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DOCTRINA

CRITERIOS PARA FIJAR LA PENA

Doctor Luis CARLOS PEREZ

1. CUALES SON LOS CRITERIOS GENERALES PARA LA DOSIMETRIA PENAL

Los arts. 61 a 63, que forman parte del grupo de normas en el cual se en--
cuentra la reduccién de pena cuando el hecho se comete en estado de ira e in-
tenso dolor, causado por comportamiento ajeno grave e injusto, sefialan los cri-
terios generales que han de seguirse para fijarla. Pero los arts. 60 y 62 se salen
del méaximo y el minimo establecide “‘en la respectiva disposicién”, mientras
que los demss ordenan la cuantia precisamente dentro del marco precisado en
la norma. Tampoco los criterios de que trata esta seccién pueden confundirse
con las circunstancias, segtin la critica hecha al comienze del capitulo vi1, que
debe tenerse en cuenta en este lugar.

Los criterios generales para el fin indicado son de tres clases:

1) Los enumerados en el inc. 1° del art. 61, ¢ sea, la gravedad y modalida-
des del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de agrava-
ci6n y atenuacién y la personalidad del agente.

2) Los relacionados en el inc. 2° del citado articulo, es decir, el mayor o
menor grado de aproximacién al momento consumativo, en la tentativa; la ma-
yor o menor eficacia de la contribucién o ayuda, en la complicidad y el niimero
de hechos punibles, en el concurso.

3) La calidad de empleados oficiales que tengan los ofendidos o afectados
por la infraccién, sumada al hecho de haber sufrido el quebranto por razon del
ejercicio de sus funciones o de su cargo, criterio que obliga a aumentar la pena
hasta en una tercera parte, salvo si esa calidad es elemento del hecho punible o
circunstancia del mismo.

El art. 63 esti vinculado estrechamente al anterior, sustancialmente es
una parte de él, porqué define qué personas son “empleados oficiales”.

2. ORIGEN Y PROYECCIONES DEL INC. 1° DEL ART. 61

En la redaccion del proyecto de 1974, ROMERO S0TO, como ponente, pidi6
se conservara integramente el art. 36 del estatuto de 1936, completado con
otras circunstancias, y lo hizo explicando que ‘‘si se revisa el contenido de las



disposiciones y se compara con el de otros proyectos y legislaciones modernas,
encontramos que nuestros legisladores fueron especialmente afortunados en su
reduccidn y estructuracién de fondo” (acta nim. 59, sesién del 16 de junio de
1973). Sin embargo, ALFONSO REYES y GUTIERREZ ANZOLA propusieron elimi-
nar “las circunstancias de mayor o menor peligrosidad”, remplaz4ndolas por
“circunstancias que agravan o atentian la pena”, ya que el término peligrosi-
dad pugnaba con el sistema culpabilista acordado. ROMERO acepté la enmienda
ast:

“La denominacitn peligrosidad, por ser de la esencia de la escuela positiva,
puede no ser suficientemente aceptada por quienes no profesan sus ideas. Es
clerto que atin existen escuelas que defienden la teoria segin la cual, en algu-
nas personas existe una inclinacién biolégico-sicoldgica al erimen, como aconte=
ce con la llamada nueva escuela de la defensa social franco-belga, a cuya cabe-
za se encuentra FILIPPO GRAMMATICA, pero aun asi, como desde el principio
nos comprometimos en la medida de lo posible en no adoptar posiciones extre-
mas de escuelas y teorias, resulta acertada la observacién.

”Ademsds, existen también variadas posiciones doctrinariss sobre el fend-
meno que agrava o atenia las circunstancias: para algunos es la responsabili-

dad, para otros la culpabilidad, para otros la punibiliad, de tal suerte que cuan- 5:

do se dice, como se propone, que las circunstancias agravan o atentian la pena,
se estd sorteande en forma practica el problema, pues en verdad Ia pena es una
consecuencia de todos los elementos que integran el delito, y asi se toma una
posicidn netamente objetiva’.

La norma aprobada entonces fue esta: ‘“‘Dentro de los limites sefialados por
la ley, se aplicar4 la sancién al delincuente, segiin la gravedad y modalidades
del hecho delictuoso, los motivos determinantes, las circunstancias que agra-
van o atenian la pena, y la personalidad del agente”.

3. CORRECCIONES FINALES DEL ART. 61

Lia norma pasé en el proyecto de 1974 con dos referencias defectuosas: la
primera, al “delincuente’” y la segunda al ‘“hecho delictuoso”. Y eran defec-
tuosas porque los criterios dosimétricos de la sanci6n no se quedan tnicamente
para el autor de un delito sino que rigen también para las contravenciones, de
modo que era forzoso emplear la expresién ‘hecho punible”, que comprende
los dos grupos de infracciones. Ademads, el hecho delictuoso también aludia solo
al delito, excluyendo los otros quebrantos de indole penal. Doble referencia de-
fectuosa que pasaba por alto la aplicacién extensiva del Cédigo, de que trataba
otra norma proyectada, el art. 375 de la ley vigente. Seguramente estas consi-
deraciones se hicieron para el proyecte de 1978, pues en él ya no se hablé de
delincuente, aunque quedé “‘el hecho delictuoso”, con lo que se corrigié a me-
dias el error.

Todavia, en la revision definitiva de 1979, la norma proyectada siguié con
“el hecho delictuoso”. No hay datos que permitan afirmar en qué momento
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posterior, antes de convertirse en ley, se cambid el término por el que figura
en la primera parte del art. 61: "hecho punible”. Esta tltima correccién, como
la de 1978, fue adecuada al nuevo sistema. _

Quedaba todavia lo relativo a ‘los motivos determinantes”, que en 1979
fueron tachados por ESTRADA VELEZ como perturbadores de la teoria general
del delito, tal como habia sido adoptada (acta num. 8, sesion del 28 de marzo
de 1979). También GUTIERREZ ANZOLA se pronuncié en contra de la expresién
y en favor de “‘grado de culpabilidad”’, como sustitutivo, segtin expuso ESTRA-
DA, pero entendiendo que ese grade de culpabilidad “se refiere al andlisis que
debe hacer el juez sobre las motivaciones del acto’.

GIRALDO MARIN se opuso el cambio de “motivos determinantes™ por “‘gra-
do de culpabilidad”, asi: “En primer lugar, no veo cudl es el elemento pertur-
bador dentro de la teoria general del delito, si aqui los motivos determinantes
apenas sefialan una de Ias pautas que deben tenerse en cuenta para graduar la
pena. En segundo lugar, el grado de culpabilidad ya lo utilizé el legislador
cuando fij6 una pena para los delitos dolosos, otra para los culposos y una ter-
cera para los ultraintencionales. Fuera de que la culpabilidad es un elemento o
cardcter del hecho punible, segiin lo prescrito en los principios rectores... Por
tltimo, no veo claro cémo se suprimen los motivos determinantes y se cambia
por la expresién el grado de culpabilidad, pero se ordena hacer constar en el
acta que esta locucidn se refiere al andlisis que debe hacer el juez sobre los mo-
tivos del acto”.

Con todo, GIRALDO acepté la férmula “en forma provisional”, y asi fue
aprobado el texto definitivo, como primer inciso del art. 61, pero con esta ra-
z6n comtin a los redactores intervinientes: “Se deja constancia con relacién a
la locucién grado de culpabilidod en el sentido de que se refiere a las motiva-
ciones del acto”. Constancia que se examina més adelante, al tratar ese crite-
rio especial.

4, CRITERIOS PARA AGRAVAR LA PENA EN LOS SISTEMAS NACIONALES
Después de las sucesivas modificaciones, el texto quedé ast:

Art. 61. Criterios para fijar la penal.—Dentro de los limites sefialadps
por lu ley, el juez aplicard lo pena sequin lo gravedad y modalidades del hecho
punible, el grado de culpabilidad, las eircunstancias de agravacion o afenua-
cion y la personalidad del agente.

Ademds de los criterios sefialados en el inciso anterior, para efectos de la
determinacion de la pena en lo tentativa se tendrd en cuente el mayor o me-
nor grado de aproximacion ol momento consumativo; en la complicidad, la
mayor o menor eficacia de la contribucion o ayuda, y en el conecurse, el nime-
16 de hechos punibles.

Acogiendo una vieja sistematizacién establecida en varios paises europeos,
especialmente la espafiola, el Codigo de 1837 introdujo “las circunstancias que
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agravan o disminuyen la malicia o culpa”, en los arts. 119 ¥ siguientes; desde
entonces, y durante la vigencia del estatuto de 1890, se reprodujo la enumera-
¢ién con muy pocas variantes. De modo que la comparacién con el sistema ac-
tual puede hacerse a partir del primer Cddigo para la Nueva Granada, inclu-
yendo todos los expedidos después, hasta el de 1936. El de 1890 dispuso, en su |
art. 117, que se tuvieran “por circunstancias agravantes, ademds de las que
exprese la ley en sus casos respectivos, las siguientes”, en trascripeién literal: :

1) El mayor perjuicio, alarma, riesgo, desorden o esedndalo que cause el
delito; 2) la mayor necesidad que tenga la sociedad de escarmientos, por la
mayor frecuencia de los delitos; 3) la mayor malicia, premeditacién y sangre |
fria que haya en la accién; la mayor osadia, imprudencia, crueldad, violencia o
artificio; o el mayor nimero de medios empleados para ejecutarla; 4) la mayor
ilustracion y dignidad del delincuente, y sus mayores obligaciones para la so-
ciedad, o con las personas contra quienes delinquiere; 5) el mayor numero de per-
Sonas que concurran a la perpetracion del delito; 6) el uso de armas en la ejecu-
cion de aquellos delitos para cuya consumacion no se emplean ordinariamente; yel
cometer el delito en sedicidn, tumulto o conmocién popular, o en incendio, naufra-
gio u otra calamidad o conflicto; 7) la mayor publicidad o respetabilidad del sitio ;
del delito, y la mayor solemnidad del acto en que se cometa; 8) la mayor superiori-
dad o influencia del reo con respecto a otro a quien dé érdenes, consejos o instrue-
ciones para delinquir, o le seduzca, instigue, solicite o provoque para elio; 9) el
cometerse el delito en estado de embriaguez voluntaria.

Ademds, los nums. 10 y 11 agravaban la pena en las infracciones contra las
personas.

El' num. 10 contenia una agravante especial para los delitos contra las per-
sonas asi: la tierna edad, el sexo femenino, 1z dignidad, Ia debilidad, la indefen-
sion, el desamparo o conflicto de la persona cfendida. Y el num. 11 conclufz la
enumeracién con la mala conducta observada por el reo, antes de cometer el
delito y durante el arresto, detencién o prisién que haya sufrido, cuando se le
seguia el proceso.

5. CRITERIOS PARA AMINORAR LA PENA EN LOS SISTEMAS NACIONALES

El 'mismo estatuto de 1890, en el art. 118, dispuso estas eircunstancias de
atenuacién, “ademds de las que la ley declare en los casos respectivos”, si-
guiendo la descripcién tradicional, iniciada en el de 1837: :

1} la corta edad o decrepitud del delincuente, o su falta de ilustracion; 4
2} la indigencia, el amor, la amistad, la gratitud, la provocacién o exaltacién
del momento, el acometimiento pronto e impensado de una pasion, que hayan
influido en el delito; 8) el haberse cometido este por amenazas o seduccitn,
aunque no sean aquellas que basten para diseulparlo; 4) el ser el ‘primer delito,
¥ haber sido constantemente buena la conducta anterior del delincuente; 5) el
presentarse voluntariamente a las autoridades después del delito, y confesarlo
con sinceridad en el juicio, no estando convencido el reo por otras pruebas;
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jaguez, siempre que Se pruebe y aparezca claramente que provino de
?&ei‘i: I:l\)rli‘fltgncia; hechs al ?'ec, o de alguna otra circunstancia pura y exclusiva-
ional. .
mengi 2.10'1?511019 establecié la analogia, ta.nto para las agravantes como para la
atenuantes: ‘‘Ademds de las circunstancias ag{'avantes y atenuantes _espemﬂca-
das en los dos articulos precedentes, se tendrédn como agravantes, o como ate-
nuantes, las demdés que aparezcan plenamente probad.as, o tengan pferfecta sle-
mejanza o analogia con las literalmente expresadgs. Si se tratare de imponer la
pena de multa, se tendrd como agravante n’aspe(nal la riqueza del reo, y comc
atenuante su pobreza, con el fin de proporcionar en lo posible la pena a la for-
] reo”. .
tunai‘:eanalogia fue eliminada en el estatuto de 1936, dejéndola so‘lo para intro-
ducir atenuantes distintas de las expresamente enurr}eradas en él. . .
No fueron, pues, tan innovadoras las_c‘ircunst_ancaas que introdujo el §1ste—
ma de 1936, pues casi todas las que se hl(}lerqn flgt}ral: venian de muy lejos y
habian sido materia de numerosisimas aplicaciones judiciales, a lo largo de (;n}
siglo. Ocurrié, sf, que, en lugar de llamér.sglgs agrava:ntes o atenuantgs e
hecho, se les denomind como queria el positivismo ferriano: circunstancias de

mayor ¢ menor peligrosidad.

6. PRIMER CRITERIO PARA GRADUAR LA PENA: LA GRAVEDAD DEL HECHO
PUNIBLE

Es el primero de los criterios indicados en el art. 61 para que, dent'ro.de los
limites que establece la ley, el juez gradie la pena. La gravedad y modalidades
del hecho punible estaban consignadas yz en varios de los m%merales del art.
119 del estatuto de 1837. Los redactores del de 1936, sometidos poco menos
que literalmente a las normas disefiadas por ENRICO FERRI en su proyecto de
1921 para el reino de Halia, apenas cambiaron el nombre. pero no la naturalgza
de esos motivos de agravacién. En la “'gravedad y modahda.d'es del hecho_ deh(_:-
tuoso’’, vieron con FERRI ‘el punto de partida en la evaluacién de la peligrosi-
dad criminal”’, aunque la practica ncrmativa resu}tara menos O}'fzodo.xa, ya que
la peligrosidad no quedé en definitiva como medida de la sanci6én sino simple-
mente como una circunstancia para dosificarla. o

Estimé el positivismoe y lo expresé con FERRI que “‘en l_a justicia penal, lo
mismo que en la vida social, el delito posee toda la elocuenc'la del hz?cho consu-
mado, y constituye la revelacién concreta Qe_ una perS(?n.ahda(% pel{grosa. Por
tanto, el delito no sole es en el momento Judu‘:}elxl‘ la con.dlmén primaria en orden
al procesamiento, y por eso mismo, a la punibilidad, sino que tamb1,(;‘:n es en el
momento legislativo la primera condicién de respongablhdad peI,l,a .

La gravedad del hecho no se mide hoy con el “peligrosémetro” que traté de
aplicarse sin éxito mientras rigié el estatuto de 1936, La gravec’{ad es concepto
referido a la accién y al resultado, mejor, a la c9nducta, ¥ de_nmguna manera
al infractor en cualquiera de las etapas de su vida, o en la vida entera.
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Ahora bien, la gravedad hay que apreciarla cuantitativa y cualitativamente.
Desde el punto de vista de la cantidad, el hecho se sanciona segin la importancia
del bien juridico afectado. No es lo mismo robar una paca de algodén en tiempo de
cosecha que apropiarse las telas elaboradas y llévadas al almacén. No es igual
adulterar la marca en un novillo que en el lote de exportacién. Como tampoco es
igual una lesién que incapacita por cinco dias a la que incapacita por veinte.

Desde el punto de vista de la calidad del hecho dafioso las situaciones son
més extremas. El homicida suprime la vida de una persona, pero puede
lograrlo violando especiales deberes de hijo ¢ cényuge, para ocultar otra infrac-
cion. El ladrén puede despojar a alguien de sus bienes mediante violencia, co-
mo en ciertos hurtos agravados, o con précticas habilidosas, como en la estafa,
o aprovechando una calamidad publica, una desgracia familiar o la oscuridad y
desamparo nocturnos.

7. SEGUNDO CRITERIQ PARA GRADUAR LA PENA: LAS MODALIDADES DEL HECHO
PUNIBLE

En la vieja legislacién, las modalidades del hecho se tomaron en cuenta- !

conjuntamente con la gravedad del mismo hecho. La sola gravedad, dijo la ju-
risprudencia, no es suficiente para elevar la sancién cuando las modalidades
que lo acompafian no hacen aconsejable el aumento. (Cas. febrero 18 de 1958,
“G. J.”, t. LXXXVIIL, pag. 218). Tal vez frente al criterio de peligrosidad pudo ser
fundada esta opinién. Hoy no. La gravedad, quedé dicho, se refiere a la entidad fi-
sica méds grande, al volumen, a las proporciones mayores del hecho, como se evi-
dencia en el diverso tratamiento que debe darse al que ha hurtado un millén de pe-
s0s que al que se apodera de diez, y al que ha incapacitado con la lesién corporal
durante cinco dias que al autor de una incapacidad de veinte dias.

En cambio, las modalidades del hecho versan sobre la forma como se ha rea-
lizado o intentado realizarse. Es una manera particular de llevar a cabo una
obra o empresa, el modo como se condujo una persons en determinada si-
tuacién. El que mata atormentando lentamente a su vietima usa una modalidad
cruel, no equiparable siquiera a la del que dispara de una vez toda la carga de
su revélver, El que recibe la mdquina con gue se gana el sustento una costure-
ra y se la apropia, merece mayor sancién que quien la sustrae de una casa de
empefios. Bl que destruye una sementera con sustancias quimicas difiere de

quien la dafa paseandose por ella en su caballo. El secuestro mediante vehicu-

los automotores o de aviacién entrafa mejores cdleulos operativos que la priva-
cién de la libertad de un transetnte por otro. El asalto a una vivienda por un
malhechor no es igual al que llevan a cabo varios sujetos. La misma muerte
ocasionada con arma de fuego no puede igualarse a la que se realiza despeda-
zando el cuerpo con el machete o el garrote.

En otros términos: la gravedad se refiere preferentemente al bien juridico
objeto de tutela, mientras que las modalidades ejecutivas se refieren a la forma
como se materializa el ataque a ese bien.
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8., TERCER CRITERIO PARA MEDIR LA PENA! EL GRADO DE CULPABILIDAD

Queds planteado que el cambio de motivos determananties por grade de cul-
pabilidad se debié al escrtipulo de emplear una expresién caracteristica del po-
sitivismo y a su remplazo por otra més adecuada al nuevo sistema. Y se aclaré,
ademés, eémo los revisores de los proyectos de 1979 dejaron constancia expre-
sa de que al hablar del “grado de culpabilidad” aludian a “los motivos del
acto™. Con lo cual quedé en limpio la proscripeion de los determinantes que ha-
bia sustentado aquella tendencia, entendidos como las causas o motivos que
arrastran a la infraccién.

Los motivos del acto no son, pues, los “‘motivos determinantes” del positi-
vismo. En la culpabilidad normativa, el juicio dg reproche recae no solo sobre
el acto voluntario, sino también sobre la formacién de la voluntad propiamente
dicha. En otros términos, ese reproche recae sobre ‘‘el proeceso siquice prece-

.dente’”’ que impulsé a obrar al sujeto; base del juicio, segiin Diaz PALOS, que es

simplemente complementaria de la anterior pero que en manera alguna puede
convertirse en fundamento tnico del misme.

Los motivos del acto tienen influencia en la calidad y cantidad de la pena.
Mejor, el grado de culpabilidad se mide a través de esos motivos como agra-
vantes o atenuantes. Bl altruismo de una accién contrasta con las inspiraciones
perversas. Pero donde la motivacién de la conducta alcanza toda su eficacia es
en el aspecto negativo de la culpabilidad, como sucede en la coaccién insupe-
rable y en el errer sobre la existencia de una justificatite o sobre el tipo repre-
sor (art. 40).

Hay situaciones en que es forzoso reconocer una mayor intensidad del dolo
¥ a veces una mayor extension. SILVELA lo puntualizé, como recuerda RAOL
GOLDSTEIN: “También los motivos graddan la culpabilidad. Mas culpable es la
muerte del padre; més culpable es el homicidio que las lesiones. De ordinario,
una vez afirmada la culpabilidad, concurren circunstancias que la agravan o
atentian, segtn los méviles del agente”.

9, CRITICA DE LOS “MOTIVOS DETERMINANTES"

Debe reiterarse que la motivacién de la conducta se tiene en cuenta una
vez afirmada la eulpabilidad, y no ecomo esencia o parte integrante de este ele-
mento. Fuvieron razén los redactores cuando suprimieron ese criterio dosi-
métrico, que remitia a la ortodoxia positivista. Y, aunque no era necesaria la
atestacién sobre la equivalencia entre “los motivos del acto” y “‘el grado de
culpabilidad”’, tampoco fue inconveniente dejarla.

Los motivos determinantes son para FERRI nada menos que la tdnica mo-
ral y juridica de todo acto humano: “La accién material, por ejemplo, la limos-
na cuantiosa que se da a una muchacha mendicante, puede ser un acto de cari-
dad noble y reservado o constituir una ostentacidn ptblica y vanidosa, ¢ inclu-
sive-un principio de corrupcién. El homicidio voluntario puede ser un hecho co-
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‘metido por aberracién politica o en legitima defensa. Otro tanto puede decirse
de todos los actos humanos, ya que, como indic6 ROMAGNOSI, existe una conexién
invariable entre la energia de los motives y las deliberaciones de la voluntad”.

