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" PRESENTACION.

En este mimero presentamos en la seccion de Docirina.algun_bs
estudios de variada indole pero todos relacionados con nuestras disci-
plinas penales y Criminologicas.

- Impontantes autcres tanto europeos como latinoamericanos vy
colombianos han comenzado & ocuparse de nuestra publicacion y por
ello podemos ofrecer estudios de elevado contenido cientifico. Asi los
articulos de PIERRETTE! PONCELA, una de las mds importantes
Crimindlogas europeas en la actualidad; la contribucion de ROBER:
TO BERGALLI de lo mds brillante de la nueva generacion de juris- -
tas y criminélogos latinoamericanos.

De otra parte, ofrecemos también la contribucion del doctor
LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO « la discusion sobre el nuevo
Codigo Penal. Seguro, este seré un articulo de obligada consulta en
el futuro como guia en la interpretacion del articulado que llegue a ser
ley definitiva. El doctor CESAR AUGUSTO GIRALDO G., director
del Instituto de Medicina Legal (seccional de Medellin), pone el dedo
en lo que constituye uno de los factores que trascienden en la inido-
neided de los peritos médicos que a veces intervienen en nuestros
procesos: penales: la deficiente formacion que en la universidad, en
el aspecto de la Medicina Legal, reciben.

El doctor LAUREANO CONTRERAS VERGARA, juez de Ins-
truccion Criminal, discurre sobre la teoria del Método y hace una
llamada de atencion a los redactores del nuevo Cdidigo Penal.

Finalmente, en esta seccion doctrinaria, el lector encontraré un
corto articulo sobre el robo agravado, el cual hemos decidido publicar



a pesar de la inminencia de una nueva ley penal. Si se nos permite
decirlo, es un tardio descubrimiento de otra ingerencia del ejecutivo
de 1936 en el Cédigo Penal entre las muchas que ya han sido destaca-
das por otros estudiosos de niestra ley represora.

) .La r.evista, sigue con la habitual seccion de Jurisprudencia. La
incidencia que las decisiones de nuestro Tribunal comienzan a tener
en otros dmbites del territorio nacional, animan, de veras, en esta
dura labor de difusién y agitacion de ideas.

Y a? hablar de “difusion vy agitacién de ideas”, no podemos dejar
de referirnos al FORO HISTORICO. La ser edad con la que el gru-
po de estudiontes avocé el andlisis de un proceso ya juzgado, las dis-
quisiciones tedricas a que ese anglisis dio lugar, el estudio todo sobre
el fenomeno de la “Embriaguez del sueiio” que han realizado, son
frutos que comienzan a verse de nuesira iniciativa. El trabajo de-
muestra lo que puede hacer la labor en conjunto. Vaya aqui nuestro
reconocimiento al coordinador FERNANDO VELASQUEZ VELAS-
QUELZ. El, con su trabajo en la revista, como Auxiliay y como Coords-
nador de este grupo, ha contribuido para que el subtitulo de la Revis-
ta sea mds que eso. e

NODIER AGUDELO. BETANCUR
: Dsrecter ¢

SENTIMIENTO DE  JUSTICIA
REPRESION  SOCIAL

Pierrette Poncela *

Traduccion del francés: Tahi Barrios Hernéndez

- Es muy frecuente en nuestros dias, interrogarse " sobre ““la Justicia Pe-
nal” comentando o simplemente citando, los resultados de encuestas de opinién
ptblica. No se trata aqui de se victimas de esa nueva transformacién de. la
voluntad- general, de esos llamados hechiceros al “consenso” destinados a legi-
timar la politica penal existente o proyectada. Hacemos nuestras las diversas
criticas metodolégicas formuladas contra los sondeos de opinién ptiblica (1).

Es claro, que- las encuestas de opinién no tienen pretessién dc informar-
nos sobre los comportamientos, sino sobre las reacciones inmediatas a ciertos
interrogantes y que la ‘mayor parte de las preguntas sugieren las ‘respuestas da-
das; Lo que nos importa aqui, es que la respuesta solicitada ho deje de produ-
cirse o al ménos, 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 perfila un
“sentimiento de justicia”, a la vez versétil y seguro de s{ mismo, siempre vivi-

= La autora del articulo :es doctora en Derecho. Investigadora en.el Centro de Filosa

fia del Derecho de la Universidad de Paris li. Profesora de Derecho Penal y de Pro-
cédimiento Penal en’ la ‘Universidad de Reims, de Criminologia en la Universidad .de Pa-
ris Xl 'y de Filosofia Penal-en la Universidad de Paris Il. Durante varios afios se desem=
peité como Secretaria Académica del  Institito de Criminologia de la Universidad de
Paris y Jefe de Redaccién de DEVIANCE, revista del mismo istituto. - :

1. En parlicular Pierre BOURDIEU, “Les dexophes”, En Minuit, Paris, 1972, No. 1,
2645 y “L’ opionion publique n’existe pas”, en Les Temps modernes, Paris, 1973,
No.: 318, 1292 - 1309. ' : : L T
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do intensamente por cada uno, del cual nos proponemos estudiar el origen, la
naturaleza y significacion.

Para haccrlo, en primer término tomaremos prestada, en parte, la expli-
cacién del Dr. Etienne De Greeff: “los instinios de defensa son utilizados por
el hombre para reaccionar contra un sentimiento latente de culpabilidad del
cual el sentimiento de justicia ¢s una de las expresiones. 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 término, veremos como, oscilando entre la re-
presién y el deseo de resocializacién, la opinién piiblica no tiene en realidad
mas inquietud que su propia defensa. Esa necesidad de proteccién estd unida
a una necesidad de venganza, producto de un sentimiento de injusticia sufrido.

Justicia represiva y justicia resocializante son la expresidn-de una revindicacién .

de igualdad y seguridad por parte de la comunidad. Estos componentes del
sentimiento popular de justicia estdn al servicio del funcionamiento de la ma-
quinaria judicial, tal como existe en nuestra sociedad.

SENTIMIENTO DE CULPABILIDAD, INSTINTO DE DEFENSA Y
SENTIMIENTO DE ‘JUSTICIA

Una fuerza .interior libra al hombre a los mecanismos reductores: la
reaccién a un sentimiento de culpabilidad, la cual cuando no estd balanceada
por las . funciones creadoras, lo entrega a su instinto de defensa. Més que la
existencia de esta fuerza reductora, es el conflicto.que de ella se-.deriva lo
que constituye el problema. La vida interior se explica, a la vez, por las ten-
dencias instintivas y por las inhibiciones que suscitan esas tendencias.. El-sen-
timiento de culpabilidad de origen. infantil, estd integrado. en un- conflicto: pro-
tundo de fuerzas instintivas entre los mecanismos reductores y.los procesos- crea-
dores, de los que E. De Greeff hace también asi la génesis: '

La necesidad para el nifio de liberarse de .sus padres da origen a un
sentimiento de . culpabilidad. El nifio que encuentra la oposicién de sus padres
“ve su simpatia inhibida, al tiempo que se desarrolla su instinto de . defensa.
Pero se siente, al mismo tiempo terriblemente privado de. esta, presencia sim-
patica que parece protegerlo de toda amenaza. Entonces aparece el sentimiento
de culpabilidad ligado a las primeras af1rmac1ones del ello y ublcado ‘bajo el
signc 'de la destruccidn.

El sentimiento de culpabilidad recobra pues, un campo.  muy grande y
concierne a todos los hechos que manifiestan el estado del individuo cuando
la agresién o la defensa inhiben en él, el conocimiento simpatico. Toda -activi-
dad importante del nifio, del adolescente o del adulto’ se reduce siempre, ora
a laafirmacién del ello, ora a la subordinacién del ello y alivia. 0-agrava el
sentimiento latente de culpab1hdad.,Cada vez. que por, su aqt1tud 0 por un acto

2. Cf.E.DE GREEFF, “.Les instincts de défense et de Sympathie”; P. UF.; Bibliothéque
de philosophie contemporaine, Paris, 1947,

-

el individuo inhiba sus funciones de simpatia, tendrd la tendencia a sentirse
culpable. Para darse cuenta del elemento dramatico ligado a la culpabilidad,
es necesario comprender la ruptura de la integridad del yo, que acompaiia al
hecho generador del sentimiento de culpabilidad. Esta percepcién de una pér-
dida de unidad interior estd ligada al papel esencial que el conocimiento por el
amor, juega en la vida afectiva del ser. La culpabilidad latente responde a
una actitud fundamental suicida-homicida. Se manifiesta desde que el individuo

‘se encuentra en una situacién ambivalente: de una parte €l se afirma (agresidn

y defensa u homicidio), de otra parte €l ha perdido el conocimiento- de simpa-
tfa y roto la armonia de su vida afectiva (suicidio). La condicién esencial para
el nacimiento del sentimiento de culpabilidad es esta-conciencia- vaga de una
ruptura del equilibrio interior, de. una pérdida de la posesién total de si..Asi
el sentimiento de culpabilidad se acrecienta con la pérdida.de la partlclpacun
simpatica con el préjimo y con el mundo. s

A la vez general, porque esta ligado a la naturaleza humiana e individualiza-
do en su forma, su intensidad y su influencia, pues depende de la experiencia
de cada uno, el sentimiento de culpabilidad es generador de actitudes reactivas
de defensa. Refuerza esas actitudes y conlleva la modificacién del individuo a
fin de escapar a la amenaza latente. El individuo elabora sistemas que iustifi—
can las actitudes o acciones futuras; el sentimiento de justicia .es uno de jos
aspectos que toman esos sistemas justificadores.

Las ]ustlflcamones que el hombre elabora para legmmar su agresmdad
son -ilustracién. de la lucha que libra-contra -su sentimiento de culpabilidad. Selo
“afirmdndose de -antemano, legitimando de antemano su accién, ‘torndndose
mas. agresivo, es decir, mads reductor” (3) el- hombre puede llevar a buen tér-
mino esa lucha. Pero no es solamente a nivel individual que el sentimiento  de
culpabilidad fundamenta y da su significacién a los comportamientos humanos.
Es también a nivel social que juega un papel esencial; es utilizado por la so-
ciedad y mantenido por ella porque le es indispensable para:-aceptar y legiti-
mar. la existencia de ciertas instituciones sociales y, en particular, -las insti-
tuciones judiciales. En este campo preciso, ora: son los hombres: mismos 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 la sociedad la que reactiva la culpabilidad
infantil latente a propésito de situaciones que no tienen real significacién moral,

En ausencia de una toma de conciencia por el hombre de sus mecanis-
mos sicoldgicos internos, el enceguecimiento afectivo.lo conduce a disculparse
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 espontdnea da cucnta de este proceso, se

3. E. DE GREEFF, ‘Les instincts de défense et de sympathie”, op. c. pag’éI 215.°
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confunde con el sentimiento de justicia, producto de los instintos de defensa,
cuya ‘integracién social serd mds o menos acertada, segin los individuos 'y en
relacién con las instituciones sociales.

JUSTICIA ESPONTANEA Y
SENTIMIENTO -DE JUSTICIA

Se puede comprobar a cada instante la conviccién ‘de ‘cada cual en su
actitud para distinguir lo justo de lo injusto, una especie de guia innata y de
valor indiscutible que representaria una’ justicia espontanea. No obstante, se
observa a-menudo aberraciones en este campo. Hay-a veces una gran distancia
de la idea abstracta de justicia que se hace un espiritu evolucionado a las acti-
tudes de esta misma persona frente a una situacién precisa: la simpatia o la
antipatia se anteponen a la justicia propiamente dicha. Los fallos dictados por
la vida afectiva reflejan mds que la ausencia de sentido moral, una falta de
hdbito en aquél 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 absoluto e indiscutible el
cual se confunde con su propio sentimiento de justicia. Cuando la inteligencia
interviene entra en conflicto con el ser afectivo y no puede tener mds que
un papel modificador. El sentimiento de justicia es vivido por el individuo
como una conviccidn espontdnea que él ha de ejercer precisamente. En reali-
dad, esta actitud respecto al juzgamiento de la justicia no es la expresién de una
disposicidén innata perfecta, sino la expresién de una funcién evolutiva y ter-
minada, que debe conducir al individuo a una virtud ética- de justicia;, etapa
que tiende ella misma hacia la dimensi6n -sobrenatural de ‘justicia, tsedaka,

norma ontoldgica en una perspectiva cristiana que ‘da a la justicia, su razén de -

ser y su significacidén (4). El sentimiento de justicia es esta funcién en estado

embrionario, inacabado, imperfecto, que lleva va en ella, su propio destino.

El hombre debe aceptar su evolucién o bien oponérsele. En el orden sicoldgico
esta funcién puede quedar en sus balbuceos y no dar al individuo: mis que
una seguridad total en la legitimidad de su accidn. '

Por. cierto, el hombre tiene cada vez mdis posibilidadés de* conocerse:
los andlisis e interpretaciones de sus comportamientos afectivos y sociales se
multiplican en la florecencia literaria de las ciencias humanas y én las inves-
tigaciones médicas, biol6gicas y neurosicolégicas. Pero “La evolucién no se hace
a la misma velocidad en el puro dcminio del espiritu y de la abstraccién donde
no se estd comprometido tan profundamente y en el dominio ‘de lo vivido. En
este campo de los actos estamos todos retardados; no evoluc1onamos sino contra
el corazén, experimentando una resistencia interior considerable. Esta: resisten-
cia estd condicionada por nuestra vida afectiva; no es que nuestra vida afectiva

4. Cf. F;s;:?NCELA “L’idée de justice dans i'oeuvre du Dr. E. De Greeff”, Thése, Pa-
rls, .
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sea opuesta a la justicia, sino que ella tiende a fijarla en las formas simples,
préximas al instinto, extremadamente satisfactoria para el siquismo inferior” (5).

La opinién piiblica nos es presentada a menudo, como oscilante entre
la exigencia de una justicia represiva y el deseo de una justicia. resocializante.
Una investigacién del Centro de Sociologia del Derecho y de Justicia de Bru-
selas (6) revela que el 85% de las personas interrogadas en sondeos estlman

que el delincuente puede cambiar, y el 63% cree més en. la accién educativa
que en la eficacia policiva. Pero al mismo tiempo, el 36% piensa que las auto-
ridades abusan de la libertad condicional y el 25% que: es: necesario intensifi-
car la represién. En realidad, represién y/o resocializacién no difieren funda-
mentalmente. Estas dos reacciones se basan en una misma desaprobacién o un
mismo rechazo y tienden a satisfacer un mismo deseo de proteccién de'si mismo
y del llamado orden social. Represién y resocializacién se complementan: de un
lado, se pune a quien transgrede las normas socio-jurfdicas, de otro, se tiende
a inculcarle respeto a esas normas. (Porqué esa necesidad, a veces tan v1va, de
proteccién y de defensa?

La vigilancia constante de los instintos de -defensa se traduce por -un
miedo difuso e irrazonable. Estd asegurado por una. “funcién incorruptible’
tendiente a la propia conservacién y se traduce en el individuo, en angustia.
En el sistema cientifico de De Greeff, la teoria de las funciones mcorvuptlbles
completa y perfecciona su teoria de los instintos .

Las funciones incorruptibles son “la expresién de los ndcleos. centrales
ligados a nuestra vida afectiva profunda, cuya accién se desarrolla fuera. del
alcance directo de nuestros deseos o de nuestras intenciones, y estdn en relacién
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 la conciencia, pero son nuestra fuerza mas pro-
funda, pues se sitia en el cerebro instintivo afectivo.

La funcién incorruptible que se expresa.por la angustia estd ligada' a
la conservacién propia y a los instintos de defensa. Ese es ‘‘el proceso por. ¢l
cual nuestra naturaleza gobierna sobre nosotros, nos fuerza a sentirnos en nues-
tra condicidn; es un proceso que no se detiene jamds, es la funcién que nos
condena a mirar a nuestro alrededor y llena las regiones donde nuestras mira-
das no descubren fantasmas amenazantes. La angustia no es solo una funcién
incorruputible, si no que también alli donde ella impera se debilita toda rela-
cién con la simpatia, toda posibilidad de liberarse de' modo : distinto que por
una lucha més tenaz, por un esfuerzo mds grande, por una agresividad impla-
cable”. Asi, el hombre proyecta en las cosas y en Ios seres que lo rodean una

5. E. DE GREEF, “LES instincts de défense et de sympathie”, op. c. page 35.
6. ‘Justice pénale et opinion publique”, éditions de I' Unlversite de Brnuxeiles, 1972.
7. Ct. E. DE GREEFF, “L’ homme et son jugue”, Desciée de Brower,.Bruxelles, 1962.
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alarma por un proceso sin tregua renovado: ‘“‘es una-nocién infernal a la_cual
no ‘podeémos. sustraernos, ella no se ajusta a nuestra vida, ella es una de. las
expresiones de nuestra vida’” (8). Da cuenta del intencionalismo, disposicién del
espiritu que tiende a dotar de una intencién a las cosas o los seres”con los
cuales entramos en contacto. '

Al intencionalismo generalizado inicial se sustituye una desintencionali-
zacién progresiva de los objetos, los animales y finalmente, pero en forma
parcial, de los seres humanos. Al mismo tiempo el reflejo espontdneo de- reaccio-
nes es dilatado y -atenuado. Hay inhibicién a la reaccién instintiva de agresion
o indiferencia ante la ofensa o el padecimiento infligido. '

Sin embargo, no es la actitud. intencionali$ta que retorna con la.edad,
sino el nimero de acontecimientos a. propdsito de los cuales ella es aceptada.
Generalmente el individuo engloba en el mismo conjunto el acto y la intencién
y hace de la malevolencia el mévil de la accién. Esta aptitud se acompafia. de
una necesidad. de represalias, de reparacién o de venganza. Pero en la prictica,
una educacién se hace en funcién de actitudes"impuestas por la vida en -socie-
dad. La reaccién es diferida y no necesita una reparacién equivalente. Se
establece una zona de tolerancia mds o menos amplia’ en los limites de-la cual,
por  compensacién no reaccionamos a la injusticia sufrida. Es' por una especie
de eleccién irracional que rechazamos de esta manera un movimieiito afectivo.

La responsabilidad ajena es la forma que toma el intencionalismo inte-
grado en la vida social. Esta nocién de responsabilidad representa el nicleo por
el cual el sujeto ofrece una toma de contacto con la sociedad; ella es la
proyeccion en’ el préjimo del sentimiento de justicia. La responsabilidad es, pues
la forma social que toma el conocimiento del hombre por” el instinto de
defensa. Es lo que explica que “el delincuente sea de todos los hombres aquel en

quien la idea de responsabilidad se reduce a su mds siniple expresién” (9). Es -

también por lo que no hay idea mejor defendida que aquella de la respon-
sabilidad del hombre, la responsabilidad de un hombre a los ojos de otro, au-
menta con la gravedad y extensién de su actividad antisocial, es decir, al mismo
tiempo que aumenta la agresividad o el temor respecto a él.

El hecho de que la idea de expiacion haya sido poco a poco abandonada
en provecho de la defensa social y luego en provecho de la idea de trata-
miento, no es un criterio de progreso de la justicia penal; arriesga expresar
el cambio progresivo de juicios de valor presentando. un cardcter relativamente
objetivo por las apreciaciones sentimentales: “el- tratamiento. de la-delincuencia
se regla en funcién de un conjunto de.conveniencias précticas y afectivas™ (10).
El peligro de este proceso afectivo estd en que puede. conducir indiferentemente:
al suavizamiento o a una represidn intensificada'y “la suerte del hombre cul-

8. E. DE GREEFF, “La morale Est-elle inscrite dans notre psychisme?”’, en. Etudes Car-
mélitaines, Declée de Brower, Paris, 1953, page 167. ’ '

9. E. DE GREEFF, “Les instincts de défense et de sympthie”, op. c. page 94.
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pable no escapa a la venganza codificada por las leyes estables sino para caer
a la merced de la sensibilidad de las multitudes” (11). Pero esas multitudes
se sienten insuficientemente protegidas v aseguran su autodefensa. Se asiste asi
en nuestros dias, al acrecentamiento de “policias privados”, “policias para-
lelas” o grupos de ciudadanos formados para asegurar su propia defensa. Estos
tltimos han dado a menudo lugar a incidentes graves porque, animados solo
por sus instintos de defensa, no son capaces de apreciar exactamente la gra-
vedad del peligro corrido. Un individuo completamente inocente, considerado
sospechoso serd abatido; un hombre victima ya de hurto, sediento de venganza,
acechard y matard a aquel que hiciere ademin de penetrar en su negocio o en
su casa.

El sentimiento de justicia tomard asi, la forma de una lucha contra la
injusticia. Se trata de una justicia-reivindicacién que es utilizada por la sociedad
y sirve de fundamento y medio de accién a algunas de sus: instituciones.

LA UTILIZACION POR LA SOCIEDAD DEL
SENTIMIENTO DE JUSTICIA

La vida social necesita dominar y atar al individuo y; para eso, halaga
sus manifestaciones instintivas. Esto le es tanto mds fdcil cuanto que todo lo
que estéd relacionado con las tendencias. instintivas fundamentales o con la de- .
fensa del yo parece justo, apriori.

La reaccién de estas tendencias instintivas a las situaciones que lesionan
la persona, toma la forma de una- lucha contra la injl{stic‘ia‘. El' s‘ent.imif:l"lto de
justicia utilizado por la sociedad aparece como una Just1c1a:re1v1nd1cac10n' Es
asi como una diestra dosificacién y una conveniente excitacion de esas tenden-
cias permiten conducir al hombre donde se quiera, déndole la ilusién de que
obra para o con justicia: “las grandes corrientes llamadas mo’ralgs que “espi-
ritualizan” tan extrafiamente la vida contempordnea, no son mas que Inmensas
reacciones instintivas, sincronizadas sabiamente” (12). Por intermedio de esos
instintos y, sostenido y legitimado por una necesidad de justicia, una organi-
zacién social o politica cualquiera puede conducir al hombre donde lo d_e_see,

Para suscitar la aprobacién de una politica represiva bastard despertar
en el hombre sus instintos de defensa, exagerando las amenazas latentes de
las que es objeto. El instinto de defensa exacerbado por la d.ifusién de una
informacién alarmante necesitard el doble de proteccién inmediata, no exenta
de la aprobacién de una politica de resocializacion a largo plazo. Esas nece-
sidades aumentaran con la amplitud del peligro corrido, es decir, con la pro-
babilidad de ser victima y la importancia del perjuicio corrido. Las actitudes
represivas son la consecuencia; varian segin los individuos en funcién de su

10 y 11 E. DE GREEFF, “Notre destinée et nos instincts”, Plon, C. U. Prés'en'ces,. Paris,
1949, page 202. . :

12. E. DE GREEFF, “Notre destinée et nos -instincts”, op. c. page 43.
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implicacién en el fendmeno criminal. La informacién que les serd dada podra
provocar o acentuar una toma de conciencia de esa implicacién y obrar sobre
la naturaleza de ésta.

Pero la proteccién reclamada no apunta solamente a una seguridad ma-
terial o ffsica, sino también a una seguridad moral, a un confort intelectual,
un temor al cambio, y a la puesta en tela de juicio de si mismo 'y de la propia
posicién social que moviliza la opinién cuando ella reclama justicia. La jus-
ticia-reivindicacién asi manifestada conduce’ a’ menudo a una nivelacién por
lo bajo, pues se trata también de una reivindicacién para la igualdad, y es en
este sentido que la civilizacién corresponde a un equilibrio de las tendencias

instintivas. Los mediocres no solo se protegen a-si mismos, sino que protegen’

a los otros. No pueden soportar que alguien tome un poco més de libertad

de la que osan tomar ellos mismos. La vivacidad de su reaccién es proporcional

al movimiento gencral de ascencién -que ‘el ser en cuestién arriesga provocar:
“rechazan siempre desde que ven en alguna parte una apariencia de verdadera
vida, de vida libre o liberada”. Su lucha por la libertad no es mds que una
lucha de defensa que no tarda en convertirse en resentimiento y venganza por
poco quc se sientan impotentes para reaccionar. Son los hombres cuya exis-
tencia constituye un ultraje para otros; es.a nombre de una necesidad de justicia
que ellos reaccionan violenta y despiadadamente (13).

Es a nombre de la justicia que la disposicién es exigida y 'Que la supe-
rioridad intelectual y moral tiende a ser considerada una tara que se debe eli-
minar. Ahora bien, esto no procede de una perversién del-juicio, sino --—eso es
lo més grave— de una impotencia para percibir. “Este hombre-masa terminaré
por apagar la inteligencia sin haber sabido que existia” (14).

Porque se asiste a una suerte de sicosis colectiva en la que la just1c1a-
reivindicacién, siendo casi exclusivamente funcién de los complejos de los hom-.
bres, adlerianos, freudianos o simplemente instintivos, son inevitablemeénte los
desequilibrados quienes a consecuencia de su insuficiencia, de sus complejos
a la vez mds numerosos y los mds violentos, dirigen la lucha por la causa:
““el hombre se encarnizard contra el hombre hasta la obtencién de una medio-
cridad completa y uniforme, mientras subsistan las diferencias entre éllos, los
hombres se esforzardn por nivelarse” (15). El intelectual dirige, crea,. explota
estos procesos y zozobra en una logomaquia de reivindicacién y de justicia.

La mayor parte de los jueces, a pesar de su nivel cultural e intelectual,
reunen la sicologia popular. “La justicia puramente represiva no es’ posible
sino si, durante toda su vida quien juzga, que sirve de intérprete entre algn-
nos instintos elementales y el individuo, rehusa encontrar al hombre que. con-
dena, rehusa aceptar su mirada, entrar en contacto con ¢l, le anonada, le tiene

13. Cf. los filmas de Denis Hopper, “Easy rider” y de Arthur Penn, “The chase” (ia
persecucién despiadada) (1966). '

14. E. DE GREEFF, “Notre destinée et nos instincts™, op. c. page 205.
15. E. DE GREEFF, “Notre destinée et nes instincte”, op. c. page 212. ..
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respeto, ain muerto, atn inmovilizado tras los muros de una celda. Y nada
podria ser mds facilmente reemplazado por una mdquina que la justicia como
la entienden las gentes simples” (16). Para que exista eso que se llama im-
propiamente ‘‘la justicia” los jueces deben necesariamente negar su propia
humanidad y la del acusado. Por cierto, la personalidad, el nivel socio-econé-
mico, el estado de salud del delincuente son estudiados, pero en razén de un
solo acto alrededor del cual se centraron todas las conclusiones de los peritos
y una consecuencia préctica, la sancidén que la sociedad deberd infligirle. Antes
de juzgar a un hombre, es necesario para el buen funcionamiento del aparato
represivo, negarlo. El juez tiene un papel, una funcién de naturaleza social,
es encargado por una scciedad dada de administrar justicia, con el objeto par-
ticular de evitar las vindictas personales. De Greeff ha hecho una descripcion
casi aterradora de esta funcidén: “él le succiona la moral, descompone su
esqueleto, le neutraliza el alma, le apaga la mirada, le despoja de la materia y
de la forma, le embalsama con esencias principescas. Le reduce al estado de
problema bajo la forma de una momia sin vendas. Sentandoos ante un juez de
instruccién, tomais lugar en la eternidad” (17).

Efectivamente el hombre asi aprehendido.“toma lugar en la eternidad”,
pues el juzgamiento en si reposa sobre un postulado erréneo: el fijismo. Niega
el tiempo. niega el caricter genético y evolutivo de la realidad: ““pues ese
juicio que hago, duramente, sobre un ser de quien. 1gnoro su historia secrgta,
las dificultades interiores, el peso de los atavismos que tiene que “asumir, las
luchas que €] ha debido tener, ese juzgamiento por el cual solidifico, inmovilizo,
fijo, petrifico, lo que atin estd en proceso de creacién inacabada, firz hnent& ‘da
fe de la dureza de mi corazén y mi inteligencia de lo que es la creaci6n, aqui
la creacién del hombre, mi falta de ternura y de compasién por esta huma-
nidad inacabada, embrionaria, balbuceante que aprende torpemente a ex1st1r” (18).

El juez se honrarfa a si mismo y honraria su funcién hmltando su papel
a la basqueda de una sancién, la mds equitativa posible, sin pretender llevar
o hacer justicia, sin reclamarse un sentimiento-ambiguo - de- justicia," el cuai
arriesga a abrir la vista a una reivindicacién paranoica de justicia, excenta de
la indispensable humildad que debe acompadar todo juicio humano.

La represién penal penal no es la encarnacién de LA JUSTICIA. Al con-
trario, ella aparece siempre al servicio de un orden social,” cualquiera ‘que sea
y serd mds bien sobre la justicia de ese orden social que deberd interrogarse.
Ante todo, es un largo, dificil y doloroso esfuerzo que es reclamado a cada
uno para desprenderse de ese sentimiento de justicia que nos - ofrecen las
eacuestas de opinién piiblica, ejemplos perfectos de sincronizacién de las.'ma-
nifestaciones instintivas.

16. E. DE GREEFF, “Ames criminelles”, Casterman, cill. Lovanium, Paris. Toumd. 1949,
pég. 23.

17. E. DE GREEFF. “Ames criminelles”, op. c. p- pago 221.

18. Claude Tresmontant, “L’ enseignement de Iesehoua de: Nazare\h" Editione. du
Seuil, Paris, 1970, page 162.
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A FALSEDAD DOCUMENTAL
EN EL
NUEVO CODIGO PENAL

. Por Luis E. Romero Soto
Magistrado de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

Articulo 287. Falsedad material de
empleado oficial en documento piibli-
co. El empleado oficial que en ejer-
cicio de sus funciones elabore, en to-
do o en parte, documento piiblico
falso o alterc uno verdadero, que
pueda servir de prueba, incurrird en
prisién de trés a quince aiios.

Articulo: 288. Falsedad ideolégica
de empleado oficial en documento pii-
blico. El empleado oficial que en ejer-
cicio de sus funciones'y al extender
documento piblico que pueda servir
de ‘prueba, consigne una falsedad o
calle total o parcialmente la verdad,
incurrird en prisién de tres a quince
arios.

" Articulo 289. Falsedad nﬁterial de

* Este ensayo fue enviado por su autor a la C

Aunque desconocemos el destino
seno de la Comision. sabedores del

particular en documento publico. El
que elabore, en todo o en parte, docu-
mento piiblico falso o altere uno ver-
dadero, que pueda servir de prueba,
incurrira en prisién de ‘dos a ocho
afios. . '

Articulo 290. Falsedad ideoldgica de
particular en documento piiblico. Fl
que obtenga que un empleado -oficial
en ejercicio de sus funciones, consig-
ne en documento ptiblico que pueda
servir de prueba, manifestacién falsa,
o que calle total o parcialmente la
verdad, incutrird eén prisidn de dos a
ocho afios. ' '

Articulo 291. Falsedad de empleado
oficial fuera del ejercicio de las fun-
ciones. En la misma pena sefialada en

| omisién Redactora del Nuevo. Cédigo Penal.
que finalmente hayan tenido las sugerenclas en el
dominio que del tema tiene su autor, hemos" consi-

derado pertinente su publicacién en esie nimero de “Nuevo - Foro Penal”. Habremos de

precederio del articulado del Proyecto de Cédigo Penal de 1978,

Quinto, en atencién a las maltiple
labor del Jector,

Titulo ¥, Capitulo

s referencias que 'a él se hace, para facilitar, asi, {a
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los dos articulos anteriores, incurrird
el empleado oficial que por fuera de
sus funciones realice cualquiera de las
conductas en ellos descritas.

Articulo 292. Falsedad ern certifica-
cién privada. El que estando legalmen-
te autorizado para expedir certifica-
cién privada que pueda servir de prue-
ba, la elabore falsamente, la altere,
consigne en ella una falsedad, o calle
total o parcialmente la verdad, incu-
rrird en prisién de uno a seis fios.

Articulo 293. Falsedad en certifica-
cién privada por persona no autoriza-
da. Et que sin estar autorizado para
expedir certificacion privada que
puéda’ servir de. prueba, la ‘elabore
falsamemte, altere la ‘que haya sido

debidamente expedida, u obtenga que |

quien esté autorizado ceriifique - de
mode falso o calle de manera total
o parcial la verdad, incurrird en pri-
si6én de uno a cinco anos. :

Articulo 294. Falsedad material en
documento. privado. El que elabore,
en todo o en parte, documento priva-
do falso o altere uno verdadero, que
pueda servir de prueba, incurrird, si
1o usa, en prisién de dos a seis afios.

Articulo 295. Falsedad ideolégica en
documento privado. El que estando

por ley obligado a decir Ia verdad en

documento privado, consigne ' mani-

festacién contraria a ella que pueda -

servir de prueba, o la calle en todo
o en parte, incurrird, si hiciere uso
de €l, en prisién de. dos a seis afios.

Articulo” 296. Uso de  documento
falso. El que sin’ haber concurrido a
su elaboracién o alteracién hiciere
uso de documento piblico o certifi-
cacién privada falsos; que puedan ser-

vir de prueba, incurrird en prisién
de dos a ocho afios.

Si la conducta anterior se realizare
en documento privado, la pena sera
de uno a cinco afios de prision.

Si quien usa el documento o' certi-
ficacién a que se. refiere el inciso pri-
mero de este articulo fuere el mismo
que los elaboré o alter6, la pena se
aumentard hasta en la mitad.

Articulo 297. Destruccion, supresion
y ocultamiento de documentos. El em-
pleado oficial que con ocasién de sus
funciones, destruya, suprima u ocul-
te, total .0 parcialmente, documento
piiblico que pueda servir de. prueba,
incurrird en prisién. de trés a quince
afios.

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

Articulo 298. Destruccién, supresion
y ccultamiento de documento privado.
£l que destruya, suprimia u oculte _io-
tal o parcialmente un documento pri-
vado que pueda servir de prueba, in-
currird en. prisién de:dos a seis afios.

