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PRESENTACI ON

Con profunda satisfaccion hemos visto surgir en diversas partes
del pais grupos de estudio entregados con verdadera vocacién cienti-
fica al estudio de la Teoria del Delito, la Criminologia y el Derecho
Procesal Penal. Grupos que incluso han acometido, lo que en nuesiro
pais resufta ser una verdadera quijotada, la tarea de publicar revistas
como dérganos de expresion de sus ideas.

Tal es el caso de Cali y Bucaramanga. En la primera ciudad, Cali,
vemos surgir nuevas revistas, la del Colegio de Abogados Penalistas
del Valle del Cauca y la Revista de la Universidad Libre, impulsadas,
entre otros, por el Dr. JORGE ENRIQUE VALENCIA, quien con su tra-
hajo trasunta la dinamica de la nueva generacion de juristas del Valle.
Reseiio al menos ¢l contenido basico de estas revistas para demostrar
su significado como aporte a la literatura juridica nacional: La Res-
ponsabilidad Juridica en el Proyecito de Cddigo Penal 1978 (Edgar
Saavedra Rojas); Los Principios Reclores del Nuevo Codigo Penal (Al-
fonso Reyes Echandia); La Prejudicialidad y la Revision (Mauricio Luna
Bisbal); El Elemento Sicolégico de la Impuiabilidad (Fernando Tocora);
Notas a una Senfencia (Jorge Enrique Valencia). Este en fo que res-
pecta a Ia Revista del Colegio de Abogados Penalistas. En la Revista
de la Universidad Libre, observamos: Faceias del llamado ‘“Derecho
Automovilistico” (Jorge Enrique Valencia); La Prueba Circunstancial
(Jorge Caro Copete); Intervencién del Tercero Civilmente Obligado en
el Proceso Penal {Norman Zuluaga); La Analitica Filoséfica Critica, el
Derecho y la Criminologia (Ramoén Garzon); Observaciones Criticas a
la Administracién de Justicia (Edgar Saavedra Rojas).

En Bucaramanga, el Dr. RODOLFO MANTILLA JACOME, coordina
el Curso de Derecho Penal a nivel de pregrado en la Universidad Au-
ténoma e impulsa un grupo de estudios con reuniones periddicas cu-
yas opiniones comienzan a manifestarse en el “Boletin del Centro de
Investigaciones Socio-Juridicas”, dirigidc por el Dr. ORLANDO RAMI-
REZ GAMBOA. El contenido del Bolelin Numero 4 correspondiente a
los meses Marzo - Abril del presente afio, en lo que respecta a nuestras
disciplinas es: E! Procedimiento Abreviado (Hernan Prada Nifio); Reco-

mendaciones del Segundo Encuentro de Profesores de Criminologia; -
Inimputabitidad y Jurisdiccion (Rodoifo Mantilla Jacome, Orlando. Ra-
mirez Gamboa, Alberto Suarez Sanchez); Analisis de fa Situacion del - . -
Hijo de Presidiaria en el Ceniro de Reclusién de: Mujeres de Bucara-'-’i;- D

manga (Dora lsabel Gomez G., Clara Ines Cansmo de Sliva, Ma
tina de Villalobos}). Sl



E! contenido de estas nuevas publicaciones es muestra de que en
el pais hay genie que comienza a trabajar en serio. Deniro de este
confexto es indiferente que se afirme que nuestro grupo de Medeblin
con esta Fevista, hubiera servido de ejemplo para que surgieran nue-
vos grupos o que soélo sirvamos de estimulo a iniciativas ya dadas. Lo
importante es que existen y que por un cierio fendémeno de “induccién
reciproca” nosotros a la vez nos senlimos reconfortados y sabedores
de gque tenemos interloculores de quienes, seguro, mucho tenemos que
apronder.

Esto ditimo, sobre la base de que nadie se encierre en torres de
marfil y, al contrario, se establezca una comunicacién entre los dife-
ronies grupos.

Con la anterior orientacién, en el presente nimero la acostuinbra-
da seccién FORO H!STORICO no aparece y el espacio estd dedicado
a Ia publicacién de dos cortos trabajos sobre Teoria del Delito y Pro-
cedimlento Penal, referido éste a la problematica del Procedimiento
abreviado y aquel a la relacion que debe existir entre Inimputabilidad
y Jurisdiccién Penal.

Elfos soi el producto de reuniones perlodrcas donde se discuten
las nuevas reformas penales tanto en su aspecto susianiivo como en
¢! adjetivo. Mé&s que trabajos acabados, ‘elios tienen la prelension de
sor propuesias o punios de partida para Ia _d:scusmn. Se aspira enion-
ces a que ofros circulos de estudiosos manifiesten sus puntos de vista
sobre log fomas publlcados. Los trabalos puedan enviarse a ia Bireg-
cién de la Revista,

Esiamos convencidos de que la verdad {o lo que uno cree 6&uia
sea) sblo surge de la confrontacién de ideas y creemos gue asi con-
fribuimos al mejoramlento del estudlo de las disciplinas penales en
nuesiro medio.

: NOD!ER AGUDELO BETANCUR
- - Director




DOCTRINA

Fstado de Derecho y Justicia Criminal en Chile

(1973 = 1979)

Prof. Jugr Busios Ramirez *

1. Estado de Derecho. Al inicio de su régimen, en la “Declaracién
de Principios del Gobierno Chileno”, Capitulo III, N¢ 5, la Junta Militar dejé
establecido;

“Chile ha vivido siempre dentro de un ordenamiento juridico. La ma-
jestad de Ta ley ha estado invariablemenie presente en nuestra evolucidn social.
Pero ademés ese orden juridico ha sido reflejo del aprecio profundo que el
chileno siente por la dignidad espiritual de la persona humana y, consiguien-
temente, por sus derechos fundamentales. Es en ¢se respeto por los derechos
humancs, més que en su tradicién de generacién popular y sucesién constitu-
cional de los gobiernos, donde debe enconirarse la savia v la médula de la
democracia chilena”, y agrega més adelante: “Otra importante caracteristica
de nuestra tradicién juridica ha sido el respeto por la libertad de conciencia
y el derecho a discrepar. Ambos aspectos deberdn ser preservados por el
Estado de Derecho que el movimiento del 11 de septiembre se propone re-
crear. .. los derechos humanos deberdn reforzarse para que su ejercicio pueda
ser efectivamente disfrutado por todos, y ampliarse a sus manifestaciones mdés
modernas. El derecho a discrepar deberd ser mantenido...”.

Ultimamente en el Predmbulo al Proyecto de Constitucién Politica se -
incluyen conceptos semejanteS' “La Nacién Chilena, comunidad de hombres: 'y
mujeres libres...”, ...el ser humano tiene derechos naturales, anteriores y ;

!’

superiores al Estado...”, “reconoce en ¢l Derecho el instrumento’ valido para
1egu1ar la v1da en soc1edad como norma juridica de caracter 1mpersona1 que

’!

gobierno en 6rganos diversos e 1ndependlentes . adluere'
y normas universalmente aceptados del Derecho Intemacmnal




P 'm_an_gnté de contribuir a Ia paz, a la justicia'y al progreso de los
t‘L:‘

“En: tales declaraciones se hace hincapié en aspectos fundamentales de
que: se entiendo por Estado de Derecho, Pero el Estado de Derecho no
estd constituido sélo por declaraciones, sino que es Ia conformacién de una
realidad. politica social concrets. Para tales efectos hay que considerar que
Estado de Derecho, en todo caso, en su concepcién general, no sélo signi-
ca la determinadas formas organizativas
y..de" procedimiento (principio de Ia divisién de poderes, composicién, delimita-
cibn' y restriccidn de competencias), sino ademds la prohibicién de lesionar
derechos humanos fundamentales y de menoscabar intereses de modo mdés
“intenso de lo que requiere obligatoriamente la proteccién de bienes superiores 1.
~Luego, para constatar, en lo que a la Justicia Criminal se refiere, si efectiva-
mente hay consecuencia con estas declaraciones trascritas de la Junta Militar
'y.con lo que en gencral se entiende por Estado de Derecho, es necesario
analizar si la realidad polftico social chilena actual se hace eco de tales
. contenidos formales y materiales del Estado de Derecho. Porque el sistema penal

" de cualquier sociedad no es un fendémeno aislado, sujeto a sus propias leyes,

'sino que es parte integral de todo el sistema social y comparte sus aspiracio-
o "mes y defectos2, La Yusticia Criminal en general, por ser concrecién de Ia
esencia opresiva del Estado, es un indicador sumamente sensible en el reflejo
de las caracterfsticas del sistema polftico social imperante.

2. Régimen legal 3. No es necesario destacar, por lo conocido, que des-
de ¢l punto de vista formal, el decreto ley N2 128 de 1973, lesions grave-
mente fa concepcién de Estado de Derecho, al establecer en el Articulo 3 que
“el Poder Constituyente ¥ el Poder Legislativo son ejercidos por la Junta de
Gobierno mediante decretos leyes con la firma de todos sus miembros y, cuando

1, Cfr. ZZIPPELIUS, REINHOLD: Allgemeine Staatslehre edic. Ba., 1978, pa&

DIAZ, BLIAS: Eslado de Derecho y saciedad democratica, 6g, edic., 197’5,ppg'g. 1395;'
=.- PERIS, MANUEL: Juez, estado’y derechos humanos, 1976, pégs. 31 sgis.; QUINTERO
o OLIVARES, GONZALO: Represion Penal y Estado de Derecho, 1978, pégs. 17 sgls.

2. RUSCHE, GEORG Y KIRCHHEIMER, OTYO: Sozialstrukiur
- , 1 , ! und Strafvollzu 7
pédgs. 9 sgis. y 288 (1a. edic. 939 en inglés: “Punishment and Soctal Sztn?élu.'rz"‘)':
3.{.:-_'Fuenles utilizadas: del VILLAR BRITO WALDO: De
0 nal, 1975; VASQUEZ FRANCISCO: E! derecho h o e ey on m
cr_ulg:_ analisis juridico de ias nuevas disposiciones de}

3 ateria pe-
umano de libertad personal en
gobierno militar, 1976. Informes
y 1978 (E/CN. 4/1221 y E/CN.
echos hu_manos en Chile, 1977

€stos lo estimen conveniente, con Ia de &l o los Ministros réspectivos® 4,
Por los limites de este trabajo inferesa ahora sélo resaltar el contenido de los
decretos leyes vinculados directamente a la justicia criminal. Entre ellos, espe-
cialmente los que configuran nuevos tipos penales y los que se refieren a
garantias procesales,

A. Decretos Leyes que configuran nuevos tipos penales:

a.  D. L. N° 12 de 24.1X.1973, prohibe la existencia de la CUT (Cen-
tral Unida de Trabajadores) v su funcionamiento directo o indirecto, estable-
ciendo una pena que va entre los 5 afios y un dfa a 20 de presidio, relegacién
o extrafiamiento.

b. D. L. N2 82 de 31.X.1973, castiga el descongelamiento de los fondos
que posea la CUT en cualquier institucién hancaria, a cualquier titulo, y de
los que pudiere poseer en asociaciones de ahorro y préstamo u otras instity.
ciones similares,

e. D.L Ne73 de 13.X. 1973 y D, L. N¢ 145 de 27 X1.1973, por
los cuales se considera asociacién ilicita a los Parfidos de la Unidad Popular
y a todas aquellas entidades, agrupaciones, facciones o movimientos que sus-
tenten la doctrina marxista o que por sus fines o por la conducta de sus
adherentes sean sustancialmente coincidentes con los principios y obietivos
de dicha doctrina y que tiendan a destruir 0 a desvirtuar los propésitos y
postulados fundamentales que se consignan en el Acta de Constitucién de Ia
Junta Militar. En ellos, ademds, se establece que importa delito el sélo hecho
de organizarse en fales asociaciones, también la promocién o induccién a su
organizacién, e igualmente todo acto de propaganda, de palabra, por escrito
o por cualquier otro medio, de la doctrina marxista o de otra sustancialmente
concordante con sus principios y objetivos 5. Las penas van entre 541 dias
a 5 afios. Complementario de estos decretos en cuanto a su contenido es el
D. L. 1684 de 28.1.1977 que declaré la disolucién de los deméds partidos
politicos.

d. D.L Ne 81 de 6.X1.1973, sanciona con presidio de 3 afios y un
dia a 5 o relegacién de 10 afios y un dfa a 15, al que encontrdndose en el
interior o en el extranjero (conforme a modificacién del D. L. N? 285 de
26.1.1974), ante el llamamiento péblico hecho por la autoridad, no se presente
ante ella.

4. EI D. L, N° 527 de 1974 fij6 definilivamenie ol Estalulo de la Junia e introdujo
como modificacién esencial el que el Poder Ejecutive seria efercido en forma
unipersonal por el Presidente de la Junta.

. entro: de este mismo orden de ideas el Proyecto Constilucional de la Junta en
s éDI Art. 8 sefiala: "“Todo aclo de persona o grupo deslirado a propagar dogtrinas
que atenten conira la familia, propugnen Ia violencla o una concepcidn. de. la socle-
dad, del Estado o del orden juridico de cardcter totalitario o fundada .en_”fa.;_!ucha de. g
clases, es llicito y conirario al ordenamiento Institucional de Ya Rep_ubllca (subrgya_;_iq: _
nuiestro). ] e




DL L.oN?-81 de 6.X1.1973 castiga, a Ios asilados, expulsados, que
echo al_a_ando'no del pais, por ingresar clandestinamente al territorio na-
: al, sin autorizacién del Ministerio del Interior, con el objeto de atentar
eg_uridad- del Estado, con la pena de quince afios y un dia a
crte 2. Tipo semejante establece el D. L. N° 604 de 10.VIIL.1974, respecto
‘a u‘gII_ S que por Decreto Supremo se les ha prohibido su ingres; a Chile
én. raz :___'de'propagar o fomentar de palabra o por escrito o pot cualquier
2 rpedio; doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden
s0c 1.-'del.- pafs o su sistema de Gobierno; de estap sindicados o de tener repu-
tacién_' de ser agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general gor
cuta iquen de delito co ”
ex eri_;'nf, la soberania nacional, Ia seguridag interior o el oi'}cgfei lgﬁ:?:f d;l;}
pafs; y, de realizar actos contrarios a los intereses de Chile 0 que a juicio
el. Gobierno constituyan un peligro para el Estado, :

S f. D L.. N? 559 de 12.VIL1974 y D. L. N° 1009 de 8.V.1975 intro-
ducen modificaciones a la Ley 12927 sohre Seguridad del Estado en relacién
“hechos que, cometido con propdsito de alterar el orden insti

‘tidad prblica o intimidar a Ia poblacién, consti
o . s ituyan atentados co inte-
‘gridad ffsica de las personas, nira 1a inte

contra Ia vida, la libertad, dest inct
de na ruyan o inct
a la destruccién de servicios ; . .

rla de > de utilidad pdblica o instalaciones de interés
: namf)na . efc. Ademds, se agrega como caussl de exencién de pena la circuns
tancia de revelar al tribunal antecedentes no conocidos, que sean Giiles para

~1a comprobacién del delito o la determinacién de los delincuentes, e igual-

-, mente el hecfho de denunciar a la autoridad del plan y circunstancias de toda
nueva conspiracion o maquinacién. : '

g. D. L. N? 559 de 12,VI1.1974, modificatorio del D. L. N2 221 de

- 1931, es.tablece como delito la piraterfa afrea; posteriormente le introduce
-+ algunas innovaciones el D. L. 1009 de 8.V.1975, :

- h D. L. N¢ 211 de 22.XI1.1973 y D. L. N° 280 de 24.1.1974, esta-
_blecen figuras destinadas. a Ia proteccién penal del sistema econémico de: libre
-tercado, asi por ejemplo se castiga los hechos que perturban la libre com-
“petencia, los delitos de defraudacién, de cobro excesivo, de desviacién del cré-
dito, de infracciones en materias laborales, etc.

El simple enunciado de la mayor parte de esta legislacion muestra una

bismal incongruencia entre las declaraciones sobre Estado de Derecho de la

D. L. N? 81 estaba el casligar en el Art. § con
¥ encubridores, lo que se subsand por ef D. L. N¢
volvid a cometer el mismo error de técnica penal,
erio clare de politica criminal del ferror.
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Junta Militar y aquello que se impone como “injusto o ilicito”. Vana ilusién
resultan las expresiones de “sociedad de hombres libres” o “con derecho a
discrepar”, si se conmina penalmente al que pretenda asociarse libremente y
al disidente en ¢l ejercicio de sus derechos laborales y politicos 7. En realidad
lo que se busca es justamente hacer desaparecer toda posibilidad de discre-
pancia y, por eso, la disolucién de todos los partidos politicos. Dentro de esta
misma linea s¢ inscribe la supresién (Diario Oficial de 20.X.1978) de siete
entidades sindicales, que agrupan a 550 sindicatos y alrededor de 400 mil tra-
bajadores 8, declaradas ilicitas por el Ministerio del Interior porque “la con-
ducta de las entidades a que se refiere ¢l decreto ley, asi como las acciones
de sus dirigentes, han revelado que éstas actfan bajo inspiracién forénea,
siendo su proceder y propésitos sustancialmente coincidentes con los principios
y objetivos de la docirina marxista, persiguiendo en definitiva, fines disocia-
dores de la comunidad nacional”®, Para la Junta Militar, la libertad de pen-
samiento, de expresién, de asociacién, y su ejercicio, remueven los fundamentos
mismos del sistema politico social erigido, y, por eso, es necesario declarar
ilicitos esos derechos y ponerlos bajo conminacién penal. Evidentemente no
s¢ trafa de una “recreacién del Estado de Derecho”, como sefiala la Decla-
racién de Principios de la Junta, sino de una negacién absoluta de su origen
y evolucién desde la revolucién francesa hasta ahora. En este sentido, es im-
portante destacar que la simple autoridad administrativa se arroga el ejercicio
de la facultad punitiva, por encima de la ley y de los tribunales, al castigar
por su sola decisién con la privacién del derecho de vivir en su pafs al nacio-
nal, en razén de haber manifestado en alguna oportunidad sus puntos de vista
no coincidentes con el régimen sostenido por la Junta Militar.

De més estd insistir sobre el cardcter autotitario de los tipos, con abun-
dancia de elementos subjetivos, en que claramente no se castiga conductas,
sino la conciencia o el 4nimo, la forma de expresarse en la vida social, lo
que en su conjunto constituye un derecho penal de autor de claro corte nacista. L
Pero en todo caso hay que poner de relieve dos figuras delictivas. Una es la .. =
que sanciona con pena que puede llegar hasta los cinco afios de presidio al.
que no concutre al llamamiento de Ia autoridad. Bajo la apariencia de un tipo i
claramente delimitado y objetivo, se da lugar a una figura absolutamente abierta
en que una vez mis la sola autoridad administrativa es la que establece los
autores y no el tipo legal. Con ello, materialmente, se niega la separacién ‘de

7. En el Proyecto Constilucional, Art. 8°, a las personas que: Intervienen: e

llamadas asociaciones ilicitas, se les priva de todos sus deregho_s:para
cargos y a funciones de representacién popular, vecinal, gremial;. sindical
etc. Ademés se establece que “las personas sanclonadas en: virtud. de.
no podrén ser ohfele de rehabilitacién” (subrayado nuesire}. Condena p
antigua muerte civil, con ello se constiluye una categoria Inferior de &er
dentro de la sociedad. . :

8. Informacién entregada por el Mercurio en su e'diéiéfn"
8. Diario el Mercurio, 21 de Oclubre de 1978... . i
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e los. delitos- y de las penas, que
por la via-de los decretos leyes 10, Ademis,
diccion entre lo que proclama el Proyecto Cons-
ce al derecho “como norma juridica impersonal” v esia
s Ia autoridad la que en forma absoluta, al hacer el
determina que Juan, Pedro o Diego serdn los autores del
tado de cosas no difiere del existente antes de la Revolucién
cuya desaparicién justamente dio paso al Estado de Derecho. Esta
la Junta- Militar no guarda relacién alguna con los postulados de
SEAU en esta materia: “Si digo que el objeto de las leyes es
tempre general, quiero decir que la ley considera a los sujetos en su conjunto
a5 acciones como abstractas, jamds a un hombre como individuo ni a una
n particular” . Si bien este es un tipo paradigmdtico al respecto, seme-
te-es el que prohibe el ingreso al pais a determinadas personas.

: Otra figura que hay que destacar es la exencién de pena por delacién,
JI_)_;f__Icﬂn_]ente se la puede compatibilizar con Ia declaracién de la Junta de que -
ese: orden jurfdico ha sido reflejo del aprecio profundo que ¢l chileno siente

a" dignidad espiritual de la persona humana...”, y que por cierto es Ia
ba$e' sobre que se asienta un Fstado de Derecho. Pero, sin embargo, la ley
~premia a quien por razén de seguridad de estado se rebaja a la calidad de
‘delator, En tiempos de Tiberio proliferd en Roma la profesién de delator y
c{esde entonces en todos los regfmenes en que imperS el terror, y el terror
- aunque sea ley jaméds podrd constituir un detecho justo, Los delatores y las
- policias secretas son los pilares sobre los que se asienta un estado totalitario,
. pero no un estado de derecho. Traicién y seguridad del estado son términos

correlativos en este tipo de sistemas, por eso al fundamentarse el D, L. N® 1009
sc anota: “Que todo cuanto atafic a la Seguridad Nacional es de vital impor-
tancia para el pais, ya que de ella depende al estabilidad del Estado y de
sus instituciones y es, ademds, condicién indispensable para la proteccién de
los valores y bienes jurfdicos del hombre y de la sociedad, como asimismo para
el desarrollo econémico Y social de la nacién”,

Los tipos modificatorios de la Ley de Seguridad del Estado, los sobre
pirateria aérea y aquellos sobre derecho penal econémico, se enmarcan dentro
de una posible legislacién emanada de un Estado de Derecho, sin perjuicio
de las fallas técnicas que ostentan, como castigo por el resultado, redundancia
con los tipos del Cédigo Penal, abuso de las presunciones, exaltacién del
concepto de seguridad del Estado, etc. Pero de todos modos hay que recalcar
al respecto que tales figuras antes no habian sido necesarias y su incorporacién
legislativa surge justamenie en razén de la instauracién de un determinado sis-

—

10. Al respecto véase el comentario de Manuel Rj i
_ vacoba y Rivacoba ai D. L. No
en Revista Nuevo Pensamiento Penal, afio 1974, Pégs? 411 sgis, ' LN o

11. Du Contrat Social, en Les Classiques dy Peuple, pag. 94.
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trasfadar y arrestar personas, ademas de sefialar la oporlunidad y extension. del. estadi

tema politico econdmico social por parte de la Junta Militar 2. Cog razén, . -
MUNOZ CONDE afirma que una culpabilidad entendida materialmenie noes
posible que sc de dentro de una dictadura, sélo empieza su camino en una. -
democracia social '3, ' ' : o

B. Disposiciones en relacién a garantfas procesales penales: regulacién
de la privacion de libertad (la detencién).

La Junta Militar ha trastocado completamente el tégimen relativo a la
detencién, convirtiendo cn regla general lo que antes era excepcional. Hasta
1973, conforme a la Constitucién Politica de 1925 y el Cédigo de Procedi-
miento Penal, la detencién debia ordenarla el juez por escrito, sélo excepcio-
nalmente podfa dictarla otra autoridad 4, e igualmente sélo en casos muy
determinados se podia detener sin ella en el delito flagrante. Por tltimo el afectado
debia ser puesto a disposicién del Tribunal, y a més tardar dentro de las
48 horas siguientes, :

A partir del golpe se decreté por la Junta Militar estado de sitio, de
emergencia y de guerra. Nos interesa sobre todo el estado de sitio y el de
guerra. Por el estado de sitio el Presidente de la Reptiblica puede trasladar
personas de un departamento a otro o arrestarlas en sus propias casas y en
lugares que no sean cérceles ni otros que estén destinados a la detencién o
prisién de reos comunes. Conforme al estado de guetra entran en funciona-
miento los tribunales militares en tiempo de guerra, con un procedimiento
especial sumarfsimo. Este esquema ha sufrido diferentes modificaciones durante
el dltimo tiempo, especialmente en el sentido de establecer diversos grados
al estado de sitio, mediante los cuales se ha ampliado las materias objeto de
conocimiento por los tribunales militares, especialmente en lo que se refiere
a los delitos contra la seguridad del Estado '5,

12. Sobre esta materia véase fundamentaimente a los criminélogos que en Ia ac-

tualidad se refleren al “labeling approach”, cfr. SACK, FRITZ: Definitlon von Krl-
minalilét als politisches, Handeln: der labeling approach, en Kriminologlsches Jour-
nal, 1872, 1.

13. Uber den materielien Schuldbegriff, Goitdammer's Archiv, 1978, Heft 3, pag. .76.

Como' muy blen sefiala el mismo autor: “Mal se puede reprochar, en efecto, a un
individuo que lesione o infrinja una norma que no le motiva en abseluto porque, por
ejemplo, es la expresién de una situacién que le oprime o fe priva de sus derechos
fundamentales” (Hl Jornadas de Profesores de Derecho Penal U. Stgo. de Compostela,
“El Principio de culpabilidad”, pag. 231). ‘

14. Conforme al Art. 72 de la Constiucitn Politica del Estado, el Prosidente de la:. -
Aepublica, en estado de sitio. o

15. En el D. L. N? 527 se repite respecto del Presidente de la Junta de Gobiefn_o Ia ;
facultad que la Constilucion Politica otorgaba aj Presidente de Ia Repiblica: de:

de sitic. EI D. L. 840 sefialé los ragimenes de emergencia: estado de guerraexiefn
o interna, estado de asambiea, estado de sitio, facultades extraordinarias;

estado de emergencia, y jefatura de plaza. Pero el mas importante. ha sido ¢
1008, cuyas modificaciones son las siguientes: a. se fija cuatro grados: al: E:
sitio (por estado de guerra, por defensa interna, por seguridad interior; :pc
conmocion); b. en todoes los grados los Iripunales militares- conocen: de  Iog de.
conira la seguridad def esfade, funciona el procedimiento sumarisimo: de ¢eonsefo
guerra; d. los tribunales militares de tiempo de guerra tienen: la mism 0!

en el grade de guerra o en el de defensa interna.
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dentro‘de un' estado de derecho: la poblacién ha
‘estado - de’ sitio o emergencia, la facultad de de-
cotrespondido al Presidente de la Junta y no a los Tri-

dlo. eso, hasta 1973 el organismo encargado de las pesquisas
.estaba fundamentalmente vinculado al Poder Judicial, ¢! Servi-
Investigaciones. Durante ¢l perfodo de la Junta Militar y en virtud del
de sitio tales funciones se traspasan a organismos especiales y secretos,
son cconocidos expresamente en el D, L. N° 1009 de 5 de mayo de 1975;

ante-la. vigencia del estado de sitio, los organismos especializados para ve-
lar por el normal desenvolvimiento de las actividades nacionales y por la
mantencién. de la institucionalidad constituida cuando procedan —en el ejerci-
i d : sus facultades propias— a detener preventivamente a las personas a quiencs
presuma- fundamentalmente culpable de poner en peligro Ia seguridad del
Estado...” !5, Tales organismos no son ofros que, primero, la Direccidn de
o Inteligencia Nacional (Dina) y, posteriormente, la Central Nacional de Infor-
‘maciones (CNI). Tanto uno como otro son organismos militares, vinculados
- directamente con la Junta Militar 7, esto es, completamente ajenos a los
Tribunales: de Justicia y fuera de su control ¥ jurisdiccion. Las detenciones
practicadas por elios dentro del estado de sitio o de emergencia, por hechos
contra -la seguridad del Estado, pueden durar hasta diez difas'®. Por olra
parie, ¢l Presidente de la Junta, por séla razoén.de seguridad del Estado, sin
necesidad de vinculacién a hecho alguno, puede ordenar detenciones hasta por
cinco dfas '%a,

.. n
- ¥

16.. El- D: L. 187 reglamenid el D. L. 1009, esto es, la facultad de arrestar del Pre-

sidente de la Repdblica en caso de estado de sitio, sin agregar nada nusvoe a
lo -existente .ya hasta 1973; por el contrario es muy deficiente técnicamente y en ese
septido e¢s de destacar su Art. 2: “Si del mérito de tos certlficados a gue se reliere
el inciso final' dei arliculo precedente apareciere que el detenido ha sido objelo de
Malos . tratos o apremios indebidos, ot Ministro de Justicia procederd, a denunciar
tales hechos a la autoridad administrativa, institucional o judicial...”. Realmente re-
suila absurdo que sélo el Ministro' de Justicia pueda denunciar, sobre todo si se
tiene en cuenta que conforme a las leyes procesales chilenas todo empleade de
policia, ‘funcicnario o facultativo tiene el deber de denunciar los delitos de que ten-
ga conccimiento. :

17.'EL'D. L. N° 521 de 14. VI. 1974 cred la Direccion de Inteligenci i

L . . 4 a Nacional

éibnépl?gi)\iif el D. L. 1878 de 12. VIi. 1977 creo ia Central Nacio?mi de Iniol:ma-
nes (CNi).

18.1Ei'Ac|a Constitucional No. 4 en su inico articulo vi i
Acta . . gente estableciéd  que du-
‘rante os’ regimenes de emergencia —que ella misma estableco— ol p?azo de
(fi(ai_gpcion_ por hechos que afecten Ia seguridad del Estado es de diez dias (Art. 13},

'i& a.-EI D. L. 1877 da 12, VI, 1977 que trasfirio al estado d i
' | . i ' . 5 ‘ e emergencia fodas |
¢+ dacultades existentes en el esladc,) de sitio, y que es el estado qgue ahiora exis?g

en Chile una vez derogado el de sitio ~—luego un simpl i —, '
ademés esta facultad especial. - s Simple camblo formal—, otorg

La gran diferencia entre absolutismo y estado de derecho en relacidn
a la privacion de libertad, no estd ciertamente en el establecimiento del delito
de secuestro —u otro semejante—, que ha existido en todos los - regimenes y
no hace al cardcter del estado, sino en el control juridico sobre los organismos
del Estado, lo que implicé que la faculiad de detener debia quedar sometida
a un determinado procedimiento de control, que no podia ser sino de cardcter-
judicial. Con ello se limité ¢l poder absoluto del soberano y se dio un paso
hacia el estado de derecho. Derecho fundamental del ciudadano ¥ por eso su
sancién constitucional, es su libretad y por ello, el establecimiento constitucio-
nal de garantfas frentc al Estado en lo referente a la privacién de libertad.
La Junta Militar ha retrocedido al estadio previo del estado de derecho de la
democracia liberal; por eso su “respeto por los derechos humanos...”, “savia
y médula de la democracia liberal”, no pasa de ser una formulacidn mera-
menic declarativa, pero no constitutiva de estado democrético alguno.

3. Administracidn de justicia y sistema de ejecucion. A. Administracién
de justicia.

Conforme al sistema vigente hasta 1973, correspondia conocer, por regla
general, de los hechos delictivos de cualquier naturaleza a los tribunales ordi-
narios de justicia, por excepcidén a tribunales especiales como los militares.
Por otra parte la Corte Suprema era el tribunal méximo de la Reptblica, para
todos los efectos, esto es, también para aquellos de cardcter disciplinario y
correccional,

Con el advenimiento de la Junta Militar este sistema se ha visto sensi-
blemente alterado: :

a. Se ha extendido considerablemente la competencia de los tribunales
militares, en virtud del estado de sitio han entrado a conocer de todos los
delitos contra la seguridad del estado, y también la de los tribunales mililares
en tiempo de guerra en ciertas situaciones particulares !9,

b. Los tribunales militares con postcrioridad al afio 73, conocieron de
hechos anteriores al golpe de estado, esto es, previos a la constitucidn del
gobierno de la Junta Militar y, por tanto, convirticron hechos de lealtad al
gobierno legalmente constituido del Presidente SALVADOR ALLENDE en
actos de rebelién y sedicién en contra de un inexistente Gobierno de la Junta
Militar en tal momento, con lo cual se juzgé y castigé delitos imaginarios.
Se fue mds alld atn de una aplicacién retroactiva de la ley 2.

c. Los afectados por detencién han quedado en la més absoluta’inde-
fension. En una primera etapa los tribunales de justicia ordinarios se. decla- .-

19. Véase en general el D. L. 1009 y el D. L. 1008 (cfr. nota 15)... . '
20. Asf sucediéd en los procesos contra ERIC SCHNAKE, CARLOS LAZO .y
una gran cantidad de oficiales y soldados leales al Gobiertio: del

SALVADOR ALLENDE. S
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4 la Corte Marcial por el Cédigo de

ble; tar porque el recurso de amparo opera
“porque las detenciones no eran decretadas por
por- los Servicios de Inteligencia de las Fuerzas
nte [os: Tribunales, si bien han aceptado los recursos de
formado simplemente con el informe de que la victima
el estado de sitio, sin comprobar las condiciones en que
; bien se han limitado a aceptar sin mayor averiguacién de
ima no: esté detenida. Por su parte la Corte Suprema en esia ra-
tuado: limitando las facultades de los tribunales, asi por ejemplo

ceso. N? 6799-13 del undécimo Juzgado del Crimen de Mayor Cuantia
tiago, en que el juez DAHM pretendié hacer mayores averiguaciones,
dximo tribunal chileno sefiala: “se decide que la aludida orden sc entiende
mitada a'la’ informacién, por parte del Servicio de Inteligencia Nacional, al
fez sumariante, de todos los antecedentes relacionados con la posible deten-
de las tres personas presuntivamente desaparecidas., . . ” (Resolucién de 16
de Septiembre de 1976).

-d. La Corte Suprema ha hecho abandono de sus funciones, en cuanto
~se ha declatado incompetente para conocer los recursos de queja interpuestos
.en contra de los Tribunales Militares, negdndose asi a revisar y reparat los
graves abusos cometidos en estos procesos, lo que atin deberfa hacerlo de
oficio,

e. Junto a las detenciones, se ha incomunicado ilegalmente a los de-
tenidos, se les ha sometido a toda clase de apremios ilegitimos, se les ha
_:torturado siquica y fisicamente, han desaparecido gran cantidad de ellos sin
“que en la prictica los tribunales y en especial la Corte Suprema hayan llevado
a cabo investigacién alguna al respecto 2!, En el proceso N? 45-73 de la Fis-
- calfa Militar de Coquimbo en contra de una serie de imputados, se declard
sobreseimiento definitivo por la muerte de los reos, pero tal muerte habia sido
por ajusticiamiento, sin que por ello se iniciara investigacién alguna. Entre
esos ajusticiados estaba JORGE PENA HEN, destacado musicologo. En el re-
curso de Amparo N° 761-76 en favor de MARTA UGARTE ROMAN, el
Ministerio de Interior negd la detencién, sin que la Corte de Apelaciones hiciera
ninguna otra diligencia para esclarecer la desaparicién; a los pocos dias ella
aparecid muerta en una playa, con sefiales de haber sido torfurada barbara-
mente. Lo mismo sucede con el recurso de amparo N° 54876 en favor de
ARTURQ BARRIA ARANEDA; més atin, en el proceso criminal N¢ 100.002-10
iniciado en el 52 Juzgado del Crimen de Mayor Cuantla de Santiago, se dicts

2t. Véase Informes Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, cita- .
dos en nota 3.
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sobreseimiento temporal, a pesar de que las investigaciones realizadas confic

“maron sin lugar a dudas la detencién de ARTURO BARRIA., Extremadamente-

‘dantescos fueron todos los abusos cometidos con el menor CARLOS ARNALDO
VELOSO REIDENBACH, dentro del proceso seguido ante la Segunda Fis-
‘calia Militar de Santiago, afio 1977, de lo cual quedd constancia ante notario,

- sin que en la prictica se hiciera gestién alguna para determinar y castigar a

los culpables, La lista de arbitrariedades, irregularidades y apremios ilegitimos,
en los procesos seguidos durante el periodo de la Junta Militar son inacaba-
bles, queden los citados como una pequefia muestra de lo que sucede en la
Administracidn de Justicia chilena.

Paraddjicamente con lo expuesto, la Junta de Gobierno establecié en
su Bstatuto que “El Poder Judicial estd constituido y ejerce sus funciones
en la forma y con la independencia y facultades que sefialan la Constitucidn
Politica del Estado y las leyes de la Repiiblica”. La realidad, una vez mas,
desmiente esta afirmacion. Los tribunales, incluida la Corie Suprema, han sido
absolutamente dependientes de la estructura militar de gobierno, pues por
encima de ellos se han colocado los tribunales militares y los organistos
especiales de investigacién —también de decisién——, esto es, la DINA y la
CNL Pero no sélo esto, como sucede siempre en tode sistema sujeto a depen-
dencias y subordinaciones represivas, los propios organismos del sistema se so-
meten a autodependencia represiva, y en tal sentido la Corte Suprema se ha
convertido en el mdximo guardidn de tal censura interna, como queda patentes
en la resolucion citada respecto de las facultades del juez DAHM 2%,

B. Sistema de ejecucion. No me referiré a Ia ejecucin penal propia-
mente tal, sino al sistema de ejecucién que surge con ocasién del estado de
sitio a que ha estado sometido constantemente el pais. Conforme al Art, 72
de la Constitucién Politica de 1925 en tales casos el Presidente de la Repii-
blica tiene “la facultad de trasladar a las personas de un departamento a
otro y la de arrestarlas en sus propias casas y en lugares que no sean céreeles
ni otros que estén destinados a la detencidn o prisién de teos comunes”,

De esta disposicién’ surgen con nitidez varias conclusiones. Los lugares
destinados a estas medidas de arresfo han de ser ptiblicos, como pblica es
la casa de una_persona. Han de disponer de las comodidades y las personas
tener ¢l tratamiento, propios al de la casa, por eso también la distincién con

los lugares de detencidn y prisién. Y, evidentemente, los arrestados, con exclu~ oo

sién de la restriccion de la libertad ambulatoria han de gozar de todos su:s':
demds derechos, :

Sin embargo muy diferente ha sido la sitnacién desde el golp'é -_n_iilgtar
el sistema de ejecucidn penal ordinario, a pesar de lo at_t_'asadqzi_:q:u__b_'_ejs_té:___
Chile, se ha convertido en una quimera para aquellos que han -estado '

21 a. Véase los diferentes informes citados en nota 3.
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q'ejeCucién, en principio privilegiado, Hasta ahora hay
i resto, tanto las condiciones de los lugares pablicos como

entan’ contra la dignidad humana, dentro de elios se han practicado
oda clase de’ aprémios ilegitimos a los arrestados y éstos han visto suptrimidos
s : derechos fundamentales 22, Sélo el 25 de febrero de 1976 por
ecreto: Supremo se oficializé algunos de estos lugares de arresto: Puchuncavi,
res. Alanos ¥ Cuatro Alamos. Se olvids, sin embargo, incluir ofros interna-
ionalmente famosos, por constituir un simbolo de violacién de los derechos
Jhumanos, como Villa Grimaldi, Colonia Dignidad, etc.

- Frente a csta situacién de la administracién de justicia y del sistema
jecucién “privilegiado™ resulta farsesca la declaracién de derecho natural
clésico que hace el Proyecto de Constitucién: *. . .el sor humano tiene dere-
:-_chos' .naturales, anteriores y superiores al Estado...”. El desarrollo del siste-
a _j'ui-fdico politico social impuesto por la Junta Militar chilena no se condice
n tal definicién cldsica del derecho natural, Tampoco podria encuadrarse
. en una revisién moderna del derecho natural, como la de WELZEL: “Lo que
‘queda del mundo de ideas del Derecho Natural no es un sistema de principios
jurfdicos eternos, sino la exigencia frente al Derecho positivo —una exigencia
~que hay que cumplir bajo condiciones siempre nuevas— de que la lucha en
< torno a la conformacién justa de las relaciones sociales sea siempre una
: polémica entre ideas y no se trate de poner fin a ella por el sometimiento, ni
- mucho menos por la aniquilacién del hombre por el hombre” 23,

4. Caracteristicas juridico politicas (politica ctiminal). Desde el Esta-
tuto de la Junta, pasando por las Actas Constitucionales, hasta el Proyecto
de Constitucién Politica, la Junta Militar ha proclamado su adhesién a los
principios democrdticos. Sin perjuicio naturalmente de las limitaciones que se
han reconocido y sobre todo de la crtica ya en el Estatuto, como aparece en
las frases trascritas al principio, al sufragio universal Y que recientemente repi-
te en su discurso el Ministro del Interior SERGIO FERNANDEZ: “Aquf
estamos forjando una democracia que no endiosa ni hipertrofia el sufragio uni-
versal hasta convertitlo en un fin, sino que proclama que una forma de
gobierno sélo se justifica en cuanio sea eficaz para favorecer una sociedad
politicamente libre, econdmicamente eficiente, v socialmente solidaria. , . » 24,
Se ha puesto el acento, sobre todo, en la base ¢conbmica, asegurando que se
_ den las condiciones de un sistema econdmico de libre mercado, de ahi, como
- s¢ ha seftalado, la dictacién de una profusa legislacion en materia penal

: 22 Esto queda de manifiesio ademas en razén de las instrucclones del aji

wion-Ministro de Jusucia_ MIGUEL SCHWEITZER, dirigidas a Ia Corle Su;?e:lsa ?::I

-el:sentido de que los tnbunajes deben abstenerse de oficiar directamente a la Dina,
Ministerio del interior. Luego, Tribunales sin inde-

mero guardiin.

23. \fl_.'_EL;EL HANS: Introduccion a la Filosofia del Derecho, pag. 267.

24. Diario el Mercurio 20. X. 1978,

- 22 _

econémica para proteger este sistema. Estas caracteristicas, por lo demss en
su conjunto no difieren de las de Brasil, Uruguay y especialmente Argenting 25,

Estos planteamientos resultan contradictorios con los del facismo cl4-
sico, ya que en éstos se dirigia una violenta critica al sistema politico liberal,
como la causa y origen de todos los males. Asi, en la Alemania nazi, sin
recurtir a las obras juridicas generales de CARL SCHMITT 26, en cf campo
especificamente penal estd la obra de HERBERT RAUCH: “Die klassische
Strafrechtslehre in ihrer politischen Bedeutung” 27, que es una critica a lag
bases mismas del derecho penal liberal 28, '

En ¢l sistema chileno mds bien se detracta el estado social de derecho,
que se iniciz con la Constitucidn de la Repiblica de Weimar Y que se asienta
sobre una economia social de mercado, y gue no es sino una superacién dentro
del sistema capitalista de las fallas estructurales manifestadas en la economia
de libre mercado y consecuentemente en el estado liberal de derecho. Como
muy bien sefiala JURGEN HABERMAS “juntamente con las fallas de funcio-
namiento del mercado y los efectos sccundarios disfuncionales del mecanismo,
de mercado entra en quicbra también la ideologia burguesa basica del inter-
cambio equitativo, Por otra parte surge una necesidad reforzada de legitima-
cién: el aparato de estado, que ahora ya no sélo asegura las condiciones de
manienimiento del proceso de produccién, sino que se inserta con iniciativas
en éste, ha de ser legitimado en el creciente 4mbito de intervencién esta-
tal...” 2%, Pero el sistema chileno subdesarrollado y dependiente en todo
sentido estd, por una patte en incapacidad de erigirse en detractor del libre
mercado y consecuentemente en critico abierto del estado liberal de derecho,
Y, por otra, estd también imposibilitado de plantear una economia social
de mercado, por el conrario s6lo ticne ¢l camino de su negacién; el facismo
clasico en cambio traté de impomerla por la fuerza. El sistema chileno se _
levanta sobre el intento de imponer por el bruto poder una economia liberal i
de mercado y de darle una proteccién juridica mediante el terror penal, lo que
vecesariamente no lleva a un estado de derecho liberal, esto es, ¢ un estado de
derecho primario y minimo en la actualidad, sino a un estado de derecho fal-

25, En Argentina se ha vivido también durante todo el liimo tiempo en estado de
sitio, la situacién de la administracién de justicia v de los sistemas especiales

de ejecucion es igual, también la legislacién direcla (véase los comentarios de DAVID - .