Determinar es crear, hacer nacer la resolucién, ser fuente de la accién. De
donde se deduce que el motivo que determina es como una fuerza ciega sojuz-
gadora del hombre, o al menos inhibitoria de sus fuerzas volitivas personales,
de modo que queda prisionero de las contingencias y, en dltimo grado, victima
inevitable de la necesidad.

En todo acto existe una causa que le da clerto sentido. Pero esa causa no
tiene siempre capacidad determinante. Negar la voluntad es negar al hombre.
Asf como afirmar las “potencias volitivas” en la amplitud metafisica, sin tener
en cuenta las solicitudes y los influjos del mundo, es dar un salto en el vacio.

10. CUARTO Y QUINTO CRITERIOS GENERALES PARA GRADUAR LA PENA

Fl art. 61 enumera otros dos criterios dosimétricos, que podrian ser el
cuarto vy el quinto dentro de esta exposicién. El cuarto son ‘‘lag circunstancias
de agravacién o atenuacién” y el quinto, “la personalidad del agente’”. Pero:
aquellas circunstancias son las mencionadas en los arts. 64, 65 y 66, con la no-
ta conjunta de que se ocupa el art. 67. No hay que estudiarlas, por consiguien-
te, en este lugar sino en el que les corresponde. Para eso, la exposicién se abri-
ré en dos capitulos distintos del presente, con lo que se garantiza el orden logi-
co y juridico, y no se interrumpe el tratamiento del citado art. 61.

La personalidad del agente de un hecho punible, como la personalidad de
cualquiera a quien no necesita indagar la justicia represora, es una sintesis de
condiciones internas y externas, cuyo contenido y extensién son materia de
grandes incertidumbres. Es con criterio aproximativo como debe afrontarse su
estudio, pues nadie tiene la suficiente capacidad cientifica para comprenderla,
y menos aln para seguirla en sus desenvolvimientos a través de los actos.

En particular, las personalidades delictégenas tienen sus manifestaciones
especificas, sin que ello conduzea al determinismo de quienes hablan de upa
tendencia al delito, germinal o adquirida. La alevosia o la crueldad, por
ejemplo, son manifestaciones de un modo de ser o de estar, y por eso se rela- -
cionan intimamente con la personalidad del agente. La ley pudo atreverse a ré-

ducir los criterios a uno solo: la personalidad, pues a esta convergen tanto los .

motivos como las modalidades ejecutivas, la gravedad del hecho y las variantes
de 1a culpabilidad. Sin embargo no lo hizo asi, sino que incluy6 la personalidad
entre otras condiciones de la accién, con lo que mezcld el modo de ser del suje-
to con las contingencias de su conducta, operacién deplorable porque induce al

~

mantenimiento del positivismo en su empefio de castigar el delito en el sujeto y :;

no al sujeto en el acto delictivo.

A fin de evitar mayores confusiones sobre este punto, en detrimento de los
preceptos constitucionales y de las normas rectoras del estatuto represor vi-
gente, que disponen condenar por el hecho y no al autor, lo cual lleva a desa-
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tender el juicio sobre la personalidad exigido en el art. 61, es necesario un exa-
men de esta, a fin de esclarecer si debe tenerse en cuenta o si, por €l contrario,
es criterio en pugna con el sistema en vigor.

11. LA PERSONALIDAD EN LAS VARIEDADES INTERNACIONALES

La personalidad como sintesis de condiciones internas del sujeto y externas
2 6l debe comenzar a estudiarse teniendo en cuenta lo que ha venido llaméndo-
se, con enjuiciamientos poco menos que relativos, el sello de la nacionalidad. Pe-
ro esta es también la primera de las aventuras, llena de peligros y desaciertos,
pues Io que en un tiempo se denominé “‘cardcter nacional”, no lo es por entére
ya que en él se reflejan factores disimiles, por ejemplo, los modos de existencia
en lag distintas regiones, la densidad de las poblaciones, su dispersién territo-
rial, sus usos y demés fuentes del comportamiento. '

De alli que hayan surgido tantas teorias sobre la personalidad, sin que haya
acuerdos generales para entenderla y precisarla. El cardcter nacional, dijo
GorDON W. ALLPORT, si bien es un concepto peligroso, contiene algo de ver-
dad. Son indudables ciertos matices que podrian llevar a analisis mds amplio,
pero sobre este soporte empirico no es posible efectuar comparaciones vilidas.
Siempre quedan enfrentadas las opiniones y es muy dificil sacar un justo medio
o tener en cuenta denominadores comunes.

En publicaciones de circulacién mundial ¥ en congreses de cientificos de
muchos pafses ha tratado de obtenerse un conjunto de datos dtiles para algu-
nas comunidades, pero la realidad lo ha impedido. En un texto conocido sobre
1as Teorias de la personalidad, HENRY P. Davip y HELMUT VON BRACKEN des-
cubren, a través de numerosos autores, como ELLENBERGER, las notables va-
riaciones conceptuales segun la tierra a que pertenecen. La opinién predomi-
nante en Norteamérica, dice el dltimamente citado, es la de una flexibilidad ca-
gi ilimitada -de la personalidad humana, moldeada por la historia vital y las
influencias sociales. Se destacan “las reacciones frente a las tensiones” y las
‘“relaciones interperscnales’’.

En Suiza existe una tendencia mds pronunciada en la relativa constancia
de la estructura bdsica del caracter y, en defecto de un desarrollo mayor de la
sociologia, se da mds importancia a la genética, la caracterologia y la siquiatria
constitucional, Otro tanto afirma WoLFF, quien contrasta la preferencia norte-

‘americana por el término personalidad con la europea de cordcter ¥ caractero-

logia. Concluye que los norteamericanos estdn atrafdos por las implicaciones de
la “méscara” (persona) y los europeos por alge mucho mis profundo.

Si tales perplejidades sobrevienen con algo que ha sido objeto de numerosas
contribuciones cientificas, las dificultades se multiplican cuando ha de enfrentarse
la rafz sicolégica de la personalidad. De alli el que para el derecho represor habria
de elaborarse un concepto viable, todavia inmaduro, y de alli el otro error: cuando
el Cédigo menciona la personalidod alude necesariamente a la de los sujetos incli-
nados al delito, o a la mala vida, lo cual es infundado porque la ley no se refiers a
estos sino que exige 1a indagacidn de su personalidad completa, y el inflyjo de la
misma en las concepciones y modalidades punibles, objetivo muy lejos de la convie-
cidn cientifica y que ni siquiera se avecina con la certeza judicial.
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12. LA PERSONALIDAD EN LA SOCIOLOGIA Y LA SICOLOGIA

Tanto desde el punto de visté sicolégico como desde el sociolégico, la per-

sonalidad se concibe, no como una suma de elementos, sino como un sistema
total de referencias. Lo mismo en la sicologia de la conducta de PIERON Y Bi-
NET, como en la de las formas vitales de SPRANGER; en el sicoandlisis de
FREUD, como en el personalismo de GUILLERMO STERN; en la sicologia indivi-
dual de ADLER, como en la sicotécnica de MUNSTERBERG. Pero la unidad de la
persona debe completarse con la del medio y con las inevitables variaciones
frente a este elemento. ‘

No otro es el fondo de todos los conceptos contemporaneos sobre la perso-
nalidad. Asi, HORNELL HART la define como la “organizacion dindmica de ideas,
actitudes y habitos que estd montada sobre el cimiento de los mecanismos sico-
fisicos, biolégicamente heredados, de un organismo, y sobre las pautas cultura-
les, socialmente trasmitidas, y que comprende todas las adaptaciones de los
motivos, deseos 'y propésitos de este individuo a las exigencias y potencialida-
des de sus medios social ¥ subsocial.

"La personalidad comprende: a) el foco de la conciencia; b) el arca pre-

consciente de la experiencia sensomotora y de los recuerdos, ideas, deseos, ac-,

titudes y propésitos no reprimidos; ¢) lo inconsciente, incluyendo los recuer-
dos, ideas, deseos y aptitudes reprimidos; d) las formas de conducta suscep-
tibles tanto de observacién como de influjo por parte de los otros”.

Otros la definen como: 1) la organizacion integrada por todas las caracte-
risticas cognoscitivas, afectivas, volitivas y fisicas de un individuo tal como se
manifiesta a diferencia de otros; 2) caracterizacién o patrén general de la con;
ducta total de un individuo; 3) el cardcter campal o forma del patrén de conduc-
ta del individuo; 4) aquellas caracteristicas de un individuo que mds importan
para determinar sus ajustes sociales; 5) cualidades afectivas y fisicas de un in-
dividuo, tal como impresionan o atraen sintéticamente a los otros’’. De estas
¢inco acepciones interesan, desde el punto de vista predominantemente sicol6-
gico, la primera; y desde el punto de vista social, la segunda y la tercera.

La personalidad, como €l mundo y come todo lo que existe en la universali-

dad de las cosas y de los conceptos, no es estdtica, aunque algunas institu-
ciones como la familia, la educacién, la econcmia, el aleoholismo, puedan
describirse con exactitud en un momento dado, lo cual da una apariencia de es-
abilidad sin cambios. Mas, con todo, “no captamos la eficacia dinamica que,
frente al infractor, corresponde a estos innumerables factores. Tal eficacia di-
némica es en Gltimo término la dnica que legitimamente puede tener interés

criminolégico, pues lo que atrae la atencién no es Ja existencia potencial de una™:

determinada situacion, sino el influjo actual que ha ejercido un determinado
medio y que por esto ha llegado a ser causal para el delito perpetrado”.

13. PERSONALIDAD COMO ‘‘CAPACIDAD CRIMINAL”

Lo que debiera estudiarse tratando de entender el criterio dosimétrico

principal del art. 51 es la resultante de todos los aportes nacionales, sociales, -
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de ubicacion geogrifica y econémica, de educacién y trabajo, junto con la valo-
racion que el sujeto haga de su propia vida y de las relaciones con los demds.
Cuando se dice que el concepto de personalidad se restringe al de una catego-
ria de sujetos capaces de delinquir, de un lado, se introduce una tendencia abo-
lida por completo del sistema vigente, como es la de peligrosidad, y de otro, se
expone una idea que en el texto legal no tiene ese sentido exclusivista. El ar-
ticulo habla de “personalidad del agente”, y en ninguna parte de “capacidad
para cometer hechos punibles”.

Esta interpretacién es la de SERvIO TuLIo Ruiz: “En el estudio de la cul-
pabilidad, como elemente del delito, conviene relacionar los articulos que la
sustentan con el 61 del nuevo Codigo, en donde se establecen los criterios para
aplicar la pena, o mejor, para fijarla, los cuales, sin lugar a dudas, se refieren a
la capacidad criminal del agente, pues dicha disposicién habla que tales crite-
rios son la gravedad y modalidades del hecho delictuoso, el grado de culpabilidad,
las circunstancias de atenuacién y agravacién y la personalidad del agente”.

Sin embargo, RUIZ no quiere ir tan lejos, y con sobrada razdn, pues en el ca-
mino se encuentra con la tesis alemana de la culpa de aufor, que expresamente
rechaza. El juicio de reproche debe partir del hecho realizado y no de las caracte-
risticas siquicas y el estado sicol6gico del agente. “Esta doctrina ha sido vivamen-
te combatida en Italia por ANTOLISEI y PETROCELL], principalmente, los cuales
sostienen que uma vez reconocido al Estado el poder de castigar al hombre por so-
lo ser moralmente perverso, no hay motivo alguno para excluir que pueda casti-
garle, porque, por ejemplo, profese determinadas ideas politicas o religiosas”.

Si se admite que la personalidad relacionada en el art. 61 es la “capacidad
para delinquir”, se corre el riesgo de llegar a un extremo indeseado, que es
precisamente el enunciado: la culpa del autor. Y esto no lo ordena la norma, si-
no tener en cuenta, para aumentar o disminuir la pena, la personalidad del
agente, conocida a través de sus calidades y atributos, de sus gustos y expre-
siones. Es asi como se habla de una personalidad amable u odiosa, anémala o
normal, abierta o interiorizada, generosa o mezguina, sensible o dura, digna o
envilecida, noble o perversa, irascible o controlada, ristica o cultivada, idealis-
ta o pragmitica, cobarde o batalladora, en existir de opulencia o de pobreza,
sufrida o afortunada, sobresaliente o victima de las negaciones sociales.

Otros c6digos sf hablan de personalidades delictégenas, y el jurista estd obliga-
do a verificar el por qué de sus tendencias antihumanas y antijuridicas, y su efica-
cia en el hecho punible. Pero el colombiano no se vincula a este concepto sino al
més general, pues, debe repetirse, se trata de medir la pena, y esta medida
comprende el dificilisimo examen de las condiciones del agente y el desenvolvi-
miento regular ¢ andmalo de ese estado en el mundo que le cortesponde afrontar.

14, EXCLUSION DEL CONCEPTO DE PERSONALIDAD PARA GRADUAR LA PENA

La objecién de fondo contra la referencia a la personalidad del sujeto para
graduar la pena, viene de JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, quien sostiene
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que al tener en cuenta la personalidad ya no se sanciona el acto, sino lo que el
hombre es o lo que Heva en sf, apreciacion contraria al sistema y, por eso mis-
mo, con vicios de inconstitucionalidad. Sobre la sancién, no al acto sino al ca-
ricter del agente, observa:

“Todavia quedan ciertos sabores dudosos cuando se menciona la personali-
dad del agente como criterio dosimétrico de la pena. Si la pena estd dirigida,
constitucional y legalmente, a castigar el acto, y la pena depende de la impor-
tancid del bien juridico atacado con ese acto y de ia culpabilidad del autor con
respecto a él, nada tiene que ver la personalidad del agente. ;Quién dijo que un
homicidio realizado por una buena persona, es menos grave que el homicidio
realizado por una mala perscena? Los dos hechos son igualmente graves. No
veo por qué a la mala persona le aumentan la pena, a no ser que solamente se
mencione el homicidio, sino a la vez por el homicidio y por ser mala persona.
Entonces ya, en esta tltima parte, no se est4 sancionanado el acto sino el ca-
racter, el hdbito u otras cosas similares”. '

Respecto de lo inconstitucional de toda norma que disponga sancionar ¢
agravar la pena considerando la persona (personalided) y no solamente el acto,
FERNANDEZ CARRASQUILLA sostiene que ello pugna con dos garantias de la

Carta Politica. Esta habla del acto que se imputa en el art. 26 y del hecho en el

art. 28: “Al hablar tinicamente la Constitucién de acte y de hecho estd implici-
tamente prohibiendo las sanciones penales, para cosas distintas de la actuacién
humana; no las permite, pues, ni para el cardcter, ni para esag otras cosas que
enunciamos”.

15. EL JUICIO SOBRE LA PERSONALIDAD ES SIEMPRE AVENTURADO

Cualquiera fuere el concepto de personalidad en el campo represor: el
restringido de que es la capacidad para delinquir, o el genérico, de que significa
el complejo total de referencias a la vida del sujete, un enjuiciamiento de esa
vida para efectos represivos o respecto de los valores en que se traduce es,
sobre incierto, antijuridico. Incierto, porque ni la sociologia ni la sicologia han
aportado nociones estables sobre la estructura de la persona y menos sobre sus
tendencias, movimientos y determinaciones. Antijuridico, porque toda pena,
sea la principal que se menciona después de cada precepto, o la que se agrega a
esta segin el art. 61, si se aplica a la persona, es decir, al ser en su intima fu-
sién de condiciones germinales, atributos, calidades y formas de existencia, no
afecta solo al acto realizado sino a una entidad no definida en la méxima nor-
matividad colombiana.

La jurisprudencia ya se ha hecho cargo de las dificultades para el juicio de
la personalidad. En auto del 10 de marzo de 1981, con ponencia de REYES
EcHANDIA, dijo la Corte:

“En cuanto a la personalidad del procesado, lo ideal seria poder realizar

sobre ella una exploracién cientffica con el auxilio de técnicas sicolégicas
—entrevistas, tests proyectivos— y la intervencién de personal especializado;
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desafortunadamente, en nuestro medio no existe la infraestructura humana e
instrumental que haga posible tan necesaria investigacién. Entonces, el juez ha
de acudir a los antecedentes que le brinda el proceso, a las informaciones de
personas que hayan conocido al sujeto y al directo contacto con este; de esas
precarias fuentes ha de valerse para tomar la decisién mds justa.

"Recuérdese que ella estd asentada sobre un diagnédstico de lo que ha ocurri-
do v sobre un pronéstico de lo que probablemente ocurrird; si aquel es cierta-
mente complejo, este reviste caracteres de mayor incerteza, dadas las condi-
ciones en que ha de emitirse; lo que solo demuestra que los mandatos legales,
divorciados de la realidad social sobre la cual han de asentarse, no pueden
cumplir cabalmente la funcién para la cual fueron creados’.

16. EL CRITERIC DE PERSONALIDAD FRENTE A LAS NORMAS RECTORAVS

Por ¢l aspecto normativo tiene razon FERNANDEZ CARRASQUILLA. Pero el
rechazo del criterio de personalidad para medir 1a pena, que proviene de los
arts. 26 y 28 de la Constitucién, encuentra otro punto de apoyo: el de las nor-
mas rectoras, asi: 1a del art. 1° en virtud del cual “nadie podra ser condenado
por un hecho que no esté expresamente previsto por la ley penal”. El Cédigo no
menciona, como podria concebirlo, el concepto de persona en ninguna de sus di-
mensiones, ni por su inclinacién al delito ni por el complejo de sus atributos.

El art. 3°, relativo a la tipicidad, vuelve punible al hecho, no al autor de
ese hecho. Mis ain, toda la teoria de la tipicidad se basa en la delimitacién del
acto, mejor, en el acto en si, excluyendo la perscnalidad, a menos que expresa-
mente se exija consSiderar factores subjétivos y sociales propios del agente.

Las normas rectoras, como tantas veces se ha explicado en este estudio,
prevalecen sobre las demds de las partes general y especial. Tienen suficiencia
y altura jerarquicas sobre esas restantes disposiciones. Gobiernan, rigen, y sir-
ven para entender la significacién especial de las reglas represivas. No pueden
interpretarse sino partiendo de estas prevenciones cardinales. Si algiin precep-
to va contra lo dispueste en ellas es este, el que resulta vencido en la reciproca
confrontacién. Los arts. 1° y 3° se refieren al hecho, o sea al acto humano pu-
nible, luego no hay que recurrir a criterios distintos para medir la sancién. La
personalidad de que trata el art. 61 estd por fuera del sistema.

El juicio sobre la personalidad para efectos penolégicos pugna con los arts.
26 y 28 de la Constitucion, como lo plantea FERNANDEZ CARRASQUILLA. Sien-
do esto asi, en los casos concretos puede recurrirse a la excepeion de inconsti-

“tucibnalidad prevista en el art. 216 del mismo ordenamiento supremo.

Cuestion distinta es el juicio sobre la persenalidad exigido en los arts. 68,
nums, 2°, 72 y 99, pues esos casos no son impositives de pena, ni la gradian,
sino lo contrario, suspenden su gjecucién o mejoran el tratamiento asegurativo.
No se violan las normas citadas, pero la apreciacién del juez no puede quedar
circunserita a la capacidad o incapacidad para delinquir, sino a todos los facto-
res constitutivos de esa personalidad.
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17. LA “PERSONALIDAD” TAMPOCO ES ‘‘PELIGROSIDAD’’

La idea de que la personalidad equivale o es igual a la capacidad para delin-

quir, y, por eso mismo, al concepto de los estados peligrosos, es acogida tam-

bién por la Corte Suprema. En auto del 17 de febrero de 1981 lo expresa sin
desfiguraciones ni rodeos:

“En cuanto a la alegacion de que no puede invocarse la peligrosidad por
haber desaparecido del nuevo Cédigo Penal, hay que decir que eso no es cierto.
En verdad, el Cédigo Penal de 1980 ha fundado la pena primordialmente en lz |
culpabilidad, siguiendo el principio universal tot eulpa, fot-pena, dando con ello :
un vueico a la crientacion penal sustantiva que en el anterior Cédigo se asenta- -
ba no principalmente en la cantidad de dafio causddo sino en la capacidad de .
causarlo y que en el nuevo se rige por la cantidad y la forma como intencién y

voluntad, es decir, la libertad de conocer y decidirse, hay en cada acto.
""Pero eso no quiere decir que se haya perdido de vista la personalidad del

delincuente. Varias de las disposiciones del nuevo estatuto de las penas hacen |
expresa mencién de ella, entre otras la referente a la libertad condicional (C.:
P., art. 72) y quien dice “personalidad” dice capacided de delinguir y, por tan-

to, peligrosidad,

"La actividad humana, en particular la delictuosa, se ha dicho es expresion -
de la personalidad. Una distincién entre delito y personalidad es ilegitima. En
el momento de la infraccién, existe una ecuacién perfecta entre el uno y la

otra.