Articulo 299. Falsedad en registros
técnicos. El que suplante o altere re-
gistro técnico impreso, total o parcial-
mente con aparato mecénico, con el
fin de que pueda servir, de prueba,
incurrird en prisién de uno a cinco
afios. :

Articulo. 300. Otros documentos.
Para efectos de los articulos -anterio-
res son documentos, siempre que pue-
dan servir de prueba, las declaracio-
nes de “autor conocido o conocible,
recogidas por cualquier medio’ mecé-
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nico, los planos, dibujos, cuadros, fo-
tografias; cintas cinematogréficas, mag-
netofénicas, radiogrificas, fonodpticas
y archivos electromagnéticos.

Axticulo 301. Falsedad por abuso
de jirma en blanco. El que en hoja
firmada en .blanco elabore un docu-
mento, contraviniendo las indicacio-
nes de quien la haya firmado y lo
use en provecho propio o.de un ter-
cero, incurrird en prisién de uno a
cineo afios.

“"En‘ la ‘misma pena incurrird el que
de igual manera complete un. docu-
mento ‘que se le entregue firmado y
parcialmente elaborado v lo use en
provecho propio o de un tercero.

Si el que lo usa fuere el mismo
que lo elaboré o completd, la pena
serd ‘de seis meses a tres afios de pri-
sién.

Articulo 302. Falsedad er titulo va-
lor. El que elabore, en todo o en
parte, un titulo valor falso o altere
de -cualquier manera uno verdadero,
incurrird, si lo ‘usa, en las siguientes
penas:.

1% Prisién  de" seis. meses a: cuatro
aftos, si la cuantia no excede de vein-
te mil pesos.

22 Prisién de uno a cinco afios, si
la -cuantia fuere mayor de veinte mil,
sin exceder de cien mil pesos.

37 Prisién de dos-a ocho - afios, si
la cuantia fuere mayor de cien .mil,
sin exceder de quinientos mil pesos.

42 Prisién de tres a doce ‘afios, si
la’ cuantia fuere mayor de quinientos
mil pesos.

'El que sin haber concurrido a su
elaboracién o alteracién, lo use o de

cualquier modo lo ponga en circula-
cién, incurrird en la pena prevista en
los apartes anteriores, reducida hasta
en la mitad.

En las mismas penas. previstas ¢n
este articulo incurrird el que destruya,
suprima u oculte un titulo valor.

Articulo 303. Abuso de firma en ti-
tulo valor. El que realice en titulo
valor cyalquiera de.las conductas des-
critas en el articulo 301, incurrird en
las penas previstas en el articulo an-
terior disminuidas de la sexta parte
a la mitad.

. Articulo 304. Elaboracion. fenencia
y- trdfico indebidos de formulario pa-
ra cheque. El que elabore, adquiera,
suministre o tenga en su poder, talo
nario - formulario o médulo de che-
que, sin que pueda explicar satisfac-
toriamente su conducta, incurrir4 en
prisién de seis meses a dos afios.

Articulo 305. Tenencia y trdfico de
cheque semielaborado. El que enajene,
adquiera, tenga en su poder o a cual-
quier titulo suministre formulario de
cheque semielaborado, sin que pueda
explicar -satisfactoriamente su conduc-
ta, incurrird en prisién de. seis meses
a cuatro afios.

La pena se agravari-en una tercera
parte si el que lo enajena, suministra
o tiene en su poder, fuere el mismo
que lo elabord en parte.

Articulo 306. Tenencia y-uso de
tarjeta de crédito o documento simi-
lar falsos o alterados. El -que #enga
en su poder tarjeta de crédito o.do-
cumento similar-falsos o alterados,. sin
que pueda explicar sat_isfactoriamen&:
su tenencia, incurrird en prisién de.
seis meses a dos .afios.. '
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El que sin haber intervenido en su
falsificacién o alteracién, los usare, in-
currird en prision de uno a cuatro
aiios.

Si quien los usa fuere el mismo
que los falsificé o alterd, la pena se-
rd de dos a ocho anos de prision.

Articulo 307. Tenencia y uso de
tarjeta de crédito o documento simi-
lar ajenos y auténticos. El que tenga
en su poder tarjeta de crédito o do-
cumento similar auténticos que no le
pertenezcan, y no explique satisfacto-
riamente su conducta, incurrird en
prisién de seis meses a dos afios.

Si los usare la pena serd de dos
a ocho afios de prisi6n.

Articulo 308. Falsedad en tiquetes,
boletas y contraserias. El que elabore
o altere tiquetes de empresa de trans-
porte, o boleta o contrasefia para es-
pectdculo piblico, o billete o docu-
mento similar de loteria o de rifa ofi-
cialmente autorizadas, incurrird en
prisién de seis meses a seis afios y
multa de mil a cincuenta mil pesos.

El que sin haber intervenido en su
elaboracién o alteracién los tenga en
su poder, y no explique satisfactoria-
mente su conducta, o comercie con
ellos, incurrird en prision de seis me-
ses a dos afios y multa de mil a diez
mil pesos.

Si quien comercia con ellos fuere
el mismo que los elaboré o alterd, la
pena serd de uno a ocho afios de pri-
sién y multa de -cinco mil a cien mil
pesos.

Articulo 309. Falsedad en documen-
to de identidad. E1 que elabore o al-
tere licencia, cédula de ciudadania, tar-
jeta de identidad, pasaporte o cualquier
otro documento de identificacién que

deba expedir autoridad competente y
rueda servir de prueba, incurriri en
prisiéon de uno a cuatro afos.

El que sin haber intervenido en su
elaboracién o alteracién, tenga en su
poder alguno de estos documentos, y
no explique satisfactoriamente su con-
ducta, incurrird en arresto de seis a
dieciocho meses; si de cualquier mo-
do los usare, la pena serd de seis me-
ses a dos -aiios ‘de prisién.

Si quien lo usa fuere el mismo que
lo elaboré o alterd, la pena sera de
dos a seis anos de prision.

Articulo 310. Falsedad personal pa-
ra la obtencion de documentos. El 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-
sién, oficio o condicién falsos, incu-
rrird en prisién de seis meses & tres
anos. '

Articulo 311. Falsedad personal. El
que con el fin de obtener un pro-
vecho para si o para otro, o causar
dafto, sustituya o suplante a una’ per-
sona o se atribuya nombre, edad, es-
tado civil o calidad que pueda tener
efectos juridicos; incurrird, siempre
que el hecho no constituya delito san-
cionado con pena mayor, en arresto
de seis meses a dos afios.

Si para realizar la conducta ante-
rior se utilizare licencia, cédula de
ciudadania, tarjeta de identidad, pasa-
porte o cualquier otro documento de
identificacién, validamente expedidos
a nombre de persona diferente, la pe-
na se aumentard hasta en una tercera
parte.

Articulo 312. Tenencia indebida de
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documento de identidad. El que ten-
ga. en-su- poder licencia, cédula de
ciudadania, tarjeta de identidad, pa-
saporte o cualquier otro documento
de- identidad, validamente cxpedido a
nombre de persona diferente, y no ex-
plique en forma satisfactoria su con-
ducta; incurrird en. arresto de:cuatro
meses. a ‘un afo y multa de mil a
diez mil pesos.

Articulo 313. Falsos informes a la
autoridad. El particular que estando
obligado’ por ley a suministrar infor-
me con destino a las autoridades po-
licivas, laborales, judiciales, educati-
vas o legislativas, lo diere falso, in-
citrgiré en arresto de seis meses a dos
afios."

. Articulo 314. Falsedad en despacho
posial o telecomunicado. El que ela-
bore o altere despacho postal o tele-
comunicado, que pueda servir de prue-
ba, incurrird, si lo"usa, en prisién de
uno a cinco afios.

El que lo. use, sin haber interve-
nido -en . su. elaboracién ‘o alteracion,
incurrira en prisién de seis meses a
dos afios.

Articulo 315. Falsedad para obte-
ner prueba de hecho verdadero. El
que cometa uno de los hechos descn-
tos en este capitulo, con el fin de

obtener para si o para otro un medio -

de prueba de hecho verdadero, incu-
rrird en arresto de tres meses a- dos
afios, si se trataré de documento pd-
blico, titulo valor o certificacién pri-
vada; y de dos meses.a un afio de
arresto, si ‘se tratare -de -documento
privado. ‘

Articulo 316. Modalidad culposa.
El que por culpa realizare algano de
los  hechos. previstos en los articulos
287, 288, 292 y 297, inciso prime-
ro, incurrira en la respectiva pena dis-
minuida de las. tres. cuiartas. partes a
la mitad.

Articulo 317. Tenencia de elemen-
tos para confeccionar, falsificar o al-
terar documento. El que tenga en su
poder, sin que: explique satisfactoria-
mente su conducta, sello oficial o pri-
vado legitimos, papeles, tintas, protec-
tégratos o cualquier otro elemento
idéneo para confeccionar, falsificar o
alterar documento, . incurrira en pri-
sién de uno a tres afios.

La estructura bésica del capitulo quinto del titulo VI perteneciente a los
“delitos contra-la fe ptblica” y que lleva como epigrafe “de la falsedad en
documentos” se inspira en el propésito de simplificar la- reglamentacién de estas
infracciones dejando a un lado el casuismo que caracteriza la legislacién espa-

nola. fuente: en buena parte de la actual legislacién y tan- criticado en la misma
Esp.ma donde, sin émbargo, ha sido el fruto de paciente y larga elaboracién .doc-
trinorfa que arranca, précticamente, de 1822 pero que; no obstante su raigam-
bre histdrica se califica de antitéchico por la profusién de normas y -porque a
mis de que muchas de ellasson superfluas, no pocas resultan contradictorias.
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Se ha buscado, en cambio, como modelo el cédigo penal italiano de
1930 que no es extrafio, en esta materia, a nuestra legislacién puesto que en él
se inspiraron muchas de las normas que actualmente componen el capitulo III
del titulo VI como son los arts. 235, 236, 237, 238.

Ademads, en ¢l codigo de Zanardelli se inspiraron los arts. 244, 245 y
246 de ese mismo capitulo.

O sea que éste tenia dos origenes, el espaifiol y el italiano, lo cjue produjo
no pocas perplejidades v contradicciones en su interpretacion que se ha buscado
eliminar en el nuevo cédigo hasta donde ha sido posible.

Este, por otra parte, tecoge una norma que se hacia necesaria por cuanto
el progreso, los avances de la técnica han ido creando nuevos modos.dé comu-
nicar el pensamiento’ como son los registros técnicos. De ahi el art..299 del
Proyecto de 1978 que protege los registros técnicos- impresos total o parcial:
mente con aparatos mecénicos. Esta norma ha aparecido en casi todos los cddi-
gos modernos, entre ellos el alemdn que en el paragrafo 268, introducido en
1970 y tomado del Proyecto Oficial de 1962 protege todos los. signos hechos
por aparatos mecdnicos y que la doctrina se ha encargado de interpretar en
forma extensiva para cubrir las mds variadas especies, no solo los registras en
si mismos sino cifras y sefiales de diversa especie destinadas. a _serVir de prueba.

También en el codigo penal suizo se encuentra (art. 110).una disposi-
cién semejante, al igual que en el del Brasil (art. 333) de 1969.

Es de advertir que en el Proyecto de - 1976 se han :introducido algunas

. disposicienes que no corresponden exactamente al- concepto- de falsedad docu-

mental, como- se verd mads adelante.

Examinando el articulado del capitulo quinto. se tiene que, en  referencia
al sujeto activo de: los arts. 287, 288, 291, etc., se usa la expresién ‘‘empleado
oficial” en sustitucidon de las denominaciones “funcionario o empleado piiblico,.
trabajador oficial o quien ocasionalmente desempefie funciones piblicas”.

Estas Gltimas’ tienen la importancia de definir, aun cuando a través de
una enumeracion, las calidades que debe tener el agente en esta clase: de ilicitos
sin dejar campo a interpretaciones mas o menos acomodaticias.

A no ser que el legislador "haya definido la expresién usada en el
Proyecto; considero conveniente emplear la enumeracién pues ella contribuye a
despejar dudas sobre quién puede ser sujeto activo de las referidas infrac-
ciones, lo cual es importante pues aun cuando la expresion “en ejercicio de
sus funciones” ‘que contienen algunas de esas riormas da-a entender que solo
puede serlo cuando la ley le ha conferido la funciéh documentadora, habrd mu-
chos casos en que es discutible si un escrito proveniente de un servidor del
Estado fue elaborado o no en ejercicio de la. funcion documentadora ya que
las leyes no contienen siempre una enumeracion 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 la costumbre o en la tolerancia del uso.

Sobre ei articulo 291 del Proyecto cabe la observacién de que se san-

ciona al funcionario piblico, que fuera del ejercicio de sus funciones, cometa’

una falsedad material o ideolégica en documento piiblico con la misma pena
que al particular, lo que induce a pensar que la disposicién estd demds porque

el empleado que obra por fuera de sus funciones es un particular y entonces
bastarfa lo dispuesto en el art. 290.

Me parece que para que la disposicién se justifique, debe aumentarse
la pena lo que vendria a corresponder a la mayor gravedad del hecho pues
aun cuando el empleado obre por fuera de sus }'unmones de todos modos es
un .individuo en quien la comunidad deposita la fe. ptiblica, es decir, tiene

mayor confianza, la que es traicionada de modo mis lesivo para la, sociedad
cuando dicho individuo comete una falsedad.

En el art 300 se dice que “‘para-efectos de los articulos anteriores son
documentos. . .”. En realidad aun cuando. tal afirmacién s hace solo para fines
punitivos es necesario llamar la atencién sobre su 1mportanc1a pues. lo.que. han
hecho otros cddigos penales como los atrds mencionados, es asimilarlos a- docu:
mentos ‘para extender a ellos-'la proteccién penal pero' no los incluyen ¢én la
categorfa de tales. Solo el cédigo penal suizo los considera como’ docuimentos.

En cierto modo, si el art. 300 queda como estd se le esti reconociendo
a esos signos la categoria 'de documentos lo cual es todavia cuestién polémica
pues la mayor parte de los autores exigen que el' documento sea, ante todo,
escrito, y no admiten que se pueda.llamar documento a los simples simbolos
0 a las cifras y letras que no tienen, por si, una significacién intelectual.

En el art.-301 que trata sobre “falsedad por abuso de fitma en:blanco”
se ha’ omitido la expresion “que -pueda servir de prueba” que’ es-‘'una- cons-
tante en el nuevo capitulo.sobre falsedad documental y que ‘seria’ bueno con-
signarla para que no se vaya a interpretar esta norma en el -sentido de que

10 es necesario que la conducta alli sancionada. recaiga sobre un elemento con
valor probatorio.

Los arts. 304 y 305 del Proyecto no parecen corresponder, ‘en su tota-
lidad, a la falsedad documental. La elaboracién de formulario o médulo para
cheques podria ser una tentativa de falsedad especialmente sancionada. Las
otras modalidades comportamentales parecen, en cambio, corresponder me]or al
orden econémico aunque bien. pudiera decirse que son actos preparatorios de
de la falsedad que se elevan a la categoria de delitos auténomos, pero aun asi

no tienen la suficiente univosidad pues pueden corresponder no solo a una
falsedad documental sino a una estafa.

Respecto al art. 308 no es cuestién doctrinaimente definida si los tique-
tes, boletas y comtrasefias-de empresas oficiales o particulares. de transporte,
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cspectaculos priiblicos, loterias, rifas, etc, son documentos. Hay opiniones- en
pro y-en contra. Quienes les niegan esa categoria parten de la 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_sposmon por
la afinidad que tiénen las conductas sancionadas con las de la- falsedad docu-
mental. '

El arf 311 sobre la falsedad personal estd bien concebido. Empero esta
clase de conductas se ha ido separando de.la. falsedad documental si.bien
algunos cédigos, como el italiano, .la conservan entre los delitos . contra la fe
pubhca

Se -trata, en verdad, de conductas que. atentan contra la conflanza que
deben tenerse entre si los asociados en- el .aspecto de la-identidad de las personas
pero que, en su misma naturaleza, no necesitan de la falsedad documental..De
ahi por que el uso de documentos falsos en esos casos solo sea un agravante.

En el art. 312 como en el 304, 305, 306, y 307" se usan ‘las expresmnes
“sin que pueda exphcar satlsfactorlamente su conducta “no. exphque satis-
factotiamente su conducta”, ‘etc. Creo, salvo mejor oplmon que debian’ ser
reemplazadas por “no ]ustlflque su conducta” u otra semejante por ser aquellas
vagas y- no corresponder, en realidad, a una denominacién .juridica ya:que en
derecho penal lo que permite la no: aplicacién de la: pena. es la 3u3t1f1cac1on
del hecho o la falta del elemento subjetivo. - :

El art. 313 corresponde a un comportamlento que unas veces ha sido
considerado ‘como delito, otras como simple contravencién. En realidad, tal
como estd, no es una falsedad documental pues no se requiere que el informe
sea -escrito: Bien puede ser verbal y en-este caso nada .tiene que ver con la
falsedad en documentos. De otro Jado aunque es de suponer que todo informe
que la-ley obliga a dar a las autoridades tiene fines probatonos esto no es
una. verdad absoluta y deberia exigirse expresamente. este .requisito..

“Para que sea una falsedad documental debe exigirse ‘que se- trat¢ de in-
forimes escritos 0 destmados a ser escritos.

Otra. cosa que deberia tomarse en cuenta s si se hace de esta infrac-
cién una norma subsidiaria diciendo *'si no estd sanc1onada la conducta en
otra forma” o “si no se trata de un delito més grave”. Porque esta de por

medio la cuestién de las declaraciones de renta en las cuales es obligatorio
decnr la verdad y en que se discute si el faltar - a ella es falsedad documental
o solo infraccién a disposiciones flscales ,

La conducta contemplada en el art. 315 del.Proyecto es el llamado “falso
veraz” que -actualmente se.encuentra contemplado por el art. 243 del Cddigo
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Penal tomado del art. 282 del cddigo penal italiano de 1889 (Cddigo de. Za-
nardelli).

En Italia, sin embargo, no se reprodujo esa disposicién en el actual
codigo penal (Rocco) porque se consideré que debia quedar contemplada en
las normas generales, '

En realidad se trata de sarcionar en forma menos grave un hecho que-

se considera poco lesivo del hien juridico protegido. Pero es porque se parte
de la base que este bien consiste en la verdad real olvidando que lo que se
protegé ‘es la verdad documental. En otras palabras se sanciona el -hecho de
alterar el contenido de un documento o formar ug, documento falso. Es-decir:
crear una-situacion probatoria que no existia antes. o

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, - segtin los- casos,
el minimo-de pena. " : . o

Examinando el art. 316 sobre la “modalidad culposa” de la falsedad es
necesario decir que mucho se ha discutido sobre este particular. En la actualidad
nuestro cédigo de comercio la contempla en el art. 2.000 pero mds parece de-
berse esa situacién a una inadvertencia del legislador ya que la extendié incoh-
sultamente, a mi modo de ver, a la quiebra documental culposa. ' .

Pero aun cuando no han faltado autores que propugnen esta>mo'dalid,ad
de la falsedad documental, son més los que se han‘opuesto a ellay,"a mi ' mo~
desto entender, debe suprimirse. : - :

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

Sobre este particular es bueno tener ‘presente las palabras de Mirto; para
quien “el bien de la fe piiblica es sumamente digno de tutela pero no -aparece
todavia de tal valor ‘social y juridico que exija la imputacién (de'la falsedad) a
titulo de culpa. Porque, en iltimo anilisis, si se considera la causa genética
de la imputacién culposa de la falsedad en la generaiidad de los casos, se vera
que se reduce a una manifestacién de error o a una expresién de hegligencia:
piénsese en el caso de una fecha erréneamente escrita en lugar de otra, de una
frase escrita por otra o de la omisién errénea de una declaracién bien fuera
porque no se le 0y6 o no se la comprendié o se creyé: de-ninguna. importancia”
(La Falsita in Atti, pag. 468).

Siguiendo adelante en el examen del capitulo, se observa que no contiene
norma sobre la falsedad en copias 0 en certificaciones como ocurre en ‘el actual’
c6digo y en otros ordenamientos penales. ' o

Pudiera- pensarse que ‘tales conductas quedan sancionadas por las normas
generales. Empero no estd bien claro si se trata:de una falsedad material o-ideo-

-

16gica. El cddigo italiano la llama del primer modo (art. 478). Pero no faltan
autores. (Mirto, 297) que la califiquen de ideoldgica.

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 copias y certificados). El funcionario publico ‘que,
en ejercicio de sus funciones simula la existéncia 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, incurrird en pri-
sién de tres a.ocho aiios. '

En la misma pena incurrira el funcionario publico que certifique” falsa-
mente sobre la existencia o el contenido de un documento publico o privado
que pueda servir de prueba”.

Tres hipdtesis contiene esta norma: dos se refieren a la llamada “false-
dad transcriptiva” o sea la que se comete en copias y la otra a los certificados
sobre la existencia de documentos o sobre su contenido.

Se considera que el sujeto activo debe ser un funcionario publico por-
que las leyes solo conceden a éstos la facultad de certificar salvo el caso con-
templado por el mismo cddigo (arts. 292 y 293 del Proyecto). Pero en la norma
que se examina la certificacion debe recaer sobre otros documentos: sea su
existencia o bien su contenido.

Exige ademas el articulo propuesto que los documentos puedan servir de
prueba y que la copia o el certificado falsos sean entregados.

Se ha seguido en la elaboracién de esta norma lo dispuesto por el nume-
ral 7¢ del actual cédigo penal, tomada del espafiol. Se encuentra también en
otros cédigos como el italiano (art. 478).

Otra norma que parece conveniente introducir en el cédigo es la 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 razén de esta norma seria la de que la falsificacion de uno de tales
documentos vulnera la fe piblica de la misma manera que la cometida en docu-
mento piblico nacional sobre todo cuando existen relaciones de todo orden entre
las naciones, especialmente vinculos de cardcter comercial que llegan, inclusive,
a la existencia de sociedades multinacionales cuyos documentos muchas veces
son expedidos por funcionarios de paises extranjeros.
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- Una.norma-de este caracter ha sido propuesta en el Proyecto de Cédigo
-Penal 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 Cédigo de Procedimiento Civil colombiano re-
“glamenta lo referente a documentos piiblicos extranjeros en ‘su art. 259 si bien
no dice en qué carécter 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 a1 respecto. ‘ '

De otro lado, la intervencién de’ funcxonarlos ‘colombianos les dana el

caricter Gltimamente mencionado segin la conocida tesis, sostenida entre otros
por Carrara de la “publicitacion” de .documentos.
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OPOSICION ENTRE EL SISTEMA. DEMOCRATICO - FUTURG
Y LA ACTUAL LEGISLACION .PENITENCIARIA - EN
LA REPUBLICA ARGENTINA .

Por Prof. Dr. Roberto  Bergalli **

E] objetivo de que los paises latinoamericanos alcancen a conformatr vpas
sociedades mas justas debe comenzar a lograrse desde la constitucion 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 podra
satisfacer: la biisqueda de justicia en la que va insita la idea de -democracia.

Por 1o tanto, un aspecto que debe considerarse primordial, ¢s el relativo
a la armonizacién de todo el sistema del control social con los fiues ‘de con-
vivencia pacifica y de respeto a los derechos huinanos fundamentales.

Como lo ha manifestado Kaiser (1972; 1), tal como lo muestra la com-
paracién histdrica e internacional, en el campo del control social -surgen muil-
tiples y diversos problemas para solucionar. Las diferencias entre- ellos' son
muy grandes, pero sierapre se refleja el modelo del conflicto -entre la conser-
vacion de la estabilidad del sistema social y el desarrollo del hombre. Dicho
modernamente, lo que surge inmanente es la relacién que existe entre “ley y
orden” por un lado, y los “intereses emancipatorios” por el otro-para mantener

-

Esta fue una ponencia pre:enlida por el autor del tema e) “La Institucionalidad juti-
dica y su- transformacién democrética” en |a SEMANA UNIVERSITARIA LATINOAMER!-
1CANA. realizada en Egpafla del 2 al 7 de octubre de 1973 :

“* investigador del Instituto de Criminologla de la Universidad ‘de Colonia- (Repablica
Federal Alemana).
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el “status quo” alld y el cambio social aqui. Este conflicto de fioes domina
toda la politica social.

La politica criminal es, indudablemente, un aspecio y muy importante de
la polftica general (Gimbernat 1978, XXXVI), pero por tener ella la més inti-
ma conexién con el aparato represivo del Estado es necesario ser muy cuida-
dosos en la biisqueda y eleccién de los medios e instrumentos punitivos que
lo ponen en funcionamiento.

Las lineas de tendencia del sistema penal son en su complejo siempre la
expresién de un devenir politico de las instituciomes y, mds particularmente, de
las instancias del control social. En el contenido del momento sancionatorio y
entre sus dos polos (politica criminal - instrumentos punitivos) se establece una
evidente relacién de condicionamicnto reciproco (Gruppo penalistico di Bologna
1977, 27). Se piense, por ejemplo, cémo las promisorias afirmaciones de ciertas
leyes de eiecuc_ic‘)n penal latinoamericanas, dirigidas al mejoramiento de las
condiciones de los detenidos cuando no- a la tan mentada readaptacién social
(Bergalli 1976,17 ss.) estan condicionadas por la existencia de una tendencia
de polftica criminal hacia. el autoritarismo  {Schiffrin 1978, 311 y ss)).

No es la intencién aqui la de formular una denuncia del uso indiscri-
minado que los paises del cono sur de América Latina hacen de sus sistemas
penales a fin de efectivizar la persecucién y tepresion més indiscriminada de
los disidentes. Personalidades del mundo cultural, cientifico y deportivo; todos
los medios de comunicacién; organismos internacionales; instituciones humani-
tarias; etc., han puesto de piiblico- manifiesto su repulsa de cara a la aberrante
situacién en torno a la violacién de los dereches humanos fundamentales que
las dictaduras oligirquico. - militares -de aquellos paises Hlevan a cabo (Amnm;;
International 1977), lo cual, a su vez. ha inficionado todo el 4mbito de la eje-
cucidn comin de las penas privativas de libersed {Bergalli 1978, 80). De lo
que se trata en esta contribucidn es, precisamente, aportar un nimero de refle-
xiones criticas” sobre algunas disposiciones de la ley penitenciaria argentina
las que ponen en evidencia no sélo la falta de respeto a los dereches humanos
y a las garantfas civicas de los scmetidos a ellas, sino iambién la fidelidad
que el sistema de ejecucién penal ha demostrado en favor del proceso de
criminalizacién, al servicio de una estructura ds relaciones sociales particulares.
Estas reflexiones se formulan, asimismo, para. pener de resalto la contradic-
cion en que caerdn semejantes disposiciones cuardo s¢ produzca el retomo a
una convivencia en que las libertades péblicas sean reconccidas y para ia gue
serd preciso reencauzar los instrumentos punitives & .su contexio natural. Este
contexto ¢s. aquel en que su empleo estda unicamente limitado a ios desbordes
que provoca un comportamiento humano que, aunque aleatoriaments, es deno-
minado como criminal en relacién a los pardmetros legitimamente fijades por
una ley penal de fondo que ha seguido los carriles habituales del régimen de-
mocrduco de creacién. legislativa. Pues, aun cuando 8¢ enticoda la pena y su
ejecucién como una amarga necesidad y como la “ultima tatio” & la que tiene
que acudir la sociedad si. desea que- subsistan sus reglss de coexistencia, es
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necesario conocer ¢l sentido que ha de tener en un Estado de derecho social
y democrético. (Quintero Olivares 1976, 140).

Mas esas afirmaciones provocan, de hecho, unos comentarios previos.

I) El régimen de diferenciacién social que impone un sistema politico,
instituido per la clase que detenta el poder del Estado, ha asumido ¢n los
paises que interesan, y particularmente en la Argentina, una agudizacién lama-
tiva. Por tanto, precisamente, el 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 rcla-
ciones de produccidn prepias al poder, que se transforman, en uGltimo amndlisis,
en relaciones de explotacién (Althusser 1950, 1976, 37).

Es muy dificil, en una colaboracién como la presente, recurrir al ‘uso de
conceptos que envuelven complejas y extensas relaciones entre los diversos nive-
les de la estructura social. Empero, a propdsito de la-idea de poder empleada,
parece oportuno dejar sentado que como tal, y contrariamente a las concepciones
interindividuales' que del poder se tienen (Mills 1970, 50), queda designada “la
capacidad de una clase social para realizar sus intereses objetivos especificos™
(Poulantzas 1971, 1977, 410). Semejante calidad del poder es la que, necesaria-
mente, se traslada a la legislacién penitenciaria y, opuestamente a la posibilidad
de que la ley sea creada por la comunidad e por el “populus” mediante una
organizacién apropiada, en la Argentina debe interpretarse segiin la concepcion
“descendente”. segtn la cual, “la autoridad gubernativa y la competencia legis-
lativa descienden de un sélo 6rgano supremo: el poder desciende de lo alto
hacia lo bajo (...) de manera tal que cualquier poder que se encuentre en la
base de la pirdmide no es, como en el caso de la concepcién ascendente, un
poder originario sino, por el ccatrario, uno derivado de la aito” (Ulmann 1972,
14 y 15).

Las normas que constituyen uun ordenamiento juridico pueden ser crea-
das en dos modos distintos: o por aquellos mismos a quienes las normas se
dirigen (que es el modelo de la autonomia), o por peisonas diversas de los
destinatarios (o sea el modelo de la heteronomia). Al primer modo corresponde
un sistema democratico; al segundo. uno autocréitico. Contra este ultimo sistema,
precisamente en boga en el cono sur latinoamericano, es que la reinstauracion
institucional debe dirigirse poniendo en vigencia, antes que nada, un método
democratico, o sea, un conjunto de reglas para la formacién de la voluntad
colectiva. Este método deberd alejar, con su funcién de garantia, el riesgo que
implique el ejercicio del poder instrumentando el empleo de las penas privativas
de libertad. El rol que estas penas han jugado en la formacién de la sociedad
capitalista (Rusche/Kirchheimer 1968), como la complementacién que el esta-
blecimiento penitenciario ha procurado (Melossi/Pavarini 1977), constituyen una
prueba de cuanto ha influido un método autocritico en la formulacidn de la
politica criminal.

E! método democratico, sobre cuyo significado terminolégico no ha ha-
bido mayor alteracién en la discusién politica a lo largo de los siglos, aunque
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si ha recibido distintos juicios de valor, debe ser preferido segiin tres perspec-
ticas fundamentales (Bobbio 1977, 77 ss.). La perspectiva ética que es. aquella
que puede ser individualizada en la famosa definicion de Rousseau sobre la
libertad: “la obediencia a las leyes que cada uno se ha prescripto”. Aqui se
trata de la llamada libertad positiva o de la libertad como autonomia. Si es

verdad que uno es mds libre cuanto més no obedece a otros que a si mismo, -

el método democritico es aquel que consiente la actuacién del maximo de
libertad en la esfera de la vida politica, o sea en aquelia esfera en la que se
adoptan las decisiones que son vinculantes para toda la colectividad. Aqui el
valor positivo de la democracia se deduce del valor positivo que comiinmente
es atribuido a la libertad como autonomia. En hase a la perspectiva politica,
la razén de la preferibilidad de la democracia estd en que constituye el prin-
cipal remedio contra el abuso del poder. Es una regla que dicta la experiencia
y que la historia ha ratificado, el hecho que quien detenta el poder politico
tenga la tendencia a abusar de él. Pero, /como se puede limitar ese poder?
Uno de estos limites es el control popular que el método democritico permite
ejercitar. Seglin la tercera perspectiva denominada utilitaria, la democracia se
entiende preferible a la autocracia porque se juzga que los mejores intérpretes
del interés colectivo son los mismos interesados. De las tres razones.favorables
a la democracia esta dltima es la méas cuestionable y es la que mds - parece:
aportar sustento a los reaccionarios si se piensa que resulta muy facil: objetar
que el individuo no ve més alld de su propia nariz y que el interés colectivo
nunca es la suma de los intereses individuales.

1) Afirmada la necesidad y dadas- las razones para reinstaurar un or-

denamiento juridico democrético en los paises del sur de--América’ Latina, es
oportuno ahora hacer hincapié sobre cémo un método seme]ante no resulta
compatible con el sistema penal y, mds precisamente, con el propio de la e]e—
cucién de penas privativas de libertad vigente en la Argentina.

Sl la idea central de democracia hace eje alrededor de las demsmnes
colectivas, 0 sea, que las decisiones que interesan a toda la colectividad " (por
grande o pequefia que sea) deben ser adoptadas por el mayor nimero de
miembros que la componen, no puede dudarse que la cuestién tan trascendente
como lo es la relativa a una de las principales agencias del control social oficial,
deba ser decidida teniendo primordialmente presente el modelo’ de la  aiitono-
mia, Luego, es necesario, en primer lugar, que del marco juridico que encuadra
la aplicacién de las penas privativas de libertad (dejando de lado ahora el
asunto de una mayor desinstitucionalizacién), sean desterradas todas las “dispo-
siciones que tnicamente tengan en cuenta a un conjunto de individuos ~dismi-
nuidos a quienes ha de imponerse un régimen de vida coactivo ‘sin atenderse
@ que, a pesar de haber violado la ley y de estar condenados a una prlvac1or1
de libertad, los afectados contindan siendo ciudadanos.

Que los establecimientos penales scan un lugar de encuentro de aquellos
sujetos que se hallan en una situacidn social subordinada, no parece un hecho
a esta altura del desarrollo histérico de la pena privativa de libertad que nece-
site mayor corroboracién (Baratta 1976). El modelo reeducativo que la ley pe-

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 instruccién para el trabajo (Cap. VI), para la vida or-
denada (Cap. IV) e, incluso, de alfabetizacién (Cap. VI1) pero, de todos modos,
siempre sujeto a control. Por lo tanto, es efectivamente respecto de los reales
destinatarios de la cércel —quienes no tienen poder para realizar sus intereses ob-
jetivos—, o sea, eminentemente hacia los autores de formas de criminalidad que
encuentran su raiz en la marginacién y en la disgregacién social (que deriva del
modo con el cual se organizan las relaciones econémicas en la sociedad), que
se muestra particularmente importante estructurar formas de intervencién penal
que puedan conciliar la exigencia de control con el goce del sujeto de las
articulaciones democrdticas y participativas a través de -una libertad mas amplia
y substancial de la gozada en el pasado.