BAIGUN a las leyes 20.642 y 20.840 en Nuevo Pensamiento Penal, 1974, pags. 337 sgis,

26. Véase Staal, Bewegung, Volk (Hamburg 1934). SRR s

27. Sobre el cuestionamiento del derecho penal liberal véase: MARXEN, LAUS: Der
Kampf gegen das liberale Strafrecht. 1975. L

28. Por supuesto que no hay que confundir los ataques nacistas contra: el derecho
liberal, incluido ef penal, y el realizado por multiples juristas ante las: fallas e
truclurales de este para garantizar realmente la dignidad de la: persona;: [
un estado de derecho, fo que ha levade justamenie a superar el e
liberal por el estado de derecho social. e i

29. HABERMAS, Jiirgen: Zur Rekonstruklion des hisldriséhgn...mate alismus
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"c'_:Ia_i'ativo y destinado ineluctablemente al fracaso. Como
i “...visto politicamente se comprueba que poder
te ‘en una flccmn, po1que el poder sélo puede ser cons—

_Lo expuesto se refleja en el andlisis critico de la justicia criminal de
“Militar chilena. Su politica criminal se basa en los conceptos de
icion 'y seguridad del estado, terminologin ya puesta en boga por el ided-
penal nacista GEORG DAHM *, lo que nccesariamente tiene como presu-
to: una justicia dependiente del brazo represivo absoluto del Estado, del
tetror, y la constitucién de servicios especiales secretos de investigacién y
control de los disidentes, con poder decisorio supetior al de Ja justicia depen-
diente, en cuanto representan directamente el terror de estado, El estado de
de1echo se cambia por estado de terror. Lo demés son consecuencias secun-

lacién, etc. Un tal sistema penal, producto de esta politica criminal es un
-mero. remedo tragicmico de un derecho penal liberal. Cémico, por lo far
- sesco de la representacin, trigico por las nefastas consecuencias que recaen
: -voble las personas.

Para terminar este breve esbozo sobre el estado de derecho y la justicia
- criminal en el Chile de hoy, y frente a 1a posible objecién de invadir campos
‘que no son de mi competencia, hago mias las certeras observaciones de
MICHEL MIAILLE: “Si es verdad que el cap:tal no es una suma de dinero,
- sino una relacidn social, esto significa que el Estado es inherente a esa relacion
social y no exterior: no se puede tratar al Estado como “alguna cosa” diferente
y exterior al sistema capitalista, El es ese sistema. Es por eso que nuestra
investigacién no puede estar reducida a una vuelia al juridicismo cldsico. Nues-
ua h1p0tes1s es que el Estado a causa de los juristas ha sido siempre pensado
“mds alld” del sistema social burgués: es necesario comprender hoy dia que
él es ese sistema’ 32,

i-_'so LUHMAN NIKLAS: Zweckbegrift und Systemrationalitdt, pég. 105.
31 DAHM GEORG: Verrat und Verbrechen, en ZStaafw. 95 pags., 283 sgts.
32 L'E!at ‘du. Droit, 1978, pag. 20,
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danas una legislacién adecuada, lugares especiales de ejecucién, tortura, de-

LA DETENCION PREVENTIVA *

Dr. Hernando Londofio Jiménez

Hablar sobre la privacién de la libertad del hombre por parte de los
érganos competentes del Estado, es plantear ya mismo un profundo y apasio-
nanfe tema de cardcter filos6fico, juridico y humano, Esa es una de las [acetas
de mayor trascendencia en el estudio del Derecho Piblico, por cuanto es solo
¢l hombre el protagonista del derecho penal y el destinatario exclusivo de
sus normas. Pero digase lo que se quiera, deniro de un auténtico Estado de
Derecho, en el juridico mundo civilizado de hoy, cuando el lcgislador busca
proteger a la sociedad a través de la norma penal, esa misma norma de una
manera intrinseca estard garantizando. y tutelando los derechos del delincuente
o presunte delincuente, asi como también protege v defiende los bhienes ¢
infereses juridicos de los particulares.

Tan cierto es lo anterfor, que en la portada de los cédigos penales y de
procedimiento, lo mismo que en los Titulos sobre Derechos Civiles y Garan-
tias Sociales de las Consfituciones, no puede faltar la consagracion del prin-
cipiv de reserva o de legalidad, en virtud del cual nadie puede ser privado
de su libertad mediante una condena, sino por un hecho que previamente
haya estado definido en la ley como delito, Porque un cddigo penal que quiera
inspirarse en principios de una verdadera filosofia democrdtica y liberal, no
puede dejar de inscribir dicho postulado deniro de su normatividad juridica.
El nullum crimen, nulla poena sine previa lege penale, ha sido una de las
grandes conquistas del Derecho, después de un durc y proceloso camino en
donde la propia sangre del hombre le ha servide de bautismo juridico.

Desde la Declaracion Universal de los Derechos del Hhombre
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el dia 10 de
diciembre de 1948, s¢ proclamé solemnemente que nadie podria ser arbitra-

* Conferencia pronunciada en Cali, ante el Colegio de Abogados Penalistas de‘l" Valle
del Cauca. El Dr. Londofio Jiménez, es aulor de varias obras, tales como “De la

Captura a la Excarcelacion”, “El Homicidio ante el Jurado” y “Confesiones de un

Penalista”, : e
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te detenido, y que toda peérsona acusada de un delito tiene derecho a
se presuma. su- inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
'y Y.en juicio pdblico en el que se le hayan asegurado todas las

ey del Congreso de Colombia, por lo cual nuestro legislador quedé obligado
introducir dichos principios en la Constitucién y cddigos penales y de pro-
1ii1_ierit0._' ‘

o Posteriormente, en el afio de 1966, en la ciudad de Nueva York, Ia
‘misma Asamblea General de las Naciones Unidas le impartié su aprobacién a
los: Pactos Internacionales de Derechos Politicos y Civiles, de Derechos Feo-
.néinicos, Sociales y Culturales, pactos que se incorporaron a nuestro sistema
juridico, mediante la Ley 74 de 1968. ¥ entre sus principios fundamentales
teferidos al tema en estudio, estd el de que nadie podrd ser detenido de una
“‘maneta arbitraria, sino por causas previamente definidas en la ley y de acuerdo
“con el procedimiento indicado legalmente; que toda persona que haya sido
- ilegalmente detenida, tendrd el derecho efectivo a obtener repatacién por parte
- del Estado; que toda persona privada de su libertad serd tratada humanamente
y con ¢l respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, y que la

ptisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas, no debe ser la
regla general,

Algunos de estos derroteros se han incorporado a nuestra Constitucién
Nacional, y otros, a los cédigos penal y de procedimiento. De donde tenemos
que Ja libertad individual se verfa seriamente desprotegida, si el juez encar-
gado de la instruccién o conocimienio del proceso penal, conculcara u olvidara
dichos principios. Y son, como se ha visto, Pactos Internacionales, que si por
setlos han. obligado a nuestro pais como signatario de ellos y a nuestro legis-
lador, con muchfsima mayor tazén deben obligar al juez en su misidn inves-
tigadora y juzgadora.

No se trata entonces de propugnar al igual que Dorado Montero, por
un derecho protector de los criminales o de que el c6digo penal sea la Catta
Magna del delincuente, Sin embargo, no se puede negar que tanto la ley sustan-
cial como la de procedimiento, estin sembradas de principios jurfdicos que
constituyen més concretas y rotundas gatantias para toda persona a quien se
le imputa la comisién de un hecho presuntamente delictioso,

Existe también otro catflogo de garantias que si no estdn expresamente
resefiados en un cédigo, deben suponerse denfro de un Iégico ordenamiento
legal, o desprenderse consecuencialmente del contexto general de sus normas,
- como son los principios reclores de Ia tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,
. los que en una u otra forma estén garantizando y protegiendo la libertad
- individual,

o En este orden de ideas, se violarfan los principios que tutelan la liber-
- tad individual, si se privara de ella a una persona imputédndosele Ja comisién
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antias necesarias para su defensa. Esta declaracidn fue incorporada a una

de un delito determinado, si su conducia no se subsume de ung manera plena
dentro del correspondiente tipo penal. En la misma forma se atentaria contra
esa libertad, si se privare de ella sin haberse establecido satisfactoriamente
que se ha lesionado o puesto en peligro un bien o interés juridico, bien del
Estado o de los particulares, porque si asi ocutriecra, se estaria violando el
principio de la antijuridicidad, el cual establece que para que una conducia
sca punible, se requiere que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el
interés juridico tutelado por la norma penal. Y de la misma manera, se quie-
brantaria el derecho a la libertad, 'si se privare de ella a una persona sindi-
candosele de la comisién de un delito, si no estuviere establecida su culpabili-
dad, es decir, el haber obrado con dolo, culpa ¢ preterintencién,

Otro principio universal que nunca debe olvidarse en estas materias, cs
el de presuncién de inocencia, el cual debiera operar en todas las etapas del
proceso, adn desde el mismo momento en que se deba resolver si se ordena
o no la captura de una persona,

De otta parte, la duda que tanto aflora en el proceso penal, siempre
debe resolverse en favor del destinatario de la norma penal, en cualquiera de
las etapas procesales, ain desde el momento en que se deba resolver sobre si
se captura o Bo, si se va 0 no a recibir indagatoria al capturado, cuando se
va a resolver situacidn juridica, calificar el mérito del sumario o dictar sen-
tencia. En todas esas etapas que tienen que ver directamente con la lbertad
individual, el priﬁcipio del favor rei, el de la duda, debe resolverse en la
forma indicada, por cwanto es a todas luces preferible dejar por fuera de Ia
accion de la justicia a un presunto culpable, que privar de la libertasl a un
presunto inocente. Siempre estard mds tranquila la conciencia del juez al
saber, a posteriori, que dejé en libertad mediante auto o sentencia, a un cul-
pable, y no que privé injustamente de la libertad a un inocente. Es que real-
mente, al detener a una persona mediante auto privativo de su libertad, de
cierta maneta se estd violando el principio de la presuncidén de inocencia para
invertirlo por el de presuncién de culpabilidad.

LOS EXCESOS DE LA CAPTURA

Muchas veces serfa preferible una breve y discreta detencidn que una
captura espectacular. No tiene sentido, entre otras cosas, el que generalmente
se prefiera el sistema de la orden de captura a la simple citacién de la per-
sona que deba rendir declaracién indagatoria.

Estd muy bicn la captura de las personas sorprendidas en es_tado;_c_i_t_e
flagrancia o cuasiflagrancia, por cuanto en dichas eventualidade_s-‘ s%_:fl’e:l:_:desg!}‘_lo-
ralizador ante la opinién piblica el que la autoridad tuviera: que_ permanecer
a manera de convidada de piedra ante el agresor de uni. derecho, ante el
violador de las normas penales. Pero cuando no sea esa- la situacion, crees
que en la generalidad de los casos, con un buen crite'.r.i_o_‘.' selectivo,
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referir la:citacion a Ia captura. A no ser que se trate de ver
elincuentes. que. ya “declararon su total y abierta rebeldfa contra Ia
den juridico reinante. De no ser este el caso, la mayoria
os sindicados “que’ fueren citados judicialmente, seguramente atenderian de
“diato el Tlamado de Ia justicia.

Serfa ciertamente muy excepcional el caso de quien requerido judicial-
mente d iravés de una citacidn, en lugar de comparecer a salir de la incerii-
dirm "Ire:--'.jf'-"empezar inmediatamente su defensa, abandonar su trabajo, su fa-
ia; stis negocios, sus amistades, con el fin de huir y evitar asf equivocada:
énte el alcance de las autoridades. El que huye no se defiende, sino que
p_" - muchos aspectos estard perjudicande su propia causa, por la cual no
podré” existir ningtin profesional del derecho que pueda llegar al extremo de
aconscjar tan perjudicial medida.

Es absolutamente cierto que este mal de la captura estd incrustado pri-
mordialmente en la Policia Judicial. Esta nunca cita a una persona a quien se
“le"ha imputado la comisién de un hecho delictivo. El verbo citar Io desco-
nocen. Casi sin excepeibn, de toda denuncia penal que conocen, proceden de
inmediato a la captura del presunto responsable. Y si esto fuera poco, siempre
. que se verifica una capiura, proceden a recibir “la versién espontdnea® del
- capturado, sin la presencia de un apoderado, y frecuentemente, bajo coacciones

fisicas y morales, o por procedimientos irregtilares

Esas capturas, muchas de ellas sin fundamento, constituyen un tremendo
baldén dentro de nucstro sistema penal, como queda evidenciado posterior-
mente, cuando ni siquiera se le recibe indagatoria al capturado, por falia de
mérito para ello, o al tomarle Ia injurada se le deja en libertad por la misma
razén, o cuando se dicta por el juez el auto inhibitorio que ordena no abrir
investigacién por no existiy transgresion alguna a la ley penal, o cuando al
resolver la situacidn juridica, el juez se abstiene de proferir auto de detencién
preventiva, bien porque no ha existido delito que merezea la imputacién penal,
0 porque existiendo, el sindicado no io ha cometido, o

no existe el acervo
probatotio suficientc en su confra,

Por esio resulia bien preocupante el que en la mayoria de las veces
quede a juicio de un agente de policfa o de un detective, resolver sobre Ia
captura de una persona, hacer la evaluacién si determinada conducta es o no
. Constitutiva de delito. Ellos no tienen la preparacién juridica necesaria para
. tomar determinaciones de tanta importancia. Elfos desconocen si determinada -
- infraccién por la que se acusa, tiene fijada una pena de arresto, de prisidn o
de: presidio, para saber en el primer caso, que por fener pena de arresto, no

debe. proceder la captura, por prohibirlo asf las normas de procedimiento, o
porque. teniendo una pena de prisién, al no ser grave el delito y presumirse
. coi alguna razén que el acusado no eludird la accién de la justicia, podirfa ser

ficiente: para una simple citacién.

Fuera de todo esto, se somete al capturado en dichas dependencias,

muchas veces sin necesidad, a una incomunicacidén prolongada, sin permititle

a los familiares tener noticia de su aprehensidén. Y lo que es peor t(’)’davfa,
sin facilitarle la asesorfa de un abogado. Para la “versién espontdnea” ante
dichas oficinas de la Policfa Judicial, Jo que generaln-lente acontece es que
hacen comparecer al capturado ante la oficina respect;}va, y sin po?(?l'lo Fn
conocimiento de los derechos que tiene, pl'acti(fan con .el la citada dl.h.g’encm,
casi nunca por la propia iniciativa del incriminado, sino por la decisién de
fa autoridad policiva. Lo que constituye un claro abuso de poder, y por lo
tanto, una arbiirariedad, por cuanto si del contexto de .Ias normas procesales
resulta imperativo y evidente de que no se puede practicar con.’eI 1capl‘,urlfxdlo
ninguna diligencia sin la presencia de un apoderad-o, mal podiia la Po1 1(:1;;
Judicial recibir esa primera diligencia sin la presencia del 1'e1.)resenta‘nte ega
del acusado, va que en el fondo es una especie d.e .mdagatorla. Y s an:ted'el
juez que es el {nico competente para recibir la 111]-urada, se requl?re n; is-
pensablemente la presencia del apoderado, no se entiende que ante la policfa
judicial no lo necesite legalmente,

De todas maneras, el espiritu de la norma que consagra el der.ech?’a
la “versién espontdnca”, no puede ser otro distinto al de que Ia tilquFm}naczon
para dicha diligencia debe resultar de Ja propia: ¥ espo'n.tanea IHICIE.ltl?fa gei
capturado y no por la decision misma de 1a Policia I.ud101al. Y lo n.:1e1to -i
caso es que muy excepcionalmente se presenta lo primero y sf casi general-
mente lo segundo.

EXCESOS DE LA DETENCION.

El segundo momento procesal en que frecuentemente se deja pl"i’vad‘a de
la libertad a una persona capturada, es una vez recib.ida la declaracmn- inda-
gatoria. Con esta diligencia ya vertida al proceso, el juez puede advertiv una
de estas situaciones: O el delito no se ha cometido, o eI-Ind?g§d0 o fue el
autor, o pudiendo setlo, no hay la suficiente prt}eba de incriminacion en s.u
contra, o siendo el autor y existir pruecba para pnva.rlo de su libertad, tuv1e.1’e
derecho a la excarcelacién. En todas estas situaciones procesales, no se1ia
justo el que sin necesidad alguna se mantuviere capturada a la persona d.esfpues
de la indagatoria hasta esperar el momento en que se le deba,resolvel . av;>—
rablemente su situacién juridica. En todos €sos  casos bastaria ulna simple
conminacion para que ¢l sindicado se presentara al' juzgado 531 dia en que
presuntamente se le deba dictar la providencia respectiya resolviendo su 51:}161-
cién juridica, bien absteniéndose de detenerlo, O'Enedlantt? un .auto pnyiat'gz
de su libertad pero con beneficio de excarcelacion, 0 bien sin elste utl °
beneficio, en el evento de que la situacion ‘juridica varfe desfa.vm"abde::me:; aerl; :
Hegar el momento de la decisién judicial. Si 13‘1 derecht? ala l}belé‘:al "oqfecbﬁd;
celacién quedd claro desde la recepcidn de la indagatoria, z,._p_or qué no t

- 20 _




. mismo instante y no diferitlo varios dias hasta el momento
‘tesolver la respectiva situacién juridica?

~La ‘tercera oportunidad procesal en que el juez debe reflexionar muy
fen con respecto a la privacién de la libertad de wun sindicado, es al mo-
resolverle la situacidn jurfdica. Es aqui cuando se deberia tener la
caucion en la decisién a tomar, por cuanto ese breve tiempo de
trapscurrido hasta ese momento, no ha alcanzado tal vez a tener

“econdmicos, la pérdida de su empleo, el perjuicio en sus negocios, su
prestigio ante la sociedad, el impacto moral en toda su familia, Hasta ese
instanite, probablemente la unidad familiar todavia estd intacta, attn no ha
transcurrido el tiempo laboral que le harfa legalmente perder el oficio que
tiene en la empresa privada o piblica, las economfas familiares todavia alcan-
“zan para proveer a los gastos més urgentes, adn el ritmo normal de sus nego-
¢ios no ha sufrido ninguna alteracién sensible, por todo lo cual esa breve
“detencién pudiera no significar un serio impacto al reingresar en estado de
- libertad al seno familiar, de la sociedad y de sus actividades de todo orden.
*. Fuera de que por haber sido tan breve aquella privacién de la libertad, podria
haber pasado socialmente inadvertida, en cuyo caso podria librarse del entre-
dicho y las sospechas con que generalmente la opinién ptiblica sigue adjudi-
candole al excarcelado.

Todo esto tiene que hacer pensar scriamente en Ia urgencia y en Ia
necesidad de modificar sustancialmente nuestro sistema de detencién preven-
tiva y del régimen de la excarcelacidn. Para el primer caso, debieran exigirse
mayores requisitos, o trasladarse la detencién a una etapa més avanzada del
proceso, etapa en la cual se pueda ya con un mejor acervo probatorio emitir
un juicio sobre la muy probable culpahilidad del autor de los hechos. Y para
el segundo caso, hacer méds cxtensivas las causales de excarcelacién, mediante
cauciones que permitan mantener al sindicado vinculado a la investigacién.

Es que no se ha reparado lo suficiente por el legislador al crear Ia
ley, ni por el juez al aplicarla, sobse las deplorables consecuencias que {raen
para la sociedad, para la familia Yy para el mismo sindicado, la privacién de su
libertad, perjuicios que indudablemente resultan ser muy superiores a los be-
neficios que pueda reportarle a la misma sociedad, al Estado, a la propia
administracion de justicia, manteniendo privado de su libertad al hombre que
esti amparado por el ‘principio de la presuncién de inocencia. Piénsese no
- més en la aberrante injusticia que representarfa mantener privado de su liber-
. tad a un hombre por espacio de uno o varios afios, al cabo de los cuales
. resulta ser amparado por un sobreseimiento definitivo, una cesacién de proce-
~“dimiento o una sentencia absolutoria, porque el Estado a través de sus drganos
" competentes encontrd que no habia cometido delito alguno, o aue el hecho
~imputado no constitufa violacién a la ley penal, o que obré con su conducta
- “dentro”de una causal de exclusidn del injusto o de Ia culpabilidad,
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“de la detencion preventiva. Por el contrario creemos que ésta en muchas: oca-
‘siones hace proliferar la delincuencia, la engendra, por asi decirlo. Ahi estd,

itucid . ~ r ‘e Vi el inmi-
" cia y la prostitucién. Fuera de que en la cdrcel el hombre vive en

No es entonces copstructiva politica criminal hacer severo el: régimen::

por ejemplo, el terrible drama del hombre c'on' st hogm: bien constituido,’
merced a la posicién econdémica que oslenta debida excluS{vam{?r’lte_‘a su t.ra~
bajo. Al detenérsele por un tiempo considerable, aquella situacién :econémzca
se ve sensiblemente afectada por la pérdida del empleo- o la f:esacufm d? su
trabajo. Y como consecuencia de esto, los hijos al no res.lst}r més la drat_mat}ca
situacion, pueden quedar frente al peligto de ser absorbidos por la delincuen-

nente peligro de ser victima o victimario, por ?a fﬂfarmante inseguridad en
esos centros de reclusién. ‘Sin contar con la injusticia de la soc1cdad, que
cuando el hombre sale en libertad, absuelto o sobreseido, le vu-elve la e_spaldg
al excarcelado, le hace el vacio, Je cierra las puertas del irabajo, le coloca el
intf de quien tuvo que ver con la justicia, por tod.o lo Cl.lal s¢ puede dse;nltq-
acosado y constrefiido para poder velar por su propia subs1s'te_n01a vy Ia de los
suyos, no queddndole otro camino que el de Ia delincuencia,

En parte para evitar estas deplorables consecuencias, pero también co;n
las miras de que el hombre no pierda su adaptacién al trabajo y pueda seguir
velando por su familia, sin perder su empleo ni alierar el norfna.l funq1qna~
miento de sus actividades laborales, ¢l actual cédigpo de procedimiento pcfl’al
tiene una innovacién de trascendental importancia, cual es la de ‘la‘ detencidén
parcial en el propio lugar de trabajo.

Creemos que ni la justicia, ni el Estado, ni la sociedad han tenido .hasta
ahora motivos para lamentarse de esta institucién jurfdica tal:l ht‘Jmamzada,
de tan alia politica criminal y por lo tanto, de tanta conveniencia para A}a
sociedad misma_y para la institucién familiar, Creemos' por lo tanto que serfa
muy excepcional el caso insélifo y equivocado de quien estando'd.wfrqtando
de tan provechoso beneficio de la detencidn parcial en el propio luggr de
trabajo, aprovechara dicha situacién para fugarse. - ‘ . :

Causa si verdadera y justificada extrafieza ver cémo muchos j_,l_.]ece‘s; se
rebuscan los argtmentos mas especiosos y extrafalarios para negar aqel b.ene:_,-
ficio, como cuando para hacetlo argumentan la solvenma. econéninca del ’SIPﬂI-
cado, o cuando por tratarse de un delito que lo permite, segfn el 'mlammo
de la pena, niegan el beneficio por tratarse de un concurso material, pc_>r:._.

ejemplo, en el homicidio culposo.

Teniendo entonces en cuenta los inmensos beneficios que en }_qgf_._?.;:s-
tintos 6rdenes anotados ha traido esta institucién, debe pensarse en su. ampli -
ci6n en la reforma que vaya a hacerse, extendiendo el benefl_c_:}o a un mayor
ntimero de casos y sindicados.

Fijese entonces el Juez, en fodas las funestas consecuencias que p
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onatle a' un detenido, a su familia, a la sociedad, al Estado, a la misma
uando ‘sin: razén le niega este derecho a un sindicado,

as-ideas ‘que hasta ahora he venido exponiendo, han tenido ¥ tendrdn
lemente. muchos opositores, pero que no son la mayoria, porque el
pensamiento. juridico volcado hacia el procedimiento penal moderno, estd ins-
irado ‘en’ estos mismos principios de respeto méximo a la libertad individual

y den y privar de ella sino en casos urgentes y de verdadera necesidad. Por
$0,: FRANCISCO CARRARA, quien en nuestr

“de la historia del derecho penal es Ia figura
ha ‘legado en todas estas materias, decia que “la excesiva precipitacién para

carcelar antes de la condena definitiva y el afdn tan grande de hacerlo, por
si_xriples sospechas de faltas a veces levisimas, son una poderosa causa de
desmoralizacién del pueblo... La custodia preventiva desmoraliza a los ino-
centes que por desgracia son victimas de ella, y desmoraliza por naturaleza
_ptopia, y mids todavia, por la forma como es preciso efectuarle, pues deprime
'y abate el sentimiento de la dignidad personal en el individuo.
“ye el Miguel Angel del Derecho Penal, haciendo estas dos o
“19) Disminuir y abreviar en
" vos; 29) Una vez reducidos a
mentatlos de modo que no
morales”,

0 concepto, hasta este momento
que més sabias ensefianzas nos

", Y conclu-
bservaciones:
cuanto sea posible los encarcelamientos preventi-
los limites de la més estricta necesidad, regla-
sigan siendo escuelas précticas de perversiones

Por todo esto, los jueces antes de detener
le ha imputado la comisién de un delito, debieran
rentes perjuicios que ello puede atraetle al sindicad
de su libertad, en Ia préctica le estd condenando b
una condena indirecta contra su propia existencia,
pairimonio, contra su dignidad. ks asi como much
propia vida deniro de los establecimientos carcelar
ma de estar alli en calidad de reclusos; o han perdido todo su patrimonio
econdmico por la misma causa, cuando no es que cl concepto de hombre de
bien con que siempre ha gozado deniro de Ia sociedad, ha quedado por tierra,
- - avasallado por el prejuicio social contra q
~ “haya probado de una manera plena y abso

' justificacién del hecho.

4 una persona a quien se
reflexionar sobre los dife-
0. Porque ya éste privado
ajo muchos aspectos, bien
contra su salud, contra sy
os hombres han perdido su
ios, como consecuencia mis-

uien ha estado en una cércel, asi
luta su inocencia o una causal de

Con la detencién preventiva también se deja sentir una especie de con-

dena contra lIa salud del sindicado. Basta pensar en lo que represenia una
tacién diaria de dieciseis o dieciocho pesos para cada detenido, para concluir
'iﬁ_peligro de poder ser seriamente refutados, que con esa racién de hambre
Ly d_'__h1iseria, huestros presos estdn soportande muchfsima hambre en las car-

eles del pais, En 1a desvitaminazada y cicatera alimentacién que reciben, no
soI_i:_)" ¢ desmejora Ia calidad, sino que se disminuye Ia cantidad, a plena con-

ncia ~de los propios directores de esos establecimientos, sino también de
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. contagios de enfermedades y de no poder recibir oportuna y adecuadamente
los servcios y tratamientos indispensables cuando estin enfermos. Es evidente
el precario servicio médico, hospitalario y asistencial de nuestros centros de

‘sus economos, para asi recibir gratificaciones de sus proveedores: iiConocemos”
“a individuos inescrupulosos que se entiquecieron en esos cargos mediante un
crimen nefando, el crimen de haberse enriquecido a costa de! hambre de los
presos!!

Pero en donde resulta ser mds dramdtica la situacién de los detenidos,
es ¢n el constante e inminente peligro a que quedan sometidos de recibir

reclusion. La tuberculosis y la sifilis estdn diezmando a la poblacién carcela-
ria del pafs, sin que sus directores hayan hecho esfuerzo alguno para -at.ender
y solucionar tan gravisimo problema. Ademds de lla alarmante 1nsen31b11£i1dad
del Estado ante esta afrentosa situacién de iﬁdiferen(:,m, hay escasez de médicos,
de psiquiatras, de psicélogos y de drogas en las cérceles colomblgnas.“ La de-
nuricia ha sido ptblica con respecio a uno de esos cent-ros carcelarios; }_\ctual-
mente en la Cdrcel Modelo hay 15 médicos de némina y solo df)s atlentEI?n
a los detenidos, por falta especialmente de drogas”, Y agrega Ia?. mi?ormacmn
que “uno de los reclusos afectados por la tuberculosis es propietario de un
restaurante en uno de los patios en donde hay alred?dor de mlllpresos y
dicho tuberculoso es quien le suministra a sus compafieros de patio €l res-
pectivo alimento™,

Entonces, como se ve, también hay una condena contra la salud -del
detenido, cuya situacidn se empeora por otros factores, como el flel hacm;a-
miento en celdas con ocho, diez o mas reclusos, cuanc{o la capacidad de .a
misma es solo para dos o cuairo como maximo, Aden.la_s carec'en .de Ia' 'svi;f{-
ciente ventilacion y de los adecuados y necesarios setvicios sanlta.nos, hlgler:il-
cos, de campos de deporte, de posibilid'ades de trabajo, de segundad&’cuan 0
no es que arbitrariamente son las victimas -del garrote de los glljalrd1.aule.jl 2
del cepo humillante. Es decir, el mds cprobioso atentado contra la dignida
humana.

Toda esta filosofia, lo sabemos de sobra, no suena muy bhien a los
oidos de quienes pugnan todos los dias por hacer mis represivo ¢l derecho
penal, por recortar las garantias individuales dfafztto del proceso, y 1que con
retrégrado y retributivo concepto de la detencién preventiva y -dtfa a pe;ias,
quieren que el delincuente o presunio transgresor de la ley, sg ra en iio
carceles y presidios. Contra ellos es nuestra lucha por e’st.os 'puncxgm;:,
nismo que contra quienes ahora con crudo desenfado 1;3ubl1(.;1tar1o se efc al(“ian
partidarios de revivir el concepto positivista ‘de %a. pelllgrosmiad como buluzi z:i—
mento de la pena, en lugar de la concepcién espiritualista aie la culpadl I1 ad |
como fundamento de la misma. Contra ellos y contra quienes es.c&zmI alosa- .
mente ahora mismo predican a todos los vientos c?l’le se debg mvgrgre p:qns
cipio de presuncién de inocencia por el de presuncion de cul_qul.l._l__a noso
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lo:contrario: con Carrara, Becaria, Roeder, Quintiliano Sal-
~Dorado Montero, Carnelutti, Concepcién Arenal, porque con
_ al ‘a'que se haga conciencia universal el pensamiento de que
ujen -enfra en’ una cércel o presidio es el hombre y no el delincuente, y
¢ hay que matar al criminal que hay en el hombre, pero no matar al
m Haciéndolo asf, estatemos espiritualizando hermosamente el derecho
‘penal; la detencién preventiva, el fundamento y los fines de la pena,

.- En contraste con tan elevados propésitos y jerarquizados principios,
hora ‘mismo se abre campo una represion penal que deshorda los cauces
propios- de la' juridicidad, por cuanto mediante decreto de estado de sitio,
como el ndmero 70 de 1978, se creé una bérbara causal de justificacién para
todo comportamiento de las Fuerzas Armadas cuando traten de prevenir o
reprimir determinado tipo de delincuencia. Y enemos también el Estatuto de
eguridad, sobre el cual no vamos a hablar ahora. Simplemente recordemos
que alli, en un acto si se quiere de refinada crueldad legislativa, para ciertos
~-sindicados y condenados, se prohibié la suspensién de la detencién preventiva
"y de la condena, cuando el sindicado o condenado estuvieren aquejados de
~alguna grave enfermedad o algiin pariente cercano estuviere en inminente
. peligto de muerte, o cuando la mujer estuviere para dar a luz o hubieren
transcurtido unos meses después del alumbramiento. Fue fan inhumano, tan
drastico, tan cruel, tan despiadado, tan ofensivo de la dignidad humana, que
la propia Corte lo declaré inexequible.

En otras épocas se ha querido abolir los subrogados penales y restrin-
gir .las causales de excarcelacién, . todo ello con franco detrimento de Jla
libertad individual y en abierta oposicién a los altos postulados de una sana
¥ conveniente politica criminal,

DETENCIONES ARBITRARIAS

No vamos a referirnos al tradicional y tipico caso de detencién arbitraria,
sino a otras formas mds disimuladas pero no por ello menos graves de atentar
contra la libertad individual, ya que el fenémeno se puede presentar en todas
las instancias del proceso penal, desde el instante de la captura hasta el dltimo
dia de cumplimiento de la condena.

o Piénsese a este respecto, en la situacién del detenido o condenado, en
que al primero, teniendo derecho a ello, no se le concede oficiosamente la
.. excarcelacién, y en que al segundo tampoco se le da su libertad de oficio, la
.. condicional a que tiene pleno derecho, por Hevar ya en detencién preventiva
~ las ‘dos terceras partes o las tres cuartas partes de la condena. Cuando no es
que- _?bu_siyamente se niega el subrogado de la libertad condicional, con los:
mas cs"p_eciosos ¥y cxtravagantes argumentos, como el de que esa larga perma-
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nencia de varios afios en presidio observando una conducta intachable, no :
fue mds que la maliciosa y deliberada argucia de preconstituir una prucha
en su favor para conseguir mds tarde su libertad, o el monstruoso e inhumano |
argumento de que son precisamente los mas peligrosos y empedernidos crimi-
nales quienes observan el mejor comportamiento en los centros de reclusién.

Y con estas falacias judiciales, a un hombre condenado a veinte afios de pre-
sidio, que lleve quince dedicados a su trabajo, observando una buena disciplina,
" con una conducta intachable en todo sentido, se le pueden negar cinco afios
de libertad de una manera muy injusta y arbitraria. Piénsese en la extraordi-
naria gravedad que reviste el hecho de que por una simple apreciacién subje-
tiva del juez, —como aquella de que los antecedentés del condenado no le
permiten presumir fundadamente que ha dejado de ser peligroso para la socie-
dad y gue por lo tanto no volveria a delinquir— se le pueda negar a un hombre
cinco o mds afios de libertad. Aplicar un determinismo tan crudo a una
situacién de estas, es no solo atentar contra e! derecho, sino contra los més
elementales postulados de justicia. '

O el caso insélito de que un simple sindicado teniendo derecho a la
excarcelacién (delitos culposos) si en caso de condena fuere merecedor de la
suspensién condicional de la misma, se le niega esa libertad con el argumento
de que no estd probado afin en ¢l proceso de que no tenga antecedentes
judiciales, como si la sola ausencia de éstos dentro de la investigacién no
fuera ya un hecho rotundo y relevante’ en favor de la situacién juridica del
sindicado.

Negar esa cxcarcelacién con argumentos tan exGticos y arbitrarios, es
préacticamente colocar al sindicado ante una desventajosa prueba diabélica,
porque para demostrat que no se tiene antecedentes judiciales, se necesitarfa
exhortar a los miles de juzgados en todo el pafs. Entonces ocurritfa que
mientras se allega la pruebs negativa de dichos antecedentes, el incriminado
habria estado injusta ¢ innecesariamente privado ese tiecmpo mds de su liber-
tad. En cambio, si se le excarcela sobre la base de que hasta ese momento no
le figura ninguna clase de antecedentes, mafiana se le volverd a detener en
el caso de que esos antecedentes le Ileguen al proceso, en cuyo caso se le
deberd revocar la excarcelacién concedida,

Por todo esto creemos que si en la actualidad se pudiers hacer una revi-
sibn a los miles de procesos penales que estdn en curso en todo ¢l pafs,
se encontrarfa que aproximadamente en una mitad de los mismos, los respecti- -
vos sindicados y condenados tendrfan hoy derecho a la libertad, a la. excarce-
lacidn, por una u ofra razén. Y no lo han conseguido hasta ahora, ‘porque
arbitraria e injustamente se les ha negado, o porque no conocen sus.derechos
para reclamarios, o porque existe censurable negligencia en sus abogados pa
velar oportunamente por su suerte. Fuera de que una buena parte de ellos
gente pobre, son “los de abajo” que no tienen abogado. que. tutele
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aga valer:ante la justicia, o que teniendo sus apoderados o defen-
de. oficio,’ '_éSto's-.- no. cumplen a cabalidad el sagrado ministerio, como
‘de. hacerlo;. con tremenda angustia, porque en sus manos estd la
' é-_l_j_ﬁ"hb_mbre que ha perdido desgraciadamente su libertad.

Hay otros casos de abuso contra la Fbertad individual, como es el
fenémeno que se presenta con mucha frecuencia en algunas cdrceles del pars,
pri "'_ipa'l'niente en las de capital del departamento, cuando las boletas de liber-
tad llegan a dichos establecimientos en determinados dias y a determinadas
“horas, vispera de los fines de semana o de los famosos “puentes”, 'Cuando
~ello ocurre, ya han salido a sus breves vacaciotics los empleados de resecfia,
sin Ja cual no se puede permitir la libertad. Por lo cual un hombre que podia
“salit en libertad desde un viernes por la tarde, no puede hacerlo hasta el
- préximo lunes o martes, arrebatindosele asi unos preciosos dias de libertad,
“pero que pata el Estado insensible, esto no inquiGta ni preocupa a sus indife-
“tentes funcionarios piiblicos.

REFORMAS

Pensamos por todo lo dicho hasta ahota, que en la legislacién del
mafiana se debieran inttoducir convenientes y benéficas reformas que procuren
ante todo rodear de amplias garantfas la libertad individual y hacer que los
derechos del sindicado estén plenamente protegidos y custodiados en todo el
ordenamiento juridico, Algunas de esas inquietudes apenas las enuncio, sin

entrar a tondo en su andlisis y defensa, lo que podria hacerse en otra opor-
tunidad: |

a) Entre nosotros, al igual de como estd legislado en muchos paifses
de avanzada cultura juridica, se debiera introducir en nuestro ordenamiento
legal o constitucional, la institucién de la indemnizacién de perjuicios por parte
del Estado, cuando una petsona ha sido privada de su libertad o condenada
de una manera abiertamente ilegal e injusta. Asi como el Estado a través de
st legislacion obliga al delincuente a indemnizar por concepto de perjuicios
motales y materiales 2 la victima del delito o sus herederos, del mismo modo
y con mayor razén ese mismo Estado debiera quedar obligado a ese mismo
resarcimiento de perjuicios en favor de la victima de sus errores, de sus negli-
gencias o de sus abusos, al privar de la libertad a un inocente. Si legalmente
estd consagrada esa indemnizacién para el caso de las contravenciones, con
igual o mayor razén cuando se trata de la injusta detencién por la imputacién
de un delito; ’

SO b) Elevar a canon constitucional la prohibicién de que salvo en caso
. de guerta, la justicia militar pueda conocer de los delitos cometidos por los
- patticulares. Aunque siempre hemos defendido el concepto de que dicha pro-
- hibicién surge muy claramente de nuestro ordenamiento constitucional, ante
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las a nuestro juicio equivocadas interpretaciones que casi siempre le ha dado
la Corte Suprema de Justicia, la nueva norma al respecio debe ser tan peren-
toria, tan rotunda y tan clara, que en lo sucesivo no se pueda prestar a con-
fusas y variadas interpretaciones;

¢) Solamenie se debe autorizar a la Policia Judicial para la captura
en estados de flagrancia y cuasiflagrancia. En los demds casos serd solo el
Juez de Instruccién o de conocimiento quien pueda expedir rdenes de captura,
para lo cual deberd hacer una previa evaluacion de las pruebas o indicios
que puedan pesar contra alguna persona como presunta auvtora de un delito;

d) Darle un vuelco total al régimen de la detencién preventiva, para
limitarla al méximo posible y para casos verdaderamente extremos y necesarios,
Se debe por lo tanto sustituir con cauciones que garanticen la presencia, cada
que s¢ necesita, del acusado en proceso, buscando asi otras mds benéficas
reacciones juridicas. Con medidas de esta naturaleza podrian ser més que sufi-
cientes, en primer lugar, para que no entrabe el normal desenvolyimiento de
la investigacién, y en segundo lugar, para que el sindicado esié siempre obli-
gado y dispuesto al llamado de la justicia. En el Proyecto Alternativo Alemin
se tiene propuesta la abolicién de la pena privativa de la libertad de corto
tiempo, para sustituftla por la imposicién de penas pecuniarias, con la ventaja
de que quienes no puedan pagarla, pueden hacerlo con trabajos en institucio-
nes de utilidad comdn. Otro tanto ocurrird con el nuevo Cédigo Penal Co-
lombiano;

e) El régimen sobre la excarcelacién debe ser ampliado y extendido
considerablemente, teniendo en cuenta de que para muchos delitos por no ser
de entidad juridicamente muy grave, y para muchos sindicados con quienes
en nada se beneficiarfa la administracién de justicia y la sociedad mantenién-
dolos encarcelados, resultarfa de muchisima mejor politica criminal permitir
la libertad;

f) La suspensién condicional de la pena y la libertad condicional por
pena cumplida parcialmente, también se debe extender a un mayor nimero
de casos y de sujetos activos del delito. En la sistematizacién de dichos subto-
gados penales, hay que acercarlos a un verdadero y auténtico derecho del
condenado, para que no sea posible, como ya lo hemos anotado, el abuso que
s¢ hace frecuentemente de estas instituciones en contra del procesado;

g) En el mismo sentido del numeral anterior se debe proveer ¢n ek
caso de la detencién parcial en el propio lugar de trabajo, facilitando, como .
ya fue previsto acertadamente en el anteproyecto de Cédigo de Procedimiento
Penal, que los sindicados que derivan su subsistencia de las faenas - agropecua
rias, puedan también ser beneficiados con dicha institucién; con el comipromis
de presentarse periddicamente, cada ocho o quince dias, podria’ser,
establecimientio carcelario; R
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'S¢ debe prohibir la reformatio in pejus, prohibicién que fue dero-
or -una. ley reciente, ya que si el procesado se conforma con la decisién
otio; debe ser respetado en ese auténtico derecho de defensa, para

“asi que el ad quem agrave su situacion juridica cuando conoce del
or causa distinta a la de la apelacién y de la consulta;

‘i) 'Se debe permitir que un sindicado o condenado declarado en con-
fumacia’ pueda defenderse oforgando un poder debidamente autenticado. Ac
tualmente al reo ausente se le estorba legalmente el derecho de defensa, obli-
--géﬁd'olo a tener que admitir un apoderado o defensor de oficio, tal vez
“incompetente, irresponsable, que bien poca cosa haria en su favor. (Cudl es,
“nos - preguntamos, el beneficio que reportarfa la administracién de justicia,
‘710 permitiéndole al contumaz su defensa a través de un abogado de su con-
Fianza, competentc? (Por qué habria de preferir la administracién de justicia
““al apoderado o defensor de oficio? Un poder autenticado dentro o fuera del
- pafs, siempre debiera ser recibido pot las autoridades judiciales, en acatamiento
. a elementales principios de justicia. Un hombre declarado reo ausente, no
siempre lo serd porque quiera eludir la accidn de la justicia, Puede ser por
muchisimas otras causas: Enfermedad suya o de sus familiares, un tratamiento
médico, falta de medios econémicos para su defensa, dejar arreglado el estado
de sus negocios, ausencia del pafs para una delicada intervencién quirdrgica,
etc., efc. No tiene entonces razén que ¢l Fstado ejerza esa especie de venganza
contra un acusado ausente, prohibiéndole su defensa a través de un abogado
de su confianza. La norma debiera ser enionces derogada, jipor deshumani-

zadall

i} La norma actual que permite la excarcelacion al momento de la
calificacién del sumario, en consideracién a que de ser condenado tendria de-
recho al subrogado de la suspensidn condicional de la pena, se debe reformar
en el sentido de que lo mismo pueda hacerse mejor al momento de resolver
la situacién juridica y hubiere mérito para detener. Asi no se hace ilusorio
el beneficio, ya que la calificacién muy. excepcionalmente se hace antes de los

cién en este momento, casi ningén sindicado se puede beneficiar de ella,
por cuanto conseguitla al cabo de los seis meses, ya su libertad scria en la
mayorfa de las veces, por pena cumplida, es decir, por el subrogado de la
libertad condicional y no por el de la suspensién condicional de la pena.