" Asi, pues, no es desacertado mencionar en la vigencia del nuevo Cédigo la -
capacidad de delinquir para efectos de la medicién de la pena y de otras conse--
cuencias del acto delictuoso. En las circunstancias de agravacién punitiva que i
menciona el artieulo 66 varias se relacionan directamente con la peligrosidad, -
tales como los motivos del acto (numeral primero), la insensibilidad moral del
delincuente (numeral segundo), la conducta que indica una mayor perversidad .

(numeral décimotercero).

"Lo que pasa es que ya no se sanciona solo por la capacidad de delinquir
como ocurria antes cuando se castigaban el delito imposible y 12 reincidencia si- -
no que ahora toda pena debe tener como fundamento un hecho penalmente ili- .
cito y como medida principal la libertad de obrar en que el delincuente estuvo §

en el momento del acto y la conciencia y voluntad de su conducta’.

Frente a estos apartes de la jurisprudencia es indispensable volver a las ra-
zones antes expuestas, pero principalmente 2 esta: el estudio de la personali-
dad jamds dard su medida justa, ni sus orientaciones, tendencias y apetitos,
mucho menos en el despacho de los jueces, atestados de procesos y sin colabo-

radores en el terreno de la sicologia. Y, aunque se llegara cerca de un diagnés-
tico mds o menos acertado, las conclusiones sobre la personalidad jamds

pueden reducirse a su aspecto peligroso o su capacidad delictiva.

Personalidad no es peligrosidad; primero, porque aquella es, en dtimo tér-
mino, la vida entera del sujeto, y segundo, porque, aun reconociendo la equiva-
lencia o la igualdad de conceptos, la peligrosidad no puede reconocerse en ¢l
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régimen vigente, ni siquiera para graduar la pena, porque pugna con las nor-
mas rectoras antes invocadas.

18. CRITERIOS DOSIMETRICOS EN LA TENTATIVA, LA COMPLICIDAD
Y EL CONCURSO

El segundo parrafo del art. 61 contiene crii‘:erios e§peciales para fijar la
gancién en las infracciones tentadas, en la codehncuenclza: y en el_concurso de
varios hechos punibles, siempre dentro glel minin:xo y €l maximo senalados en la
respectiva disposicion. Pero estos criterios especiales no excluyen los’ relaciona-
dos en el parrafo primero, sino que deben tenerse en cufanta, a,demas c_le ellos.

En la tentativa debe fijarse una pena superior al minimo, si la a:c’qmdad del
agente estuvo muy cerca de la realizacion, y debe acordarse el minimo o una
pena ligeramente més grave, si la realizacion est.a.ba muy lejana. No es lo mis-
mo haber abierto la puerta de la vivienda escogida para el saqueo, que haber
penetrado ya en el interior. Ni tiene igual signiﬁt;ado un solo disparo sobre la
victima gue atacarla con todos los de la dotas:u‘)n del arma. Tampe_co hay
equivalencia entre el simple apartamiento del dinero dentro de la oficina por
parte del funcionario peculador, que habérselo llevado ya en-el bolsillo o coloca-
do en su papelera.

La contribucién de los cémplices es siempre para el acto o los actos de rea-
lizacién. La ayudo es posterior a estos momentos, confome la distinc‘i(’)n fi’el
art. 24. La pena se agrava segin la mayor o menor eficacia de la COI}tI'll.)l:'lC}.O.n
o ayuda. Se contribuye de distinta manera, desde aquella. altamente 51gn1f1ca_t1-
va, que colinda con la coautoria, hasta un grado menor, sin el cual el _hecho aje-
no puede llevarse a cabe. Vigilar la empresa punible desde una esquina, o des-
de habitaciones cercanas, es de menor entidad delictiva que hacerlo dentro de
un automévil con el motor én marcha, listo para emprender la carrera. Llan.lfs,r
al teléfono para cerciorarse de que los duefios de la casa han salido, es también
menos que abrir la puerta para que otro ingrese a consumar el hurto, .

Otro tanto ocurre en el concurse de que tratan los arts: 26 a 28, Quien ha
realizado tres o mas hechos no puede eguipararse al que solo es culpable_ de
dos. La razén para graduar més severamente la pena, no requiere explica-
ciones de otra clase.

19. AGRAVACION ESPECIAL POR HECHOS CONTRA EMPLEADOS OFICIALES

El art. 62 no figuré en el proyecto de 1974. Su texto fue agregado en e:1 de
1978 y se conservé en la redaccién final de 1979, aunque en esta ogortumdad
OrTEGA RAMIREZ lo objetara por incluir entre los empleados oﬁc']‘ales a los
miembros de las corporaciones piiblicas. “No estoy de acue'rdo, dl‘]E), porque
con este principio tan general los miembros de las corporaciones pubhca:s no
‘podrén, por ejemplo, intervenir en politica, ya que esta 1nterver.1016n constituye
-un delito para el funcionario o empleado piblico, de conformidad con el art.

—499—

Juristisches Seminay



197 del mismo proyecto final. Por consiguiente, los miembros de las corpora- :

ciones piiblicas no deben asimilarse a empleados oficiales.

Art. 62. Agravacion por delito cometido contra empleado oficial.—Cuando
el hecho fuere cometido contra empleado oficial por razén del ejercicio de sus

Junciones o de su cargo, lo pena se aumentard hasta, en una, tercera parte, salvo

que tel calidad dada haya sido prevista como elemento o circunstancia de hecho

punible,

Art. 63. Empleados oficiales.—Para todos los efectos de la ley penal son :
empleados oficiales los funcionarios Y empleados piblicos, los trabajadores ofi-

torio, o estumere encargada de un servicio iblico.

ESTRADA VELEZ y GUTIERREZ ANZOLA sostuvieron el texto. Segtn el pri- -
mero, “‘es benéfico que los miembros de las corporaciones piiblicas se equipa-
ren a empleados oficiales. Perfectamente, estos miembros pueden cometer deli-
tos de peculado, abusc de autoridad, prevaricato. Ahora bien, casos habrd de
excepeidn, los cuales se estableceran taxativamente en la parte especial”, Para
el segundo, el articulo es conveniente, ‘“‘porgue con ello esclarecemos, para los *

efectos penales, todas las posibles actuaciones de los empleados oficiales, asi

sean funcionarios o empleados ptiblicos, miembros de las corporaciones publi-
cas o de las fuerzas armadas, porque hasta ahora reina un caos al respecto, con

diversa jurisprudencia y hasta se presentan casos de total impunidad”,

El aumento de pena de que trata el art. 62, no es dentro del minimo y el -
méximo establecidos en la respectiva disposicién, sino que puede exceder ese

méximo, si debe fijarse la tercera parte en forma completa.

20. LA DEFINICION DE EMPLEADO OFICIAL PARA EFECTOS PENALES -~

La definicién del art. 63 pone término a una serie de confusiones, a partir
del Cédigo de Régimen Politico ¥ Municipal y las sucesivas enmiendas, como
las de los decretos 1798 de 1940 ¥ 2350 de 1944. Pueden no coincidir los con- -
ceptos con los de las disposiciones administrativas, pero en el Campo represor -
ya es inconfundible la fisonomia del empleado oficial, no solo en cuanto 3 la -

graduacitn de la pena, sino por ser susceptible de convertirse en agente calificado
de ciertas infraceiones, verbigracia, el cohecho, el prevaricato y el peculado.

Es innecesario hablar aqui de las diferencias entre empleados piiblicos pro-
piamente dichos y trabajadores oficiales; entre quienes ejercen funciones per-

manentes en las cficinas del Estado y quienes Prestan servicio en empresas en

que este tiene parte; entre quienes tienen un cargo en propiedad y los interi- :
nos; entre quienes devengan una asignacién permanente y los que cobran cca-
sionalmente un servicio; entre los empleos de forzosa aceptacién y los que de- .

jan en libertad al nombrado para desempenarlo.
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ciales, los miembros de las corporaciones publicas o de las SJuerzas armadas, Y
toda otra persona que ejerza cualquier Suncion miblica, ast sea de modo transi- -

i inistrativo puede parecer absurdo que los mie_mbros de las
Eo:agi?:nl;f:;l Op?i%rlxiléas (Congr};so, Asambleas, Consejo_s municipales), sean
corpl ados oficiales. No asi para el derecho penal, cualquiera que sea el olE)Jc?m—
em}:ietan importémte simplificacién. El Cédigo sigue la orientacidén ecuménica
b et materia, y lo extrafio es que antes no se hubiera adoptado una defini-
o lia y cc,)mprensiva. Son, pues, empleados oficiales, todas lag personas
c%ongar,r:izs a la administracién en cualquiera de sus.dependencias y Jerarquias,
oare desempefiar cualquier labor intelectual o manual, lldmense fsmmpflarlos
I;ir;ropiedad o auxiliares ocasionales, con cualquier titulo o denommacgon, es-
tén o no dentro de las carreras establecidas, pertenezcan a un escalafén o se
fuera de él. - 3
encuSe: trl;ae(;uiere, si, que estas personas auxiliares de Ia} aﬁmmlstrac’lon. deselm-
efien una funcién ptblica, como los jurados de‘ conciencia y los a.x:bﬂ;rosz 1os
: tores de algln asunto ante gobiernos extranjeros, sin cargo o titulo diplo-
ﬁféstico (art. 118), verbigracia; o bien, que estu_vieren encargadas de prestar un
servicio ptblico, como el de las juntas de acc.16n comunal. i
La salvedad del art. 62, “‘salvo que tal <':a11dad (la de em_plea,.,do ofici 1.) afy?.
sido prevista como elemento o circunstancﬁa _del hegho punible”, se e)qi::i 19:1 ]::
cilmente con ANTONIO VICENTE ARENAS: Si la calidad de_ empleafio ofici d ;{
sido prevista como elemento o circunstancl.a del hecho punible, es 1mpr9cle en
te la circunstancia de agravacién. Por gJemplo, cugn_do se ejerza vio gnma
eontra empleado oficial para obligarlo a ejecutar u omitir un acto prcﬁ)loh e 513
cargo (art. 164). Aquf la calidad de empleado oﬁmai es elmmto q.e! echo p;l
nible. O cuando por razén de sus funciones se priva .de la hbert_ad 1n]ustamex(1i ?
a un empleado oficial. Aqui la calidad aludida es circunstancia agravante del |

delito de secuestro (art. 270)",

21, VARIEDAD Y COMPENETRACION DE LOS CRITERIOS DOSIMETRICOS Y LA
VALIDEZ DE LOS HECHOS EN QUE SE APQYAN

i iterios enunciados antes conducen a modificar la sancién en un ca-
80 di:ié?saggsg,r?dola o atenudndola, deben responder a hechos procesales deéni
damente probados; mejor, plenamente pr_obados, tanto como los e}ementos ]e
delito o de la contravencién. Estos criterios y lo_s mejor particularizados en los
arts. 64 y 66, no pueden ser deducciones ob?:embles de datos sueltos o equivo-
cos, sino que han de estar sustentados suﬁc1en_tfamente, tanto como la respon-
sabilidad misma. Ellos sirven a esta consecuencia de la conducta y se convier-

de la misma. .

. 1311(1) iﬁz, por consgiguiente, enumerar los crite1.~ios que se egtlman forr}qa-
dos, ni las circunstancias presentes en la (?bra realizada por el infractor, s,_ldnio
que es indispensable un examen particulfa,mzado de c‘ada u.m.)’de el]o?‘y ‘dec1Nr
de qué clase son y en qué cuantia contribuyen a la imposicién penoldgica. o
todos los criterios del art. 61, ni las circunstancias 'de’los arts. 64 y §6, adgmz;i
de las favorables que se aplican analégicamente, segtin el art. 65, tienen igu
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valor, por lo cual es erréneo decretar el aumento en proporciones determina-
das previamente.
Por otra parte, y si ha de seguir el juicio sobre la personalidad, que, segin

lo expuesto antes, carece de seriedad cientffica y ests fuera del sistema juridico

colombiano, los esfuerzos que se hagan en ese sentido deben tener en cuenta
que ciertas valoraciones respecto de determinada, condueta, pueden carecer de
significado en el acto de otro. Su estimacién no es uniforme ¥ yerran quienes
asimilan, verbigracia, los hurtos crénicos con el realizado para satisfacer nece-
sidades primordiales.

Fuera de esto, los criterios de atenuacion o agravacion deben confrontarse
en su conjunto y nunca por aparte. Todos ellos, como los distintos matices de
una personalidad, pertenecen a esta, cargan de bondad o repulsién un €ompor-
tamiento y sirven para descubrir cémo existe el desajuste colectivo, sicoldgico
¢ moral. En algunos casos, los hechos configuradores del criterio dosimétrico
son estables, en otros cambian. Tres o mas agravantes, perfectamente estable-
cidas, pueden revelar menos que una sola. Hay que informarse sobre el comple-
jo de peculiaridades eoncurrentes al acto. Un hombre de rectitud ejemplar
puede alterarse hasta el punto de ejecutar un acto que él mismo se reprueba
media hora después, sin que el efecto, claro est4, llegue al trastorno mental
transitorio.

Lo dicho articula mejor esta consideraci6n: la punibilidad no es aspecto se-
cundario dentro del sistema represor ni dentro del derecho encargado de enca-
recer sus principios. Bs una consecuencia del hecho punible, pero consecuencia
tan grave como el hecho punible mismo. Todos los estudios sobre tipicidad, an;
tijuridicidad, culpabilidad e imputabilidad se desenvuelven dentro de sus dmbi-
tos propios, pero, en conjunto, se abren 2 la punibilidad. Sin embargo, se des-
cuida el an4lisis de esta parte, dejandola casi por entero a la casuistica Judicial,
como si no fuera digna de las mas grandes preocupaciones doctrinarias, Tres
meses de aumento en la sancién son a veces definitivos para el condenado. La
multa basica de un millén de pesos puede soportarse, mas no el aumento hasta
en otros tantos. La eficacia del derecho penal; se mide y comprueba en la cuan-
tia de la condena, tanto como en los elementos que condujeron a decretarla,
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NORMAS RECTORAS
DE LA LEY PENAL COLOMBIANA

Doctor JUL10 SALGADO VASQUEZ

El titulo primero de la parte general del Cédigo Penal de 1980 se denomina
“De las normas rectoras de 1a ley penal colombiana”, ¥ estd integrado por doce
articulos consagratorios de los principios que deben tener en cuenta los juzga-
dores para la recta aplicacién del estatuto punitivo.

Sus autores, a manera dée entusiastas panegiristas que ensalzan tan magna
obra, han dado en la flor de pregonar que se trata de un aporte original de la
ciencia colombiana, que iniciara una nueva era en las investigaciones jurfdicas,

Para demostrar que tal planteamiento carece en absoluto de seriedad, se

procede a examinar, muy sintéticamente, la ingenua creencia de tan extraordi-

narios jurisconsultos:

1. LEGALIDAD DEL DELITO

Art. 1°.—Legalidad. “Nadie podra ser condenado por un hecho que no esté 7

expresamente previsto como punible por la ley penal vigente al tiempo en que
se cometid, ni a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas
en ella”.

El principio de la legalidad de los delitos no es propiamente deseubrimiento
de los legisiadores de 1980, ya que tiene muy claros antecedentes.

El Cédigo Penal de 1890, adoptado por la ley 19 de 1890, acufié el principio
de legalidad del delito, por cuanto afirmé que “es delito la voluntaria y mali-
ciosa violacion de la ley, por la cual se incurre en pena’’ (art. 1°), de donde se
infiere que la accién punible debe estar descrita por la ley. Reiteré ¢l principio
de que es la violacion de la ley al expresar en su art. 2° que “en toda violacién
de la ley se supone voluntad y malicia, mientras no se pruebe lo contrario’,

El Cédigo Penal de 1938, que fue aprobado por la ley 95 de 1936, se inicia
disponiendo que “nadie podra ser condenado por un hecho que no esté expresa-
mente previsto como infraccién por ley vigente al tiempo en que se cometi6, ni
sometido a sanciones que no se hallen establecidas en ella’ {art. 1°).

El art. 28 de la Constitucién Politica de Colombia dispone desde 1886 que
“aun en tiempo de guerra nadie podrd ser penado ex post facto, sino con
arreglo a la ley, orden o decreto en que previamente se haya prohibido el hecho
y determinddose la pena correspondiente”, Como el destinatario de las nor-
mas constitucionales es €l Congresc para que por medio de las leyes sean de-
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sarrolladas, el art. 52 de la Carta ordené que “las disposiciones Fie] pre_sente ti-
tulo (se refiere al 11 del cual forma parte:- e} art. 28 antes t’rascrlto) se incorpo-
raran en el Codigo Civil como titulo pl.'ehmmar, v no podrdn ser alteradas sino
por acto reformatorio de la Constitucion™. ' . ‘
En cumplimiento del texto constitucional mencionado, el legislador ordina-
rio expidié dos ordenaciones: o ) _
“Con arreglo al art. 52 de la Constitucién de la Repubhc_:a, declaras:e incor-
porado en el Cédigo Civil el titulo 1 (arts. 19 a 52) de la misma Constltucu’)n‘
(art. 4° de la ley 57 de 1887). Hay que aclarar que de conftzrrmdad con la lti-
ma codifi¢acion constitucional, que es la de 1968, los articulos del titulo 1
corresponden a los ntimeros 16 a 52. ' .
“El titulo 111 de la Constitucién sobre «derechos y garantias soc1a'1.les>'>‘t1ene
también fuerza legal, ¥ dentro de las leyes posterioreg a 1a. COI]Stltl’lC!Dn, ]_a
prioridad que le corresponde como parte integrante y primordial del Cédigo Ci-
il
" Naturalmente que los constituyentes colombianos tampoco.inventaron el
principio de legalidad del delitv, pur cuanto se limij;aron a repetir el art. 7° de
la. Decloracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprob?.da‘ ‘en_tre ’el
17 y el 26 de agosto de 1789 por la Asambieg Nacional de Francia: ng{m
hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido sino en los €asos. d_etermmz%—
dos en la ley y con las formalidades en ella prescritas. Los que so!lclten, expi-
dan, ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser cast1gado§; pero
todo ciudadanc llamado o prendido en virtud de la ley, debe obedecer al instan-
te, haciéndose culpable por causa de resistencia”. .
O sea, que el principio de legalidad del delito no fue inventado por quienes
redactaron el Cdodigo Penal colombiano de 1980.

2. DEFINICION DEL DELITO

Art. 2°.—Hecho punible. “‘Para que una conducta sea punible debe ser tipi-
ca, antijuridica y culpable”. ‘ 5

Como el delito es producto de la voluntad humana, para ser preciso, debi6
definirse como acto y no como hecho. Todo suceso o acontecimiento que ocurre
pertenece a lo fdctico. En tal sentido el delito es un hecho, igual que un ter%'e-
moto, 1a caida de un arbol o el nacimiento de una persona. Pero como el delito
tiene que ser el resultado de acciones dolosas o culposas, dentro del %énero
“hecho” tiene que ser clasificado como la especie denom.ina,da .“acto , que
siempre esté referida a la voluntad humana. En eonsecuencia, debu? bautlgaljse
este articulo diciendo ‘‘acto punible”, aun cuando tal nombre también serfa in-
correcto, ) )

Para que una accién humana sea delictuosa se requiere que se retnan
cuatro ingredientes, como son la tipicidad, la antijuridicidad, _la culpa,bz'hdqd v
la punibilidad. Al faltar cualquiera de ellos, desaparece el delito. Res'frllng'ﬂ' la
nocién del delito a la punibilidad, como parece hacerlo €l art. 2° del Cédigo Pe-
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© nal, es error téenico. Se trataria de un tropo retdrico, como seria la sinéedoque
emplegda, por cuanto se denomina delito inicamente lo que es punible: se defi-
ne delito el todo por uno de los elementos. '

El art. 27 aplica la teoria que predica que la pena no forma parte del delito
por ser simple consecuencia. Pero lo cierto es que conducta que no esté vincu:
lada. & Una pena carece de toda significacién dentro del mundo de lo real. La
puprlhdad es la manifestacién tangible de la lucha contra los delincuentes,
quienes no se preocupan por cosa distinta de la pena que golpea derechos tan
Importantes como la libertad, el patrimonio econémico o la integridad moral.
E'}lllmmar la punibilidad del marco del delito no es mds due auténtica manifesta-
cién de las “‘abstruserias germénicas’ de que hablaba FERRI.

I_De.ro, sea que el art. 2° exista o que desaparezca, los jueces continuardn
administrando justicia, tal como lo hicieron hasta el 29 de enero de 1981, fecha,
€n que comenzé a regir tan inftil ordenamiento.

3. LA TIPICIDAD

) Art.”.?".—Tipic'édad. “La ley penal definird el hecho punible de manera ine-
quivoca”.

.L‘a _1ectura de este texto ensefa que no suministré definicidn alguna sobre

}z}itlplmdad, por cuanto se remite a que lo haga la ley penal. Esta seudo defini-
cion se podria} aplicar a cualesquiera de las materias de que trata el Cédigo Pe-
n.a:l, sm‘ ‘que sirviera para aportar ninguna luz. Por ejemplo, un texto legal que
d}Jera: La Iey. penal definirs los casos de aplicacion de la ley penal en el espa:
cio de manera inequivoca”, o las causales de justificacién del hecho, o las de in-
culpabilidad, nada estaria definiendo. ’
) Pfor otra parte, el art. 3° parece tener un alcance que sus redactores no se
maginaron, porque ese texto autoriza al administrador de justicia a no aplicar
!a ley penal cuando, segtin su criterio, no contiene una definicidn, de manera
inequivoca, del delito de que se acusa al procesado.