A tal efecto pueden enfocarse los temas centrales -mediante los que se
traduce habitualmente en las leyes de ejecucién penal toda la carga autocrética
que despliegan las clases sociales que ejercitan el poder del Estado, las. cuales
utilizan el sistema penal como primer instrumento del control social. Disciplina,
trabajo y tratamiento constituyen los tres 4mbitos de la realidad-y la normati-
vidad - penitenciaria donde el conflicto de fines-de la ejecucién penal se presenta
ostensiblemente.

La ley penitenciaria argentina, por un lado, exalta como objeto de la
ejecucién la readaptacién social del condenado (art. 1); en otro lugar se ha
discutido largamente este concepto (Bergalli 1976). Un criterio moderno de re-
socializacién .presume que el fin de la ejecucién pénal consiste en procurar
que el condenado se haga apto “para conducir una vida futura con responsa-
bilidad social sin caer en la comisién de hechos punibles” (§2 StVollzG, Rep.
Fed. Alemana). Esto se contradice con la idea de someter a los intetnos a un
rigido sistema -disciplinario (arts. 39 y 40 LPN Arg) en el cual no s6lo no
toman participacién como sujetos implicados a fin de compartir la responsa-
bilidad de las sanciones que se-aplican (como instrumento de-formacién demo-
crética); sino que ademds son objeto de medidas cuya imposicién no. admiten
control judicial ni reposicién (arts. 41, 42 y 43 LPN ‘Arg.). En lugar de intentar
crearse un concepto de autodisciplina que prepare a los individuos para.asumir
responsabilidades en la. vida comunitaria, con el sistema argentino-se desarro-
llan las posibilidades de un “poder carcelario” (Bergalli 1978, 80) que favore-
cen el sometimiento y el trato arbitrario. Por cierto que para contrarrestar las
influencias negativas que ejerce el establecimiento penal como  “institucién. to-
tal”, es imprescindible abolir todos los medios de coercién y limitaciéon de
derechos fundamentales, salvo aquellos cuya privacién o restriccidn -constituyen
precisamente el contenido de la pena impuesta. Las sanciones de internacién
—en propia celda (art. 45, c¢) y en celda de aislamiento (art. 45, d)— cons-
tituyen una reduccién progresiva, hasta la completa destruccién, de todas las
estructuras del  “‘si mismo” (Goffman 1961, 1974, 43. ss.) y representan una
prolongacion de la antigua hipétesis penitenciaria’ candnica (ergastulum) -que
revive en la técnica cudquera del sistema filadelfiano (Melossi/Pavarini 1977,
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211). En una palabra, todo el aparato disciplinario de la ley argentina —rigido
y. minucioso en fa descripcién de las funciones, competencias y tarcas de la
administracién— propone coactivamente al interno (ser abstracto), en escala
reducida, el mecanismo del universo social perfecto: un conjunto de -relaciones
jerarquizadas, orientadas piramidalmente (Foucault 1975, 240 ss) e impuestas
autocriticamente. ]

. ‘Por lo’ tanto, la conservacién de la “seguridad y el orden” en los esta-
blecimientos penitenciarios, concepto tradicional en la ejecucién.penal ortodoxa
tras el cual siempre se han cumplido las mds graves violaciones, deberd asumir
un ca.récter muy diverso. Segtin una reciente legislacién esa conservacién debera
ser ejecutada teniendo en cuenta los siguientes principios: el de la “propia
responsabilidad” que deberd despertarse y prociffar a los detcnidos para una
vida ordenada en el establecimiento (881, Abs. 1, StVollzG, Rep. Fed. Ale-
mana); el de la “subsidiaridad”, por el cual obligaciones. y limitaciones sélo
podrdn ser aplicadas cuando su fin no pueda ser alcanzado por otras medidas
y.el.de la “prohibicién del: exceso”, mediante el cual las obligaciones y . res-
tricciones impuestas al detenido para-la conservacién del orden y la seguridad.
del fastablecimiento solo se utilizardn cuando estén.en una relacién medida con
su fin y no causen al detenido un dafio mayor que el necesario (§81,.Abs...2
StVollzG. Rep. Fed. Alemana). . o ’

Mas de cualquier modo, una idea semejante de disciplina mantiene atin
la contradiccion que el establecimiento penitenciario representa. La hip6tesis
de la cércel como instrumento de ejecucién penal para la reeducacién a través
de la disciplina a la subordinacién est4 “histéricamente” presente, concori-
tante, esencialmente compenetrada en la lucha por la certeza del derecho Y,

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

No .puede desconocerse que esa retribucién posee profundas -raicesen
la conc%)mén de la divisién social del trabajo y en el sistema -capitalista. de
produc%qon (Melossi 1975, 319 ss.), del cual surgen unas caracteristicas que
necesariamente aparecen dominantes en el establecimiento penitenciario. : La
rc;:l’acxon de trabajo en toda estructura de libre cambio supone una 'subor;iina-
cién del trabajador que se prolonga al terreno de .la ejecucién’ penal. El tra-
b:.1]0. s'ubordi'nado, como prestacién, es esfuerzo penoso, es sufrimiento, es
dlsc1p11.na (en el dmbito de la fabrica). La pena privativa.de libertad (':,omo
cgntemdo de la retribucién que se modela sobre la relacién - laboral es’ esen-
cialmente, trabajo y trabajo disciplinado, i o

. Es entonces en ese punto donde aparecen entrelazadas- estas cuestiones
es‘enCIales de la ejecucidn penitenciaria tradicional: disciplina y trabéjo. El
vnvncqu funcional entre la carcel y la f4brica estd dado por el concepto de
discipling y la disciplina ce las masas populares es la base sobre la que se
apoya el poder. La realidad social es, de hecho, una realidad d.isciplinada
Foucault da. los ejemplos de la fdbrica industrial, de la escuela, del ejército:
Cada una de estas realidades puede. funcionar sélo en cuanto .los individuos
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que viven cn ella estdn disciplinados. La disciplina ¢s una serie, un conjunto
de relaciones que involucra a los individuos y su efecto es el de transformar
a éstos en ddciles y utiles; utiles en cuanto ddciles, ddciles solo si son itiles
{Cottesta 1976, 443 ss., esp. 459). {Como no ha de lograrse ese sometimiento
si la conducta de un interno —que serd calificada segiin su adaptacién a las
normas- disciplinarias institucionales (art. 50 LPN. Arg) y no a las de una
convivencia en libertad, serd la base sobre la cual se concederdn, como recom-
pensas {;?), las posibilidades de tomar contacto con el mundo exterior e,
incluso, las de salir por cortos periodos del establecimiento 'y obtener la liber-
tad condicional, la conmutacién de la pena y el indulto (art. 53 LPN Arg.)!

El trabajo penitenciario, segiin-lo regula la ley argentina (Cap. VI), de-

_ beria asumir las mismas caracteristicas de las condiciones que impone el la-

mado “trabajo libre” (art. 61 LPN Arg.). En la -observacién de su organizacién
se comprende cémo ha sido - estructurado sobre el ejemplo de-la fabrica y
cémo el trabajo subordinado y la obediencia se convierten .en: los mecanismos
de alienacién forzada a la disciplina del salario. La absoluta falta-‘de: control
de las organizaciones obreras; la imposibilidad que los internos puedan. parti-
cipar en ellas y beneficiarse del apoyo y.la asistencia que brindan. a.sus afi-
liados; la incongruencia que significa hacer del trabajo el eje central del
tratamiento penitenciario (art. 54 LPN Arg) y luego remunerarlo del modo
mis retaceado (art. 64 y ss. LPN Arg); la total ausencia de capacidad del
interno para administrar la retribucién; etc., consWtuyen la maxima acentua-
cién de la situacién real en la que viven, en el mundo del mercado” libre
del trabajo, las clases subalternas. De aqui es de donde, entonces, puede ex-
traerse la funcién ideoldgica principal que la ejecucién de las penas privativas
de la libertad ha cumplido en la Reptiblica Argentina: la hipétesis emergente
del establecimiento penitenciario como universo donde la situacién material del
sometido (interno) es siempre y de cualquier manera inferior a aquelia del
dltimo proletario.

El condenado en la Argentina estd obligado a acatar en su integridad
el tratamiento penitenciario que se determine (art. 2 LPN Arg.). Si se observa
con atencién, ese tratamiento consiste sencillamente en imponer unas normas de
disciplina —a las que ya se aludié—, una organizacién del trabajo —también
mencionada— y ciertas reglas de educacién (ensefianza, Cap. VII LPN Arg.).
Las investigaciones de pedagogfa criminal mas modernas, demuestran que son
necesarias muchas mds intervenciones si lo que se pretende como objeto del
tratamiento es que el autor no se convierta en reincidente y, por eso, la concep-
cién del tratamiento mds humanitaria que la ejecucién penal tradicional ha
elaborado destinada a la resocializacidn, es la que corresponde a la aplicacién
de la terapia social (Kaufmann 1977, 152 ss.).

Si bien las nuevas técnicas psico y socioterapéuticas que se aplican. en
¢l ambito penitencairio en los paises donde tiene realizacién semejante concep-
cidn, constituyen una transposicion 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. también Peters/Peters 1970, 144 ss.). Asimismo, acaba de ser re-
cordado que si la poblacién penitenciaria proviene en su mayor parte de zonas
de marginacién social caracierizadas por defectos que inciden sobre la socia-
lizacién primaria en la ensefianza, entonces el tratamiento dirigido a la readap—
tacién social seria incorrecto (Cérdoba Roda 1978, 143).

Empero, el tratamiento prescripto por la ley argentina, pese a que apa-
rece normativamente como dirigido a la readaptacién social, no incluye intet-
venciones que tiendan siquiera a comprenderlo como un tratamiento de ayuda
en fases, destinado a que €l interno colabore .yoluntariamente en él para el
fortalecimiento de su Yo, la reconstruccién de la personalidad y el gradual pro-
ceso de socializacidn tan necesario y previo a su liberacion (Kerner 1977, 287
ss.). La aplicacién de un tratamiento en el que no se tiene en cuenta la voiun-
tad o el deseo de los afectados y que aparece tan ligado a la imposicién  de
un comportamiento de sumisién a ciertas pautas disciplinarias' y laborales, no
hace mas que servir a la manipulacién de los individuos y a mantenerlos en

la misma condicién de marginados con la que fueron destmados ala prwacmn
de libertad.

El aislamiento en el cual se sigue manteniendo la cuestién penitenciaria
en la Argentina y la imposibilidad de concretar formas posibles de participacién
ciudadana para encarar auténticos programas de tratamiento comunitario (Plewig
1978, 118 ss.), constituve tanto un modo para seguir violando los derechos hu-
manos mds fundamentales como un medio de imposicién de las formas antide-
mocrdticas de convivencia tan necesarias a la subsistencia de las dictaduras;
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LA TEORIA JURIDICA DEL METODO,
UNAS SUGERENCIAS PARA EL
PROYECTO DE CODIGO PENAL

Por Laureano Contreras Vergara
Juez de Instruccién Criminal °

“Las ideas no podemos concebirlas si no es viviendo en ellas.
Quererlas aprender, directamente, en lugar de indirectamente
en el medium de lo finito e individual, conduce a lo fantéstico
y, asi, a lo vano”.

Karl - Jaspers

INTRODUCCION

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 1a Metodologia del Derecho. S6lo dos trabajos pueden hallarse en
nuestras librerias y bibliotecas: la Metodologia Juridica de Rafael Bielsa y la
Metodologia del Derecho de Antonio Hernidndez Gil. Estados dos obras obliga-
ron al estudio de la Metodologia General, a planteamientos filoséficos, que si
bien poco tienen que ver con el Derecho Penal stricto sensu, constituyen los
fundamentos . que ‘infunden la. validez al escrito.

-Lo primero en aprender nos fue ensefiado por la Metodologia General.

Toda ciencia estd estructurada por dos elementos basicos: la teoria —demarca-

cién de su objeto— y el método de trabajo. Asi, la investigacién metodolégica

disciplinar (por ejemplo derecho) acusa conocimiento previo de la teorfa que
explica el drea de fendmenos a cuestionar, con necesidad apunta hacia el objeto
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del Derecho. También, en su turno, la Filosofia General nos ubica ante el
problema de la practicidad de la teoria, de las formas de manifestarse un objeto
~-—esencia y fenémenos del ser—, de la concepcién dialéctica del objeto. De
otro modo: la exigencia a las disciplinas cientificas de la demarcacién de su
objeto, no se gratifica precisando el conocimiento de las cosas a realizar. lLa
presencia del objeto incluye a la vez el ser y la relacién. Y es por esto, ademas,
que la lingiiistica insiste en la funcién significativa de la teoria, en que el
conocimiento objetivo del derecho, lo da el conocimiento de los fenémenos ju-
ridicos, de toda su realidad dindmica; invita a la sociologia para encontrar en
ella al derecho como conducta humana viviente.

La asimilacién de las ensefianzas anteriorss proporcioné el punto de
apoyo para iniciar el relato: es menester la vinculacién entre la teoria y la
préctica. El mero practicismo conduce a la rutina, al igual que la desierta teoria
a las concepciones ilusas o vanas. El problema esti en saber cuil debe ser esa
teorfa y cual su vinculacién con la practica. La solucién: de esta dificultad es
precisamente la Metodologia que nos da el conocimiento de la teoria y la ma-
nera de lograr su realizacién. Lo es, porque-el estudio abstracto del Derecho
apunta al descubrimiento del- contenido ideal de lo ]urldlco, que funciona como
esquema de interpretacién del Derecho dindmico” ¥ “a” ‘expresar el contemdo
ideal del Derecho como un sistema integrado.

I. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

Ya se dijo, toda ciencia estd estructurada por dos elementos bdsicos: la
teorfa ~—demarcacién.de su objeto— y el métgdo de. trabajo. La metodologia
es una ciencia cuyo.objeto es la investigacién en orden a cuestionar nuevos
conocimientos (1),. estrictamente el conocimiento de los conceptos, su valoracién
y andlisis hacia un fin determinado (2). Timidamente emerge como disciplina
cientifica .después de habérsele negado su autonomia (3). La razén de esta
errénea apreciacién parece radicar en que la ciencia misma se torna objeto
de nuestra reflexién en la investigacién metodolégica (se inquiere el propio
proceso seguido en la elaboracién ‘de  los conocimientos cientificos). Los mé-
todos son disimiles y aparecen encausados por los objetos de cada ciencia en
particular, por su pecualiar problemética; asi en las ciencias. de la naturaleza
y en las normativas, las investigaciones- metodolégicas estédn-inspiradas -en prin-
cipios distintos: causalidad e imputacién respectivamente, que conducen. a in-
terpretaciones heterogéneas (causales o normativas) (4).

1. - Pardinas, Felipe. Metodologia y Técnicas de Investigacién en Ciencias Sociales. Ter-
cera edicion. Méjico. Ed. Siglo XX 1969. p. I.

2. Bielsa, Rafael. Metodologia Juridica. Santa Fe. Ed. Caslelvn, 1961, p. 4.

3. Hace enfasis en este respecto Hernandez Gil, Antonio. #etodologia del Derecho.
Madrid. Ed. Revista de Derecho Privado, 1945. p. 2 - 10. Igualmente en su nueva
obra. . i

q, Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Octava educnon. Ed. Suramencana, 1969.
p. 16 - 20.
Piaget, Jean y otros. Tendencias de la investigacion en las ccenctas soc:ales. Ma-
Madrid, Ed. Alianza, 1970. p. 50.
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La demarcacién del objeto ¢n cada drea cientifica da lugar a una plu-
ralidad metodoldgica disciplinar: al lado de una metodologia general aparecen
metodologias particulares o especiales (disciplinares) en virtud de las conductas
cuestionadas en cada drea determinada de fenémenos. La existencia' de una
metodologia disciplinar no es razén para- predicar una absoluta y cerrada pu-
reza metodolGgica, puesto que la autarquia de- las ciencias es de ordinario pre-
tenciosa cuando no utépica. Este lineamiento no debe, sin embargo, condu-
cirnos a equivocos: a creer que la metodologia disciplinar es sélo una proyec-
ci6n de esa metodologia mas general, ni que resulte posible el trasplante de
cualquier método valido para otras. ‘

La teorfa juridica del método, organizada bajo el signo del poSitivismo
implica una’ actitud previa ante el problema de la demarcacién del objeto del
Derecho (5) “ya que sélo la comprensién de la conexién interna del derecho
liberan su aplicacién del acaso y la arbitrariedad” (6). Obligatoria, es en con-
secuencia, la biisqueda de una sélida base tedrica y el rechazo inmediato -de:'la
tendencia empirica puesto que ésta da'a los estudios- conceptuales un caricter
provisional y particular, que si bien aparentemente los hace mis aproplados a
ciertos:fines inmediatos y concretos, los anula fllosoflcamente .~

En el campo del Derecho Penal es necesaria una determinacién previa
del objeto de la Ciencia Juridica, para estar en la posibilidad de precisar si'la
sustantividad de la realidad juridica es rigurosamente homogénea, o por el
contrario, da pie mas bien para un pluralismo o sincretismo metodoldgico.
Investigacién en orden a determinar el objeto de la ciencia del Derecho, es
pues, tarea inicial a fin de disponer de los' instrumentos elementales de la
labor investigativa: conocimiento de los prmc1plos, los conceptos y la termmo-
logia juridica.

H. EL PROBLEMA DEL CONOCIMIENTO DE LO OBJETIVO

A. Representacién y ser del objeto.

- A la determinacién del objeto del Derecho Penal sé6lo:se llega'si logra-
mos superar todos los problemas filoséficos que el conocimiento del objeto
plantea. Es por eso menester la superac10n de esta dificultad inicial y obtener
bases filoséficas ciertas para su remisién disciplinar.

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

5. Pardinas. Ob. cit. p. 39.

6. Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Onceava edicién. Santlago. Ed. Juridlca de
Chile, 1970. p. 11.

7. Del Vecchio, Jorge. Supuestos conceptos y principios del Derecho. Barcelona, Ed.
Bosch 1962. p. 11. ) .

-39 —



manifiestan. El ser no puede ser despojado de su miltiple base éntica, ya que
esta es su veste, cualquiera. sea la realidad concreta en que se manifieste (8).
La aprehensién 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. “El sentido del ser en tanto que se devela a la
conciencia, es el fenémeno del ser” (9). '

El conocimiento objetivo no debe referirse sélo a una manera de ser
del objeto: al fenémeno del ser (10). Esto implicaria una api'ehensién restrin-
gida del objeto, es decir, el conocimiento ‘de una manera de ser. Es' precisc
captar el objeto “a través de la manera de ser que a la vez lo manifiesta y
vela” (11). Este cometido se logra partiendo de las pluralidades fenémenicas
“nticas que el objeto representa. La investigacién de la esencia del objeto es
a la vez andlisis de la representacién del ob]eto (12) ya que al decir de Husserl

esta constituye el punto de partida hacia ‘la consecucién de aquélla.. No nos
basta, en consecuencia, el conocimiento de- las formas de ser del objeto” para
tener el conocimiento objetivo. Es menester la superacién de las aprehensiones
objetivas parciales, ganar un nivel tedrico mas alto que nos permita contrastar
apariencia y esencia para hallar el ser a través de las mdltiples representaciones
fenoménicas. Es necesaria una -vision comprensiva del objeto que nos acerque

lo mds posible a lo real, puesto que sélo asi —al decir de Jean Guitton— -

tendria entonces el valor de verdadera abstraccién (13).

En elemental traduccién al Derecho Penal afirmamos, que su conoci-
miento ‘objetivo lo da el conocimiento de los fenémenos juridicos,
de toda su realidad dindmica, ante los ‘cuales Tla " funcién deé 1a Nor-
ma juridica es meramente semdntica (14). Y ello, luego lo demostra-
remos, porque el Derecho Penal no se¢ gratifica en Ilo positivo: la not-
ma positiva no es el Derecho integro. Es una de las maneras de manifes-
tarse el ser del Derecho Penal. Por ello debemos estar atentos en el propésito
de la interpretacién juridica, porque el ‘derecho tiene pretensién de ‘validez
objetiva y ésta sélo es posible en la medida en que él tenga fuerza motivante,
es decir, en la medida en que traduzca los fendémenos juridicos (necesidades
culturales, sociales, econdmicas, etc., del pueblo para el cual se legisla). Es

8. Sartre, Jean Paul. Ensayo de Ontologia Fenomenolégica. Segunda edlclén. Buenos
Aires, Ed. Losada. 1966. p. 31.

9. Ibidem. p. 32.
10. Usamos la expresion en el sentido kantiano.
1. Sartre, Jean Paul. Ob. cit. p. 31.

12. Merleau - Ponty, Maurice. La Fenomenologia y fas Ciencias del hombre. Buenos
Aires. Ed. Nova, 1964, p. 48.

13. Guitton, Jean. La existencia temporal. Buenos Aires, Ed Sudamerica_na, 1956. p. 9.
14. Ross. Alf. Sobre el Derecho y la Jisticia Buenos Aires, Ed. Eudeba, 1963. p. 19.

Cita no textual. Cfr. El carécter normativo de la Ciencia del Derecho significa que
ge trata de una doctrina referente a normas, y no de una doctrina cimpuesta de normas.
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por esto, que tanto la actividad de los drganos creadores de derecho como la
de los magistrados o jueces reclaman un doble esfuerzo: por una parte, la
intuicién de los valores que la regulacién juridica debe realizar, por otra, la
adaptacién de aquellos preceptos a los casos concretos, de acuerdo con la indole
de cada negocio. Y es claro que tales exigencias aumentan cuando la especie no
ha sido prevista por los érganos de creacion juridica, y el érgano jurisdiccional
tiene que buscar alguno de los principios axiolégicos que debe incorporar el
legislador en el Cédigo Penal para integrar su fondo estimativo, puesto que su
tarea implica una experiencia axiolégica prenormativa (15).

B. Conocimiento metafisico y conocimiento dialéctico.

Obtenido el conocimiento objetivo a través de las representaciones con-
cretas pareceria satisfecho el interés epistemolégico. No es cierto. Son dos las
forma de considerar las cosas: la metafisica y la dialéctica. La primera, soste-
nida por los eledticos, considera al objeto como absolutamente fijo, inmévil.
La segunda, lo mira en movimiento: nada se queda donde estd, nada contindia
siendo lo que es, nada permanece en el lugar qué ocupa, puesto que atin lo que
nos parece inmdvil, se mueve (16). Cada una de las formas mencionadas de
siderar el objeto se vale de un método propio: el método metafisico y el método
dialéctico. El primero se sustenta en la 1dgica: Ldgica y Metafisica estdn, por
consiguiente, intimamente vinculados (17). El segundo, concebido por Hegel al
volver a la vieja idea de Heréclito 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, ensefando ademas, que nada estd aislado, que todo depende de
todo (18). Exige que los fenémenos se examinen, no sélo desde el punto de
vista de sus relaciones mutuas y de su mutuo condicionamiento, sino también
desde el punto de vista de su movimiento, de sus cambios y de su desarrollo (19).
Sostiene que a fin de comprender 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 axiolégicas del Derecho Natural, en los ordenamientos

privados, puede mirarse a Camnelutti, Francisco. Sistema de Derecho Procesal Civil.
Y en cuanto a las taenas del legislador y los jueces puede mirarae a Eduardo Garcia May-
nez. Légica def Racioclnio Juridico.

16. Engels, Federico. Anf - Dufiring. Uruguay. Ed. E. P. U. 1989. p. 30.

17. Es bueno no olvidar que la finsfidad de la I6gica no es darnos el conocimiento

vesdadero, sinc la coreceion o Incorreccion de un rasonamiento (pifmasse en el
razonariento siloglstico). Coppi, Irving. Introducclién a la Légica. Novena edicidn Busnos
Aives, Eudaba, 1970. Es por esto que la Légica ee ciencia formal. Ramarp, Frarciasco.
Légien. y Nonlanss de Teorie de) Conocimiento. Méjico. Ed. Espasa - Calpe, 18 ed. 1956
p. 33 y ss. Nuestro propésito es insistlr en el conocimiento objetivo, Ir fxé- alid def for-
malismo. W ww W oww

18. Althuser, Louis. Sobre la relacidn entre Marx y Hegel. Bogotb Ed. Imprenta Nacio-
nal 1971. pag. 86 - 90.

19. Stalin, José. Sobre el materialismo dialéctico y matenahsmo histérico, Moseu, Ed.
Progresn- 1969. pag. S5.
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culpabilidad, que en su aspecto negativo se corona en la causa general de
exclusién que se denomina en Alemania “no exigibilidad de otra conducta” (27).

1II. SUGERENCIAS AL LEGISLADOR
A. Sobre nuestras necesidades.

“La primera condicién para un mejoramiento de la situacién pre-
sente es hacerse bien cargo de su enorme dificultad. Sélo esto nos
-llevard a atacar el mal en los estratos mds hondos donde verdade-
ramente se. origina”.

Ortega y Gasset .-

Tenemos nuestra propia autenticidad sin que sea menester ir a rastras
de los paises mds adelantados. Por ella, -por lo autéctono, valgan los esfuerzos,
cuando recordamos:a Kierkegaard: “La realidad no se une a lo posible en la
necesidad, sino que esta tltima es la que se une a lo posible en la realidad
(Tratado de la Desesperacidn). Que nuestros juristas mds adelantados, y aquellos
que han tenido la oportunidad de estudiar en las universidades europeas, de
estudiar las fuentes frescas del derecho, nos ensefien los adelantos: de la Ciencia
‘Penal, hagan sugerencias al legislador (véanse los niimeros 1, 2 y 3 de esta
misma revista y repirese en las sugerencias de los doctores Nédier Agudelo
Betancur, Juan Fernandez Carrasquilla y Alfonso Ortiz Rodriguez) y a las
Salas Penales de los Tribunales, sin olvidar en ningin momento las complejas
causas de la delincuencia colombiana. El Derecho Penal no sélo necesita, sino
que debe exigir a la Filosofia, la Sociologia Criminal, la Antropologia, la Bio-
logia, la Criminologia, Ja Estadistica Colombiana, a las fuentes de que se ali-

menta la induccién experimental como ensefiara Rocco (28), pues como predi-

cara el doctor Parmenio Cirdenas, hay necesidad de analizar los postulados
cientificos que al correr de los dias van dejando ensefianzas, y las costumbres,
necesidades, sentimientos, educacidn, sicologia, ambiente fisico y social del pue-
blo para el cual se legisla (29), Por ello, el Cédigo Penal Tipo para Latino-
américa, no debe constituir Ia unica fuente de informacién. En él —como lo
anota el doctor Ortiz Rodriguez— no intervinieron socidlogos, axidlogos y fil6-
sofos americanos. (Ob. cit.).

Nuestra nacién se halla caracterizada por los profundos desequilibrios
sociales (la gran mayorfa del pueblo colombiano devenga un salario totalmente
insuficiente para colmar sus necesidades primarias y las de su familia, mientras

27. Jiéménzonzgde Asta, Luis. La Ley y el Dellto. Ed. Sudamericana, octava edicién, 1978.
pég. 5

28. “Que si no nos equivocamos son tres: la Antropologia {incluyendo en ella la Sk
cologia y la Soclologfa), la Historia y el Derecho comparado”. Rocco,
El Problema y el Método de la Clencle Penal. Bogoti., Ed. Temis. 1978, pég. 37

29, c;i;denas, Parmenio. El Cdédigo Penal Colombiano. T. |. Bogodd, Ed. Kelly. 1988,
pag. 2§
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crece incesantemente la conceniracién monopolistica del capital), por las ma-
sivas corrientes migratorias hacia las grandes metrépolis donde los miserables
se asientan en tugurios c¢n condiciones infrahumanas {30) ante la densa bruma
del desempleo y la inasistencia estatal, que obligan a insistir en la creacion de
instituciones ptblicas o estatales que indirectamente previenen el delito, como
lo son la creacién. de organismos que se preocupen por la vagancia, por. la
carencia de trabajo, por la creacién de escuelas (primordialmente en el sector
rural), casas para tratamiento y reeducacién de menores (dirigidas por - especia-
listas), hospitales o unidades de salud; ante el peligro. del desorbitado creci-
miento de la poblacién, la emigracién campesina, la vivienda, la prostitucidn,
la salubridad, el abandono familiar, la- infancia desprotegida, etc. Mientras
estos apremios no constituyan preocupacion del Estado, vanos. serdn sus esfuer-
zos por combatir la criminalidad, pues el Derecho Penal en amparo de los
valores ético-sociales de la comunidad y de los bienes individuales, debe pro-
curar —en palabras del doctor Enrique Gutiérrez Anzola (31)— estas formas
preventivas para actuar, a nuestro juicio, mds . importantes que las represivas
porque operan sobre las causas de la delincuencia.

También en la represién penal, la funcién protectora, preventiva, re-
tributiva y resocializadora de la pena —como la concibe el Proyecto—, al
igual que los fines de curacién, tutela y rehabilitacién de las medidas de asis-
tencia y proteccién, no dejarian de ser huérfanos preceptos mientras el Estado
no proporcione suficientes establecimientos carcelarios que permitan al recluso
vivir siquiera en hacinamiento. Cuando Lucio Mendieta y Nuifez (32) rcaliza
criticas al moderno penitenciarismo de Europa, en Colombia no sélo se des-
conoce el Derecho Penitenciario, sino que las atestadas, antihigiénicas y deficien-
tes carceles, dirigidas en 'su mayor parte por empiricos, continuamente albergan
mayor nimero de detenidos en condiciones infrahumanas. ¢(Cémo entonces con-
seguir que los fines de-la pena predicados por el proyecto sean una realidad?
¢Cémo, cuando los reclusorios especiales para menores y alienados de que
trata el actual cddigo, inspirado en ideologia distinta, no estdn todavia al alcance
de la rama judicial?. Las estadisticas dejan en relieve la escasez de estableci-
mientos carcelarios en Colombia. Cuando los afanes de los penitenciaristas
modernos no han logrado reducir la criminalidad (33) (construyendo edificios
especialmente para los prisioneros: cdmodos, higiénicos, funcionales hasta llegar
al ideal de cdrceles sin rejas; humanizando el trato para los prisioneros, des-

30. Puede verse la brillante exposiclon del doctor Federico Estrada Vélez en el ni-

mero dos de esta misma revista,, més concretamente en la pgina 44. “En un
escenario asi, por contagio, por imitacién o por rebeldia contra un orden social injusto,
la criminalidad sera siempre planta silvestre®.

31. Gutiérrez Anzola, Jorge Enrique. “Ei Proyecto de Cédigo Penal” Derecho Penafl
y Criminologia No. 1, Diciembre 1977. pag. 9.

32. Mendieta y Nudez Lucio. Breve critica del Moderno Penifenciarismo. Documento
préximo a publicarse en Ia revisia de Derecho de Ia U. de A.

33. Seguimos al doctor Mendieta .Nﬁﬁez.
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pojandolo de todo procedimiento dristico innecesario; proporcionindoles ali-
mentacién cientificamente . balanceada; trabajo en talleres especiales, sin explo-
tarlos; educacién en los niveles requeridos en cada caso; atencién médica;
distracciones deportivas; cine y televisién; visita comyugal; penas individuali-
zadas; terapias sicoldgicas y siquidtricas aplicadas por equipos. de cientificos
y expertos, con miras a lograr la rehabilitacién total de cada prisionero: al
terminar-la “‘cura” y obtener su libertad, el liberado goza de la proteccién y
vigilancia de un patronato que se ocupa de reacomodarlo. en ta sociedad. Mien-
tras se le rehabilita, un Servicio Social Criminoldgico vela por su familia) en
Colombia sin pretender paternalismo penitenciario que anulen las prisiones,
creando nuevos  reclusorios, _procuremos en primer término, la defepsa y la
seguridad de la sociedad y en segundo, en cuanto sea posible, la rehabilitacién
de los delincuentes y:criminales. No poner en riesgo lo primero.en aras de
algo que después ‘de mds ‘de un cuarto de siglo de experiencia, lejos de estar
definitivamente probado atin no da resultado satisfactorio. Es que no es en:las
céarceles, repetimos, en donde se debe ‘combatir la delincuencia y la crimina-
lidad, sino en el seno de la sociedad misma que:produce delincuentes y
criminales ininterrumpidamente, cada vez en mayor mimero {(34).

B. Sobre las garantias a las nuevas instituciones. -

Todos los esfuerzos - del legislador serdn iniifiles si pretende infundir- al
Cdédigo principios que el Estado no estd -en posibilidad ‘de garantizar. (Recuér-
dese el actual sistema carcelario, piénsese por ejemplo en el funciopamiento
de la policia judicial). El legislador- debe tomar- espaciz! -interés ‘en- que: los
propésitos . que ahora animan-al Estado a-la aprobacién del Proyecto, hagan
realidad Ios nuevos postulados penales. Los claros - principios. del ttulo: preli-
minar, por su cardcter de normas rectoras de la ley pemnal, debem comstifuir
preocupaciones del legislador, no laceradas siquiera por decretos de excepcién
que desarmonicen con el contenido del prémimo-eddigo. ¢Qué: quedaria, por
ejemplo, -de la institucién  del Juez Natural (Articulo &%), ‘del’ ¥mportante prin-
cipio de la Igualdad de la Ley (Articulo 5°), si-eshevieran ‘—como parsce
estarlo el articulo octavo— al arbitrio del ejecutivo? {Qué seria de la validez

"del Derecho cuando su misién es la de proteger los valores elementales de la

vida en comunidad? (35). (Qué seria del Derecho cuando su contenido ideai
es dado por los fenémenos -juridicos? Si- los- gobernados muestran su inconfor-
midad con el ordenamiento, rechazindolo o transgrediéndolo, es porque €l no
acuerda a las necesidades sociales. Y el Estado nc puede negar la honestidad
que reviste la accién del hombre que .viola un derecho cuyos principios .no
acuerdan a la realidad. No es el caso entonces, de ura tmposicién ligera o

34. Pueae verse a Mendieta y Nunez Ob c:t pag 2, 3s 12 19.

35. Sobre la misién del Derecho Penal. pueden mlravse las d:senacumes me ala
parte general del Proyecto hace al doctor Alfonso Ortiz Bodﬂguez_, en el aEnero
tres de esta misma revista, pag. 45.
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coactiva. Es la oportunidad para razonar en la creacién de las normas, en
st interpretacién y aplicacién. Para razonar en el objeto del Derecho Penal.
Si ello no fuere asi, si la coaccién primara, advertimos que el sistema serd
histérica, la impunidad crecers, todo esfuerzo serd indtil, el Derecho Penal
degenera en sus anhelos, serd un medio de - atropellos antes que traductor de
la realidad nacional. Juiciosas nos parecen, por eso, las palabras de Welzel:

**Cuando el derecho se presenta como puro factum, como simple poder —por
mas que su ejercicio esté regulado— no puede alcanzar aquello que precisa-
mente le interesa fundamentalmente y que tiene que interesarle: la obligacién,
por parte de los miembros de la comunidad juridica, de obedecer la norma.
El Derecho tiene entonces que renunciar a la imposicién de un deber juridico
v a la pretensién de validez. Esto significa, con otras palabras, que el Derecho
deja de ser Derecho” (36).