Estos son sustitutivos penales justos y de sana politica criminal, ya que
por tratavse de penas cortas, es mds el dafio que se le ocasionaria al reo
obligdndolo a pagar la pena. El dafio seria moral, fisico, espiritual, psiquico,
dafioc econdmico, Se debe inclusive ampliar a los delitos que tienen fijada
‘pena de presidio, ya que en la actualidad es solo para los que tienen pena
" "de prisién. Asf hoy, unas lesiones personales que traigan como consecuencia
“un trastorno funcional transitorio, por temcr pena de presidio, no quedarfan
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seis meses. De donde se concluye que tal como estd autorizada la excarcela-

amparadas por la condena condicional. Ademds, el limite de dos afios se debe
ampliar. En la Argentina, por ejemplo, el mismo subrogado penal opera para
los delitos que tienen una pena méxima de seis afios. Y en Alemania, un
Proyecio sobre el particular, considera que si el procesado asi beneficiadc; ob-
setva intachable conducta en el periodo de prueba, se considera como no dic-
tada la sentencia condenatoria; '

k) Deberfa existir una mejor reglamentacién del artfculo 28 de la
Constitucién Nacional sobre retencién de las personas que el gobierno consi-
dere como sospechosas de estar participando en actos subversivos,. 0 como dice
la Carta, “conira quienes haya graves indicios de que atentan contra la paz
piblica”. La mejor reglamentacién de dicha norma seria en el sentido de que
dicha determinacién en ningtn caso pueda tomarla sino el Presidenic de Ia
Repiiblica con el concepto favorable de todos sus Ministros, ¥y no como hoy
ocurre muy frecuentemente por las autoridades militares y por su propia
iniciativa; '

) Se hace imperativa una norma que consagre la obligatoriedad de
revision permanente de los procesos penales por parte de los jueces, a fin de
que oficicsamente puedan ir concediendo la excarcelacién a quienes vayan
teniendo derecho a ella, como con gran acierto lo tiene actualmente previsto Ia
legislacién italiana; '

m) El Estado debieta proveer de una manera eficaz a la defensa de
los pobres, de todas aquellas personas que apremiadas por una imputacién
penal ante la administracién de justicia, carecen de los medios econémicos
para cubrir los honoratios profesionales para su defensa. Si el interds de un
verdadero y auténtico Estado de Derccho es el de realizar la Justicia, ninguna
mejor manera para hacerlo, que colocando al lado de sus acusadores, al lado
de sus Fiscales, igual cuerpo de Defensores, en el mismo plano de igualdad y
con la misma jerarquia;

n} Dentro de nuevas cansales de excarcelacién se debieran introducir las
de libertad automética, mediante caucién, si transcurrido determinado tiempo,
no mayor de los seis meses de estar privado de la libertad, no se hubiete
calificado €l mérito del sumario, y si a partir de este momento y en igual
tiempo, no se hubicre verificado la correspondiente audiencia ptiblica. No
es justo que repercutan en contra de la libertad del procesado las demoras
que por cualquier razén tenga la administracién de justicia para tramitar -
oportunamente una causa penal.

Estas teformas, en nuestro concepto, debieran de hacerse, con . la segu
ridad de que sin desproteger los intereses de la sociedad, sin causarle._z'ﬁingﬁ'
traumatismo a la administracién de justicia, dejando a salvo completaments la
pretensiones de las victimas del delito, estarfamos con ello: haciendo: Ja' mejo

politica criminal, como setia la de no privar de la libertad a:los sindicados de




-'eﬁ'sus clemswnes la diosa Temis, con la estética realeza de sus formas, para
xpresar; asi su mensaje sobre la armonia que debe reinar como supremo
‘ideal entre los hombres; grave y adusto el semblante, pero alejado de él todo
'gesto ‘de venganza; la frente amplia y despejada, como para que sirva de
:hmplo pedestal a la majestad de sus més altos suefios por el orden universal;
sin venda en los ojos, para que no vaya a equivocat su camino, para que asf
'trate de penetrar mejor en el misterioso universo del hombre que delinque y
'para que no le vaya a arrebatar el derecho a quien lo tiene; tal vez mejor
que la espada, una pluma en sus manos con un vibrante mensaje de justicia
a todos los hombres, déndoles la seguridad de que sus fallos habrdn de caer
sobre el verdadero culpable v no sobre el presunto inocente; tal vez fruncido
el sefio, denotando asi la angustia por darle a cada uno lo suyo, como se ha
dicho desde El Digesto; los cidigos a su lado, abiertos y cerrados, para ense-
flar que el Derecho y la Justicia deben ir siempre unidos, pero que el dia en
que haya alglin enfrentamiento entre los dos, la justicia debe ser la brdjula
en las decisiones del juez. Y si faltare adn la espada, que sea en reposo, no
como una amenaza, sino como una advertencia, porque para decirlo del Dere-
cho que resulta ser su aliado, el Derecho sin la espada seria la impunidad, pero
la espada sin el Derecho, serfa la arbitrariedad. Que no sea esto dltimo en
Colombia ni en el mundo, tiene que ser el mds alto ideal, el mas grandioso
anhelo de una orden que como -la nuestra de los abogados, quiere transitar
solo por los caminos de la paz, del orden, de la equidad, del derecho, de la
justicia,
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que persiste en sus dictdmenes cortos,

ESTUPEFACIENTES Y PRUEBAS TECNICAS

(MARIHUANA Y COCAINA)

Dr. César Augusio Giraldo G.

Instituto Seccional de Medicina Legal, Medellin.

Profesor Faculiad de Medicina Universidad de Antioguia.

El Decreto Ley 1188 de junio de 1974 estructuré en una codificacion
lo atinente a las sustancias que inducen farmacodependencia, y encomendé a
los médicos legistas la peritacién de la dosis personal, teniendo en cuenta la
calidad y cantidad de Ia ststancia, y la historia y situacién clinica del sindicado;
el dictamen es trascendente, pues, cuando de una manera fundamentada, expre-
sa que determinada cantidad de un producto excede una dosis personal, la san-
cién serd de presidio y multa considerable; si por el contrario esa cantidad fuere
compatible con una dosis personal, la sancién serd solo de arresto y multa de
menor cuantia (1),

La fundamentacién del dictamen no es més que un requisito exigido
por el actual Cédigo de Procedimiento Penal para que la prueba pericial tenga
validez. '

Desde que se empezaron a rendir estos dictdmenes, parcce haber dos con-
cepciones: Ja una del funcionario judicial que piensa muchas veces que el
dictamen es lacénico, dogmitico y no expresivo, y de ofra parte del perito,

En lo que se refiere a dosis personal, la fundamentacién del dictamen
reside en {res pardmetros que claramente establece la ley; el primero, la. defini-
cién de la dosis personal, que en el articulo 6° se circunscribe: a la: cantldadﬁ*
de fdrmaco que una persona ingiere de una sola vez (1); el: segundo' és I” i
dad y calidad de la sustancia, y el tercero, en los: antecedentes' clin



dicado. Emitir un dictamen de dosis personal, requiere que el perito conozca
tres: caracteristicas y el juzgador sepa interpretarlas. Pasaremos un breve
repaso a Tos. aspectos farmacoldgicos y clfnicos de los presupuestos anteriores,
pties: el desconocimiento de eflos no permite una prueba técnica ni una justicia
oportuna Yy pronta.

- _' La definicién de la dosis personal descartd la dosis de aprovisionamiento
que’ consagran otras legislaciones, y el intento de hacerlo, en la marihuana
por ejemplo, con el célebre Decreto 701 de 1976, fue declarado inexequible por
el Consejo de Estado, por haber excedido el ejecutivo lo autorizado por la
la'ley (2), y desde el punto de vista técnico hubo étro error, porque si el
“artfculo 6° del Decreto 1188, habla de la ingestién del producto de una sola vez,
~por decreto no podfan cambiarse Ias propiedades farmacolégicas de la mari-
- huana para tasar la dosis personal en 28 gms. Para poder comprender el sen-
“ tido de una sola vez, se requiere saber el significado farmacolégico de la pro-
piedad de la folerancin, que es una caracterfstica peculiar de los diferentes
farmacos o drogas, de tal manera que cuando el producto induce tolerancia es
necesario el incremento paulatino de la droga para sentir efectos; por el con-
trario, cuando la sustancia no induce tolerancia, los efectos son los mismos,
con la misma dosis, a pesar del uso repetido por afios. Los derivados opidceos
por ejemplo inducen a tolerancia y el adicto aumenta cada vez la dosis, y
lega a ingerir tal cantidad de produclo, que esa misma cantidad producitfa la
muerte en una persona no dependiente del producto; podemos. decir que la
tolerancia es un acostumbramiento del organismo al uso de algunos producios.
En otras sustancias Ia tolerancia no es manifiesta, y por ejemplo en la marihuana
sc nepd por muchos afos, aceptindose ahora que el uso repetido por largo
tiempo puede en algunas pocas personas llegar a inducir tolerancia (3); con
esta snstancia se describit la “lolerancia de reserva” que se observa en algunos
usuarios que cada vez requieren menos cantidad de producto para sentir los
efectos siquicos (4). La cocafna tampoco induce tolerancia.

La cantidad y calidad de la sustancia, segundo presupuesto del dictamen
de Ja dosis personal, requiere cfectivamente que el médico examinador sepa
cudnto peséd el producto incautado y cudl serd la proporcién del producto activo.
Imiporta por ejemplo en la marihuana, el peso fotal en gramos de la sustancia,
y no el ndmero de papeletas individuales; el contenido de sustancia activa
ya se conoce en términos generales para la cannabis, y asi Cannabis Sativa
variedad indica (Hachish) tiene de 15 a 20 veces mds producto activo (tetrahi-
drocanabinol) que la Cannabis Sativa variedad americana; en Colombia el
contenido de tetrahidrocanabinol es del orden del 2% al 4% (5); esta deter-
minacién ya es lo suficientemente conocida y no es procedente por ejemplo,
determinar la concentracién en cada muestra, pues el procedimicnto no es de
- rutina en el laboratorio; este truco de querer hacer determinar el % en cada
" muestra es socorrido por algunos apoderados. Lo que si es importante es el
- diagndstico correcto del laboratorio de que la sustancia incautada sea marihuana;
“en-esta droga el procedimiento es sencillo, v la simpre pruecha microscépica, con
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los caracteristicos pelos sistoliticos es suficiente (6), para ser la imagen ‘micros:
cépica, la fundamentacién del dictamen del analista (5-7); existen también prue-
bas quimicas colorimétricas, como la de Duquenocis, de la que hay un excelente
resumen (8), Beam y Ghamrawy (5). La dosificacién en fluidos orginicos no
es rutinaria, pues el método del andlisis es costoso y requiete un laboratoriof
con adecuados equipos, y por eso se hace sflo en algunas partes, bien por
radioinmunoandlisis, cromatografia gaseosa o espectrofotomeitia de masa (9),
indicando lo anterior que no es procedente tampoco solicitar que se determine
la cantidad de tefrahirocanabinol en sangre. Un punto adicional importante en
marihuana es el que respecta a las semillas; en realidad tienen muy poco o
nada de sustancia sicoactiva, pero legalmente la marihuana es definida como
todas las partes de la planta Cannabis Sativa 1, en crecimiento o almacena-
miento; las semillas, la resina, los derivados y las mezclas de productos (10),

En cocaina la determinacién de la cantidad y la calidad requiere algunas
explicaciones; el producto es exirafdo de la FErytraxilon Coca, que contiene
cocaina en proporcién de 0.5% a 2.5% (11). Luego de recolectadas las hojas
por medio de procesos guimicos no complicados se extrae el alcaloide impuro,
o cocaina base, o “bazuca” en nuestro medio, a partir del cual se purifica por
lo general a Clorhidrato de Cocafna (12), y posteriormente mezclada para el
expendio con’ ofras sustancias de caracteristicas fisicas parecidas, en general
anestésicos locales como Xilocaina, hidrocaina, procaina, benzocaina, o con
anfetaminas. En Estados Unidos el precio al mayorista en 1977 era de US. §
100 por gramo (13). EI asunto de la cantidad y la calidad en esta droga es
un delicado problema de {ndole pericial, y Ia parte inicial se reduce a demos-
trar cualitativamente que la sustancia cuestionada es cocaina., La identificacidén
inicial se hace con las conocidas pruebas de Campo o Screning, que incluye
la rcaccién con Sales de Cobalto (narcotest) (14-15); recientemente se ha
informado de la especificidad de los blanqueadores comerciales (Hipoclorito de
Sodio) para estos fines (16). De todas maneras, para abundar en garantias de
defensa del procesado, estas muesiras son consideradas como pruebas orientado-
ras, de tal manera que un diagndstico positivo orienta hacia la cocaina, pero
también pueden reaccionar con los adulterantes ya mencionados, y por elo
se requiere ulferior comprobacidn por otros métodos de laboratorio. Existe con-
senso que la cromatografia en capa delgada es un méiodo sencillo, barato y
confiable para este propdsite (10, 13, 14, 15, 16, 17). Identificado el pro-
ducto como cocaina se requiere luego el estudio de la calidad, o sea la cuantifi-
cacién o pureza de la sustancia. Los procedimientos son varios, pero la especa
trofotometria de luz uliravioleta, tiene también completa aceptacién (13-15%.

Nos referimos especilicamente a la cromatografia en capa delgaday la; espec'
trofotometria de luz uliravioleta, por ser Jos dos medios que rutinariamente se
utilizan en el Instituto Nacional de Medicina Legal de Bogotd, y-efi-la Secm _’na
de Medellin.: El Estatuto de Estupefacientes ordend en. su: artlcul'
incautada la sustancia cuestionada, sea enviada al Instituto: de ‘Med ¢




_hacer nueva peritacién, y en el 73 se dispone que las sustancias que
56 1a; autoridad sean enviadas al Instituto de Medicina Legal mds cer-
¢ ‘disponga del equipo técnico adecuado; en uno y otro caso ordena
la: niuestra para peritacion no exceda de los 3 gramos; sélo por excepcibn
on: fundamentacién puede ser mas la cantidad. Las consideraciones anterio-
.y el procedimiento para mezclar cocaina con los adulterantes, que por lo
general 'no hacen la mezcla de una manera rigurosa, puede dar pdbulo a peque-
fias ‘diférencias de concentracidén entre los andlisis, cuando se hacen en dos
laboratorios diferentes, sin que esas diferencias pequefias permitan vulnerar
eif-"p'rueba; hoy es corriente que se solicite un andlisis en un laboratorio y luego
el apoderado pida una contramuestra en ofro, para sacar partida de cualquier
pequefia diferencia en la concentracién del producto, y aducir a renglén seguido
“grave error en la prueba, Desde el punto de vista muy personal, considera el
“autor, que en realidad alguna diferencia de concentracién puede ser importante
“en cantidades muy pequefias que fueron Ia base del diagndstico de una dosis
. personal, porque como lo veremos luego, es diferente para este propdsito 5 gms.
~de cocaina con 95% de pureza, que 10 gms. con 10% de pureza; en cambio
- 20 kilogramos de cocaina que tengan sélo demostracién cualitativa por croma-
tografia en capa delgada, excederdn una dosis personal, y el problema de
porte o tréfico puede investigarse por otras circunstancias procesales. En el
mismo grado de objeciones, se ha trafdo a colacién la pureza de las sustancias
que elaboran los laboratorios farmacéuticos, que tienen un riguroso control de
calidad, para extrapolar la pureza v procedimiento de un laboratorio ético que
entrega un producto determinado al comercio, con los procedimientos de quien
comercia con cocaina, o comparar la pureza certificada de los productos de
andlisis de laboratorio con los del comercio ya mencionados, rigor de mezclas
y comercio que no pueden compararse.

Es cierto que existen otros métodos mds refinados para el diagndstico
pericial de la cocaina, como cromatograffa gaseosa, el sistema Emit (R} basado
en sistemas inmunoldgicos que permiten detectarlo en fluidos orgénicos; cro-
matograffa gaseosa y espectrofotometria de masa (10, 12, 13. 16, 18, 19).

En la consideracién de la cantidad y calidad del producto es procedente
tener en cuenta otras propiedades farmacolégicas mencionadas por el Estatuto
en sus articulos 39, 42 y 5° que definen técnicamente la farmacodependencia y
diferencia la dependencia siguica de la fisica (1). La marihuana y la cocaina
inducen solamente dependencia sfquica, y ninguna de ellas lleva al estado anor-
mal metabdlico que producen los fdrmacos que Ilevan a dependencia fisica;

lonas v benzodiazepinas, para no mencionar sino las drogas méas comunes (20);
al no inducir dependencia fisica, ni tolerancia, tampoco Ilevan a sindrome de
abstinencia (5).

Fl tercern de los puntos a considerar para la fundamentacién del dicta-
‘men de la dosis personal, lo trae el articulo 39 al hacer referenma a la historia
'-_'y situacién clinica del sindicado.
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este tipo de dependencia fisica y folerancia son comunes en opidceas, metacua-

Esta exploracion se hace pm interrogatosio del encartado y puede gene-" :
ralizarse al decir que la gran mayoria de los consumidores de drogas padecen
de un trastorno de personalidad, muchas veces del tipo anormalmente depen-
diente, para venir a ser la farmacodependencia uno de los rasgos salientes de
su personalidad; los trastornos de personalidad no son considerados en nuestio
actual Cédigo Penal en el articulo 29 (21). En muy pocas oportunidades los
usuarios de la matrihuana llegan a una sicosis téxica, esa s{ encuadrable en el
artfculo 29 en caso de delinquir (25), y tal vez con mas frecuencia que el far-
macodependiente de la marihuana llega a una sicosis téxica el usuario crénico
de cocaina; en ambos casos suele ser el cuadro clinico de tipo esqulzofremforme
paranoide.

Todas las consideraciones anteriores son las requeridas para emitir el
concepto sobre dosis personal. En marihuana por ejemplo, si fuéramos a cefiir-
nos a la letra de la ley, un solo “pucho” de 200 mgs, serfa la cantidad que
producirfa efectos ingeridos de una sola vez, pero interpretando la norma en-
tendemos por la dosis personal la cantidad de fdrmaco que un usuario suele
consumit en el transcurso de un dia, y asf la interpretamos, habida en cuenta
las propiedades farmacoldgicas y la historia clinica, como en 5 gms., que gene-
ralmente consume en el transcurso de un dia un farmacodependiente, apartdn-
donos de otras interpretaciones que tasan esa dosis en 2 gms. (22); la cantidad
de 5 gms. figura en el proyecto de ley que modifica el Estatuto de Estupefa-
cientes como una dosis de aprovisionamiento personal. Es claro que si en la
legislacién actual esos 5 gms. los porta alguien que no es consumidor, y los
lleva en sitios no uswales de la anatomia como vagina, ampolla rectal, con
el fin de introducirlos a alguna cércel, esa conducta serfa porte ilegal, pero
toca definirla es al juez y no al petito, Por haber mencionade la dosis de
aprovisionamiento ¢n otro escrito (5-23), no lo consideramos aqui.

En cocaina, establecer la dosis personal requiere también la exploracion
clinica del sindicado, y si se establece que es farmacodependiente del produc-
to (5-11), hasta 5 gms. pueden ser compatibles con la dosis personal para el
transcurso de un dfa (24), dado lo fugaz de los efecios y metabolismo rdpido
de la droga; si no hay estigmas de farmacodependencia, los que clinicamente
no son dificiles de demostrar, obviamenie no consideramos esa cifra. El pro-
yecto de ley que modifica el Estatuto de Estupefacientes, establece la dosis .
personal para un gramo de cocaina cuya pureza no exceda el 10%, y no:
considera la pasta a base de coca (bazuca) como dosis personal. '

El dictamen de dosis personal ha de tener pues en cuenta este tripod
de fundamento: definicion de la dosis personal, cantidad y calidad de la drog
(propiedades farmacolégicas) e historia clinica, De la misma’ manera: que len: ut
dictamen pericial de lesiones personales por ejemplo, no se citan los proc
de reparacién parenquimatosa y del estroma, sino que-se: dlagnost
y el arma, para concluir con una incapacidad y secuela_,




15.
16.
16a
1.7.
18.
19.
0.
21.

22,
s,

efacientes, se retrotraen brevemente las bases del dictamen y se concepttia
a cantidad de producto excede o ¢s compatible con la dosis personal.

RESUMEN

El autor presenta una revisién de los fundamentos medicolegales de la

prueba pericial en marihuana y cocaina.
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BREVES APUNTES SOBRE 1A MARIHUANA

Dr. Bernardo Ramirez Z.

Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioguia

La planta que en Colombia se conoce con le nombre vulgar de “MARI
HUANA”, en México como “MARIGUANA”, en Estados Unidos como “MARY

JANE”, en Brasil como “MACONHA”, y con muchos otros nombres segin la

parte del mundo de que se trate, no es mds que una variedad fisioldgica del
cditamo comin y su denomingcion cientifica dentro de la clasificacién botdnica
de CARL VON LINNEO es la de “CANNABIS SATIVA L”,

En el siglo XIX, LAMARCK, al descubrir algunas propiedades patticu-
lares en el cdfiamo de la India, consideré que ellas bastaban para constituir
una especie diferente, y propuso denominarlo “CANNABIS INDICA”.

También se ha hablado con mucha frecuencia del “CANNABIS AME-
RICANA”, '

Empero, lo cierto es que desde el punto de vista de la Botdnica, actual-
mente se considera que CANNABIS SATIVA L., CANNABIS INDICA y
CANNABIS AMERICANA perienecen a una misma especie: la especie descrita
y clasificada por el naturalista LINNEO, y que las propiedades particulares
que puedan encontrarse en ellas no son sino producto de las diferencias clima-
tolégicas, es decir, que no son especies diferentes. Esto mismo puede decirse
también de Jos demds iipos de marihuana que se producen en las demds
regiones del mundo.

Pero si desde el punto de vista meramente boténico la planta consti-
tuye una misma especie, cualquiera sea la regién del mundo donde crezca o
se cultive, desde el punto de vista farmacoldgico v de su poder psicotropo se
pueden encontrar grandes diferencias, como claramente Jo han establecido los
investigadores, entre ellos el doctor JEAN-MICHEI, OUGHOURLIAN, quien

dice:

“Fn efecto, el poder psicotropo de un céfiamo varia en funcién del clima, .. -

del suelo, del momento de la recoleccidn, de las condiciones y de l_a _d_urac_ié_n__-'
de la conservacion, eic.”.!, R

1. “LA PERSONA DEL TOXICOMANO", Editorial Herdér,_.’ B

arcelona, pég. 78




“Esto lo saben los toxicomanos actuales: los mas conocedores designan

n nombres particulares los- cafiamos de calidad extrafina :El Acapulco de
Dro, ¢l Rojoa Panamé o Rangoon, el Yucatan Azul, el Ketama Verde, el Congo
ardo, el Angola Negro,, etc.” 2.

- La Marihuana es una planta herbdcea anual; de altura media entre
1,50y 4 metros; en condiciones 6ptimas se dice que puede llegar a alcanzar
hasta 5 y 6 metros de altura, De tallo erecto, angular y ramaso; hojas pal-
‘meadas y alternas, e inflorescencias axilaves. Es propia de climas célidos y
"t'e'mplados, no de climas frios, por ser muy sensible a ellos. Por ser de estruc-
tura fibrosa muy resistente, ha sido utilizada en la industria textil para la
+fabricacién de sacos, cordeles, redes, etc. Crece espontdneamente, en forma
. silvestre. Pertenece a la familia de las “MORACEAS” y a la subfamilia de
© las “CANNABOIDEAS”,

El principio quimico-activo de la marihuana lo constituyen los cannabi-
noles, especialmente los Tefrahidrocannabinoles: Delta Nueve Tetrahidrocanna-
binol (A 9-THC) y Delta Ocho Tetrahidrocannabinol ( /\ 8-THC); pero es al
primero, ¢l delta nueve tetrahidrocannabinol, -al que en mayor propotcién se
le atribuyen los efectos farmacoldgicos de la planta, tanto en el animal como
en el hombre,

Aunque en el laboratorio se han logrado aislar unos treinta o mds
cannabinoides, los investigadores no les conceden mayor importancia en razén
de que su gctividad bioldgica es muy poco conocida.

Con el conocimiento del principio quimico-activo de la marihuana se
ha hecho posible su produccidn sintética en el laboratorio, peto por los costos
que ello implica, comparados con los del cultivo natural, se ha considerado
poce importante.

El mayor poder psicofdrmaco se encuentra en la resing contenida en
las extremidades florales y en las hojas supetiores, el cual se considera en un
40%; y su menor poder, en las hojas inferiores, en el tallo v en las semillas,
- calculdndose aproximadamente en un 10%.

... Mucho se ha exiendido la opinién de que el pie hembra de la planta
.'t}s_f;_ el tinico que contiene la substancia psicoactiva. Sin embargo, el doctor
- JEAN-MICHEL OUGHOURLIAN considera que no es asf; que también el pie
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duo esté en incapacidad de entender y de- queire al: momento’
del hecho 17, R
ANTONIO VICENTE ARENAS, parte de la base de que entre enajena-
cién mental y grave anomalia psiquica, “no hay diferencia de calidad sino de
cantidad”. Mientras que la enajenacién mental es un trastorno general y per-
sistente, “la anomalia psiquica grave es parcial, Ie permite al paciente vivir en
sociedad donde su dolencia suele pasar inadvertida y puede ser apenas tran-
sitotia, aunque hay algunas, como la epilepsia que son permanentes '8,

Si se me permite, resumo los conceptos de la Doctrina, en lo que res-
pecta con la interpretacidén de la expresién “grave anomalia psiquica”, en los
siguientes términos:

1° Frente a la enajenacién mental estj la grave anomalfa psiquica, la cual
refiere a trastornos de menor gravedad que la enajenacién.

2¢ Esta menor gravedad, hace que el individuo generalmente no pierda su
adaptabilidad,

30 Para que la anomalfa psfquica sea “grave” como Io exige el articulo 29

del Cédigo Penal, es necesario que sea de tal intensidad que haga que
el individuo pierda la capacidad de entender o de determinarse.

40 Algunas veces la grave anomalfa psiquica tiene el cardoter de persistente

pero, en general, la grave anomalia psiquica estd referida a situaciones
transitorias 9,

IIl. LAS PERTURBACIONES TRANSITORIAS FRENTE AL
CODIGO PENAL DE 1936

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Después de resefiar la doctrina en torno al concepto de enajenacién men-
tal y de grave anomalia psiquica, y de resaltar ¢l cardcter transitorio que gene-
ralmente a este concepto se le da, llegamos al problema que han presentado en
nuestra doctrina y en nuestra préctica jurisprudencial las perturbaciones men-
tales transitorias. -

17. ESTRADA VELEz; op. cit. Pag. 346. Menciona ¢omo tales “la embriaguez pa-

Pé icgggica, la teaccién explosiva o de corto circuito, los estados obsesivos, etc.”.
g, . : . .

18. Cito Ia Segunn‘a_ Edicién de su Compendio, cit. Pé&g. 35.

19. Dige “en general”, pues hemos visto como se incluye dentro. del: conceplo, fe
nomenos permanentes como la epilepsia (ROMERO S0TO, REYES,: ARENAS),
los estados obsesivos (ESTRADA VELEZ). Y nuesira Corle Suprema: dé ::Justicia, ha
mencionado como grave anomalia psiquica la “debilidad mental”.  {Cas.: de 13
julio de 1943, G. J. Tomo LVI (2001-5), Pag. 366. la “sico - neurosis”
lulio de 1947, G. J. Tomo LXWI (2057-8), Pags. 767, 768. .. -
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de ocasionar una embriaguez patolégica, y la reaccién explosiva o de
ircuito ‘de un- epiléptico” 13,

JUIS CARLOS PEREZ, acepta sobre ¢l particular las opiniones de LO-
: Y LOZANO, PABLO A. LLINAS y CAMPO RESTREPO, transcritas
_g'iés_'-.-'_.ségﬁﬁ.'él. si existe sambigiiedad en la expresidn, esa ambigliedad hay
w6 tratar de superarla, ya que la interpretacién precisamente conduce a escla-
ecer el séntido de la norma y los Iimites de su aplicacién doctrinaria 4. En
“este orden' de ideas acepta que la ley colombiana, clasificé a grandes trazos las
“enfermedades mentales, destacando la alienacién mental, las intoxicaciones y
'_i:ﬁ'aln:lente, la grave anomalia psiquica, “entendida como un grupo de trastor-
‘nos de menos importancia, los cuales no constituyen auténticas entidades cli-
‘iicas y se caracterizan porque el enfermo, tiene conciencia de su estado pato-
16gico, cosa que no ocurre con el enajenado ni con el intoxicado crénico® .
‘Tnuncia como especies de tales anomalfas mentales, los delirios producidos por
“-infecciones o toxiinfecciones, como la tifica y la parasitaria, y la embriaguez
. patolégica 'S

ESTRADA VELEZ, dice:

“Todas las acciones generadas por un estado, asi sea transitorio
de verdadera convulsién psiquica, analizadas caso por caso,
que no tengan cabida en un sindrome psiquidtrico, pueden en-
cuadrarse dentro de la grave anomalia psiquica para efectos
penales”. Lo importanie es que, debido al trastorno, el indivi-

grave anomalia psiquica, no excusan el acto”. Elemenlos, Edicién de Bzdoul, cit.
Pag. 348. Esic quiere decir que en todo case !a grave anomalia psiquica, para el
autor, no estdn comprendidas “ias locuras a grande orquesta”, lo cual quiere decir
due designarian ofras afecciones de menor entidad pero que de todas formas
originaria “un elemento psiquico anormal”, el cual es una de las diversas formas a
que puede reducirse el eiemento subjeiivo del delito, segiin su sistemdatica. Op.
cit. Pag. 338.

13. ALFONSO REYES ECHANDIA, Derccho Penal, Ed. de 1964, P&g. 348; en la ul-
tima edicién de 1979, véase Pag. 270 en su monografia sobre la Imputabilidad
concluye que el término “ha de referirse a aquellas anormalidades psicosomaticas
diversas de la enajenacion menlal y de las intoxicaciones crénicas, que alteran las
esferas inlelectiva o voliliva de Jla personzlidad de tal manera que el enfermo —a
to menos en el momento del hecho— no es capaz de comprender la ilicitud de su
conducia o de auloregularse de acuerdo con esa comprension”. Ediciones Universi-
dad Exfernado de Cclombia, Bogotd, 1976, Paa. 143.

14. LUIS CARLOS PEREZ, Op. Cif. Pag. 595.

15. Op. Cit. Pag. 599, siguiendo en lo Gllimo a NERIO ROJAS. Sosliene también el

autor que ¢omo la Ley no enumerd la génesis de las distintas dolencia_s, hay
que reconocerlas en teda su amplitud. “Basta, dice, que el autor haya perdido el
control consciente en el momenlo de delinquir, para que sea iratado como lo que
fué en ese instante; un anormal” {601 y 602).

“: 16, Op. cit. Pag. 601. Muy cerca del autor citado hay que estudiar a SERVIO TULIO
nse-RUIZ, en quien se observa una gran influencia del autor gue acabamos de mencio-
swini nare Este trata la enajenacion y la grave anomalia psiquica como “formas de referi-
oo bilidad psiguica anormal en el delito”, op. cil. Pags. 124, 151 a 157.
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‘debe entenderse toda perturbacién que produzca el efecto de efiminar la capa

mental y de las intoxicaciones crénicas, perturbaciones sin ve
dadera entidad clinica, que carecen de etiologfa exégena o que:
no equivalen a lesiones anatomopatoldgicas del cerebro, pero . -
que si socaban o anulan —como dice Lozano y Lozano— los
sentimientos y las fuerzas volitivas, determinando acios imposi-

bles de controlar y refrenar, o suprimiendo (lo que es igual)

“la adaptacién 16gica y activa a las normas del medio ambien-

tel”, en forma de ioflufr decisivamente en la comisién de. he-

chos que imponen la aplicacién a su autor de una medida de
seguridad, a manera de defensa social” 9.

En las anteriores condiciones, la doctrina ha ido ubicando dentro del
término que sc comenta una serie de afecciones, siempre que en concreto,
socaben o la capacidad de comprensién o la de determinacidén y que no
constituyan enajenacién. Asi, se ha dicho que ahi estdn comprendidos los esta-
dos que se encuentran entre la normalidad, y la alienacién mental y a veces
caen en la segunda, al decir de ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD vy AGUS-
TIN GOMEZ PRADA '°; VICENTE LAVERDE APONTE, en el fallo citado
enunciaba como tal “la embriaguez patol6gica; crisis agudas de hiperemotivi-
dad; reacciones emotivas o de corto circuito, ete.” Y; BERNARDO GAITAN
MAHECHA, no dice qué afecciones deben quedar comprendidas dentro del
término, pero s{ da uma nocién de él: “por grave anomalia psiquica, dice,

cidad de entender y de querer, lo capacidad de control desde el punto de vista
intelectivo y volitivo del acto, de tal modo que aparezca como consecuencia
de la anormalidad y no causado por la perversa, voluntaria y maliciosa trans-
gresion del derecho” 12,

ALFONSO REYES ECHANDIA, acepta como concepto de grave ano-
malia psiquica el ya transcrito del Tribunal Superior de Bogotd y al enunciar
casos de ella menciona “el acto obsesivo de un siconeurdtico, el acto impulsivo

9. RAFAEL CAMPO RESTREPO, Op. Cit. Pag. 134,

10. VASQUEZ ABAD, Op. cit. Pig. 148 a Pdg. 152, refiere claramente el concepto
a la “zona intermedia onfre la sanidad mental y la anormalidad’; GOMEZ PRA-
DA, Op cit. Pdg. 223. Ambos autores remilen a NERIO ROJAS, Op. cit. Tomo K,
Pag. 156 quien bajo el rubro de “Semialienacion” ubica los ‘“estados fronterizos,
zona mediana, matoides, elc. En_estos estados el irastorno psiquico es de manor
gravedad en relacion con la alienacién, pere lambién revisten el caracter de per-
sistentes. "El trastorno —dice el autor argentino— se caracleriza especialmente por.
dos signos: ) el enfermo iiene conciencia de su estado patolégico, 2) no pierda
su adaptabilidad” (Op. cit. Pag. 155). Comprende un grupo de procesos heterogéneos
como la neurastenia, la histeria, la psicastenia, la epilepsia, las toxicomanias,:
debilidad de espirifu, la llamada “locura moral”, eic. RIS

11. LAVERDE APONTE, Op. cil. P4g. 24. o

12, GAITAN MAECHA, Op. cit. Pag. 330. SAMUEL BARRIENTOS RESTRRE

un conceplo exprese de grave anomalia psiquica. Empero: al:Teferirg
29, dice que “de acuerdo con el sistema penal actual,: el estado:
mental, en el cual se comprenden las locuras a grande orquesta;
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de las funciones mentales que amule o suprima la conciencia
‘0" la facultad volitiva; cuando produzca, para emplear los tér-

'cién de Cardenas Jaramillo, “un ‘verdadero derrumbamienio
‘o siquico, a tal punto que la persona sea determinada a obrar
en forma antisocial por la presién insuperable de un impulso
o de otra clase de explosidn paioldgica. (Fmbriaguez patoldgica;
crisis agudas de hiperemotividad; reacciones explosivas o de cor-
to circuito, etc.)”7,

- Repdrese en las expresiones “descartada la alienacién mental y la into-

icaci6n crénica” y en la otra, “. . .siempre que haya una alteracién tan intensa

de las funciones mentales que anule o suprima la conciencia o la facultad
volitiva”.

. La Providencia transcrita concreta el proceder de la préctica, Y entonces,
““grave anomalfa psiquica” ha sido cualquicr afeccién que no sea enajenacién
"o intoxicacién pero que hubiera sido determinante de la pérdida de la capaci-
- dad de entender y/o de queter.

El doctor PABLO A. LLINAS, escribié sobte el particular lo siguiente:
“Con el nombre de “anomalia psiquica” la ley colombiana no
se refiere a sindromes psiquidtricos especificos sino a los juicios
o concepciones menfales irregulares, desordenados, y a los ac-
tos determinados por esas concepciones contrarias a la razén

y sin provecho para nadie, sea cual fuere la causa que lo pro-
duzea, o la entidad nosoldgica en que se hallen, porque a lIa
justicia no le interesa saber si el inculpado es manfaco-depre-
sivo, paralftico general, epiléptico o esquizofrénico, sino estar
cieria de que el agresor en el momento de agredit obrd bajo
la influencia de una anomalia pstquica, es decir, sin lucidez en
la conciencia ni rectitud en el discernimiento o por impety in-
volunitario o superior a su voluntad” ®,

Con base en el anterior concepto, sostuvo RAFAEL CAMPO
RESTREPO en el estudio ya citado, que la expresién grave
anomalia psiquica, “comprende una serie de perturbaciones men-
tales de cardcter transitorio, bien distinta de Ia enajenacidn

- 7. VICENTE LAVERE APONTE, op. cil. Pig. 24. Mutatis Mulandi, era lo mismo que
.. Slgnificaba LOZANO Y LOZANO al explicar el por qué de la expresién legal; ... hay

* psicosis y neurosis que no producen enajenacion mental, en sentido iécnico, pues con-
servan el goce del raciocinio, del juicio y de la lucidez mtelectaal. Pero socaban o anulan

o - los senfimienlos y las fuerzas volitivas, determinando actos imposibles de conirolar
-0 refrenar”. (Cit. Pag. 362). :

"'PA'BLO A. LLINAS, Revista de Medicina Legal de Colombia, Vol, XI, Nro. 57-58,
_Péags. 17 a 20. .
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“minos del sefior Procurador Delegado en lo Penal, en la casa-

. diferentes), como esto acontece, hay que concluir que desde el punto de vista

natural, a los preceptos, o a las leyes sin motivo, sin ohjeto -

que ha hecho que se opere asi, sin que se haya trabajado con un concepto

2. LA GRAVE ANOMALIA PSIQUICA"

Debe advertirse que el término no tiene una precisa connotacién psiquis-
trica. En efecto, anomalia, septin el Diccionario de la Real Academia, es siné-
nimo de “irregularidad, discrepancia de una regla”. Asf las cosas, la enajenacién
misma serfa una anomalia psiquica, pues la enajenacién implica “irregula-
ridad” y “discrepancia”. Sin embargo, como la ley enuncia los dos términos
y les da consecuencias diferentes como se ha visto {para aplicar a los enaje-
nados, manicoinio criminal y a los anémalos psiquicos graves, medidas de seguridad

jurfdico, son cosas diferentes, Es un téemino juridico que remite, como el de
enajenacibn; a la enciclopedia psiquidtrica en orden a buscar su contenido,

¢Como se ha resuelto el problema en 1a préctica? A mi manera de ver,
este ha sido un problema en el que ha habido una determinacién por exclu-
sion. Voy a explicar por qué hablo de “determinacién por exclusién®,

Lo digo en el sentido de que probado un trastorno y probado que
no se trata de una intoxicacién crénica producida por el alcohol o cualquiera
otra sustancia y probado que no se trata de una enajenacién mental, resta la
anomalia psiquica. Pero es necesario hacer una precisién: para que se entre a
discutir si esta afeccién constituye enajenacién o grave anomalia psiquica, es
necesario estar ya en el campo de la anormalidad para los efectos juridicopenales,
es decir, a efecto de aplicar una medida de seguridad.

Lo anferior quiere decir que cuando en un caso se entra a discutir ol
problema de que tratamos, ya se ha descartado que cl individuo sea sujeto
pasible de pena, porque al momento de cometer el hecho no era normal, ¢ lo
que es Jo mismo, no tenia la capacidad de comprender o de determinarse.
Planteado esto, se ha operado asi: el sujeto al momento del hecho estaba en un
estado de anormalidad. Ahora bien: no es intoxicado crénico; no es un enajenado
porque no tenia un trastorno general y persistente. Pero, como de todas formas
al momento de ejecutar el hecho no comprendia la ilicitud, o no podia deter-
minarse, entonces estamos en presencia de una grave anomalia psiquica.

La vaguedad del término, su no precisa connotacidn- psiquiatrica, es lo
preciso. '

A propésito de lo que se viene diciendo, es significativa una importante
decisién del Tribunal Superior de Bogots, de la cial fue ponente VICENTE
LAVERDE. APONTE: A

“El Tribunal conceptia que la anomalia'sfquik:a_eg;Ig_l_'aye._::en%_
todos aquellos casos en que descarfada fa:alienai'iéﬁ_"y:ld nito-
xicacion crénica, la accién criminal obedece a un impulso mor
boso insuperable; siempre que haya una alteracidn .




destacarse” el “cardcter patol6gico. .. ignorado o mal comprendido por el en-
fermo™, pues con la persistencia del trastorno y, a mi manera de ver, con la
profundidad de la afeccibn, se completa el cuadro de lo que en Psiquiatiia
corresponde al nombre de psicosis. :

7Y no solo la Doctrina ha aceptado el contenido de la expresién “enaje-
nacién mental” connotada por las caracterfsticas de generalidad, persistencia e
- ignorancia o mala comprensién por parte del agente, conforme con el pensa-
. miento del autor citado sino también la Jurisprudencia® Y es que en la

" prdctica después de que se establece que el sindicado se encuentra en el articu-

lo 29, aun cuando a primera vista pudiera pensarse que ahi se agota el trabajo,
en realidad, ello no es asi segin los términos de nuestra ley.