Los autores sefialan como elementos de cada figura delictiva: los descripti--
vos.(gu_e se refieren al aspecto objetivo o externo); los normatives (atinentes a
lgs Juicios de valoracién que hace el juez), v los subjetivos (que apuntan hacia la
siquis del agente).

SILVIO RANIERI, en su Manual de derecho penal, expresa:

“De lo di_chf) se Infiere que el tipo, modelo o figura legales es el punto des-
ﬁte el cual el jurista debe partir para la construccion de la teoria general del de-
ito.

”sz_o (_rfaodelo o figura) legal es el conjunto de los elementos que, seglin
la descripcion contenida en los preceptos de las normas penales, componen

los hﬁ(lzhos humanos que estan prohibidos u ordenados con la amenaza de una
pena’’t,

! Tomo 1, Bogotd, Edit. Temis, 1975, pag. 168.
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Sea que se acepte o se discrepe del criterio de RANIERI, este autor sumi-
nistra una definicién sobre la tipicidad. Pero el Cédigo Penal colombiano, so
pretexto de definir la tipicidad lo que hace es expresar que los tipos penales de-
ben ser definidos de manera inequivoca por la ley penal.

En cambio, el art. 310 del Cédigo de Procedimiento Penal (decreto-ley 409
de 1971) define el cuerpo del delito diciendo que “los elementos objetivos o ex-
ternos del delito sefialados en la respectiva disposicién penal, constituyen el
cuerpo del delito”, que es una verdadera definicién del tipo, modelo o figura le-
gal.

Y el Codigo de Procedimiento Penal aprobadoe por la ley 94 de 1938, en su
art. 272, disponia que “los elementos constitutivos del delito sefialados en la
respectiva disposicién penal, serdn la base de comprobacién del cuerpo del deli-
to”, en cuya definicién quedaban incluidos también los elementos subjetivos.

De manera que los redactores del Cédigo Penal de 1980 no definieron la ti-
picidad, que les pudiera servir de guia a los administradores de justicia, como si
lo hicieron los cédigos penales procesales de 1938 y 1971,

4. LA ANTEJURIDICIDAD

Art, 4°.—Antiguridicidad. ‘‘Para que una conducta tipica sea punible se re-
quiere que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutela-
do por la ley”.

Se trata de una desafortunada definicién porque predica que una conducta
tipica es punible cuando tiene el resultado de lesionar o poner en peligro, sin
justa causa, el interés juridico tutelado por la ley. Y lo es, en primer lugar, por-
que excluye la culpabilidad para sancionar la conducta tipica. Y, en cuanto al
resultado, lo limita a los meros intereses juridicos, sin mencionar los bienes ju-
ridicos.

Tradicionalmente se ha entendido que el bien juridico tutelado es el de-
recho al cual se refiere expresamente la norma, en tanto querlos intereses juri-
dicos son los que, sin estar contenidos en el marco del texto legal, son conse-
cuencia de los bienes amparados.

En todo caso, la antijuridicidad consiste, segin el art. 4°, en la ofensa o
puesta en peligro de un derecho. No parece indispensable agregar que el de-
recho esté tutelado por la ley, porque para que exista cualquier derecho se re-
guiere que una ley lo haya creado o lo garantice en favor de determinada per-
sona natural o juridica. Si no hay ley, no hay derecho.

El art. 1494 del Cédigo Civil dispone que “las cbligaciones nacen... a con-
secuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafie a otrd persona, como en
los delitos”, v el 2341 del mismo estatuto manda que “‘el que ha cometido un delito
o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio
de la péna principal que la ley imponga por la culpa o €l delito cometido”.

Esto conduciria a la consecuencia de que por antijuridicidad debe enten-
derse, segiin los términos del art. 4° del Cédige Penal, el objeto juridico y ma-
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terial, lo mismo que el dafio piblico y privado que la doctrina considera como
elementos generales de los ilicitos, Pero como el resultado tiene como causa al
sujeto activo, cuya actividad recae sobre el sujeto pasivo, seria forzoso no des-
vertebrar el delito, a fin de dar una nocién unitaria del mismo, con inclusién de
todos sus elementos. Esto quiere decir que asi como los redactores del Cédigo
consideraron necesario dar definiciones de algunos de los elementos del delito,
no se ve la razén para omitir definiciones de todos los elementos de la infrac-
cidn.

Muchos expositores estiman que la antijuridicidad hay que tenerla en cuen-
ta, dentro de la teorfa general del delito, por el aspecto negativo, en el sentido
de que, para que exista el delite, se requiere que estén ausentes las causales
que excluyen la antijuridicidad de la conducta. Pero tratar de dar definiciones
de la antijuridicidad o de las demds materias necesarias para que el Estado
pueda aplicar penas es tarea que carece de relevancia.

5. LA CULPABILIDAD

Art. 5°.—Culpabilidad. “Para que una conducta tipica y antijuridica sea
punible debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de res-
ponsabilidad objetiva”.

Las formas de la culpabilidad, segtin el art. 85, son el dolo, la culpa o la
preterintencién.

Los redactores del Codigo Penal de 1980 coinciden en sostener que el art.
5° es el eje alrededor del cual gravita el nuevo estatuto punitivo, por cuanto
implica un giro de 180 grados en relacién con el de 1938. En efecto, segtn ellos, en
1980 se consagra el sistema culpabilista en oposicién al peligrosista que cam-
pea en el de 1938,

La realidad es muy otra de la que vienen propalando. Es innegable que los
redactores del Cédigo de 1938 afirmaron que habian redactado un Cédigo basa-
do en la defensa social, cuyo pilar bdsico era la responsabilidad legal,.como
quedd plasmado en su art. 11: ““Todo el que cometa una infraccion prevista en
la ley penal serd responsable, salvo los casos expresamente exceptuados en es-
te Codigo”. Esto es, que no era indispensable entrar a averiguar elementos
subjetivos de ninguna indole, por cuanto que la realizacién del delito era un sin-
toma evidente que ponfa de manifiesto la peligrosidad del autor. Pricticamente
era la consagracion de la responsabilidad objetiva, que los romanos habian sinte-
tizado en la frase “quien rompe paga”, sin preocuparse de la siquis del presun-
to infractor.,

Contradiciendo el eriterio defensista, o peligrosista, inserto en el art. 11, el
Cédigo de 1938, a renglon seguido, dispuso en su art. 12: ‘“‘Las infracciones co-
metidas por persenas que no estén comprendidas en la, disposicién del articulo 29,
son intencionales o. culposas™. Esto quiere decir que para poder condenar al autor
de una conducta punible, el juez tenia que averiguar si el autor habfa procedido
con intencion o con culpa, porque los ilicitos eran intencionales o culposos.
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Perc se argumenta que el Codigo de 1938 no era culpabilista porque sus
arts. 36 a 40 hablan de las circunstancias de mayor y menor peligrosidad, por
cuya razén es un estatuto de estirpe peligrosista. Lo cual estd refutado por su
art. 36 en cuanto dispone: “Dentre de los limites sefialados por la ley, se le
aplicars la sancién al delincuente, segtin la gravedad y modalidades del hecho
delictuoso, los motivos determinantes, las circunstancias de mayor o menor pe-
ligrosidad que lo acompafien y la personalidad del agente”. En efecto, declara-
da la responsabilidad con fundamento en el delo o la culpa, la pena se sefialard,
caleuldndola entre el minimo y el maximo sefialado por la norma que describe
la conducta punible, teniendo en cuenta varios criterios, uno de los cuales es el
concerniente a las circunstancias de mayor o menor peligrosidad. Por mahera
que el Cédigo de 1938 es culpabilista debido a que la responsabilidad la declara,
segtn su art. 12, teniendo en cuenta los elementos siquicos de la inteneién o de
la culpa, en lo cual coincide con el de 1980: “Art. 35.—Formas (de la culpabili-
dad). “‘Nadie puede ser penado por un hecho punible, si no lo ha realizado con
dolo, culpa o preterintencién’’. .

No resultaria ocioso hacer constar que los arts, 5° y 35 son contradictorios:
el 5° determina que para que un hecho sea punible debe realizarse con culpabi-
lidad; pero el 35 sostiene que los hechos punibles deben realizarse con culpabili-
dad, o sea, que el hecho es punible aun cuando no esté asociado a la culpabili-
dad. Si no hay culpabilidad, el hecho punible queda impune, pero contintia sien-
do hecho punible. Se trata de una mala redaceion, ya que el art. 35 debié decir:
“Para que un hecho sea punible debe ser realizado con dolo, culpa o preterin-
teneién”. Aun cuando una mejor redaccién de este articulo podria ser la que di-
jera: “Las formas de la culpabilidad son el dole, 1a culpa o la preterintencién”.

Consecuencia de lo expuesto seria la afirmacién de que los eddigos penales
de 1938 y 1980 son culpabilistas. En cuanto al nombre de circunstancias de ma-
yor o menor peligrosidad, no pasa de ser una ingenua postura de cardeter posi-
tivista, sin repercusiones en el dmbito penal colombiano. Tan es asi, que las
mismas circunstancias (con muy leves variaciones) que el Cédigo de 1938 deno-
mina “de mayor o menor peligrosidad”’, pasaron integramente al de 1980 con
los nombres de “‘atenuacién punitiva’’ (art. 64) y de ‘‘agravacién punitiva’
(art. 66).

Encasillar el Cédigo de 1938 dentro de la concepeion positivista no es mds
que iumn idelo de foro de que hablara FrRANCIS BACON. Es uno de los mitos que
se han creado sobre la legislacién penal colombiana.

6. LA FAVORABILIDAD

Art. 6°.—Favorabilidad. ‘“La ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este prin-
cipio rige también para los que estén condenados”.

iEra necesario que los redactores del Cédigo de 1980 incluyeran el princi-
pio de favorabilidad entre las normas rectoras de la ley penal colombiana, para
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que los jueces supieran de su existencia! {Pusieron un pica en Flandes cuando
inventaron este principio!

Pero ocurre que el tal principio lo vienen aplicando los administradores de
justicia, por lo menos desde 1886, sin que se haya incluido en el articulado de
los codigos penales. .

El inciso 2° del art. 16 de la Constitucién ordena que ‘‘en materia criminal,
la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferen-
cia a la restrictiva o desfavorable”.

La ley 153 de 1887 desarroll el prineipio constitucional de la favorabilidad
mediante dos textos mucho mis claros y comprensivos que el articulo que se
comenta: -

Art. 44.—“En materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los
juicios a la odiosa o restrictiva, aun cuando aquella sea posterior al tiempo en
que se cometi6 el delito.

"Esta regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena”.

Art. 45.—“La precedente disposicién tiene las siguientes aplicaciones:

La nueva ley que quita explicita o implicitamente el cardcter de delito a
un hecho que antes lo tenia, envuelve indulto o rehabilitacién.

"’Si la nueva ley minora de un modo fijo la pena que antes era también fija,
se declarars la correspondiente rebaja de pena. ]

”’Si la nueva ley reduce el maximum de la pena y aumenta el minimum, se
aplicars de las dos leyes la que invoque el interesado.

"&i la nueva ley disminuye la pena corporal y aumenta la pecuniaria, pre-
valecers sobre la ley antigua.

"Los casos dudosos se resolverdn por interpretacion benigna”.

Sin que se hubiera tenido con innovacién digna de perpetuar en bronces y
marmoles, el tan denostado Cédigo de 1938 consagré el principio de favorabili-
dad, por medio de su art. 3°: “La ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. Y el Cé-
digo de Procedimiento Penal de 1971 también lo incluyé entre sus determi-
naciones: “En todas las materias relacionadas con el procedimiento penal y
con las personas vinculadas al proceso, la ley permisiva o favorable, aun cuan-
do sea posterior, se aplicard de preferencia a l4 restrictiva o desfavorable”
(art. 6°).

Pero todas estas disposiciones resultan superfluas, porque existiendo la
consagracién del principio de favorabilidad como canon de la Constitucion des-
de 1886, y habiendo la ley 153 de 1887 reglamentado y desarrollado tal materia
en forma técnica, precisamente para ser aplicada a la totalidad de la legisla-
cién, no alcanza a verse su utilidad en cuanto a sus repeticiones en los codigos
Penal y de Procedimiento Penal. Las leyes deben dictarse para reglamentar
materias que estdn fuera del marco del derecho, siendo inttiles las que se lin_li-
tan a repetir total o parcialmente leyes anteriores, tal como ocurre con el prin-
cipio de favorabilidad que el art. 6° del Codigo Penal de 1980 vuelve a repetir.
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7. EXCLUSION DE ANALOGIA

Art. 7°.—Exclusion de aralogia. “Salvo las excepciones legales, queda
proserita toda forma de aplicacion analdgica de la ley penal”.

La administracién de justicia en el ramo penal diverge sustancialmente del
civil. Los jueces civiles tienen la obligacién de dictar providencias de mérito,
sin que puedan recurrir a pretexto alguno, relacionado con presuntas lagunas
del orden juridico, conforme a los siguientes textos de la ley 153 de 188T:

Art. 8°.—“Cuando no haya ley exactamente aplicable al-casc controvertido,
se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto,
1a doctrina constitucional y las reglas generales de derecho™.

Art. 48.—"Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando silen-
cio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirdn en responsabilidad por dene-
gacién de justicia”. Esta conducta es la que describe el art. 150 del Cédigo Pe-
nal de 1980 como el prevaricato por omisién: “‘El empleado oficial que omita,
rehuse, retarde o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrird en pri-
sién de uno (1) a cinco (5) afios e interdiccion de derechos y funciones ptblicas
hasta por el mismo término”.

En cambio, el juez penal estd vinculado a los arts. 26 y 28 de la Constitu-
cién. El 26 dispone que “‘nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes pre-
existentes al acto que se impute”, y el 28 ordena que “aun en tiempo de guerra
nadie podrs ser penado ex post facto, sino con arreglo a la ley, orden o deereto
en que previamente se haya prohibido el hecho y determinddose la pena
correspondiente”. Lo cual significa que la jurisdiccién penal no puede echar
mano de la analogia para sancionar una conducta que no figura en la ley penal
como punible. No se requiere prohibir el empleo de la analogia al juez penal
porque el principio de la legalidad del delito le estd imponiendo la obligacién de
proceder en presencia de un texto expreso que describa una determinada con-
ducta como sancionable. Si el juez considera que un comportamiento no puede
ser encuadrado dentro de ningunc de los tipos penales que el Cédigo describe
en su libro segundo, pero que alguno de los elementos de tales tipos se dan en
la conducta, no podria amalgamar dos o més de las figuras penales para crear
ad hoe un tipo jurisprudencial. Y no podria hacerlo porque se convertirfa en le-
gislador, con violaci6n, entre otras normas, de los arts. 26 y 28 de la Carta. En
tal caso, el juez estaria en presencia de una conducta que no se adecua a ningu-
na de las hipétesis penales contempladas por el libro segundo del estatuto
represor.

Segtin el Cédigo de Procedimiento Penal no estarian probados todos los
elementos del cuerpo del delito; segin los juristas de la nueva ola, que sigugn
los dictados de la ciencia alemana, se trataria de un caso de inadecuacién tipi-
ca. Y el juez tendria que absolver, en lugar de convertirse en legislador, tal co-
me se le exige al juez civil.

El tnico case de analogia que trae el Cédigo de 1980 es el relativo a la crea-
¢i6n judicial de circunstancias de atenuacién punitiva:
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. Art. 65.—Analogfa. “Fuera de las circunstancias especificadas en el articu-
lo precedente, deberd temerse en cuenta cualquiera otra andloga a eilas”.
Pero esta norma no autoriza la creacién de delitos por parte del juez, que es lo
que se denomina analogie in malam porte. Toda la doctrina concuerda en sos-
tener que la analogia in bonam parte le es permitida al juez penal porque con
ella, en lugar de perjudicar al procesado, lo favorece.

En consecuencia, no se requiere la existencia del art. 7° del Codigo Penal
para que el juez no se eche por el atajo de la arbitrariedad, al crear figuras pe-
nales por la via de la analogfa.

8, IGUALDAD ANTE LA LEY

Art. 8.—Igualdad ante la ley. ‘‘La ley penal se aplicard a las personas sin
tener en cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella”.

La aplicacién igualitaria de la ley penal a todos los procesados es postulado
inadmisible, precisamente por las grandes diferencias que hay entre las perso-
nas. El sistema de la indeterminacion relativa de las penas consulta la realidad
de que no es la igualdad, sino la desigualdad, la que campea en el género huma-
no. El art. 61 del Cédigo Penal establece varios criterios para fijar la pena, te-
niendo en cuenta la desigualdad existente entre los procesados: “Dentro de los
limites sefialados por la ley, el juez aplicars la pena segtn la gravedad y moda-
lidades del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de ate-
nuacién o agravacién y la personalidad del agente”.

La recta administracién de justicia lo que reclama es una aplicacién desi-
gual de la ley penal, a efecto de que haya un tratamiento igualitario, en el sen-
tido de que hay que amoldarla a la personalidad del agente.

La Constitucién otorga a los nacionales y extranjeros que vivan en el terri-
torio colombiano exactamente las mismas garantias, teniendo en cuenta que a
los extranjeros se les recortan algunas, por demandarlo asila defensa nacional.
En materia penal, en determinados casos, al extranjero condenado se le expul-
sa del pafs una vez que haya cumplido la pena principal. La pena de multa se
impone teniendo en cuenta “la situacién econémica del condenado, el estipen-
dio diario derivado de su trabajo, las obligaciones civiles a su cargo anteriores
al delito y las demds circunstancias que indiquen su posibilidad de pagar’’ (inci-
50 2 del art. 46 del Cédigo Penal).

Lo expuesto significa que la ley penal, para ser justa, debe ser aplicada en
forma desigual, en consideracién a la personalidad del condenado, las circuns-
tancias de agravacién y atenuacion y su capacidad econémica. Por lo tanto, las
diferencias a que se refiere el art. 8° son las que sirven para predicar gue la ley
penal no se aplica en forma igual a todos los procesados.

Este art. 8° sobre la igualdad ante la ley penal serfa en Colombia un
anacronismo, porque existiendo un régimen juridico de aspecto democrdtico,
déntro del cual todos los ciudadanos tienen las miSmas oportunidades (por lo
menos en teorfa) para gozar de todos los derechos y garantias establecidos por
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la Constitucién, carece de explicacién fulminar un mandato en contra de clases
inexistentes, tales como las que existian en Francia hasta finalizar el siglo
XVIL la aristocracia, el clero y el Estado llano. El art. 6° de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadeno establecié que la ley “debe ser 1a mis-
ma para todos, sea que proteja o que castigue’ ya que existian fueros y privile-
gios en favor de la nobleza y ¢l clero que implicaban situaciones de que no go-
zaban los miembros del Estado llano.

De manera qgue en Colombia carece en abscluto de significado negarles pri-
vilegios a clases inexistentes.

Teniendo en cuenta el contenido doctrinario del art. 61, la norma rectora
referente a la ‘‘igualdad ante la ley”, debi6 redactarse precisamente para ase-
gurar la aplicacién desigual de la ley. Si fuera necesario un precepto sobre tal
materia debi6 redactarse asi: “La ley penal se aplicard a las personas teniendo
en cuenta lo dispuesto en los articulos 41 a 92 de este Cédigo”’. Naturalmente
que una norma redactada en tales términos estaria demostrando su inutilidad.

9. CoSA JUZGADA

Art. 9.—Cosa juzgade. “El procesado condenado o absuelto mediante sen-
tencia ejecutoriada, proferida por el juez colombiano, no serd sometido a nuevo
juzgamiento por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé una denominacién
distinta’’.

El principio de cosa juzgada no juega ningtin papel dentro del derecho pe-
nal sustantivo, por ser norma eminentemente procesal, como se demuestra con
la lectura del art. 115 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1971:

“Cosa juzgada. El procesado condenado o absuelto, mediante sentencia ejecuto-
riada de juez colombiano, no serd sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, aun
cuando 2 este se le dé una denominacién distinta.

"Esta norma se aplicara igualmente en el caso de sobreseimiento definitivo
y de la providencia especial del articulo 163, excepto cuando esta se funde en
querella ilegitima™.

Que la teoria de Ia cosa juzgada funcione en relacién con los procesos, es la
razén por la cual el articulo que se refiera a elia debe estar colocado en el Cédi-
go procesal. Su inclusién entre las normas rectoras qué deben tener en cuenta
los jueces al aplicar el Cédigo Penal, constituye una falta de técnica juridica.

10. CONOCIMIENTO DE LA LEY

Art. 16.—Conocimiento de la ley. “‘La ignorancia de la ley penal no sirve de
excusa, salvo las excepciones consignadas en ella. En ningtin caso tendra vi-
gencia la ley penal antes de su promulgacion”.

Tampoco se trata de un descubrimiento o invencién de los redactores del
Codigo Penal de 1980, ya que en relacién con el conocimiento de la ley existian
las siguientes normas:
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Cédigo Civil: “Articulo 9. La ignorancia de las leyes no sirve de excusa’’.