111. SUGERENCIAS A LOS PROFESIONALES DEL DERECHO

Permitanme hablarles del compromiso. contraido con el Derecho Penal
Colombiano. Con nuestra Dogmatica Juridica, porque a través del ejercicio estdn
en posibilidad de auxiliar al érgano judicial en su dificilisima tarea de inter-
pretar y aplicar las normas juridicas, de hacer sugerencias al legislador, de
aprovechar al maaimo la libertad de expresién concedida por el gobierno y
a través de los medios escritos, de los foros penales, propugnar en contra del
empirismo que aqueja nuesira profesién y torna al Derecho Penal Colombiano
en mera concepcién vana,.pues muchas de sus instituciones no acuerdan a
nuestras necesidades histdricas, ni muchas de nuestras decisiones ajustan al 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™:

“Carl 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. Weizel, Hans. M4s alls del Derecho N‘atura) del Positivismo Juridico. .
dad Nacional de Cérdobda, 1962 pig. 62 y uridico. Universl
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EL PERITAZGO MEDICO - LEGAL
Y suU |
* TRASCENDENCIA. -

César Augusto Giraldo G. *

~ " (RESUMEN) |

El presente trabajo pretende describit el sistema actuali (_ie la
docencia dé la medicina legal en' las facultades de medicina y
de derecho, conceptuando que el futuro profcsional de.ambas
catreras, sale con una deficiente formacién en las ¢iencias mt‘:-
dico-forenses, deficiencia que -incide negativamente en la admi-
nistracién de la Justicia. Explora ademds' las . relaciones .de la
Medicina Legal y de la Salud Pdblica, proponiendo un sxste'm?
de registro técnico que sirva de base para una 'c?iiect{ad.a' vigi-
lancia” epidemioldgica. Finalmente seftala la relacion }ptlma de
la Medicina Legal y de la Medicina carcelaria, pr(?p"_lgnar'xdo
por una coordinacién de ambas ecntidades que administrativa-
mente dependen del Ministerio de Justicia.

I

Por amable invitacién de la méxima institucién médico cientifica del
pais, se presentan estas consideraciones sobre el dictamen médico legal y sus

Qireclor atituto S Bin. .
. del Instituto Seceional de Met'!icinar Legal. _M_qd_e .
Profesor Feacultad de Medicina, Universidad de. Antioquia.

— 48 —

consecuencias ya no juridicas. sino referente al papel que la Medicina Legal
desempeiia en el campo de la patologia social.

El dictamen es ante la ley penal una prueba,pericial“que ha de tener
todo el rigor técnico y cientifico, para poder cumplir su cometido de auxiliar
de la justicia, tal como lo manda el Cédigo de Procedimiento Penal (1).

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

En la Justicia Penal, el peritazgo médico legal es parte fundamental en
la comprobacién del cuerpo del delito que acredita la materialidad de un hecho
y sefiala al funcionario judicial la existencia o no del nexo ‘de causalidad entre
una lesién infrigida y la muerte, o entre unas lesiones y la incapacidad con
sus secuelas, ademas de indicar circunstancias que explican la -manera como
se produjo el homicidio, unas lesiones personales o un atentado a la libertad
sexual.

La organizacion actual del sisiema médico legal, sefiala en el pais un
Instituto Central en Bogotd, con oficinas regionales en las capitales de los de-
partamentos (3, 4, 5, 6), pero impone la obligatoriedad de cumplir esas fun-
ciones en el drea al respectivo médico oficial (3, 4, 6), y como ademds el
ejercicio de la medicatura rural es obligatorio (7), practicamente todo estudiante
de medicina serd, una vez graduado, médico legista en su respectiva localidad,
por mandato de la ley.

Esta obligatoriedad del cargo de perito parece suponer un nivel acadé-

mico en esta asignatura que asegure un correcto desempefio en las funciones

médico-legales, puesto que nuestro ordenamiento juridico no acepta como im-
pedimento para ser perito la ignorancia en la materia (8).

1. Cédigo de Procedimiento Penal. Capitulo Vil, prueba pericial; articulo 265-281.

2. Diccionario de La Academia de La Lengua Espaiiola. Vigésima Novena Edicion.
Espasa Celpe. 1970.

3. ley 101 de 1937.

4. Ley 9a. de 1952

5. Decreto Ley 1700 de 1964.

6. Coddigo de Procedimiento Penal. Articuio 266.

7. Ley 14 de 1962

8. Codigo de Procedimiento Penal. Arliculos 77 y 271.
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medicina de las diez y seis existentes en el pais, pero solo respondieron las

unidades docentes que aparecen en el cuadro siguiente:

]

8

=3 ) . Teoria

= Universidad Nivel 'Horas. semanales - horas semdnales’

S ‘ _ :

m Nacionai <: Semestre 5 horas durante 10 -semanas 5 horas durante :

3 (Bogot4) ) (total 50) 10 semanas (50)

9 . .

rm .

& [ Antioquia IX Semestre 4 horas durante 15 semanas 10 horas durante

s (Medellin) ) (total 60) 15 semanas (150)
~ Q

= ) .

o, wo Valle Paralelo a curso 7 Conferencias 16 wo._.mm necrop. |
o I | (Cali patologia total 7 25 horas reconoc. -
2 n
S b e _ _
S5 € Javeriana 4 horas tedrico-practicas en la
(SIS (Bogot4) VII Semestre semana por un semestre’

%

~

= Colegio Mayor :

m del Rosario IX Semestre 50 horas total 50 horas" total

m (Bogotd) ’

=

< | Industrial

ndustria : .
2 horas durante 20 semanas 4 horas durante

-3 IX Semestre ;

g (Santander) . (total 40) 20 semanas (80)

S Bucaramanga .

S
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De las nueve facultades que atin no han graduado su primera promocion,
la Universidad Libre de Barranquilla tiene  ya su programa tedrico a realizar.

Encuestas realizadas en la década 1970, indicaban que los egresados
manifestaban haber recibido suficiente docencia (9).

Ignoramos cual, es el nivel teérico practico para esta asignatura enm las
otras universidades colombianas, pero es nuestro concepto que el cuadro ante-

rior puede ser un indicador de la importancia curricular de la materia, que a:

nuestro juicio no estd a nivel de las obligaciones que impone la prueba pericial.

La medicina legal, como todas las ramas de la medicina, entrafia en su.
docencia un adecuado nivel tedrico précticos.y el marco préctico. forzosamente’

tiene que ser alrededor del Instituto de Medicina Legal y sus seccionales, tal

como se quizo ‘en la ultima reestructuracion del Ministerio de Justicia, en’
1974 (10). El resultado préactico de la integracidén' docente a nivel pregrado..

posiblemente no ha rendido los. frutos que eran de esperar y muchas de las
investigaciones fallan precisamente por una prueba técnica mal realizada por-
que el “‘perito” responde al funcionario que no es idéneo para la prictica 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 caddver a la capital del departamento y luego retor-
narlo al terruflo; y con respuestas, cuando al encontrarse algiin trastorno car-:
tia, y al conocerse por circunstancias procesales que al fallecido le habian admi-
nistrado un insecticida del tipo de los fosforados organicos; (Folidol), amplia e
perito el dictamen, diciendo ' que si una persona normal se muere por.-Folidol:
{qué no le pasard a un cardiépata? Pero los equivocos no son solo. en este
campo, sino también en el de las lesiones personales, auailiando por. ejemplo
a una autoridad penat con una incapacidad en términos de la Medicina Legal
Laboral;. o con una anarquia en la fijacion de¢ incapacidad y secuelas.

En Medicina Laboral la situacién es .critica: la ultima reestructuracién
del Ministerio del Trabajo, (11), solo dejé: oficinas de Medicina del Trabajo en
Bogotd, suspendiendo las- oficinas regionales -en las capitales departamentales;
pero como el Decreto ‘832/53 dejé como segunda instancia a los médicos legis-
tas, se. recargd el trabajo, sin aumento de los. médicos y con el agrawante de
que el dictamen laboral requiere presentacién durante la audiencia, y asi
medicina legal, que a duras penas auxilia la Justicia Penal quedd con tal carga
adicional, con el agravante de no disponer siquiera del tiempo fisico para
emitir el dictamen y luego sustentarlo oralmente, so pena de nulidad ‘del tra-
bajo_hecho. Recientemente esta disposicion fue subsanada (12).

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

10. Decreto Ley 576 de 1974.-
11. Decreto Ley 062 de 1976.
12.. Decreto 653 de 1979.

.a experiencia en este campo nos lleva a sugerir que la medicina legal
debe incluirse en el curriculum como asignatura que tenga mayor nimero-de
créditos y de docentes, propugnando porque se aprovechen todas las facilidades
a nivel local e incluir también la medicina legal laboral como materia obliga-
toria, porque el médico rural ha de hacer prictica profesional, en lugares que
por no estar industrializados o tecnificados agricolamente, carecen de los servi-
cios del Instituto de los Seguros Sociales, y ademds la opinién de que se
organice el sistema médico laboral para que, por medios adecuados, sea some-
tido a una custodia tinica por el Instituto de Medicina Legal.

Si la docencia a nivel pregrado en las Facultades de Medicina deja que
desear, en los estudios de derecho el problema no es menor. Hicimos la misma
encuesta para conocer la ubicacidén 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:
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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 nuevo plan de estudios de derecho (12a)
que no menciond entre las asignaturas obligatorias la medicina legal, y la.dejé
optativa, razén que hizo que fuera retirada del pénsum de muchas universidades
y asi muchos de los egresados de universidades tuvieron que aceptar el empleo
que les resulté una vez terminados sus. estudios, se posesionaron:como Jueces
Penales de municipios, sin que nunca en la vida hubieran tenido-contacto con
la Medicina Legal, y de buenas a primeras se encuentran solicitando" dictimenes
e interpretindolos, puesto que la prueba pericial no es de fozosa aceptacién (13).
Asi las cosas, vimos que de pronto estaban solicitando, aiin con “anterioridad
al decreto que no incluyé la 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 dejé huellas, o
en caso contrario si adn conservan sus tejidos o membranas de naturaleza”,
peticién de un Juez de sexo masculino, que no- difiere de la hecha por una
Juez de sexo femenino, para ‘““dictaminar el estado de virginidad, de un varén
adulto” o examinar a un hombre joven para ver si fue desflorado, antwua [
recientemente”. Parece claro que un funcionario judicial que haga peticién de
tales dictimenes, no podrd interpretarlos, ni tampoco podrd aplicar en estos
casos especificos recta juskicia. En otras oportunidades las preguntas son des-
concertantes, como’ interrogar al perito, cudnto hace que déterminada ropa fue
lavada y el tipo de jabdn usado, o la ubicacién del estado' miental dé un pro-
cesado al tenor del articulo 29 del Cddigo Penal, pero, “no utilizando los
parametros de esa odiosa ciencia oficial, la siquiatria”, frases que parecen en-
tresacadas de la solapa de un libro de antisiquiatria, :

Aunque tradicionalmente han sido las -Facultades' de Medicina y de De-
recho, las Gnicas que han procurado la 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 médica, sicologia y enfermeria, tienen funciones.- que
han de prestar auxilio .a la Justicia Penal.

La situacién actual es en general, no solo deficiente ‘én" cuanto'a con-
temido ¢ intensidad de.la’ Medicina Legal, sino-también en el mimero de do-
centes ‘que a nivel pregrado ‘dedica a esta ensefianza la universidad colombiana.
De las encuestas enumeradas parece' que las Facultades “de- Medicina -dé":la
Universidad Nacional y Javeriana, son las tnicas con suficientes docentes; en
las escuelas de Derecho la modalidad docente parece ser el profesor de Cétedra.

Si a nivel pregrado hay deficiencia, a nivel postgrado el problema pa-
rece mayor. o ) v

Las Universidades Externado y Nacional de Bogots ‘son las tnicas que
ofrecen en la actualidad especializacién en” Derecho ' Penal 'y Criminalistica; la

12a. Decreto No. 225 de febrero 3 de 1977.

o 13. VCGdigo de Procedimiento Pena_l; Articulo 276.
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Universidad de Medellin ofrecié ese programa hasta hace dos afios. En general
puede decirse que no hay profesionalizacién, en el sentido de que quien ingrese
a la carrera judicial no es un especialista que le permita tener conocimientos
médico legales y de las ciencias criminalisticas, sino que sus conocimientos los
va adquiriendo sobre la marcha, paralelos con el ejercicio judicial.

En el campo de la formacién de peritos estamos ayunos de una institu-
cién dedicada a esta disciplina, con la excepcién de dos cursos en grafolofia,
y .otro en balistica, no ha existido el centro .docente que capacite al patdlogo,
al siquiatra y al quimico forense, a pesar de que en el afio 1964 fue creada
la’ Escuela Superior Médico Forense (14) que aparentemente nacié muerta.

Es ya hora, para que existan en el pai; verdaderos centros de capacita-
cion peost-grado, maxime cuando se ventila el cambio del Derecho positivista
haeia el Derecho finalista como orientador de nuevos cdédigos punitivos. Esos
centros - tendrdn que funcionar, no como ruedas sueltas sino en coordinacién
de un centro universitario y del Instituto de- Medicina Legal.

II

La deficiente formac1on en las dlsc1plmas médico legales puede ser uno
de los factores para que entre nosotros no exista ain, investigacién autéctona
en la ciencia Médico Criminalistica.

La misma esencia del trabajo médico legal: personas lesionadas, cadé-
veres, es un filén de conocimientos en problemas de victimologia, salud pu-
blica y sociologia, filén que adecuadamente explotado podria sentar las bases
para una politica criminal conforme a nuestra peculiar nacién.

El registro técnico y uniforme de las actividades médico legales puede
ser una base dmica para iniciar un programa de vigilancia epidemiolGgica-en
trauma. En lesiones persanales los escasos estudios existentes (15) llaman la
atencién de como la violencia no es accidental; en las principales ciudades del
pais la morbilidad y mortalidad por accidentes de trénsito, adq_uiere caracteris-
ticas alarmantes (16, 17, 18) y la clara delimitacién det peatdn como persona
de mayor riesgo (18,-19), a diferencia de lo que sucede en paises adelaneados,

impone la necesidad que este problema sea tratado globalmente,- como situa-

cién juridica, de salud piblica y de crmnnahstlca porque muchos accidentes

14. Decrote 1.700 de 1964.

15. Jaramillo, J. S., Flérez M., y Arango M. Lesiones personales en la cisdad de
Medellin, durante el afio 1972. Antioquia Médica, 24, 237-43, 1974.

16. Moriafidad en las Américas. Oficina Pananwricana Sanitavia. 1964.

47. Suescin T. David. Estudio estadistico de 388 necropsias médicolegales. Mede-
llin. 1972. Revista Instituto de Medicina Legal de Colombia. 1: 83: 103, 1975.

18. Giraldo, C. A. Accidentes «e transito fatales. Antioquia Médica. 23: 63, 91, 1975.

19. Vasco A., y Giraldo, C.A. Accidentes de tréinsito fatales en peatones en Medeliin,
Revista de la Escuela Nacional de Saiud Publiza.
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no son simplemente culposos o negligentes como lo presume nuestro Cddigo
de Procedimiento Penal (20).

El suicidio consumado, fenémeno de patologia social, ha tenido dos es-
tudios importantes en medicina legal (21, 22) que sefialan algunas caracteris-
ticas que pcrmiten sentar una base de politica preventiva.

Estudios sistematicos de necropsias médico-legales aportaran luces a las
muertes sin asistencia médica y el cubrimiento de sus causas por las autori-
dades de salud y sefialaran las diferencias geograficas de la muerte stibita. Es
bien conocido que las necropsias médico-legales han servido de fuente a nume-
rosos estudios de patologia geografica, que han venido a sefialar la verdadera
incidencia de procesos patolégicos, en personas que aparentemente no sufrian
enfermedades y cuyo fallecimiento tragico las puso al descubierto (22).

La epidemiologia del homicidio no se ha intentado estudiar en nuestro
medio, precisamente por no existir una bases estadisticas que permitan man-
tener un sistema de vigilancia epidemioldgica.

ITI

La Medicina Legal y la Medicina Carcelaria, ambas bajo la égida del
Ministerio de Justicia, tienen mucho para aportar a nivel de salud del detenido,
y a la comunidad. Si el Instituto de los Seguros Sociales, con sindicatos que
de continuo presionan, y asociaciones profesionales que buscan una mejor
atencidn, es frecuentemente. blanco de las criticas por sus usuarios, ;qué sera de
la Medicina Carcelaria carente de sindicato que propugne por la mejoria sanitaria?

La situacién de salud de los reclusos, puede llegar a constituirse y de
hecho lo ha sido un factor de impunidad. Nuestro actual Cdédigo de Procedi-
miento Penal, dispone que cuando un detenido se hallare gravemente enfermo,
se le ha de suspender la detencién preventiva o la condena (24). El término
grave enfermedad parece claro, pero la situacién de algunos estados de salud
hacen dificil la aplicacién. 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 régimen terapéutico y dietético apro-
piado, y en condiciones de hacinamiento, es no solo grave para quien la sufre,
sino también para los companeros de celda, y lo peor, algunos infractores rein-

20. Cédigo de Procedimiento Penal. Articulo 453.

21, Paredes G., Vasquez G. R. El suicidio en Bogotd durante los afios de 1974 a
1976. Revista del Instituto Naclonal de Medicina Legal en Colombia. 2: 57-107. 1977.

22. Maﬂz C., Restrepo G., Flérez E., y Giraldo, C. A. El suicidio en Medellin. Revista
del Instituto de Medicina Legal en Colombia. (En Prensa).

23. Giraldo, C. A. Medicina Legal y Salud Publica. Revista de La Escuela de Salud
. Pablica 3: 87-90. 1977.

24. Cbédigo de Procedimiento Penal. Articulos 452 y 673.
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cidentes, sabedores de su padecimicnto, quieren convertirlo en patente de corso
para delinquir. Otros estados patoldgicos cronicos, irreversibles, que de por
si no son graves, sino que solo requieren cuidados de enfermeria, tal como
las paraplejias por seccién de la medula cspinal, pueden llegar por una intet-
pretacién errénea de la norma legal, a ser estado de impunidad penal, como
un caso reciente de un parapléjico que mantenia varias libras de marihuana
en papeletas individuales, ‘‘para frotarse las piernas”.

En el mismo plano, la carencia de servicio médico continuo, impide que
algunos delincuentes que se ha dispuesto sean trasladados a la Isla Prisién
Gorgona, aleguen requerir algin tipo de vigilancia médica por supuestos que-
brantos' de salud, para evitar esa prisidn y esa fglta de atencién es uno de los
problemas de nuestra med1cma carcelaria.

En Medicina Legal y Medlcma Carcelaria existen aprox1madamente cien
médicos, 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 lapso a Gorgona, es posible que 24 de ellos aceptaran ir
por periodos de 15 dias, y asi el cubrimiento serfa completo en todo el afo.
Esta solucién no parece muy costosa.

La coordinacién de la Medicina Legal y de la Medicina Carcelaria, con
adecuada dotacién de laboratorios de diagndstico de Medicina Legal, serviria
para que ese servicio de auxilio diagndstico de la medicina moderna ayudara
también como base para un enfoque de medicina més integral para ‘el reciuso.
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SOBRE EL ROBO
AGRAVADO

NODIER AGUDELO BETANCUR

Profesor de Derecho Penal de la Universidad de 'Antioquia

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

Tradicionalmente la interpretacién del numeral 4° del ariculo 404 no
ha. ofrecido discusién. Los comentadores del Cédigo ‘Penal se han limitado a
interpretar los: conceptos de “maniatar”, “amordazar’ y de “imposibilidad: de
obrar” de la victima como consecuencia de la actividad del sujeto. Ha sido
una interpretacién simple del “texto definitivo del nuevo Cédigo Penal” adop-
tado por el Decreto 2300 de septiembre 14 de 1936 y publicado por el Diario
Oficial nimero 23.320 de 29 de octubre del mismo aiio.

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

“La pena de robo serd de tres a catorce afios de presidio, en los siguien:
tes casos: 1...2...3...4. “Cuando la violencia ejercitada sobre las personas

consista en. maniatarlas o amordarzarlas, o las’ ponga en imposibilidad de
obrar (1) i

* Este. articulo fue ot ginalmonle pubficado por la revista “Derecho Penal. y Crimmolo-
gla" de la Universidad Extemado de Colombia, Volumen -2 No. 5, de marzo de 1979

. paginas 33 a 40. Se reproduce con !a deblda autorizacién de su director.

1. La pena fue aumentada (de 5 a 14 aflos de :presidio) por el: articulo 90. de. Ia

ley 21 de 1973. La unica varlacién que introdujo la mencnonada ley lue Ia rela.
cionada con la pena. ;
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: Ejemplo de interpretacién clara del anterior texto nos lo ofrece el Dr.
HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ quien afirma:

“La oposicién de la victima puede resultar absolutamente quebrantada
mediante el despliegue de una fuerza fisica contra su persona, como las ataduras
o el amordazamiento; o colocindola en estado de inconsciencia bien por el
hipnotismo, o ya haciéndole ingerir narcéticos, bebidas alcohdlicas u otras
semejantes” (2).

E1Dr. LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ, después de definir lo que es
amordazar y maniatar, afirma: “el maniatamiento y el amordazamiento son
medios de violencia que reducen a la victima .a. la impotencia para defender
el patrimonio por accién propia o con la ayuda de terceros, cuyo auxilio no
se puede pedir.

La imposibilidad 'defensiva puede obtenerla el ladrén por otros medios,
por ejemplo, amarrando a la victima a una pilastra, encerrdndola, suministrén-
dole un narcético, etc. En todos estos casos se ‘tendrd un robo de la clase
agravada del articulo 404, ordinal 4°” (3).

Finalmente, para no abundar mas, tenemos a LUIS CARLOS PEREZ: “Se
imposibilita la accién defensiva no sélo amarrando a la victima sino también
administrdndole narcéticos, hechos descritos como més grave en el Cédigo Ita-
liano; pero, dentro del concepto, es preciso incluir también toda sustancia que
tenga la propiedad especifica de provocar un .estado de somnolencia, de insen-
sibilidad o quietud que anule la capacidad de defensa o por lo menos la de
reaccionar en este sentido, o en el de huir. La sustancia debe aplicarse expre-
samente sobre el cuerpo, o suministrarse en la comida o la bebida. También
puede ser aplicada- en el ambiente actual que respira, como cuando se vaporiza
para hacérsela llegar, o en una fuente a donde deba llegar para proveerse de
agua o ‘licores',. L4 Co . '

2. HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, delitos  contra el . Patrimonio. Econdémico.
Editorial Temis, Bogots. 1963, pagina 143 y 144.

‘3. LUIS EDUARDO MESA VELAZQUEZ, delitos contra la 'ida‘y 1a integrdiad perso-
nal. Delito cintra. la Propiedad. Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota,

1972, pégina 177.

4. LUIS CARLOS PEREZ. Tratado de Derecho- Penal, Ed. Temis, Bogota, 1974, pa-

glres 628 y 629. En el mismo sentido pueden consuliarse JORGE ENRIQUE GU-
TIERREZ ANZOLA, Delitos contra la propiedad. E. Litografia de Colombia, Bogota,
1944, paginas 59 y 60; GUSTAVO RENDON GAVIRIA, Derecho Penal Colombiano. 1953,
nada dice acerca del mencionado numeral ANTONIO VICENTE ARENAS, Delitos con-
tra la vida y la integridad personal y Delitos contra la propiedad. E. Antares, Ltda.
Bogota, 1962, pagina 256. LUIS GUTIERREZ JIMENEZ, Derecho Penal Especnal.'Ed.
Temis, 1965, pigma 529; PACHECQ OSORIO, después de exalmrm é “ma-
niatar” y “amordazar”, dice que “iuera de los anleriores medios explicitamente pre-
vistos, la disposicién incluye todos los que po a fa viciima en la nnpos»bglidn
de -obrar, -a -los cuales les asigna- igual- poder calificante. Ellos..pueden consietir en
atar a un poste. 0 a oiro objeto cuaiquiera,  en. escerarie en an.sitio del cual a0
pueda salir: ni pedit sarusmo, en privarla del eic.”. Derecho. Penal Es--
pecial”, Ed. Temis, 1975, Vol. IV, paginas 142 y 143.
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Como deciamos al principio,

ha sido, pues, pacifica la j ] i6
del numeral 4* del articulo 404 que . s agravantes 1 pn

consagra una-de las agravantes del Robo.

» Em.p'ero, consultando la historia de Ia disposicién hemos Ilégado a una
fnterp}'etamon opuesta en lo que respecta a la parte que dice “o las pon
xgaposnbilid.ad de obrar”. Hemos llegado a la conclusién de que para plc))defa reen-
dfca_r- la circunstancia de agravacién del robo por el dspecto de poner ap la
victima en imposibilidad de obrar, es necesario que esta imposibilidad sea:
secuencia del maniatamiento o amordazamiento, - o

En efecto: si nos fijamos en el Acta 198 de los trabajos pfeparatofios

del actual Cédigo Penal nos percataremos de que el Dr. LOZANO Y LOZANO

propuso una férmula a simple vista igual al numeral 4° aDscri
. o < ya
verdad, radicalmente diferente. ya tr rito pero,.en

' “El .Dr. LOZANO considera que para el delito. de robo deben sefialarse
circunstancias especificas distintas de las generales y' de las adoptadas para el
hurto, porque no basta la violencia sobre los objetos para especificar. cierta
clase de robos en que la violencia no tiene lugar sobre las cosas mismés- .sino
sobre los elementos que resguardan exteriormente la p‘ropiedad; pues es’claro
que no es lo mismo llegar de visita a una casa y alli romper un baril para

robar, que entrar a una misma casa rompiendo las puettas y perforando las
paredes o los techos. :

El doctor CARDENAS dice que esas son circunstancias generales tipicas
d‘e! robo, que no hay“necesidad de que se consideren aparte en forma especia-
lisima. Como ya se dijo al hablar del hurto, no es partidario de las agravantes

especificas por temor de que queden algunas sin contemplar; bastan las agra-

vantes gex?erales, y-si se adopta el sistema de prever las agravantes especiicas
es necesario contemplar una muy ' '

grave, cual es la de amordazar a las person
as
para robarlas. pe

El doctor LOZANO Presenta la siguiente férmula;, que es aprobada.;._~.

o . . . . »
4°) Cuando la violencia ejercitada sobre las personas consista en ma-

niatarlas o amordazarlas poniéndolas en im osibili i
: idad d ”, .
es nuestra) (5). posib e obrar”. (La subraya

) En la discusién del dia participaron los doctores Lozano y' Lozano y
Cardenas. Més tarde, en el acta 201, se lee que el Dr. ESCALLON, “considera
que dentro de las agravantes adoptadas en el capitulo referente ,al Robb ‘e's
{mcesario incluir las maniobras o precauciones tomadas por el age e |
impedir la resistencia de la victima o reducirla a la impotencia. A tal efecto
propone que la agravante sefialada con el ntimero 4 sea variada por la modifi-

cacié)n. que presenta en seguida, y que contempla la asechanza, el empleo de
narcéticos, de golpes, etc. La férmula dice asi: :

nte para

5. Trabajos Preparatorios del Nuevo Cédigo Penal, | : I
a 198, pigms 235 ¢ or) [¢] al, Imprenta ﬂaciqnal, 1938.., .‘V,PI l:‘,
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“49) Cuando en cualquier forma se han tomado precauciones para Im-
p ) . ’ . . . [PNT)
pedir la resistencia de la victima o reducirla a la impotencia™.

El doctor Céardenas dice que con la agravante ya aprobada se_contempla
el caso de que la victima sea amordazada o maniatada, y c'luizés esto sea
suficiente, pues las demés violaciones en general son caracteristicas del robo y
quedan cobijadas en las disposiciones ya aprobadas a ese respecto. Por otra
parte, las heridas o golpes. también ya fueron contempladas, y en lo_referente
a las heridas mismas se llegé hasta aceptar las circunstancias agravantes que
se aprobaron para el asesinato. Agrega también que la m?dificacién propuesta
por el doctor Escallén puede ser presentada cuando esté presente el doctor
Lozano, pues ya se adoptd ‘el sistema de que el articulo aproba.d(?.po’f dos
falerbros de ‘la Comisién se entieride aceptado ya de manera defmitiva™ (6).

Puede verse que segin la férmula que present6 el I?r. LOZ{\NO, por el
gerundio emple’ado\,'Ia.;,im'posibili'dad de obrar-de la victima ‘debia ser efecto
del ‘maniatamiento o del amordazamiento: .. .maniatarlas o amordazarlag
poniéndolas en imposibilidad de obrar”. Se propuso, pues un tipo- cgrradq, en
el ‘sentido-de- que eran taxativos los motivos de-la imp051b1hdad de obrar.

"Segi'm se lee en el acta 198, algunos de cuyos. apar.tés}i ya hemos f’ransl
crito, “el doctor LOZANO persenta la siguiente férmula que es ’a_proba_da‘ s

Pasé la férmula del Dr. LOZANO al Congreso y “segin se lee en: el
Diario, Oficial nimero 23316 del sibado 24 de octubre de 1936, en la pagina

231, con el niimero 405, aparece aprobada tal como lo propuso, _LOZANO con

2

g - g o O
]a tnica variacién de una coma después de * amo;d_gzarlas , asi:

Aritculo 405; 1...2...3...4: “cuando’la Violericia ejercitada sobre las

personas consista en maniatarlas o amordazarlas, poniéndolas en .1m_po§,1b1hdad -

de obrar” (7).

Sin embargo,, el Diario Oificial r__1_1‘1mero 23.320 del 29 de octybre de
1936, en vez de “poniéndolas”, aparece “o las ponga”.

En este Diario Oficial ya no aparece el verbo “ponet’” en gerun(lio sin’?
en modo s'ubiunti{;b: la: expresién “poniéndolas” es cambiada por “‘9 ?qs ponga .

Con lo anterior ya no estamos en presencia de un tipo cerrado sino
abierto; ‘con respecto a la determinacién de la imposibilidad de f)b.rat _de ’1a
victima: como dicen los autores, serfa robo agravado el dara la victima algin
narcético, privarla del conocimiento, encerrarla en algtin sitio, etc.. Y es que
los autores nacionales han comentado, he dicho, el articulo ep_la ty’orma. que
aparece en el Diario Oficial, {6rmula que no fue la aprobada”por .efl Cong.reso{
como hemos visto. ‘ ' :

§. Trabajos Prepartorios, cit. Acta Numero 201, pégina 235.

7. Diarlo Oficial, Bogots, sébadc 24 de ‘octubre de. 1936, nameto 23316, pagina. 231.
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¢Cémo se explica que aparezca otra férmula diferente de aquella apro-
tada por el Congreso? El articulo 435 de la Ley 95 de 1936 autorizé al go-
bierno “una vez aprobado este Cédigo”, “para ordenmar su nomenclatura y
para subsanar cualquier deficiencia de redaccién o falta de armonia, que pudiera
encontrarse en cualquiera de sus disposiciones”. Como se sabe, el gobierno envié
el Cadigo “una vez aprobado” a la Academia Colombiana de la Lengua, entidad
que comisiond a los doctores MIGUEL ABANDIA MENDEZ y JULIAN MOTTA
SALAS para que lo estudiaran e hicieran las correcciones pertinentes, asi como,
a la Comisién de Asuntos Penales y Penitenciarios “para que en vista de aquellas
modificaciones, presentara al gobierno el texto definitivo y -corregido”. Una vez
hecho esto, el gobierno dicté el Decreto 2300 de 1936, de septiembre 14,
“por el cual se adopta el texto definitivo del nuevo. Cédigo Penal”. No nos
es posible afirmar quién o quiénes y dénde se hizo esta modificacién, que
realmente rebozé la misién encomendada de “ordenar st nomenclatura’™ y: co-
rregir “cualquier deficiencia de redaccién y falta de armonia”. :

Lo importante es pensar en cuil de-los dos textos es el aplicable. A
mi manera de ver, el propuesto por el Dr. LOZANO en el seno de la Comi-
sién Redactora y-que fue el mismo que aprobd el Congreso. ¢Por qué mi
anterior afirmacién? Sencillamente porque el gobierno no tenia facultades para
hacer modificaciones que cambiaran la sustancia de-lo ya aprobado por el Con-
greso sino que se debié haber limitado a realizar una labor de simple puli-
mento (8) pues esta y no otra fue la facultad que le dio el Congreso en el ya
aludido articulo 435 (en el texto definitivo corresponde al articulo 434). -

Para el caso es aplicable lo dicho en otra oportunidad por la. Honorable
Corte Suprema de Justicia, cuando discutié el problema. que presentaba (9) ‘la

expresién “mujer mayor de edad” del articulo 350 del Cédigo Penal, segiin la
publicacién del Diario Oficial mimero 23.320, pero que en. el nimero 23.316
no aparecia tal sino la de “ménor”. Dijo la Corte: “Cabe entonces, concluir
que tanto en las codificaciones como ‘en el Diario Oficial ntimero 23.320 de
29 de octubre de 1936, se incurrié en un yerro tipografico, al cambiar la pala-
bra “menor” por el vocablo “mayor” pues es obvio que debe estarse ‘al texto
mismo de la Ley 95 de 1936.y a la publicacién que, cifiéndose a ella en el articulo
351 se hizo en el Diario Oficial niimero 23-316 citado”’.