En efecto: Ia interpretacién del art. 61 y siguienies y en especial det
articulo 63 Ilevé a la obligacién de concluir que Ja distincién entre las diversas
formas de actividad psicopatoldgicas consagradas en el articulo 29 tenfan un
interés que iba més alla del simple ejercicio académico. El articulo 63 al que
he aludido dice que el manicomio criminal, con tna daracién minima de dos
afios, se reserva para los glienados que hayan cometido delitos sancionados con
pena de presidio o cuyo estado los haga especialmente peligrosos. De donde
se dijo que el manicomio criminal sélo operaba para los alienados, o enajena-
dos, es decir, para Jos que padecen de frastornc general y persistente y no para
los que al momento del hecho padecian de prave anomalfa psiquica o intoxica-
cién crénica %,

Compendio de Derecho Penal, Ed. “Derecho Colombiano Lida.”, Segunda Ed. Bogota,
1978, Pag. 35. Este aufor, aungue no cila al tratadista argentino, maneja el mismo
concepto ya dicho de enajenacidn como frastorno general y persistente

Lo anterior en fo que respecia a Doclrina Juridico-penal. También Tos que en
Colombhia han escrito sobre Psiquialria Forense, se han basado en NERIO ROJAS
para definir el contenido d2 la expresiéon ‘“‘enajenacién” mencionada en el arliculo
29. Véase a ROBERTO SERPA FLOREZ, Manual de Psiguialria Forense, Ed. Coope-
rativa Artes Graficas, Bogota, 1953, pag. 168; GUILLERMOC URIBE CUALLA, Medicina
Legal y Siquiatria Forense, Ed. Temis, Novena Edicion, Bogota, 1971, Pag. 884.

5. Casacion de 18 de Octubre de 1966, Gacela Judicial Tomo CXVill (bis), Pag.

32, Ponencia de HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ; 18 de Oclubre de 1968, De-
recho Colombiano, Numero 82, Bogotd 1968; Pag. 163, Ponencia de LUIS EDUARDO
MESA VELASQUEZ.

6. Enftre las mas importanies Casaciones que tratan el punto pueden citarse, fuera

de las dos enunciadas en fa nola anterior, las siguientes: Casacion de 26 de
Mayo de 1967, la cual puede verse en la Revista de la Universidad Externado de
Colombia, Vol. IHl, Nro. 2, Bogota, Sepliembre e 1967, Pags. 521 a 530; 20 de
Oclubre de 1971, Casacién de Ramén de Jesiis Vasquez Gallego. Este proceso puede
verse en el Juzgado 5 Superior de [a ciudad de Medellin; Providencia de 19 de
Agosto de 1972, Gaceta Judicial Nro. 253 a 263 de 1972; Agosto 9 de 1972, Dere-
cho Colombiano, Nro. 129, Bogofé, Septiembte de 1972, Piags. 351 a 361; Agosto 17
de 1976, Exiractos de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,
Publicaciones del Fondo Rotalorio del Ministerio de Justicia, Bogota, 1977, Péags.
60 a 63; en Providencia de 30 de Septiembre de 1976, con Ponencia del Dr. MARIO
ALARIO DI FILIPPO se afude a casi lodas las decisiones que he resefiado. Extractos
citados, Pags. 58 a 69. La dltima decisién que en tal sentido conozcamos es ia Ca-
sacién de Mayo 3 de 1979, aparecida en Jurisprudencia y Doctrina, Tomo VI, Nro.
91. Bogota, 1979, Pigs. 526 y 527.
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Como sabemos, este es uno de los més autorizados intérpretes. dé nuestro
Cédigo del 36 debido a la gran influencia que ejercié dentro de la Comisidn
Redactora,

Y veamos cudl fue la evolucién del concepto. Como se necesitaba un
apoyo en la psiquiatria para la determinacidn del concepto “enajenacién men-
tal”, la Doctrina lo encontré en el tratadista argentino NERIO ROJAS, quien
definié el concepto de alienacién 2 mental asi:

“Alienacién mental es el trastorno general y persistente de las
funciones psiquicas, cuiyo cardcter patoldgico es ignorado o mal
comprendido por el enfermo, y que le impide la adaptacién 16-
gica y activa a las normas del medio ambiente, sin provecho
para si mismo ni Ia sociedad™ 3,

Sobre el concepto anterior de alienacién, 1a casi totalidad de la doctrina
nacional erigié la interpretacién del contenido del articulo 29 en lo que hacia
relacién a ese término 4. Si reparamos en las notas distintivas del concepto,
podemos destacar en é! como caracterfstica principal la permanencia (“persis-
tente”, dice el autor), La nota de la desadaptacién del sujeto respecio de las
normas del medio ambiente es ya un efecto del trastorno persistente y, en
verdad, no es una caracteristica particularizante del fenémeno, ya que otras
afecciones precisamente por la desadaptacién que crea, precisamente por ello,
tienen su ubicacién en e! cuadro de las noxas psiquidtricas. Empero, es de

2. Los términos “enajenacion” y “alienacién” los usa el Cddigo en comento de ma-
nera indistinta; de “enajenacién™ habla en el arl, 29; de “alienados” en el art.
63; de “alienacion” en el arl. 319, Parrafe Segundo.

3. Medicina Legal, Ed. El Atenec, Buenos Aires, 1842, Tomo W, Pdg. 152. EI autor

emplea el término "alienacén” en vez de “enajenacion”, porgque “su etimologia
es la explicativa de su significado: alienacién proviene del lalin aliens, alius, extrafio,
olro. Es el hombre cuva enfermedad memtal lo hace distinto a si mismo y extrafio a
los demés”. Op. Cit. Tomo Il, pag. 151.

4. ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD, Tratado de Derecho Penal Colomblano, Edicio-

nes Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, 1948, Tomeo 1, Pig. 147; AGUSTIN
GOMEZ PRADA, Derecho Penal Colombiano, Parte General, imprenta del Departamento,
Bucaramanga, 1952, Pag. 222, El mismo aulor en la misma obra, editada per la Edi-
torial Temis, Bogota, 1959, Pdg. 303. VICENTE LAVERDE APONTE, Temas Penales ¥y
de Procedimiento Criminal, Temis, Bogota, 1960, Piags. 15 y 16; RAFAEL CAMPO RES-
TREPO, La Responsabilidad de los anormales en el Cddigo Penal Colombiano, Diario
Juridico, Bogota 1962, Nro. 566-~7-8, La cita de autor puede verse en el nimero
567, Pay. 134. Esle conceplo puede verse en parte {ranscrito en la obra del Dr.
BERNARDO GAITAN MAHECHA. Curso de Derecho Penal General, Ed. Lerner, Bogoti,
1963, Pdgs. 314 a 324; SAMUEL BARRIENTOS RESTREPO, Elementos de Derecho
Penal, Ed. Bedout, Medeliin, 1977, Pag. 342;' ALFONSO REYES ECHANDIA,
Derecho Penal Colombiano, Parte General, Publicaciones de la Universidad Exier-
nado de Colombia, Bogotd, 1964, Pag. 347. E! mismo autor, en la ultima edicién: de . -
su obra, Ia misma Editorial, Bogota, 1979, Pag. 268; LUIS CARLOS PEREZ, Tratade
de Derecho Penal, Temis, Bogota, 1967, Tomo | Pag. 592; SERVIO. TULIO:; RU!Z,-.__La
Estructura del Delilo en el Derecho Penal Colombiano, Temis; Bogota, 1969, Pég
154; LUIS ENRIQGUE ROMERO SOTO, Derecho Penal, Parle General,. Ed. Temis; Bo-
gotd, 1969, Tomo |l Pag. 24; FEDERICO ESTRADA VELEZ, Manual de: Derech nal;
Editorial Salesiana, Medsllin, 1972, Pégs. 345 y 346. ANTONIO VICENTE: ‘AR ;
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Il ANALISIS DEL ARTICULO 29 DEL C. PENAL

El articulo 29 consagra trec formas de actividad psicopatolégica a saber,
‘enajenacién mental, la grave anomalia psiquica y la intoxicacidén crénica.
JAmitémonos a las dos formas en primer lugar enunciadas.

1. LA ENAJENACION MENTAL

i Dentro del término “cnajenacién mental” comprende la doctrina las
- perturbaciones de cualesquiera de las esferas de la personalidad con la caracte-
. ‘rfética de ser permanente y con una gravedad o profundidad tal que leven al
“sujeto a la incapacidad de comprender ¢ de determinarse de zcuerdo con tal
comprensidn,

CARLOS LOZANO Y LOZANO, al escribir sobre el articulo 29 dijo:
“El Cédigo habla de enajenacién mental, intoxicacién crénica
producida por ¢l alcohol o cualquiera otra sustancia y de grave
anomalia psiquica. En el estado actual de la psiquiatria no era
posible usar términos més precisos, pues se habria corrido el
riesgo de dejar por fuera de la disposicién alguno de I6s grupos
de las enfermedades mentales. En efecto: segiin lo gue dejamos
explicado atrés, hay psicosis y neurosis que no producen enaje-
nacién mental, en sentido técnico, pues conservan el goce del
raciocinio, del juicio y de la lucidez intelectual, Pero socavan o
anulan los sentimientos y las fuerzas volitivas, determinando
actos imposibles de controlar o refrenar. De otra parte, no se
sabe con exactitud en qué momento las variadas intoxicaciones
producen un estado definido de psicosis que pueda ser diagnos-
ticado como tal por la clinica, y sinembargo los actos del pa-
ciente escapan al control consciente. Por Gltimo, como también
lo dijimos ya, existen perturbaciones o anomalias psiquicas tran-
sitorias, episGdicas, que por eso no caben dentro del término
enajenacion, que indica estado mds o0 menos permmanente; y exis-
ten también sindromes psicopatoldgicos, es decir, estados carac-
terizados por grupos de sintomas que todavia no constituyen
verdaderas entidades clinicas” !, (Las bastardillas no son del
texto).

1. Elementos de Derecho Penal, Ed. Lerner, Bogota, 1961, pé&g. 362.
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INTRODUCCION

En las faenas agricolas a veces se practica una de manera rudimentaria,
fa siembra de pasto con estaca. Se toma ésta, se introduce en la punta enire-
abierta un “cadejo” de la yerba y se lanza a la tierra con fuerza; en seguida,
s¢ pisa la punta afin recubierta y se saca de nuevo el rudo instrumento. El
cadejo de pastd queda entonces ahi puesto y el resto, lo hace el fiempo cu-
briendo el campo de verdor.

Cotrieron muchos afios desde que yo mismo en la infancia hubiera desem-
pefiado la labor simple antes descrita y no se dénde lei 0 a quien escuché la

-expresion “trasplante de instituciones por estaca” asimilando a la labor relatada

lo que acontece con algunos fenémenos legislativos en virtud de los cuales
muchas veces se crean o frasladan instituciones de un 4mbito a otro sin que
ellas tengan raigambre alguno en el acervo cultural de un pueblo pero que
se crean o se (rasladan con la pretensién de que fructifiquen y regulen situa-
ciones determinadas, a pesar de que en el ambito cultural a donde Hegan de
manera forzada, aparezcan como cuerpos extrafios por resultar de la noche a
la mafiana.

Por fortuna, no ha ocurrido asi en relacién con el fenémeno, tema del
presente. trabajo. El trastorno mental como causal de inimputabilidad en el
Nuevo Codigo es la culminacion de un largo proceso doctrinario y jurispru-
dencial, esfuerzo hecho en la interpretacién de los articulos 29 y 23, en lo qgue
hace relacién con las expresiones “enajenacidén mental”, “grave anomalia psi-
quica” y “sugestién patoldgica”.

El esfuerzo aludido en relacién con los términos anteriores se hizo con
miras a ubicar los casos de trastorno mental transitorio que en la préctica se
daban o podian darse, bien en el articulo 23 o bien en el 29, scgin que este
fenémeno mostrara al sujcto como necesitado o no de una medida de seguridad.

Y bien, el Nuevo Cédigo Penal contempla el trastorno mental como
causal de inimputabilidad y, como lucgo veremos, distingue varias formas de
€l, segln las notas de permanencia o transitoriedad. A su vez, aqui distingue
seglin que el fenémeno deje o no perturbaciones mentales en ¢l sujeto, con
consecuencias diferentes en cada caso,

El presente trabajo tiene por objeto estudiar hasta donde llegé nuestra
doctrina en la conceptualizacién de los contenidos de los articulos citados y
ver en qué medida ¢l Nuevo Cédigo es la concresién de esa discusién que
durd casi medio siglo. El problema que frente al Cddigo Penal de 1936 pre-
sentd la ubicacién del fenémeno del trastorno mental transitotio (s contemplado: .-
en la legisiacion espafiola y en otras legislaciones) puso a dura prueba la capa- .
cidad recursiva de nuestros doctrinantes para buscar salidas al problema  en
forma equitativa. IR o
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EL TRASTORNO MENTAL COMO CAUSAL DE
INIMPUTABILIDAD EN EL NUEVO CODIGO PENAL

PRIMERA PARTE

Rastreamiento de la figura en nuestra doctrina y su regulacidn
en el Cadigo Penal de 1980 *,

Ndédier Agudelv Betancur
Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Artioquia,

I. INTRODUCCION.

1I.  ANALISIS DEL ARTICULO 29 DEL CODIGO PENAL.
i. Enajenacién mental.
2. Grave anomalfa psiquica.

111, LAS PERTURBACIONES MENTALES TRANSITORIAS FRENTE AL
CODIGO PENAL DE 1936.
1. Planteamiento- del problema.
2. Algunos casos que ilustran el problema:

Los casos de *sideracidon emotiva™.

Algunos evenios de embriaguez patol6gica,

La embriaguez del suefio.

El choque afectivo.

Otros,

IV. LA SUGESTION PATOLOGICA.
1. Breve referencia histdrica.
2. Interpretacién del término en la doctrina.
3. La Sugesiién Paiolégica como forma de Trastorno Mental Transitorio
en nuestra Doctrina. :

BUOE >

V. LA REGULACION DEL TRASTORNO MENTAL COMO CAUSAL
DE INIMPUTABILIDAD EN EL NUEVO CODIGO PENAL,
1. Formas de trastorno mental:
A. Permanente.
B. Transitorio,
a. Transitorio sin secuelas,
b. Transitorio con secuelas.
VI, RESUMEN, CONCLUSIONES Y CUADRQOS COMPARATIVOS.

* Et presente Wrabajo resume las ideas expresadas en conferenclas dictadas en las
cludades de Bucaramanga y Cali en los dfas 17 y 28 de Marzo del afio en curso,

" "por amables invitaciones de ia Facullad de Derecho de la Universidad Santo Tomds,
-~ en. Bucaramanga ¥, en Cali, de la Universidad Libre y ¢! Colegio de Abogados Pe-
- nalistas del Valle del Cauca.
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de quienes sostienen el punto de vista de la nocividad y: péiiér.(.)éi.c':l'z.a..d del uso s

de la marihuana, y hemos encontrado que sus autores se ocupan mis de Ia
refutacién por la refutacién misma, que de hacer estudios suficientemente
explicativos y fundamentados, y que en su desbocado empefio, no sabemos con

. qué intereses, de defender la tesis de la “legalizacién” o “descriminalizacién’

de la Marihuana, no son pocas las imprecisiones, vaguedades y ambigiiedades
en que incurren.

De este Gltimo tipo o estilo, ademds de ofros reparos que pueden ha-
cérsele, son una considerable cantidad de escritos periodisticos, de intervencio-
nes en foros, en programas de radio y televisién, etc., que se han venido
dando en Colombia con motivo de la propuesta lanzada al dmbito nacional
por algunos personajes de la economia y la politica, de “legalizar” o “descrimi-

-nalizar” la produccién, comercio y consumo de la Marihuana, la cual se ha

venido defendiendo y promoviendo con tan sistematica insistencia y con tan
desusado despliegue publicitaric que no pueden menos de refiir abiertamente
con la prudencia, ponderacién y profundidad que deben presidir y orfentar el
andlisis cientifico y el tratamiento de un problema que, como el de la Mari
huana, tiene tan variadas y complejas implicaciones; y, asi, del simple plantea-
miento que invitara a la reflexién y a la tarea investigativa, se ha pasado a
una burda campafia alrededor de una consigna: la “legalizacién de la marihua-
na”, asi se la disfrace con abultadas cifras estadisticas e impactantes argu-
mentos ccondémicos, pero sin expresarse los intereses gue la mueven y sin que
las gentes hayan tomado conciencia de los fines que se persiguen.




Una respuesta a este interrogante, y que consideramos muy acer-
odemos encontrar en palabras del doctor ANDREW T. WEIL, quien

orprendente que los conocimientos que poseemos acerca de la
nnabis_ sean tan reducidos cuando tencmos en cuenta la gran controversia
_que esta droga ha causado por tanio afios. En los Estados Unidos se ha con-
umido. Cannabis en forma de marihuana desde hace mas de 50 afios, pero
os estudios serios de experimentacién que se han hecho de ella, se pueden
ontar en los dedos de una mano. La literatura cientifica acerca de Cannabis
‘es amplia, pero en su mayotia esta basada en rumores, anécdotas v en obser-
‘vaciones indirectas. Los datos farmacolégicos més sencillos sobre la droga y
. sus efectos adn no han sido recolectados™

_ Ciertamente, mucho es o que se ha escrito sobre la Marihuana; inclu-
_'sive, investigaciones de campo y estudios experimentales de laboratorio datan
“desde el siglo pasado, pero, en general, bien puede decirse gue ha faltado
" verdadera continuidad investigativa, hasta el punto de afirmarse que estudios
serios y controlados cientificamente sélo han venido a realizarse desde hace
unos diez o doce afios, A este respecto anotamos que investigadores de los
Estados Unidos se han quejado, no sabemos con qué fundamento, de las difi-
cultades o trabas legales para llevar a cabo sus estudios y experimentos sobre
la marihuana, a raiz de su prohibicién en 1937, pues tanto la obtencién del,
material como los experimentos mismos han estado sometidos a trdmites dis-
pendiosos y prolongados para poder obtener su autorizacién.

A los estudios realizados en la India, Egipto y Marruecos, que hablan
de psicosis, des6rdenes de Ia personalidad e impulsién al crimen, como conse-
cuencia del uso crénico de la marihuana, se les ha tachado el haberse realizado
Gnicamente sobre grupos de poblacién marginales o de bajo nivel socio-eco-
nomico, por lo cual sus conclusiones carecen de validez cientifica gencral.

En muchos otros escritos acerca de los efectos y consecuencias del uso
de la marihuana hemos encontrado més de emotividad, de prejuicios sociales
y de consideraciones moralistas, que de analisis racional, de 4nimo despreve-
nido, de conocimiento directo y, en sintesis, de objetividad cientifica. Sus
autores, en general, sacan conclusiones acerca de la nocividad y de los peligros
de esta droga, con lo cual explican y justifican la necesidad de la prohibicién
y represién de su produccidn, trafico y consumo,

Pero también hemos conocido un gran nimero de escritos o trabajos
en los que se impugnan o, por lo menos, se ponen en duda las conclusiones

11. “CANNABIS”, en Science Journai, London, Engiand. Sptiembre de 1979. Reprodu-
cido en "MARIHUANA. Legalizacién o BRepresidn”, Biblioleca ANIF de Economia,
1979, pag. 95,
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De no ser asf, jam4s podriamos comprender la accidn de lds*'nied.ii:z{rhéh't.(')s '
sobre la mente. Precisamente por ¢l hecho de que todos los i)rocesos mentales
y emocionales tienen una base quimica, esos agentes quimicos pueden ejercer
su accién. En cambio, si la mente existiera en un vacio separado de la ma-
teria, no podrfamos influirla con substancias matcriales” 10,

Que sepamos, ninguna oita de las drogas o substancias de masivo con-
sumo actualmente en el mundo para fines no médicos ha suscitado tantas dudas
y controversias entre quienes se han ocupado de su estudio cientifico, ni con-
ducido a los mismos a posiciones tan diametralmente opuestas y en tan muilfi-
ples aspectos, como la Marihuana. Sobre ella se ha dicho ¥y escrito tanio; se
han hecho afitmaciones y negaciones tan contrarias entre si acerca de los
efectos y consecuencias de su uso y abuso por las personas, que necesariamente
se llega a la conclusién de que el mivel de su_conocimiento cientifico es atin
precario e inseguro, y que ha sido y sigue siendo una droga muy controvertida,

Resulta verdaderamente paraddjico. Siglos, milenios de ser conocida em-
piticamente; de ser empleada por pueblos de antiquisimas y apreciadas culturas,
por sus propiedades presuntamente medicinales, como también como proporciona-
dora de bienestar y felicidad, y, sin embargo, tan contradictorios los informes y
opiniones de los investigadores cientificos modernos sobre lo que ella hace
y ‘produce en el organismo y la psiquis del usuario. iTendrd, entonces, la
Marihuana el excepcional privilegio, que no lo tuvo la Adormidera, de tan
remoto pasado como ella, de mantener en secreto sus propiedades y poderes y
de ser objeto permanente de coniradiccién entre los cientificos?

, . Las conclusiones y opiniones de los investigadores sobre los efectos de
la Marihuana en los seres humanos podemos decir que se mueven, fundamen-
talmente, en dos direcciones opuestas, tendiendo, la una, a mostrar las razo- .
nes en virtud de las cuales debe considerarse como una droga nociva para la
salud fisica y mental y de desastrosas consecuencias en el orden social, por lo
cual su produccion, comercio y consumo debe prohibirse y sancionarse por la
ley; y la otra, a crcar un ambiente favorable a la gbolicicn de tales prohibicio-
nes-en los paises en donde ellas existen, bien porque se niega tajantemente su
nocividad, alegando que eclla no se ha demostrado cientificamente, o bien por-
que cxtremando mucho las consideraciones que se hacen sobre su nocividad,
merece el tratamiento de permision o tolerancia que se da a las llamadas dro-
gus. convencionales: alcohol, fabaco, etc., méxime si se tiene en cuenta que
de droga de minorfas y de bajos estratos sociales en los pafses occidentales
inicialmente, su consumo se ha venido generalizando en los tltimos tiempos,
hasta alcanzar, inclusive, los mismos estratos superiores, lo que indica que ha
pasado a ser una droga aceptada socialmente. o
¢Por qué esa divergencia en las conclusiones y opiniones. acerca: de

la

10. “LAS-DROGAS Y LA MENTE”, Compafila Editorial Continental S. A, Méjic
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. roducto que sclo contiene de un 8 a 12%, o en Tunez y Matruecos, que
apenas llega al 5%, segln datos del eminente tratadista de Medicina Legal,
“doctor ‘C. SIMONIN 2,

. El principio quimico activo de la marihuana acttia sobre el sistema
-:nerwoso central, al cual llega a través .de la corriente sanguinea, habiendo
_pasado a antes por los pulmones, si se administré el preparado que lo contiene
- por via de inhalacidn, o sca, mediante la aspiracién del humo de un cigarrillo,
-0 por el tracto gastrointestinal, si s administré por via ordl, vr. gr., ingiriendo
un alimento sélido o una bebida,

_ Médicamente se ha comprobado que la substancia quimico-activa de la
marihuana, los tetrahidrocannabinoles, permanecen por un buen tiempo en el
organismo humano, ya que su metabolismo es lento, Especialmente, en las
células cerebrales llega a permanecer fasta ocho dias después de la administra-
cion. Sobre este punto dice el doctor RAMSES HAKIM:

“Estudios con tetrahidrocannabinol marcado con carbono radioactivo,
han mostrado que ese tetrahidrocannabinol permanece en la célula cerebral hasta
ocho dias después del individuo haber sido administrade con tefrahidrocanna-
binol. Eso significa una permanencia de més de ocho dias en contacto direcio
con la célula nerviosa™ ¢,

Sobre el mecanismo o modo como actiia la substancia quimico-activa de
la marihuana en el cerebro humano, para producir los efectos psiquicos de los
que tanto s¢ ha hablado por usuarios y cientificos, podemos citar al doctor
ROBERT S. DE ROPP, quien, refiriéndose a todas las drogas conocidas y
clasificadas actualmente como alucinégenas, sedantes, atardxicas y analépticas,
dice:

“Todos esos agentes obran al modificar la quimica del cerebro, pues
precisamente por las propiedades de esa quimica se revela lo que entendemos
por “mente”. En efecto, la mente, la inteligencia humana no existe en ¢l vacfo;
se halla en fntima relacién con la quimica del cerebro, gracias a la cual aparece
en todos sus manifestaciones. Ni el pensamiento ni las emociones pueden ocurrir
sin algin cambio de orden quimico”.

“No podemos separar la mente de la materia, a pesar de todos los es-
fuerzos, ni aislar lo que entendemos por alma humana del cuerpo del hombre.

8.  "MEDICINA LEGAL JUDICIAL", Editorial Jims, Barcelona, 1966. Pig. 654.

9. "EL USO CRONICO DE LA MARIHUANA"”, ponencia publicada en “MARIHUANA.
Legalizacién o Represion”, Biblioteca ANIF de Economia, 1979, pég. 29.
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‘mer elemento del juicio, y como en el mundo y aun en cada pais no se

GRINSPOON, el “charas” “produce efectos de cinco a ocho veces més fuertes-
que la mds potente mariguana disponible normalmente en los Estados Unidos” 5.

En los pafses drabes este preparado se denomina “haxix” o “hachis”,
por lo cual los autores, fundados en la ecquivalencia de preparados, utilizan
més frecuentemenie la denominacidén drabe, y no tanto la de “charas”.

Es interesante traer aquf el testimonio de CHARLES BAUDELAIRE, el
poeta francés que tantas y tan intensas experiencias tuvo con el “hachis”,
hasta el punto de artibufrsele a esta droga la causa de su psicosis y muerte:

 “Se ha intentado fabricar hachis con cdfiamo francés. Hasta ahora to-
dos los intentos han fracasado, y aquellos que desean procurarse, al precio
que sea, €s0s goces mdgicos, tienen que seguir utilizando el hachis que ha
atravesado el Mediterrdneo, es decir, el que ha sido fabricado con cdfiamo indio
o egipcio” 8, ' '

b) Para el “ganja” se emplean las flores y las hojas superiores de
plantas esmeradamente cultivadas y seleccionadas. El “ganja™ es menos activo
que el “charas”, pero mucho mds que el “bhang”, porque las partes emplea-
das en su elaboracién son de un elevado contenido en resina.

¢) Para el “bhang” se emplean las hojus y, en pequefia proporcidn,
las flores, de plantas aiin no maduras; pueden también emplearse el tallo y
las semillas. Es el menos activo de los tres prepagrados, no sélo por el bajo
contenido en resina de las partes de la planta que la componen, sino, ademis,
por tratarse de plantas atn verdes. “La mayoria de la marihuana fumada en
Estados Unidos es de este grado”, dice LESTER GRINSPOON ?,

Segiin ISTVAN BAYER, miembro de la Divisién de Estupefacientes de
las Naciones Unidas, en la India se ha prohibido el consumo de la pura resina.
En cuanto al “ganja” y el “bhang”, son permitidos “con fines médicos, cuasi-
médicos y rituales”,

De acuerdo a lo anteriormenie expuesto sobre el ‘“‘charas”, el “ganja”
y el “bhang”, bien puede concluitse que cuando vaya a hablarse de los
efectos de la marihuana sobre las personas v a determinar si ella es 0 no per-
judicial para su salud fisica o0 mental, es menester determinar el nivel de con-
centracién o contenido del principio quimico activo en el preparado, como pti-

consume uno solo, sino una gran variedad y con diferentes grados o niveles
de actividad, bien puede apreciarse lo dificil que resulta llegar a conclusiones

5. “MARIHUANA", en revisia “CRIMINALIA”, drgano de la Academla Mex:cana de.. )
Ciencias Penales, N? 8, de agosto 3% de 1971, pag. 404, . o T

6. “LOS PARAISOS ARTIFICIALES”, Editorial Fontamara S‘A Barcelona,
Op. cit,, pdg. 404.
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a. ontiéné'--"y-' aduce como razén para la opinién contraria el que por
as 'partes superiores del pie macho mds pequefias que las del pie hembra
on _tendencla a marchitarse después de la polinizacién, generalmente se
tlend_ ‘@ evitar cuidadosamente su recoleccion 3. Esta tnisma opinién 1a hemos
e_néo'ﬂﬁ:'a'dcjfcorroborada por el doctor OCTAVIO APARICIO, quien afirma:

“Las altimas investigaciones han demostrado que la actividad de Ia
resina es idéntica tanto en la especie masculina como en la femenina” 4,

= 'El modo de empleo de la marihuana mds extendido y que se considera
de mayores efectos en la persona es fumdndola en pipa o en cigatrillos; em-
‘perd, en algunas partes del mundo se ingiere a través de alimentos sélidos o
“en bebidas, como en la India y Africa del Norte. Como producto de confiterfa,
“se emplea mezclada con especias, frutos secos, miel y aromas. En la India
“ se mezcla también con otras substancias t6xicas: opio, nuez vomica, etc.

La multiplicidad de nombres con que se conoce la marihuana en el
mundo se debe, generalmente, a la gran variedad de preparados que se hacen
de ella para su consumo, variedad que, inclusive, llega a darse aun dentro de
un mismo pais, en lo cual juegan, como es obvio, muchos factores, tales como
los gustos, hébitos, costumbres, peculiares de cada pueblo, v hasta el mismo
nivel socio-econdmico de productores y consumidores.

Lo anterior indica que resulte pricticamente imposible.la descripcién y
andlisis de todos los preparados de marthuana de uso en el mundo, limitdndose
los autores, al menos los conocidos por nosotros, a refetirse a unos pocos,
entre los cuales ocupan los lugares més destacados el “charas”, ¢l “ganja”’y el
“bhang”, nombres con los que se conocen en la India tres tradicionales pre-
parados de gran consumo en ese pafs, y que se diferencian enire sf, princi-
palmente, en razdén de las partes de la planta que se emplean en la elaboracitn,

Es de gran interés cientffico €l saber lo que son el “charas”, el “ganja”

y el “bhang” porque pueden servir como términos de ~comparacién para

- mediv el nivel de actividad o poder psicotropo de los demds preparados de

marthuana que se conocen en el mundo, lo cual no parece arbiirario afirmarlo,

por lo menos como pauta general, si se tiene en cuenta que ellos mismos difieren

entre si en nivel de actividad en razén de las partes de la planta que se utilizan
en su elaboracidén, como lo veremos en seguida:

a) Para el “charas” se emplea principal o exclusivamente la resina,
extralda de las partes superiores de plantas maduras, Es el mds potente de
los tres preparados, pues, como ya dijfimos, la resina conienida en las extre-
-+ midades floridas y en las hojas superiores posee la mayor concentracién del
- principio quimico activo: aproximadamente un 40%. Segn el doctor LESTER

3. Op. cit, pag. 75.
4. “DROGAS Y TOXICOMANIAS”, Editora Nacional, Madrid, Pag. 298.
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El problema se puede enunciar asi: todos los trastornos mentales que- :
conduzean al individuo a un estado de no poder comprender la: trascendencia -
de su comportamiento 0 a no poder determinarse, todos estos trastornos cons-.
tituyen indiscriminadamentc “grave anomalia psiquica™?

Recordemos que la grave anomalia psiquica, trae como consecuencia
una medida de seguridad consistente en la relegacién a colonia agrfcola o la
libertad vigilada 2°. Y entonces la pregunta es: /siempre que el hecho se cometa
encontrandose el sindicado en un estado transitorio de perturbacidn, se Ie podra
someter a una medida de scguridad?

2. ALGUNOS CASOS QUE ILUSTRAN EL PROBLEMA.

Voy a referirme de manera breve a unos cuantos casos para ver de
manera mas clara el problema:

a. WEIGANDT, en su psiquiatr{a nos refiere los denominados casos de
“sideracion emotiva” 2!, Describe ¢l el caso de una enfermera que estd pendiente
de una mujer gue va a dar a luz, :

En un momenio dado la mujer va al sanitario y el nifio se desprende y
cae a la taza. Llama y la enfermera que lega presurosa suelta el agua, con la

“ consecuencia de muerte para el nifio.

Otro caso es el del médico que asiste a una mujer que da a luz. Al
hacer ésta fuerza, en vez del nifio, aparece un manojo de intestinos. El médico
siderado, aturdido, corta el paquete y la mujer muere,

En estos casos, dice ENRIQUE C. HENRIQUEZ, el mecanismo mental

s “fulminado, por una emocién excesivamente contundente. La volicién, el
.,nquue consciente, trastornado, etraron el encausamiento del impulso sicomo-
tor™ 22, : S|

b. Y mencionemos més eventos. La embriaguez patolégicd 23. A ésta’

20. Aundque por mucho tiempo se sostuvo que la libertad vigilada sélo operaba en

materia de contravenciones, la Honorable Corte Suprema de Justicia, en: Provi--
dencia cifada ya de 19 de agosto de 1972, ponencia del DR. LUIS CARLOS PEREZ,-
dijo que también opera para delitos. De manera que un grave andomale psiquico que
haya cometido un delito, puede ser somelido a libertad vigilada.

21. Asi los denomina ENRIQUE C. HENRIQUEZ, al comentar los casos que se relatan’

en el texto. Trastornos Mentafes Transitorios y Responsabilidad Criminal, Biblio--
teca de autores cubanos y extranjeros, La Habana, 1949, Pag. 47. Los casos rela-
tados, los trae W. Weigandt en su Psiquiatrfa Forense, Editora Nacional, México 1959,
Pag. 32. .

22, ENRIQUE -C. HENRIQUEZ, op. cit. Péag. 47.

23. Mientras que en la embrlaguez normal o cuaniiiativa, se dan_ fres iases, a [

la fase de excifacidn, sensacién de euforia, ag:l:dad mental, locuacidad;: et
fase de frastornos de Iengua;e y del pensamiento asi como. diffcultades: en.’_-la p
cepeién y comprensién y trastornos moteres, para llegar a.la- fase iiftima; |a tercera,
caracterizada por la .inhibicién y oscurecimiento de las funcione psiqu




denomina embriaguéz cualitativa porque ella misma no depende de la
antidad de alcohol ‘que se ingiera como s acontece con la-denominada em-
‘briaguez aguda; siiio de otras causas. Entre éstas se-habla de causas predispo-
'nentes y se menciona a los neurdpatas, histéricos, esquizofrénicos, epilépticos

y psicGpaias” 24, Pero también se dice que esa predisposicién puede ser adqui-
11da y se mencionan los traumatismos crancales, graves enfermedades cerebrales,
- sifilis, infecciones generales, abusos del tabaco, estados de agotamiento corporal
o psiquico, los grandes frios o calores en personas no habituadas. Asi lo sostie-
ne ANTONIO VALLEJO NAGERA 29,

TH. SPOERRI, al hablar de las causas que predisponen menciona como
predispuestas “las personalidades que se hallan sometidas a una fuerte tensidn
afectiva’” 2¢; y KURT KOLLE, dice que la embriaguez patolégica se puede ver
favorecida “por una enfermedad anterior, agotamiento, fatiga, hambre, viven-
c1as desagradables, ingestidn rdpida de beb1das embriagantes” 27.

del suefio”. En este fenémeno, dice R. von KRAFFT EBING, “el retorno inme-
diato de la conciencia y la presencia del espiritu que acompafian al despertar
se' retardan; tanto que las representaciones, los errores de los sentidos, las apet-
cépoiones falsas, que son el resultado del suefio y que impiden la- percepcion
clara del mundo exterior, determinan un estado de confusion mental comparable

al :de la embriaguez” 8.

d. En cuarto lugar podemos mencionar los choques afectivos. En estos,
¢l impacto que produce la apichensién stbita de un suceso, paraliza el juicio
y' desata jmpulsos incontrolados por la voluntad.. A veces la conciencia - puede
verse -perturbada pero a veces ella puede permanecer o verse sblo reducida pero

val, Tercera. Edicién, Madrid, 1954, Pé&g. 839), mientras que en la embriaguez aguda
se ‘dan estds fres etapas, la embnaguez patoldgica se caracteriza por la agitacin
brusca, la inexistencia de motive para el hecho o la futileza o nimiedad del mismo,
el eniurbiamiente de 1a conciencia, la ferocidad exiravertida, la ansiedad, a vecs
alucinaclones, la ausencia de trastornos motores, en fin, generalmenie iermina en

C_ll_ado, Péags. 840 y 841).

24. VALLEJO NAGERA, op. cit. Pag. 840.

25.. Op. cit. Pag. 840.

26 C:ompendlo de ‘Psiquiatria, Ed. Toray, Barcelona, 1965, Pég. 67
27 quulatria, ‘Editorial Alhambra, S. A, Madrid, 1964, Pag 303.

28. Medicina Legal, Ed. La Espafia Moderna, sin fecha, Madrid, Pigs. 155 y 156.

Sobre el mismo fenémeno lambién puede verse a NERIO. ROJAS Op. CR. Pig.
330, quien dice que “la ebriedad del suefio es la persistencia de la acllwdad onirica
al’ despertarse, durandg eflo pocos minutos, en los cuales el suieto estd como semi-
dorniido y semidespierto a la vez”. También puede verse a FERNANDO VELASQUEZ
© VELASQUEZ, ‘PATRICIA GUARIN DUARTE y otros, en el anidlisis de un caso concreto
- del fenomeno “Un homicidio en estado de embriaguez del sueiio”,” en Revista Nuevo
-; Ford' Penal, Nro. 4, julio, Agosto y Sepliembre de 1979, Pégs. 89 a 115,
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c. En fercer lugar p_odemos mencionar el fenémeno de la “embriaguez -

llegar al estado comafoso (ANTONIO VALLEJC NEGERA, Tralade de Psiquiatria, Sal

suefio profundo después del cual el sujeto poco o nada recuerda del hecho. (Autor

sin que el sujeto pueda dominar la fuerza que lo compele a obrar 10 cual 1o e
lleva a que obre de una manera desadaptada. Al respecto dice TH. KAMMERER T

“Se denomina choque afectivo la intervencién brusca de un fac-
tor inesperado en una actitud afectiva dada, Hevando al sujeto
a la incapacidad de responder mediante una teaccién adaptada.
Se trata de un traumatismo psiquico que gravita sobre las ins-
tancias afectivas elevadas. El choque afectivo serd, por ejemplo
una muerte, una ruptura (amor, amistad), un fracaso (amoroso,
-profesional), o un éxito, una pérdida material, un aislamiento
repentino (detencién, exilio), una sorpresa, una intuicién brus-
ca, eic.” #2,

e. Finalmente, tenemos los delitios febriles 3 y-las emociones violentas
en grado sumo 3,

3. EL FACTOR COMUN DE LOS CASOS ANTERIORES.

Reparemos algo en comiin a todos estos casos: el sujeto pierde de ma-
nera transitoria su capacidad de comprender la trascendencia valorativa de su -
acto o la capacidad de autodeterminar su conducta, Pero tienen algo més -
en comun: pasado el hecho, el sujeto generalmente vuelve a la normalidad sin
que el trastorno deje rastros.

Entonces nos preguniamos de nuevo: (qué pasa con todos estos casos
frente a la actual legislacién colombiana? ¢(Cdémo los ha tratado la Doctrina
y la jurisprudencia? ;lLos ubica dentro' del articulo 29 y dice qué ¢l sujeto debe
someterse a una medida de seguridad? Me parece que no. Y me da la impre-
sién de que la Doctrina saca la mayoria de los casos mencionados, en los que
pasado el trastorno el sujeto regresa a la normalidad, los saca del articulo 29
y no los considera “enajenacién” por no tener el cardcter de persistencia y
tampoco como “grave anomalfa psiquica” para no fener que someter al sujeto
a una medida de seguridad que no necesita por no ser necesario su tratamiento,

Y Ia solucién que se enconird fue ubicarlos dentro del artfeulo 23 Ndmero 12
como sugestlon patoldgica”, o

29. Manuel Alphabétique de Psych:a‘lne, Presses Umvers:!alres de Franca, Paris"
1969, Pag. 119, obra dirigida por ANTOINE POROT.

30. Véase sobre el parhcular a B. J. LOGRE, Psiquiatria Climca, EdICIOHES”
Buenos Aires, 1965, Pag 19 a 25.

31. En la actualidad prepare un traba;o sobre el parl[cular sl cual. e
car préximamente.
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IV. LA SUGESTION PATOLOGICA

1. REFERENCIA HISTORICA

Muy escasos datos nos brinda la historia del articulo 23 que pudieran
ayudarnos en la interpretacion del numeral 12 en lo que se relaciona con la
expresion: “sugestion hipnética o patolégica”. En efecto, ¢l proyecto de Cédigo
Penial elaborado por la Comisién de 1924 32 en el Capitulo 1I, de la responsa-
bilidad, decia: '
“Articulo ... No hay lugar a imputabilidad penal cuando el
hecho se comete.

1—. Por insuperable coaccién ajena; o en estado de sugestion
patoldgica, siempre que el sugestionado no haya consentido an-
teriormente en cometer el hecho 33,

Lo primeto que notamos es el hecho de que mientras el articulo del
proyecto transcrito se encabeza con la exprsién “no hay lugar a imputabilidad”,
el articulo 23 N° del C.P. de 1936 encabeza diciendo “No hay lugar a res-
ponsabilidad”. En segundo lugar, y es lo que nos interesa ahora, es que mientras
que en el Cédigo del 36, se habla de “sugestién hipndtica o patolégica”, el
aludido Proyecto s6lo aludié a la “sugestién patol6gica”. Veamos que dicen
las Actas, Acta N? 18:

“El doctor Escallén dio lectura a los correspondientes articulos
del Cédigo Penal italiano en vigencia y al propuesto por la real
Comisién italiana en su proyecto de reforma. También le dio
lectura a los respectivos articulos del Cédigo argentino de 1921
y se cstudi6 la exposicién de motivos de éste y la del proyecto
italiano”,

Y sobre el término “sugestién patolgica” se lee lo siguiente:
“Las legislaciones antiguas no contemplan el caso de quien eje-
cute un hecho punible a tiempo que se halle en estado de su-
gestién patoldgica; y adn el Cédigo Penal italiano vigente (por

32. La Ley 81 de Noviembre 7 de 1923 dispuso que la Ley 109 de 1922, Cédigo Pe-

nat {diclada teniendo como base el Proyeclo de Cddigo Penal de JOSE VICEN-
TE CONCHA de 1912) no comenzara a regir en fa fecha previsia sino el 1? de Enero
de 1925. A la vez dispuso la creacién de una Comision que se encargaria de estu-

sentar un Proyeclo de Reforma definitiva en los primeros dias de las sesiones or-
dinarias de 1924. Fué integrada por los dociores RAFAEL ESCALLON, JOSE A. MON-
TALVO, PARMENIO CARDENAS, LUiS RUEDA CONCHA y VALERIO ISAZA. A esta
Comision nos referimos en el texto. Véase La Reforma Penal en Colombia, Aniece-
denies, . Imprenta Nacicnal, Tomo |, Bogota, 1924; Tomo I[l, Primera y Segunda Parte,
Bogota, 1925; Tomo i, Proyecto de Coddigo Fenal, Bogota, 1925,

1 33. El arficulo tenia dos numerales més, sustancialmente iguales a [os numerales
si--2:y 3 del Codigo Penal de 1936. Proyecto de Cédigo Penal, en La Reforma Pe-
‘nal, cit. Tomo I, Pag. 8.
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- moderno se han hecho sobre hipnotismo y sugestion...”); otras veces parece

dar el Codigo vy las modificacones que a 6l se proponian. Esta Comisién debia pre-.