Debe recordarse que esta ordenacion rige desde el 26 de agosto de 1873, segun -

1o expresa el art. 1¢ de la ley 57 de 1887: “Regiran en la Repiblica, noventa
dias después de la publicacion de esta ley, con las aqul‘ones ¥ r_eformas de que
ella trata, los Codigos siguientes: El Civil de la Nacién, sancionado el 26 de
agosto de 1873". . L
Ley 4* de 1913 (Cédigo de Régimen Politico y Municipal): _Artlculo
56. No podra alegarse ignorancia de la ley para excusarse de (!:}Jmphrla, des-
pués de que esté en observancia, segin los articulos antfermr'es . o
En cuanto a la promulgacién de las leyes, en Colombia existen lag siguien-

tes ordenaciones: ) .
El art. 18 del Acto Legislativo nimero 1 de 1968 dispone que aprobado

un proyecto de ley por ambas cémaras pasara al gobierno, y si este no lo obje-

tare, dispondrd que se promulgue como ley”. '

En caso de que el gobierno no cumpliere el deber de sancionar y pt:(zmulgar
las leyes, lo hara el presidente del Congreso (art. 89 de la anst1tuc10n).

El ordinal 2° del art. 120 de la Carta le impone al presidente de la Re-
piblica 1a obligacién de promulgar las leye_s_sancmn?.das.

El Cédigo de Régimen Politico y Municipal fiedlca sus a.rts’,; 52 a 62 ala
materia relativa a la “‘promulgacién y observancia de las leyes”. 5

El art. 52 dispone: “La ley no obliga smo en virtud de su promulgacion, y
su observancia principia dos meses después de promulga'd‘a.. ‘

""La promulgacién consiste en insertar la ley en el _penod}co oﬁp}a}; y se en-
tiende consumada en la fecha del nimero en que termine la insercidn ", pero el
art. 53 siguiente establece la excepcién de que “cuando la ley fije el dia en que

deba principiar a regir, o autprice al gobierno para fijarlo, en cuyo caso princi--

piara a regir la ley el dia sefialado”. Naturaimente que ese dfa no puede ser an-
terior al de la promulgacion. _ . o

Si ya la Constitucién y el Codigo de Régimen Politico y ‘Mumc1pal han
reglamentado integramente la materia relativa a la promulgacién de_z las leyes,
carece de utilidad el art. 10 del Cédigo Penal de 1980, en cuanto dlsRor}? que
“en ningtn caso tendra vigencia la ley penal antes de su promulggxcmn , por
cuanto ya el art. 52 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal habia adoptado
esa regla, refiriéndose a la totalidad de las leyes.

Sin embargo de no formar parte del Cédigo Penal de 1938 un articulo se-

mejante al 10 del Codigo de 1980, los jueces colombianos no desconoc1e_rpn el
precepto de que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y la ordenacién de
que ley que no ha sido promulgada no obliga. )

Por lo tanto, la norma rectora sobre conocimiento de la ley no es mas que

una pifia.
11. JUEZ NATURAL

Art. 11.—Juez natural. “Nadie podra ser ju?gado por juez o tr@bunal espe-
ciales instituidos con posterioridad a la comision del hecho punible, ni con
violacién de las formas propias de cada juicio”.
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Este artfculo amalgama dos materias: la relacionada con el llamado juez
natural, y la relativa a las formas propias de cada juicio.

Juez notural. Segin el texto del art. 11, se entenderia por juez natural el
juez o tribunal que hubieren sido. instituidos con anterioridad a la comisién del
delito; y por juez o tribunal especiales los que hubieren sido creados con poste-
rioridad a la ejecucién del acto punible.

La ley 153 de 1887 contiene dos normas referentes a este asunto:

Art. 40.—"Lads leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los
juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empe-
zar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las ac-
tuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirdn por la ley vigen-
te al tiempo de su iniciacién’.

Art. 43.—"La ley preexistente prefiere a la ex post fucte en materia penal.
Nadie podrd ser juzgado o penado sino por ley que haya sido promulgada antes
del hecho que da lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que defi-
nen y castigan los delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y de-
terminan el procedimiento, las cuales se aplicaran con arreglo al articulo 407,

Los dos textos legales trascritos fueron modificados por el art. 6° del Cédi-
go de Procedimiento Penal de 1971: “Principio de favorabilided. En todas las
materias relacionadas con el procedimiento penal y con las personas vinculadas
al proceso, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicars
de preferencia a la restrictiva o desfavorable, pero la que fije la jurisdiccién y
competencia o determine la concerniente a la sustanciacién y ritualidad del
proceso, se aplicard desde que entre a regir”’.

La modificacién consiste en que la ley que debe ser previa es la que descri-
be las conductas puribles, pero la que fija la jurisdiccién y competencia, lo mis-
mo que la sustanciacién y ritualidad del proceso, se aplica desde el momento en
que entra a regir, esto es, que los procesos iniciados bajo el imperio de las leyes
anteriores seran sometidos a la nueva ley procesal. Y esto porque el art. 26 de
la Constitueién lo que demanda es que la ley que describe el acto punible sea
preexistente a la comision del delito, de donde se deduce que la que atribuye la
competencia y jurisdiceion a jueces y corporaciones judiciales, como la que se-
fiale las formas del proceso, pueden ser posteriores al momento de la comision
del delito. El acusado no tiene derecho para reclamarle al Estado porque no
adopte las reglamentaciones concernientes a la creacién de nueves cargos de
funcionarios judiciales ni a la suspensién de los que existian. La garantia cons-
titucional radica tinicamente en que el juzgamiento se hars teniendo en cuenta
la ley preexistente que eleva a delito una conducta. No es que la ley procesal
tenga efecto retroactivo, por cuanto el trdmite del proceso y el juzgamiento se
estdn llevando a cabo en el tiempo en que dicha ley comenzé a regir. El delito

pertenece al pasado, pero el proceso es actual, aun cuando una parte del mismo
haya sido tramitado conforme a la ley anterior.

Quienes redactaron la norma referente al lamado juez natural parece que
lo hicieron para evitar que el presidente de la Reptblica y sus ministros le arre-
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bataran a la jurisdiccién penal ordinaria el conocimiento de los delitos cometi-
dos por los particulares, para atribuirselo a la justicia penal militar. Se trata de
una postura ingenua porque las cortes marciales o tribunales militares no han
sido creados con posterioridad a la comisién de los delitos que el Estatuto de
Seguridad (decreto 1923 de 1978) les encomend6, pues tales organismos los
instituy6 el art. 170 de la Constitucion de 1886. Claro que las cortes y tribuna-
les marciales fueron creados con el exelusive fin de que conozcan “‘de los delitos
cometidos por los militares en servicio active y en relacién con el mismo servi-
cio”, segtn lo dispone el citado art. 170, pero los presidentes de la Reptblica
han venido violandolo constantemente, por cuanto le atribuyen a la justicia pe=
nal militar competencia para conocer de delitos comunes cometidos por parti-
culares, desbordando el texto constitucional.

Formaos propias de cada juicio. Si el art. 26 de la Carta dispone que el juz-

gamiento debe hacerse “observando la plenitud de las formas propias de cada .,

juicie”, y si este ordenamiento tiene fuerza de ley {(arts. 4° de la ley 57 de 1887
vy 7° de la ley 153 de 1887), la reiteracién que hace el art. 11 del Cédigo Penal
de 1980 carece de toda importancia.

12. FUNCION DE LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Art. 11.—Funcion de lo pena y de las medidas de seguridad. ‘‘La pena tiene
funcién retributiva, preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de
seguridad persiguen fines de curacién, tutela y rehabilitacién”. ,

S8i el Codigo de 1980 es exclusivamente culpabilista, ya que ‘‘nadie puede
ser penado por un hecho punible, si no lo ha realizado con dolo, culpa o prete-
rintencién”, resulta incomprensible no excluir del derecho penal a los inimpu-
tables. En efecto, si comete delito tinicamente el imputable que ha actuado con
culpabilidad, el Cédigo Penal no puede referirse a los inimputables. Sin embar-
go, “los inimputables que realicen un hecho punible, serdn sometidos a las me-
didas de seguridad establecidas en este Cédigo’ (art. 33).

La mejor demostracién de que el Cédigo Penal de 1980 participa de la
doctrina de la defensa social, radica precisamente en que se aplica también a
los inimputables.

La parrafada que el art. 12 dedica a las funciones de la pena contiene con-
ceptos contradictorios, porque si la pena es resccializadora no puede ser retri-

"butiva, ya que la retribucién consiste en inferirle al delincuente un mal equiva-
lente al que causé con el delito. Es venganza de la sociedad contra el delincuen-
te. La resocializacién tiende a que el delincuente se readapte a la vida social.
E1 odio de la retaliacion social es dique que impide la resocializaciéon. DoraDo
MoNTERC lanzé la teoria de que la pena protegia al condenado. No se sabe a
quién se refirieron los redactores del Cédigo de 1980, si a la sociedad o a los
delincuentes.

Al juez no le corresponde la aplicacién de la pena impuesta, sino a fun-
cionarios administrativos, que son quienes deben desarrollar las actividades
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conducentes a lograr de la aplicacién de la pena los mejores resultados, tanto
para la sociedad como para los condenados. Serfa materia del derecho peniten-
ciario, y no propiamente del derecho penal, lo relativo a los fines de la pena.

13. CONCILUSION

El somero anélisis que se deja expuesto, es suficiente para concluir que
perdieron su tiempo los redactores del Codigo Penal de 1980, al incluir en
dicho estatuto el titulo sobre las normas rectoras de la ley penal colombiana.

Bogoté, 14 de octubre de 1981.
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LA IMPUTABILIDAD

Doctor BERNARDO GAITAN MAHECHA

La imputabilidad constituye en la doctrina, en la jurisprudencia v en la legisla
cién del derecho penal uno de los mas controvertidos temas; todavia no hay un
acuerdo general sobre su significado y tampoeo sobre la manera come debe ser re-
conocido por la teorfa del delito. Es bueno recordar que la profunda diferencia
entre las escuelas cldsica y positiva se produjo precisamente en torno al problema
de la imputabilidad; 1a primera, partiendo del libre albedrio, llegé a la conelusién
de que el delito era una accién moralmente imputable; y la Segunda, negando el

libre albedrfo, concluyé que el delito era la accién del hombre anormal yfundéla .

responsabilidad en la peligrosidad criminal. En los tiempos actuales, si bien no se
_niega la existencia de un fenémeno al cual cominmente se denomina imputabili-
dad, no hay acuerdo acerca de si debe considersrselo como un elemento o como un
presupuesto de la culpabilidad; menos atin hay concordancia respecto de los crite-
rios para definir los aspectos negativos de Ia imputabilidad, enmarcados dentro del
concepto general de la inimputabilidad. Existen dificaltades para entender la valo-
racién desde el punto de vista subjetivo y desde el punto de vista normativo. La
brevedad del trabajo no permite hacer sino una resefia acerca de la comprensién
del tema y c6mo se resuelve en la legisiacién colombiana vigente hasta 1980, y en
la que ha entrado a regir en este afio (Codigos de 1936 y 1980).

1. IDEA cLAsICA

El Maestro CARRARA en el § 288 del Programa, expresa refiriéndose a la
confusién planteada en su tiempo sobre los términos imputable e imputabili-
ded lo siguiente: ‘‘Las palabras imputable e imputabilidad tienen, pues, en el
uso prdcetico, dos sentidos: uno absoluto (imputable a mi como hecho mio); otro
relativo (imputable a mi eomo hecho eriminoso). Ahora bien, los eriminalistag
modernos han seguido generalmente la costumbre de emplear el término impu-
table en el sentide relativo (incriminacién, imputacion como delito) y la han se-
guido aun en lo relacionado a los actos cometidos en estado de necesidad; y al
decir que no son imputables, no han pretendido proclamar el error de que de
tales actos no es responsable su autor, como ocurriria con los actos involunta-
rios y fortuitos, sino que han querido decir que respecto a ellos no se presenta
la responsabilidad en sentido relativo, esto es, la imputabilidad como delito”.

Parecer ser que la escuela elasica lo que trataba era de escindir los concep-
tos de imputacién e imputabilidad, en el sentido de atribuir (imputar o imputa-
¢in) a una persona un hecho o un resultado como su autor, independientemen-
te de toda valoracién desde el punto de vista subjetivo o desde el punto de vista
objetivo. O sea que el tema de la imputacién versaba sobre la relacién causal
del resultado con su autor. Asi, por ejemplo, en el campo de la antijuridicidad
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cto a las causales de justificacidén, cuando una persona obraba en legi-
:i?;lar?isegznsa o en estado de necesidad, le era imp_qtado el hecho o resultad.o co-
mo a su autor, pero no se hacia juicio de impu!:ablhdad por tratfarsg de acciones
conforme a derecho. También si el autor realizaba un acto ba]? circunstancias
que afectaran su entendimiento por razones d.e sexo, e_dad, suefio, sordorpudclaz,
locura (causas fisiolégicas), o por razones de ignorancia o error (c’al.l‘sas ideol6-
gicas), o en condiciones que torcieran su voluntad (cogccmn), po::lrla {mputé.r;(?-
le el hecho como a su causa fisica, pero no era predicable de él }a 1mputab‘1-
dad, término al que se le atribuia un valor moral’ fundado en e] libre albedrio.
De donde el concepto de imputabilidad mor:eel venia a ser el mismo que ahora se
considera bajo la denominacién de culpabilidad. Te(:{ncamente deviene dfz. la.s
formulaciones cldsicas la distineién que Iuego la doctrina }1& hecho de los térmi-
nos imputabilidad e inimputabilidad; estas palabras ha.n gldo reservadas. mode;i
namente para indicar clerta situacién de orden su!agetlvo c_or.respondlent(;d .
autor, que permita atribuirle, bajo un nexo de causah.d‘ad subjetiva, el resultado
a titulo de dolo o de culpa, o excluirio de esa valoracién cuando carece de tales
condicionamientos subjetivos. Imputable es el que es capaz de generar una ac-
cién dolosa o culposa de modo que le sea atribuible causalmeqte desde _el punto
de vista subjetivo; inimputable es el que carece de esa capacidad y asi se con-
vierte en autor de la accién, cuya valoracién demanda un examen particular

desde el punto de vista subjetivo.

2. IDEA CANONICA

No ha duda de que la escuela clasica procedid en sus conceptos‘dt.a confor-
midad con lo establecido por el derecho canénico. La férmu}g. canénica de la
imputabilidad corresponde a la idea de que esta es la ref‘?renfﬂa del d.e_hto ala
persona en funcién del dolo o la culpa del delincuente. Lg 1mputak.)1hdad dei
delito depende del dolo del delincuente o de la culpa del mismo en ignorar la
ley ¢ en omitir la diligencia debida; por lo tanto, todas las causas Que aumen-
tan, disminuyen o suprimen el dolo o la c_ulpa, aumentan po‘r‘ lo mismo, dlSIrél-
nuyen o suprimen la imputabilidad del delito” (canon 2199). Sor} incapaces. de
delito los que en el momento de obrar carecen del uso de su razén”. Los que
estdn habitualmente locos aunque de cuando en c*gando tengan intervalos Itci-
dos, o aunque en ciertos y determinados ra/cioclomosf ] ,a;ctos parezcan cuerdos,
se presume, sin embargo, que son incapaces de delito’” (canon 2201). .

El derecho canénico ademds contempla, como lo -hace la escue]a’ cldsica,
formas disminuidas de la imputabilidad, o simiimgutabﬂldad, que atentan pero
no suprimen la intensidad de la referencia subjetiva de la aCCI(.')I"l con respecto
al autor, lo cual se traduce en disminuciones de las consecuencias punitivas.

La idea de la imputabilidad en esta concepc}én alude al momento de_ i_a ac-
cién; la’ imputabilidad resulta referida a la acc.:lén en cuanto a su condiciona-
miento siquice o subjetivo. Porque come los callﬁcat1v9§ de dq]o_so y culposo so-
lamente atafien a la realizacién antijuridica, la valoracién subjetiva se refiere al
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fenémeno de la autodeterminacién intelectiva y volitiva del autor. Por ello en
las ideas canénica'y cldsica es clarisima la imputabilidad cuando se trata del fe-
némeno de la actio liberae in cousa.

3. IDEA POSITIVISTA

El Maestro FERRI sostenia a propésito de la referencia subjetiva 0 siquica
en 1a accién delictiva: “sostenemos nosotros (en el drea cientifica de jure con-
dendo) que la responsabilidad debe ser afirmada sin tener en .cuenta la condi-
cién sicolégica de normalidad moral en el delincuente’’*. .So‘stlene g} .Maestro,
al discutir ampliamente los conceptos de imputabilidad e 1n1mputz_1bﬂ1dad, que
“¢l principio de la responsabilidad legal respecto a todo el que haya cometido
un delito, por ser este la expresién de su personalidad, normal o anorm?l, en
plena madurez o no, asienta la justicia penal gobre una base evidente e inmu-
table, superior a toda contienda o logomaquia de acusacion y defensa. Y provee
por ello a una defensa social més eficaz, distinguiendo a los ’autores de un
hecho delictivo no en imputables e inimputables, sino solo en més o menos pe-
ligrosos, pero todos responsables frente a la sociedad y la ley”'2, Se_ trata de la
sustitucién de la responsabilidad moral por la responsabilidad s?cml. De esta
manera desaparece el concepto de pena y se reemplaza por el u.mversal de me-
didas de seguridad. Para la escuela cldsica y el derecho canénico la secuencia
de la accion realizada dolosa o culposamente y que implicaba imputabilidad mo-
ral, era la pena, quedando por fuera del derecho penal los incapaqes, v sa‘)‘metl-
dos a penas reducidas los que al momento de la accién estaban bajo una fuer-
za moral subjetiva” disminuida por cualquier causa. En la escuela posmva. de-
saparece la pena y es sometido a medida de seguridad todo autor, cualqm.e’ra
que sea la condicién siquica en que se encuentre en el momento de la accién;
pero la medida o el cuanto de la solucion asegurativa se hace depender ,c}e la
peligrosidad eriminal, porque “‘el delincuente es siempre un ser anormal’’®.

4. IDEA DE VON LISZT

En Alemania VoN LISZT sostiene que “el delito es el acto culpable, contra-
rio al derecho y sancionado con una pena” (Tratado). Supone el Maestro que la
culpabilidad tiene dos titulos: el dolo y la culpa, pero fundando sus estructuras
en los aportes intelectivos y volitivos necesarios para que el acto hur‘nano sea
objeto de pena. Pero admite al lado de las penas las medidas d'e segurldzla.q para
todos aquellos sujetos con limitaciones o supresiones intelectivas o volitivas. -

1 ENrico FERRI, Principios de derecho criminal, Parte primera, “El delincuente”, par: 4%
2 Tbidem, pér. 49.
3 FERRI, ob. cif., par. B1. ~
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5. EL CODIGO ITALIANO

La direccion italiana después de promulgado el Cédigo de Rocco se desen-
vuelve sobre la férmula binaria de la consecuencia de la accién: penas y medi-
das de seguridad. Que supone la distinecién entre imputables e inimputables, re-
servandose para los primeros las penas y para los segundos las medidas de se-
guridad. El titulo 1v (arts. 85 a 98) distingue la imputabilidad (capacidad de en-

- tender y de querer) de la inimputabilidad (que excluye la capacidad de entender

o de querer) y de la semi-imputabilidad (mengua de la capacidad de enten-
der ¥ de querer), para determinar consecuencias distintas: penas para los actos
realizados en estado de imputabilidad en forma dolosa o culposa; medidas de
seguridad conforme al titulo vii. Este modelo fue el adoptado por el Cédigo
Penal colombiano de 1936, que en su art. 12 considera que las personas no
comprendidas en el art. 29 (imputables) cometen delito a titulo de dolo y de
culpa, acarreando como consecuencia las penas; y las personas comprendidas
en el art. 29 (inimputables) son sujetos de medidas de seguridad, asi como los
menores; se establecen sistemas reguladores del quantum de la pena con fun-
damento en lag circunstancias objetivas y subjetivas de la accifn, asf como en
la llamada peligrosidad criminal. La medidas de seguridad suponen la duracién
necesaria hasta cuando el destinatario de ellas supere las deficiencias siquicas
determinantes de su inimputabilidad.

6. MEZGER Y WELZEL

La direccién doctrinaria en Alemania ha reconocido la diferencia entre im-
putabilidad e inimputabilidad. MEZGER en su T'ratado opina que ‘“‘es imputable
el que posee al tiempo de la accién ias propiedades personales exigibles para la
imputacién a titulo de imputabilidad”. ‘‘El inimputable actiia sin culpabilidad.
La inimputabilidad no es incapacidad de accién o incapacidad del injuste, o in-
capacidad de pena, sino incapacidad de culpabilidad™*.

WELZEL en su Derecho penal (Parte general) supone que ‘‘Capacidad de
culpa (capacidad de imputacién) es, por lo tanto, la capacidad del autor: a) de
comprender lo injusto del hecho, y b) de determinar su voluntad, de acuerdo
con esa comprension. La capacidad de culpa tiene, por lo tanto, un elemento
adecuado al conocimiento (intelectual) y otro adecuado a la voluntad (voluntati-
vo): los dos juntos constituyen la capacidad de eulpa”. ‘‘Los incapaces de culpa
pérmanecen, por principio, impunes; si son peligrosos, pueden ser internados
en un instituto de curacién o de asistencia’”s.