Vemos entonces cémo la Honorable Corte' Suprema de Justicia da apli-
cacién al texto aparecido en el Diario Oficial miimero 23.316 (10).

8. Ei gobierno estaba “limitado a eventuales variaciones de continente mas no de

contenldo del texto de la ley”, dice certeramente Alfonso Reyes Echandia,. refl-
riéndese a hipotesis semejante (ver nota 10). - o . :

9.  Decimos “presentaba™ pues el mismo legislador resolvid cortar la discusion con
la ley 16 de 1969, articulo 15”°; el arliculo 350 del Cédigo Penal quedarad asi:
“si la mujer fuere menor de 16 afios y hubiere prestado su consentimiento...’’.

10. Casacion de 7 de noviembre de 1969. Gaceta judicial 'Nﬁmero CXVIll bis (2283)

pag. 74. Tribuna! Superior de Bogota, con ponencia del profesor 'ALFONSO
REYES ECHANDIA, (Auto de 21 de Julio de 1972), estudld el E'roblema que . nos
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‘ Segiin lo que hemos visto, no debe aplicarse el articulo 404 numeral 4°
en lo que dice: ‘o las ponga en imposibilidad de obrar”. Se debe aplicar sélo
en casos de maniatamiento o amordazamiento y sélo en estos casos. Quedarian
fuera de esta causal eventos como la “maquina”, puesto que apretar  la nuca
a otro poniéndose el sujeto por detrds, no es ni “maniatar” ‘ni “amordazar’;
también aquellos sefialados por los dutores como el “estado ‘de inconsciencia™
(BARRERA), “suministro de narcdticos” (BARRERA, MESA, PEREZ} o el “en-
cierro” (MESA, PACHECO).

A propésito de esto es bueno resefiar una reciente "decision de-la Ho-
norable Corte’ Suprema de Justicia de abril 13 de¢ 1978, que viene como anillo
al dedo para explicar nuestra posicién. Veamos los hechos: ‘unos- sujetos ‘que
simulan ser agentes de la autoridad penetran a una residencia “interesados”
en hacer una requisa: “Los presuntos agentés empezaron - inmediatamente a re-
gistrar la residencia en presencia de todos sus moradores, catorce entre hombres
y mujeres adultos y nifios, pero poco después se mostraron incémodos; -entonces
el “teniente” manifestd que era -casi imposible efectuar adecuadamente el regis-
tro con tantas personas “estorbando” y dispuso que todas entraran en uno. de
los cuartos de baiio, donde permanecieron con la puerta abierta bajo vigilancia
de uno de aquellos, mientras los otros requisaban los dos pisos de la casa; y
como al rato se quejaron, especialmente nifios, de que -alli hacia mucho frio,
en gesto de cortesia y delicadeza les llevaron mantas, tapices y café para que
pudieran estar cdmodos.

“En el cuarto de baflo permanecieron los moradores. de-la residencia
como hasta las ocho de la mafiana, cuando el que actuaba como jefe del grupo
de supuestos detectives, a quien decian “teniente”, ordend que los trasladaran
a la ultima pieza, la de la trabajadora doméstica, y alli los encerraron, ho sin
antes comunicarles que no podfan salir antes de un cuarto de hora’' y que en
la puerta quedaria un “agente” v1gllandolos pues los otros tenian que reglstrar
también una casa vecina.

“Instantes después la residencia queddé en completo silencio y como a los
diez minutos don NN, ya molesto por el largo encierré a que. habia sido some-
tido con sus familiares por los presuntos agentes de Decypol, salié de la pieza
para protestar por ello y observar lo que afuera ocurria y entonces vio la casa
desordenada y que ya ninguno de aquellos estaba alli, llegando asi a la con-

ocupa en relacion al nuimeral 1o. del articulo 232 de la ley 95 de 1936 (qQue corres-
ponde a! articulo' 231, del “texto definitivo”) que describia: como. comporiamiento
delictuoso la confeccion total o parcial de ua documento.falso. Después. de hacer un
recuento historico de las vicisitudes atravesadas por el actual Codigo Penal desde
la aprobacién de 1a ley 95 del 36 hasta su en’ vigor, comlyye que el Decreto
2300 del 36 no podia derogar el texto ongmal de la ley mencionada, inconstitucional
el articulo 231 del ‘actual texto del codigo penali en cuanto no reprodujo en No. 1
de la norma orlgmal y wgente el -articulo 232 de la ley 95 de 1936 que contiene ese
cédigo, la sala se por fa aplicacion de este, mediante el uso del mecanismo
de excepcion de incomstitucional 'autorizado por el articulo 215 de la Casta: Funda-
mental”. Este auto puede comsultarse en Foro Colombiano, numero. 47 mwayo de 1973.
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clusién de que habian sido victimas de un robo por parte de tan habilidosos

individuos, comunicando inmediatamente lo sucedido a los demds y a las auto-
ridades de -policia”. :

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 la Corte en providencia de fecha ya aludida, con
denaron a siete afios de presidio por robo agravado.

Con base en estos hechos, la Corte afirma:

“Los autores del ilicito emplearon medios suficientes para impedirles
toda reaccién de defensa. EI mimero de las personas que irrumpieron en su
habitacién, la fingida orden de autoridad competente (aspecto decisivo para anu-
lar protestar y excluir toda posibilidad de proteccién y amparo), la proximidad
de otro esfuerzo policivo (la radiopatrulla estaba por llegar) y el mandato de
recluirse primero en un sanitario y luego en la pieza del servicio, siempre bajo
la vigilancia de uno de los asaltantes, dispuestos a rigorizar su intervencién y
llegar 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 condicién de agentes
de Decypol), afirma que “nos encerraron”, expresién que coincide con lo ma-
nifestado por su hermano T.T., anota que ‘nos metieron al bafio dizque porque
no dejdbamos hacer nada con tanta gente que habiamos ahi. De ahi nos saca-
ron y nos llevaron para el owo bafo, para el de la pieza de servicio”. Los
miembros de esta familia coinciden en indicar que uno de los autores del ilicito,
del cual suministran sus fisicas caracteristicas, se dedicé siempre a vigilarles,
al punto que no les permitia actuar en el mis minimo sentido. (Las subrayas
son del texto).

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

La interpretacién del Tribunal no muestra, como lo recomienda el im-
pugnador, un error manifiesto al aceptar una situacidon de violencia que impidio
a las victimas su posibilidad de obrar”. (Las subrayas no son del texto).

Como se ve, la Honorable Corte deduce la 1mp051b111dad de obrar” de
factores del todo ajenos al maniatamiento o amordazamiento: rtmero de sindi-
cados,* el fingimiento de orden de autoridad, la proximidad de otro refuerzo
finalmente (y es lo que més recalca) “el encierro”.

— 65 —



Creo, por lo visto, que diversa hubiera sido la decisién -de la Corte si
a tiempo se hubiera descubierto esta otra intromisién del ejecutivo en el texto
del Cédigo de 1936 aprobado por el Congreso y hoy va maltrecho y parece que
agonizante (11). ‘

11. La céusal entre las . sefialadas p<:>r el articulo 5_30 del C. de P. P. que entonces

hubiera debido invocarse tendiente a casar la "sentencia, - no puede ser tratada
aqui. Otro problema que se plantea es el de saber . ante . quién se _deb'ev demandar
el numeral 4o. del articulo 404. Es ante la Corte s_uprema_ de Justl_cna. E; ante
el Consejo de Estado? - : :
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JURISPRUDENCIA

COSA JUZGADA EN MATERIA PENAL

Magisirado “Ponente: Dr. Juan Ferndndez Carrasquilla

El delito continuado constituye una unidad indisoluble para to-
dos los efectos legales, pues. asi. lo dispone. el articulo 32 del
C. .P.. Juzgada una fraccién del hecho continuado, todas las
demés quedan juzgadas y sobre éstas no puede recaer nueva
sentencia ni levantarse nuevo proceso, salvo ‘que sean poste-
riores.

TRIBUNAL SUPERIOR
SALA DE DECISION . PENAL

Medellin, veinticuatro de mayo -de mil nov.ecier.ltqs_: setenta y siete.
VISTOS

Por apelacién del proceso conoce el Tribunal, en segunda instancia,
del auto de proceder dictado por el Juzgado Octavo Superior de Ia ciudad ¢n
contra: d¢ ERNESTO DE JESUS GARCIA por los delitos de “falsedad én
documentos” y “‘estafa”. ' '

El recurso no fue fundamentado, ni el contexto procesal permite infevir
con claridad los motivos de la impugnacién, salvo que el 'sindicads “pretenda
en realidad ser completamente inocente de las imputaciones que se le formu-
lan, en vista de su reiterada alegacién de que el cheque de marras lo recibid,
junto con otro, de un nifio desconocido que sélo le dijo que alli le enviaban

I 39

€so .
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El sefior Fiscal Tercero de la Corporacién. tras encontrar la prueba su-
marial gravemente comprometedora para el acusado, solicita la integral confir-
macién de la providencia impugnada.

Los hechos originarios del proceso fueron ficlmente 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 la heladeria conocida como “La Rabe” del municipio_ de
Santa Bérbara, Frnesto de Jesds Garcia se dedicé a la ingestion de bebidas
embriagantes. Cuando la cuenta ascendfa a la suma de cuarenta y do§ pesos
con cincuenta centavos ($ 42.50), llamé al administrador del establecimiento
de nombre José Leonel Molina Villada a fin de solicitarle le recibiera un
cheque por valor de doscientos pesos, girado por Adén Valencia contra la Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero de la misma poblacién, para cancelar
la deuda contraida, pero con la advertencia de que solamente podia presen-
tarlo para su cobro el diez de  noviembre .siguiente, por cuanto el girador
carecia de fondos para ello. Molina Villada, sin ambages de ninguna natura_leza,
acepté la propuesta y entonces procedié a cubrirle el excedente con dinero
efectivo. Pues bien; precisamente:en las .horas de la mafana del:.diez de no-.
viembre José Leonel se encontré con Ernesto de Jesis en dicha localidad.
Este le pregunt6 sobre si ya habia cambiado el titulo valor, recibiendo respuesta
negativa. Le insinué entonces que no lo hiciera hasta las horas del medx.o dia
y que se dirigia hacia donde José Flérez para que le prestara’ los dos.c1en'Eos
pesos. ‘Al ‘mormento -aparecié éste, duefio de la’ cheque;a susta;da, manifestan-
dole al oférdido que ‘el documento pertenecia a 'chequera’rob‘ada y por eso
habfa ‘perdido’ el dinero. Fue pues la razén para que el denunciante se trasla-
dara a la Caja de Crédito Agrario, donde le- protestaron el cl?e(-p{t? porque la
firma del girador no concordaba con la auténtica. Luego se inici6 la corres-
pondiente investigacién, operdndose la captura del responsable” (fls. 53-54).

La Sala no va a detenerse en el mérito-de la cuestionada providencia,
porque observa que el proceso se ha rituado con pretermision de claras reglas
de unidad procesal y fundamentales garantias de conveniencia para el reo. No
obstante haber en el expediente constancia inequivoca de que el hecho inves-
tigado es apenas si una parte o fraccién de un delito f:ontinuado, cuya unidad
juridica y procesal es irrompible, el sumario se adelanté por separado y de esta
guisa pretende éoncl_uirs_e,_para arribar; desde luego, al resultado eventual de la
acumulacién material de penas tras dos sentencias condenatorias por dos hechos
distintos, tuando en realidad el hecho es legalmente *unc_> 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 doscientos pesos
a que estas diligencias se refieren lo obtuvo conjuntamente con un (Ell_eqqe por
cincuenta y dos mil pesos que también puso en circulacién en’los mismos dias.
A folio 34 vto., el instructor certifica sobré ld existencia del proceso penal
adelantado por el otro cheque' espurio ¢ ‘igual cosa consta a folio;'48 vto. por
directa peticion del juez del conocimiento. No obstante la inquietud que’el

a-quo tuvo al dictar el auto ampliatorio de la investigacién, ordenando la averi-
guacién 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 tampoco. en el otro proceso, en el que igualmente constaba la exis-
tencia del presente, se hizo nada en tal seéntido. Se ha actuado, pues,-como si
las varias fracciones de¢ un delito continuado, objetivamente separables pero
teleol6gicamente fusionadas por ministerio de la ley, pudieran ser objeto de
diversos procesos penales. La regla general es, sinembargo, que.un proceso debe
tener un sola objeto procesal, pero debe abarcarlo universalmente porque ningéin
aspecto o fragmento del mismo podra ser revisado en distinto proceso. Luego
de sentar que la 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 ‘procesal,
ain tratindose de una pluralidad de actos juridicamente “dependientes”, por
ejemplo el delito continuado”. (Derecho Procesal Penal, pig..85).

Pero estamos, en realidad, ante la hipétesis de dos actos legalmenteuni-
ficados en la figura del delito continuado a virtud de la unidad de designio
criminoso? En orden a decirlo vale tener en-cuenta que ambos cheques fueron
falsificados por el mismo sujeto, en desprendibles de la misma chequera sus-
traidos a su patrén José Flérez y que ambos sucesos tuvieron ocurrencia dentro
del mismo- marco espacio-temporal y bajo la misma tensién o pulsién de apro-
vechamiento de la misma oportunidad delictiva, sin duda ccn'"el mismo 4nimo
de lucro. ' . .

La indisoluble unidad juridica, procesal y existencial de las menciona-
das conductas, se apreciard mejor al reparar en el relato de los hechos ‘efec-
tuado por este Tribunal al confirmar la sentencia que se dicté por el cheque
de los cincuenta y dos mit pesos, con ponencia del H. Magistrado doctor: Jaime
Ruiz Restrepo, mediante fallo” del 23 de abril de 1977. S

“Quiso Ernesto' de J. Garcia comprar a Rail Ruiz Cuartas; el-9 de
noviembre de este mismo afio (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 después. Entregé Garcia €l cheque 'a Ratil
Ruiz, quien antes de que perfeccionara el negocio, y de entregarle los muebles,
averigud -con el sefior Dario Mejia, quien figuraba como girador del-instru-

mento, constatdndose que €l, no habia girado el cheque, ni era ese el. nimero
de su cuenta”. :

“Plenamente se comprobé que el cheque N? ‘027470. pertenecia a ‘la
cuenta ‘N° 073 del sefior José Flérez, a quien en esos mismos -dias se. le
perdié su chequera. Y plenamente se comprobd también que Ernesto de Jests
Correa fue quien falsificé el cheque que entregd a Raill Ruiz, pues asi. con-
cluyé el perito grafélogo después de analizar las grafias suministradas por el
procesado, en dictamen que obra a fs. 55 y 56 del expediente. Ademds.su no-

—_ 69 —



via, Maria Consuelo Castaiieda, que cstaba presente cuando el procesado entre-
g6 el cheque a Rail Ruiz, manifesté que “...Ernesto lo firmé hay, y se lo
entregd al scfior Radl, yo no le puse atencién a eso, me parece que él lo

firmé por detrds y le puso el nimero de la tarjeta de identidad, no se decir.

més sobre eso del cheque”. .

“Igualmente se establecié que el procesado trabajaba con el sefior José
Flérez, duefio de la chequera, en su carpinteria, en la que permanecia solo en
algunas oportunidades; que el cheque fue elaborado en la maquina de escribir
de propiedad del sefior Bernardo Valencia, quien a folios 11 y en diligencia
de careo con el procesado (fls. 20), sostiene que este muchacho Garcia le
pidié el favor de confeccionar el instrumento neggciable; y como el mismo
procesado lo aceptd, fue €l quien entregd al sefior ‘Ruiz tal cheque, s6lo que
quiso desvirtuar su ‘responsabilidad, al manifestar que un menor para él des-
conocido le entregé el cheque el que recibié al darse cuenta que estaba ela-
borado a su nombre, - explicacién que en ningin momento puede atenderse,
méxime cuando el sefior Leonel Molina también entregé otro cheque pertene-
ciente a la chequera del sefior Flérez, conducta esta que fue investigada por
separado, a pesar de que bien podian haberse acumulado los procesos”.

Ahora bien:

Los largos intervalos de tiempo pueden ser indicios del romplmlento
de la unidad de designio, pero esto no puede tomarse como regla inquebran-
table o facil expediente. Dice por ello REYES que “resulta indiferente que la
multiplicidad de conductas se efectie en un mismo ciclo temporal o en opor-
tunidades distintas, siempre que un prolongado lapso. entre ellas no modifique
0 haga desaparecer la unidad sicolégica que integra la figura” (Derecho Penal,
175). Para CORREA, “continuar el delito conforme a lo originalmente resuel-
to” significa, ni mds ni menos, “completar con acciones futuras lo' ya realizado
para concretar el objeto propuesto” (Delito continuado, 137), de suerte que las
conductas se realizan objetivamente en distintos tiempos cronolégicos y subjeti-
vamente en el orden de la misma preocupacién existencial, es decir, en el
mismo presente vital que se prolonga porque no agoté sus posibilidades en
las cristalizaciones iniciales. “Cuando efectivamente media unidad de -resolu-
cién, ella no es destruida por el hecho de que tal resolucién tnica sea ejecu-
tada en tiempos y espacios diversos. Estas circunstancias de unidad de tiempo
y lugar sélamente son tomadas en cuenta como exponentes de una eventual in-
compatibilidad con la unidad de resolucién” (SOLER, Derecho Penal Argen-
tino, II, 304-5).

Si la justicia estimé mal la tipicidad del con]unto de los actos imputa-
bles, ateniéndose- a un formalismo abstracto y contrario a las leyes materiales
tanto como a las instrumentales, o si descuidé integrar las varias pesquisas en
un solo proceso- a efectos de surtir un juzgamiento unitario e indivisible,. estos
yerros no pueden perjudicar al acusado. Porque es absolutamente contrario a
la justicia imputar dos delitos cuando de verdad no existe sino uno, o conde-
nar por cuatro cuando a lo sumo podria quizds hablarse de los dos (falsedad
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documental y estafa, ambos ccntinuados v en cencurso real. segin la tesis tra-
dicional, o bien solamente la primera infraccional). Lo cierto es que, como se
ha visto y consta en los autos, los juzgamientos si pudicron y debieron inte-
grarse. Y contra la tesis de la cosa juzgada, que va a aplicarse, nadie dice
que los jueces no hubieran dejado constancia expresa y clara de estar -proce-
diendo por un delito continuado, pues lo cierto es que éste constituye un mismo
hecho (un solo objeto procesal, por tanto) para los efectos del articulo 115
del C. de P. P., porque asi lo dispone expresamente sin restriccién alguna, el
artfculo 32 del C..Penal. Dice por ello WELZEL:

“El objeto de enjuiciamiento lo ‘constituyen todos los actos particulares
que quedan comprendidos en la relacién de continuidad (también los no co-
nocidos) y el fallo que produce cosa juzgada respecto de un hecho continuado,
resuelve todos los actos particulares que pertenecen a él; ain aquella. que no
han sido considerados o no eran conocidos™ (Derecho Penal Alemén, pig. 315).

En el mismo sentido se pronuncia MAURACH (Tratado de Derecho Pe-
nal, II, 429) y SAUER (Derecho Penal, pig. 346).

Para que el delito continuado exista como tal, juridicamente, “los actos
particulares posteriores han de producir sélamente una ampliacién del mismo
contenido de injusto”, Signa WELZEL con maestria {(Ob. cit., 313). Esta “am-
pliacién” o agravacién del mismo tipo de injusto es facil apreciarla en los
delitos que atacan un bien juridico cuantitativamente mensurables, como  los
econémicos. Pero en los otros también cabe o puede caber la continuidad,
aunque el criterio cuantitativo no sea tan claro, es decir, sea mas moral que
material. Sabido es ciue la jurisprudencia nacional ha admitido la continuidad
en los delitos contra la fe piblica, cuando el aprovechamiento de. idéntica opor-
tunidad o tentacién revela la unidad intencional que fusiona-los diversos actos.
Aplicables son al caso las ensefianzas de MAURACH, para quien-el aspecto
subjetivo de la figura, de suyo problemadtica, del delito continuado, que'da bien
definido al decir que “‘subjetivamente presupone la reunién -de los particulares
“delitos objetivamente independientes” en una unidad de accidn; de suerte que
el acto renueva la misma o similar resolucién de actuar bajo la eficacia moti-
vadora de circunstancias iguales o esencialmente iguales” (Ob. cit. II, 432).
Dificil seria dar una distinta o mejor formulacién al alcance de la unidad de
designio criminoso”, porque ésta es l6gica y ontolégicamente imposible si se
la entiende como identidad y conlleva a injustas soluciones (que favorecen mds
al reflexivo y frio programador que al débil claudicante-ocasional) si se adopta
el criterio- severisimo del “plan conjunto” o el “programa total”. En autos-esti
claro que el ‘agente procedid, previa la unidad de’los actos preparatorios. comu-
nes (sustraccién conjunta de dos desprendibles en blanco) a renovar el mismo
propdsito ‘ante una situacién idénticamente similar, atacando el mismo bien
juridico para producir con el dltimo acto una reafirmacién agravante del primer
resultado.

“Una accién continuada —escribe E. SCHMIDT— constituye tamblen
un suceso histérico unitario en el sentido del derecho penal material, sélo 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 estdn unidos por el “‘dolo comin” dirigido a la continua-
cién de un acto a otro; y por la relacién inmanente al resultado comién 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 la ‘sentencia
firme en que se condena al acusado por una violacién de la ley cometida en
forma continuada, comprende todos los actos particulares comenzados antes de
la publicacién de la sentencia y que foriman parte de la relacidn continuada,
siendo indiferente si el juez los ha considerado o no, si pudo o no hacerlo y
si tuvo o no motivo y ocasién de procurarse su _gonocimiento. .Siempre que
un acto particular perteneciente a una.relacién continuada estd en unidad de
hecho con: otra violacién. de la ley, el deber de cognicién universal del juez
se extiende también a-esta ultima infraccién. Si la misma escapa a la aprecia-
cién del Tribunal, y la sentencia que se refiere al hecho continuado hace cosa
juzgada, ya no es posible el juzgamiento de ‘esa’ infraccién” (Los Fundamentos
Tedricos. y Constitucionales del Derecho P'rocesaI'PenaL pags. 177-78).

Se -equivoca, .pues, el doctor. A. ORTIZ RODRIGUEZ . al:sostener,: en.
su ensayo sobre “La cosa juzgada penal”, que la palabra. ‘“hecho” tiene. dis-
tintos significados en los articulos 32 del C.P. y 115 (antes 103) del C. de.P.P.
Ello puede ser cierto- ontoldgicamente. (aunque-es dudoso), pero no juridicamente
(lo- que si .es muy claro), porque los varios hechos. del delito. continuado los.
fusiona la ley . en un solo hecho, para todos los efectos: legales. El articulo 32
dice. que. “se: considera. como un -solo hecho...” mientras el citado ensayista
tiene que concluir expresamente, para sostener su. desfavorable tesis, que para
efectos de la res iudicata la repetida. infraccién a que se refiere esa norma dizque
“no_se considera como un solo hecho”, conclusién que estd en manifiesta pugna
con el derecho positivo escrito, tanto si se lo mira en su expreso tenor literal
cuanto en su sentido racional o fin (Rev. Temas de Derecho Penal; N¢- 1,
pdgs. 49 y 50). Realidad o ficcidn, el delito continuado -conforma una irrom-
pible unidad. juridico-penal y juridico-procesal. No puede escamotearse el argu-
mento de que si todas las “fracciones” de la infraccién continuada son “legal-
-mente”, “un solo- hecho”, cada una o varias por separado no. constituyen un
hecho (el hecho juzgable), sino tan sélo parte de-él, y. ciertamente no es posible
que un delito unitario .se juzgue por. parcialidades en procesos separados. Si la
figura legal de.la.continuidad exceptia las reglas. del concurso de delitos, la
prohibicion de regreso de la ley a la general existird siempre, ya que la ley no
ha creado contra-excepciones y este defecto no puede suplirlo el intérprete judi-
cial; y, sin embargo, el separado juzgamiento conduce de la mano a la punibi-
lidad por acumulacién aritmética de penas, que ni siquiera a la. acumulacién
juridica que .para el concurso material estd previsto en el Derecho Penal. Co-
lombiano. De haberse juzgado en un sélo proceso los dos actos de que se trata,
como debié ser y pudo ser, tal vez la pena impuesta a Ernesto Garcia se
hubiera incrementado un poco; por tanto, impedir el nuevo juzgamiento apa-
reja la posibilidad de un poco de impunidad. Pero esta es una secuela 1dgico-
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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 aportes determinen. Es, pues, la propia ley
la que ha querido que el valor de seguridad (individual-social) prevalezca en la
hipétesis sobre el valor justicia material, y esta escogencia axioldgica del legis-
labor puede el intérprete criticarla, pero jamas burlarla, eludirla o inadvertirla.
En casos asi hay que pensar al revés el célebre aforismo dura lex sed lex: suave
es la ley, pero es la ley; y quizds la ley ha proferido esto porque summun ius
summa iniuria: el extremo tecnicismo ldgico formal del derecho suele aparejar
graves injusticias y frente a éstas los sistemas democraticos y liberales garantizan
el bien individual sobre el bien comidn. De aqui el favor rei en lugar del favor
societatis.

Como, en conclusién, ya una parte del hecho fue juzgada por sentencia
en firme, no es posible juzgar por separado la otra parte. Huelga considerar
que este tltimo quedé también incluido en el primer juzgamiento, dada la in-
quebrantable unidad histérica, juridico-penal y juridico-procesal del hecho de-
batido, que es un solo delito integrado por varios actos separados que, en razén
de la unidad de propdsito, conforman una inescindible unidad finalista. Se
revocard, pues, la resolucién que se revisa por la via de apelacién y en su
lugar s ordenard la cesacién extraordinaria del procedimiento, de conformidad
con el articulo 163 del Cédigo de P.P., porque la accién penal no podia
iniciarse ni puede proseguirse por separado, dado que sobre el delito mismo
recayé 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 Decisién Penal, REVOCA el auto de fecha, origen y con-
tenido indicados y en su lugar RESUELVE: Decldrase que, por -efecto de la
cosa juzgada penal, la accién penal no puede proseguirse en este proceso. Se
ordena, en consecuencia, la cesaciéon 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. Revdcase el auto de detencién
y se ordena la libertad incondicional del procesado por cuenta de este sumario
(quedando, pues, solamente con cuenta de la causa que le adelanta el Juzgado
10 Superior de la ciudad). '

Discutido y aprobado en sesién de la fecha, segin consta en el acta
respectiva. ‘

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.
Mayo 24 de 1977.

Magistrados, Juan Ferndndez Carrasquilla, Fernando Gomez Gdmez, Al-
varo Medina Ochoa, Oscar Vallejo Tobdn, Secretario.
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FALSEDAD EN FOTOCOPIAS

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 éstas estdn autenticadas se constituye:

el delito. . .
Magistrado Ponente: DR. HECTOR ]IMENEZ R.
LOS HECHOS

El sefior N.N., alumno de la Facultad de Ciencias Agricolas de la Uni-

versidad Nacional de’ Colombia (seccional. de Medellin), quien no habia cul- -
-

n.ninado atin sus estudios académicos y de consiguiente carecia de titulo profe-
sional, logré vincularse, en esas precarias condiciones, a la “Corporacién Re-
gional 'de Desarrollo de Urab4” (Corpourabs), seglin Resolucién N¢ 2,700 de
15 de noviembre de 1977 y acta de posesién extendida el 1° de diciembre del
mismo afio. Resultd, sin embargo, que los reglamentos de esé organismo ‘exigian;
para €l desempefio de determinados cargos -y el asignado a N.N."era uno
de ellos—, la calidad de profesional en la rama en que actuaba, y por emigen
cias de auditoria se requiri6-al elegido para que procediese-a Hlenar-ese reqmi-

sito. Con el especifico fin'de conservar su posicién, el requerido didse a’ idear

la forma de superar el obsticulo, logrando hacerse a la copia auténtica de un
acta de grado de la citada Facultad universitaria (la distinguida con’ el niimero
56 de 10 de noviembre de 1972), en la que aparecia, ai lado de otros nombres
y especialidades, un elenco de doctorados en la rama “IngenieriaAgricola”, en
nimero de catorce (14), la misma que utilizé cott modelo —eso- afirma: en
su indagatoria— para tomar de ella una “fotocopia” o reproduccién. mecanica,
luego -de .hacer. el siguiente truco o composicién: “lo’ que -pasa es que: el acta
que me encontré tenfa tres hojas, sin membrete, y yo arreglé la segunda (inter-
calando alli su nombre, aclara la Sala), entonces .al presentarla me- quedaba
con firma y sello, la firma que tenfa era la de.la Secretaria de la Universidad
Nacional. ..” (folios 202 v., subraya el Tribunal). L

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL :

- “Ahora bien, 1a Universidad Nacional de Colombia es un organismo-esta-
tal, y por ende, los documentos expedidos por las autoridades que la regentan,
en uso de sus funciones, tienen la calidad de publicas. De igual manera, las
copias tomadas de los escritos originales, con garantfa de autenticidad; y auto-
rizadas por firma responsable, comportan el mismo valor probatorio que éstos
(articulos 251, 252 y 254 del C. de P. Civil). :

Lo que se trata de dilucidar y establecer aqui es si la fotocopia utilizada
por N.N., como reproduccién de la copia auténtica del acta de grado, tiene
fuerza y calidad de documento. ’

Se entiende por tal todo ecscrito que atcsta un hecho, o una relacién
juridica o tiende a demostrarlo. Pero para que ese escrito documentario temga
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el cardcter de piblico u oficial es necesario que esté autorizado con la firma
del respectivo funcionario, extendido con sujecién a las formalidades: legales,
y que ese mismo funcionario tenga facultad legitima para.actuar:en ¢€l, abo-
néndolo. . :

“La firma es en los documentos, ensefia la Corte Suprema de Justicia
en la casacién penal de 19 de junio de 1975, particularmente en los pdbliccs,
el principal signo de autenticidad. El Estado, que disfruta del privilegio de im-
partir la mdsima autenticidad y, por lo tanto, el mayor valor probatorio, a
los documentos que de él emanan en su calidad de persona de derecho piiblico,
lo ejerce por medio de signos visibles que muestran de inmediato la procedencia
del documento, signos llamados de autenticidad que unas veces son de’ carécter

‘sustancial y hacen referencia al contenido de los documentos, otras, las mads,

de indole formal como sellos, aspecto del papel en que se escribe, y que otras
son de naturaleza formal y sustancial al mismo tiempo como la firma-del fun-
cionario, que aunque es uno de los principales signos exteriores, tiene repercu-
siones sustanciales ya que exterioriza el ejercicio de la funcién piblica, lo ‘que
imparte su fuerza probatoria al esctito”.

“Asi, pues, como lo ha dicho la Sala, cuando-uno ‘de tales escritos .no va-
firmado por el funcionario, carece de cardcter documental salvo que la ley esta-
blezca expresamente lo contrario” (subraya el Tribunal).

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

De esa certeza estd revestido ab initio el documento piiblico o 1a’ copia
certificada del mismo que bien puede consistir “en transcripcién o reproduc-
cién mecéanica”. El escrito asi amparado con la presuncién de veracidad de su
contenido y forma tiene por objeto establecer la existencia de obligaciones o
de derecbos, y éstos no pueden imponerse o reclamarse de determinada persona,
natural o juridica, si no hay seguridad de que de ella proviene el-escrito ‘que
los consigna. De ahi que la ley y la doctrina procesales insistan en la tras-
cendencia de la firma del funcionario ptblico (juez, notario, secretario, em-
pleado administrativo o de policfa), requisito, observa Devis Echandfa; “indis-
pensable para que exista el documento piblico, pues-sin ella no ‘considera
autorizado por é1” (Derecho Procesal Tomo I, Ed. 1972/ pdg.” 395)..

Las copias de documentos o su reproduccién mecanica gozan del mismo
valor del original cuando han sido autorizadas por un notario, o funcionario
publico en cuya oficina se encuentra el original, si estin autenticadas por juez
o notario, previo el respectivo cotejo, o en la hipétesis de que aparezcan compul-
sadas del original o de copia auténtica en el curso dc inspeccién judicial (ar-
ticulos 253 a 255 del C. de P. Civil).

Para rectificar el criterio del seiior fuez y de la Fiscalia es muy importante
saber que ‘“Las copias no son simples reproducciones de un original,
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sino que ademds de la identidad del texto y demds 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, constituirdn
delito de falsedad documental” (Romero Soto, La Falsedad Documental, Ed.
Temis, 1960, pag. 176). También Devis Echandia sostiene el criterio de que
la copia solo tiene el valor probatorio del original cuando ha sido expedida con
las formalidades legales (ver Ob. Cit., pdg. 389), es decir, las que establece el
Cédigo de Procedimiento Civil, ya invocadas, en armonia con los articulos 261
a 263 del C. de P. P. :

-
Para que se advierta mds la irrelevancia juridica del apécrifo escrito” que
utilizé el acusado, es bueno transcribir este aparte de la obra de Romero Soto,
quien refiriéndose a la clasificacién de los documentos phblicos observa que
“La segunda especie de esta clase (documentos de certificacién) ‘de actos o do-
cumentos de certificacion es la puesta al pie de documentos que contienen la
transcripcién integral de otros y en la cual el funcionario hace constar que esa
'reproduccién sigue fielmente el original. Es lo qur. entre nosotros se conoce con
el nombre de autenticacion de la copia” (subraya la Sala, La Falsedad Docu-
mental, 22 Ed., Edit. Presencia, 1976, pag. 72). -

Si la burda copia que utiliz6 N.N. carece de todo valor probatorio, por
ausencia de autenticacién, es 1dgico que ella adolece de mérito documental (el
documento no existe juridicamente) y por lo mismo de entidad para atacar la
seguridad y la certeza de la prueba literal.