. 34. Actas de Ilas sesiones de la Comisién Revisora del Cédigo Pén:é.l,"'-:._l__'é-'ﬁéfdrma:

‘ende Ta Ley 109 de 1922) catece de disposicion- sobre el par: :
ticular. Pero dado los estudios que en lo moderno se hag hecho -
sobre hipnotismo y sugestion, parece imprescindible contemplar.

en ¢l Cédigo Penal el estado de quien ejecute un acto violatorio

de la ley cuando se halla bajo la influencia de una sugestion
patoldgica. Puede suceder, sin embargo, que la sugestién pato-
l6gica se haya efectuado por convenio previo entre el que la

hace y el que la recibe, caso en el cual, si bien es cicrto gue

¢l sugestionado (hipnotizado, por ejemplo), en el momento de
obrar, lo hace aqutomdticamente y por un impulso que ya no le

-es dado dominar, no es menos cierto que por su voluntad se

dejd colocar en esta situacidn y puede equipararse al que volun-
tarinmente se embriaga, con el propésito ya determinado de de-
linquir; por eso, al establecer la Comisién que es causa de no :
imputabilidad penal el hallarse el agente en estado de sugestion :
patoldgica, advierte que ello es asi, “siempre que el sugestionado
no haya consentido anteriormente en cometer el hecho”. (Las bas-
tardillas no pertenecen al texto) 32,

De la lectura de las Actas podemos darnos cuenta que a veces parece
que el término “sugestion patolégica” abarcara ambas situaciones (“Las legis-
laciones antiguas no contemplan el caso de quien ejecute un hecho punible a
tiempo que se halle en estado de sugestidn patoldgici™); otras veces parece
utilizar los dos términos como equivalentes (“pero dados los estudios que en lo

tomarse la sugestion como género del cual serfa ¢l hipnotismo una especie
(“Puede suceder, sin embargo, que la sugestién se haya efectuado por convenio
propio entre el que la hace y ¢l que la recibe, caso en el cual, si bien es cierto
que el sugestionado (hipnotizado, por ejemplo), en el momento de obrar lo hace
automdticamente. . . ).

A pesar de las ambigiiedades anotadas, a mi manera de ver, los comi-
sionados querian en todo caso, regular aquellas situaciones en las que el indi-
viduo obra sin voluntad: “autométicamente y por un impulso que ya no le
es posible dominar” 35,

De otra parte, los Comisionados parecen suponer que en el fenémeno
sugestivo siempre intervienen dos personas, lo cual es de relievarlo, dada Ia-

Penal en Colombia, Cil. Tomo [l (Segunda Parte), Cit. Pag. 202- v 203.

35. Me parece que alli se encuentra la esencia de la siluacién que’ se ‘guisier:

Tomo las ‘palabras enire comillas del pensamiento de la Comisién:: Desd:
re'parese, la Comisién emplea la frase de las comillas para. decir: que :cu
némeno se da pero a sugestion ha sido acordada, el fenémeno sugestiv
reconocer (Op. Cit. Pag. 203). Es pues, una opinién. expresada’ contrat
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niportaﬁcmi".:ciue esta concreta cuestion tiene en la interpretacién que en el
uturo se harfa del articulo 23 del Cédigo: Penal.

‘Tos miembros de la Comisién Redactora del Cédigo Penal que ha de
‘tegir hasta 1981 3¢, segiin el Acta 56, discutieron el articulo propuesto por la
Comisién’ de 1924, numerandolo como articulo 16. En esta Acta se da .c-uenta
de Ta ‘modificacién consistente en que en vez de encabezatse el articulo diciendo
‘que “No hay lugar a impuiabilidad”, se encabeza diciendo “No hay lugat a
‘fesponsabilidad” ®7; también se mndifica el Numeral 3 propuesto por la Comi-
“sién de 1924, de manera no sustancial. Luego se lee: “De comiin acuerdo fue
*propuesto y redactado el siguiente artfculo sustitutivo del 16:

“Articulo, No hay lugar a responsabilidad penal cuando el he-
cho se comete:

1—. Por insuperable coaccién ajena; o en estado de sugestidn
hipnética o patoldgica, siempre que el sugestionado no haya
consentido anteriormente ¢n cometer el hecho.

2—. Con plené buena f¢. ..

3—. Por ignorancia de que el hecho esté prohibido...”.

"El antetior atticulo es el actual 23. En el Acta 56, en parte alguna se
dejé constancia acerca del por qué de la introduccién de la palabra “patolég}-
ca” 'en el nuevo articulo. Los comisionados se limitaron s6lo a dar una expli-
cacién de dos renglones acerca del término y apuntaron: “Observan los miem-
bros de la comisién ... que la sugestién de que allf se habla es aquella que
quita por completo al agente la conciencia de su acto” %8,

Entonces s¢ comprenden las dificultades doctrinarias y jurisprudenciales
en la interpretacién de lo que sea la “sugestién patolégica”.

2. LA INTERPRETACION DEL TERMINO EN LA DOCTRINA.

En primer lugar es necesario hacer notar que el articulo 26 dice que en
los casos del Numeral 1 de los articulos 23 y 25, “seréd responsable el que de-
termind a otro a obrar”. De otra parte, el mismo Numeral 1¢ del articulo '23
dice que el sugestionado no es responsable sicmpre ‘que no haya consentido
previamente en cometer el hecho.

isi6n fué creada por fa Ley 20 de 1933 e integrada por los Daclores
3-6' gii;M%gITéslpgAHDENAs, RAPFAEL ESCALLON, CARLOS LOZANO Y LOZANO, ¥y
CARLOS REY. JORGE GUTIERREZ GOMEZ, actué como Secretario.

i ilti i 1, se
87. “Teniendo en cuenta que esta dltima es la que interesa en el campo penal,

. resolvié cambiar el 1érmino- imputabifidad por ,responsabihdad". Tal fue el fun-
damento. que se dié. Acta 56. Trabajos Preparalorios del Nuevo Cddigo Penal, Im-
. prenta Nacional, Bogold 1938, Tomq I, Pag. 131.' :

. 38. Véase Trabajos Preparatorios, Cit. Tomo 1, Pag. 132.
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JIMENEZ de ASUA y antes de nota 52 {bis).

De aqui deduce un sector de la Doctrina que en el caso :qﬁé.'i‘égﬁlé Gp
Numeral 1° del articulo 23, es indispensable siempre la presencia de dos sujetos, =

>

el sugestionado (que no es tesponsable segin este articulo) y el sugestionador
quien responde del delito, segiin el articulo 26 %9, :

Otro sector de la Doctrina opina que el fenémeno sugestivo no siempre
implica la existencia de dos sujetos, es decir, que el aludido numeral abarca
tanto la heterosugestién como la autosugestién 4°. Particularmenie he sido par-
tidario de esta interpretacién Yy asi lo he venido ensefiando en la cétedra de
Teotfa General del Delito desde hace algunos afios, En este orden de ideas
he sostenido que el articulo 26 hay que interpretarlo de forma que diga:

“...serd responsable ¢l que determind a otro a obrar, cuando hubiere existido
otro. que hubiere determinado al sujeto a obrar”.

La anterior interpretacién se impone desde el momenio en que de no
interpretarse asi el articulo 26, habria de Hegarse a la conclusién de que el
articulo 23 nunca podria cobijar aquellos casos de perturbaciones transitorias

39. En esie sentido puede verse a JORGE GUTIERREZ GOMEZ, Comentarlos al Cé-

digo Penal Colombiano, Bogotd, 1940, Pé&g. 120. Este auior, en verdad no lo
afirma . expresamente, pero habla de - ia sugestion patolégica como una forma de
coaccién psiquica, ta cual, como la fisica, exige la intervencién de ofro sujeto: “La
coacclén puede ser fisica o moral, dice. La primera implica una violencia material o
muscular ejercida sobre el coaccionado. La segunda, una amenaza de un mal grave,
o una sugestion patoldgica; es decir, no solamente se prevé aqui la coaccién en un
sentido moral, sino también en uno palolégice”. En idéntico sentido, AGUSTIN GO-
MEZ PRADA, Op. Cit. Pags. 227 y 228, quien dice que “La sugestion hipndtica o patold-
glca es otra forma de coaccion, porgue ia hipnosis o la sugestibn paloldgica quilan
el conirol de la voluntad sobre los actos propios”. Ef mismo autor sostiene que an
los casos de aulosugestion, habria que clasiticar al sijelo “enire los anormales para
aplicarles medidas de seguridad”.

El Profesor LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ, dice que en el hecho deben
intervenir dos personas, la sugestionada y el sugestionador, aquella que determina
a ohrar “y otra que recibe la influencia y procede como. un autémata, sin actividad
psiquica criminosa, esto es, sin dolo alguno de su parle. Se hace la anterior acla-
racién porque en cierlos individuos tarados o enfermos se puede presentar una
sugesiion por causas infernmas, o sea una verdadera autosugestion morbosa. En .ests
caso cuando no ha habido ninguna intervencién ajena en la sugestion, si se comets
una infraccién a }a Ley Penal, el agente dche ser tenido como enfermo mantal o
anémalo psiquico, penalmente responsable como tal y sujeto a las medidas de se-
guridad a que se refiere el arlicule 29”. Lecciones de Derecho Penal, Parfe General,
Ed. Universidad de Antioquia, Medellin, 1962, Pag. 241, ) ’

Sin embargo, como se verd luego, la Docirina sobre el fenémeno del Trastorno
Mental Transitorio admite que pueda haber casos de ellos sin que exista una base: -
patoldgica. Pese a que fa Jurisprudencia espaficla en un principio siempre: la exigid,:
mds_adelante no exigié tal base entre los requisitos del fendmeno. Véass Ca: LUIS:

En estas condiciones, y frente a la legisiacién colombiana, de. no quedar’ com-
prendidos eslos casos de aulosugestion en el arliculo 23, se repite, : quedaria- vigent
el problema de tener que someler a estos sujetos a medida de; segurida

40. BERNARDO GAITAN MAHECHA, LUIS CARLOS PEREZ,  JORG

‘TIERREZ ANZOLA, autores cuya posicién veremos mas: detenidar
a Pag. 77, infra; LUIS CARLOS PEREZ, Tratado, cit. Tomio: Il Pag
TULEO RUIZ, op. cil. 164, quien sigulendo a los dos primeros_ autores
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(isestionador. Habtia que ubicar estos casos aludidos en el articulo 29 como
raves anomalias psiquicas, lo cual conduciria a aplicar a sus autores una me-
ida de’seguridad que en realidad no necesitan y la medida de seguridad apli-

“sofia ‘de tal clase de sancidn.

Acorde con lo anterior se entiende por sugestién, “el proceso psicol6-
: g{éo Ique obliga a que nuesira conciencia acepte ideas sin criticarlas, originando
la aceptacién de la representacién mental sugerida cierta reaccidén psiquica y
“orgénica” #, lo cual no implica necesariamente ia intervencion de un tercero.
. Hste concepto, s¢ aplicarfa pucs tanto a la heterosugestion como a la autosu-

- gestion.

3. LA SUGESTION PATOLOGICA COMO FORMA DE TRASTORNO
MENTAL TRANSITORIO EN NUESTRA DOCIRINA.

Se debe a BERNARDO GAITAN MAHECHA, lo mismo que a LUIS
CARLOS PEREZ y a JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA la introduc-
¢ién de la figura del trastorno mental transitorio en nuestra Doctrina a propé-
sito de Ja interpretacién del articulo 23 Numeral 1% del Cddigo Penal *' bis.

Es importante examinar el andlisis que sobre el particular hace
GAITAN MAHECHA en su Curso de Detecho Penal 42, Comienza por decir
que “la denominacién (se refiere al término “sugestién patolégica”) es evi-
dentemente ambigua, y de ahi que prefiramos una més amplia y mas compren-
siva del fenémeno que se establece como excluyente de la responsabiudad”,
Habla ¢l autor de heterosugestion y de autosugestin, seglin que dependa de
claboraciones meramente subjetivas o intrapersomales, dependientes de datos
externos interpretados siempre en el mismo sentido idedtico, lo que acontece
en la dltima forma. En la heterosugestion, por el contrario, la imposicién de
la idea nace por claboraciones de oiros, son impuestas” 43,

mencionados, sostiene que el términe abarca el trastorno mental lransitorio, embria-
guez del su:aﬁo, sonambulismo y algunos estados febricitantes. ROMERO SOTO, op.
cit.” 33, sostiene que la “sugestidn patolégica” a que se refiere el articulo 23, es

la existencia de una lercera persona; FEDERICO ESTRADA _VEL!?Z, op. cit. P_ég. 238,

admile que alli estén comprendidos sélo las verdaderas siluaciones patolégicas sur-

gidas del propio sujeto, lo gque quiere decir que no siempre eXige otro sujeto.

Op. cit,, pég. 340.

41. VALLEJO NAGERA, Tratado de Psiquiatria, citado, Pég. 1051: “'Suelen denomi-
narse sugerenclas —dice— las ideas que se nos ofrecen para que las rechace-

contra las que no oponemos resistencias intelectivas criticas™. _

41 (bis) ANGEL MARTIN VASQUEZ ABADR, op. cil. Pdg. 151 y 152 aludidé ai fend-
meno de trastorno mental transitorio pero para sostener de manera expresa que

de ninguna manera queda contemplado en el Art. 23 sino siempre en el Art. 29,

42, Op. cit. Pag. 176 a 181.

43, Op. cit. Pdg. 176.
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“éadd ‘sin necesidad alguna tomarfa un sentido expiatorio que contradiria la filo-

aquella que se produce en el curse de una enfermedad”, lo cual no implica, pues,

mos © aceplemos; y sugestiones, las vivencias afeclivas o ideativas del mundo exlemor

‘45, Op. cit. Pag. 177,

Segiin el autor en comento, la sugestidn patoldgica de que habla el Nu-
meral 1? del articulo 23, comprende tanto la heterosugestién como la autosu-
gestién: “Pero reducir el campo del problema sélo a una especie —dice— es
minimizar tan importante asunto del Derecho Penal; de alli que no seguimos
solamente el rubro de la sugestion patoldgica, sino que consideramos la suges-
tién en sentido amplio, ya dependa o no de un fenémeno patolégico, que es,
entre otras cosas, el mdés restringido’ 44,

Sin embargo, precisa, no es el fenémeno sugestivo ni son los fendmenos
patolégicos (estados delirantes, celotipias, etc.), por sf sclos los que explican la
exclusién de la culpabilidad, sino porque los fendmenos sugestivos aparecen
implantados sobre estados patolégicos “que implican perturbaciones intelectivas
y volitivas que afectan integralmente la capacidad de entender y de querer:
porque son, en sintesis, trastornos mentales transitorios” 45,

Después de citar un gran pérrafo de CUELLO CALLON, sobre el tras-
torno mental transitorio concluye diciendo que la sugestion en realidad es una
forma de aguel. Por esto se explica que en la obra citada cuando titula las
causales de exclusion de la culpabilidad, al llegar a la sugestién patolGgica,
hubiera, enfre paréntesis, utilizado el término “irastorno mental transitorio”.

Vale la pena transcribir un aparte de su obra, en la que resume su
pensamiento y ademas enumera los requisitos del trastorno mental transitorio:
“1%. La sugestién patolégica de que habla el articulo 23 del

C.P. Colombiano es una forma de trastorno mental transitorio

y comprende diversos fendmenos entre los cuales pueden men-
cionarse los tradicionalmente aceptados por los expositores co-
lombianos (la embriaguez del suefio, el sonambulismo natural,

algunos estados delirantes); la excluyente no se determina por

ser un fenémeno sugestivo, sino por ser {rastorno mental tran-

sitorio. 2° Para que el trastorno mental transitorio excluya la
culpabilidad debe producir una total o completa anulacién de

la inteligencia o de la voluntad. 3% El trastorno mental transi-

torio no debe dejar rastro alguno, ya que si aparece implantado

sobre una enfermedad mental profunda y duradera, debe apli-

carse el articulo 29 del C.P. 4°. Bs indiferente que el trastorno

sea producido por un estado paloldgico —episddico desde Jue-

go— 0 que sea determinado por causas meramente psiquicas

como la sugestién. 52 No debe ser buscado de propésito por el

44. Op. cit. Pag. 177. Aqui mismo al hablar de la forma awosugestiva, ‘dice .-quef:.-':

ésta muchas veces depende de factores patlolégicos, como. en_  las - celotipias,
denominéndose entonces “patolégicas”. Mdas adelante pone a los ‘“estadgs. deliran
tes” como ejemplo de estado patoldgico sobre el cual puede. implantarse. el estad
sugestivo. S G




" causa’” 48,

Como puede verse, menciona los casos de embriaguez del suefio, sonam-
.buhsmo"'natural y algunos estados delirantes, fendémenos que indican una per-
"rbaclon transitoria de la conciencia y/o de la voluntad y en los que paqado
: eI hecho el sujeto regresa a la normalidad 47,

" JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA y LUIS CARLOS PEREZ.
“como el autor mencionado también deben ser mencionados entre los autores
" qué primero enrutaron la solucién del problema que comporta la ubicacién de
“Tlas perturbaciones transitorias en el Cddigo Penal de 1936. Ambos son partida-
" rios de la ubicacién de tales fendmenos bien en el articulo 23 como sugestidn
“patoldgica o bien en el articulo 29 segfm el caso.

El primero de estos dos autores mencionados fefiriéndose a un caso par-
ticular de emocién violenta en sumo grado, dice:

“Esta cuestién es til tenerla en cuenta, porque ocurre que se

viduo normal, de conductq social irreprochable, que por causa
de una circunstancia de orden accidental, sufre un shock ner-
vioso y ocasiona un dafio, como reaccidn, y Iuego regresa a su
estado de normalidad absoluta. Y es una cuestidn adn no re-
suelta, sobre la conducta que ha de adoptarse, con las anor-
malidades psiquicas de cardcter meramente transitorio, dado que
pasado el peligro, no tiene validez juridica la medida de segu-
ridad; en mi sentir, cuando tal ccurre, no hay base para aplicat
la medida y debe dejatse al sujeto en libertad si el examen
cientifico. demuestra el regreso absoluto a la normalidad, por-
que un proceder distinto implicaria una verdadera sancién con
cardcter de pena, estando exento de ella el sujeto. Este es el
pensamiento imperante en la doctrina, y ya fuve oportunidad
de mencionatr a Soler més arriba.

A mi modo de ver, estos estados excepcionales que inicialmente
pertenecen al campo de la ira e infenso dolor, pero que por la

46, Op. cil. P&g. 178. Como prueha de que el fenémeno sugestlve por si solo no

es el que conduce 2 la exclusién de la culpabilidad aduce el articulo 38, ordinal
. 6 que alude *haber obrado (el sujeto) por sugestién de una muchedumbre en tumulte”.
Aunque presenta el criterio —dice— de no considerar por si misma como fendmeno
excluyente de !a culpabilidad” (Pég. 178).

47. No era de exirafiarese que al autor se nombrafa come Ponenle para el fema de
*la imputabilidad, en !a Comisién que elabord el “Anteproyecto de 1974”. Ver

"Anteproyecto de Codigo Penal 1974, Publicacién del Ministeric de Justicia, Bogeta
1974, Acta N? 471.

~. En el articulo 38 se contemplé el trasiorno mental transitorlo come causal de

nrmpulabnl:dad
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“agente; porque en tal caso constituiria. una actio libera in

asimila a estado de inimputabilidad bajo el articulo 29 al indi-

naturaleza de los acontecimientos, rebasan el limite ‘de la ate. o
nuante disminuyendo hasta la totalidad la capacidad de enten...
der'y de querer, no pueden asimilarse a la inimputabilidad cone
forme al articulo 29, sino a la exculpacién, de conformidad con .
el articulo 23 del Cédigo Penal, numeral 12, que trata de las
sugestiones de orden patolégico., :
Cualquiera puede verse en un instante privado de facultades vO-
litivas, siendo incapaz de entender y de querer, por obra de una
verdadera sugestion que para el caso el brote iracundo por obra
del intenso dolor, es de origen patolégico y morboso; entonces el
‘acto no debe ser tratado como fendmeno de inimputabilidad
sino como de impunidad, y asi, si puede juridicamente explicarse
- porqué el individuo que en tal situacién se encuentra debe gozar
de libertad, y no quedar en una condicién injuridica, cual es
la de inimputable, pero sin ser sujeto de medida de seguridad
por haber pasado el momento de disminucién de las facultades.
El tratamiento juridico acertado para estos casos, debidamente
probados, es el de la exculpacién o no responsabilidad consa-
grada en el articulo 23, numeral 1°, por estado de sugestién pa-
tolégica. La ira y el intenso dolor en estos casos, son estados
morbosos, patoldgicos, que pueden levar a la pérdida total de
las facultades, transitoriamente, vy asi deben ser tratados cuando
excepcionalmenie se presenten. Y como nuestra Ley no asimilé
tales casos al régimen de la inimputabilidad como ocurre en el
Cédigo Alemén, el estudio dogmético de las normas no permite
colocarlos en ese campo, sino en el de la exculpacién. El Cédigo
Alemdn coloca también en la inimputabilidad el estado hipnéti-
~co, cuando enire nosotios se encuentra en las causas de excul-
pacién y no puede negarse entonces que el encuadramiento de
los estados de sugestién, cualquiera que sea su origen, cae en
nuestro Estatuto bajo el régimen del articulo 23, La medida ju-
risdiccional apropiada entonces es el sobreseimiento definitivo,
al tenor del artfeulo 43,7 del Cédigo de Procedimiento Penal.
{La anomalia psiquica transitoria tiene origenes diversos, y es
en su origen donde debe buscarse el encuadramiento del hecho
para juzgarlo; el estado inicial de ira e intenso dolor, cuando ad-
quiere intensidad tal que rebasa el limite de la atenuante, vol-
viendo el sujeto a la normalidad, debe tratarse como un verda-
dero caso patolégico, ya que no seria juridicamente posible apli-
car medida de seguridad que supone perturbacién pertmancnte. ;. -
Queda as{ como dnica solucién posible la exculpacwn ba}O el' :
régimen del articulo 23) 48,

48, Un caso de homicidie en Trastorno, Mental Transitorio,; . Re\nsta:Nuevo For
nal, Nro. 3, abril, mayo y junio de 1979, Edl!orlal Acos!a, Medellin; Pag; 100




En. LfJ'.I'S'."CARLOS PEREZ epcontramos por primera vez en la Doc-
na colombiana el tratamiento del fenémeno del trastorno mental transitorio

‘manera detenida y el desenvolvimiento de la idea expresada por GAITAN
MAHECHA de que tal fenémeno es el género que abarca los casos que se
‘tenfan. como “sugestién patolégica”, a saber, el scnambulismo natural, la em-
‘briaguez del suefio y ciertos estados delirantes.

: En la Practica Juridico Penal 4, cita a GAITAN MAHECHA cuando
dice este autor que si en los casos de sugestién patolégica se excluye la culpa-
“bilidad en realidad es porque el fendmeno implica la pérdida de la capacidad
““de entender y de querer, o sea un fenémeno més amplio cual es ¢l del trastorno
" 'mental transitorio.

rrollado el tema del trastorno mental transitorio en sus nctas caracterisiicas.
'Lo define con la Jurisprudencia espafiola asi:

“Fs trastorno mental transitorio todo aquel de causa inmediata,
necesaria y facilmente evidenciable de aparicién méds o menos
brusca, de duracién, en general, no muy extensa y que termina
por la curacién sin dejar huella, producido por el choque psi-
guico de un agente exterior, cualquicra que sea su naturaleza:
es decir, una verdadera reaccidn de situacién que produce en el
individuo la alteracién de su mente, en términos tales que ha-
cen irresponsable de los actos en aquel momento ejecutados
por el mismo. Es necesatio, por tanto, examinar cuidadosamente
los hechos sobre los que se haga descansar la eximenie alegada
pues precisa que los anteriores al de la ejecucion del acto, el
deierminante de éste y los que siguieron al {rastorno, justifiquen
los elementos integrantes de tal situacién de trastorno, sin que
haya dato alguno que se oponga ni pueda enervar siquiera la
integridad de dicha eximente” 5°, :

49. Ediciones Universidad Libre, Bogotd 1964. Homicidio por Traslorno Menta! Tran-

sitorio, Pag. 469 a 499. En este estudio se trataba de un padre de familia que
ve arrollar a su pequeiio hijo por un vehiculo., A causa del choque afectivo, el pro-
genilor, quien se encontraba sobre un caballo, sin apearse, se avalanza raudo, llega
al sitio donde por el frenaso ha parado el carro y descarga varios disparos sobre
el chofer.

El profesor LUIS CARLOS PEREZ, sclicita para el Sindicade un sobreseimiento
definitive, con base en el articulo 23, numeral 1° del Cddigo Penal. “Si la suges-
tibn de que trata ef articulo 23 en su numeral 1, tiene mérito sélo en cuanto acarrea
pérdida transitoria de las capacidades racionales del hombre, quiere ello decir que
. se confunde con fo que Ia ley y la doclrina espaficla bautizaron como “situacion de
. trastiorno mental transitorio”. Op. cit. 495 y 496.

.50, Esta Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Ed. Espaiia, puede verse en El
d Esan;\ina!ista, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1942, Pag. 266, obra de LUIS JIMENEZ
o
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Es en esta misma obra donde primero enconiramos, en Colombia, desa-

‘pues ne cree que se pueda decir que “todo trastorno,: es:_"'c_leclr'-tdda- “gituacion: o

En seguida, sefiala como sus notas caracteristicas las siguientes:

1 Una causa externa o interna de cardcter inmediato al hecho.

2¢ La intensidad de la causa que coloca al sujeto en un estado de incons-
ciencia.

3¢ La fugacidad del -estado animico, que desaparece sin dejar huella del
trastorno, y

42 La imposicién de la causa, es decir, que el agente la sufra sin haberls
buscado Bt.

Posteriormente, en su Tratado de Derecho Penal al explicar ¢! contenido
del término “sugestién patolégica” incluye dentro del mismo el sonambulismo
natural, la embriaguez del suefio y ciertos estados delirantes. Y luego afirma:
“si el sonambulismo natural, la embriaguez del suefio o el estado crepuscular
hipnico y el delitio, esto es, las tres formas en que se habia venido manifes.
tando la sugestin patoldgica, constituyen situaciones pasajeras de inconsciencia,
y si al cabo el agente vuelve a su normalidad sin que haya quedado rastro
de la anormalidad siquica momentdnea, es mucho mdés claro tratar dichos dis-
turbios y otros que ocurren con la misma resonancia sicolégica, bajo la deno-
minacién de trastorno mental transitorio. Si nos queddramos en €l concepto de
sugestién ' patoldgica, no podrfamos referir la causal de inimputabilidad a los
estados en que se pierde la conciencia, pero no por influjos mérbidos, sino por
hechos externos que desquician el entendimiento de los procesos ¢ impiden
controlar los resultados. El agente va al delito sin quererlo, sin que haya tenido
a su alcance la capacidad previsora, porque el dramatismo de los hechos o
impulsa en un turbién insospechado 52,

Los autores citados fueron los que perfilaron la idea mencionada de ubi-
car las perturbaciones mentales transitorias entre las denominaciones causas de
inimputabilidad o entre las de inculpabilidad, segiin los casos.

La evolucién Docirinaria sobre este particular aspecto, culmina con
ALFONSO REYES ECHANDIA, quien al criticar 2 ROMERO SOTO 32, en
sut interpretacidén del articulo 23 numeral 1, se declara partidario de una inter-
pretacion amplia, Como el autor refutado por €l sostiene que la sugestién a la

51. La Practica Juridico Penal, cit. Pag. 497, Ya en su Manual de Derecho Penal,

Editorial Temls, Bogota, 1962. Pag. 125, siguiendo Ia mismo jurisprudencia es-
pafiola citada en el texto habia enumerade las notas caracteristicas del fenémeno.
Empero, en esta obra aiin no trata de &I como fendmeno general comprensivo de
los evenios que se ubicaban dentro del término “sugestién patolégica™ del arliculo
23 nimero 1%

52, Tratado de Derecho Penal, cii. Tomo I, Pdg. 104.

52 (bis} Como se sabe, al principio la Jurisprudencia espaiiola no reconocié el fend-

meno si no existia base patoidgica. Empero, hoy por hoy lo reconocen de ma-
nera amplia tanto esa misma jurisprudencia como la docirina. Véase LUIS JIMENEZ
DE ASUA, El Criminalista, ¢it. Pag. 267 y 270; J. CORDOBA RODA y G. RODRIGUEZ

MOURULLO, Comentarios al Cédige Penal, Barcelona, Reimpresion de 1976, Tomo I, _

Pag. 218 y siguientes.
53. ROMERO SOTO, como se vié en la nota 40 no exige, para que se dé el arliculo-

23 la existencia de 2 sujelos. Empero, se opone a inlerpretar en: forma  amplla " :

al’ ‘término “‘sugestion patolégica” y cree que la expresion esld’ solamente j._r_efgridz‘z;
a la sugesflén que se produce “en el curso de una enfermedad” (Op.: cit. ‘Pég. 33),




que se. refiere el Cédigo “no es cualquier clase de sugestién, sino aquella que
$e produce en el curso de una enfermedad”, al criticar esta posicién, dice que
si- se- hicicra esta interpretacién” quedarian por fuera muchas situaciones de
“glteracién de la conciencia que generan inculpabilidad” 54,

: ~ El profesor REYES cree que la expresion debe cobijar “todas aguellas
sipbtesis en que aparecen modificaciones anormales del biosiquismo que lesionan
transitoriamente las esferas intelectiva' y volitiva de la personalidad” 55,

V. EL TRASTORNO MENTAL COMO CAUSAL DE INIMPUT ABILIDAD
EN EL NUEVQO CODIGO PENAL.

1. Formas de Trastorno Mental,
Corresponde entonces enunciar las diversas formas del trastorno mental,
aunque sea de manera muy breve, para tratar de demostrar nuesira afirmacién

estado que se aparle de la normalidad, es patolégico” (Op. cit. 32). Al contrario,
si se dice con Slanley L. Robins que patologia es el estudio de las alleraciones
producidas por las enjermedades, “palologico es, por fuerza lo ocasionado por una
enfermedad” (32). -Por tal molivo el estado de vigilia que precede o sigue al suefio
normal, la embriaguez, el sonambulismo, etfc., no pueden considerarse como esis-
dos patolégicos, “a menos que se compruebe que proceden de -una enfermedad”.
En los casos en los aue al sujato falie 1a conciencia, lo que pasa es que estamos frente
a la ausencia de ague! minimo de actividad sicofisica indispensable para la existencia
del delito v el sujeto. en realidad, no eiecufta ningin acto en ef sentido furidico
penal. Si en uno de los estados referidos por el aufor se comele un delilo y el
fenomeno tiene un origen patolégico, se debe ubicar en el arliculo 29. En camblo
aquellos que tengan origen en una enfermecad, paltolégicos entonces, pero caracte-
rizados por e! hecho de que desaparecida fa causa somética, “desaparece también
Ia manifestacién siquica v no es necesario el internamiento prolongado”, estarian
-en el arliculo 23 N® 19, En este orden de ideas, e! aulor enuncia  fendmenos lales
comp amnesia traumética, sicosis conseculiva a enfermedades Infeccicsas agudas
{diabates, uremlia), sicosis ecavencinles, puerperales, stc.

Como puede verse, hav parclal coincldencia con los nutores analizadoa ¥y con
la tesis aue nosoiros defendemos: los autoras v quien esto escribe ublcamos en el
arficulo 23 como sugestion paloléoica los fenémenos transitorios de pérdida de Ia
conciencia y/a de la voluntad. lepoan o na origen en una enfermedad. Lo Gnico
quie exinimos es oue pasado el hecho, o desaparecida la causa somélice. desapa-
rerxca también la manifestacién psiquica’' v no sea necesario o internamiento prolon-
gado. Si asi no fuere. gl fendmene habria . aue ubicarlo en e! articulg 29.° Se hace
pues, una deferminacién a nosierioriz necesita el suieto un tratamiento? Entonces sa
ubica. en el articnlo 22. De lo confrario. se uvhica en el 23. tenga el fanémena
- como base una epnfermedad (como plenca ROMERO SOTO n no 1a tenga. De acuerde
con e sutor en comenlo, estd FEDERICO ESTRADA VELEZ, Manual. Cit. PAg. 238
239. También manifiesta que en la mavoria de los casos que dan fugar a la discu-
sién, se pueden tratar a través de la leoria de la acclén como ausencia de ésta.

54. Véase su monografia La Cu!pabllldad Universidad Externado de Colombia, PBo-
gotd, 1977, Pag. 191.

§5. Op. cit. Pag. 191. El autor en cila, esté basicamenle de acuerdo con GAITAN
- MAHECHA y PEREZ en gue el fendémeno del irastorno mental transitorio sea un
fendmeno coraprensivo de los esludiados en et N? 1 del articulo 23. Empero, dice,
- el fenémeno del irastorno menial iransitorio no debe referirse solamente a altera-
.. —-ciones patolépicas de Ja conciencia, sino oue ha de abarcar también los irastornos
© .- que pudierarn ser calificados de normales, en cuanto no originados por agentes paté-
genos; frnémenes como la hipnosis, el sonambulismo nalural y algunas profundas
~ alteraciones emolivas son en esencia formeas e trastorno mental transitorio. Porque
- pueden producir los mismos efectos biosiquicos que las ofras entidades patolégicas,
=’ consecuencialmente deben tener el mismo iratamienio juridico. De esfa manera lo
que nuestro Cddigo designa con las amtuguas denominaciones de sugesiion hipnb-
tica vy patolégica no son mis que ecpecies del género trasiorne mental lramitorlo
{La: culpabilldad ‘git. Pag. 197).
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inicial en el sentido de que el Nuevo Cédigo lo que hIZO fue concretat !a S

discusién doctrinaria y jurisprudencia de més de 40 afios. Vedmoslo: .
Articulo 31. Concepto. Fs inimputable quien en el momentq de
ejecutar el hecho legalmente descrito, no tuviere la capacidad
de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprensién, por inmadurez sicolégica o trastorno mental”.
Articulo 33. Medidas aplicables. Los inimputables que realicen
un hecho punible, serdn sometidos a las medidas de segundad
establecidas en este Cédigo.
Si la inimputabilidad proviniere exclusivamente de frastorno
mental transitorio no habrd lugar a la imposicién de medidas
de seguridad, cuando el agente no quedare con perturbaciones
mentales, sin perjuicio de la responsabilidad civil a que hubiere
lugar”,

_De la confrontacién de estos dos artfculos con los articulos 94 'qﬁe‘ habla
de “internacién para enfermo mental permanente” y del articulo 95 que ‘alude
a la “internacion para enfermo mental transitorio” y respectivamente de “en-
fermedad mental permanente” y de “enfermedad mental transitoria”, pode"m'os
deducir. el siguiente cuadro: ‘ B

> " Comprender
incapacidad de y/o
' =S5 Deter@jnarse

Inimputabilidad (-
(Art. 31) >

Tal incapaci- > Inmadurez sicolGgica

' (Art. 31) )
dadirpél:de pro- > Trastorno mental ~— —3= Pe‘;llng:ente N
Vel ' (Art. 31) —> ( ~ ) sin escuelas
Transitorio

(33 2 Parte)
- con secuelas
(95

(3133.95) —>

Particularizo la explisacién refiriéndome sélo al segundo: esquema, des
catrtando dentro de éste lo relacionado con la 1nmadurez psmolégma paratrata
de demostrar el acerto inicial.



':Ei_'A'.- " El trastorno mental permanente. Eni el Capitulo VI, De la Inimpu-
tabilidad por parte alguna se menciona el trastorno mental permanente como
una ‘clase de trastorno mental. ;De dénde entonces se deduce su existencia?

© - En primer lugar, del hecho de que se mencione expresamente en el ar-
“ticulo 33, en la segunda parte, el “trastorno mental transitorio”. Si hay una
- forma de trastorno mental tramsitorio, implicitamentie se reconoce la forma per-
_manente, ya que si la pérdida o perturbacién de la capacidad de comprensién
""”pasajera conduce a la inimputabilidad, a fortiori, la pérdida o perturbacidn
permanente fambién debe conducir a lo mismo.

En segundo lugar, el articulo 94, titula “internacion para enfermo mental
permanente” y encabeza diciendo: “Al inimputable por enfermedad mental per-
manente. ...

&Y qué debemos entender por “trastorno mental permanente”? Aqui, con
~seguridad, la Doctrina y la Jurisprudencia, seguirén encontrando una gufa en
la cita de NERIO ROJAS ya transcrita. Serd cualquier afeccién que de manera
permanente afecte las esferas de la personalidad y cuya intensidad sea tal que
suptima o debilite 1a capacidad del sujeto para insertar su comportamiento en
el mundo de los valores o la capacidad de autorregular su conducta conforme
a ellos a pesar de tener conciencia de lo que hace, '

La forma como se denomine la afeccién en las clasificaciones psiquia-
tricas, poco importa. Lo determinante es que tenga ¢l cardcter de permanente
y que repercuta en el sujeto en la forma ya dicha,

- B. El trastorno mental iransitorio. Como puede verse en el esquema 2,
aqui debemos distinguir:

a. Trastarno Mental Transitorio sin secuelas: a €1 se refiere el articulo
33 en su segunda parte. Este se da “cuando el agente no quedare con pertur-
baciones mentales”. Agui quedardn todos los casos que la Doctrina y nuestra
Jurisprudencia sacaban del artfculo 29 e introducia en el articulo 23, Numeral 12
como “sugestidn patologica”: los casos de embriaguez del suefio, los de side-
racién emotiva ya referidos, algunos casos de embriaguez patoldgica, algunas
-formas de emociones demasiado violentas, delirios febriles; cualquier -fenémeno,
denominese como se denominare en psiquiatria, corresponda o no a una clasifi-
cacién - deferminada, con tal que pasado el evenio, el sujeto regresa a la
normalidad y que, obviamente, haya puesto al sujeto en incapacidad de com-
prender la ilicitud o en la incapacidad de autorregular su conducta.

Para esta forima de trastorno no hay ninguna pena ni medida de seguri-
dad. Esto se debe a que probado que el sujeto ha regresado a la normalidad,
. ya ningin scntido tendria la medida de seguridad e imponer una pena, seria
. sancionar a titulo de responsabilidad objetiva.

= .. Es necesario precisar aquf, sin embargo, que a primera vista aparece una
coniradiccidn entre ¢l articulo 33 que dice que no hay lugar a medida de se-
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guridad alguna si la inimputabilidad proviniere de trastorno mental, cuando el ©
agente no quedare con perturbaciones mentales y el artfculo 95 que dice que |
“al inimputable por enfermedad mental transitoria se le impondrd la medida

de inlernacién en establecimiento psiquidtrico o similar. . .”,

En verdad, esta norma se refiere a lo que me he permitido denominar
trastorno mental transitorio con secuelus. Mal podsia la ley decir que no se
impone medida y a la vez decir que si se impone,

Lo que sucede es que a veces el que ha obrado en un trastorno mental
transitorio, queda con algunas perturbaciones que es indispensable tratar porque

pueden ser causa de otros ataques lesivos y a estos casos ¢s a los que refiere
el articulo 95.

Repérese que tanto el articvlo 94 como ¢l 95 se refieren a “enfermedad
mental permanente” y a “enfermedad transitoria”. El término enfermedad como
algo morboso o patolégico no refiere a los trastornos transitorios sin secuelas.
La expresion enfermedad con el agregado de permanente o transitoria, que
aparece en los articulos 94 y 95 tiene la siguiente explicacién:

El Proyecto de 1976 decfa en su articulo 33:.

“No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho, no tuviere la
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con ese
conocimiento, por padecer de enfermedad mental permanente o transitoria”. Asi
mismo regulaba el fendmeno ¢l articulo 35 del Proyecto de 1978 56,

Y en los artfculos 109 y 110, se scfialaba la medida de seguridad que
bien podfa ser o internacién en establecimiento psiquidtrico por dos afios o por
seis meses, seglin la permanencia o transitoriedad de la enfermedad.

De manera particular me preocuparon los anteriores articulos porque, a
mi manera de ver, el trastorno mental transitorio sin secuelas, ¢ no quedaba
regulado o si lo estaba tenfa consccuencias que no se compadecian con su
naturaleza. Y por tal motivo, me permiti enviar a la Comisidn algunas observa-
ciones 57, las cuales resumo: '

Si el término “enfermedad” remite a lo patolégico, a lo morboso, en-
tonces frente al trastorno mental transitorio sin base patolégica y sin sccue-
las 52 bis, se¢ presentarfa una de dos aliernativas:

56. Consillese los Proyectos de Cddigo Penal de 1976 y 1978, Publicados por.
Ministerio de Justicia, 1976 y 1978 respectivamente. el

57. NODIER AGUDELO BETANCUR, Sobre la regulacién del. Trastorno Menta --"r;

,Sitorio sin _base patolégica en el Proyecto de Cédigo Penal: ‘Colomblar
Revista Nuevo Foro Penal Nro. 3, Abril Mayo, Junio de 1979, Medell

ag



i 0 se pérh’a de la base de que el Proyecto de 1976 y el de 1978 no
lo regulaba, v en este caso se presentaria el problema de saber que repercusién
tenfa el fenémeno en la estructura del delito.

b, O se aceptaba que si lo regulaba y que lo comprendia dentro del
#érmino “enfermedad”. En este caso, estdbamos frente al articulo 110 del Pro-
“yecto de 1976 o 114 del Proyecto de 1978, que mandaban internar al sujeto en
“un establecimiento psiquidtrico “en donde serd someiido al tratamiento que
" “corresponda”. Y aqui nos encontrdbamos frente a una disyumtiva inexorable:

— O al sujeto no se internaba pues que el trastorno habfa sido tran-
sitorio ¥ sin secuelas, v entonces se iba contra el texto de los ar-
ticulos citados que ordenaban la internacidn, o,

— Al sujeto se le internaba pero no se le trataba pues no habia de
que tratarlo,

Si lo ptimero, absurdo; si lo segundo, también.