Las ideas sobre la culpabilidad parten del supuesto de ser la imputabilidad
un condicionante para su existencia, porque la culpabilidad es entre otras cosas
reprochabilidad y solo lo es cuando el autor ha conocido el hecho tanto en su
condicién tipica como en su desvalor juridico.

¢ EpMUuND MEZGER, Tratado, pars. 37 y 40.
5 H. WELZEL, Derecho penal, Parte general, cap. II, péar. 20.
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7. EL TEMA ACTUAL

Superadas para el derecho penal las_ discusigl}es sobre el s1gr}1ﬁca§1(;> (31( ai
cance del libre albedrio como base de la 1mpl_1tab111dad, ¥ de‘la pehgromt:a’ cSe
mo fundamento de la reaccién social punitiva 0 asegurativa, la cues ll?n'
plantea en el terreno meramente juridico normativo y en el terreno sico (éfc;)l: .
Las posiciones contempordneas se reﬁe}r'en a estos extremos,b.p?'a in SO%re
sobre la estructura misma de la imputa!olhdad desde_ el plano subjetivo ¥
su significado en cuanto al orden juridico o normativo.

8. SOoLER Y NUNEZ

El Maestro SEBASTIAN SOLER ensena que “la imputab_lhdad puede def.imr-
se. en forma absolutamente vélida para nuestra _lt?y (se refiere a'la_, %rgen m?i?,-
de’ acuerdo a la formula de MAYER: «Imputabilidad es la posibili at, con tie
cionada por la salud y madurez espirituales Qel autor, de valorar correc a?egn_
los deberes y de obrar conforme a ese conocimiento». Toda la‘ cue?:;;(l):ll re1 er 0
te al libre albedrio queda descartada, porque 1o se trata aqui de arlar

HHM 1”G
ponsii?{alrlrll(ii:rioma?;i?c}r dice luego que ‘‘después del andlisis has_ta aqui reahzad(;),
quedan establecidas las condiciones que el suje.t‘o debe reunir para qu;e p:ed.a
entrarse a analizar su culpabilidad por la comision de un delito. C}llon eéL estu 11“10-
de la imputabilidad y de las causas que la ex.cluyen, no hemos hecho m .sé 2;1; -
jar wn presupuesto para que, cu;r(;do ella‘ exxstaé é)utla)da entrarse a consl
ié i ulpabilidad” (ibidem, nimero o4, I). ) )

tamk;.:e?{lz}::f)% cC.lel'niiEz en( su Tratado expresa que la ley argentugabﬁ?c(;gg
“como presupuesto de la actuacion culpable (dolos‘a‘a o_culposa) }a trlnpula ; {:ndi-
del mismo”, refiriéndose al autor. Y agrega que 1a 1mputab111daalesd 8 | -
cién del delincuente que lo hace capaz de actuar culpablemente, vale decir, ¢o

dolo o con culpa”’.

Considerar la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad es situarla .

en el plano de las condiciones del autor, d.esde el punto de vista S:;{bl'etlvolit?gf'li:
cién correcta porque el delito no se describe como una“congi‘ucta 1pécata ;cto
dica, imputable y culpable, sino simplgmente como accion (con ué: a.,é @ dei
comportamiento) tipicamente antijuridlga y culpable”. Esta p;'esendam : del
fenémeno alude a la conducta que un sujeto puede desarrolllar e mo do qc1111 -
sulta ser contraria a derecho y reprochable por baber gido generada dolos
(con intencién dirigida a producir el resqltado ilicito) o culposarfxelante (?gr)ng
haber previsto el resultado habiendo podido h_acer!o evitando asf la a‘?ff ;1 éel
por haber obrado temerariamente. La cuestién es conocer la capaci :—ia. el
autor para obrar dolosa 0 culposamente. Presupuesto para que nazca la ¢
pabilidad, es que el sujeto sea imputable.

& SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, t. 1L, nim. 36, XIL
7 Ricarno C. NOREz, Tratado de derecho pencl, t. 10, th. IL, L
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9. CugLLo CALON

CueLLO CALGN afirma que “la imputabilidad es el elemento més importan-
te de la culpabilidad, es su supuesto previo, sin aquella no se concibe esta. Se
refiere a un modo de ser del agente, a un estado espiritual del mismo, y tiene
por fundamento la concurrencia de ciertas condiciones siquicas y morales (sa-
lud mental y madurez) exigidas por la ley para responder de los hechos cometi-
dos. No exige condiciones de fina y delicada espiritualidad, sino conciencia y
voluntad en el grado necesario para que el agente pueda respender de los pro-
pios actos. Es la capacidad de conocer y de querer’.

10. EL CONCEPTO DE LA IMPUTABILIDAD Y LA DOCTRINA COLOMBIANA

No tiene seguramente demasiada importancia debatir en forma bizantina si
la imputabilidad es un presupuesto o un elemento de la culpabilidad, segiin que
respecto a esta se adopte una concepcién sicoldgica o una concepcién normati-
va. Tal parece ser que de todas maneras la doctrina parte del supuesto de que
para imponer una pena se requiere que haya existido una condueta, un compor-
tamiento, una accién del hombre; que esa conducta corresponda a la descrip-
¢i6n hecha por la ley positiva mediante un tipo penal; que, ademds, no concurra
respecto de ella una causal de justificacién y que sea el producto o la conse-
cuencia de una manifestacion dolosa o culposa del autor. De la misma manera
no parece haber disparidad respecto de que para la imposicién de una medida
de seguridad, se requiere también un comportamiento, una conducta, una ac-
cién; debe ser tipica, en orden a poder encuadrarla dentro de los elementos ob-
jetives de un tipo penal; no debe estar justificada (en tanto qtie los inimpu-
tables también pueden obrar conforme a derecho —objetivamente hablando—);
y debe ser referida a un autor cuya situacién subjetiva o siquica, recibe confor-
me a las precisiones legales, la denominacidn de imputabilidad. Ciertamente no
tiene fundamento hacer referencia a la imputabilidad, sin relacionarla como un
prius del derecho penal en el campo de la culpabilidad. Hablar de los impu-
tables (imputabilidad) o de los inimputables (inimputabilidad) como un sistema
de clagificacién de los seres humanos, en abstracto, carece de todo sentido. El
problema se plantea tmicamente frente al delito. Es entonces cuando en forma
hipotética se dice que para que una persona pueda cometer un delito doleso o
culposo se requiere que sea imputablie; también se dice que si una persona ha
realizado una accién dolosa o culposa descrita como delito en la ley, es punible;
lo cual quiere decir que silo es, es porque cuando determiné el resultade antijuri-
dico era imputable. Puede ser que en el juicio de valor sobre la culpabilidad a
posteriori de la acci6n, cuando no concurre una causa excluyente de la imputa- -
bilidad, se comprenda como incluida dentro del concepto de dolo y de culpa la
estructura misma de la imputabilidad; pero es evidente que el juicio hipotético

? EugeENIO CUELLO CALON, Tratado..., t. I, cap, XXVI, IL
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de referencia, para que pueda concebirse la accion tipicamente antijuridica y
culpable, implica el presupuesto subjetivo de la imputabilidad en orden a le-
gislar Ias penas, establecer su graduacién, determinar su fundamento.

RODRIGUEZ MUNOz dice que “la culpabilidad es, segin WELZEL, «la res-
ponsabilidad personal por el acto antijuridico. El autor es personalmente res-
ponsable cuando a pesar de conocer o haber podido conocer la desap'robacmn_
de su acto por el derecho, se resuelve a ejecutarlo, siendo asi que premsame_mte
en virtud de tal conocimiento hubiese podido abstenerse». La culpabilidad tiene
como presupuesto la imputabilidad o capacidad de culpabilidad; y como juicio
desvalorativo, de reproche personal, comprende la conciencia de la antlj_u:ndml-
dad del acto. La culpabilidad falta totalmente en los casos de immputabll}da:d y
en los supuestos en que, no obstante ser imputable el sujeto, el desconocimien-
to de la antijuridicidad era inevitable para €1”*. _

La doctrina colombiana ha venido finalmente a coineidir sobre los términos det
delito. El movimiento que se inici6 en 1963 con la aparicién de nuestra obra Curso
de derecho penal general, ha cobijado ya casi la totalidad del pensamiento en la doc-
trina nacional admitiendo el delito como la accién tipicamente antl_]uri.d.lca y c]JlPa-
ble. La ya rica bibliograffa colombiana acepta los térmings de imputab']lldad e inim-
putabilidad como fundamento de las penas y de las medidas de .segmdad. Dijimos
en 1963: “por imputabilidad entendemos precisamente la capacidad de entgnder y
de querer, es decir, la posibilidad de atribuirle a una persona un resultado a titulo de
dolo o de culpa. En otros términos, es la capacidad de ser culpable, de actuar dolog?,
o culposamente; mientras la culpabilidad es el juicio sobre lg, _conducta, la imputabili-
dad es el juicio sobre la capacidad del sujeto. La imputabilidad es un presupuesto
de la culpabilidad, ya que solamente puede ser culpable el que es 1m1?utab1e. El
loco, el nifio, el que obra en estado de inconciencia o de perturbamén mental
permanente o transitoria, no actiia culpablemente, es decir, con dolo o culpa,
porque no es imputable’’1°. )

El profesor REYES ECHANDfA afirma que la imputabilidad es “la capacidad
de la persona para conocer y comprender la antijuridicidad de su conducta y
para autorregularse de acuerdo con esa comprension’’ 1. El profesor REYES se
adentra bien en la precisién del concepto de capacidad de ser culpable. La defi-
nicién toma justamente las estructuras subjetivas del dolo y de la culpa para
darle significado a la imputabilidad. Asume e} condicionamiento intelectlv? (co-
nocimiento) y el volitivo (autorregulacién o autodeterminacion), que son justa-
mente el ntcleo del dolo y de la culpa. ' o

El juicio sobre el autor desde el punto de vista subjetivo para atrl.bmr la
conducta a titulo de dolo o de culpa, no hace referencia niala libertad (libre a!-
bedrio) ni a la peligrosidad, sino a la posibilidad real de que el autor h_aya podi-
do comprender la naturaleza de la aceidn, conocer su ilicitud y determinarse de
acuerdo con esa comprension.

® RoDRIGUEZ MURN0Z, La doctrina de lo accion finalkista, 2% parte, nim. 4, F.
10 BERNARDO GAITAN MAHECHA, Curso..., cap. X.
1 Arronso REYES EcHanDIA, La imputabilidad, 1976, pdg. 31.
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Ciertamente lo que interesa es conocer la estructura de la conducta cul-
pable desde el punto de vista sicologico, para saber si se ha generado con dolo
o culpa. Por ello, en un todo de acuerdo con el profesor REYES, expusimos:
“La cuestién de fondo radiea en lo que entendemos por imputabilidad; si defini-
do este punto resuita que sin imputabilidad no hay culpabilidad, esta serd la
consecuencia necesaria-del concepto adoptado; que esa conclusién conduzea a
situar la imputabilidad como presupuesto o como elemento de la culpabilidad es
algo que probablemente tenga mds importancia formal que sustancial’’'2.

Algunos autores, entre ellos FEDERICO ESTRADA VELEZ, sostienen que
conforme a la legislacién colombiana de 1936 (ley 95), el concepto de imputa-
bilidad nada tiene que hacer porque “‘adoptado el criterio de la responsabilidad
social o legal (art. 12) la imputabilidad nada tiene que ver con la responsabili-
dad penal, la que existird siempre, sea el sujeto imputable o inimputable’ 3.
Sin embargo, la estructura legal del Cdédigo de 1936, al establecer normas y
medidas de seguridad, y al determinar que las infracciones de las personas no
comprendidas en el art. 29 son dolosas (intencionales) o culposas, demanda la
indagacion del titulo de las penas y de las medidas de seguridad, viniendo ast
por la via dogmadtica a establecerse que por encima de tal responsabilidad legal
o social se conserva o introdujo en 1936 en el Cédigo Penal la solueion binaria
con fundamento en la imputabilidad y en la inimputabilidad. Porque de otra
manera careceria de sentido la punibilidad. Igual ocurre con el régimen de me-
nores, para quienes las leyes especiales establecen medidas de seguridad.

El profesor Liuis CarRLOS PEREZ sostiene que “el delito es imputable: 1) a
los normales de la mente, mayores de 18 afios, a titulo de dolo o de culpa; 2) a
los anormales, sin considerar ninguna de estas dos modalidades. Su propia ano-
malia, desenvuelta externamente en un plano antijuridico, es fuente de respon-
sabilidad” ", Aquf en esta referencia vemos que el concepto de imputabilidad se
refiere a la imputacién, o sea al poder atribuir a una persona un resultado co-
mo a su autor; el delito como accién puede ser cometide o por un normal o por
unh anormal. Pero, como se viene indicando, ia doctrina de la imputabilidad la
considera como un presupuesto de la culpabilidad y asf el inimputable no come-
te delito porque no desenvuelve conducta dolosa o culposa. En consecuencia, la
medida de seguridad, si bien es una forma de reaccién social contra la accién
ilicita del anormal, no lo es con fundamento en la imputabilidad, sino al con-
trario.

11. UBICACION

Si situamos correctamente la ecuacién y examinamos bien el contexto del
delito y de la accién del inimputable, podriamos decir que delito + conducta +

% A Reves E., ob. cit., pag. 35.
13 ¥. ESTRADA VELEZ, Manual..., Parte quinta, cap. 1I, 4.
% 1. C. PEREZ, Trotedo de derecho penrel, vol. Iv, Parte general, 1959, pdg. 266.
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tipicidad + antijuridicidad + culpabilidad = responsabilidad (pena y obligacion
civil de indemnizar). )

La culpabilidad en este contexto significaria un proceder doloso o culposo,
presupuesta la imputabilidad. Por cuanto nace de la accién tipica y antijuridica
del inimputable podria presentarse asi: accién + tipicidad + antijuridicidad +-
causa excluyente de imputabilidad = responsabilidad (medida de seguridad e
indemnizacién). Aquf nos hallamos ante un concepto de responsabilidad que no
es otra cosa que la obligacion de someterse a las consecuencias de la ley; al
igual que lo es el titulo de la indemnizaci6n civil. Esta manera viene a ser real-
mente la explicacién dogmatica del sistema legal colombiano.

En ¢} anteproyecto de Cédigo Penal (1974) presentamos el problema de la
imputabilidad, pero describiendo, no como hace el Cédigo italiano al imputable,
sino indicando quiénes son inimputables. Esta postura tiene un sentido muy
adecuado, en cuanto la imputabilidad como se ha dicho es presupuesto de la
culpabilidad. En efecto, si con respecto a una accién tipica y antijuridica no se
presenta en el autor ninguna situacién de inimputabilidad, solamente procede
el andlisis de la especie de culpabilidad que corresponda. O sea que, asl como
en relacién con la antijuridicidad esta viene implicita en la tipicidad y solamen-
te se excluye si se demuestra una causal de justificacién, en la conducta tipica
y antijuridica va implicita la culpabilidad, a no ser que se demuestre una causa
excluyente de la culpabilidad (caso fortuito, fuerza mayor, coaccién, error de
hecho, error de prohibicién), o una causa excluyente de la imputabilidad (inma-
durez sicolégica, perturbacién mental, sordomudez, o situacién de cultura en el
caso de los indigenas). '

El profesor ROMERO SoTo decia a este propdsito: “En el proyecto que ha
presentado el doctor GAITAN MAHECHA, encuentro una posicién muy practica,
cual es Ia de no definir la imputabilidad, sino la de relacionar quiénes deben ser
tratados como inimputables, con el fin de sortear la problemdtica que ha sido
planteada y que aparece de relieve, por ejemplo, en el Cédigo Penal italiano, en
el que se sefialé en su articulo 85 que es imputable todo aquel que tiene capaci-
dad de comprender y de querer, sin que se pueda entender, exactamente, a qué
clase de comprensién se refiere la norma, es decir, si hace mencién de la
comprension de la fndole ilicita de su actuar, o una comprension mas genérica
del mundo externo que lo rodea; y sin que se pueda entender de qué clase de
querer se ocupa, si a (sic) la capacidad que tiene un individuo de inhibir, de
controlar sus propios impulsos para dirigirlos a uno y otro sentido, o a (sic) una
singular y bien determinada tonalidad afectiva relacionada con el acto delic-
tuoso en si”®,

De esta manera, partiendo del concepto de que la imputabilidad es presu-

puesto de la culpabilidad, en la ley lo que procede es indicar los casos que se re-

conocen como de inimputabilidad a fiu de establecer las consecuencias.
La capacidad que se expresa mediante la imputabilidad alude al componen-
te intelectivo y volitivo necesario para que la conducta pueda manifestarse en

B Actas, pig. 289.
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forma dolosa o culposa. La funcién de la inteligencia es, de una parte, repre-
sentar mediante la sensopercepcidn la realidad objetiva del hecho y los medios
para causarlo, y, de otra, comprender su ilicitud. La funci6n de la voluntad es
autodeterminar la accién externa capaz de producir el resultado.

Es obvio que en funcién de esta estructura pueden darse fenémenos que alte-
ren el funcionamiento normal del entendimiento ¥ de la voluntad, o de uno de
elles, pero sin que pueda afirmarse que tales fenémenos han creado una situacién
anormal de los mecanismos intelectivos y volitivos. Cuando esto ocurre es cuando
nacen las causas excluyentes de la culpabilidad. En efecto: en el easo fortuito se
parte de la base de que la persona normal no estuvo en posibilidad de representar
el hecho: en la fuerza mayor el agente se halla ante una circunstancia externa irre-
sistible; en la coaccién la accién ajena impide a la voluntad manifestarse auténo-
mamente; en el error de hecho el autor hace una representacién errdénea de la rea-
lidad; en el error de prohibicién se equivoca respecto de la valoracion juridica.
En todos estos casos el agente es imputable, pero €l funcionamiento normal del
entendimiento y de la voluntad ha estado impedido por causas externas a ellos.

Pero también pueden darse fendémenos enddgenos que hacen que la
comprension de la realidad, desde el punto de vista intelectivo, o de la ilicitud,
esté sujeta a alteraciones que implican anormalidad; igual ocurre con la voli-
cién. Los numerosos casos de trastornos mentales, o enfermedades mentales, o
perturbaciones mentales, de los cuales se ocupa la siquiatria, caben aqui como
manifestacion de la inimputabilidad que debe ser reconocida en cada caso: por
medio de la peritacién médica y en funcién del comportamiento mismo del
autor, cuya valoracién compete al juez. Las deficiencias debidas a la inmadurez
sicologica (minoridad) que si bien varfan de un sujeto a otro, la ley se encarga
de limitarlas en el tiempo indicando la edad desde la cual a la persona se le
considera pienamente imputable. La sordomudez, cuando no puede el sujeto-
comprender o entender la realidad, ni su significado juridico, por defectos en
los medios de la sensopercepcidn, requiere calificacién caso por caso. El desco-
necimiento de los valores o patrones culturales, cuando se tienen otros, como
ocurre con los indigenas, respecto de los cuales no puede generarse un juicio
de reprochabilidad en funcién de desvalores ajenos a su comprensién.

La inimputabilidad asume asf{ una naturaleza excluyente de la culpabilidad
y da lugar a la medida de seguridad cuando el sujeto ha realizado una conducta
tipica y antijuridica.

Naturalmente en todos los casos y especialmente en el de los menores
pueden ocurrir gradaciones en la intensidad con que el fenémeno endégeno se
manifiesta. Este tema ha permitido hablar de imputabilidad plena, imputabili-
dad disminuida, semiimputabilidad, y en algunas legislaciones se aplican conse-
cuencias diversas. No parece sin embargo que la cuestion deba resolverse en
funcidn de los criterios mismos de las estructuras intelectiva y volitiva, cuando
puede solucionarse con un sistema de graduacién en las consecuencias. Asf co-
mo para la pena se establecen circunstancias agravantes y atenuantes, la medi-
da de seguridad debe tasarse de conformidad con el grado de inimputabilidad,
sin recurrir a férmulas intermedias de reconocimiento anticipado.
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12, ESTADOS EMOCIONALES Y PASIONALES

Considerando el funcionamiento normal de las manifestaciones subjetivas
del entendimiento y de la voluntad, pueden verse y conocerse reacciones pro-
pias y naturales de la personalidad, las cuales de ninguna manera significan
anormalidad. Es el caso tipico de las emociones y de las pasiones. Es probable
que la persona tenia mds o menos control siquico sobre ese tipo de manifesta-
ciones, generalmente causadas por comportamientos endotimicos, pero sin que
la férmula del comportamiento incida sobre la existencia de la capacidad de
comprender y de determinarse. Entran en juego también los caracteres y los
temperamentos: irascibles, celosos, apasionados, sectarios, ilusos, escépticos, ¥
asf sucesivamente en una lista interminable de denominaciones. “Cuando
en sicologia hablemos de caricter, serd sobre la base de una distincién entre la
vida siquica actual, les estados y log procesos siquicos dados en cualquier mo-
mento ¥ la propension habitual, relativamente constante, pero distinta de uno
a otro hombre, para determinar formas de comportarse, de responder, de reac-
cionar siquicamente. Las disposiciones se conciben como rasgos habituales del
- tipo de viveneia, que se repiten en el flujo de los acontecimientos y determinan
la vida sfquica en el aqui y el ahora. Por consiguiente, en sentido caracteriols-
gico, se comprende bajo el nombre de disposicién, la propension o inclinacién a
experimentar determinadas vivencias siquicas {maneras de sentir, de actuar)
considerande que dicha inclinacién no varfa a cada momento, sino que tiene
siempre una relativa estabilidad, aquella disposicidn representa una base reac-
cional y puede ser innata o adquirida —como en el caso del nifio que se ha
quemado y tiene horror al fuego—. Las disposiciones no se pueden averiguar
de un modo inmediato, sino por inferencia, partiendo de las reacciones siempre
repetidas del individuo. La relacién que hay entre los acontecimientos siquicos
actuales y las disposiciones se expresa de la manera més elocuente cuando de-
¢imos: las disposiciones se hacen patentes en la vida siquica actual’s.