El falsario no logré entonces inmutar la verdad, cambiando el sentido
de un documento auténtico, ya que, se insiste, para completar su accién. debid
certificar, suplantando a la Secretaria de la Universidad, que esa copia o repro-
duccién mecédnica acataba de manera fiel algin original.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.
Septiembre 30 de 1978.

Los Magistrados,
J. Héctor Jiménez Rodriguez
Alvaro Medina Ochoa Luis Alfonso Montoya Cadavid

Alberto Garcia Quintero
Secretario.
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ESTADO DE NECESIDAD ¥
DISTRIBUCION DE MARIHUANA

Dr. Héctor Jiménez Rodriguez
LOS HECHOS

En horas de la noche del treinta (30) de junio de mil novecientos setenta
y ocho (1978) el agente de la Policia Nacional, R.R., se acercé cautelosamente
a un simulacro de venta de cigarrillos que funcionaba en la carrera 51 con la
calle 44, de esta ciudad, a cargo de la mujer S.S., con tan buena suerte que,
al hacerlo, sorprendié a L.L. én posesién de un ‘“pucho” que fumaba, pero
que deglutié tan pronto se impuso de la presencia del uniformado. Al interro-
garlo sobre la forma como habia adquirido ¢l vegetal, sefiald como vendedora
a la mencionada S.S., pues que a ella habia comprado la pequefia dosis en la
suma de cinco pesos. Sobre esa pista, ¢l agente procedié a inspeccionar el

lugar, encontrando treinta (30) papeletas con hierba que la mujer ocultaba den-
tro de un empaque de cigarrillos extranjeros (folios 1 y 2).

El adquirente de la sustancia, tanto en su versién voluntaria ante la Po-
ficia Judicial (folios 3), como en su indagatoria (folios 10 v. a 12) y en el
careo que sostuvo con la vendedora (folios 24 'a 23), fue suficientemente ex-
preso en la afirmacién de que de manos de ésta recibié “un cosito de cinco
pesos” que “me lo tragué”; y a rengldén seguido le lanza la imputacién de que
“la requisaron y en el suelo le encontraron una caja de Marlboro que era la
que contenia la marihuana”.

Por su parte, el agente dutor del procedimiento.fue enfitico en sostener
que al requerir a L.L., quien ya habia ingerido el estupefaciente, para que le
indicara la persona que se lo habia vendido, le sefialé a S.S., a quien decomisé
en el acto “30 puchos envueltos en papel brillante” (folios 33).

Tampoco la incriminada tuvo obstdculos para admitir 1la verdad de ese
decomiso, y con la mayor frescura afirmé que acostumbraba comprar “un paco
de cincuenta pesos” que revendia después al puiblico, “cada bolita a cinco pesos™;
que desde unos cinco meses atrds venia entregada a esa ilicita actividad; y que,
ciertamente, el policia recogié la marihuana del suelo “pero si.es mia” (léanse
las intervenciones de la 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 tltima hora, siempre expuso que su aguda indigencia la llevé a incurrir
en la conducta que se le reprocha, pues que revendia la marihuana para” el
exclusivo fin de procurarse el sustento propio y el de sus pequeiios hijos, a los
cuales hay que sumar uno mds de crianza. Esto dijo en algunos pasajes de su
indagatoria: ‘‘...estaba muy pobre, aguantaba hambre... las tenfa (las pape-
letas con hierba, se aclara) par vender porque si no con qué iba a comprar la
comidita del otro dia”, agregando que obrdé 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 términos se expresd en el acto de la audiencia pidblica.
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El sefior Fiscal sostiene que el concubinario de S.S. contribuye con. su
cuota al sostenimiento de la. casa, olvidando que es un modesto albaiil, .con
sesenta y tres afios de edad que, como €1 mismo lo asegura (folios 9 a 10), han
transcurrido cuatro y hasta cinco semanas sucesivas sin registrar el méds minimo
ingreso, por carencia de trabajo. Y para colmo de males es un intemperante
en la bebida, lo que multiplica los apuros econémicos de ese hogar.

No serin meras disculpas de la acusada, cuando a sus lamentaciones se
suman las voces de dos testigos, las sefioras F.F. y J.J. Asegura la primera que
con pesar la ha obsequiado con una libra de panela  para preparar un desayuno
frugal, conmovida por la extrema pobreza de su vecina (folios 19). Y la segun-
da, ponderando esa ‘situacién calamitosa de la in¢riminada y de las personas

con quienes convive, dice: “ellos son muy pobres, pues les toca hasta aguantar
hambre” " (folios 21 v.). ‘ ‘

Considérese, ademés, 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 la venta de los estu

s pefacientes, los invertia en el
estudio de una de sus hijas (Iéase a folios 7 f.). o

De otro extremo, obsérvese que a S.S. la a_quéja una “tuberculosis pul-
Jy -
monar”, que a la hora actual debe estar muy evolucionada, y. no es desatino

pensar que el origen de esa dolencia pucda. estar cn las largas y repetidas pri-.

vaciones a que ella estuvo expuesta (ver folios 44)..

Asi la sustancia a ella decomisada, cuyo peso neto era de 6.148 gramos,
fuese de naturaleza estupefaciente, tal como se demostré con la pericia de folios
27, y que se la hubiera sorprendido en el acto.de traficar con ella, el hecho
claro es que esta mujer ha vivido en una situacién de indigencia casi perma-
nente. Es que muy ldnguidas debieron ser las entradas que registraba en una
pequefia venta de bufiuelos, la misma que el Colaborador-Fiscal sefiala-como
suficiente para atender al sustento suyo y de la familia.

Aqui es donde se presenta el conflicto o choque de dos derechos, igual-
mente protegidos por la ley, cuando por preservar uno se viola el otro. Subsis-
tir es un derecho subjetivo-de la persona humana, tan respetable y trascendental
que, en casos especiales, es licito anteponerlo a cualquiera otro, cuando por los
medios ordinarios y permitidos no puede conservarsele, con grave riesgo. Ese
es el caso de autos, y la Sala encuentra .plenamente establecido que los motives
determinantes de la accién delictuosa, traducidos en un estado de apremiante

necesidad, justifican el comportamiento que se ha querido llevar al campo
punible.

Si el Ministerio Ptblico estima que la acusada bien puede dedicarse a
actividades licitas para atender a la subsistencia de la casa, sin necesidad ‘de
recurrir al delito, y que sus ingresos, aunque modestos, servian a ese objetivo,
fue porque no tuvo en cuenta que el estado de necesidad, como fenémeno
juridico, no lo determinan medidas mateméticas precisas, por ser de orden
puramente subjetivo, que exige estudiarlo a la luz de cada caso particular, pues
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lo que basta a una persona para sobrevivir. puede ser insuficiente-para: otra, :
segiin sea su posicién social, edad, medio geogréfico, costumbres, nimero de:
personas a cargo, etc., amén de que el acceso a las fuentes de trabajo -—cuando

existen en el pais— es oportunidad de la' cual no disfrutan siquiera todas las

personas con alguna formacién intelectual o especializadas en algdn oficic. "

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 la .equivalencia entre ellos. Es que-el principio contenido en el
articulo 25, (num. 2° del C.P.), no puede interpretarse en sentido literal, res-
tringido tan sélo a los delitos contra la vida y la integridad personal, puesto
que la conservacién de la existencia amenazada, no ya por la agresién 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 la libre de los nocivos efectos que
acarrean el uso y comercio de narcéticos. Por eso escribe el tratadista Fernando
Diaz Palos en su obra “Culpabilidad Juridico-Penal”, en la parte que trata so-
bre el “Estado de Necesidad”, que la extensién de este estado especial, “en
cuanto a los bienes amparados, ya hemos adelantado que, virtualmente, los
comprende a todos: Vida e integridad fisica, honestidad, honor, libertad y pro-
piedad, en contraste con la raquitica concepcién, ya periclitada, que sélo per-
mitia el ataque a los bienes patrimoniales. Y en cuanto a las personas que
pueden actuar én estado de necesidad estd admitido que lo hagan, aden.lés de
quien personalmente lo sufre, los terceros intimamente vinculados al necesitado™.
(pagina 85).

De ahi que no esté en lo cierto el sefior Juez cuando se qued6 corto
en la valoracién de ese comportamiento que la Sala deja -disefiado, al ubicarlo
dentro de las previsiones del articulo 27 ibidem, como si la incriminada sim-
plemente hubiese excedido los limites impuestos por la necesidad, de donde
surge el deber de revocar ese fallo condenatorio para trocarlo en uno absolutorio.
Es que, se insiste, al amparo de la confesién libre, espontanea, circunstanciada
y verosimil que hizo la sefiora S.S. y que respaldan en lo esencial testigos
dignos de crédito en virtud de su conocimiento intimo del suceso, de la ma-
nera como declaran y de la ausencia de cualquier motivo que los aleje de la
verdad o que indique yerro en sus percepciones (C. de P. P., articulos 236 y
264), la causal de justificacién del hecho no desborda el marco de la norma
que acaba de citarse, ni trasunta exceso punible, ya que en lenguaje didfano
y muy expresivo asegura la incriminada “que yo no vendia (la marihuana,
aclara la Sala) para llenarme sino para comer con mis hijas, podia ser con
setenta pesos y con eso comia” (folios 8 y 99).

Sin necesidad de otras consideraciones y en desacuerdo con el Minis-
terio Pdblico, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal de Decisién, admi-
nistrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley, REVOCA
la sentencia de fecha, origen y contenido indicados, y, en su lugar ABSUELVE
a S.S. del cargo (venta de marihuana) que originé su llamamiento a juicio.

- 79 -



En consecuencia, se dispone la cancelacién y entrega de la fianza constituida
para gozar de libertad provisional.

No es el caso de revisar en sede de consulta, por los motivos expuestos
en la parte considerativa, el sobreseimiento definitivo de que se hizo mérito.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

Julio 4 de 1979.
Los Magistrados,
J. Héctor Jiménez -Rodriguez
Luis Alfonso Montoya Cadavid
Alberto Garcia Quintero
Secretario.

Alvaro Medina chwa

VEREDICTO 'Y | CONTRAEVIDENCIA

Dr. Fernando Gomez Gomez

Consulta el Juzgado Décimosegundo Superior de esta ciudad, la provi-
dencia proferida el catorce de diciembre del afio préximo pasado, mediante la

cual absolvié, con. fundamento en el veredicto emitido por mayoria “NO ES-

RESPONSABLE POR FALTA DE PRUEBA PLENA”, a GILBERTO DE JE-

SUS VANEGAS LONDONO, quien habia sido enjuiciado por ese mismo des-

pacho en providencia que esta Sala confirmd. Concluido el trdmite de rigor:y

escuchado el parecer del sefior Agente del Ministerio Publico —partidario de que

se declare el veredicto contrario a la evidencia de los hechos—, se procede a
estudiar de fondo el proceso en esta mstanma ante la ausencia de motlvos de
nuhdad en lo actuado.

A los hechos se refiri6 la Sala. en anterior oportunidad asi: “Hugo Ruiz
Pérez, hombre de 31 afios, se acercé en estado de embriaguez a la tienda de
bebidas y abarrotes del sefior Vicente Acevedo, localizada en el vértice de la
calle 71 con la carrera 30 de la nomenclatura local (barrio Manrique Oriental),
donde tomé por sus hombros a la jovencita Nidia Vanegas Castro, de 15 afios,
que se encontraba cerca a la puerta de ingreso del referido establecimiento. Eran
las siete de la noche del 26 de marzo de 1976 (viernes). Como su padre Gil-
berto Vanegas se encontraba en el citado ventorrillo en compafiia de su.com-
padre Jesis Antonio Zapata ingiriendo algunas cervezas, recriming. al intruso
por su comportamiento. Hubo por ello discusién entre ambos, motivo que mo-
vi6 a Zapata a acercarse con agresividad a propinarle a Ruiz fuerte botellazo
en la regién frontal, al punto de haber desiruido el envase de cerveza utilizado.
Obvio «ue el agredido tambaled, instante aprovechado por Vanegas para arre-
meter, igualmente. a golpes de pies v manos, contra el mismo hombre, labor en
1a cual intervino también su amigo Zapata. Ruiz Pérez como era de esperarse
se fue de bruces al piso, liego 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, esgrimié el revélver Smith 32 largo de propiedad de su padre
gue portaba y realizé un disparo que no hizo blanco en ningino de-sus agre-
sores. Estos, sin espera, imposibilitaron a la victima a pura fuerza corporal,
impidiéndole la posterior utilizacién del arma de fuego, forcejeo que les -permi-
ti6 despojarlo de ella para quedar en manos de Vanegas Londofio, -quien- por
el impetu psicolégico del zafarrancho, hizo uso de la. misma contra agquel incrus-
taindole un proyectil en la regién clavicular que produjo lesién. de la- vena
cava superior, cuya subsecuente anemia determin6 su 6bito cuatro diasdespués
(marzo 30) en el Hospital Universitario San .Vicente -de Patl, 'segtir- claras
constancias procesales”.

Ciertamente que en proceso cuyo desenlace:es la verediccién d'el'juri,
réstale al fallador tinicamente entrar a estudiar la procedencia  de- aquella con
el fin de desentrariar si la decisién que revela la’ conviccién que en conc1enc1a
se han formado sus integrantes responde a una razén seria y que eucuentre
cxplicacién dentro del proceso, o si, por el contrario, repugna con lo ‘acredita-

do, para aceptarla en su caso o para declararla contraria a{la evidencia de lo
probado. :

Por manera que, a la postre, reqtiere la verlflcacmn sena del recaudo
probatotio, andlisis que en eventos como el presente se hace’ necesarxo, no s6lo
con respecto a la autoria, sino a la culpabilidad y -a la anfijuridicidad, pues
que la falta de la “PRUEBA PLENA” ahi enunciada, puede afectar cualesquiera
de esos 4mbitos, en razén de que no se agregd especificacién alguna. Ello: por-
que el Jurado no sélo decide sobre la responsabilidad, sino sobre: ioshechos
es. labor del fallador en derecho acomodar el- veredicto a términos legales.

El Sefior Fiscal Primero de la Corporacién en su concepto. de fls. 296
y ss. propugna por la contraevidencia de la indicada veridiccién y, por su fun-
damentacién, refiere la decisién del.Jurado simplemente a la prueba de la auio-
ria. En efecto expresa: “No podemos caprichosamente darle la espalda a una
prueba que sefiala de manera inequivoca la autoria del sindicado ‘en el hecho
que se predica en su contra y en opinién de este Colaborador :Fiscal, el vere-
dicto, va contra la evidencia de lo investigado. La" respuesta: es injusta“en  abso-
luto y adquiere contornos de ser un veredicto ad-hoc”. (Fls. 300 fte.)..’

Sin fomar en la cuenta otros aspectos largamente debatidos. en la-au-
diencia publica, no parece enteramente ficil aceptar la apreciacién- del - distin-
guido Colaborador del Ministerio Piblico, quien, al contrario 'de lo-que “ahora
ve evidente, en el concepto precalificatorio en esta instancia expresé: ‘‘Se con-
figura en los autos un homicidio intencional, ya que éste -estd plasmado en la
conducta de Zapata, pues no otra cosa nos demuestra la naturaleza del arma.. .”,
vale decir, que fijé la autoria del disparo en cabeza de Zapata y no de ‘Vanegas,
como luego se concluyé. ‘ ‘

Indudablemente que la apreciacién ahi’ puntualizada por el destacado Fis-
cal, 'surgi6 de las constancias que aparecfan: confusas dentro del expediente.
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Pero si asi emitia el juicio un funcionario de derecho, cémo no entender razo-
nable la duda que afloré en el Jurado sobre la autoria del disparo?

Verdad es que la Sala en el proveido mediante el cual se confirmé el auto
de proceder en contra de VANEGAS, a la vez que revoca dicha medida en
favor de Zapata, precisamentc por entender que aquel habfa sido quien habia
disparado contra la victima, afirmé que la autoria del insuceso radicaba en GIL-
BERTO  VANEGAS LONDONO. Pero si a esa conclusién se llegé en razén
del examen que se hizo de algunos testimonios como el de la niia DIANA
PATRICIA VELEZ URIBE quien, aunque firme en unas versiones (fls. 163 y
248), aparecia aseverando en otras que no sabia quién habia hecho el disparo,
el Jurado en su soberania no podia dejar de examftiar la versién favorable y,
si no lo convencia, podia en €l suscitar la duda sobre cual de las versiones era
la mentirosa y apreciar que procediendo de una nifia de doce afios de edad
—sin conocimiento de la trascendencia del juramento—, la prueba no podia
convencer totalmente. o

Y ante un examen critico como el que hizo la Sala al confirmar el enjui-
ciamiento contra Vanegas, encontré sospechoso el dicho del testigo CESAR
AUGUSTO DUQUE LOPEZ, quien aseveraba que quien habia quedado con
el revélver habia sido Zapata (fls. 18 y ss.). Pero ciertamente el Jurado én uso
de sus atributos podia -apreciar esa prueba de conciencia y, en consecuencia,
su perplejidad subir de tono como para permitirse un juicio de certidumbre
frente al desarrollo de los hechos cuya complejidad no puede desconocerse.

Esos factores, entonces, ‘atendidas las circurnistancias 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 frents
a la critica del testimonio pudiera aparecer claro, no permitia a personas ajenas
a la técnica del derecho la diafanidad del panorama.

Explicable, pues, y razonable en el dmbito en que ellos actdan:—Ilos in-
tegrantes del Jurado—, que si su conciencia no les permitia el juicio de certi-
dumbre con respecto- a la autoria —si a ella se referian—,. hayan expresado
que la prueba no. era “PLENA” para el efecto. Es porque, como bien lo indica
el sefior Fiscal 122 Superior (fls. 279 y 280) “La expresién ‘falta’ de prueba
plena’ nos indica que el Jurado no desecha por entero la existencia de alguna
prueba que incrimine a Gilberto de .Jesds Vanegas; pero si indica, de otro lado,
que la existencia no constituye las exigencias para condenar, segin dos de los
integrantes del tribunal popular”. Ello es, que su decisién se tradujo juridica-
mente a los términos del art. 216 del C. de P. Penal

Pero, como desde antes se dijo, ese estado de duda versaria de verdad
sobre la autoria o sélo sobre ella? -Es factible, pero aseverarlo no dejarfa de
ser enteramente caprichoso, porque el debate no versé tnicamente sobre la auto-
rfa sino sobre aspectos como la culpabilidad y la antijuridicidad.

Ciertamente la falta de nexo psicolégico no sélo se descartaria por no
estar comprobada la autoria o acreditada la accién por parte suya —Ilo que
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desquiciaria propiamente la tipicidad—, sino, porque ‘el caso fortuito* soste-
nido por el incriminado muy especialmente durante la audiencia piblica-y apo-
yado por el defensor, haria desaparecer la voluntad o 4nimo de herir y de
matar. No podria sostenerse graciosamente que el Jurado no se detuvo en esta
consideracién, 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 la menor antes
nombrada y otros testigos, para el Jurado no podia ser enteramente claro que
el disparo se produjo intencionalmente y dirigido hacia la humanidad del finado.
Racionalmente no repugna que un arma se dispare en instantes confusos de
una trifulca asi cumplida; y aunque muchos elementos de prueba permitirian
deducir lo contrario, es cierto ‘que hay otros no despreciables —particularmente
en el campo de su soberania para decidir— que no habia lugar para un juicio
cierto sobre ese tdpico.

Y es maés: Dijo el defensor, por otra parte, que si la voluntad cierta de
Vanegas hubiere sido la de matar, pues habria hecho uso de todo el 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 la
posibilidad del verdadero propdsito y ante la alternativa —en su- ignorancia—-
de no saber expresar la debida férmula o la de responder que si respondia por
homicidio voluntario, optaron por la duda en cuanto a la intencién de matar,
lo que descarta también la responsabilidad por las lesiones seguidas de muerte
o del delito de homicidio ultraintencional.

Y aunque el incriminado si se ocupé de legitima defensa fue para diri-
girla a la accién del despojo del revélver, su representante la llevé propiamente
al campo de la accién mortal. Argument6 él — y esto se dirige ‘a combatir Ia
estimacién de antijuridicidad—, que el hecho de arrebatarle al agresor el revél-
ver para de inmediato disparar con él, no desfigura la causal justificante. Tam-
poco es repugnante la tesis, porque en momento de esos el alma humana no es

-plenamente gobernable y frente a las complejidades que involucra una angustiosa

situacién en la que la victima ya habia disparado contra la pareja de amigos,
la accién de despojar del revélver y la de dispararlo- prestamente —si-asf ‘ocu-
rrib—, no aparecen plenamente escindibles y, por tanto, puede apreciarse como
un solo acto de defensa. Tan borrascosos momentos, tan apretadas situsciones
podrian alcanzar diferenciacién sobre la tranquilidad de un escritorio, pero.pre-
tender esa serenidad en el ciudadano que se debate ante la alternativa de vivir
o morir, podria trastornar el alcance psicolégico del quehacer humano.

Por tanto, como que en el juicio ptblico ese aspecto fue también lar-
gamente debatido, el Jurado —si no convencido— quedé perplejo ante la posi-
bilidad de tal ocurrencia; y si no era totalmente eliminable esa duda, pues el
camino que tenia que tomar era el de la respuesta emitida. '

Ahi la razén, pues, para que esta Sala entienda como explicable el
comportamiento del Juri y aceptable el veredicto dado por el mismo. Recon6cese

— 83 —



asf Ta soberania de la institucién del Jurado que, aunque -criticable por su ope-
rancia frente a aspectos enteramente técnicos, como institucién legal vigente se
le debe algin respeto, particularmente ¢n el andlisis de situaciones humanas de
tan honda - complejidad.

S Fue este el pensamiento - maravillosamente logrado en providencia de esta
Corporacién; cuando en providencia del afio de 1968, el Dr. Gustavo Gémez
Veldsquez, como ponente de ella, se expuso: “Al enfrentar una decisién del
jurado, para fijar su significacién y conducencia, no puede hacerse abstraccién
del ampho campo valorativo que le es proplo y consustancial en el ejercicio de
sus funciones. Es imperativo tener presente este atributo de juzgamiento para
no .correr el rlesgo de deteriorar, mermar o descorffocer la institucion en el cum-
pllmlemo de su especialisima misién. .. El Juez de Derecho, en este orden de
ideas, mas que pretender la permanencna y eficacia de los dictados que han
provocado el llamamiento a juicio, empresa de facil cometido cuando ha cum-

plido un exhaustivo anélisis de las probanzas y se han formulado conclusiones’

de visible solidez: valorativa, debe preocuparse por rastrear si existen o no asen-
dibles -fundamentos de la- decisién popular, venciendo asi la natural pero dafina
tendencia de-imponer-un imperio judicial que reclama otro.momento. procesal,
ya vencido, y-asegurar la intangibilidad de lo que fue pasado acierto. De alli,
entonces, que ‘en multiples: ocasiones 1o que aparece como - repugnante a una
ordenada forma de raciocinio, en el ambito de las apreciaciones de: puro 'y
esfricto- derecho; tiene -que perder este caricter, sofocando impresiones adver-
'sas,’ para‘no compromieter el roi que corresponde jugar al jurado de conciencia.
Sélo cuando se da el exiremo de una manifiesta. aberracién ‘del proceso cognos-
citivo, la pérdida-del sentido comtn de justicia o. el olvido de elementales y
empiricos modos.de: juzgamiento, obliga, en preservacién del propio. sistema, con-
trolar el abuso-y:la. desflguracwn de los medios. de accién y finalidades inheren-

tes. al ' mismo. La,d_ec,!,aratorla de contraevidencias es el remedio para correg:-r'

estos desafueros._ Pero esta evaluacion no puede darse cuando median aspectos
dubitativos - o réplicas atendibles sobre los puntos considerados en el auto de
carges. La desconocida y rechazada evidencia de que se trata (juicio -incon-
trastable de verdad; absoluto y cierto) no resulta, entonces, en este grado y
condicién y de alli la improcedencia de aplicarlo”.

- Frente “a tan nitidas puntualizaciones, toda otra consideraciénsobra y
ahi la razén para que esta Sald proceda a confirmar la sentencia proferida: por

el ]uzgado de instancia, ‘desatendiendo la solicitud dél. sefior Colaborador del
Ministério® Pablico.

En mérito de lo expuesto, oido el concepto del sefior Agente del Minis-
terio’ Pablico 'y ‘en ‘desacuerdo ‘con €l, el Tribunal Superior'de Medellin, en Sala
de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Repubhca V. por
autoridad de la ley, CONFIRMA.

Julio 31 de 1978. .
Dr. Fernando Gémez Gomez Dr. Héctor Izmene7 Rodrrgueu
D#. - Alvaro - Medina -Ochoa
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PASTO

EL ATRACO" COMO TIPO
DELICTIVO AUTONOMO

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 la cuantia de
lo que eventualmente hubiese podido apropiarse el atracador.

DR. EUDORO BENAVIDES RIVERA
VISTOS: -

El sefior JUEZ SEGUNDO PENAL DE CIRCUITO de la ciudad de
I piales consulta la sentencia de 27 de marzo del presente’ afio, mediante la cual
condené a X.X.X. por robo y lesiones persanales.. Cumplido el tramite en esta
instancia la Sala debe resolver la consulta.

SE CONSIDERA:

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

“Evidencia el informativo que el dia 7 de marzo del presente afio (1977),
aproximadamente a las siete de la noche, cuando el ciudadano R.B. se dirigia
a su casa de habitacién, procedente del café I... de esta: ciudad; a la. altura
de la calle 11 con carrera 10?, ya para llegar a su destino, sinti6 que alguien
le pegé un garrotazo en la cabeza dindose cuenta de que se trataba del proce-
sado X.X., el cual se encontraba acompafiado por otro sujeto” desconocido, los
cuales le exigian que les entregara un maletin que contenia la suma aproximada
de $ 100.000.00, producto de su trabajo consistente en el cambio de moneda
colombiana por-sucres. Como pidié auxilio y salieron’algunos vecinos, los men-
cionados sujetos emprendieron la huida sin lograr apoderarse del dinero, y luego
que hubo dejado el maletin en su casa, se dio a la -tarea de perseguirlos, logrando
posteriormente la captura. de X.X. en el parque La Pola, con la colaboracién
de otros ciudadanos”. :

" 2): - El procesado fue condenado a trece meses y diez dias de prisi6n
por los delitos de robo tentado y lesiones personales, a la interdiccion del “ejer-

‘cicio de derechos y funciones ptblicas, a la suspensién de la pa#ria potestad y

a la indemnizacién de los perjuicios civiles causados con la infraccign.

"3). El seiior Fiscal-4° del Tribunal al" contestar el traslado- pide que
se.decrete nulidad-de lo actuado a partir del auto de proceder, pot- haberse
incurrido en error relativo a la denominacién juridica' de la infraccién:

. Estima que el delito mds grave que se imputa al procesado-no es- el ‘de
robo-en grado de-tentativa sino el denominado de atraco, previste en-el artfeulo
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405 del Cddigo 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 elementos que integran dicha figura considerada por los. tratadistas como
una infraccién sui géneris, esto es, el propdsito de apoderamiento de bienes
ajenos, el empleo - de .violencias o: amenazas ‘que envuelvan ‘peligro inminente
para la vida o la integridad personal, proyectadas a cumplir esa finalidad vy,
de preferencia, aunque en forma concurrente, que el delito contra la propiedad
perseguido con la accién violenta previa o como medio “no se realice por una
energia o causa ajena al ladrén, 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 la modalidad especial del Axt. 405 desapareceria como
delito auténomo-por constituir unia parte del delito consumado” como dice el
tratadista Luis Eduardo Mesa Veldsquez” ”,°

. “Que es diferente a‘que se cometa €l delito- de robo en’ su manifestacién
auténoma,-o quede-en el grado de tentativa; ejecutando actos-de’ violencia fisica
o ‘moral, cuando-la infraccién'. perseguida adquiere caracteres - de gravedad o
agravacién mejor dicho, por adquirir el-robo mayor entidad y consiguiente: ma-
yor sancién, de acuerdo con lo establecido. por el Art. 404 ibidem”.

‘4).. La Sala comparte el criterio del sefior Fiscal cuando. sostiene que
se ha incurrido en la nulidad anotada. .

El legislador establecié en el articulo 405 del Cddigo Penal -un tipo de-
lictivo especial, segiin el cual se sanciona :al gue ejecute: violencias- sobre las
personas o las amenace con un pehgo inminente, con el proposuo de: cometer
cualquier delito contra la- propiedad.- :

Ese tipo delictivo tiene comoleta autonorma, mas aun si se considera que"
la Ley 21 de 1973 en'el articulo 11 acogié en su plenitud la férmula primitiva

adoptada’ en la Comisién Redactora del Cddigo Penal que contenia la adver-
tencia de la configuracién del delito “por ese solo hecho de e]ecutar tales v10-
lencias con el propésito ya dlcho._ '

En este :como en otros casos; el leglslador elevo a- la categona de: dell—
to auténomo un comportamiento que de otra manera quedarla en-el: @mbito: de
los actos preparatorios dentro del denominado “iter criminis’*-o:cuando: mucho
alcanzaria la entidad de tentativa. Cosa similar ocurre, por e]emplo, en el ar-
ticulo 218, que reprime a ‘quien fabrigue o' introduzca ‘al pafs, 0 a sablendas
conserve en su poder instrumentos destinados excluswamente a la fa151f1cac1on
o alteracién dé moneda.

Por otta parte el cédigo consagra en:la parte general normas -para re-
primir la tentativa de los. diversos tipos delictivos.descritos en la parte especial.
Es uno de los 1lamados dlSpOSlthOS ampliadores del tipo_penal, establec1dos con
el objeto de que no se queden sin sancién conductas que si no se adectian
en forma completa con la descripcién, de. cada delito hecha en esa parte especial
por no haber logrado el resultado previsto, tienen indudable cardcter ilicito.
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Pero cuando se ha concretado en una norma de la parte especial como
delito auténomo algo que sin esa norma no seria sino una tentativa, no puede

-darse aplicacion a las disposiciones que rigen ésta. Hay un concurso aparente

de normas penales que se resuelve por el principio de la especialidad.

En el caso que nos ocupa, no puede preponderar el articulo 16 del
Cédigo Penal, en concordancia con el 402 o el 404, con desmedro de la norma
especial del 405.

De alli por qué dada la autonomia de la figura delictiva del atraco, no
es pertinente predicar de ella las agravantes previstas para el robo en los articulos

- 403 y 404. Y siempre su represion corresponde a los jueces de circuito, de

acuerdo con la regla de competencia pleha contenida en' el numeral 2 del ar-
ticulo 36 del Cdédigo de Procedimiento Penal, pues no se tiene en cuenta el
factor de la cuantia de. lo que el atracador eventualmente hubiese podido apro-
piarse, elemento que si influye para el delito de robo.

Si el sefior Juez del conocimientc llamé a juicio y condend por tentativa
de robo, debié tener en cuenta la agravante proveniente del ordinal primero del
articulo 404 del Cddigo Penal en vista de que el hecho se cometié con arma.
Por este aspecto se habria perjudicado al procesado ya que, segin queda.dicho,
para el atraco, que es el delito demostrado, no rigen las agravantes previstas
para el robo.

Finalmente debe anotarse que con el atraco bien puede concurrir el delito

" de lesiones personales, cuando quiera que la violencia ejercida comporte algin

dafio en el cuerpo o en la salud de los contemplados en los articulos 371 a
376. Las lesiones no son de la esencia del atraco; este puede ocurrir sin ellas,
cuando se trata de amenazas o de violencias que no impliquen dafios corporales.
Si en la ejecucién del delito se producen, se tienen en cuenta como elemento
comiin de los dos delitos.

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

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

Queda vigente la orden de libertad dada en auto del 18 de abril de
1978. El procesado depositard cien pesos en el Banco Popular y a drdenes del
Juzgado, a titulo de caucién. Se le impone la obligacién de presentarse cada dos
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meses. ante la primera autoridad politica del lugar donde fije su residencia y de
no cambiar de domicilio sin autorizacién del sefior Juez del conocimiento.

" COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. DEVUELVASE.

Fdo. Dr. Eudoro Benavides Rivera
Magistrado

Fdo. Dr. Plinio Calvachi V.
Magistrado

Fdo. Dr. Guillermo Ddvila - Mufioz
Magistrado had

Fdo. Dr. Jaime Guerrero T.
Secretario.

Junio 15 de 1978.
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FORO HISTORICO -

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ (Coordinador del *Grupo)
: PATRICIA GUARIN DUARTE
JOHN. JAIME POSADA. ORREGO
VIDAL DE JESUS RESTREPO VELASQUEZ
NELSON SANCHEZ ESCOBAR

1. "HECIOS'

Presentamos el..caso, tal como fue narrado por el Juzgado Vigésimo de
Instruccién Criminal:

" “Como empleado —“bombero”— de la Estacién de Servicios situada
en la Carrera 70.con la Calle 30 A del barrio Belén de esta ciudad, el sefior
REINALO ANTONIO RUIZ QUICENO laboraba, en forma como nornial, en
la noche del 26 al 27 de noviembre de este afio. Como celador del lugar
actuaba, esa misma noche, el sefior ANGEL ERNESTO PALACIO MiRA.