Por lo anterior, sugeri a la Comisién utilizar ¢l término “trastorno” o
“perturbacién” es decir, regresar a la férmula del Anteproyecto de 1974, el cual
en el articulo 38 contempla el trastorno mental como causal de inimputabilidad
y en articulo aparte contempla el trastorno mental transitorio que no deja
secuelas para no imponer ni pena ni medida de seguridad. Se trata del ar-
ticulo 39 del mencionade Anteproyecto.

En realidad el defecto se corrigié, y el Cddigo en su redaccién
definitiva habla genéricamente del “frastorno mental” como causal de inimpu-
tabilidad en el articulo 31 para luego, en el articulo 33 hablar expresamente
del Trastorno Mental sin secuelas o sea “cuando el agente no quedare con per-
turbaciones mentales”.

Sin embargo, obsérvese que la expresién “enfermedad permanente o tran-
sitoria” se suprimié del articulo genérico que regula la imputabilidad, articulo
31, pero no la suprimieron de los articulos 94 y 95, los que siguen hablando
de “enfermedad mental permanente” y de “enfermedad mental transitoria”,
como en los Proyectos de 1976 y 1978.

De lo anterior podemos concluir que la contradiccion entre el articulo
33 que dice que cuando en el caso de trastorno mental transitorio el agente
“no quedare con perturbaciones mentales” no habrd lugar a medida de segu-
ridad y el articulo 95 que habla de internacién para enfermo mental transitorio,
la contradiccién es més aparente que real.

S ‘Segtn lo visto, el trastorno mental transitorio sin secuelas no da lugar
- a'medida de seguridad. Tampoco da lugar a pena, pues si se impusiera pena
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se violarfa el articulo 5? que prohibe Ia responsabilidad objetiva,” como ya 16 o
he dicho. El trastorno mental con secuelas tienc como consecuencia la interna-
cién en establecimiento psiquitrico por un tiempo minimo de 6 meses yesa
éste al que se refiere el artfculo 95. ' '

De lo dicho podtfamos concluir que el nuevo Cédigo entiende que el
trastorno mental permanente es una “enfermedad permanente”; el trastorno
mental transitorio no es considerado como “enfermedad” si no deja perturba-
ciones mentales como secuela como si acontece con el trastorno mental transi-
torio con secuelas, el cual s estd considerado como “enfermedad menta
sitoria®,

b, Trastorno Mental con secuelas. Fn el Capitulo. VI, De la Inimputa-
bilidad, no habla la ley del trastorno mental con secuelas. Pero la existencia
del fenémeno se deduce de la comparacién de los articulos 31, 33, ¥y 95. Como
ya lo hemos dicho, el articulo 33 en la segunda parte dice que no se impondr
finguna medida de seguridad en el caso de trastorno mental transitorio, “cuando
el agente no quedare con pertutrbaciones mentales”. En cambio, ¢l articulo 95,
si consagra medidas de seguridad para el caso del inimputable “por enfermedad
mental transitoria”. Y esta ¢s la consagracion del (rastorno mental que he dado
en llamar “trastorno mental con secuelas’.

1 tran-

El problema se va a presentar en la prdctica cuando se trate de saber
a qué “secuelas” o a qué “perturbaciones mentales” se debe referir tal forma,
de trastorno mental. Voy a plantear el problema con un ejemplo:

Un soldado mata a su compaficro de irinchera en una reaccidn shock
producida por una granada que cac muy cerca. A consecuencia de ello, el sol-
dado queda padeciendo de wuna psicosis traumétics 58,

Supongamos que tal psicosis se manifiesta en trastornos de personalidad
consistentes en que cada vez que va por la calle y oye, por ejemplo, los ruidos
que hacen los carros grandes a manera de disparos por alguna falla de funcio-
namiento, frente a estos ruidos, el soldado puede extravertir cambios de persona-
lidad de muy variada indole. Bien pucde deshacerse en lamentaciones; bien
puede deshacerse en llantos incontrolables; bien en oraciones implorando la
proteccion de Dios. También puede matar al peatén que por su lado pasa, a
consecuencia de impulsiones incontroladas ¢ incontrolables desencadenadas por la
asimilacién de la circunstancia actual con la que cred la afeccidn.

A esta altura me pregunto de nuevo: ¢qué debe entenderse por trastorno
mental transitorio con secuelas o mejor, trastorno mental transitorio con “‘per-
turbaciones mentales”?

58. Véase a EMILIO MIiRA y LOPEZ, Psiquiatria, Libretia y Editorial El Alenco, Bue«
nos Ajres 1946, Tomo |, Pag. 390 a 397; WERNER WOLFF, Intraduccidn:'a: la

Psicopatologia, Fondo de Cultura Econdmica, 2a. Ed., Méfico 1956, Pag... 237 &

TH. KAMMERER y ANTOINE POROT, Manuai Alphabstique. dé: Psyquial

601 a 603. e



a 1 companero y que pasado el hecho queda con

péi: palidad pero que no lo hacen peligroso por mingtin
. meter: a una medida de seguridad? Si frente a un hecho
.'que“i'ei_ﬁemf_jf' "Ia:'situ'ad'éﬁ'psicotraumatizante despliega actividades que no com-
portan ningtn. peligro, ¢estard el juez autorizado para disponer el integnamiento?

i Me parece que el camino para la solucién le quedard a Ia Jurisprudencia.

‘Por mi parte, creo que las “perturbaciones mentales” como secuelas del trastorno
mental deben ser perturbaciones mentales que comporten peligro para el sujeto
o para los demas. -

Las razones que fengo para hacer esta afirmacidn son las siguientes:
Primera: el término “perturbaciones mentales” no se agota en su significado

estd en el codigo y con consecuencias juridicas de importancia. Es a partir de
las consecuencias que se siguen para el sujeto que se debe interpretar el tér-
mino. Aqui las expresiones lingiifsticas tienen una especifica connotacién e¢n
funcién de la utilizacién que de ellas hace el derecho penal.

Segunda: Particularmente, encontraba un fundamento para esta interpre-
tacién en el artfculo 102 del Anteproyecto de 1979 %9,

En efecto, este Anteproyecto tanto en el articulo 102 como en el 103, al
hablar de la duracién de la medida de seguridad aplicable tanto en los casos
de trastorno mental permanente como en los de trastorne mental transitorio
alude a la “enfermedad mental permanente” y a la “enfermedad mental tran-
sitoria” y dice (¢l Anteproycto) que pasados 2 afios o 6 meses, seglin los casos,
el internamiento “‘se suspenderd condicionalmente cuando se establezca que la
persona ha recuperado su normalidad psiquica o ha dejado de constituir un peli-
gro para si o para ofros” %°,

Como puede verse, la libertad no estaba condicionada al regreso a la
normalidad del sujeto sino a la peligrosidad. Era pues posible que el sujeto
estuviera en libertad aunque estuviera enfermo desde el punto de vista psi-
quidtrico; desde que no fuera peligroso, segin la Ley, no exigia estar en
internacién, -

§9. Es conveniente saber que existe un eslabdén de importancia para seguir fa evo-
© lucidn que tuvo nuestro Nueve Cddigo Penal, ¥ que se encuentra entre el Pro-
yecto de 1978 y el texto final que se convirtié en Ley. Me refiero al Anieproyecto
que la dultima comisidn (previsia en el articulo 2 de la Ley 5a. de 1979), presentd
¢l Gobierno y desaforlunadamente alin no publicado. Por atencién del doclor FEDE-
RICO ESTRADA VELEZ, tuve la oportunidad de conocer el mencionado Anfeproyecto
(al que denominaré en lo sucesivo Anteproyecto de 1979, pues fue eniregado al
Gobierno el 5 de diciembre de 1979) y a él me refiero en esta parte del trabajo.

60. También el arlicuio 112 del Proyecto de 1976 y el articulo 116 del Proyecio de
i 1978, sefialaban que cuando fa infraccion ejeculada por el andmalo tenga pena
- privativa de ta . libertad inferior a 1 afio, y el inimpuiable por sus condiciones
" especiales no constituya peligro para si o para olres, el tratamiento, oido el concepty
- de perito, podrd realizarse sin necesidad de internacién permanente”.
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psiquidtrico, sino que se le debe dar un sentido juridico penal, pues que ahi

Con base en lo anterior, pensaba al analizar el* artfculo 35, =1g:l151'-'a1
actual articulo 33 del Cédigo Penal de 1980, o sea el texts: final; que- si 'en-'._
términos de peligro para si o para los demds no era necesaria la medida de -
seguridad, no habia para que imponerla. ' :

Sin embargo, desaparecido el parrafo que dice “o ha dejado de consti-
tufr un peligro para sf o para otros”, se me ha escapado el apoyo mencionado
para la interpretacién. Empero, como ya lo he sefialado, aun con la supresién,
la internacién no resulta fatal, repito, desde el momento en que al término
“trastorno mental con secuelas” o con “perturbaciones mentales” (para emplear
la terminologfa del Cédigo) hay que darle una precisa connotacién juridica.

Tercera: Las medidas de seguridad no son medidas caritativas del Es-
tado sino formas de reaccién frente al delito. Y la tfutela a que alude el articulo
12 como uno de los fines de la medida de seguridad, implica precisamente
que ella no se imponga alli donde no es necesaria. La necesidad de la tutela,

" debe ser un-limite del Estado en el ejercicio de la funcién de proteccién de

valores (en el caso, evitar ataques a los bienes de los otros) que es precisamente
lo que explica la existencia del derecho penal como instrumento o medio de
lograrlo.

Cuarta: Me parece que aqui hay que volver los ojos a Ia Doctiina y
a la Jurisprudencia producida durante la vigencia del Cédigo Penal de 1936,
para ver que la tendencia era precisamente Ja de no imponer medida de segu-
ridad mientras ella no fuera necesaria. En torno a este afdn se elabord, como
lo he sefialado, la doctrina acerca de la “grave anomalia psiquica” y de la
“sugestidn patolégica™.

Como lo hemos visto, en el fondo lo que hacia la Doctrina era concep-

-tuar que cwando el sujeto representaba un peligro que exigiera un tratamiento

o readaptacién, se debia optar por el articulo 29, O sea que unas mismas mani-
festaciones externas se consideraban enmarcadas en el artfeulo 23 o 29, segin
el diagndstico de peligrosidad que sobre ello se hiciera.

La tendencia de nuestra Jurisprudencia ha sido la de no internar al su-
jeto, incluso condenado a una medida de seguridad, sino cuando ello es nece-
sario. Y este es otro argumento que debe servir para fundamentar mi idea
de que sélo los trastornos meniales transitorios con perturbaciones mentales
que reporten peligro para el individuo o para la sociedad, se deben considerar
trastornos mentales con secuelas, si es cierto como Jo he tratado de demostrar
gue el Cédigo en el particular aspecto de que tratamos, el trastorno mental, es
fa concresién de la Doctrina y Jurisprudencia de 40 o 44 afios.

En efecto: el artfculo 96 del Cddigo de 1936, dice que “el tiempo de
detencién preventiva se tendrd como parte cumplida de la pena privativa de_
Ia libertad™. il

El problema se presentaba cuando un sujeto que era’ conden‘a’do_' a una:
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‘medida. de seguridad, al momento de la sentencia, ya habfa estado en detencién
preventiva un tiempo igual o supetior al minimo de la medida de seguridad
‘respectiva, por ejemplo, un afio de colonia o dos afios de manicomio criminal
-y se. consideraba no peligroso al momento de la sentencia.

" En Casaciones de mayo 28 de 1947 y de septiembre 29 de 1950, dijo Ia
Corte: '

“Cuando cn el articulo 96 del C.P. se habla de penas, ello debe
entenderse en forma concreta a una cualquiera de las que estén
definidas para la ley:penal, como el presidio, la prisién, o el
arresto, s son corporales, o el confinamiento, la multa o la
interdiccidn de derechos o funciones piblicas cuando no entra-
fian separacién o aislamiento de los demds asociados. No podria,
por consiguiente, pensarse que por via de exiensién, cuando se
habla tan expresamente de penas en el articulo 96, pudiera abar-
carse a la vez esa forma de sancién legal que estd constituida
por las medidas de seguridad. Perc puede suceder, a la vez, que
al momento de ejecutarse la medida de seguridad se halle et
reo restablecido a la normalidad, porque su estado de insania
fue pasajero y se manifesté precisamente en el momento de la
comisién del hecho ilicito. Resultaria inaceptable, no solo desde
el punto de vista tedrico sino también prdctico, imponer la me-
dida de seguridad manicomio criminal a un sujeto que ya no es
anormal y a quien se causaria un grave perjuicio sometiéndolo
al régimen privativamente especial y cientifico adecuado para
los enajenados de la mente, cuando el minimo en la sancién
impuesta se ha cumplide ya en detencidn preventiva, no en ma-
_ nicomio ni en una colonia agricola especial, sino en una cdrcel
comitn de detencidn, sin detrimenio alguno ni para la justicia
ni para el propio reo por haberse reintegrado éste a la norma-
lidad siquica. En otras palabras, si por la latitud del proceso
penal no es posible aplicar ni la medida de seguridad, cuando
se trata de anormales, ni la pena, cuando se trata de normales
porque una y otra han sido cumplidas en el término de la
detencidn preventiva, la solucién debe ajustarse a los principios
que rigen la cuestion.

“Armonizando los arts, 98 y 99 del C.P. resulta posible confe-
rit al condenado a cumplir una medida de seguridad el bene-
ficio de que se le descuente como parte cumplida de la misma
el tiempo que haya permanecido en detncién preventiva. (Cas.,
28 mayo 1947, LXIII, pdgina 196; 29 septiembre de 1950,
LXVIII, pagina 258).
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Como puede vetse, es clara la Corte en afirmar que no se debe internai
al sujeto que no necesita tal internamiento, Sl
Posteriormente en casacién de 18 de .octubre de 1968, vuelto a venti: '.

larse ante ella el mismo problema, dijo que no debfa abonarse el tiempo de
detencidn preventiva, como parte de la medida de seguridad. Empero dijo:

“Otra cosa es si la excarcelacién preventiva se ha cumplido
en un manicomio criminal o en una colonia agricola especial,
pues en estos supuestos ese tiempo bien puede fomarse como
parte de la reclusién que reglamentan los articulos 62, 63 vy 64
del Cédigo Penal” (Gaceta Judicial Tomo CXVIII, piginas 15
a 33). : ‘
Luego, en agosto 17 de 1976, dijo:

“Si ese término (se refiere la Corte a los minimos de la me-
dida de seguridad) ha discurrido antes del pronunciamiento de
la sentencia o después de tal acto procesal, o parte antes ¥
partc después faies incidencias carecen de rélevancia juridica,
porque lo que importa averiguar es si el delincuente ha recupe-
rado su satud- como consecuencia del iratamiento a que se le
ha sometido durante la reclusion hasta el extremo que pueda
reintegrarse al seno dge la sociedad de manera normai, sin
que constituya un peligro para él mismo y para los demds.
Porque si al profetmrse la sentencia condenatoria a un afio de
reclusion en una colonia agricola especial, ya el delincuente estd
inocuizado de su tendencia antisocial por haber sido tratado
durante ial lapso; segin la ciencia médica en general, serfa inju-
ridica la providencia que negara la cesacién condicional de la
reclusion, basdndose en la consideracién de que, atin cuando
ya el delincuente tuviera las condiciones de resocializacién que
le hagan apto para regresar a convivir en su medio social, debe
permanecer recluido durante un afio. Y seria antijuridica esa de-
terminacién porque estard considerando la reclusién como pena
priativa de la libertad” (Jurisprudencia Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, 1976-1978. Bogotd, Ediciones Libreria El
Profesional, paginas 62 y 63.

Como puede verse, el concepto de la Corte Suprema de Justicia ha sido
el de evitar que, sin necesidad, el sujeto seca internado.

Conseouencia de las anteriores jurisprudencias es el articulo 102 del i
Cddigo Penal de 1980: SRR

“Cémputo de la detencién preventiva. El tiempo de la. deten:
cién preventiva se computard como parte cumplida. del. minim
previsto en estas disposiciones, si la petsona ha estado sometida
al tratamiento o régimen especial quele correspon




G 1nternara al su;eto que después de un trastorno mental transitorio

quedare. con perturbaciones  mentales” no peligrosas ni para si ni para los
' se estarla navegando en contra de 1a corriente jurisprudencial ya alu-

“Ouinta. Hay todavia més: si el cambio en la filosofia del Nuevo Cédigo
Penal consistié en aholir la idea peligrosista, patrimonio de nuestra herencia
'rﬂana, por los excesos a que podfa dar lugar, me parece que internar a un
'su;eto que no necesita tratamiento, hablando en términos de prevenir para evi-
tar que vuelva a delinquir, seria regresar mucho més atrds de donde se quiso
“'ayvanzar. Bsto choca con la idea de progreso que debe orientar la interpreta-
“cién teleolégica de la norma,

Tengo la impresién de que la idea de peligrosidad o no del sujeto

entendida en términos de evaluacion sobie su probabilidad de volver a daiiar,
estd todavia ahi latente y que clla ditd cuando hay necesidad de un tratamiento
0 no y que es con base en esto como sabremos cuando estaremos frente a un
“trastorne mental transitorio con perturbaciones mentales” para emplear la
terminologia del cédigo, o, si usamos la que propongo, frente a un trastorno
mental transitorio con secuelas.

Si se me permite, resumo la idea central que quiero .expresar con el
presente trabajo:

Que el nuevo Cédigo Penal en el particular aspecto de la regulacion
de una de las causas de la inimputabilidad, a saber el trastorno mental, es
la concresién de 44 afios de discusién Doctrinaria y Jurisprudencial, discusidn
que implicé un esfuerzo por ubicar en el Cédigo Penal los fenémenos de tras-
tornos mentales transitorios en ¢l artfculo 23 o en el 29, segin que el sujeto
necesitara un iratamiento o no lo necesitara.

Que ¢l Cédigo Penal de 1980 culmina la avoluéién doctrinaria y juris

tabilidad. Este Cddigo habla de trasforno mental transitorio, lo cual viene a
ser la enajengcidn mental del Cédigo de 1936; habla de frastorno mental tran-
siforio con secuelas, lo cual es eqmvalente als gtave anomalia psiquica consa-
grada en el Cédigo aludido y, finalmente, consagra el trastorno mental transi-
torio sin secuelas lo que equivale en el Cédigo Penal de 1936 a la sugestidn
patolégica consagrada en el articulo 23 numeral 1.

Me permito presentar el siguiente cuadro que res.ﬁ'nie lo cjue hasta aqui
-~ he tratado de demostrar a lo largo del presente trabajo. En €l pueden verse
- las equivalencias entre el Cédigo de 1980 y el de 1936,

- Cédigo Penal de 1980

prudencial al consagrar el trastorno mental transitorio como causal de inimpu-

. . ; ‘
Trastorno Mental

-

.

Permanente

Cédigo Penal de 1936

arts. 31-94
Transitorio
arts. 31-33-95

—

i

Enajenacién
—> Mental (art. 29)

con secuelas T‘Grave Anomalia
art, 95 : Psiquica (art. 29) -
‘sin secuelas —p-  Sugestion Patoldgeia
art. 33 ‘ (art. 23 Ne 1)

Lo anterior quiere decir que mientras en el Cddigo de 1936 las per-
turbaciones transitorias de la conciencia y/o de la voluntad se trataban como
causales de inimputabilidad o de mculpabﬂldad seglin el caso, en el Cddigo
Penal de 1980, estos fenomenos s¢ rsgulan todos como causales de inimputa-

bilidad.
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no fue algo que aparecié cn el Nuevo Cédigo de un momento a otro, “como -
por obra y milagro” sino la culminacién de un esfuerzo doctrinario y juris-
prudencial grande quiero ello decir, en verdad, que la solucién a darse con base
en ¢l nuevo Cédigo Penal para los casos de trastorno mental que en la
_prictica se puedan presentar ya estaba dada con base en el Cédigo Penal de
1936.

El mérito del Nuevo Cédigo en este particular aspecto, es el de regular
la cuestion de manera méds técnica, mds comprensible.

El hecho de que el Cédigo en este aspecto no sea una improvisacién, es
muestra de que en nuestro acervo cultural vamos teniendo ya una cierta cul-
tura jurfdica frente a la cual, en manera alguna, podemos cerrar los ojos cuando
miremos el Nuevo Cédigo Penal. No hay pues un “irasplante de instituciones
por estaca”.

Si la regulacién del trastorno mental como causal de 'iﬁinip'ﬁtabilidad:}-’-




CARTAS AL DIRECTOR

MANDRAX Y FARMACODEPENDENCIA

Sedior Doctor

Nédier Agudelo B.

Director “Nuevo Foro Penal”
- Medellin.

Sefior Director:

En el N* 5 de su ya muy conocida ¢ importante Revista, aparece en
'la seccién dedicada a la jurisprudencia, una de la que es ponente el sefior
Magistrado, Doctor Juan Ferndndez Carrasquilla, aprobado ademds por el Doc-
tor Fernando Gémez Gémez, con salvamento de voto del Doctor Julidn Mufioz
Sanchez.

No quiero de ninguna manera incursionar en las sabias consideraciones
de tipo legal anotadas por el Magistrado Ferndndez, pues no es ese mi campo,
sino hacer algunas precisiones de tipo farmacolégico y pericial sobre la propiedad
de inducir farmacodependencia por las metacualonas, nombre genérico de dro-
gas como Mandrax (que tiene ademds Benadryl), Nubarene, Qualude y Me-
quelén, cuyas propiedades son hipnéticas, pero no tranquilizantes, con efectos
similares a los barbitdricos 1.

Que las metacualonas tengan la propiedad de inducir dependencia siqui-
ca, fisica y sindrome de abstinencia estd més alld de cualquier duda farmaco-
I6gica 2, 2, 17; la abstinencia por ejemplo sucle iniciarse 12 a 24 horas después
de la dltima dosis con un pico de intensidad del cuadro clinico enire las 24
Y 72 horas, y el sindrome incluye ansiedad, temblor, pesadillas, insomnio,
amnesia, nduseas, vomito hipotensién postural, convulsiones, delirio e hiperpi-
rexia, cuadro clinico que no parece anodino, si se compara por ejemplo, con
la marihuana que no induce nunca estos sintomas y signos, y no resistiendo
tampoco la comparacién de que reprimir el trafico de las metacualonas sea una
- bagatela. En el afio pasado tuvimos dos necropsias de individuos jévenes con

- hallazgos post-moitem de severa hipoxia, y el resultado toxicolégico fue positivo
- para Mandrax; las metacualonas ocupan el segundo lugar en algunas instituciones
."C‘()l'(_)lpbianas dedicadas a la atencién defarmacodependientes ™, y en el servicio
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més grande del pais para estos pacient'es, ¢l Hospital Mental 6éﬁﬁtiodﬁié,-z el -

mayor problema y causa de consulta es precisamente el Mandrax, superando =

atn a la marihuana y cualquier otra droga de abuso'. S

El problema de Ja farmacodependencia, entrafia desde el punto de vista
epidemiolégico un tridngulo que incluye el (I} agente (la droga), (II), el hués-
ped (el farmacodependiente) y (III) el vector (el traficante). El agente puede
ser bueno e inclusive til con precisas indicaciones médicas. El huésped es
siempre un enfermo y por eso la legislacién de fodos los paises tiende a darle’
ese enfoque 4 en muchas oportunidades padece de transtornos de personalidad,
con catracteristicas de ser anormalmente dependiente, y este tipo de individuos
es precisamente el mds vulnerable y propenso a constitufise en un habituado;
esta caracteristica siquica hace que las metacualonas puedan inducir farmaco-

dependencia, y el perito no afirme que induzca siempre esa adiccion, porque

pudiera consumirlas transitoriamente un individuo sin trastornos de la salud

mental sin desarrollar la enfermedad, y en cambio el propenso ha de quedar
dependiente de ellas,

Los esfuerzos punitivos se reducen a cargar Ia mano en el vector, el
tercero de los considerados en el tridngulo epidemiolégico, porque se sabe que
la fécil disponibilidad de la droga anulard cualquier esfuerzo de rehabilitacidn
en un farmacodependiente.

Desde hace mucho tiempo se ha recalcado la mala informacién que existe
entre nosotros sobre las sustancias que Ilevan a dependencia; sélo parece ha-
cerse publicidad a la marihuana, cocaina, y derivados del opio, dejando aparte
los preparados farmacéuticos, muchos de ellos tan nocivos, o tés hocivos que
los derivados de los tres vegetales mencionados. :

Cuando por ejemplo son presentados a nuestro cuerpo médico, los efectos
secundatios se minimizan, o no se mencionan ? - 5, y parece que en otros paises
de América Latina ¢ - 7, sucediera lo mismo. El comentario que hace ¢l Magis-
trado sobre la presunta inocuidad del Mogadén, Nobrium, Noctec y Valium,
dan pleno respaldo a la difundida mala informacién sobre las propiedades
farmacolégicas de las drogas promocionadas en nuestro medio. El que esto
escribe ha comparado las instrucciones que presentan los Vademecums, Diccio-
narios de Especialidades Farmacéuticas, y propaganda en revistas médicas en
presentacién para Colombia, y en la presentacidn para pafses desarrollados 4 - %,
y sélo en dos oportunidades ha encontrado que la informacién sea igual para

¢l médico del pafs desarrollado y el médico del pafs subdesarrollado. En una o

oportunidad el Congreso de Colombia parecié interesarse en ello®. L
El problema de la farmacodependencia debe ir més alld de la marihuana,
cocaina y opidceos, Un boletin de la Organizacién Mundial de la Salud_.__-c_l_egi-_-.
cado a la tesponsabilidad legal de las drogas “no narcéticas”, incluYé.en_-;esa
listas a las metacualonas, y parece claro que estos productos: estatfan inc]__u fo]
en el articulo 42 del Decreto Ley 1188 de 1974, L
Atentamente, s

César Augusto Giraldo G i
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JURISPRUDENCIA

LA ESQUIZOFRENIA. EL DICTAMEN
PSIQUIATRICO. LA ENAJENACION
MENTAL.

La esquizofrenia, afeccién cuyos principales sintomas son la
pérdida del control o contacto vital con la realidad y el autismo
(polarizacidén interior de la vida mental, un repliegue o aisla-
miento del. sujeto), puede conducir también a atentados contra la
propiedad, al menos en algunas de sus formas. El dictamen peri-
cial que afirme o niegue la existencia de una afeccién que lleve
al sujeto a la anormalidad para, en- consecuencia, aplicarle la
medida de seguridad, no debe limitarse a una entrevista més
o menos convencional y a unas cuanias frases sacramentales.
El debe tener un minimo de requisitos para que tenga fuerza
de conviccién. Debe consultar las resultancias del proceso asi
como la historia individual y la familiar cuando ésta depara
datos de interés; en este sentido se dice que la pericia psiquidtrica
debe ser también una pericia criminolégica. El Juez puede,
pues, llegar a una conclusién opuesta a la del perito psiquitra
con una posicién critica frente al dictamen. La esquizofrenia
puede catalogarse como una enajenacién mental ubicada en el
articulo 29 del Cédigo Penal, en virtud de la profundidad de
la afeccién v de su persistencia, La enajenacién mental acartea
‘manicomio criminal como medida de seguridad y el tiempo de
detencién preventiva no cuenta si el sujeto no ha estado some-
" tido a ningén tratamiento durante ella.

Ponente, Dr. Jaime Taborda Peredfiez

Los hechos que fundamentan la sentencia, los resume el Tribunal asi:
A eso de las nueve y media de la mafiana del dia 16 de noviembre
del afio préximo pasado, Héctor Javier Jaramillo Moncada penetré en la
sucursal del Banco de Colombia ubicada en la carrera 50 nimero 46-76, (Pla-
zuela Uribe Uribe) y exhibiendo un cuchillo en una de sus manos se trepd
al vidrio que protegia la taguilla que atendia la cajera Angela Maria Yepes = .
Vélez y sin decir palabra, pero intimiddndola con el cuchillo, : recoguS 1a



uma de § 45.000.00 que la empleada tenfa en ese momento, de la entidad
bancaria, para aténder al pdblico. Raudo, como entrd, asimismo salid, sin dar
tiempo: que. los otros empleados To capturaran o siquiera persiguieran. No dejé
huellas. Nadie supo qué camino siguid. Se trataba de una persona desconocida.
Las sefiales de identificacion que el Gerente denunciante dio a las autoridades
eran bien vagas: “varén, joven, de baja estatura, color moreno, cabellos riza-
-dos,. camisa blanca; al parecer sc encontraba bajo los efectos de droga”.

. Todo parecfa, entonces, indicar que la labor investigativa de este delito
se dificultarfa al mdximo y que no se descubriria el autor de la ilfcita sus-
: ﬁra'ccién, ni menos se recuperaria el dinero. Pero vino lo imprevisto: a los
~ocho dias siguientes, dos agentes auxiliares de la policfa, que no tenfan cono-
“cimiento del robo al Banco y que cstaban dedicados a la labor de “batidas”,
. observaron a un individuo que al verlos a ellos se detuvo, muy nervioso y
- asustado, 1.6 retuvieron y al requisarlo le hullaron en un bolsillo del pantalén
$ 38.317.00, dinero que ¢l sujeto dijo a los agentes era producto de un robo
que ¢l habfa hecho a un Banco. En tal forma se produjo la captura de Hécior
Javier Jaramillo Moncada y se le decomisé no sélo la suma anteriormente
indicada, sino también una chaqueta de cuero, unos pantaloncillos y unas
medias nuevas, que llevaba en las manos. Los captores dejaron expresa cons-
tancia —sin que se les preguntara sobre el particular—, “que sc enconiraba
muy sucio, parecia que estuviera en ropa de trabajo” (fls. 56 y 57).

De la prueba y su consecuencia,

En la primera versién que ante la Policia Judicial dio Jaramillo Mon-
cada (fls. 30) manifesté: ““...entré al Banco sélo y en la mano llevaba un
cuchillo y entonces llegué y le quité la plata a una sefiorita que estaba contando
una plata ahf en la ventanilla, entonces le arrebaté la plata y sali corriendo y
entonces por alld entré a un café y tomé algo porque no habia comido nada,
entonces empecé por ahi por Barrio Triste a caminar, a deambular, entonces
de ahi segui andando todo el dia y en la noche también. Al otro dia me di
cuenia de que la policia estaba de continuo y entonces yo le sacaba el cuerpo,
porque cogi buses de allé para acd y de aqui para alld y me la pasaba todas
las noches de aqui para alld sin dormir y unas veces me quedaba dormido y
feniq miedo de entrar a un hotel porque tenia miedo de que me cogieran. . .”,
“...no se cuanta plata serfa, tinicamente compré de esa plata medias, zapa-
§0.3, camisa...”, agrega que era la primera vez que realizaba un comporia-
miento de esa naturaleza, “...lo hice por coger foma un poguito y poder
hacer gozar a unas almas”. .

i A fls. 35 nuevamentc acepta la autorfa.del hecho investigado, expre-
: _._se.mdo: “...eso fue la semana pasada que yo necesitaba un dinero ¥ entonces
vique ¢l Banco estaba abierto y entonces dije, pues yo estoy sin cinco centavos
¥y ._.a.z'qu._i_:.debe haber mucha plata porque aqui es donde los ricos guardan el
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dinero y entonces ahi fue donde yo me entré al Banco 'y entonces: comio: YOI
portaba un cuchillo para defenderme de cualquier cosa que le diera la gana. =
de hacerme alguna persona, entonces 1o saqué y como no me abrieron ahf en

el mostrador para yo enirar enfonces me monté por encima de unos vidrios

que habia ahi en el mostrador y llegué a donde se encontraba la mujer que

yo creo que era la cajera del banco, pero como ella no me dijo nada entonces

yo me cogi un dinero que habja ahi y me fui con él, pero a mi no me
hicieron buya ni me dieron nada y entonces yo me puse a gastarme el dinero,
porque yo tengo mucha necesidad de plata, pero no me la gasté toda porque
necesitaba para varios dias y entonces fue cuando el dia de ayer o me parece

que antes de ayer, me encontré con los agentes y me decomisaron la plata y

no se para donde la llevarfan, porque no la volvi a ver nunca y necesito
dinero para poder vivir, porque donde me encuentro no me dan el dinero
suficiente que yo necesito...”. :

[

En la indagatoria de fls. 39 manifiesta: “...yo me encontraba buscando
plata porque se me habfa acabado, ya que los tltimos centavos que tenfa me
encontraba pensando a ver en qué los podia invertir, luego compré un cuchillo
y asalté ese banco o sea el Banco de Colombia, situado en Palacé con Pichincha,
luego que hice eso sali cotriendo con dos fajos de Dbilietes de doscientos pesos,
luego me fui gastando ese dinero, me parece que unos cinco mil o seis mil
pesos no tecuerdo la cifra exacta, despuds del robo me quedé por ahi rondando
pues me daba temor de ir a la casa porque me daba miedo que me retuvieran
pero eso no me dio ningtin resultado pues yo vefa que constantemente la policia
paseba y entonces me imaginaba que era que me estaban buscando, no se si
durarfa unos cinco ¢ seis dias caminando por las calles y durmiendo por ahi
mismo, es decit, en las aceras, hasta que fui detenido. .. la plata que me gasté
fue en una chaqueta que compré el dia que me retuvieron, unos pantalones,
medias vy pantaloncillos, también creo que compré zapatos... s¢ me habia
olvidado que yo tomaba muchos buses con el fin de librarme si era que me
estaban persiguiendo...” ... “no tuve tiempo de contarla (la suma sustraida)
fueron dos rollos envueltos en cauchitos, pero no se su total... a mi ni me
ayud6 hadic para cometer ese delito, eso lo planee yo solo... la persona que
cometié ese robo lo fui yo, sin que nadie me hubicra prestado ninguna clase
de ayuda®.

No cabe duda alguna, entonces, sobre la autorfa del hecho investigado
y tampoco en lo que respecta a la materialidad del ilicito pues la sustraccion
del dinero fue suficientemente acreditada; igualmente la cuantfa (fls. 71), ¥,
como la sustraccién se realizé por medio de violencia se integré el delito de.
tobo de que trata el Cédigo Penal en su Libro Segundo, Titulo XVI, Capitulo: . -
[¥, art. 402 en armonia con la Ley 21 de 1973, art, 8°. VT

Los elementos de conviccién anteriormente relacionados. constituye:
prueba plena de la infraccién por la cual se llamd: a juicio: a Hécto




1110.-Mc;n_cada_'_.y. la- ae _due es tesponsable de ella, satisfaciéndose, por
a_sf"_éxigenéiés del art. 215 del C. P. P., para profetir sentencia conde-

Con estos presupuestos el juez del conocimiento impuso, como ya se
dijo,. Ia pena privativa de libertad de cinco afios de pxes1d10 al procesado. El
Tribunal estd en total desacuerdo con esta parte de la sentencia y para la
decisién que se tomard, se hace la siguiente motivacién:

(Quién es el procesado?

_ Segin la noticia que da el expediente, Héctor Javier Jaramillo Moncada
g5 un joven de 26 afios de edad, soltero, natural de esta ciudad, miembro de
“iina familia de escasos recursos econdmicos, residente en el barrio Belén-San
Bernardo, que recibié educacidn secundaria hasta cuario afio de bachillerato
nocturno; que ha trabajado en oficios varios tales como artesanias, pintura y
celador de un taller; en talabarteria, obrero, y regador de balastro. No tiene
antecedentes penales, ni de policfa; su conducta anterior al hecho por el cual
se llamé a juicio ha sido siempre buena; las personas que lo conocen, de
trato y comunicacién y por muichos afios, afirman que es de excelente conducta;
honrado, muy callado, meditabundo, que hubo de dejar el estudio en tazén de
una enfermedad mental que padece. Sobre este referido aspecto, y su compor-
tamiento, son bien elocuentes los siguientes testimonios: Virgelina Moncada
de Jaramillo (fls. 42), madre del sindicado, (del padre nada se sabe): “...hace
aproximadamente unos siete afios que mi hijo viene sufriendo desviaciones
mentales, a ¢l siempre lo han tratado médicos del Hospital Mental de Antio-
quia, tiene la Historia Clinica ntmero 38.414 e inclusive enird interno el
20 de marzo de 1978, me parece que estuvo un mes poco més 0 menos; en
un principio cuando le empezd la enfermedad se la pasaba en la iglesia ¥y
entonces todo lo que conseguia se lo daba al cura de ahf de la Iglesia de
San Bernardo; se la pasaba rezando, ahora en estos dias se mantiene enfure-
cido con todos los de la casa y nos quiere matar a todos e inclusive hace
un mes me reventd toda la cara pues me cogié a golpes porque le dije que
s¢ tomara una pastilla; la casa me la mantiene llena de piedras y palos y se
me est4 tirando por el balcén de la calle, eso es cosa de todas las madrugadas;
cuando se me sale lo hace en pantaloncillos. El dia que lo retuvieron yo le
cnconiré debajo de la almohada dos libras de sal, una libra de azdcar, un
sal de frutas y se estaba tomando un frasco de emulsién De scott. No se que

las camas y se pone a llorar porque no tiene trabajo... hace quince dias que
s¢ me fue de la casa, él se arreglé bien y me dijo que se iba a venir en
busca de trabajo; de ahi no se en donde se mantendria en esos dias, .. ¢l

. vive de lo que se le da en casa, él no tiene ninguna clase de dinero. .
- Agrega la madre que su hijo no acostumbra cargar arma y que Ie pa1ece
‘honoroso que ¢l haya robado pues nunca ha tenido malas marfias”
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"octubre de 1978 donde se le formula Sinogén de 25 miligramos...”

le estard pasando a ese muchacho tan raro que se estd metiendo debajo de

La scfiora-Ana Rosa Zapata de Ortega (ﬂs,' 44y,
San Bernardo de la familia del sindicado, asi se refiere a: i _
afios que lo conozco. .. ese muchacho se mantiene encerrado a]la en la casa
él sufre locura n‘ustzca le da por brincar y -en otras ocasiones por atacat a‘-i’ g
sus familiares, ¢l a diario se mantiene asi loco y por ello sus padres lo tienen -
en tratamiento... es de conducta excelente, es educado, callado y muy hon-
rado. Se que a pesar de ser loco yo nunca he tenido conocnmento de que Ie
de por tobatle las cosas a los vecinos y ‘demds personas”,

Maria Vitalina Vargas (fls. 45)r “...Hace doce afios que lo conozco,
se debe lo anterior en razén de que yo vivo en seguida de su casa.,. ese
muchacho es muy loco, pues en la casa se mantiene dedicado a la oracién,
a brincar por todas partes y a hablar cosas que se le vienen a la imaginacién
y que quizds no existen... estuvo en el manicomio de Bello, no recuerdo la
fecha... es de muy buena conducta, ha sido honrado, antes estudiaba pero
dada su enfermedad no pudo continuar. Nunca he tenido conocimiento de que
le guste apropiarse de las cosas ajenas. Agrego gque ¢l se mantiene a diario
como meditando. .. nunca ha estado detenido”.

Pero no sélo la prueba testimonial estd indicando la anormalidad mental
del sindicado, En el proceso existe, también, dos certificaciones del Hospital
Mental de Antioquia que atestan que Jaramillo Moncada padece desde hace
varios afios, una enfermedad que produce graves transtornos progresivos en
la personalidad y por ende en su comportamiento. En efecto, el Jefe del De-
partamento de Servicios Ambulatorios de ese centro hospitalario en diciembre
7 de 1978, dirigid al juez de instruccién la comunicacién de fls. 74, en la
cual le expresa:

.El sefior HECTOR JAVIER JARAMILLO M., asistié por primera
vez a esta Institucién el 25 de octubre de 1973, impresién diagndstica ese dia
Psicosis Esquizofreniforme. En controles periddicos desde entonces en el Hos-
pital Mental con base a neurolépticos y psicoterapia. Ultima consulta el 18 de

En enero 31 del presente afio, el Jefe del Departamento de Hospitaliza-
cidn en comunicacién dirigida esta vez al juez de conocimiento (fls. 73), ma-
nifests:

.HECTOR JAVIER JARAMILLO MONCADA, ha estado en trata-
miento en esta Institucién desde octubre de 1973. Inicialmente fue controlado
ambulatoriamente, Juego en un episodio agudo psicético fue hospitalizado del
23 de noviembre al 17 de diciembre de 1974. Volvié a numerosos coniroles
en consulta externa, el Gltimo de los cuales fue el 18 de octubre de 1978
Ha sido diagnosticado como una ESQUIZOFRENIA PARANOIDE” :

Lo que viene de decirse estd mostrando que exisie fundamento serlo
cientifico de que el sindicado en este proceso no es persona normal, si




L. Tal es ‘el diagndstico de los médicos psiquiatras que desde
: lo vienen tratando y controlando en su psicosis. La Sala, en
iccisar ideas, se detendrd, desde luego en forma breve, en algunos
neeptos relativos al estado patolgico del procesado.