El derecho penal ha afrontado este problema y ha creado las estructuras
normativas de la graduacion punitiva teniendo en cuenta la personalidad del
agente, los motivos determinantes, las eircunstancias objetivas. En ocasiones
por medio de disposiciones especiales, como ocurre cuando trata el problema
de la ira, ofras veces por medio de reglas generales que permiten la solucién
caso por caso. El cardcter, el temperamento como expresiones de la personali-
dad, no se toman como factores que incidan sobre la imputabilidad en sus
estructuras simples de representacién, comprensién y volicién, sino como tér-
minos para establecer la adecuada proporcionalidad entre el delito y la pena.

Y estd bien que asi sea. Introducir al presupuesto de la culpabilidad califi-
caciones respecto de sus manifestaciones y formas, es adeptrarse en un mundo
de formidables relativismos que hacen completamente nugatoria la misién pro-
tectora del derecho penal; pero al mismo tiempo es anular la fuerza preventiva
de las normas punitivas en funcién del comportamiento,

18 PuiLipe LENSCH, La estructura de le personalidad, t. 1, pag. 87.
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13. ACTIO LIBERAE IN CAUSA

Se presenta el fenémeno de que una persona con capacidad para entender
la naturaleza del acto, comprender su ilicitud y determinarse de acuerdo con
esa comprensién (imputable), se ccloca voluntariamente en estado de inimputa-
bilidad. Y esto puede surgir por dolo o culpa del agente. Es el caso de una
inimputabilidad preordenada al delito. Necesariamente se presenta en estos ca-
sos una especie de conditio sine qua non, en virtud de que la causa de la inim-
putabilidad es el acto doloso o culposo del agente. Seguramente este tema
podria plantearse como ejemplo de un tipico versari en re illicita en cuanto se
da la condicién de previsién por parte del entendimiente cuando se procede do-
losamente a la situacion de imimputabilidad; o cuando se tiene la temeridad de
realizar la accién que genera la inimputabilidad derivandose de ella a posteriori
el resultado antijuridico. En estos casos la inimputabilidad predispuesta asume
la eondicién de medio o condicion de la hecidn tal cual esta ha sido realizada.
En el proyecto de 1974 1a Comisién resolvié asi el tema: “Cuando el agente hu-
biere provocado un trastorno mental responderd por el dolo o culpa en que se
hallare respecto del hecho pumible, en el momento de colocarse en tal
situacién”. O sea que el trastorno mental provocado y dirigido a la comisién de
un delito no suprime la culpabilidad, porque en esa situacion el que es causa de
la causa es causa de lo causado. Tampoco si el agente estaba en culpa con pre-
vencién o representacion.

14. EMBRIAGUEZ

En el proyecto colombiano de 1978 se introdujo, a diferencia del proyecto
de 1974 y del Cédigo vigente, una norma sobre embriaguez del siguiente tenor:
“La embriaguez ocasionada por el aleohol o por cualquiera otra sustancia o
droga, que produzea enfermedad mental, excluye la imputabilidad si se origina
en caso fortuito o fuerza mayor. En este supuesto no habri lugar a la imposi-
¢ién de ninguna medida de seguridad”. “La que no dependa de esta causa, no
excluye la imputabilidad, ni se tendrd como circunstancia de atenuacién de la
pena”. “Si se tratare de embriaguez preordenada, la pena correspondiente se
aumentard hasta en una tercera parte”. Tanto en el Cédige Penal vigente co-
mo en el proyecto de 1974, tinicamente se hizo referencia a la embriaguez vo-
luntaria como atenuante de la pena cuando el agente no haya podide prever
Sus consecuencias,

La cuestion de la embriaguez, juridicamente se manifiesta de tres modes:
a} embriaguez de persona imputable, en forma voluntaria, sin prevision de las
consecuencias; b) embriaguez de persona imputable, con prevision de las conse-
cuencias; ¢) embriaguez de persona imputable en forma involuntaria (caso for-
tuito, fuerza mayor); d) embriaguez de un inimputable, voluntaria o involuntaria.

Obviamente de conformidad con la estructura de la imputabilidad y esta to-
mo presupuesto de la culpabilidad, las soluciones son clarisimas. En el caso a)
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existe una actio lberae in causw, pero dentro de la categoria de culpa sin previ-
sién, que merece pena atenuada; en el caso b) también existe un fenémeno de ac-
tio liberae n causa, pero con las siguientes variantes: 1) en forma culposa cuando
se trata de una situacién en la cual el agente previt las posibles consecuencias pe-
ro temerariamente obré en la confianza de que nada pasaria; la solucién no puede
ser otra que la de una pena agravada; 2) en forma dolosa cuando €l agente preor-
dend la embriaguez para obrar en tal situacion; €l caso se resuelve dentro de Ia pe-
na para el acto doloso, pero con la agravacién correspondiente. En el caso ¢), no
existiendo actio liberae in cause y siendo la persona imputable, el problema viene
a ser un tipico asunto de trastorno mental transitorio, que no apareja consecuen-
cias punitivas, ni medidas de seguridad. En ¢l caso d) el tratamiento del problema
cabe dentro de las soluciones a las acciones de los inimputables. Asi, pues, parece-
ria no ser indispensable incluir norma alguna sobre la embriaguez, si se hallan
correctamente resueltas en las normas las sitzaciones de actio liberae in causa,
trastorno mental transitorio, inimputabilidad y causas que la determinan, siendo
necesaria, eso si, la fijacion de las agravantes y atenuantes habida consideracién
de la forma de la causa de la embriaguez en el sujeto imputable. Es necesario, por
tltimo, considerar que la embriaguez puede ser simplemente aguda, y entonces ca-
ben las referencias arriba apuntadas, o puede ser crénica que genere imputabili-
dad por alteraciones de los mecanismos intelectivos o volitivos, pero en este caso
aparece el tema de la inimputabilidad (trastorno mental crénico).

Asi las cosas, la férmula propuesta en el proyecto de 1978 solamente re-
queria de algunas precisiones si se adoptaba la técnica de incluir normas espe-
cificas sobre embriaguez, por fuera de las normas generales de la imputabili-
dad y la inimputabilidad. E]l Cédigo de 1980 no se ocupé de la embriaguez en la
parte general. Luego veremos su tratamiento.

15. EL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO

Ante la ausencia de un tratamiento adecuado por parte de la doetrina y la
legislacién colombianas, propusimos en nuestra obra Cursc de derecho penal
(1963) la inclusién dentro de la llamada sugestién patolégica del art. 23 del Cé-
digo Penal, del problema del trastorno mental transitorio, como circunstancia
de inimputabilidad, bajo las siguientes condiciones: 2) que produzea una total o
completa perturbacién de la inteligencia o de la voluntad; b) que desaparecida
la causa no deje rastro alguno en el siquismo del agente, es decir, que recobre
su plena imputabilidad; ¢) no debe ser busecado de propésito, puesto que en tal
caso serfa una actio liberae in causa,

En el proyecto de 1974 se incluye el trastorno mental transitorio de la si-
guiente manera: Art. 39, “Salvo los easos especialmente previstos, si el estado
de inimputabilidad se debiere a trastorno mental transitorio en persona que no
sufra de anormalidad siquica y no quedaren como secuela de él perturbaciones
mentales, no se aplicard medida alguna, sin perfuicio de la correspondiente res-
ponsabilidad civil”,
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En el proyecto de 1978 se menciona el fenémeno bajo la denominacién “‘en-
fermedad mental transitoria”, pero se le impone medida de seguridad no infe-
rior a 6 meses. Lo cual indica separarse abiertamente del tratamiento que en
general le da la doctrina al problema del trastorno mental transitorio.

'Ya CARRARA habia dicho que “la duracién mayor o menor de la alteracién
morbosa nada influye sobre la imputabilidad, siempre que el acceso sea conco-
mitante a la accién eriminal; por lo cual aun un furer transitorio puede excluir
enteramente la responsabilidad por los actos propios™?”. Lo fundamental en la
doetrina es que el llamado por ella érastorne mental transitorio debe asentarse
sobre una base patolGgica, pero, como su nombre lo indica, de duracién deter-
minada, y con respecto a una sique normal antes del episodio y que posterior-
mente a é! retorne a la normalidad. Esto para que no se confundan los trastor-
nos mentales transitorios eon las alteraciones siquicas de las pasiones y de las
emociones, cuyo efecto ya examinamos mds arriba.

Es necesario darle al problema de la locura transitoria un tratamiento le-
gal, acorde con su naturaleza como causa excluyente de la imputabilidad, que
implica alteracién patolégica de la conciencia, que no deja consecuencias cuan-
do desaparece }a causa, que implica un responsable dictamen pericial y que no
debe excluir la responsabilidad civil.

16. EL Copigo PENAL DE 1980 (DECRETC 100) Y LA IMPUTABILIDAD

Concepto. El decreto 100 de 1980 (Cédigo Penal) resuelve el tema de la im-
putabilidad situdndola como presupuesto de la culpabilidad. En efecto, se consi-
dera como inimputable a quien en el momento 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

art. 31).

( Se supone asi que cuando el autor dispone de esa capacidad puede ejecu-
tar acciones (conductas) dolosas o culposas o preterintencionales (art, 35); por-
que el dolo es la actividad realizada con el conocimiento y significacion de la ili-
citud del hecho y la capacidad de determinarlo con esa comprension, de mane-
ra auténoma; esa actividad, ademds, envuelve la previsién del resultado como
posible, de manera que comprende el proceder doloso eventual. La culpa se
concibe como Ia prevision de lo previsible y el obrar no obstante esa previsidn,
o la imprevisién de lo que era previsible (negligencia). Y la preterintencion su-
pone la previsibilidad del resultado que llega a exceder la intencién inicial del
.agente (arts. 36, 37 y 38).

Solamente el que es imputable puede obrar culpablemente, o sea a titule de
dolo o a tituld de culpa.

La culpabilidad supone en el autor entendimiento para representar y pre-
ver, y voluntad para autodeterminar la acci6n. Asi, el agente es culpable a ti-

17 F. CARRARA, Programa, § 249, 3°.

—531—



tulo de dolo cuando realiza una conducta de hacer o de no hacer, que produce
una mutaecién en el mundo exterior, mutacién de orden material y de orden ju-
ridico; tal conducta es producto de la voluntad consciente y dirigida por el
autor. Y en la culpa el autor es culpable por no prever el efecto nocivo del acto
voluntario y auténomo que estd realizando, o porque habiendo previsto ¢l efec-
to nocivo, confia imprudentemente en que no se produzea.

Todo esto supone como presupuesto la imputabilidad. Y la estructura dela
culpabilidad es capacidad de entender y de querer. Capacidad de entender la
aceién que se estd realizando, su ilicitud y capacidad de generarla en forma
auténoma,

De esta manera se explican las causas que excluyen la culpabilidad; unas .

porque excluyen el entendimiento (la representacién), otras porque excluyen ia
autonomia de la voluntad. Asf el caso fortuito excluye la posibilidad de la
representacién; la fuerza mayor afecta la libre determinacién; la insuperable
coaceién ajena la posibilidad de autodeterminar la conducta; el error, la repre-
sentacion de la ilicitud, ya sea por razén de la creencia en 1a licitud de lo que se
estd haciendo o en el error de tipo, ya sea integral (totalidad de la incrimina-
cién) o parcial (elementos objetivos del tipo).

Inimputables. Son inimputables, de acuerdo con el decreto 100 de 1980
(Codigo Penal), los menores de 16 afios que quedan sometidos a jurisdiccion y
tratamiento especiales (leyes de menores).

Los inimputables que lo sean por trastorno mental de cardcter crénico o
permanente (incluyendo a los sordomudos que no puedan captar los conceptos
de ilicitud) quedan sometidos a las medidas de seguridad establecidas en los
arts. 93 a 102.

Aunque el Codigo no hablé de los indigenas, es decir, no dio pauta acerca
del problema de la imputabilidad por razones culturales, sin embargo dejé al
criterio del juez el establecimiento de medidas de seguridad para ellos, si se
tiene en cuenta el art. 96, especialmente el inciso final de esta disposicion.

Actio liberae in causa. El problema de la actio liberae in causa, supone
que en el momento de la accién el agente es inimputable pero preordené su ac-
cién al hecho punible. De esta manera es plenamente culpable. Asf lo determi-
na el art. 32 que establece: “Cuando el agente hubiere preordenado su trastor-
no mental responder4 por el dolo o culpa en que se hallare respecto del hecho
punible, en el momente de colocarse en tal situacién’.

Lo embriaguez crénica o consueludinario. En la medida en que haya de-
terminado situacién e inimputabilidad, implica medidas de seguridad.

Lo embriaguez agude o transitorie (episddica). Inexplicablemente no se di-
jo nada en la parte general sobre la embriaguez aguda y voluntaria, como lo
hacia el Codigo de 1936 al considerarla como causa de menor pei1gr051dad (art.
38, numeral 5). El vacio de la norma no puede conducir 2 la idea de que al
borracho necesariamente se le dé un tratamiento de trastornado mental para
excluirlo de toda responsabilidad. Se desprende lo anterior de que no obstante
no haberse hecho alusién a la embriaguez en la parte general, con respecto al
tipo penal culposo de homicidio se le incluyé como causa agravante, al tenor
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del art. 330 del Codigo Penal que dispene: “*La pena prevista en el articulo an-
terior se aumentari de una sexta parte a la mitad, en los siguientes casos:
1°) Si al momento de cometer el hecho el agente se encontraba bajo el influjo
de bebida embriagante o de droga o sustancia que produzca dependencia fisica
o siquica...”. Esta norma estd indicando gue no se le da a la embriaguez episé-
dica y voluntaria tratamiento excluyente, sino, por el contrario, agravante; y si
asi ocurre en materia de culpa, tanto més si se trata de hecho punible o doloso.
Ademas, hay que tener en cuenta que el Ciodigo Civil en su art. 2345 mantiene la
norma de que “‘el ebrio es responsable del dafio causado por su delito o culpa”.

Las emociones y pasiones. Conservan el mismo tratamiento que en el Cédi-
go de 1936 asi: Art. 60. “El que cometa el hecho en estado de ira o de intenso
dolor, causado por comportamiento ajeno grave e injusto, incurrira en pena no
mayor de la mitad del maximo, ni menor de la tercera parte del minimo de la
sefalada en la respectiva disposicién’™. Art. 64. ‘‘Atenuacién punitiva... Son
circunstancias que atentian la pena, en cuanto no hayan sido previstas de otra
manera;... 3°) Obrar en estado de emocién o pasién excusables o de temor in-
tenso”.

El trastorno mental transitorio. Dice el art. 33 del nuevo Cédigo Penal:
“...8i la inimputabilidad proviniere exclusivamente de trastorno mental transi-
torio no habri lugar a la imposicién de medidas de seguridad, cuando el agente
no quedare con perturbaciones mentales, sin perjuicio de la responsabilidad ci-
vil a que hubiere lugar”.

Se requiere dentro del proceso que se determine por peritos que en efecto
hubo solamente trastorno mental transitorio ¥ que no guedan consecuencias.
De lo contrario se aplica el art. 95. Es forzosa la indemnizacién civil.

17. CONCLUSIONES

1) El delito es accién tipicamente antijuridica y culpable. La culpabilidad
se coloca después de la antijuridicidad porque solamente se puede predicar de
lo ilicito, y asi, la culpabilidad se manifiesta en las formas del dolo y de la cul-
pa, que suponen ambas la imputabilidad del autor.

2} La imputabilidad es la capacidad de Ia persona para conocer y compren-
der la naturaleza del hecho, su ilicitud y autodeterminarse de acuerdo con esa
comprension.

3) Las causas que excluyen la imputabilidad son la inmadurez sicolégica
(minoridad), que debe ser determinada en la ley fijando el limite de la misma,;
la perturbacién mental permanente o crénica, bajo cualquiera de las denomi-
haciones siquidtricas, determinada por la peritacién médica y sujeta a las medi-
das de seguridad pertinentes; la sordomudez cuando por razén de ella el sujeto
no puede comprender la naturaleza de su accién ni su ilicitud, procediendo
igualmente medidas de seguridad; situacién cultural, causa que es especifica
dentro de nuestro medic por la existencia de la poblacién nativa o indigena, y
para quien la ley debe recomendar medidas especiales.
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4) La inimputabilidad determinada por actio liberae in couse no se consi-
dera como eliminatoria de la culpabilidad y por el contrario esta se conserva
‘plenamente. La embriaguez aguda voluntaria no elimina la culpabilidad aungue
altere de alguna manera el siquismo. Las emociones y las pasiones, son cir-
cunstancias que inciden sobre la punibilidad mas no sobre la imputabilidad.

5) En caso de trastorno mental transitorio, o sea, una inimputabilidad
sobreviniente en una persona imputable, que desaparece sin dejar huella, pero
de base patoldgica, es causa excluyente, pero no de responsabilidad civil.

6) Las causas que excluyen la culpabilidad suponen la imputabilidad, de
modo que obran unicamente sobre la representacién y la volicién, como expre-
siones inadecuadas de las mismas por. causas externas o exdgenas y son el caso
fortuito, la fuerza mayor, la coaccion, el error de hechoe y el error de prohibi-
cidn.
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LA RESTITUCION DEL OBJETO COMO CAUSAL
DE ATENUACION EN LOS DELITOS CONTRA
EL PATRIMONIO ECONOMICO

Doctor Jost LiBRADO VASQUEZ
Figecal 4° del Tribunal Superior de Medellin

Ministerio Publico §
Fiscalia Cuarta del Tribunal

Medellin, setiembre 21 de 1981

Sefiores magistrados:

La sefiorita Juez Promiscuo del Circuito de Santa Bdrbara decidié negar la
excarcelacién de José Addn Victoria, llamado a responder por el delito de hur-
to cometido en perjuicio de Manuel José Osorio Botero.

Las razones expuestas por la funcionaria ¢ quo radican en el tenor literal
de la disposicidn que podria dar lugar a la pretendida libertad. En efecto, el
art. 374 del actual Cédigo Penal exige la restitucién del objeto materid del deli-
to ¢ su valor, y la indemnizacién de los perjuicios ocasionados al ofendide. El
art. 429 del anterior Codigo permitia que se cumpliera uno de los dos compor-
tamientos para ser merecedor de la rebaja.

Este derecho, como la eventual liberacién del procesado, tenfan en la ante-
rior legislacién fundamento en que el sujeto revelaba, si cumplia determinados
requisitos, una peligrosidad minima, que le permitia vivir en el seno de la so-
ciedad no obstante que se dedujera legal y plenamente su responsabilidad. No
era pues necesaria su segregacién para lograr su readaptacién social, si con un
comportamiento posterior al delito, pero anterior a la sentencia de condena,
exteriorizaba un arrepentimiento que lo revelara como menos peligroso.

A nadie escapa gue el propdsito manifiesto del nuevo legislador fue, antes
de acometer la tarea legislativh, desterrar del nuevo Cddigo la peligrosidad.
Pero durante dicha tarea se ha venido a revelar que el legislador opté por con-
servar tal criterio como conveniente, necesario e inevitable y con él animé més
de una disposicién del nuevo Cédige, de las cuales son apenas ejemplos los
arts. 64 y 66 en cuanto reproducen sustancialmente muchas de las antiguas cir-
cunstancias de mayor o menor peligrosidad (hoy con otre nombre); los arts. 68
¥ 72 en cuanto consideran la personalidad como factor importante para las de-
cisiones que alli se consagran.
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La peligrosidad ha sido, pues, un criterio reproducido en el nuevo Cédigo y
para mayor abundancia de prueba puede presentarse como tal la funcién que a
la pena asigna el art. 12 de dicho estatuto.

Hechas estas consideraciones, cree la fiscalia que puede intentarse una in-
terpretacion teleoldgica del art. 874 del nuevo estatuto represor.

Ya se ha dicho, y nada impide repetirlo, que, en efecto, el nuevo texto estd
construido de tal manera que su forma literal reclama restitucién e indemniza-
cién. Pero no puede olvidarse que su finalidad es consagrar la rebaja de pena y,
eventualmente, la libertad de quien, a pesar de su responsabilidad penal, revele
ser de una peligrosidad menor, o, si se quiere, de una personalidad més ade-
cuada a la vida en comunidad o menos o no necesitada de tratamiento peniten-
ciario.