Pasada la media noche, (y después de qu¢e LEONARDO OLIVER HE-
NAO GIRALDO, también encargado de la venta de combustible, se habia re-

El presente FORO PENAL ha sido elaborado por algunos de mis discipulos
de la facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia, pertenecientes a los grupos
de Derecho Penal General. )

El proceso sobre el cual han trabajado se encuentra en el Juzgado Décimo Su-
perior de la Ciudad de Medellin, radicado bajo el nimero 077 (3324-30-428). Instruyd
el proceso el Dr. Mauro Vanegas Estrada. En primera instancia conocieron de él los
doctores Fernando Gémez Gémez y Alvaro Me-ina Ochoa, quien calificé el mérito
del sumario como mas adelante se dird. La Sala cel Tribunal estuvo integrada por

-los doctores Héctor . Jiménez R. Alfonzn.Ortiz R.'y Gustavo Peldez Vargas. Fueron

Agentes del Ministerio Publico los doctores José Luis Gomez Pérez, Gabriel Giraldo
Loma y German Botero Eastmazn,. durante la Instruccion, en primera y segunda -ins-
tancia' respectivamente. .
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tirado a dormir por insinuacién que le hiciera, en este sentido, el celador PA-
LACIO MIRA), fue cosa convenida entre éste y el sindicado RUIZ QUICENO,
en el interior de uno de los buses de servicio publico que alli suelen parquear,
que mientras los dos descansaban el revélver que PALACIO MIRA tenia asig-
nado para el cumplimiento de su misién, fuera colocado a continuacién de
éste, en la banca de atrds, mientras que el sindicado tomaba asiento en la banca
siguiente,

Alrededor de las dos y media o tres de la madrugada del dia en cues-
tién (va el 27 de los corrientes) en momentos en que el sefior TULIO PALA-
CIO ARANGO, conductor de automotores, se acercé al bus en cuestién con
el objeto de que le fuera vendido combustible, togando para ello, como era
su costumbre, uno de los vidrios del carro, escuché en el interior del vehiculo
algo asi como el ruido de una detonacién. Temeroso de lo que pudiera acon-
tecer —segin lo afirma en su testimonio— no quiso huir. Instantes después,
por la puerta posterior del bus-hizo su aparicién el sindicado REINEL ANTO-
NIO RUIZ QUICENO portando un arma de fuego con la que, sin dilaciones,
le disparé por una sola ocasién, causdndole herida en el muslo izquierdo.

Ante los gritos reiterados del  herido que se: identificaba como alguien
que solo pretendia comprar gasolina, el celador cesé en el acto de disparar.
Instantes después se le vio, sumamente nervioso, indagar sobre lo que aconte-
cia. El mismo explicé a quienes pudieron escucharlo, que habfa disparado scbre
PALACIO ARANGO en la creencia de que se trataba de un ladrén. Alli mis-
mo mostré seria preocupacién por la suerte de su amigo y compafiero ANGEL
ERNESTO PALACIO MIRA, instando a LEONARDO OLIVER HENAO GI-
RALDO (quien a la sazén habia despertado con la.bulla de los disparos), de
quien decia no estaba seguro de lo que hubiera podido acontecerle. Fue asi
_como, siempre en compaiiia de HENAO GIRALDO, el sindicado penetré al
bus, para hallarse ante el impresionante especticulo de su amigo ANGEL ER-
NESTO PALACIO MIRA, ya muerto, quien presentaba herida de arma de fue-
go a nivel de la base de la nariz” (Fls. 26 y 27).

2. PROBLEMAS TEORICOS QUE LOS HECHOS PLANTEAN

Consideramos que los hechos anteriormente descritos, plantean proble-
mas tedricos fanto' generales como particulares: el trastorno mental : transitorio
y la embriaguez del suefio, como particular forma de aquel fenémeno.

a. El trastorno mental transitorio. Notas caracteristicas.

El caso planteado, es un estado constitutivo de -trastormo mental transi-
torio; dicho estado, ha sido descrito por la jurisprudencia espafiola, en’los si-
guientes términos: : : Lo e

“Trastorno mental transitorio es todo aquel de causa inmediata,
necesaria y facilmente evidenciable, de aparicién m&s o menos
brusca, de¢ duracién, en general, no muy extensa y que termi-
na por la curacién sin dejar huella producida por el choque
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psiquico de un agente exterior, cualquiera que sea su natura-
leza: es decir, una verdadera reaccién de situacién que produce
en el individuo la alteraciéon de su mente, en términos tales
que le hacen irresponsable de los actos en tal momento come-
tidos por él mismo” (sentencias de 26 y 31 de enero 1934;
13 y 15 de marzo 1934; 19 diciembre 1935; 28 diciembre
1964) (1). '

La jurisprudencia espafiola, parecié exigir inicialmente los siguientes re-
quisitos (2): ‘

PRIMERO. Una perturbacién mental de causa inmediata, evidenciable,
pasajera, que termina por la curacién y que por ello se diferencia de la enaje-
nacién permanente.

SEGUNDO. Una base patolégica pfobada. Sin embargo, con  posterio-
ridad -el . tribunal abandona la base patol6gica (3).

" TERCERO. Que produzca anulacién del libre albedrio y generalmente
inconsciencia, no bastando la mera ofuscacién como causa eximente, siempre
y cuando produzca la inconsciencia.

~ Para el psiquiatra dominicano ENRIQUE C. HERNANDEZ (4), el tras-
torno mental transitorio, se puede definir de la siguiente manera:

“Trastormo mental transitorio, modificativo de la responsabili-
dad criminal, (es decir médico-legal), es una perturbacién Ot-
gano-psiquica, pasajera, que impide discriminar la naturaleza
ésica de las acciones, o inhibir los impulsos delictivos”.

1. Lajurisprudencia espaiiola, fue magistralmente glosada por el maestro LUIS Ji-
MENEZ DE ASUA: E! Criminalista, Tomo Il, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1950, pag.

301 y ss.

Puede consultarse también a J. CORDOBA RODA y G. RODRIGUEZ MOURULLO:
Comentarios al Cadigo Penal Espaiiol, Vol. I, Ed. Ariel, Barcelona, 1976, Pag. 217 y
ss. EUGENIO CUELLO CALON: Derecho Penal, Tomo |, Ed. Bosch, Barcelona, 1950.
pag. 466 y ss.

2. LUiS JIMENEZ DE ASUA, ibidem.

3. CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO, ya cilados, nos refieren la evolucién
de la doctrina y jurisprudencia espaiiolas, con respecto al mencionado requisito
de la base patolégica, en los siguientes términos:

“En ia doctrina y jurisprudencia los pareceres se muestran divididos. Asi, Mien-
tras Alberca, Lépez Gémez y Codén y Lépez Sziz' se manifiestan en el sentido de
exigir fa base patofégica, Cuello Calén, Antén Oneca, De! Rosal, y Pérez-vitoria se
pronuncian en sentido opuesto. Por lo que a la jurisprudencia se refiere, junto a un
sector, seguramente mayoritarlo, que ha condicionado Ia_ estimacion de la actual exi-
ments a la presencia de la base patolégica —sentencias de 1 de marzo 1935, 11
de abril 1936, 28 junio 1941, 10 enero 1945, 5 marzo 1945, 23 septiembre 1966, 21
abril 1967, %S mayo 1967, 29 abril 1969, 20 noviembre 1969 y 24 febrero 1971——
existen numerosas sentencias que han prescindido del referido requisito —resolucio-
nes de 13 marzo 1934, 19 diciembre 1936, 14 octubre 1944, 15 abril 1948, 27 febrero
1954, 28 diciembre 1964, 4 abril 1968, 30 mayo 1968 y 25 septiembre 1970—", (qu._218_).
4. ENRIQUE C. HENRIQUEZ: Trastornos Mentales Transitorios, en Revista Criminalia,

afio XXX, nam. 6, 30 de junio 1964, pags. 368 y 369. L
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Esta nocidn, presenta como agregado sustancial, la particular concepcién
de la. imputabilidad esbozada por su autor, al pedir que se considere:

“Imputable a todo aquel que posee la capacidad de prever el

resultado de su delito, y de juzgar su importancia y su signi--

ficacién con un criterio andlogo al de la sociedad en que vive.
Inimputable sera, seglin esto, ¥ a contrario sensu, el que no
esté en este caso”

Si partimos de la definicién enunciada, el trastorno mental transitorio
podria caracterizarse de la siguiente manera (5):

“Primero: El trastorno debe ser realjente transitorio, es decir,

que el agente deberd haberse encontrado, en las épocas’ qué’

antecedieron y subsiguieron al acto, dentro de los limites con-
vencionales de:la normalidad. Todo trastorno mental ‘de cierta
categoria, anterior -0. posterior, por largos que sean.los periodos
comprobables de sanidad mental aparente, debe hacer. sospechar
que el acto incriminado no fue sino manifestacién episédica de
una frenotipia larvada permanerte, de la cual, dicho sea entre
paréntesis, a diferencia del trastorno miéntal transitorio, se deri-
va un {ndice permanente de peligrosidad que reclamard medidas
de seguridad igualmente permanentes.

Segundo: El trastorno debe ser de corta duracién. Aunque, en

-rigor, puede admitirse que sus causas actuén durante algin
tiempo, el lapso no puede rebasar ciertos limites que, en dltimo
extremo, no podrian.ir mds-alli de algunos dias, como en un
caso de desarrollo o reaccién paranoica diagnosticada por el pro-
fesor Luis Jiménez de Asita.en contradiccién con el fallo de
los magistrados de Tucuman. La accién, automdticamente 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 sentirdn fuertemente inclinados
—7y con motivo— a-sospechar la premeditacién o la-alienacién
permanente. El 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® enotra
parte de cste libro:: :

Tercero: A la produccién’ del feném'c'r_lo' deben “concurrir fac-
tores o causas de calidad y proporcién adecuada.  Habra- que
apreciar, segiin los casos, la constitucién genotipica, la educa-
cién y la cultura; la constelacién afectiva preparatoria del:acto;
el grado de intoxicacidn, -0 de delirio; la entidad o magnitud

5. ENRIQUE C. HENRIQUEZ: Trastornos Mentales - fransnonos y R.es-ponsabil'idad Cri=
minai, Biblioteca Juridica de Autores Cubanos y Extranjeros, Vol CXXX, La Ha-
bana, 1949, pag. 71 y ss. e
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de las causas del miedo insuperable; la importancia del tras-
torno endocrino, erc. Y no debe olvidarse que factores de apa-
riencia banal, como la sorpresa y el semisuefio, son capaces en’
ciertos casos de producir conductas anormales o peligtosas en
alto grado. '

Cuarto: El grado de perturbacién debe ser suficiente, puesto
que, si a ello vamos, variados estimulos —caracteristicamente
las emociones y pasiones— pueden producir efectos que mere-
cen calificarse de perturbacién o trastorno, sin llegar a explicar
una conducta antisocial, ni acarrear inimputabilidad. Como an-
tes dijimos, al perito compete apreciar la intensidad de la per-
turbacién; y a los jueces, que unen a los de orden técnico otros
informes de indole diversa, fallar, en definitiva, sobre, la cues-
tién de la inimputabilidad, o de la apreciacién del “trastorno
.como atenuante (6).

Quinto: No deben existir motivos, intereses o moviles' que pu-
dieran explicar por si solos el acto. En otras palabras, deben
poderse excluir el dolo y la culpa. De no ser asi, seria dificil
reclamar, como unico factor del acto incriminado, un -trastorno
mental transitorio y, por tanto, la completa irresponSabilidéd.
Sexto: La impulsion o la inhibicién originadas deben ser de ca-
rdcter irresistible para conllevar la inimputabilidad, rasgo este
Gltimo cue ha de quedar en cada caso, inevitablemente, a dis-
crecién de la estimativa de peritos y jueces” (7).

Como formas médico-legales de trastorno mental tran51tor10 tenemos las
siguientes (8):

1) Atendiendo a su significado clinico. Trastornos mentales transitorios
patoldgicos y no patoldgicos.

6. En realidad (y sobre el particular véase mas adelante, pag.. 113), como lo afir-

moé JIMENEZ DE ASUA, respecto a éste criterio hay que anotar que HENRIQUEZ
“‘acaso’ en su justo deseo de cortar los excesos del abogado defensor, en. ‘el empe-
1o de liberar de culpa a su cliente, el doctor Henriquez aprieta demasiado -los tor-
nillos en esta causa de inimputabilidad cuando tiene como etiologia la “cdlera”, =i
“amor” o los “celos”; ya que, como lo ha aceptado la doctrina posterior y la juris-
prudencia (también los Proyectos de Cddigo Penal Colombiano, segiin veremos), ios
ESTADOS EMOCIONALES, si pueden originar trastornos mentales transitorios, con is
condicion de que afecten la capacidad de comprender el acto o la de determinarse de
acuerdo con esa comprension (JIMENEZ DE ASUA en el prélogo del libro del Dr.
HENRIQUEZ, ya citado, pag. 25).

7. Otros criterios de trastorno mental transitorio, son los elaborados por los profeso-

res JOSE ‘MIRO CARDONA y EVELIO TABIO y CASTRO PALOMINO, que pue-
den corisultarse en la Memoria del Primer Congreso Panamericano de Medicina Legal,
Odontologia Legat y Criminologia, a Habana, Cuba, 1946, pag. 258 y ss.

8. E. F. PABLO BONNET: El Trastorno Mental Transitorio, en la Revista del Instituto

de Investigaciones y Docencia, Criminolégicas, Universidad de la Plata, nimero 9
aitos 1965 y 1966, pag. 93 y ss. El mismo articulo, puede consultarse en la Revista
Criminalia, afio XXX, nam. 4, abril 30 de 19¢4, pag. 242 y ss.
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2) Atendiendo a su significado psicolégico. Trastornos mentales tran-
sitorios concientes e inconscientes.

3) Atendiendo a su significado penoldgico. Trastornos mentales tran-
sitorios atenuantes y eximentes.

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

E. F. PABLO BONNET, quien se arroga la paternidad de la anterior
clasificacidn, realiza también una clasificacién psiquidtrico-forense del trastorno
mental ‘transitorio, partiendo del aspecto clinico, - asi:

a) Ebriedad fisiolégica completa.
b) Ebriedad patoldgica.
c) Ebriedad del suefio.
d) Mania transitoria.
e) Sonambulismo.
Trastorno - mental transitorio | f) = Hipnosis.
completo (alienacién mental). g) Epilepsia psiquica. -
: h): Raptus-emocionales. -
Aspecto ' ' i) ‘Raptus pasionales.

. j) Estados oniricos.
clinico _

a) Estados oniroides.

'b) . Delitos reflexoides.

c) Emociones violentas.

d) Estados puerperales. -

e) Estados Preparoxisticos - epilépti-
Cos. :

f) Estados post-paraxisticos epilépti-
cos.

Trastorno mental transitorio
incompleto (estado crepus-
cular).

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

“Una serie de perturbaciones psiquicas que se dlstmguen de las
enfermedades mentales crénicas y auténomas en las cuales el
enfermo conserva la conciencia de sus actos

Estas perturbaciones se caracterizan en efecto: 12 por la fu-
gacidad de sus sintomas, lo que indica su origen sintomatico;
2. por la gravedad de la perturbacién de la conciencia, que
llega hasta la supresidn, y que es muy profunda en comparacion
_a su duracién; 3% por la coincidencia de la confusién con la
falita completa de memoria para los hechos - pasados durante el
‘estado de- enajenacmn
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Estas perturbaciones psiquicas especiales se reconocen por la
ley que designa a esos estados segiin su sintoma -principal, la
perturbacién de la conciencia, con el término de “estados de
inconsciencia” y les considera que suprimen la capacidad de

imputacién con la misma razén que las enfermedades menta-
les” (9).

La clasificacién de los estados de inconsciencia patoldgica, que realizara
KRAFFT-EBING, es la siguiente:

1) Estados andmalos de suefio y ensueflo (embriaguez del suefio y so-
nambulismo).

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

a) La mania transitoria por hiperemia fluxionar de la corteza cerebral,

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

c) Estados de .intoxicacién:
(1) por el alcohol.
(2) por otras sustancias tdxicas.
d) Estados de delirio febril y delirio de inanicién.

e) Estados patoldgicos de célera bajo la influencia de estados cerebra-
les morbosos, congénitos o adquiridos. :

A estos, se afiaden la mayor parte de los estados de inconsciencia aguda,
con frecuencia delirantes, debidos a neurosis - epiléptica, histérica y -neurasté-
nica (10).

b. ILa embriaguez del suefio. Notas caracteristicas.

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

Tal estado -——como lo anota R. VON KRAFFT-EBING—, resulta de que
“El retorno inmediato de la conciencia y la presencia del espiritu que acom-
panan al despertar se retardan; tanto, que las representaciones, los errores de

9. R. VON KRAFFT - EBING: Mediclna Legal, - Tomo. Il, Ed. La Espaﬁa Modema, sin
techa, pags. 155 y 156. .

. Ibidem, pég. 158.

11. ROBERTO CIAFARDO: Psucopatolog:a Forense, £d. Ateneo, Buenos Alres, 1972, pég.
295.
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los sentidos, las apercepciones falsas, que son el resultado del suefio y que
impiden la percepcién clara del mundo exterior. determinan un estado de con-
fusién mental comparable al de la cmbriaguez” (12).

Como notas caracteristicas dc este estado, podriamos cifrar las siguientes:
1) Es un estado transitorio, su duracién no excede de algunos minutos.

) 2) Que presenta persistencia de la actividad subconsciente u onirica al
despertar. En estos estados —dice KRAFFT-EBING— ‘“el sujeto puede reac-
cionar de una manera activa, tiene apercepciones falsas, imdgenes sensoriales
subjetivas y representaciones suministradas por el suefio”. Con la conciencia
onirica, se presentan actos de aparente sonambulismo.

" 3)  Con amnesia consecutiva. El recuerdo de lo acontecido al sujeto
durante tal estado es sumamente rudiméntario y conlleva a veces amnesia com-
pleta, “Cuando hay embriagucz del suefio. —anota KRAFFT-EBING—, la me-
moria es simplemente rudimentaria y pucde no contener mds que el recuerdo
subjetivo’ del crimen y no las circunstancias objetivas”.

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

En cuanto a las causas que producen la embriaguez del suefio, podemos
decir con KRAFFT-EBING, que “"Todas las circunstancias que hace el suefio
particularmente pesado, crean la disposiciéon a la constitucién. de la embria-
guez del suefio; las primeras horas del suefio en la juventud, en. las que es
especialmente profundo; las grandes fatigas fisicas debidas a largas marchas,
las prolongadas privaciones del suefio, y las causas ocasionalcs son los malos
suefios, las pesadillas que despiertan al durmienie con sobresalto, el despertar
con terror de los nifios que tienen suenos con. especialidad vivaces, pertenecen
a este orden de cosas, lo mismo al ser despertado bruscamente por un tercero”.

Estado de embriagucz del suefio cs el que podemos ver en el compor-
tamiento de una madre, que sonando con un incendio, toma a su hijo y lo
arroja por la ventana con el d4nimo de salvarlo. O el caso del joven, que vivia
en una casa aislada y como temfa ataqucs nocturnos, dormia con un sable y un
fusil cerca de él. En una oportunidad al ser despertado por su padre, . quicn
venia en su busqueda, cmbriagado por ¢l suefio, tomé el fusil y dio muerte
a éste (14).

12. KRAFFT - EBING, op. cit., pags. 159 a 164. Sobre el particular, manifiesta NERIO

.ROJAS: Medicina Legal, Ed. Ateneo, Buenos Aires, 1976, lo siguiente: “La ebriedad
del suefio es la persistencia de la actividad onirica al despertarse, durante eilo pocos
r(mnulos, )en los cuales el suje(o estda como semidormido” y semndesplerto a la vez2”
pag. 330

13. ENRIQUE C. HENRIQUEZ: Trastornos Mentales Transitorios y Responsabllldad Cri-
minal, op. cit., pag 114,

14. Estos y otros casos Pueden consultarse en KRAFFT - EBING, ya cllado.
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5. CONFRONTACION DEL CASO CON LA TEORIA.

“Examinados atentamente los hechos, vemos como se identifican estos,

con las idcas va expuestas en los literalcs a. y b. del nimero anterior. En
“f“CtO'
Cicl .

a. Aspecto sintomdtico. Recuérdese como en la. cita que hicimos de
NERIO ROJAS, dice el autor que en este fenémeno “el sujeto estd como se-
midormido y semidespierto a Ja vcz”. Veamos un aparte significativo de la
indagatoria rendida por el sindicado: o :

“Ya era la madrugada y me quedé. dormido -ahi sentado en la
banca y entre dormido vi venir unas sombras encima y en-
tonces le mandé la mano como a coger alguna cosa y cogi Io
que llaman el revélver y vi que se movidé 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 también le dis-
paré y entonces €l gritd ...ay- ... ay me diste, me vas a
matar, yo vine fue a echar gasolina” (Fl. 14 frente).

ROBERTO CIAFARDO, recalca el fenémeno de la obnubilacién que se
presenta, asi: “En esas condiciones, el sujeto permanece obnubilado durante
un momento, con ilusiones y alucinaciones hipnagdgicas, es decir, con los ca-
racteres propios de los que se producen en un estado intermedio entre el suefio
y el de vigilia y desarrella la 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, imdgenes sensoriales
subjetivas y representaciones suministradas por el suefio, pudiendo suceder sc
cometan actos violentos sobre las personas que estdn préximas al individuo,
asi abismado en la embriaguez del sueio” (16).

En la diligencia de reconstruccién de los hechos, dijo el sindicado:
“PREGUNTADO: Quiere indicar qué recuerda usted que ocu-
rrié desde el momento exacto en que usted subié con-su amigo
ERNESTO al bus? CONTESTO: El 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 le hice asi a la sombra
(pone las dos manos, como quien, con ellas abiertas, preten-
dicra atajar o rechazar a alguien) con las manos y sali como
de huida de la 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. cit., pag. 294.
16. KRAFFT - EBING, op. cit.
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diste, me diste” o “Me hirié, me hirié...”. Yo le dije: “Sefior,

qué le pasé?” y en eso venia otro tipo y €l se recostd contra

un bus y echd para arriba (sefiala que tomé direccién norte-sur).

Ya entonces en ese momento me di cuenta yo que tenia el re-
vélver en la mano, que no sabia ni como cargarlo. El sefior. ..

venfa otro sefior y cogié al herido, y entonces me dijo ¢l que
le echd mano al herido que: “Lo heriste. Te va a pesar mucho”
y le dije: “De qué sefior, si yo no le he hecho nada. No sé que
le he hecho”. Se lo llevaron para el lado de all, y yo revisé el

carro... me encontré con este bombero que hay ahi (sefiala al
testigo LEONARDO HENAO) y -entonces me dijo: “@ué te pa-
$6?” y dije yo: “Ah, me dijo ét*que: “Heriste este sefior?”
y le dije: “Vamos a despertar al celador” y nos vinimos y fue
cuando yo subi y lo encontré en el estado. ..  que dije. Tenia
sangre en la cara, aqui”. PREGUNTADO: Esas dos sombras
que usted menciona, cémo podria “definirlas en una forma més
precisa y en dénde estaban? CONTESTO: “Propiamente yo. . .

como no me di cuenta porque estaba en un estado que no estaba
‘para saber nada. Solamente entre borrones. vi. una sombra que
venia hacia mi como a cogerme, a.cogerme. Siempre a cogerme,
Esa primera la vi entre el bus, como por aqui (sefiala un. sitio.
no determinado o mds bien general, entre el bus, hacia atrds,

" como en los contornos del que ocupaba su compafiero'y occiso).
Y la otra sombra fue cuando me bajé del bus’’ (Fls. 91 vuelto
y 92 frente). ' '

Repirese en lo siguiente y confrdntese con las citas tedricas:.
“Yo seguro estaba dormido y entonces vi una sombra muy grande enci-

ma de mi... Y ‘sali como de huida de la sombra. Y entonces saliendo del bus
habia otra sombra...”.

De “apreciaciones falsas, imagenes sensoriales.subjetivas y representa-
ciones suministradas por el suefio” nos habld6 KRAFFT-EBING; de “ilusiones
y alucinaciones hipnagdgicas” CIAFARDO.

El sindicado, reitera el fendmeno al manifestar:

“Solamente entre borrones vi una sombra que venia hacia mi como a
' cogerme, a cogerme., Siempre a cogerme’.

. " Este estado, puede originar comportamientos violentos, pues “las ideas
* del suefio persisten sin rectificacién, son tomadas por realidad”, afirma NERIO
"ROJAS (17). Como se sabe, REINEL ANTONIO disparé contra su compafiero
ANGEL ERNESTO PALACIO MIRA e hiri6 a TULIO PALACIO ARANGO.
Solo después de realizados los hechos, el sujeto regresa a la realidad. Al pare-

17. NERIO ROJAS, op. cit, pag. 330.
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cer, ¢l fendmeno consiste aqui en que factores externos (golpes en el vidrio
trasero del bus), iniciaron en el sindicado un proceso onirico (suefio de que
lo estaban atracando), que desencadend. en realidad, el ataque al compafiero y
al cliente de la bomba (18).

Insistimos de nuevo, en que.solo después el sujeto se percata de la
realidad; a las palabras del herido de que “me diste”, “me diste”, retorna la
conciencia:

“Ya entonces en ese momento me di cuenta yo que tenia el revélver
en la mano, que no sabfa ni como cargarlo”.

En cuanto al fenémeno de la amnesia, este es también ostensible en el
caso de autos y en ello insiste el sindicado a lo largo del proceso:

“...me dijeron: “hombre eso te va a pesar mucho” y entonces yo le
dije, de que me va a pesar, s; yo no he hecho nada” (indagatoria a Fl. 14
frente). : C

“...entonces yo le dije al compafiero, vamos a llamar al celador, cuan-
do fuimos tenia el celador el rostro lleno de sangre y entonces dijo LEONARDO
qué .le pasé al celador? ...qué le pasé?, entonces yo le dije, no sé, no me
acuerdo y entonces yo me puse a llorar encima del celador. ..” (Fl. 14 vuelto).

La amensia puede ser.completa seglin NERIO ROJAS o rudimentraia
segiin KRAFFT-EBING; veamos lo que nos dice el primero de estos autores:

18. LUIS JIMENEZ DE ASUA: Adiciones al Programa de Derecho Criminal de Fran-
cisco Carrara. Ed. Reus, Madrid, 1925, nos confirma lo expuesto, al manifestar
que el fenémeno se caracteriza “por el hecho de retardarse el retorno inmediato a la
conciencia de si mismo y a la lucidez de los sentidos, que ordinariamente es simutianec
al momento de despertarse, y por quedar el sujeto bajo la impresion de las iiusiones
sensoriales relativas al suerio precedente y bajo las falsas apreciaciones del mundo ex-
terno real, todavia no incorpcrado a la consciencia” (pag. 646). Ademas, debe observar-
se que el sujeto no es que se encuentre en un proceso’ onifico en pleno desarrollo y
el eshpnulo externo coincida con un fragmento de su contenido, sino por el contrario,
la excitacién sensorial externa o estimulo comprobado (golpes en el vidrio trasero del
bus), es lo que origina el suefio y a la vez lo finaliza, y en escasos segundos se desa-
rrolla un drama completo en la mente del sujeto. Asi ic anota SIGMUND FREUD: in-
terpretacion de los suefios, Ed. Alianza, 1975, tal como se constata en los siguienies
parrafos que transcribimos:
‘“‘La atenta observacion 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 la
fuente del suefio” (pag. 87). '
*“...mas de cien veces sucedié que el agudo sonido del timbre venia a adaptarse de
tal manera al contenido de un suefio, largo y coherente en apariencia, que la totalidad
del mismo parecia no ser sino su necesario antecedente y hallar en é{ su apropiada e
indispensable culminacion ié6gica y su fin natural” (pag. 88). : L .
“...sostuvieron LE LORRAIN y EGEER sobre como y en que forma era posible al dur-
miente acumular en el corto espacio de tiempo transcurrido entre la percepcion del es-
timulo despertador y el despertar una cantidad aparentemente tan considerable de con-
tenido onirico” (pag. 91). '
“...el estimulo que durante el reposo actia sobre los sentidos no aparece en el sueiio
en su forma real, sino que es sustituido por una representacion cualquiera distinta refa=
cionada con €él, en alguna forma. Pero esta relacion que une el estimulo y el resuliado
onirico es segun palabras de- MAURY: une affinité quelcomque, mais n’ .est pas unique
et exclusive” (pag. 92).
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“Este estado es pasajero, dura algunos minutos solamente, con una amne-
sia consecutiva 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, la memoria es simplemente rudi-
mentaria y puede no contener mds que el recuerdo-subjetivo del crimen y no
las circunstancias objetivas™ (20).

Que se presenté amnesia en el sindicado, nos, lo reitera €l mismo:

.no me acuerdo bien, pues solamente me acuerdo del sefior ese que.

le di y eso porque me grit6, porque yo estaba como sondmbulo y tenia era
como una pesadilla” (FL 15 vuelto).

..para mi yo si me recuerdo del herido porque gritd y ya me - di
cuenta porque desperté. Del muerto si no me acumdo nada”- (Fls. 23 vuelte
y 24 frente).

b. Causas: Las causas que determinan el fenémeno- son, ‘comodijimos,
en unos casos predisponentes y, en otros ocasionales. :

A lo largo del expediente resaltan las siguientes causas:

Asi, a folios ‘75 vuelto, encontramos la declaracién del padre del sindi-
cado, en el sentido de que:

“Ya estaba grandecito, de escuela, cuando se .aporred en la cabeza.y
quedé como sonso, como bobo. Se tird. de un balcon lo empu;o otro mucha-
cho y asi fue que se golpes™.

“Y - a veces que se levantaba €l de noche, era llamando a uno; con: pe-
sadillas. Se levantaba a ‘deshoras de la noche, asustado, diciendo “ay, ay, ay,
dormido, como tembloroso y habia que"despertarlo y pegaba un:grito; cuando
uno lo despertaba y uno le decia que por.qué s¢ habia levantado v 'decia:
yo no-me acuerdo”.

Su esposa a follos 53 frente y vuelto declara:

.€l ha sido una persona ‘que a veces lo' ve uno como ido del sentido
y ya ultlmamente se ha venido mostrando sumamente nervioso ‘hasta: el punto
de que estando €l en la casa durmicndo cuando ofa pitar la‘olla a’ presion,
¢l inmediatamente se ponia de pie todo asustado e inmediatamente iba.-donde
€l y le decia. que, estuviera tranquilo que esa olla no estallaba y volvia ' y se
acostaba 'y dormia tranquilo”. :

19. NERIO ROJAS, en obra y pégina citadas. - -
20. KRAFFT - EBING, en obra y paginas citadas.
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.yo si lo he visto hablando de noche dormido. También es comiin
en él que al escuchar algin ruido durante la noche inmediatamente se levanta
todo asustado y corre a retrancar las puertas y a observar lo que ocurria”.

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

. .luego se colocé en El Poblado a celar dia y noche y no dormia,
entonces dizque se bafié y ahi le vino otra vez la enfermedad, es decir, le
volvié a recaer la que sufria cuando nifio. Ya cuando los doctores lo curaron
de esa enfermedad ya qued6 muy delicado, é1 me decia que lo llamara para
ir a cualquier parte y entonces si uno lo llamaba bruscamente ahi mismo des-
pertaba todo asustado y como buscando, como todo desesperado, entonces yo
lo dejaba mds bien que perdiera trabajo...”

“Recuerdo un detalle y fue una vez que le dijo a la nifia chiquita de la
casa que lo despertara y ella lo hizo y en ese momento. despertd asi- como
asustado y casi la ahorca. Eso era muy comtn y sobre todo que se le contaba
lo ocurrido y siempre decia que él no habia hecho nada, que no se arrecor-
daba de nada de eso”.

Su compafiero de trabajo LEONARDO HENAO, a folios 19 vuelto, nos
afirma que:

. .el se arrecostaba e inmediatamente se quedaba dormido y cualquier
bullita lo despertaba y que despertaba era asustado...”

El sindicado por su parte, al rendir su indagatoria a folios 15 vuelto
y 23 frente, manifiesta:

...yo ese dia no pude dormir nada en la casa, pues tema dolor de
cabeza y como un sofoco”.

“Pues yo le digo que es poco lo que puedo dormir,-inclusive tengo que
comprar pastillas para poder dorsmiir cuando lo hago de dia... yo en mi hogar
he sido nervioso el cual se manifiesta mediante un miedo a los ladrones hasta
el punto que no puedo oir pasar a nadie ni tocar la puerta porque ahi mismo
despierto. . .” '

c. Aspecto probatorio. Afirma KRAFFT-EBING, que para la constats-
cién del fendmeno se hace necesario determinar las causas —de las que hemos
hablado ya—; la historia del sujeto: sus antecedentes en la infancia, en la
juventud, sus comportamientos anteriores o recientes, andlogos al fenémeno en
estudio; sus antecedentes familiares: resulta importante establecer si entre los
familiares del sindicado, se han presentado reacciones andlogas a las-del sindi-
cado; finalmente, hay que tener en cuenta los fendmenos que desencadenan la
reaccion, la forma de actuacién durante y después del hecho, la falta de moti-
vacién, la obnubilacién y amnesia, etc.

De la obra del autor cxtractamos los siguientes parrafos:

“Para probar que existe realmente embriaguez del suefio en el
momento de ejecutarse el acto incriminado, ¢s importante saber
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si en el inculpado o en otros miembros de su familia, se han
observado con frecuencia estados andlogos, -cudles son las cau-
sas predisponentes y ocasionales que han obrado simultdneamen-
te para hacer al suenio particularmente profundo, cuales son las
causas externas o internas que han interrumpido el suefio, es
necesario establecer si el acto se ejecuté realmente en el mo-
mento del suefio habitual, tiempo que éste ha durado y cual
la duracién del sediciente estado de embriaguez del suedo,
si entre el acto y el despertar no se han pronunciado palabras
o ejecutado actos que permitan concluir en el retorno de la
apercepcién y de la conciencia. ... Es muy importante saber de
manera exacta cudl fue la actitud de la conciencia, una vez
despierta en parte del hecho ejecutado, el estado de la memo-
ria, duracién de las lagunas y los detalles conservados por la
memoria. ...El juez obtendrd indicaciones complementarias es-
tudiando la vida anterior, reputacién, naturaleza de los motivos
(con frecuencia no existen) y la actitud del sujeto después del
acto”.

4, EL CASO FRENTE A LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA.

La ubicacién del trastorno mental transitorio, en la legislacién penal
colombiana, ha ofrecido serias dificultades. A estas disimiles interpretaciones,
han contribuido los articulos 23 y 29, veamos:

El articulo 25, establece que “No hay lugar a responsabilidad cuando
el hecho se comete: '

19 Por insuperable coaccién ajena o en estado de sugestién hipnética
o patoldgica, siempre que el sugestionado no haya consentido previamente en
cometerlo”. : : ' :

El articulo 29, establece: “Cuando al tiempo de cometer el hecho, se
hallare el agente en estado de enajenacién mental o de intoxicacién crénica
producida por el alcohol o por cualquiera otra sustancia, o padeciere de grave
anomalia psiquica, se aplicardn las sanciones fijadas en el capitulo II del titulo
II -de este libro”.