A la esquizofrenia se le llama también “demencia precoz” porque a
ncia de la “demencia senil”, comienza en la juventud del individuo afaca
-de__'.- 'pref_ei-encia a las personas jévenes. ““El enfermo sufre una ruptu;a del
__m_uu__do “circundante, experimenta disturbios intelectivos, afectivos y volitivos
:'pad¢q¢= alucinaciones scnsoriales y atraviesa por fases delirantes, La disociacic’)n’
.'?{.1.1'1'.6'&?“ mundo siquico y el de la realidad que lo todea, es tan grave que lo
_mip‘tflsa a comportarse absurdamente; no presenta defectos visibles en sus
._fu'.ncmnes siquicas elementales, pero no las utiliza correctamente; sus senti-
. mientos y tendencias actdan descordinadamente; no obstanie la lucidez de 8U
'__._cmlciencia, el enfermo actia como separado de la realidad; su lenguaje hablado
'y escrito es formalmente correcto pero sustancialmente ilégico, absurdo e inco-
herente”. (REYES, “Criminologia”, 27 ed, pag. 102).

o Como sintomas mds importantes de la esquizofrenia se ha indicado, ‘la
pérdida del contacio vital con la realidad’, y ‘el autismo’, Refiriéndose a ehos
ALTAVILLA (La Dindmica del Delito. T. L, pag. 454), 'expresa: “El enfermc;
aunque de la impresién de debilitamiento mental, es capaz del ejercicio co-
rrecto ‘dc ciertas funciones y operacions siquicas, como Ia inteligencia y la
memoria, con reacciones y respuestas a veces pertinentes de modo asombroso
pero es incapaz de penetrar en los sucesos reales y de que éstos le pene'tren‘
Por consiguiente, podemos decir que estd separado del mundo interno, en desa:
cuerdo con él, sin nutrir ya su vida siquica con relaciones externas q'ue sirven
para regular el dinamismo mental. No sc trata de un fendmeno ’alucinatorio
por e.l cual la imagen se proyecta en el mundo externo y lo anima con realidad
ficticia; se trata de un aislamienio que s¢ concreta en el autismo. Ef autismo
es un fenémeno de repliegue interior, de aislamiento, en que no se rehaja |
personalidad siquica, como en los frenesténicos, pero si se modifica, de I‘llloda
qm? el individuo no se hace ‘menor’, sino ‘otro’, ‘alter”, pues en Su’S manifes(f
taciones afectivas e intelectivas no es el mismo que era. Y esto sucede porque
la concentracién interior autistica viola Ia sintonfa que armoniza al indiv.iguo
con el ambiente”. Este mismo autor, en relacién con la Esquizofrenia Paranoide
habla dt:.‘. la al.teracién del propio ‘yo’, a causa de la cual el enfermo tiene Ia,
ge‘nosa impresién de que el mundo, en cuanto a &l se refiere, ha cambiado.
Se torna por ello desconfiado y sospechoso, y con no poca frecuencia se ve
e.nyueito por un delirio de persecucién, que si no tiene alguna légica sistems-
ti_c1a' dc. que experimente el parancico, puede producir, al ser reforzado por
alucinaciones, una actitud de defensa-agresién, de la que pueden provenir gra-
~oves delitos. . .” (cfr. Sicologia Judicial. V. I, pag. 309), ¢

_':-.:.Se indi.cé en precedencia cémo a medida que ha ido .progresando el
_e_st_a_do pafolégxco de Jaramillo Moncada, se han hecho igualmente notorios los
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cambios profundos en su personalidad y la mudanza en ‘su comportamiento
Asi, del autismo que lo llevaba a vivir encerrado dentro de si mismo; recluido’
en su habitacién entregado a la meditacién y a los rezos; o a la indtl Tabos =
de recoger palos y piedras, o dedicado a “hablar cosas que se vienen a la-
imaginacién y que quizds no existen”, pasa a sentirse impotente, escondiéndose
debajo de la cama, tcmeroso de inexistentes peligros y Ioroso porque no
tiene trabajo. Luego se torna agresivo y peligroso, “enfurecido contra todos los
de la casa, nos quiere matar a fodos”, hasta ¢l punto de atentar contra la
madre que lo insta a que se tome un medicamento. Asi emerge su delito, de
una inutilidad tal que por sf s6la revela la enfermedad. En efecto, luego de la
apropiacién violenta del dinero v lejos del lugar en donde lo cometié vy de una
posible captura pues ni siquicra lo persiguieron, se dio a andar, a deambular
dia y noche; tomaba buses en distintas direcciones en procura de evitar y
distraer a la policia, que no lo estaba siguiendo, pero que él imaginaba por
todas partes. En esa situacién de zozobra, caminando, durmiendo en las aceras,
estuvo acho dfas hasta cuando fue capturado con la casi totalidad del direrc
metido en un bolsillo del pantalén. A los agentes captores dio tan insélita
razén de la tenencia de ese dinero, que ellos en sus declaraciones juradas
anotaron que, lo retuvieron, “porque no dio ninguna explicacién satisfactoria
de su procedencia®.

Huelga decir que en el delincuente normal el intelecto estd vigilante y
coherente en perseguir una finalidad Gtil “y si bien es cireto se da en
él una torpe asociacién, estd inspirado por la realidad misma como animadora
de sus deseos y de su maldad. Hs més: mientras en el esquizofrénico se da un
déficit de instintividad, el delincuente en cambio obedece a una Instintividad
prepotente. Todo lo cual se explica porque al formar el instinto un sistema
preconstituido y super-ndividual, en cuanto a través del individuo se encuen-
tra la sociedad, en el esquizofrénmico, con el extrafiarse del ambiente social,
se disminuye también ese vinculo que a esa sociedad lo unfa completdndose
asi las caractetfsticas o conjunto de éstas que sirven para distinguir el autismo
del esquizofrénico del subjetivismo del criminal” (JULIO ROMERO SOTO.
Antropologia y Psicopatologia Criminales, pég. 210). Ya se indicé como en
su psicosis persecutoria el sindicado no se preocupd ni por guardar, ni esconder
el dinero. Ninguna satisfaccién material dedujo pues, algunas ropa que comprd
con parie de lo sustraido, (chaqueta, pantaloncillos, medias), le fue decomi-
sado sin estrenar, mientras que ¢él, seg@in los agenies, “se encontraba muy
sucio, parecia que estuviera en ropa de trabajo”.

Del dictamen Psiquidtrico. A folios 76 obra un dictamen de uno de.
los Psiquiatras Forense del Instituto Seccional de Medicina Legal, con’ sede en
esta ciudad, de brevisima fundamentacién y en el cual, —en ina’ entrevista
de poca duracién ya que el paciente fue citado para las ties de:la tarde
sabido que “la remisién” urge el ingreso de los detenidos: al . estable
carcelario— se concluye de la siguiente manera: “‘Conceptiio: ¢




astorno de personahdad ‘esquizoide, limitrofe, y-por lo tanto no incluido
los considerandos del articulo 29 del Cédigo Penal. Se sugiere orientarlo
oﬁs 'ta ps1qu1atrica regular”,

“Las motlvacmnes de ese concepto las concreta el Forense en tres lineas,
mendo que Jaramillo Moncada ‘se halla parcialmente orientado en el tiempo.
_Pensam1ent0 coherente pero con tendencia al bloqueo. Afecio indiferente. Me-
‘moria - conservada. Su atencién fluctda mostrandose distrafdo en ocasiones y
‘concenitrado en otras. Sin {rastornos sensoperceptivos’. Para nada le sirvid al
. Psiquiatra Forense la noticia que el proceso da de la vida familiar del sindi-
~‘cado; tampoco tuvo en cuenta las circunstancias antecedentes, concomitantes y
- 'subsiguientes al hecho criminoso que aqui se juzga. Ni siquiera el diagndstico
de los peritos del IHospital Mental en cl sentido de que es un Esquizofrénico
Paranoide. Con Ja ausencia de esos fundamentales presupuestos se produjo el
dictamen psiquidtrico que el funcionario del conocimiento acogié en su inte-
gridad manifestando que ‘““el juez por lo general y asi ocurre con el titular
del despacho, apenas sf posee clementales conocimientos en siquiatria y por
eso se ve precisado a recurrir a los médicos legistas especializados en ese
campo. ..”, agregando que, “ese dictamen, como es légico, cuenta con mucha
posibilidad de acierto cuando es rendido por un perito de esa ciencia, por
lo cual se hace diffcil su rechazo...”. Bien se ve, en ese razonamienio, que
para ser aceptada la pericia, el Juez parti6 de la base de sus escasos conoci
mientos psiquidtricos y de la presuncién de que, quien la practicé si los tiene
no obstante que el funcionario apenas le concede al dictamen ‘.. .muchas posi-

con exactitud necesaria el estado mental del imputado en el momento del
delito, si se quiere buscar la relacién entre tal estado mental y el delito
mismo, es absolutamente necesario saber reconstruir, precisamente, la dind-
mica del delito. Ese es el motivo de que toda pericia psiquidtrica debe ser
también una pericia criminolégica. Para que se observe hasta donde es defi-
ciente el dictamen que en este proceso fue aceptado y de las fallas que adolece,
se anotan a continuacidén las partes que al decir del autor dltimamente citado
(“Psiquiatria Forense”, 3* edic., pdg. 360) debe contener el informe pericial:
Se divide en cinco partes: 1°, Las preguntas. 29. La relacidn de los hechos.

El examen clinico del imputado. 4%, La epicrisis v 5% Las conclusiones.

En la primera parte se consignan, ficlmente, las preguntas hechas por el Ma-
gistrado que, en la mayor parte de Jos casos, invitan al perito a someter al
imputado a los exdmenes necesarios, para establecer si en el momento en que
ha cometido el hecho estaba en tal estado mental por enfermedad, capaz de
excluit o disminuir grandemente, la capacidad de entender y de querer, y de
establecer, asimismo, si se trata de una persona socialmente peligrosa. En la
segunda parte, se pasa a la exposicién sumaria del hecho delictuoso, como se
deduce de los motivos concretos y del resumen de todos los documentos y
declaracmnes de interés clinico y médico legal. Esto es, se trata de reconstruir
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bilidades de acierto’. Aqui cabe decir con DI TULLIO, que si se quiere conocer -

el suceso criminal, con eriterio preferencialmente hist6rico: . Tarea, por tanto,
del perito es el poner de . particular relieve todas las cucunstanmaé de hecho
que puedan favorecer el conocimiento de la personalidad del reo, Ia- recon
truccién de las situaciones psicolGgicas mediante las cuales el sujéto ha: llegado-..-
al delito, la concrecién de las condiciones psiquicas en.las cuales el sujeto “se
encontraba en el momento del detilo... a este fin, debe examinar atentamente
tanto las particularidades del ilicito, como los episodios de la vida vy los actos
realizados por el imputado antes, durante y después del delito, utilizando, del
mejor modo posible, las afirmaciones de los distintos testigos Ilamados a referir
los precedentes del sindicado o las particularidades del delito. La tercera parte
estd dedicada al examen clinico del imputado. Este debe ser lo més completo
posible y realizarse con el méximo rigor, atendiéndose a las ensefianzas de la
sintomatologia médica y de la siquiatria y de la psicologia con constantes
referencias a las exigencias de la sintomatologia criminolégica. La cuarta parte
del informe pericial debe estar dedicads a la elaboracién de los datos histd-
ricos, y sobre todo, clinicos, que han sido recogidos en las precedentes inda-
gaciones. Es ésta indudablementc la parte mds delicada, porque va dirigida
a establecer, entre la eventual enfermedad y el delito, un seguro nexo de
causalidad, y si por tal enfermedad el estado mental del reo en el momento
del delito era capaz de excluir o disminuir grandemente, sin excluirla, la capa-
cidad de entender y querer. La quinta parte estd destinada a las conclusiones”.

Infortunadamente estas elementales reglas no fueron fenidas en cucnta
por el Médico Forense, por eso su conclusién resulta inmotivada, sin nexos
con la verdad procesal en ‘cuanto al. comportamiento anterior al delito del
sindicado, lo que pudo inducirfo al mismo, ni en cuanto a su conducta pos-
terior; asi la dindmica del delite queda trumca y el comocimiento de su petso-
nalidad y de la anormalidad mental notoriamente deficiente. Cémo, con ese
dictamen, hacer un prondstico de la peligrosidad del agente cuando no se hizo
un estudic meotivado de la personalidad del delincuente bajo el triple aspecto
antropolégico, psiquico y moral; ni se examiné la vida anterior del procesado
al hecho delictivo; ni se hizo estudio de la conducta posterior del agente una
vez cometido el delito; ni de los méviles o calidad de los motivos; ni tampoco
del hecho delictivo que se presenta peligroso para la sociedad? “Si el dictainen
no cstd motivado, —anota MITTERMAIER, “La Prueba en materia Criminal,
8 edic., pag. 165)— el juez no ve en él mds que una opinién puramente
arbitraria, que no podifa satisfacerfe. Si a su vez los motivos no son otra cosa
en ¢l fondo que aserciones sin fundamento racional, si parecen traidos con; .
ligereza y .sin, trabazén entre si, o también las premisas sentadas parecén
deben produc:r otras consecuencias diferentes de las que se han sacado de
ellas y acusar a los peritos de haber violado la 16gica, €l juez no puede admztlr
una decisién que asi peca por su base”. No otro es el espu‘ltu deI _:‘art;culcy
278 del c6digo de Procedimiento Penal cuando preceptia. que. i
del perito no es por si plena prucha. Debe ser apiemado p_
funcionario’ instructor, quienes para acogerlo o desechall'




resar clara y precisamente las razones en que se funda su decisién”.
sistema: para la apreciacién de esta prueba no debe ser otro como lo dice
GUSTAVO . HUMBERTO RODRIGUEZ (“Pruebas Criminales”, T. II, pag.
82) que el de la sana critica. “/Cudles son esas reglas de la sana critica?
omo lo. ha recordado Amilcar Banos citando a la doctrina argentina, las
eglas de la sana critica “no son ofras que las de la ldgica, basadas en la
-c_i_f:a_i_cia‘, en la experiencia y en la observacién, que conducen al juez a discernir
o verdadero de lo falso, o a critetios normativos (reglas, pero no juridicas)
':qt:té" sirven al hombre normal, en una actitud prudente y objetiva (sana), para
emitir un juicio de valor (cstimar, apreciar: critica) acerca de una cierla tea-
: iidgd”. Son, pues, los principios de la Idgica y de las ciencias, las ensefianzas
j._de la psicologia prdctica y los juicios de la vida social. Las pruebas tienen
© sus propias leyes, y ellas son las de la sapa critica”. Op. Cit.

Dentro de una apreciacién Iégica de los elementos de conviccidn del
proceso y el fundamento cientifico de los médicos del Hospital Mental de
Antioquia, la Sala no puede menos que desechar el concepto del médico
forense de fls. 76, aceptado que Héctor Javier Jaramillo Moncada padece ung
esquizofrenia  paranoide. SClo asi se explican sus impulsos imprevistos, sus
descargas moirices “‘que convierten ‘a estos enfermos en seres peligrosisimos,
ya que cluden toda posibilidad de prevision” al decir de ALTAVILLA (“La
Dindmica del Delito”), agregando que “a veces sus actos son tan extrafios a
su personalidad afectiva, por los residuos que pueden subsistir en ella, que
algunos ‘enfermos tienen la impresién de que el delito lo han realizado manos
distintas de las suyas”. Esta conclusi6n que encuentra respaldo como ya se
ha dicho, en las constancias del proceso y en la de los peritos médicos del
Hospital Mental lleva a otra de mayor consecuencia: la de ubicar al procesado
deniro de las prescripciones del articulo 29 del C. Penal segtin el cual “cuando
al tiempo de cometerse el hecho se hallare el agente en estado de enajenacién
mental o de intoxicacién crénica producida por el alcohol o por cualquier ofra
sustancia, o padeciere de grave anomalia psiquica, se aplicardn las sanciones
fijadas en el capitulo I1 del Titulo II de este libro”, vale decir, las llamadas
“medidas de seguridad”,

Sabido es que la disposicién anteriormente transcrita contempla - tres
categorfas de enfermedades mentales: la enajenacidén mental; la intoxicacién
crénica y la grave anomalia psiquica. Importa ahora, a los fines de esta
decisién, determinar en dénde encuadrarfa la esquizofrenia paranoide que pa-
dece el procesado Jaramillo Moncada. Siguiendo la definicidn de NERIO
ROJAS (“Medicina Legal y Siquiatrfa Forense”, 6! edic., pég. 581), ‘acogida
_por-la jurisprudencia colombiana, por enajenacién o alienacién mental se en-
. tiende “cl trastorno general y persistente de las funciones siquicas, cuyo carde-
- ter. patolégico es ignorado o mal comprendido por ¢l enfermo, y que impide
-l_ggadap_tacic’:n légica y activa de las normas del medio ambiente, sin provecho
para’ si-mismo ni para la sociedad”. Esa definicién presenta como notas
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caracteristicas: trastorno general de las funciones siquicas: (infeligencia, memo-
ria, voluntad, imaginacién, vida afectiva, etc.); persistencia én Ia: “alieracién
integral del siquismo; inconsciencia de quien padece la enfermedad; por igno-_f’ SR
rancia de sus causas o errada interpretacién de las mismas; conducta notoria-
mente anormal y contraria a las normas éticas y 16gicas de la vida social; y,
ausencia de beneficio social o individual de esa anormal conducta que resulta
generalmente nociva por ambos aspectos.

Deliberadamente 1a Sala no se detendrd en la ‘intoxicacién crénica’ por
ser un estado psicopatolégico ajeno a este proceso, limitdndose dnicamente a
decir que ¢l concepto se refite a las toxifrenias y que por tanto supone en el
stjeto agente la existencia de ciertos trastornos anfmicos o perturbaciones de
la mente de variada naturaleza, los cuales se presentan como consecuencia de la
ingestién continua y excesiva de sustancias venenosas como el alcohol, la mor-
fina, la cocafna, la marihuana, etc., que se expresan en lesiones cerebralés.

Sepiin VICENTE LAVERDE APONTE, una anomalia siquica es grave
en todos aquellos casos en que, descartada la aliepacién y la infoxicacin cro-
nica, 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 sfquico,
a tal punto que la persona sea determinada a obrar en forma antisocial por
la presién insuperable de un impulso o de otra clase de explosién patoldgica
(embriaguez patolégica, crisis aguda de hiperemotividad, reacciones explosivas
o de cotto circuito, etc.). (cfr. “Temas Penales y de Procedimiento Criminal”.
p4g. 4 vy s5.). Entre la enajenacién o alienacién mental y la anomalia s{quica
prave —expresa- ARENAS, (“Comentarios al Cédigo. .., Parte general”, pig.
318)— no hay diferencia de calidad sino de cantidad. Todos los enajenados
mentales padecen de grave anomalia siquica, pero puede haber personas que
sufran de grave anomalia siquica sin que sean verdaderos enajenados mentales.

Las diferencias de grado pueden puntualizarse asf: a). En la enajenacién mental
el trastorno de las funciones siquicas es de cardcter general; en la grave ano-
malia siquica es parcial y por eso mismo permite que el paciente viva en
sociedad donde su grave dolencia puede pasar muchas veces inadvertida. b). Fn
la enajenacién mental la alteracién de las facultades sfquicas es permanenfe.

La grave anomalia siquica es transitoria como ocurre en la embriaguez patold-
gica en la cual la persona, una vez desaparccida la intoxicacién alcohdlica
vuelve a la normalidad. ¢). En la enajenacién mental el enfermo no tiene con-
ciencia de su mal, desconoce las causas de sus trastornos siquicos o los
interpreta equivocadamente. En la grave anomalia siquica, por el contrario, el
enfermo puede tener conciencia de su dolencia y conocer las causas de su
anormalidad siquica... (op. cit). Es la esencia de la grave anomalia siquica
la transitoriedad del estado, por oposicién o contraste con la enajenacion men-
tal, que es de por sf una enfermedad mental de cardcter general y persistente
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aranoide tiene las notas caracter{sticas de la alienacidn o ena-
miental pues’ que ella entrafia un trastorno general y persistente de las
sfquicas. (inteligencia, memotia, voluntad, imaginacién, vida afectiva)
> Ia- adaptacion ldgica a las normas del medio ambiente. Fn la esqui-
ofrenia . simple, a diferencia de la paranoide, no hay delirios persecutorios.

“Fxiste un debilitamiento mental progresivo, con alteracién de los mecanismos
_"del pensamiento, de los afectos y de los actos, que en los desérdenes de la
actitud y de Ta conducta revelan su morbosidad, sus atipias, sus trabas: “...En
el enfermo paranoide las funciones vitales parecen en peligro continuo, y de
ahi su permanente actitud de defensa conira el presente y el futuro; asi se
explica el que se hable de esquizofrenia ‘paranoide’., precisamente porque
esta forma da pdbulo a delirios persecutorios. El enfermo se forma una causa:
lidad adaptada a su sitwacién mental, aglutinada y fragmentaria, que contribuye
a esa desorientacién y a esa disociacién que son notas caracterfsticas y comunes
de fodas las formas; de modo que, y digdmoslo con Guiraud, en el primer
perfodo, el enfermo es capaz de cierto pensamiento Iégico, pero desprovisto
de colorido afectivo; en el segundo, que absorbe toda su afectividad, toma el
aspecto de quien se encuenira en Jucha penosa 'y constante contra los obs-
téeulos™, o A

“Si de la etiologia pasamos a la sintomatologia, podemos decir con
Binswagner que la forma paranoide se caracteriza por una formacion progresiva
y abundantisima de ideas delirantes, que empieza después de un breve perfodo
prodromico de naturaleza depresiva, que asuwme bien pronto las formas mds fan-
tdsticas y absurdas, reforzadas por delirios ricos en fenémenos ilusorios y alu-
cinantes”. ““. . El esquizofrénico paranoide se revela en la tonta narracién que
hue de los ridiculos motivos con que trata de explicar su delito. Asi se
explica que en muchos casos los actos parecen inmotivados, pues se irata de
simyples reacciones motrices y de ilusiones y alucinaciones de contenido hostil,
que hacen que el enfermo se lance de improviso conira la primera persona
que vea, por un simple mecanismo reflejo, sin que pueda realizarse ningin
movimiento inhibitorio”. (ALTAVILLA. op. cit).

El doctor GERMAN DIAZ LOPEZ haciendo la- diferenciacién entre
anomalfa siquica y enajenacidén mental en un proceso criminal en donde actud
como perito {causa contra Carlos Enrique Garcfa) expresé: “El antiguo cddigo
penal, inspirado en la escuela cldsica, solo comprendia a los Namados aliena-
dos, palabra que en castellano se refiere a los locos; dentro del estatuto penal
actual el art. 29 del C. Penal comprendié a los delincuentes afectados de
srave anomalfa siquica y a los que delinquen en estado de enajenacién mental,
io que a simple vista podria aparecer como una redundancia; pero el legislador
quiso seflalar dentro del término enajenacién mental a los individuos que
- pudiéramos llamar manicomiables, es decir, a quienes por razén de un tras-
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es esquizofrénico paranoide y por tanto enajenado mental, la medida de sc-

forno de la mente permanente es necesario 1'ec1'u'ir'eﬁ'-'l't'n.'fféndéomio,-:paf
protegerlos contra sf mismos y para- proteger a los asociadds;” asi ‘por ejenplo;
un individuo con una manifa aguda, un esquizofrénico delirante o cataténico; o
es un enajenado mental y su reclusién en un centro de vigilancia y tratamiento’
se impone, so pena de que mate a alguno en la calle, cause dafios contra las
cosas o s¢ suicide; mientras que un anémalo siquico grave, siendo igualmente
un desequilibrado de la mente, no delingue sino en circunstancias especiales, y
més atin, si no media un estimulo directo, no delinque...” *, :

Partiendo de la base, entonces, que Héctor Javier Jaramillo Moncada

guridad que con ¢l debe tomarse no es otra que la reclusién en el manicomio
criminal conforme lo indica el art, 63 del C. Penal, pues ademas de su estado
patolSgico al tiempo de cometer el hecho, (alienado), consumé un delito que
tiene sefialada pena de presidio y ese estado de alienacién lo hace especial-
mente peligroso. Esa reclusién no puede ser menor de dos afios, segdn lo
dispuesto por el art. 64 ibidem y no podrd cesar sino mediante el cumplimiento
de las condiciones alli sefialadas.

Al procesado no se le puede abonar el tiempo que lleva en detencién
preventiva al que se fija como minimo de la sancién, no solo porque el art.
96 del C. Penal se refiere a penas y no a medidas de seguridad, sin que sea
procedente la aplicacién analdgica que desnaturalizaria la finalidad del inter-
namiento en el manicomio criminal, que no es olro que el tratamiento médico-
siquidtrico, sino ademds, porque Jaramillo Moncada ha estado detenido en la
carcel comtn de “Beflavista™, en donde no se le ha brindado el cuidado cien-
tifico que su enfermedad requiere, Scbre este particular aspecto la Corte en
forma reiterada ha dicho:

“El tiempo que Heva en detencidn preventiva el procesado, no puede
abonatrse al que se fija como minimo de la sanci6n, en este fallo, porque el
art. 96 del Cddigo Penal, alude a penas y no a medidas de seguridad. Esta
norma, en efecto, dice: “El tiempo de la detencién preventiva se tendrd como
parte cumplida de la pena privativa de la libertad...”. La aplicacién analdgica
no procede, por lo que pasa a observarse.

“El fin mismo de la medida de seguridad que se examina, o sea el de
tratar o readaptar al alienado mental, infoxicado o perturbado siquico mediante
reclusién, seglin el caso, en el manicomio ctiminal o en la colonia agricola
especial, al menos por los plazos sefialados en el articulo 64 del Cddigo Penal,
resultaria inoperante si se tuviese como parte cumplida de la sancién el término
de la detencidn precautelativa, pues no es durante ese lapso, por lo general, :
cuando el anormal recibe el tratamiento pertinente. 8

# Este diclamen puede verse en el Foro Histérico de esta revista, en el nitmero 1,
Octubre, Noviembre, Diciembre de 1978, P&gs. 86 y 87. Nota del Director.
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. “Otra cosa es si la encarcelacién preventiva se ha cumplido en un ma-
COMIO cnmmal o en una colonia agricola especial, pues en estos supuestos
¢ tiempo bien puede tomarse como parte de la reclusidn que reglamentan
ticulos 62, 63 y 64 del Cédigo Penal” (G}T CXVIIT (BIS) N¢ 2283
(BIS) (pdg. 159, octubre 18 de 1966; auto de noviembre 7/66; Sentencia de
9 de agosto de 1972 publicada en “Derecho Colombiano” N¢ 129),

En este orden de ideas la sentencia recurrida habri de confirmarse
pero con la sustancial reforma de que a Jaramillo Moncada no se le sancionard
“con la pena de presidio por el término de cinco afios, en un establecimiento
“carcelario, sino que se le impondrd medida de seguridad, especificamente, la
reclusién en el manicomio criminal por un término no menor de dos afios,
" que empezard a contarse desde la fecha en que se efectie su traslado al esta-
blecinifento de la clase indicada que designe el gobierno a través de la Direc-
cidn General de Prisiones. Dicha reclusién durard el tiempo que sea necesario
para que el enfermo deje de ser peligroso para la sociedad y cesard en Ia
forma indicada en el art. 64 del C. Penal, en armonia con ¢l 680 del C. de
- P. Penal.

Las penas accesorias impuestas en la sentencia se revocardn, pues no
tienen razén de ser dado que se 11npone una medida de seguridad, Ley 16 de
1969, art. 12. _

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decisién
Penal, administrando justicia en nombre de Ia Reptblica y por autoridad de
Ia ley, obrando en desacuerdo con cl sefior Fiscal 5° colaborador, CONFIRMA
la sentencia de que se ha hecho mérito, de la fecha y procedencia indicadas,
con la sustancial REFORMA de que Héctor Jaramillo Moncada queda conde-
nado a reclusién en manicomio criminal, por un tétmino no menor de dos
afios, que empezard a contar desde la fecha en que se efecific su traslado al
establecimiento de Ia clase indicada que designe el Gobictno, en lugar de la
pena de presidio por el término de cinco afios impuesta en la sentencia que
se revisa. Dicha reclusién durard el tiempo que sea necesario para que el
enfermo deje de ser peligroso para la sociedad y cesard en la forma indicada
en el art, 64 del C. Penal, en armonfa con el art. 680 del C. de P. Penal.
REVOCA las penas accesorias impuestas en la sentencia, por las razones dichas
en la parte motiva, en su lugar absuelve al sindicado en relacién con ellas.

Aprobada en la fecha, segin acta N¢ 92.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.
23 octubre de. 1979,
Los Magistrados,
Jaime Taborda Perediiez
Tobén Uribe José Aguilar Pardo
Alberto Garcia Quintero '
Secretario.
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LEGCITIMA DEFENSA.Y;f'

SOBRE SU EXISTENCIA

Dr. Juan Ferndndez Carrasquilla

En la legitima defensa no se protege Gnicamente el bien juridi-
co del atacado, sino también la supremacfa del orden juridico
frente al injusto. Por eso las dudas deben favorecer al agre-
dido y no al agresor,

VISTOS:

Revisa el Tribunal, por ¢l grado legal de la consulta, el interlocutorio
del 17 de enero de 1980, por medio del cual el Juzgado Primero Superior
de Medellin sobreseyd definitivamente al procesado JTUAN GUILLERMO CAS-
TANO ARCILA, sindicado de “Homicidio”, por considerar que habfa actuado
en legitima defensa (objetiva) de su vida al dar muerte violenta a Carlos Maric
Jaramillo, segn hechos ocurridos en la vecina poblacién de Env1gad0 {Ant),
el 17 de agosto de 1978.

Con toda razén, la justificante' se ha admitido desde el momento de
tesolver la situacién juridica del procesado. Concepto favorable a ella emitis
el sefior Fiscal de la primera instancia y en este mismo sentido se pronuncié
el de la segunda, quien, luego de examinar con gran cuidado y serenidad el
vecaudo probatorio, concluye por citar, en respaldo de su demanda de confir-
macién del auto consultado, una providencia de esta misma Sala en donde se
analizé el espinoso tema de la legitima defensa del hombre de bien y de paz
frente al malvado y pendenciero. Expone el diligente representante de la socie-
dad, al describir el hecho mismo y sus trascendentales antecedentes:

“A mediados de noviembre de 1976, dentro del establecimiento de can-
tina denominado “PALOMAR”, ubicado en la zona urbana del municipio de
Envigado, cuando Manuel Uribe Arcila, recibfa un cambio de § 200.00 de
manos del administrador Juan Guillermo Castafio Arcila, se presenté Guillernio
Lotero, despojando a Uribe de la suma de cien pesos (§ 100.00). Iste for-
mulé 1a denuncia y como prueba de cargos ofrecié la declaracién del adminis-
trador del establecimiento de heladerfa, Lo anterior, le valié a Guillermo Lo-
tero, una reclusién en Ia cércel de la localidad, cobrando hacia el tinico testigo,
Juan Guillermo Castafio, marcado odio y sus firmes intenciones de venganza,
fs. 10, 25, 25 vto. 34, 37, 52v., 89 y 98 vto. Una vez Lotero obtuvo su

libertad, se dio a la tarea de injuriar a Castafio, lo mismo que su prometida,

empleando los términos més ofensivos, obligando al s1nd1cado a: propmarlc unos'- :




de peinilla lo cual aparentemente retiré al gratuito enemigo. Acicateado
por. ¢l odio, buscs la colaboracién de un sujeto ampliamente conocido por sus
destnanes, con fama de indeseable, marihuanero, con antecedentes, violento,
quien ‘se identificé con Lotero en sus pretensiones homicidas, pues agrégase,
que’ siempre acostumbraba portar arma. Sucedié que el dia 17 de agosto de
11978. siendo alrededor de las siete y media de la noche, cuando el procesado
se hallaba recostado en el muro de la casa conservadora, ubicada en el parque
de 1a localidad, observé Ia presencia de Lotero y Jaramillo, y éste se vino
" directo hacia él “y cuando habia llegado a la mitad de Ta calle se echd la
. mano a la cintura para sacar revélver o e arma, enfonces cuando yo vi que
me iba a sacar arma vo le pegué dos tiros. ..”. Sabemos que la confesién debe
ser espontdnea, verosimil. determinada, precisa y explicita y que el sindjcado,
de acuerdo con la indagatoria, fs. 10 ¥ 8.8, virtid una confesidn cualificada,
vale decir, acepta el hecho material —muerte de Carlos Mario Taramillo, en las
circunsiancias conocidas— pero alega a su favor un motivo justificante, cues-
tién oue incide en el fendmeno de Ia divisibilidad e indivisibilidad de 1a confe-
sién. Después de analizar detenidamente los antecedentes que generaron la
tragedia: examinar con especial escriipulo las personalidades de los protagonis-

probar oue Ia prueba arrimada, de las personas que presenciaron el hecho,
corroboran la causal invocada por Castafio, conclufmos que éste ha sido veraz
al confesar el hecho delictivo, no con un criterio mecénico, sino crfiico. El
procesado fue humillado, inferiorizado, herido en su sentimiento varonil y ame-
nazado nor Guillermo Lotero. Posteriormente por éste y Carlos Mario Jaramillo,
aue sozaba de inguietante fama en Ia eiudad de Envigado, por sus desmanes
y violencias. Sobre este particular, basta leer las citas que se han consignado
en el cuerpo de este concepto”.

Cietto que ninguno de los testigos oculares percibié el ademédn agresivo
de la victima, a excepcién de Fernando Castafio Arcila, hermano del victimario,
Cierto también que al occiso no se le encontté arma alguna, pero esto no
prueba que no la tuviera porque su cuerpo fue movilizado por particulares y
curiosos en el marco de la plaza de Envigado y luego en la misma forma
trasladado a una clinica particular, en donde estuvo rodeado de patientes y
amigos antes que la autoridad acudiese a practicar el levantamiento del caddver,
No era, con todo, necesario que el interfecto portara realmente un arma para
que se advitiera la defensa justa de parte del sindicado, ya que a éste le bas-
taba con que obietivamente el agresor hubiese creado, como en verdad cred,

. un clima de hostilidad en que Ia agresién se hiciera inminente y cierta para
- cualquier observador razonable. Castafio tenfa derecho a creer razonablemenie
que’ su enemigo portaba arma de fuego, pues portarla era su costumbre, lo
‘Thisto que amenazar con ella a sus plurales v gratuitas victimas. Tampoco
staba” Castafio obligado por el Derecho a esperar un comienzo objetivamente-
ndiscutible de la agresion, pues la amenaza de la misma habia entrado en juego

tas. uno «a hombre de bien y el occiso, una miécula para la sociedad; com-

desde tiempo attds y se habfa concretado con vehemencia -esa’ misma tarde; 'y i
dado que se enfrentaba a un sujeto agresivo y peligroso, tenfa necesaviamenie .
que buscar la oportunidad de salir adelante para que su reaccién defensiva no
fuese tardia o insuficiente.

Al agredido no lo obliga el derecho a valerse de medios de dudosa efi-
cacia, ni a esperar que la amenaza concreta y seria cristalice en acometimiento,
pues en ambos casos el bien del agredido llevarfa las de perder frente a
agresor y en todo caso el derecho estaria retrocediendo ante el injusto o
privilegidndolo irracionalmente. Indispensable es destacar que en la legitima
defensa no se protege Gnicamente el bien concreto e individual puesto en peli-
gro por la injusta agresién actual o inminente, sino que también se afirma la
priotidad del orden juridico frente a las pretensiones de su desconocimiento.
“El fundamento de la eximente es, efectivamente, doble. Tiene un lado indivi-
dual, consistente en la necesidad de defensa del bien juridico particular, v un
lado supraindividual: la necesidad de defensa del orden juridico™, ecscribe con
tazén LUZON PENA (Aspectos esenciales de la legitma defensa, pég. 79}, quien
advirte luego que en todo caso la defensa general del orden juridico solo puede
actuarse, por medio de la legitima defensa, a través de la defensa de un b%en
particular puesto en peligro por una agresién injusta (pég. .81). Esto .e%phc':a
por qué la legitima defensa ostenta, frente al estado de necesidad, el pi‘lVFIegio
de no estar sometida 2 la ponderacién de bienes, ya que, §i es necesario, el
agredido puede sacrificar un bien mayor que el bien amenazat.io. dentro del
racional principio de la minima lesidn posible. Esto explica también por qué. la
defensa justa no es subsidiaria de la proteccién del Estado, sino que pued.e ejor-
cerse en presencia de la autoridad y atn conira ésta. También se GXpIICE.I asi
que las dudas sobre su existencia, agotada la investigacién, en el ciclo pertinen-
te, se resuelvan segtin el principio pro societaige: en favor del Derecho v no
del injusto, aunque en el caso este principio general coincida en sus conse-
cuencias con el pro reo que rige en el tratamiento de las pruebas penales: Si
asi no fuera, ia propia ley no habria creado el instituto de la defensa pl'eSlllj’lflva,
amén de que es palmario que el Derecho no puede negarse autoproteccién en
favor de su pegacidn que es el injusto.

Las dudas insalvables que se resuelven confra la legitima defensa, re-
presentan en definitiva una decisién del Derecho en contra de si mismo y en
favor del entuerto. Ello es absurdo porque pone la proteccién juridica al lado
de la injusticia y no del orden juridico, del agresor y no del agrffdido,.l,o cual
representa una inversidon de todos los valores y de toda razétll, inversién que
agrega al crimen de la agresién la atroz injuria de su proteccidn juridica. Un
pensamiento asi deja a los bienes juridicos en el méds asombroso abandono,
desanima a los ciudadanos rectos, desestimula Ja vocacién por el bien y la
justicia y, contrariamente, propicia la delincuencia y favorece la violenn?ia del
malvado, sembrando en la sociedad agudos y peligrosos sentimientos de insegu-
ridad y zozobra.
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En un clima asf, los ciudadanos se tornan cobardes ¥ mezquinos, inca-
¢ 'defender. sus derechos, tanlo o méds temerosos del Derecho que del
delifo. Es entonces cuando ¢l crimen prospera con la mayor eficacia, pues si
1o puede: decirse que el Derecho estd con él, si resulta indudable que estd
contra los que a ese crimen se oponen con valor y riesgo. Dificilmente puede
pensarse en algo més criminal que tratar como criminal a quien, enfrentdndose
al- delito, defiende la prevalencia absoluta del orden jutidico y combatiendo el
cInjusto contra sus bienes hace prevalecer la justicia general. Ese crimen se
< comete cuando, para desvirtuar e} indicio de antijuricidad que se desprende del
-cumplimiento de los tipos cerrados, se invierte la carga de la prueba y se
“exige al agredido (sindicado) una prueba imposible o diab6lica de la objetiva
necesidad de su defensa. Ese crimen se comete también cuando, resolviendo
- las dudas fécticas contra la legitima defensa (y por tanto conira la sociedad,
- contra el Derecho y contra el agredido-sindicado), se evoca a quien se defiende
~ a los terrores de una larga detencién procesal, a las vicisitudes de un juicio
- penal, o a los inmisericordes padecimientos de una condena, Por ese camino
los hombres de derecho llegan a preferir ¢l mal del delito al incomprensible
bien de una justicia que los encarcela por defenderse, o por no poder probar
una agresién que muchas veces mo previeron ¥ para cuya ejecucidn natural-
mente los criminales no buscaron testigos, ni dejaron pruebas preconstituidas,
ni llamaron previamente la atencién de los eventuales espectadores para que la
percibieran y certificaran. Por ese camino se crea la nociva actitud ciudadana
de preferir los males que les infligen los delincuentes a los mds graves que
les infiere una mala justicia. Y entonces, cultivada por el doble abono de la
temerosa y pasiva actitud de los titulares de los bicnes jurfdicos y de la deci-
sién judicial segura o probablemente adversa a los intereses del agredido (y por
tanto, inexorablemente, favorable a los del agresor que asf deviene santificada
victima), sc acrecienta en la sociedad el crimen, se agiganta y envalentona la
violencia, crece la impunidad, se magnifica la zozobra, se privilegia la injusticia -
so pretexto de administrar justicia y, en suma, se invierten y desvertebran los
mas importantes valores regentes de la ordenada, pacifica, solidaria y segura
convivencia comunitaria. Nada propicia més la impunidad que una mala justi-
cia, porque a su sombra prospera el crimen y se desvancce el valor oponente
de quienes lo repudian.

-Para combatir y prevenir tan dantesco horizonte, se decidié esta Sala
a signar la doctrina que el sefior Fiscal cita y que, en lo que tiene de aplicable
al caso de autos, reza:

" “Pero se ha querido negar Ja proporcién del contra-ataque. Se sabe,
... empero, que no hay reglas absolutas y mateméticas para medir tal requisito,
_s_in_o que la existencia del mismo debe apreciarse a la vez objetiva y subjeti-
: vamente, atendida la totalidad de las circunstancias del caso, tanto las conco-
mi_ta’ntes:_c_omo las precedentes. Zafra decia que es un factor que hay que
apreciar ‘sobre todo de manera subjetiva, lo mismo que la necesidad de la
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defensa, porque sdlo el que se defiende sabe, en 'é'I'."'s:obfeéaI'té.'.dé- 'éu-' temor 'y

de su angustia, cémo puede conjurar con eficacia el ‘mal que 1o amenaza, Ung oo

cosa es cierta: el derecho no obliga al agredido a valerse de medijos inciertos, -
seglin acota Maurach. Pero también es evidente que el derecho no puede obligar
al hombre de bien a soportar indefinidamente las injurias y agresiones ajenas,
ni tampoco a medir sus fuerzas o sus armas de igual a igual con un malvado,
Si esto dltimo se exigiera, el hombre pacifico, sin experiencia en la teyerta,
estarfa siempre de antemano perdido de modo casi irremediable ¥ entonces
siempre triunfarfa la injusticia. Para compensar la audacia psicofisica, la ven-
taja mental y la experiencia del agresor habitual o temerario, el derecho tiene
que conferir al atacado honesto la posibilidad de una ventaja para poder tener
siquicra una chance de proteger sus bienes. Si el orden juridico procediera de
oira manera, la paz social no podria estar tutelada de modo adecuado, No se
puede, pues, exigir 2 un hombre de bien, pacifico y honrado, que se mida en
combate cuerpo a cuetpo con un pendenciero consuetudinario o con un malan-
diin. Frente a este dltimo, ¢l primero estd autorizado, y tiene que estarlo mien-
tras impere el buen sentido de la justicia, a reaccionar con medios de eficacia
suliciente para compensar sin graves riesgos su perversidad y su osadia. Para
apreciar la proporcionalidad hay que tener en cuenta, claro estd, la compara-
cion entre los medios empleados por el agresor y los disponibles para el agredido,
pero también la calidad moral de las personas enfrentadas” *,

Por haberse apartado de ese mismo horizonte, tenehroso y tempestuoso,
por haberse salido de ese ambiente gazmofio y repugnante en donde el injusto
‘tiende a prevalecer sobre el Derecho, es por lo que resultan loables las deci-
siones valicntemente tomadas en este proceso por el instrucior y por el a-quo,
quienes resolvieron (sin decirlo) las dudas en favor de la legitimidad y no de
la injusticia, no exigieron del agredido pruebas diabdlicas y se atuvieron al
contexto racional de los hechos més que a los hechos en bruto. Porque la
violencia que con la defensa sc puede justamente repeler no se limita al aco-
metimiento, ya que del cardcter violento de éste nadie duda, sino que llega
hasta la inminencia verosimil del ataque, que ciertamente es la violencia que
ain no ha comenzado pero podiia comenzar en el acto, segin apreciacién
razonable del agredido. Si ante un contexto asi, plagado de circunstancias que
casi a cualquiera hubieran conducido a ese convencimiento, el agredido se
equivoca al fin de cuentas, esto no lo saca del terreno de la defensa legitima
para lanzarlo al de la putativa (error esencial de hecho), ya que con tales
errores debe cargar el agresor y mo el agredido. Es que en un caso asi la
violencia si ha existido, no como actualidad sino como inminencia y sobre este
Gltimo aspecto no puede tildarse de errénea la razonable apreciacién del
atacado. ' '

% Esta Providencia ha sido publicada en la Revista Nuevo Foro Penal N? 3, Abril,
Mayo y Junio de 1979, Pégs. 78 a 83: "Legitima Defensa. Proporcién enire ataque

y reaccidon. Defensa de un hombre juste frente a un sujeto peligroso”. Nota de
la Direccién.
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‘Pero es més: Juan Guillermo Castafio no sélo defendié su vida e inte-
idad. personal contra una violencia que las circunstancias histéricas y biogté-
as habian hecho inminente, sino que, incluso antes de esos bienes, defendi
I derecho a su tranquilidad y defendié también su honor. Su honor, contra
las. continuadas agresiones verbales del occiso y contra la tacha eventual de
aparecer socialmente como un cobarde indigno si no se enfrentaba de una vez
'a__ __s'g. injusto perseguidor; su tranquilidad, porque en ¢l ambiente de inseguri-
‘dad creado por los sciterados atropellos y las permanentes amenazas de Carlos
- Mario Jaramillo, la vida social y juridica del agredido venia haciéndose poco
. menos que imposible: insoportable. Violento no es tan sdlo el acometimiento
- contra la vida misma, sino también el atentado grave contra las condiciones
que le hacen posible, segura y deseable desde el punto de vista de los valores'
de convivencia protegidos por el orden juridico. Con ese agregado, pues, se
confirmard la providencia de que se trata. :

Podria a alguien inquietar la apariencia de que esta doctrina coniradice
la ya afiosa jurisprudencia nacional de que toda sombra de duda o matiz que
la perturbe, sirve para probar que la legitima defensa no existié, pues ésta
es un derecho y como tal debe probarse plenamente en juicio. En el fondo no
existe, sin embargo, tal contradiccién, pues aunque la vieja y civilista senten-
cia no admita la declaracién de legitima defensa cuando hay sobre su existencia
dudas probatorias, en modo alguno afirma o sostiene ~—como lo han interpre-
tado erréneamente muchos jueces— que cn tal supuesto deba proferirse con-
dena (u ofra decisién desfavorable al acusado). Este dltimo planteo que, se
repite, no emana de la tesis de la H. Corte Suprema sino de su judicial desinter-
pretacion, seria abiertamente ilegal, pues en contra del articulo 216 del C, de
P. P., resolveria las dudas probatorias conira el reo y no en su favor. Hs
claro que si hay dudas sobre si el reo obté o no en legitima defensa, las hay
también sobte su responsabilidad, pues frente a uno de los elemenios esencia-
les del delito (la antijuridicidad) hay perplejidad insalvable. Y no habiendo
sobre el delito y la responsabilidad una prueba completa sino insuficiente, re-
sulta imperativo e ineludible aplicar el favor rei.

Asi, entonces, de acuerdo con el distinguido sefior Fiscal, el Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica y por
aqtoridad de Ia Ley, CONFIRMA ¢l auto de fecha, origen y contenido indicados,
con la adicion especificada poco antes. :

Aprobado acta N? 16 de la fecha.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.
14 de abril de 1980.
Los Magistrados,
. Juan Ferndndez Carrasquilla
Fe;'nmzdo- Gdmez Gomez . José Luis Godmez Pérez
Cnienio s Alberto Garcia Quintero
Secretario,
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DOSIS PERSONAL DE MARIHUANA.

Las graves penas de presidio que prevé el artfculo 38 del De-
creto 1188 de 1974 se dirigen a la represién de los narcotrafi-
cantes y las benignas de atresto al control de los toxicémanos
que no sean intoxicados crénicos (pues de serlo se aplicarfa el
articulo 29 del C.P.). Severa injusticia comete el Juez que le
aplica al -uno (toxicémano) 1a pena del ofro (narcotraficante),
pues ello es coniraric al principio de culpabilidad, De otra
parte, la ley vigente no determina la cantidad que. constituye
dosis personal y por tanto la nocién de ésta tiene que ser cuali-
lativa: la cantidad (cualquiera) destinada al consumo personal.
Esa cantidad varfa en virtud de mdltiples factores, pero su de-
terminacién aritméiica vy fija es siempre arbitraria frente al
E.N.E. En esa determinacidn el dictamen médico legal, estando
bien expedido, es prueba secundaria, mientras que resulia como
principal la prueba del animo o fin del agente, prueba en la que
la cantidad incautada es ella misma un indicio importante.

Ponente, Dr. [Juan Ferndndez Carrasquilla

Nota: El hecho que originé la providencia consistié en la incautacidn a
un sujeto de marihuana en cantidad superior a la normalmente considerada por
el Instituto de Medicina Legal como dosis personal. El procesado fue condena-
do . a tres aitos de presidio, pero el Tribunal modificé la sentencia con base
en las consideraciones que se insertan. Resulta de interés transcribir el concepto
fiscal, al menos en algunos de sus apartes.

Concepto del sefior Fiscal 10 del Tribunal Superior, Dr. Guillermo Es-
cobar Mejia *.

“Lo dicho por los médicos, también pertenece a los Jueces. Ellos estin
obligados, cuando el moderamen probatorio asi lo indigue, a entender cuando
una cantidad serd consumida GRADUALMENTE en dosis personal, y cuando
no. ..

% El concepto fué emitido en Febrero 8 de 1980; sin embargo la misma Fiscalia

habia sostenido fdéntica lesis en concepto de Enero 22 de 1980, el cual a pesar
de no ser acogido por la Sala del Tribunal de la que aclué como ponente el Dr.
Fernando Goémez G., en Marzo 11 de 1980, marcé un hito fundamental en pro de la
tesis gue hoy se abre camino.
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- hace' de fas legislaciones de: México, Canadd y Estados
gar de ‘sér un argumento de legislacién comparada que aplasta

paises, los: médicos y los jueces no necesitan recordar que hay una
cién ‘aritmética, la divisidn, que, aun cuando no lo creamos, también per-
nece a los marihuaneros cronicos.

“Y més hemos de decir: Es falso, para quien estudie, con respeto y de-
_“'vocién, el Estatuto Nacional de Estupefacientes, el pensar que su espiritu es
" cicatero con los intoxicados crénicos y sdlo pretende, como medida social, el

llevarlos a las cérceles. Por el contrario: Su angustia fue notable en relacidn

con este problema que ellos, Jos redactores del Estatuto entendicron de siem-
pre, en cada una de las sesiones, no como um problema cuya solucién fuese
la represion, sino como un problema de salud pdblica, que exigfa penclégica-
mente tan sélo un arresto que pensaron servirfa para obligar al sujeto enfermo
a someterse a tratamiento de desintoxicacidn. Y para estos intoxicados crénicos,
elaboraron ¢l capitulo 87, utépico en un Estado horro de sensibilidad social,
que habla de “tratamiento y rehabilitacién”.

“Pensar que los ilustres redactores del Estatuto Nacional de Estupefa-
cientes, al redactar el inciso 2° del Art. 38 que sanciona al sujeto que “lleva
consigo” lo correspondiente “a una dosis personal”, exigfan, para la aplica-
cién del mismo, la balenza fisica de “DECYPOL” o del Instituto Médico-Legal,
usureros cientificos del 1,5, es ignotar que su licido criterio, fue el siguiente:
“En el primer evento (se refiere a la dosis personal) la sancién serd mas be-
nigna PORQUE ESTA DESTINADA AL AGENTE; la segunda, indica que
el agente ESTA DESTINADO AL TRAFICO DE DROGAS O SUSTANCIAS
Y LA SANCION ES MAS GRAVE”. (Tomado de las Actas de los redactores
del Estatuto. Traidas por la revista “Temas de Derecho Penal Colombiano”,
Ne 12, 1973). '

“Por tanto, hace falta predicar un espiritu critico en los sefiores Jueces,
para que no s¢ sumen, mecdnicamente, a los dictdmenes médico-legales que se
inspiran en ¢l singular criterio del Instituto Médico-Legal de Medellin, daiiino,
Jinclusive, para los médicos legistas, porque con esta formalidad de cuantificar
merced a una balanza, ban Hevado a un facilismo pernicioso que. les ha hecho
olvidar ¢l examen del sindicado-paciente y su historia clinica. Los jueces, a
su vez, con ESTOLIDEZ, no han resistido la tentacién del facilismo mental Y
ello ¢s grave, porque estd bien ser hedonista en nuestra vida intima o perso-
nal, pero muy mal estd ¢l ser epictireo a costa del estoicismo de los cafdos.

“Retornando al caso sub-jidice, cabe afirmar:

: “Jairo Restrepo nunca ha sido traficante de marihuana. Lo que dijo en
la audiencia, visible a fl. 73, ticne que tomarse, procesalmente, como expresién
Loonitida de verdad “verdadera’:
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nictpretacidn, constituye un apoyo: Significard, a lo sumo, que, en

. “Sf sefior la conozco y la consumo (habla de laf}ﬁanhiieina),
desde 1977 méds o menos, 'y yo me fumaba por ahi uncs dos o tr
en el dia pero cuando tenia plata Ppara comprarla v cuando no no

‘la conozeo -

es puchitos -

la fumaba”,
“Lo tinico que digo que para el cargo es correcto, pues en verdad en

mi vida no habfa llegado a tener tanta cantidad, pues Jo mas es que he man-

tenido en el bolsillo pues ser una o dos papeletas, eso es todo”. '

“Pues yo la tenfa (habla de la marilivana decomisada) con el fin de
que al presentarme una oportunidad de comprarla, yo la compré CON EL FIN
DE FUMARLA” (Maydcula y subrayas nuestra)..

“En fin, todo lo que hizo fue comprar SESENTA PESOS de marihuana,
para consumirla GRADUALMENTE: Dividiéndola, en dosis personales.

“Por fanto, la penalidad que se impuso ha sustituido la que legalmente
le corresponde: Una pena de arresto que roza el minimo ¥ una multa, digamos,
de doscientos pesos; pudiera ponérsele la de “mil pesos”, una u otra, dificjl-
mente podrd pagarlas,

“En conclusién: El fallo ha de ser reformado en este sentido” {pags.
6 a 8).

Las consideraciones del Tribunal fueron las siguientes:

Es incuestionable que el articulo 38 del Decreto 1188 de 1974 estd
sobre todo destinado a la fuerte y justa represion del tréfico de estupefacientes.
Esie articulo fue precisamente rotulado con el nombre de “trafico™ por la
Comisién Redactora. Tras discutir las diversas modalidades tipicas propuestas,
a peticién del Dr, Reyes la comisién incluyé la conducta “llevar consigo”, te-
duciendo la pena sensiblemente si se trataba de una dosis personal. Cuando Ia
cantidad fucre superior, segin el sano criterio de la comisién, habrfa que pre-
sumir ¢} fin de trdfico y reconducir 1a imputacién a otra de sus formas tipicas,
segtin los casos. Pero si quedd completamente claro en las actas que el fin del
cstatuto es reprimir severamente a los narcotraficantes, en modo alguno aplicar
las mismas penas a los toxicémanos no-traficantes. Porque esto, segtin FONTAN
BALESTRA, comportaria una presuncién de autorfa contraria al derecho penal
de culpabilidad: admitir presuncién legal de culpabilidad, més bien de autoria,
¢ inversién de la prueba en materia penal es un paso hacia ¢l voluntarismo; un
paso grande y peligroso. Por lo demds, el argumento encierra una falacia:
ne se condena al traficante, aunque sea un foxicémano, sino al toxicdmano
aunque no seq traficante. Es decir, que al primero se le condena por traficante,
lo que es justo, y al segundo por toxicomano, lo que es injusto. . .” (Tres
leyes penales federales, pag. 37).

Seglin su clara, objetiva y racional finalidad, las graves penas del EN.E. -
se destinan a combatir el trdfico de estupefacientes. Segtn' 1a- Comisién  Re-
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“ dactora, la represién del porte o llevar consigo depende del fin subjetivo que
- el agente persiga: si el 4nimo es de consumo para su propia persona, la pena
es benigna porque es remoto el atentado contra la salud piblica y porque el
sujeto se aproxima més al toxicémano que al traficante. Pero es claro que si
se trata de un toxicémano en el grado de intoxicado crénico, se puede estar
en presencia de un estado de inimputabilidad, al tenor del articulo 29 del C.P.,
norma general que no ha sido derogada para estos casos. Lo que no estd claro
es que siempre que la cantidad portada por el toxicémano o drogadicto exceda de
“una dosis personal”, el sujeto deba ser tratado punitivamente lo mismo que
un verdadero y peligroso traficante. La Comisién tomé la cantidad como un
indicativo del 4nimo y parece que de la ley sc desprende la presuncion de
ese Animo en quien lleva una cantidad superior a la dosis personal. Pero esa
presuncién no es de derecho sino meramente legal y por tanto admite pruel?a
en contratio, pues el justo criterio de la distincién es y seguird siendo el fin
subjetivo del agente: consumir personalmente o traficar. {Qué hacer con esas
“dosis superiores” en los eventos en que el dnimo de trifico esté probatoria-
mente descartado? La solucién no puede ser la pena del traficante, pues ella es
injusta, sino el acudir a las normas generales del Cddigo Penal sobre concurso
y delito continuado, que en estos procesos los jueces tienden a olvidar, pese
a la valida remisién del articulo 102 del C.P. vigente, conservada también en
el 375 del C.P. expedido para 1981. Una solucién distinta resultaria tan con-
traria al derecho como ajena a los universales principios de la doctrina demo-
liberal, Segtin esta Gltima, no se admite la responsabilidad objetiva sino tnica-
mente la subjetiva (principio de culpabilidad al que resultan contratias las
presunciones penales no desvirtuables), Por lo demds, es obviedad de Perogrullo
que foda imputacién criminal descansa en la correspondencia de los insepara-
bles aspectos objetivo y subjetivo de la conducta tipica, no bastando aislada-
mente ninguno de ellos para fundamentar la punicién. Sin embargo, una forma
de responsabilidad objetiva es la que los jueces vienen deduciendo al sancionax
a los consumidores no fraficantes, por el hecho del porte con fin de consumo,
como si se tratara de narcotraficantes. Ese modo de proceder no sdlo prescinde
del elemento subjetivo o psicoldgico de la infraccién, que es su sentido exis-
tencial, sino que expresamente la contraviene al tratarlo como su contrario; es
decir, se pruchba el fin de consumo personal y los jueces proceden exactamente
lo mismo que si se hubjera probado el fin de expendio, suministro, comercio
o tréafico, Bien dice ZAFFARONI que la interpretacién aislada y exegética de pre-

.- ceptos particulares puede llevar a cualquier conclusién, pues no cuenta con
el contexto normativo, ni con los principios constitucionales, legales y doctri-
© nales de la sistematica.

S A mejor ilustracién, conviene recordar el Decreto 701 de 1976, que
“daba buena cuenta de ese espiritu de la legislacién nacional y que fue declarado
‘inexequible simplemente por defectos de forma, en modo alguno por conside-
éit:_i_c')nes médicas, presunciones u ofras conjeturas. Segdn ese decreto, s¢ admitia
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como dosis personal una cantidad hasta de 28 gramos' de. marihaana.
que todo Ifmite objetivo o cuantitativo es arbitratio, pero una tan: alta 'c.antidad:-
indicaba con claridad y precisién que la finalidad del E.N.E. no era servir como |
instrumento altamente represivo de conductas poco nocivas de porte para el
consumo, sino de arma de control de una delincuencia muy peligrosa —el
tréfico de estupefacientes-—. Indicaba también que ambas conductas no son
equiparables punitivamente. Su inexiquibilidad formal no significa que tan sanos
principios se abandonen y deban los jueces suplirlos con bérbaras manipula-
ciones, sino que la fuente de los mismos ya no lo serd la legislacién positiva
sino la doctrina y la equidad. Lo que en modo alguno se infiere de las normas
vigentes es que ¢l poder decisorio sobre tan grave represion se haya legalmente
desplazado de los jueces penales a los médicos legistas, Es el juez quien debe
apreciar el valor de estos dictdmenes, que de ninguna manera deben tomarse
como dogmas de la “juris-dictio”, al modo romano. La fijacién médica de un
limite, arbitrario y caprichoso, de 1,5 gramos de marihuana para la dosis per-
sonal de este cAfiamo, no es obligatoria para el juez, tanto menos si se lo ve
como lo que es, o sea una abstraccidn que prescinde del examen individuali-
zador de los casos. Puede ser que alguna vez la cantidad portada sea tan grande
que resulte incompatible con la intencién de consumirla, debiendo por tanto
inferirse el fin de trdfico, pero este es un asunto probatorio y en todo caso
la cantidad no se podrd fijar cxacta e invariablemente por via general. Esto
lo podia hacer el legislador y también el reglamentador. Pero al quedar vacante
¢l precepto reglamentario, no por esto habré de admititse que el legista decide

':'Ciérd':

-a st amafio los casos particulares que se le someten y provee por via general

el criterio cuantitativo que la potestad reglamentaria no pudo validamente man-
tener en el orden jurfdico nacional, Sin embatgo, es cllo lo que los jueces
estdn admitiendo cdndida y acriticamente al recibir y cultivar la costumbre de
aceptar sin. restricciones ni reservas las creencias de los médicos legistas, en
cuyas lacnicas experticias vienen ni mas ni menos que suplantando al legisla-
dor y, tras éste, a los propios juzgadores. Ello apareja la conclusion de que
es inadmisible, por arbitrario y carente de racional motivacién, asi como po:
contrario a la ley, el dictamen médico-legal que en este caso fijé en un gramo
y medio la cantidad de la dosis personal de marihuana, sin tener en cuenta la
calidad del paciente, a quien alli mismo se calificé, no obstante, contradictoria-
mente, como adicto crénico al consumo de dicho vegetal. También es arbitrario,
irracional ¢ inadmisible que los médicos se atengan en sus dictdmenes al dicho
del sindicado, quien en este caso creyé favorecerse con la afirmacién de que
los ocho o diez gramos de marihuana que se le incautaron se los fumaria en
ocho o diez porciones, pues en circunstancias especiales también un solo ciga-
rrillo puede proporcionar més de una porcidn. (Pero qué es la porcién? ¢Es
acaso una sola fumada, o, en caso contrario, cudntas? Lo que se busca no es
la cantidad que habitualmente se consume o puede consumirse, sino la nece-
saria para satisfacer la adicién por un periodo razonablemente duradero de
mitigacidén de la ansiedad. Pero ello fue lo que los médicos en este caso no




¢

misma coincide sustancialmente con el articulo 12 del Proyecto de Ley N2 2 de
1979, segtin el cual se entiende por “dosis para uso personal” la “cantidad de
éﬁstancia, droga o fdrmaco que una persona porta O conserva para su propio
‘consumo™, aunque luego, coniradictoriamente, esa cantidad se fija en cinco
‘gtamos de marfhuana (art. 49).

. A mayor abundamiento, conviene trascribir, para avalar histéricamente
- las conclusiones de la Sala, algunos pasajes muy significativos de la pertinente
discusién en el seno de la Comisién Redactora del E.N.E.:

“DOCTOR VELASQUEZ. Sigo creyendo, seiior Presidente, en la con-
veniencia de establecer como conducta especial la del porte, con las limita-
ciones de que se hablé, concretando la circunstanciacién a lugar pdblico o abier-
to al piblico, el ingrediente de tipo subjetivo que sea para uso personal y el
que pudiéramos denominar de dosificacién, relacionado con la cantidad. En-
tiendo que las circunstancias de agravacién de una figura deben, por lo menos,
contemplar los elementos bésicos de la figura tipica y aqui hay varios elementos
que no forman parte de esa figura especial. Por tanto, creo que es de conve-
niencia consagrarla como conducta especial, desde luego con las modificacio-
nes necesarias.

“DOCTOR REYES. /Cree entonces el doctor VELASQUEZ que no sea

de estupefacientes”, con el verbo “llevar consigo™?
3%

“DOCTOR VELASQUEZ. No habria necesidad, pues quedarian com-
prendidas dentro de las que ya estdn contempladas como el transporte ¢ el tré-
fico. Por via de ejemplo, si la persona lleva una cantidad de droga que no
sea reducida, hay que referir su conducta a cualquier otra de las modalidades
basicas, bien sea el tréfico. :

“DOCTOR REYES. ;Si me sorprenden con una libra o treinta papele-
tas de marihuana o media libra de cocaina entre el bolsillo y en la calle, sin
que haya prueba del trdfico, dénde se ubicaria esa conducta?

“DOCTOR VELASQUEZ. Desde luego el problema es de prueba, por-
que habrfa que predicarle a la persona la intencién o la finalidad con que ¢l
lleva los objetos. Podrfa quedar deniro de la conducta de conservar.

: pero resulta muy facil llegar a una conclusién diversa, pues dicho vetbo supone
una relacién temporal méds o menos estdtica respecto de una cosa. Si a mi me
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““Conviene destacar, igualmente, para adobar mejor esta doctrina, que la

necesario adicionar el tipo del articulo que figura con el epigrafe de “‘irafico.

“DOCTOR REYES. ¢Podria convenir que ese hecho implica conservar,

encuentran en i casa guardada una libra de marlhuana, puede dec1rse qu'
yo conservo esa sustancia? .

“Acto seguido, la Comisién decide adicionar el artlculo aprobado en
sesibn plecedente bajo el epigrafe “irdfico de estupefacientes” con la expresién
“llevar consigo” la cual se colocard después de la palabra “transporte”. Ade-
mds, se aprobé un inciso, propuesto por el doctor REYES, para este articulo,
con el siguiente texto definitivo:

“Si la cantidad de sustancia o droga que el sujeto lleva consi-
go corresponde a una dosis personal, la pena se disminuird de
fa mitad a las tres cuarias partes y en vez de prisién se im-
pondréd arresto” (La reforma penal, en Rev. “Temas de Derecho
Penal Colombiana”, N¢ 12, pégs. 114-115).

De consiguiente, la Sala extrae las siguientes conclusiones:

a) En la justicia y en Ia ley, es muy distinto el {ratamiento del trs-
fico de estupefacientes y el de su simple porte para el consumo personal.

b) Es contrario a la ley y a la justicia equiparar punitivamente al
narcotraficante con el drogadicto o el toxicémano, y atin debe distinguirse entre
éste y el verdadero intoxicado crdnico; en el primer caso para distinguir entre
la pena de arresto y la de presidio y en el segundo para descartar toda pena
y acudir a una medida de seguridad (tratamiento y no castigo).

T

¢) El articulo 38 del Decreto 1188 de 1974 no es incompatible con

~ las normas generales del Cédigo Penal sobre codelincuencia, concurso, delito

continuado, culpabilidad, etc.

d) La interpretacién de las notmas del E.N.E. no tiene por qué salirse
de los principios generales y universalmente aceptados de la doctrina constitu-
cional y legal del derecho penal demoliberal.

e) La cantidad que constituya la dosis personal es variable en razén
de cada droga o sustancia y también de cada persona. Su determinacién no es
asunto de la fijacién de un arbitrario tope aritmético, sino de determinar la

- cantidad que una persona dada debe consumir para que se produzca el efecto

estupefaciente o se alivie por un lapso razonable de tiempo la ansiedad de la
drogadiccién. Es tan absurdo e imposible fijar aritméticamente esa cantidad,
como determinar, en la marihuana, por ejemplo, el ntmero de fumadas o aspi-
raciones que la constituyen. Esa dosis tampoco coincide con la cantidad que
el paciente suele o puede de hecho comsumir. En tal sentido, la misidn de los
legistas es médica y no politicocriminal.

f) El médico legista no puede sustitufr al juez y mucho menos al legis-
lador en la determinacién de la dosis personal. Cualquier cantidad abstracta
{esto es, impersonal, con pretensién de validez para un amplio o indeterminado
ntimero de casos) que ellos seffalen es arbitraria y en modo alguno liga al juzga-




‘ez debé rechazar todo intento legiferante por parte de los legistas,
“experticias de éstos son una prueba, pero no una fuente del derecho.

). Al llevar consigo o portar una cantidad de estupefaciente superior

4 Gna abstracta dosis personal, el agente suminisira un indicio de que destina

14 sustancia al tréfico, pero ese indicio no es presuncién de derecho y puede

contraprobarse, Aquf, como en todo el dmbito de la estimacién probatoria, las

‘dudas se deben absolver en favor del reo, no por conveniencia médica sino
or, mandato legal.

h) El criterio definitivo e irrebasable de la distincidén radica en el ele-
mento subjetivo de la conducta, el dnimo que inspita al agente, la finalidad
que persigue: el que busca el consumo personal exclusivamente, jamds podrd
ser tratado como iraficante: a la inversa, quien no busca el consumo personal
privativamente, nunca podrd recibir ¢l benigno tratamiento de los consumidores.

). FEn caso de duda sobre la intencidn ha de estarse, como ya CARRARA
lo admitia en la delicada materia de la tentativa, a la intencién més benigna,
que para ¢l caso es la de consumo.

i) Para aplicar, en fin, la grave pena destinada a los traficantes, no
sélo habrd que probar la conducta objetiva o material, sino también su aspecto
psiquico traducido en la finalidad de comercio, distribucién, suministro, expen-
dio o tréfico. Esto es asi en toda imputacién criminal y ninguna norma especial
ha excepiuado esie bondadoso régimen de la responsabilidad subjetiva, ni auto-
rizado en el tépico de las drogas la aplicacién de criterios objetivos.

k) No significan las anteriores acotaciones que, al margen de la ley,
se admita judicialmente la “dosis de aprovisionamiento”. Pero si se reconoce el
hecho real de que la ley no ha fijado el tope aritmético de la cantidad que
constituye la dosis personal y de que es posible que un sujeto divida esa dosis
en varios consumos. Lo que resulta poco frecuente en los estrados judiciales es
que el agenfe acumule en un solo consumo varias dosis personales, pues enton-
ces s¢ surtirfa necesariamente una intoxicacién aguda. El concepto de dosis
personal marca precisamente el Iimite entre lo que un sujeto puede consumir
para lograr su propio efecto estupefaciente y calmar la ansiedad de la adicidn,
sin intoxicarse, y Ias dosis iéxicas que pueden incluso llegar a ser mortales.

I} “De una sola vez” no quiere decir en un solo consumo, en el sen-
tido, por ejemplo, de una fumada de marfhuana, una inhalacién de cocafna, etc.

Esa expresién de la ley se remite méds bien a un sentido existencial de la
. condueta para lograr el deseado efecto estupefaciente. Es posible entonces que
- una persona requiera arvios consumos para alcanzar la dosis personal, pero no
" esinecesario que estos varios actos de consumo respondan a una unidad obje-
tiva de espacio-tiempo; su ligamen es espiritual, teleolégico, intencional. Nadie
sodifa: tampoco determinar qué espacio-tiempo podtia separar varios consumos
para qtie ellos ya no se refiricran a la misma dosis personal. Como en el delito
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continuado, aquf el asunto habrfa que entenderlo mejor en el sentids de aﬁfﬁv . -
chamiento de una misma oportunidad para lograr el mismo fin de- consumo, . -
Lo que traducido significa: aprovechar una sola oportunidad de provisién de
droga para uno o varios consumos que logren ¢l efecto estupefaciente y/o seda-

tivo deseado y/o requerido,

m) A nadie escapa, sin embargo, que el efecto estupefaciente no sélo
varfa en funcién de la naturaleza y pureza de la droga o sustancia, de la cons-
titucidn y grado de adiccién de la persona ¢ incluso de su situacién socio-
econdmica, sino que aquel mismo efecto es algo en si mismo tan variable como
la embtiaguez alcohdlica. El mismo es una embriaguez que como tal puede in-
vestit modalidades y grados muy diversos que varfan hasta con ¢! estado de
dnimo. Qué grado de embriaguez o estupefaccién sea deseable para la persona
es algo que sélo ella puede decidir, pero que no siempre decide en términos
légico-intelectivos. La preferencia es una actitud emocional que no siempre en-
cuentra justificaciones en el pensamiento y el lenguaje.

n) - Revela el punto precedente que en los procesos por dosis personal
de estupefacientes es muy relativo el valor del dictamen médico. Todo o im-
portante que se quiera, ese dictamen sélo importa de veras cuando ha sido ela-
borado cientificamente y resiste la ctitica racional. Pero atin asi, con su mayor
grado de perfeccién fictica, el criterio médico-legal serd de reducido valor por-
que son tales las variantes en jucgo que dificilmente son abarcables con mediana
certeza por un entedimiento humano. Si el médico no es legislador ni puede
ser juez, debe reducirse procesalmente a su papel de médico y este papel estd
muy limitado humanamente por la naturaleza misma del problema.

fi) O sea que para el juez la prueba definitiva no es la experticia
médico-legal —que, no obstante, ha de calificarse, cuando ostenta racionales
fundamentos y ha sido practicada con observancia de las reglas del arte, como
un buen criterio de orientacién-— sino la que se refiere a la intencién del agente
o aspecto subjetivo de la conducta tipica. El médico sefala, en su misién legal
y atendiendo a “la calidad y cantidad de la sustancia y (a) la historia y situa-
cién clinicas del sindicado” (como reza el articulo 39 del E.N.E), la dosis
personal, pero su dictamen no puede trocar la naturaleza de las cosas y con-
vertir al mero consumidor en traficante. De suerte que, por encima del dicta-
men, el juez tiene desde luego el limite de lo racional y, a su lado, el no menos
importante de los principios fundamentales de la constitucién y la legislacién. - -
Si la experticia se pone de espaldas a la razén, es a ella y no a ésta a la qué"" i
el juez debe a su turno darle la espalda. Ninguna razén permite al juez fallar
frracionalmente, ni ley alguna se lo exige o tolera. T

Por lo expuesto, el caso sub-jidice debe tenerse como: dosis: person
marihuana, al menos por viriud del favor rei. La péna que. correspc
tenor del articulo 38 citado, inciso 2¢, es la de atresto: en' proporcic
mes a dos afios y la de multa de doscientos a mil pesos. Se atendera




sanciones por no existiv circunstancias de mayor peligrosidad, ni la
dad ‘del hecho exigir un incremento.

~ "Asi; entonces, de acuerdo con el sefior Fiscal, el Tribunal Supetior de
Mgd¢lliﬂ," Sala Penal de Decisién, administrando justicia en nombre de Ia Re-
ptblica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA el fallo de fecha, origen y
“contenido indicados, pero con la reforma de que en lugar de las penas impuestas
< por el a-quo, el reo JAIRO RESTREPO debe purgar en definitiva UN MES
- DE ARRESTO y pagar una multa de doscientos pesos a favor del Fondo Rota-
‘torio de Estupefacientes. Se revocan las sanciones accesorias. Por pena cumpli-
da, ordénase lu libertad inmediata, incondicional y definitiva del sindicado Res-
“trepo. Librese en tal sentido orden telegréfica al a-quo.

Aprobado acta N? 6 de la fecha,
14 de abril de 1980.
Los Magistrados:

Juan Ferndndez Carrasquilla
Fernando Gdmez Gdmez José Luis GOmez Pérez

Alberto Garcla Quintero
Secretario.
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TEMAS DE DISCUSION =

INIMPUTABILIDAD Y JURISDICCION

Drs. Rodolfo Maniilla Jdcome
Orlando Ramirez Gambog
Alberto Sudrez Sdnchez *

Tradicionalmente, en nuestro ordenamiento jurfdico, se ha venido some-
tiendo a la accién de la potestad juridiccional del Estado el juzgamiento de
la generalidad de sujetos —mayores de 12 afios— infractores de la ley penal,
sin que la circunstancia de tratarse de imputables o inimputables sca tenida
en cuenta como factor determinante para la vinculacidn del autor del ilicito
al respectivo proceso.

Sin embargo, tanio la docirina dominanie como la jurisprudencia y
—actualmente en forma expresa— nuestro derecho positivo, coinciden en se-
fialar la imputabilidad como un presupuesto de la culpabilidad y, por ende,
de la obligacién de responder penalmente.

Sometiendo entonces a proceso un sujeto de quien se conoce su calidad
de inimputable, se incurre en la evidente contradiccién que implica el definir
el delito como accién tipica, antijuridica y culpable y, simultincamente, flamar
a responder a un individuo por una accién que es solamente tipica y anfijuri-
dica, pues bicn se sabe que las exigencias de entendimiento y voluntad impres-
cindibles para la configuracién del tercer elemento del delito no son predica-
bles en relacién con el referido sujeto; consagrdndose asi una forma de respon-
sabilidad objetiva.

Esto dltimo lo constatamos con la experiencia vivida en nuestro pafs,
donde las personas calificadas como inimputables sufren la mayor parte del
proceso penal y su iratamiento es algo que mo reune las minimas condiciones
cientfficas requeridas y dependiendo su suerte en dltimas de las apreciaciones
del juez de derecho.

Contradictorio con los planteamientos juridico-penales resulta este fend-
meno, porque una de las conquistas de esta ciencia es sin lugar a dudas la
de ser eminentemente culpabilista, entendiéndose con ello que, ademds del

* Profesores de Perecho Penal er la Universidad Auténoma de Bucaramanga.
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pet .:a_':'in'lnci;.a'io'd;{legalidad de los delitos y de las penas, para

judadano” pueda sanciondrsele penalmente es preciso que tenga la
pa idad*_'daj_s‘éi-"jimputable, presupuesto del juicio de reproche que le hace
juez por’: haber actuado conirariamente al derecho pudiendo haberlo hecho
forme ‘al  ordenamiento jurfdico. Y si Ia culpabilidad es juicio de reproche,
emos gtie concluir que a los inimputables no se les puede realizar juicio
¢ culpabilidad, no se les puede reprochar su actuar por su incapacidad misma,

on

inimptitables, al sefialar e} legislador un mfnimo para el cumplimiento de la
medida de scguridad, en unos casos de un afio y en otros de dos; nos pre-
‘guntamos: ;pucde tener presuncién de derecho el proceso curativo de un
“enfermo mental? (Qué decir de aquellos casos de trastornos mentales transito-
_tios, sin base patolégica, en que el individuo desarrolla tna conducta deniro
" de esta situacién momenténea y que se supera por si sola? (Serfa en estos casos
. procedente temitir por mandato legal a un tal individuo a tratamicnio si no
lo requiere? Serd tan contradictoria esta situacién que los tratadistas y litigan-
tes se han visto en la neccesidad de predicar en estos casos la eximiente de
culpabilidad, no con mucha Iégica pero sf con mucha justicia.

Esta Gltima situacién la soluciona en parte el nuevo cSdigo penal en

el articulo 33, inciso segundo. Al sefialar que cuando se trate de trastorno
mental transitorio y el agente

no quedare con perturbaciones mentales, no
habré lugar a imposicién de medidas; pero el artfculo 95 del mismo estatuto
seflala que en caso de frastorno mental transitorio con perturbaciones, debe
someterse al paciente a tratamiento que tendrd un winimo de duracién de

6 meses y, en caso de trastorno mental permanente, el minimo del tratamiento
serd de dos (2) afios.

Una medida consecuente con las directrices trazadas por el ordenamien-
to consistird, entonces, en instituir la determinacién de la calidad de imputable
o inimputable del sujeto, como factor determinante del mecanismo procesal
procedente, que podrd ser el jurisdiccional solamente en la medida en que se
hallen plenamente establecidos los elementos constitutivos de la imputabilidad
del agente y viceversa, cuando legue a establecerse su condicién de inimputa-
table, se proceders a su automdtica desvinculacién respecto de los mecanismos
propios de la incriminacién para someterlo a tratamiento de tipo meramente
administrativo, qie, como tal, serd regido no ya por principios de cardcter
esencialmente juridicos, sino por las prescripciones dictadas para ese caso
particular por las ciencias f4cticas.

o Es evidente que un dictamen sobre la imputabilidad o inimputabilidad
-“de un determinado stjeto, pot versar prevalentemente sobre sustratos natura-
- listicos, se encuentra fuera del radio de accidén propio del juzgador v debe
- ser encomendado a un perito debidamente calificado, conservando, sin embargo,
el juzgador, plena autonomia para aceptar 0 no el dictamen pericial, de con-
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“ " Es injusto también el tratamiento que dentro del cédigo se da a los

formidad con el principio de la sana critica; Cabe_ 'éhtdncgs'-anotat: c()mo.'talzzn_.:
circunstanca no rifie con ninguno de los principios plasmados por 1?1 leglsIeE-' o
dor al estructurar Ia culpabilidad acogiendo los postulaleos de la doctrina domi-

pante y como adn las variantes doctrinales %n-és autorlzadas‘e.st‘e’m de acuerdo
en reconocet que “...el concebir la culpab1hdad' como el juicio d'? reproche
por no haber evitado el sujeto la comision del 'c‘lehto pese a que podia 1.1acerlo:
no comporta, en efecto, el que se atribuya al juez el. c.ometldo de aveﬂg;;a]‘c'd&
el acusado en el momento de cometer el hecho 'dehctwq fgc_)zaba dei rz Tlé Z
poder y limitar la formulacién del particula'tl ¥ concreto juicio de culpabili at
a los supuestos en que la referida averiguacxon'}'aaya conducu’i’o a una1 reflpl;e; a
afirmativa. . .” (Cérdoba Roda, Juan “Culpabilidad y Pena. : T_.i(i:tt;la el eI-
minarto de Derecho Penal de la Facultad de Derecho - Universidad Naciona

de Colombia).

En relacién con el momento procesal oporf;uno para la determ;nac.w;{
de la calidad de imputable o inimputable del sujeto, \_rale la I:;:ﬂ; ) ::;;zf
como, si bien a primera vista puede aparecer apenas légi.ccr que 1((:1; rmceso
cimiento constituya un presupuesto indispe.nsable para la 1n1c1ac1o1(1f : p1 Casc;
en cuanto implica la escogencia del mecanismo procesal correspondiente ; caso
pérticular, no es menos cierto que, de ser ac’iqptado en estos te‘gmu;og el
rido reconocimiento, se desplazaria ——auton'kahcamente ¥y endto os ols ;; .
de manos del juzgador a aquellas del perito, la potes.tadl- e vincu zc; n g
sujeto a uno u ofre mecanismo, sin contaf con las imp 1cac10;;eas o orden
econémico propias de tal sistema que vendria, por tanto, a ser inap

nuestro medio.

M4s viable aparece enfonces ¢l continuar adelantando eI'p.rocesod endla;
forma tradicional, prescribiendo, sin embarge que, en cuan'uiel .esta gﬁv ;38
mismo, cuando la conducta del sindicado _Ofl‘EZCfl fﬂ ]u.zga(_:lc'n slerlos. tr(r)l vos
para dudar de su completa salud mental, debera- éste remitir ;: suje u;ey °
el teconocimiento correspondiente y si en el mismo se estab ecier:r n?alidad
sujeto era anormal en el momento de comete.r‘ el’ I?echo, siendo est’a an malidad
la determinante de su comportamiento antijuridico, se _ordenara su gomstido
y definitiva separacién de la actuacién procesal cnvdlnarfiai(1 para ::\fisto
al procedimiento administrativo que para tales casos se haya p .
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Dr.

Herndn Prada Nifio *

" El desconocimiento del nuevo
Penal, que permita ¢l anslisis ¥ com
“ das en estos temas, obliga, en un
algunas de {as inmovaciones contenidas

Anteproyecio de Cédigo de Procedimiento
entarios de parte de las personas interesa.
intento de acercamiento, al estudio de
en ¢l Anteproyecto de 1977,

La presencia de algunas d

e las personas que participaron en su redac-
cibn, dentro de Ia Comisidn

que actualmente labota, permite esperar que
antengan en el anteproyecto en Preparacién, De

ia, haremos algunos . acercamicnios a}
tema del “Procedimiento Abreviado™, contenido en el capitulo segundo del

titulo primero del libro tercero del anteproyecto de 1977,

En lo que hace a la fundame
la comisién no plantes de manera
st inclusién dentro del articulado,
mente en los beneficios que yna “ab
téticamente acarrear.

ntacion de esta forma especial de juicio,
concreta ninglin argumento que justifique
aunque parece fundamentarse exclusiva-
reviacién” del procedimiento puede hipo-

Entendemos que Ia innovacion puede ser benéfica para la sociedad en Ja
medida en que el nuevo

procedimiento coadyuve en Ia descongestién de log
despachos judiciales Y Tepercuta en economia procesal, con todas §

us secuelas
benéficas, tanto de orden téecnico como econdmico.

No obstante, requerird de uyna buena organizacién judicial que elimine

la posibilidad de que la celeridad, Tepresente merma en las garantias debidas
al procesado, que genere fallos injustos.

- Se sefialan alli com

S © casos para la aplicacién de tal procedimiento, la
aprehensién en flagrancia o

_ cuasifiagrancia y la confesién' dada sobre su autoria

Pr:ofé':sor_'de Procesal Penal de la Universidad Auténoma de Bucaramanga.
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o participacién en el hecho dclicti\io, por parte del'iihpiifédo,'f biEﬁ sea 'ante:
la policia judicial, en Ia oportunidad de 1a primera versién o-al rendir la pri:
mera indagatoria, :

De estas causales, las referentes a capturas en tales estad?s no ofre.cen
mayores inconvenientes. En cambio, la de la c'or}fesiéfl .de la aut.01:1? 0 pa‘f‘tl(:i.p‘.a-
cién debe ser sopesada cuidadosamente, antes de decidir su definitiva ut.n'cacwn
en el texto legislativo. Sabido es, que quien se autoinculpa o resppnsa}nhzla de
un hecho, no necesariamente estd diciendo la verdad, ¥ que las motivaciones
subjetivas que lo pueden haber conducido a obrar de- tal manera ante Ia
autoridad pueden ser de muy difercnte orden, que no siempre coinciden con
la realidad a la que debe apegarse la decisién judicial.

Diferente es en el plano de aproximacién a la verdad, que la escogenci‘a
del procedimiento abtreviado haya sido determinada con fundamento en sufi.
ciente informacidn sobre la autorfa por parte del smd.lcado, en el hecho de
haber sido aprehendido en circunstancias que no pf:rmlten mayor .dud.ai scbre
su actuacién, al caso de quien, sin haber sido visto en la realizacién del
hecho decide motu-propio autoinculparse.

A lo anterior debe sumarse la consideracién de la poca confiabllidafi
que existe {odavia respecto de nuestra policia judicial, incipientemente organi-
zada y deficientemente conformada.

Con scguridad puede afirmarse, que no es tan respetable una confeslo.n
hecha en primera versién ante la policia judicial, que otra dada en indagatoria
ante el Juez de Instruccidn.

Para establecer medidas como Ia que comentamos, indisgeflsa‘ble es tex}er
una bien construida organizacién judicial, que incluya una policia investigativa
con Optimos agentes, con estructura ordinaria y que ex1stan'p0r tanto, garan-
tias reales en todas las fases, arrancando desde la captura misma.

Nuestra inquietud deviene de la reflexién acerca de que un proced}-
miento abreviado o sumario, con las indudables ventajas ya anotadas, consti-
tuye no obstante un riesgo para el juzgamiento.

Contando con las garantias acotadas, benéfico. s.e_ré el establem.mlento
de esta forma de juicio, y puede pensarse en la po..ﬂbihdad de reducifr e.s-’ta
forma a cinco u ocho dias maximo, que no pef-mltan la desnaturalizacién
del procedimiento por la incuria de los funcionarios.

Como vélvula de seguridad podria dejarse la posib‘ilidad c!e reenvio. a
la forma ordinaria del proceso, cuando se pn?sentasen ciertas cuicuns'tgnc:::
que hagan temer al juez sobre la inconveniencia que para la declaracién
certeza pueda conllevar la continuacién por la via abreviada.

‘iz . . - las
Modelos de causales para tal decisién del funcionario pueden ser la
contenidas en la legislacién italiana, a saber:
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omprobacldn de que el procedimiento abreviado se promovid sin que
Of currlese elicaso de arresto en flagrancia o cuasﬁlagrancla.

' I-'_fconvenclmlento pot parte del juez, una vez concluido el debate, de
"de que son necesarias ulteriores indagaciones.

_iPodnamos agregar la duda surgida dentro del proceso sobre la reahdad
factica de Ia confesién, o de su contenido, siempre que subsista naturalmente
Ia"’j-pos1ble v1oIac1on de la ley penaI
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