Circunscribiéndonos a la dltima disposicién, encontramos que baj'o la
locucién ‘“‘grave anomalia psiquica”, se han ubicado todas. aquellas perturba-
ciones, que no pueden catalogarse como ENAJENACION MENTAL, entendien-
do este fendmeno en el sentido de NERIO ROJAS, como ‘el trastorno gene-
ral y persistente de las funciones psiquicas, cuyo caricter patoldgico es igno-
rado o mal comprendido por el enfermo, y que impide la adaptacién l6gica y
activa a las normas del medio, sin provecho para si mismo ni la sociedad” (21).

21. NERIO ROJAS, en obra citada, pag. 307. Este concepto de enajenacién, ha sido
unanimemente acogido por nuesira doctrina y furisprudencia.
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La pregunta es entonces: (puede ubicarse como grave anomalia psiqui-
ca el fendmeno de la embriaguez del suefio? A nuestra manera de ver, no.
Esto, por cuanto la ubicacién del sujeto en el articulo 29, acarrea como con-
secuencia una medida de seguridad, la que no tiene razén de ser, alli donde
no exista Ia necesidad de una curacién (22).

Por eso, lo mds viable es su ubicacién en el articulo 23 numeral 1°,
como “sugestién patolégica”, ya que no hay norma expresa sobre trastorno
mental transitorio en nuestra legislacién, como si la traen los Proyectos de
Cédigo Penal. Esta es, precisamente la posicién en la doctrina.

a. Referencia a la doctrina nacional. Un amplio sector de la doctrina
nacional, encabezado por LUIS CARLOS PEREZ .y BERNARDO GAITAN
MAECHA, ubican el trastorno mental transitorio en el articulo 23 N° 1, en
Ia locucién “sugestion patoldgica”. Ello supone una previa determinacién del
alcance de la mencionada locucién.

En efecto, GAITAN MAECHA, sostiene que “en realidad el término
sugestién patolégica no dice nada, ni corresponde a una entidad diferenciada.
Existe el fendmeno sugestivo y existe el fendmeno patolégico. Hay. ciertos
estados patolégicos que pueden engendrar un estado sugestivo. En otros tér-
minos: sobre un estado patolégico puede implantarse un estado sugestivo, pero
lIa excluyente se detetmina por el trastorno mental transitorio. De ‘ahi que al
mencionar la causal, hemos adoptado esta denominacién, que es mdas amplia,
maés cientifica e interpreta cabalmente la razén de ser de la excluyente” (23).

Y LUIS CARLOS PEREZ, la define en los siguientes términos:

“Fundamentalmente, la sugestién patolégica consiste en la completa falta
de conciencia para actuar y puede provenir de choques-emocionales, el delirio
por enfermedades infecciosas, el sonambulismo, la embriaguez del suefio o en-
tresuefio, y, aisldndolo conceptualmente aunque en esencia es el resultado de
los determinantes citados, el trastorno mental transitorio, sin excluir la embria-
guez aguda en que rematan ciertas tendencias psicoldgicas . irregulares”: (24).

Como puede apreciarse, se ubica todo tipo de trastorno mental transi-
torio en el articulo 23, dando una interpretacién amplia a la locucién “‘su-
gestién patolégica”; la norma general pues, es el tratamiento del trastorno
mental transitorio como causal de inculpabilidad y por ende, el no someti-
miento a medidas curativas en ningn caso.

22. Véase a JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA: Un Caso de Homicidlo en Tras-
tomo mental Transitorio, en revista Nuevo Foro Penal, No. 3, Abril, Mayo, Junio,
Medellin, 1979, pag. 100 y ss

23. BERNARDO GAITAN MAECHA: Curso de Derecho Penal General, Ed. L
S ANANDO o al General, Ed. Lerner, Bogolé,

24. LUIS CARLOS PEREZ: La Prictica_Juridico Penal, Ed. Temis, Bogotd, 1976, pag.

657. En el mismo sentido SERVIO TULIO RUIZ: La Estructura del Delit
recho Penal Colombiano, Ed. Temis, Bogota, 1969, pags. 165 y 166. ol ‘., en el De-
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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 1° del articulo 23, hace referencia a un
evento distinto del que se produce cuando la causa del hecho delictuoso es
un trastorno mental transitorio... De ahi que el que obre impulsado por un
trastorno mental transitorio, puede decirse que llena aquellos elementos en la
medida necesaria para resultar imputable ante la ley. Pero su misma situacién
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 la pena, cual_'ves la medida de seguri-
dad” (25). '

Es decir, que segin el autor dltimamente citado, todo trastorno méntal
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 totalmente encontradas, por lo que
tenemos que entrar a hacer las distinciones pertinentes. co

Someter a todo trastornado mental transitoriamente a medidas de segu-
ridad, se nos hace aberrante, pues es claro, que emisten trastornos mentales
transitorios sin base patoldgica, que no dan lugar a imponer medidas de segu-
ridad. Pero no someter ningin tipo de trastorno mental transitorio a medidas
de seguridad, es una solucién tan aberrante como la anterior, pues es claro,

que hay trastornos que tienen base patolégica y que requieren tal tratamien-
to (26).

Por lo anterior, es por lo que nos inclinamos a ubicar el trastono mental
transitorio sin base patolgica, en el articulo 23 N° 1 (27); cuando tengan base

25. ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD: Tratado de Derecho Penal Colombians, tomo I,
Ed. U.P.B., Medellin, 1948, pags. 151 y 152. ’

26. La distincion entre el trastorno mental transitorio coms base patoldogica y sin base
patolégica, es hecha en nuestro medio por el Profesor ALFONSO REYES ECHAN-
DiA: La Imputabilidad, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1976.

27. Que hay necesidad de hacer la distincion de la que hablamos, nos lo confirma el

Profescr MARCO A. CASTRO REY: Manual de Psiquiairia Forense y Reﬂ_exglogla,
Publicacién de la “Sociedad Bogotana de Sofrologia y Medicina Psicosomatica”, Bo-
gota, 1967. Para este autor, la carencia en nuestra legislacién de una norma sxpresa,
para el caso de los trastornos mentales transitorios que se _presentan en personas nor-
males y por ende no peligrosas, no puede llevarnos a ubicar todo tipo de trastorno
en el articulo 29, sino que hay que darles otro tratamiento, el del articulo 23, aunque
para él, no es adecuado, Dice asi: “Como existen trastornos mentales .pasajeros,
cuyas caracteriskicas son las de presentacion en personas normales, no peligro®es
fastz la época del ilicito, y posteriormente, que no requicren ser traiedas smental-
mente er Manicomio o Colonia, por recuperacién pronta de! mencionado trastorno
y por la seguridad de que éste no repite, y como nuesifo Cédigo no los incluye en
articulo especial, se han considerado estos casos como de INIMPUTABILIDAD y se

han incluido en un articulo (Art. 23) que realmente no es el apropiado” (pagma 228). )

Véase tambiém, como el autor ubica los trastornos mentales transitorios, que 8se
presentan en: personas anormales y peligrosas, en el articulo 29 como grave anomalia
psiquica, en su obra citada, pagina 192. e :
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patoldgica, su ubicacién serd en el articulo 29, en la locucién “grave anomalia

psiquica”, entendiéndola con VICENTE LAVERDE APONTE,
tes términos:

“en los siguien-

“Una anomalia psiquica es grave en todos aquellos casos en que, des-
cartada la alienacién y la intoxicacién crénica, la accién criminal obedece a
un impulso morboso insuperable; siempre que haya una alteracién tan intensa
de las funciones mentales que anule o suprima la conciencia; cuando produzca
un verdadero derrumbamiento siquico, a tal punto que la persona sea deter-
minada a obrar en forma antisocial por la presién insuperable de un impulso
o de otra clase de explosion patoldgica (embriaguez patoldgica, crisis agudas
de hiperemotividad, reacciones explosivas o de corto circuito, etc.”) (28).

Si hemos dicho que la embriaguez dcl suefio, es una forma especifica
de trastorno mental transitorio, ¢cudl debe ser su ubicacién? Como se trata de
un trastorno mental transitorio sin base patoldgica, su ubicacidn, debe ser en
el articulo 23 N° 1, como lo habfamos enunciado (29).

b. Como fue tratado el caso concreto. Varios pasos se dieron en orden
a la solucién final del caso concreto, veamos:

En el auto de detencion preventiva, se dijo por parte del instructor,
que el sindicado se encontraba en el articulo 29:

“La ausencia de todo mdvil delictivo (el Juzgado a (sic) escu-
drifiado, con atencién, posibles causas de enemistad entre el
sindicado, la victima y el lesionado o cualquier tipo de interés
malsano del primero para los segundos, con resultados negati-
vos); el comportamiento del encartado después de ocurridos
los hechos, como lo describe él mismo y lo confirma uno- de
los testigos; la conducta asumida por el mismo al aceptar, des.
de un principio, el haber disparado contra el lesionado y la
posibilidad de haberlo hecho también contra el que resulté
muerto; los ancedentes psicopatolégicos que refiere el encarta-
do en su indagatoria y que no estdn desmentidos y, en fin,
las circunstancias mismas del hecho, inclinan al Juzgado a pen-
sar, con base cn los medios de conviccidn, ain escasos, que se
tienen, que REINEL ANTONIO RUIZ QUICENO actué en el
marco del articulo 29 del C. Penal” (Fl. 36).

28. VICENTE LAVERDE APONTE: Temas Penales y de Procedimiento Criminal, Ed. Temis,
Bogota, 1960, pag. 4.

29. El Dr. ALFONSO TENORIO NIETO, en célebie concepto médico legal, publicado

en el Diario Juridico, afio Vi, Vol. VI, nam. 382, pag. 251 y ss., ubica un caso
de homicidio cometido en estado de embriaguez del suefio (“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.

- 105 —



Sin embargo, el mismo Juez Instructor, envi6 al sindicado a los médi-

cos legistas, a fin de que se le practicara el examen de rigor y solicité que
dictaminaran sobre los siguientes puntos:

“a).- Descripcién de la personalidad del procesado REINEL AN-

TONIO RUIZ QUICENO, desde el punto de vista psico-som4-
tico.

b).- Que digan los peritos si al momento de cometerse los he-
chos, el sindicado Ruiz Quiceno se hallaba en “estado de ena-
jenacion mental” producida por el alcohol o algima otra sus-
" tancia, o si padecia de “grave anomalia psiquica” (Art. 29 C.P.);
en caso afirmativo describirdn la ertidad psico-patoldgica res-
pectiva y su etiologia.

c)- Si en caso de que los hechos atribuidos al sindicado no
hubieran tenido cumplimiento en ninguna de las circunstancias
descritas .en el anterior numeral, fueran, o no, cometidos en
estado de “sugestion o autosugestion patoldgica” (“Sonambulis-
mo natural”, “Embriaguez del suefio”, o “Estado delirante”).
Art. 23 C. Penal. Sj ello es asi, se describir el fenémeno y su
etiologia préxima y remota” (Fl. 46 frente)

Como resultado de lo anterior, los médicos legistas, en escueto dlcta-
men manifestaron como conclusién final, que el sindicado se encontraba dentro
del artfculo 23, en los siguientes términos:

“En cuanto a los momentos mismos en que incurrié en los he-

chos de causar la muerte a su amigo y compafiero de trabajo
Angel Ernesto Palacio Mira, y de haber lesionado a Tulio Pa-
lacio Arango, creemos seflor Juez sélo hallar una explicacién
dandole cabida al numeral 1° del Art. 23, sobre responsabili-
dad, del Cddigo Penal, que a la letra dice: “1°. Por insupe-
rable coaccidn ajena o en estado de sugestidn hipnética o patolé-
_gica, siempre que el sugestionado no hayd 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 él y por todas las constancias del informativo,
sufria ni sufre grave anomalia psiquica, y que todo obré, en
nuestro concepto en un estado de “embriaguez del suefio”
(F1. 110). '

Con base en lo anterior, el Instructor revocd el auto de detencién pre-
ventiva, afirmando lo siguiente:

“Se plantea, pues, la circunstancia de que ‘¢l sindicado ‘obrd,
al momento de cometer el hecho, bajo el influjo de una suges-
tion - patolégica, que lo exime de responsabilidad frente a la
Ley Colombiana (Art. 23, Inciso 1° C. Penal)y en consecuen-
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cia debe gozar de libertad en forma incondicional, toda’ vez
que no hay constancia, —ni la hipétesis se. insinda 51qu1era
como tal— que hubiera consentido previamente someterse ‘a’
cualquier estimulo que hubiera podido desencadenar esa s1tua-
cién eminentemente transitoria.

El Art. 23 del C. Penal, en su numeral 12 comprende tres cau-
sas excluyentes de responsabilidad, a saber: a) INSUPERABLE
COACCION' AJENA, b) ESTADO DE SUGESTION HIPNO-
TICA, y ¢) ESTADO DE SUGESTION PATOLOGICA. Es es-
ta dltima causa la que interesa al caso presente, y la que segui-
damente ha de examinarse” (Fls. 114 y 115).

En apoyo de su decisién, trajo al tratadista LUIS CARLOS PEREZ,
quien dicho sea de paso, es quien mejor trata el problema.

Llegado el momento de calificar el mérito del sumario, el Fiscal con-
ceptia que se debe amparar al sindicado con un sobreseimiento definitivo, ya
que en su actuar no hubo discernimiento ni control de la voluntad:

“Se dice que para que un acto humano sea considerado. como
delito doloso, se requiere que en su produccién haya interve-
nido una intencién acompafiada de una voluntad libre y espon-
tdnea, sin vicio alguno.

De donde es 16gico deducir que no habiendo discernimiento ni
control de la voluntad, la actividad del agente y su resultado
se sustraen del campo punitivo. He ahi entonces las exenciones
de responsabilidad indicadas en el Art. 23 del C. Penal” (FL
140).

El Juez de la causa, sobresey6é definitivamente, considerando que la ac-
tuacion del sujeto encajaba dentro. del articulo 23 N¢ 1

Consultado el Honorable Tribunal Superior de Medellin (30) sobre el
sobreseimiento definitivo, éste lo confirmé “pero con la REFORMA de que
Reinel Antonio Ruiz Quiceno es inculpable del homicidio y las lesiones cor-
porales que se investigan en este sumario porque obré de buena fe y en cir-
cunstancias que estructuran un error esencial de hecho no proveniente de ne-
gligencia” (Fl. 165). Para tal decisién ,el Tribunal se fundamentd en lo siguiente:

“Reéexaminando el aspecto probatorio, la Sala encuentra que se
cifie mas a la juridicidad y a los elementos de certeza (versio-
nes del sindicado y los testigos) que establecen el doble suce-
so en sus antecedentes y modalidades consumativas, admitir la
inculpabilidad de Ruiz Quiceno a la luz de un error esencial

30. Como magistrado ponente actué et Dr. HECTOR JIMENEZ RODRiGUEZ, siendo
acompaifiado en su decision por los Dres. ALFONSO ORTIZ RODRIGUEZ y GUS-
TAVO PELAEZ VARGAS.

—.107 —



de hecho, no proveniente de negligencia, situacién que se pre-
senta cuando alguien, como en el evento de autos, obra en la
equivocada creencia de que se defiende de' una agtresién 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 médicos en términos muy escuetos que a tiempo
de disparar el revilver era victima de una “embriaguez del
suefio”, se acomoda mejor a la dindmica de los hechos la tesis
del error excusable, pues que no siendo atribuible a negligencia

la falsa interpretacién de los movimisntos que hicieran el occi--

0 y el lesionado, la mafiana del luctuoso acontecer, resulta
l6gica la causa de inimputabilidad de la conducta. averiguada.

Este criterio se extrae de la legislacién patria y se. ilustra con
un ejemplo de la jurisprudencia extranjera, . citada por JUAN
P. RAMOS en su “Curso de Derecho Penal”, Tomo I, pig. 243,
segin la cual “Incurre en error de hecho quien a altas horas
de la noche y en una habitacién a oscuras' da muerte a uno
y hiere a un tercero en la firme creencia de que era victima
de una agresién ilegitima” (Fls. 163 y 164).

Por nuestra parte, consideramos desacertada la anterior decisién, por
las - razones siguientes:

1) La defensa putativa supone un ERROR, entendiendo por tal, la no
concordancia entre la idea y el objeto; como lo dice FRANCISCO ROMERO:

“El error consiste en tomar lo falso por lo verdadero. En el uso co-
rriente y aun en el técnico, las palabras “‘error” y “falsedad” -suelen emplearse
indistintamente; conviene sin embargo, llamar falso ‘al juicio no verdadero, 'y
denominar error a la situacién del que considera verdadero lo. falso. La false-
dad tendria, por lo tanto, cardcter 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 1o qtie no se da en el caso
de autos. Recuérdese 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 obnubilacién que es preci-

samente la negacién de la conciencia, como factor necesario para que haya
errénea valoracidn.

2) Las bases facticas que tuvo el Tribunal para su decisién, fueron
las siguientes:

31. FBAN%IasCO ROMERO: Légica, Ed. Espasa-Calpe, Buenos . Aires, Argentina, 1962,
pag. 113. ‘ -
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“Asi, el mismo acusado fue quien se encargé'de decir, inmedia- .
tamente después de los acontecimientos,. a : varios testigos; ‘qile

"'yo cref que me estaban robando”; “que habia -despertado”.:con

rflucho susto y por ello disparé para rechazar el imaginario pé-

ligro; que cuando Palacio Arango lo 1lamé para:-aprovisionar

su carro de gasolina, “se encontraba sofiando que lo iban a ma-

tar”’; que al despertar ““de esa pesadilla vio como.-un bulto y eso

fue lo méas raro”; “él antes de dispararme. me dijo: me vas a

robar?, e inmediatamente disparé” ” (Fl. 164),

Segun el Tribunal, de estas expresiones:

“...se colige sin mayor dificultad el proceso -alucinatorio, la
falsa apreciacién de las circunstancias en que incurrié de bue-
na fe y sin negligencia Ruiz Quiceno, error esencial. que eli-
mina la culpabilidad y justifica el sobreseimiento definitivo ma-
teria de examen” (FL. 165).

Parece que el Tribunal tomé como fundamento bésico, la expresion 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
la nota 18, concluiremos que ello no puede ser asi: Como vefamos, no es que
el sindicado hubiera estado sofiando al momento de habérsele tocado el vidrio

trasero del bus, sino que esto fue lo que originé el proceso onirico que desen-
cadend la reaccién fatal. .

3) En la cita doctrinaria que se hace, el notable tratadista argentino
JUAN P. RAMOS, habla de *“FIRME CREENCIA”, y creencia implica opinién
y ésta como ‘estado de conciencia en que se piensa que algo es verdadero,
implica aprehensién o valoracién conciente de una realidad.

Coincidencialmente en Argentina, también advertimos un caso estructu-
ralmente igual al presente y también fallado como error esencial de hecho,
fundamentando la defensa putativa de la vida (32).

32. E! caso en mencion, es narrado por LUIS P. SISCO: ta Defensa Justa, Ed. El
Ateneo, Buenos Aires, 1949, como un error esencial de hecho, en los siguientes
términos:
“El dia del suceso, Bustamante se encuentra entregado al reposo d_espués de_ una
jornada fatigosa, y al filo de 12 media noche, es despertado por su cényuge quien le
cice -que ha oido ruidos sospechosos en-la casa, seguidos del |nS|st_ente laqr!do de
los perros; por eso, y por el antecedente de los robos que han venido realizandose
en el vecindario, la mujer y su esposo, entran en cuidado; y, a_fm de conjurar cual-
quier peligro, l1a esposa pide a Bustamante que cargue su_revqlver —ordmarlamqnte
descargado— y que lo ponga en lugar préximo al lecho matrimonial. Accede el marido,
retirando de una caja para ventosas una bala, con la que carga su revélver, el que
cotoca . debajo de ta almohada; hecha esta operacion, Bustamante recobra el suefio,
y poco tiempo después, vuelve a despertarse por causa de un ruido que oye en su
habitacion; despierto, puede ver, en el vano de la puerta, fa figura _de_una persona
vestida de blanco; la preocupacion por los robos cometidos en perjuicio del vecim-
dario, la circunstancia de haber sido despertado tiempo antes por su mujer para pe-
dirle que cargara su revélver, el ruido y el ladrido de Ios_ perros, ar]terlores a su suedo,
este mismo suefio def que habia sido sacado por un ruido producido en el interior de
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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 suefio, 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 tltimos
afios; fruto de este movimiento renovador, son cl Anteproyecto de 1974 y los
Proyectos - de: 1976 'y 1978. Como es conocido, al ser presentado este tltimo
Proyecto ante  la Comisién - Primera del Senado ‘de la Repiiblica, el Congreso
Colombiano, opté por conceder facultades al Gobierno Nacional; fue asi como
se expidié la Ley 5 de 1979, mediante la cual se crea una comisién asesora
del Gobierno y se establece que el nuevo Cédigo se expedird con fundamento
en el Anteproyecto de 1974 y el Proyecto de 1978.

Pues bien, los Proyectos en mencién han reconocido el trastorno mental
transitorio como causal de inimputabilidad, - veamos:

a. Anteproyecto 1974.- El articulo 38 nos presenta una modernisima
férmula de imputabilidad, con fundamento en la cual, el trastorno mental tran-
sitorio se convierte en causal de inimputabilidad, veamos:

“Concepto. No es imputable quien en el momento de ejecutar el
hecho legalmente descrito, no tuviére la’ capac1dad de com-
prender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa com-
prensién, por inmadurez psicoldgica o irastorno mental” (33).

Pero. es el articulo 39 el que distingue el trastorno mental  transitoric
con base patoldgica del que no tiene base patoldgica, para efecto de-aplicar o
no medidas curativas; dice asi el mencionado articulo:

la habﬁécién y, finalmente, la circunstancia de ver una figura vestida de blanco, a
pocos metros de su lecho, traen a Bustamante a la natural conviccion de que se en-

cuentra frente - a un ladrén; y, sin mas tramite, busca su revéiver ‘guardado bajo la.

almohada y dispara un tiro contra la sombra blanca; oye un grito; que le parece"de
mujer, busca con su mano a la esposa en el lecho y, al no enconirarla, enciende  la
luz, pensando que ha ocurrido una tragedia; 'y asi es, en efecto:  junto al vano de la
puerta, ya sin vida, se encuentra tirada la figura blanca a la que dlsparo su m que
no es otra que Ssu propia esposa’ (pags. 321 y 322).

33. Coincide con SISCO, en calificar. este caso- como una defensa putatwa por ermor
esencial de hecho, RICARDO C. NUNEZ: Derecho Penat Argenimo, Vol. |, Buenos

Aires, Argentina, 1989, pag. 378. B . T

34. LUIS JIMENEZ DE ASUA: El criminalista, tomos Iy Vi :

35. Véase Proyecto y Anteproyecio de' Cadigo - Penal Colomblano, Publlcaclones Fun-
dacién Justicia y Desarrollo, Bogota, 1977.
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“Medidas aplicables. En los casos contemplados en el articulo
anterior, se aplicardn las medidas de seguridad que establece
este Cddigo.

Salvo los casos especialmente previstos, si el estado de inim-
putabilidad se debiere a trastorno mental transitorio en persona
que no sufra de anormalidad psiquica, y no quedaren como
_secuela de €l perturbaciones mentales, no se€ aplicard medide
alguna, sin perjuicio de la correspondiente responsabilidad civil”.

Como puede apreciarse, cuando el trastorno mental transitorio tiene ba-
se patolégica, s somete al sujeto a medidas de seguridad; lo. que no ocurre,
cuando no tiene base patoldgica, pues una persona que ha retornado a la nor-
malidad, no requiere tratamiento de ninguna indole.

En cuanto a Jas medidas aphcables, pueden ser de tres tipos: curativas,
de internacién y de vigilancia (art. 69).

Segitin el articulo 70, las medid: curativas estdn destinadas a los inim-
putables por trastorno mental: :

“Medidas curativas. Les medidas curativas se impondrdn a los
sujetos declarados inimputables por trastorno mental y se apli-
cardn con internamiento en. establecimientos especiales, anexos
psiquidtricos o clin, ;:as adecuadas, con sujecién al tratamlento
terapéutico que coricsponda™.

El articulo 72 por su parte, establece- la. duracién de tales medidas,
pecando a nuestro modo de ver de exagerado, veamos: .

“Duracién de medidas curativas. Las' medidas'de seguridad cu-
radvas se aplicardn por un minimo de dos afios y-un maximo
indeterminado. Estas medidas serdn suspendidas por resolucién
judicial y previo dictamen pericial que establezca que el sujeto
ha regresado a la normalidad siquica y que ha dejado de cons-
fitvir un peligro para si o para terceros”. '

Es que, al aplicar un minimo de dos afios de internamiento a un trastor-
nado puede originar arbitrariedades: como se trata de trastorno con base pato-
légica, puestc que el que no tiene base patoldgica no estd sometido a medidas
de seguridad (curativas), nos sitiia ante situaciones en las que estas personas
a pesar de haber recobrado su normalidad en un término. inferior al previsto
por la norma, seguirian sometidas a las mencionadas medidas, como consecuen-
cia del minimo taxativamente impuesto; y tratdndose de trastornos mentales
transitorios con base patoldgica, es apenas previsible que tal situacién ocurra.

De todas maneras, creemos que los minimos de. internacién son bastante
arbitrarios; ya -que mal puede el legislador sujetar la recuperacxon de la salud
mental .a. Ia rigidez de: una norma.
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Finalmente, el Anteproyecto trae una consagracién especial para los
inimputables que sufran de trastorno mental, en su articulo 75:

“Tratamiento especial de inimputables que sufren trastorno
mental. Cuando el Juez.considere que un inimputable que pa--
dezca de trastorno mental no deba ser enviado a uno cualquiera
. de.los establecimientos sefialados en el articulo 70, podrd con-
fiarlo al cuidado de su. familia, o, bajo la responsabilidad de
ella, remitirlo a clinica, hospital, o casa de salud no oficiales,
para el tratamiento terapéutico que corresponda. El estableci-
miento clinico informard periédicamente al Juez sobre el estado
de salud y rehabilitacién del pacients. ' '

En estos casos se aplicard lo dispuesto por- el articulo 73.
Como es apenas légico, esta tltima previsién beneficiard notablemente,
a quienes tengan los ingresos suficientes, para que sus familias _Ies costeen
st propio tratamiento en clinicas particulares; mientras que los inimputables
desposeidos de la fortuna, tendrdn que acogerse al régimen del articulo 70.

Volviendo sobre la férmula del articulo 38, digamos que en ella, para
considerar. al sujeto inimputable, basta con que al momento. de ejecutar “cl
hecho legalmente descrito, presente una perturbacién de las facultades intelec-
tivas o volitivas, pues la norma utiliza la “o” disyuntiva, para indicar que
con la ausencia.de cualquiera de las dos facultades o de ambas, el sujeto se
ubica dentro de la situacién sobredicha,

En cuanto a los estados, que pueden originar inimputabilidad, se men-
cionan dos: La INMADUREZ PSICOLOGICA y el TRASTORNO MENTAL.

Dentro de la locucién inmadurez psicoldgica, quedarian comprendidos
los menores y los sordomudos; sin embargo, por.cuestiones de técnica legis-
lativa, se consagraron normas especiales para ellos: el articulo 41 para menores
e imptberes, el 43 para los sordomudos y el 42 para los indigenas.

En cuanto a la focucidén “trastorno mental”, ella es comprensiva tanto
de los- trastornos ‘generales y persistentes de las facultades mentales, como de
los trastornos mentales transitorios, pues se consideré por parte de los comi-
sionados, que no resultaba practico ni necesario “hacer la distincién ante el
irastorno mental permanente y el transitorio; pues la duracién propiamente
no importa ya que lo que si realmenté tiene ‘entidad, es el' momento en que
se produce, que debe ser el mismo en que se verifica el hecho Iggalmente des-
crito” (36). Fue por cllo, por lo que se decidié consagrar normas’ especificas
para el trastorno mental transitorio (37).

36. Anteproyecto de Caddigo Penal Colombiano, Actas; Exposicién" de motivos 'y ‘Articu-
lado, Ministerio de Justicia, Bogota, 1974, pag. 298.

37. El Dr. REYES, propuso que dentro de ‘la locucién trastorno mental, se podrian

incluir los siguientes fenomenos: “En primer término, las enl_ermedades'__lradiclo-
nalmente calificzadas de psicosis (psicosis epiléptica, psicosis _mar_glacodepresa_va, etc.);
las psicopatias siempre y cuando produzcan situaciones que impidan' al “agente- com-
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b. Proyecto de 1976. Este Proyecto aboli6 de sus normas las expre-
siones “trastorno mental” e “inmadurez psicoldgica”, utilizando en su lugar la
expresién “enfermedad mental permanente o transitoria”, esto se desprende del
contenido de su articulo 33 que dice:

“No es imputable quien al tiempo de cjecutar cl hccho, no tu-
viere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse
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-
sicién de Motivos”, en los siguientes términos:

“En relacién con la imputabilidad, se conserva el mismo criterio adop-
tado por el Anmteproyecto, determindndose més p:ecisamente las causas que la
excluyen. Se suprime el término de “inmadutez psicoldgica” por la ambigiiedad
del mismo, para hacer referencia a los mas concretos de menores, sordomudos
e indigenas. El concepto de “trastorno mental” se cambia por el més técnico
de “enfermedad mental”, recomendado por los médicos psiquiatras del Instituto
de Medicina Legal por acomodatrse a las clasificaciones internacionales y ser
comprensivo de un sinnimero de estados psicopatoldgicos” (39).

Realmente, desde el punto de vista psiquidtrico si es “mds técnico”,
hablar de enfermedad mental; pero desde el punto de vista juridico no. Lsa
redaccién de la citada norma, nos sitiz ante la dificultad de determinar que
se va a entender por “enfermedad mental”, pues de ser estrictos si acudimos
a su significado etimolégico, encontramos, que es sinénimo de “morboso”. de

.“patolégico”, con lo que sélo quedarian cobijados por la disposicién, los esta-

dos de “indole patolGgica”. :

Significa lo anterior, que el trastorno mental transitorio sin base patc-
l6gica acertadamente consagrado en el Anteproyecto de 1974, quedaria elimi-
nado; o sencillamente quedaria comprendido dentro de la locucién “enferme-
dad mental”, pero habria que dar a ésta una interpretacién amplia.

prender la ilicitud de su acto o autorregularse de acuerdo con esa comprenslén. Tawie
blén cabrian las alteraciones emocionales e los casos en que se produzca un trass
torno de tal magnitud en la conciencia, que impida 1a comprensiéon a |a que nos hemos
venido refirlendo. En este orden de ideas, los fenomenos emocionales tendrian un
doble tratamiento: como causales de inimputabilidad en el evento antes relacionado Yy
como simples circunstancias de disminucion de punibilidad, en el case que contempla
actualmente el articulo 28 del C. P. La ebriedad, siempre que produzca alteraciones de
la conciencia, o en las hipotesis de intoxicacion. La ingestion de cualquier sustancia
o droga que produzca dependencia fisica o psiquica, en !la medida en que se den los
mismos requisitos que mencionamos respecto de [a ebriedad y finalmente cualquier
enfermedad fisica que produzca delirio febril, que a su vez implique trastorno mental’”’
{ibidem, pag. 298).

38. Véase el Proyecto y Anteproyecto de Cédigo Penal Colombiano, que menciénamos
en la nota 35.

'39. Ibidem, pag. 105.
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Pero las dificultades en lo tocante a la regulacién del trastorno mental
transitorio, no paran ahf; en efecto, si.observamos el contenido del articulo
110 del Proyecto, nos encontramos con que a los inimputables del articulo 33,
se les somete a medidas de seguridad, sin hacer :distinciones de ninguna indole,
dice asi la disposicidn:

“Al inimputable de que trata el articulo 33, cuando la enfer-
medad mental fuere transitoria,: se le' impondrd la medida de
internacién en establecimiento psiquiatrico, o similar, de caréc-
ter oficial, en donde serd sometido al tratamiento cientifico
que corresponda.-

Esta medida tendri un minimo de” seis meses de duracién y

un méximo indeterminado. Se suspenderd condicionalmente

cuando se establezca que la persona ha dejado de constituir un
- peligro- para si o para los otros”. :

Lo anterior significa, que atin dando la interpretacién amplia que he-
mos esbozado mds arriba para el término “enfermedad mental”, estariamos
sometiendo el trastorno mental transitorio sin base patoldgica a- medidas de
seguridad.

Se nos hace si, més razonable el minimo que fija la disposicién, es
decir seis meses; pero seguimos creyendo que en este punio se dio un paso
atrds, con respecto al Anteproyecto de 1974.

c. Proyecto de 1978. Este Proyecto, que es el del aﬁo: 76, con algunoé
retoques, define asi la imputabilidad en su articulo 34:

“Es imputable.quien al tiempo de ejecutar el hecho no tuviere
la capacidad de comprender su ilicitud y de determinarse de
acuerdo con ese conocimiento” (40).

A su turno, el articulo 35, en extrafio malabarismo 16gico y con la mis
absoluta falta de técnica legislativa, dice quién es inimputable:

“No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho no tu-
viere la capacidad de comprender su’ ilicitud o de determinarse
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

commentado. Proyecto de 1976, salvo claro estd, en lo atinense a la’ doble. regu-

40. Proyecto .de Cédigo Fenal Colombiano, Publicacion dei BHlinisterio de Justicia,
Bogota, 1978." s
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lacién de la imputabilidad. Se volvié a hablar de “enfermedad permanente o
transitoria” y en el articulo 114, se vertid pricticamente el mismo contenido
del articulo 110 de 1976, no distinguiéndose entre trastorno mental transitorio
cor base patoldgica y sin base patoldgica; por ello, las cbservaciones ya for-
muladas, valen igualmente en este punto.
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