Segtin la insoslayable finalidad de la disposicidn, esas caracteristicas de la
personalidad las revela quien da muestras de arrepentimiento. Esas muestras
deben consistir en realizaciones coneretas, que no en meras manifestaciones de
buena disposicién.

Pero la ley no puede erigir en materia de exigencia conductas o actos de
imposible cumplimiento. Si asi lo hiciera, seria légico concluir que la ley no
tiene otro fin que el de la burla, lo que seria presuponer el absurdo. Para cual-
quier autor de delito contra la propiedad es imposible restituir voluntariamen-
te, en ningtin momento procesal, lo que le ha sido decomisado antes de la iniciacién
del proceso. Tal devolucién serfa imposible aun para el mis ocasional, el menos
peligroso de los delincuentes, por la sencilla e inevitable ecircunstancia de que
su voluntad, aun siendo la mds recta y loable respecto de la restitucién, no
podria desembocar en esta debido a que el sujeto no tiene la cosa consigo.

Cualquiera que sea la posicién que a este respecto se adopte, no podra ne-
garse la diferencia existente entre el sindicado o procesado a quien se le deco-
misé el objeto material de su delito y, obviamente, no restituye, porque no
puede, aun cuando quisiera hacerlo, y aquel otro que desde el momento de la
sustraceién o el apoderamiento tiene a buen seguro la cosa y no la restituye,
aunque podria restituirla si quisiera.

Por ello, a quien se le ha decomisado, si bien es cierto que no restituye,
también lo es que estd en imposibilidad de hacerlo, ¥ no le queda otra forma de
cumplir lo que la ley esencialmente quiere de él, que con la indemnizacion de los
perjuicios. La fiscalia cree no exagerar si afirma que la negativa de la sefiorita
juez de quien proviene la actuacién impliea afirmar —sea dicho con todo respe-
to— que la ley niega la disminucién punitiva a aquellos sujetos a quienes se les
decomisé los objetos y la autoriza solo para aquelios que, por su mayor habili-
dad o suerte, los tuvieron a su disposicion —siendo probable que en maliciosa
espera— hasta cuando, en verdad arrepentidos o convencidos de que se avecina
una sentencia de condena, los restituyen en momento cuando, por la larga pri-
vacion que de ellos sufriera su duefio, ha tenido un indudable perjuicio.

No sin razén se quejaba el doctor Jaime Bernal Cuéllar, en su conferencia
acerca de los delitos contra la propiedad, de la incongruencia de este texto co-
mentado. “Ha debido dejar, méds bien —dice el conferencista— forma alternati-

—b536—

va, restituir ¢ indemnizar y no en forma acumulativa, restituir e indemnizar. Y
también encuentro una critica a esta norma: aqui se obliga la restitucién total.
El legislador ha debido ser congruente’’!. Continta el citado expositor conside-
rando cémo la gravedad del delito de peculado es sin duda mayor que la del de-
lito de hurto —con toda razén—, no obstante lo cual la restitucién en aquel deli-
to, siendo parcial, determina ia disminucién de pena, lo cual no ocurre si se in-
terpreta literalmente el art. 374.

Amén de que se presupone que merece mayor proteccién estatal la pro-
pledad privada o particular que los bienes piiblicos u oficiales, lo cual es absolu-
tamente aberrante ya que la primera tiene el més desvelado e interesado o mo-
tivade defensor en su propio titular, en tanto que la segunda, siendo de rango
superior porque es nada menos que un medio de cumplir sus fines el Estado,
estd librada a una burccracia no siempre honesta y, en todo caso, carente de
un interés directc en su conservacién y buena administracion.

Pero tal interpretacién serfa meramente declarativa, forma esta de la que
se ha dicho juiciosamente que no es interpretacién. Con ella, la interpretacién
legal desaparece y se abandona el deber de desentrafar el espiritu de la ley ¥
de realizar la equidad.

Del art. 429 del anterior Cddigo se habfa dicho que resultaba siendo clasis-
ta por cuanto censagraba un beneficio al cual solo podria acceder quien tuviera
la posibilidad de restituir el objete del delito o su valor, o indemnizar los per-
juicios. Esa critica, que fue justa en su momento, adquiere hoy mayor razén de
ser sl se entiende, como literalmente se dice en el art. 374 del nuevo Cédigo,
gue han de cumplirse ambos comportamientos.

La interpretacién que la fiscalia propone con todo respeto a la honorable
Sala, quiere consultar aguel inmenso valor de la equidad, atendiendo también
al art. 6° del Cédigo Penal, en cuanto repite el mandato constitucional segtin el
cual lo permisivo o favorable prefiere a su contrario, pero antes que a toda con-
sagracién positiva, atiende al principio universal Fawvores sunt ampliandi et
odia sunt restringends.

Por lo antes considerado, honorables Magistrados, el coneepto de la fiscalia
es que debe concederse la excarcelacién que negara la decision recurrida.

Respetuosamente,

JOSE LIBRADC VASQUEZ L.
Fiscal Cuarto del Tribunal

! Conferencia sobre “‘Delitos contra la propiedad”, publicacién del Ministerio de Justicia, pags.
138 y 139.
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ALGO MAS SOBRE EL COMISO

JORGE ENRIQUE VALENCIA M.

Juez Tercero Superior de Cali. Profesor de las Universidades Libre
y Santiago de Cali. Miembro del Colegio de Abogados Penalistas
del Valle del Cauca.

I. GENERALIDADES

1) Es de toda verdad que la institucién, en el terreno mismo de los princi-
pios, ha sido escasamente explorada por los doctrinantes patrios, quedando

_abandonada a su suerte sin que se encuentre un criterio interpretativo exacto o
al menos satisfactorio acerca de su naturaleza, propésitos e intenciones. Solo

ahora, con €l advenimiento del nuevo Cddigo Penal y la enredada exégesis que
se ha hecho del art. 110, se ha tomado conciencia del fenémeno y por doquier
se verd —sin necesidad de poseer dotes de acjador o profeta— a los especialis-
tas y no especialistas sustentando criterios y opiniones a cual mas respetables,
asi los escépticos, con sabia razén, miren con desfavor el enjuiciamiento de
unos y otros. Kl examen que intentamos sobre el comiso, si bien no aspira a lle-
nar vacios ni a alegorizar posiciones cientificas, si pretende, con la bondad del
simplismo, tocar lo m4s finamente posible puntos controvertidos y deliberada-
mente ignorados por los maestros, dentro de las reglas y el espiritu propio que
caracteriza su encuadramiento positivo.

2) Al margen de las obligadas referencias en los libros, obras y tratados
escritos en nuestro pafs sobre la Parte general del Cédigo Penal, los autores
colombianos —y la lista puede ser incompleta— ARCESIO ARAGON', AGUSTIN
G6Mez Prapa?, Luis EDuaRDO MESA VELASQUEZ3, JORGE GUTIERREZ GO-
MEZ4, ANTONIO VICENTE ARENAS® y ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD®, en un
sobrevuelo intelectual practicamente inofensivo, trabajosamente cumplen con

1 Elementos de criminologia y ciencia penal, Imprenta del Departamento del Cauca, Popayén,
sin afio.

2 Derecho penal colombiano, Parte general, 22 ed., Bogotd, Editorfal Temis, 1959, pag. 353.

3 Leceiones de derecho pendl, 2% ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1974, pag.
291.

* Comentario al Cédigo Penal colombiano, Bogotd, 1940, sin pie de imprenta.

5 Derecho penal colombiano, Parte general, t. 1, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia,
1964, pigs. 328 y 373.

¢ Tratado de derecho penal colombiano, t. 1, Medellin, Ediciones Universidad Pontifica Boliva-
riana, 1948, pag. 248. .
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el deber de informar sobre la existencia legal del comiso. SAMUEL BARRIENTOS
RESTREPO, quien fuera presidente de la Corte Suprema de Justicia, ni siquiera
la menciona en su conocida obra diddetica’. En similar forma procede MIGUEL
BoLivar ACUNA en sus apuntes sobre derecho penal®. Tampoco el mds brillan-
te de los teéricos colombianos, el malogrado CARLOS L.OZANO Y LOZANO, hace
referencia al comiso en su maxima obra cientifica®. Parejo comportamiento
asume LUIs ENRIQUE ROMERO S0T0, quien no dedica una sola linea al fenéme-
no sub examen en su reputada produccién intelectual®®. Autores tan distin-
guidos y de tan bien ganada fama en el ambito nacional y aun en el plano inter-
nacional como Luis CArRL0S PEREZ! y FEDERICO ESTRADA VELEZ, apenas si
mencionan su contexto legal, aunque algo mds dice el ultimo en la reciente se-
gunda edicién de su libro®2, Unicamente el sumo pontifice de la dogmatica pe-
nal entre nosotros, ALFONSO REYES ECEHANDIA, destina al instituto algunos
breves comentarios lastimosamente desprovistos de la extensién y encumbra-
miento a que nos tiene acostumbrados®®. Por lo demds, ignoramos si en las re-
vistas especializadas que circulan por acd —que no son muchas— se ha intenta-
do eseribir sobre el asunto. De ello no tenemos noticia. Valga sin embargo rele-
var que en el ambito, y en foros recientes, los notables profesores universita-
rios EDGAR SAAVEDRA RoJAS, JAIME BERNAL CUELLAR y ALVARC Mazo BE-
DOYA expusieron ideas sugestivas e interesantes sobre la realidad juridica del
texto positivo, que desafortunadamente y tal vez por falta de tiempo no se han
vertido al papel™. '

3) Examinando las producciones de derecho penal en la escala interna-
cional, el horizonte resulta igualmente parco. Cudnta razon asistia a FEDERICO
Puie PENA cuande anotaba, en el tal vez més denso laboreo presentado sobre
el punto, que la bibliografia espafiola no se ha caracterizado por un estudio
concreto y completo de la doctrina referente al comiso; pues, si acaso, algunas
lineas llenas de indiferencial®. Descontando las paginas de este brillante pena-
lista ibérico y asimismo las de Juan COrDOBA RoDa'®, las brevisimas anota-
ciones de QUINTANO RIPOLLESY, de LuzdN DoMINGOS, y de otros escritores

! Elementos de derecho penal, 3% ed., Medellin, Editorial Bedout, 1977,

8 Apuntes de derecho penul general, Barranquilla, Tipografia Doval, 1976.

¢ Hlementos de dervecho penal, 2% ed., Bogotd, Ediciones Lerner, 1961.

1% Derecho penal, Parte general, Bogotd, Editorial Temis, 1969.

Y Tratodo de derecho penal, t. 11, Bogotd, Editorial Temis, 1967, pags. 512 y 513.

2 Derecho penal, Parte general, Bogot4, Ediciones Libreria del Profesional, 1981, pigs. 426 y 427.
B La punibilidad, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1978, pags. 133 a 137.

"4 Mids concreto el primero que los segundos, pues al paso que aquel diserté exclusivamente
sobre el comiso, estos lo hicieron en forma episédica, debido seguramente al tema general que de-
sarrollaban.

15 Nueve Enciclopedia Juridica, t. v, Barcelona, Francisco Seix, Editor, 1952, pigs. 455 a 460.
8 Comentarios al Codigo Penal, {. 11, Barcelona, Ediciones Ariel, 1972, pags. 196 a 202,
v Curso de derecho penal, t. 1, Madrid, Editorial Revista de Derecho Penal, 1963, pag. 545.

¥ Derecho Penal del Tribunal Supremo, Parte general, t. 11, Barcelona, Editorial Hispano
Europea, 1964, pigs. 282 y ss.
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dg segunda linea, los estudiosos espafioles por adarmes cumplen con la obliga-
cidn de informar sobre Ia cuestién. Tampoco en la Argentina los m4s consulta-
dos doctrinantes —R1CARDO C. NONEZ!® y SEBASTIAN SOLERZ paran mientes
en el problema y poco o nada agregan a lo dicho y repetido por los buenos maes-
tros. Algo dice en Chile GUSTAVO LABATUT GLENA%, un poco ETCHEBERRY?2
y menos que este el procesalista peruano DoMINGO GARCIA RADAZ, La apatfa
y su desarreglado practicismo se trasladan a Alemania. Ni MAURACH?, nj
WEL;EL“‘, pero en menor escala el profesor bdvaro MEZGER? se preocupan
excesivamente del asunto. Una sintética informacién y alguna reflexién sobre
s positum, es todo lo que se palpa en las cbras de los insignes maestros. Con
argumentos mejor o peor fundados los autores italianos GIusepre BETTIOL?! y
el que fuera profesor de la Universidad de Tarin, FRANCESCO ANTOLISEI®, se
d’esentienden casi del fenémeno al despacharlo con unas ligeras apostillas. Des-
tdcase sin embargo el denso trabajo de LEONE, quien deplorablemente para no-
sotros aborda el tema bajo el prisma exclusivo de su especialidad procesal?.

II. NocIi6én v eTiMoLoGiA

4) El chz_(mam'?‘ de Sz'rlw’nimos y Anténimos de SAINS DE ROBLES hace
para las expresiones “‘decomiso’, “‘confiscacién”’ ¥ “confisce’ con “comiso’ ¥,
De conjformlfi‘ad con el Diccionario de la Lengua Espafiola, “‘decomiso” o lo
que es igual “comiso”, significa: a) ‘‘pena de perdimiento de la cosa en que in-
curre el que comercia con géneros 'prohibidos”; b) “‘pérdida del que contra-
viene a algun_ contrato en que se estipuld esta pena”, y ¢) “cosa decomisada o
caida en comiso convencional’’3.

¥ Derecho penal argentino, Parte general, t. 11, Buenos Aires, Editori ibli i
1965, pige. 14 0 446 fid , , orial Bibliografica Omeba,

v 452; Derecho penal argentino, t. 1, Buenos Aires, Tipogrifica Editora Argentina, 1951, pags. 451

# Derecho penal, Parte general, t. 1, 3° ed., Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1976, pég. 250.

2 . . . L
iy ?;g.echa penal, Parte general, t. 11, Santiago de Chile, Carlos Gibbsa, Editorial, 1964, pags.

# Manual de derecho proceso penal, 62 ed., Lima, Tipograffa Sesator, 1980, pag. 237.
* Tratado de derecho penal, t. 11, Barcelona, Ediciones Ariel, 1962, pégs. 622 y 523,

® Derecho penal alemdn, Parte general, 11* ed., Santiago, Editorial Juridi i
pigs, 10 5 20, orial Juridica de Chile, 1970,

% Derecho penal, Parte general, 6% ed., Buenos Aij Editori ibli i
1058, erre, g , res, torial Bibliografica Argentina,

# Derecho penal, Parte general, 4% ed., Bogots, Editorial Temis, 1965, pags. 797 y 798.

v 572; Manual de derecho penal, Parte general, Buenos Aires, Editorial Uthea, 1960, pégs. 577

® Tratado de derecho procesal penad, ¢, 11, B i i {di -Améri
1964, pige. 61y oo o P » £..11, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa. -América,

30 Lo . N R . . ] ]
1969, pEézs.agZ;z?fiie wun Diccionario Espafiol de Sinénimos y Antdnimos, Madrid, Aguilar Ediciones,

3 Real Academia Espariola, 19* edicién, Madrid, 1970, pag. 424.
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5) El vocablo comiso proviene de la locucién latina commisuin, que segin
ensefia el Diccionario Latino-Espafiol de VALBUENA tiene las siguientes
equivalencias: “a) crimen, falta, delito, pecado; b) secreto; ¢) depdsito, confis-
cacion, comiso, embargo’’32, y no de commissus, que es un participio de comitto
y que tanto quiere decir, juntar o unir.

6) En fiel concordancia con la exposicién de la Academia, ESCRICHE, en su
renombrada obra sefala que el término que estamos analizando se usa para de-
signar “la pena de perdimiento de la cosa en que incurre el que comercia con
géneros prohibidos” o también “la reversion del dominie 1til de un fundo enfi-
téutico al duefio directo, en caso de que el enfiteuta deje de pagarle el canon
por tres afios, o venda el fundo sin darle aviso como corresponde para que
pueda usar del derecho de fatiga o tanteo” y por ultimo se designan con el
nombre de comiso ‘‘los mismos bienes comisados, esto es, los bienes gue caen
en la pena de comiso™ .

7) Legendariamente hise entendido por comiso el acto de secuestro y ocu-
pacién y la pérdida a faver del Estado de todos los efectos e instrumentos del
delito. Lato sensu consiste en la incautacién definitiva y consecuentemente en
la pérdida del derecho de propiedad de aquellos elementos, cosas e instrumen-
tos que se pusieron al servicio del injusto penal, de los efectos que se derivan
directa o indirectamente de él, o de los beneficios de cualquier orden que impli-
quen un provecho para el autor o los cocausantes del hecho punible.

8) Parece innecesario advertir que aguellas cosas, objetos, cuerpos o dineros
encontrados en poder del agente o de los participes que carezcan de relacién
causal con el planeamiento, organizacitn, desarrollo, asistencia y ejecucién del de-
litum, no pueden ser materia de incautacién. Todo entendimiento contrario a
este juicio es simbolo de abuso y extralimitacién cuyos excesos deben reprimir-
ge punitivamente.

9) Al margen de lo dicho, bien puede acaecer gue los instrumentos, cosas o
haberes con que se hubiese ejecutado el ilicito penal y que no pertenezcan al
autor por haber sido fraudulentamente sustrafidos a su propietario, o porque
sin culpa ni responsabilidad de este el sujeto los hubiere utilizado en la consecu-
ci6n del fin antijuridico, o porque habiendc dado su consentimiento para una
utilizacidn concreta y no empece el deber de cuidado que legalmente le incumbe
para evitar el abuso de sus pertenencias, aquel, contrariando o desobedeciendo
sus intrucciones, aplic6 tales bienes a circunstancias distintas no autorizadas ni
presumiblemente aceptadas por el duefio, sean objeto de alguna medida- pre-
cautelar. Frente a tales supuestos entendemos que, demostrada la inocencia
del titular del dereche, ningtin valladar procedimental impedird la prosperidad
de la pretensién encaminada a lograr el reintegro de los susodichos elementos.

32 Nuevo Valbuena o Diecionario Latino-Espasiol, 16* ed., Parfs, Libreria De Garnier Herma-
nos, 1880, pag. 185,

3 Dhceionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Paris, Libreria de la Vda. de C.
Bouret, 1884, pag. 464.
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10} Por razones de seguridad publica o si se prefiere de politica criminal,
algunos elementos decomisados en la indagacién pueden validamente destruir-
se, inutilizarse e incluso puede ddrseles otro fin, con un especifico cardcter de
prevencion, cuando de otra parte han cumplido ya su pardbola procedimental;
alimentos o comestibles en estado de descomposicién; bebidas adulteradas, pa-
peles, documentos o monedas falsificadas; materiales idéneos para la fabrica-
cion de explosivos; armas blancas o de fuego en los delitos contra la vida vla
integridad personal; horquillas, alambres, punzones, ganzias, palanquetas y
demds objetos similares de habitual utilizacién en las infracciones contra el
patrimonio; imprentas clandestinas en los delitos perpetrados por este medio;
dédivas, presentes o dineros en los delitos de cohecho o conecusion, sic et coete-
ris. Tal ocurre en la legislacién nacional con las drogas o sustancias estupefa-
cientes, con los muebles, equipos y demss objetos donde se almacene, conser-
ve, fabrique o elabore, venda o suministre tales especimenes y con los vehiculos
y demds madios de trasporte utilizados en la realizacién de la conducta (decre-
to 1188 de 1974, arts. 52 y 68). Igualmente con elementos como pufales, cachi-
borras, manoplas, caucheras, ganzias y otros similares, con los tiquetes o bole-
. tas para espectdculos cuando se pretende venderlos por precio superior al
autorizado; y con las bebidas, comestibles y viveres en mal estado de conserva-
ci6n (deceto 522 de 1971, art. 213). Las imégenes o ldminas pornogrificas son
materia de decomiso cuando se colocan en clubes, cantinas y establecimientos
ablertos al pdblico (art. 291, ibidem).

11) Es el Poder Judicial, y mds especificamente la jurisdiccién penal, 1a ha-
bilitada por ministerio de la ley, con exclusién de las restantes ramas del Poder
Piblico, para incautar legal y definitivamente los efectos e instrumentos deri-
vados del acto ilicito, previa definicién de la responsabilidad penal del autor, lo
que no impedira, obvium est dicere, el aseguramiento procesal preventivo de ta-
les elementos, desde la misma etapa sumarial. Cualquier confiscacién que uno
u otro de los érganos del Estado, que no sea el judicial, concrete sobre los sns-
erumenta scelerts o los producte sceleris es medida abiertamente ilegal y ar-
bitraria, propia de regimenes absolutistas, totalitarios e impoliticos. Ante la
conculeaci6n, el juez penal, con base en sus facultades, ordenara la interven-
cién de tales efectos y su agregacion al proceso en curso. Valga aclarar que
frente a otros géneros de incautacién, preferentemente los que tienen por
fuente reglas o medidas del orden administrativo o fiscal, la aprehensién apa-
rece como admisible inicamente en el supuesto de que la infraccién por que se
procede pertenezcan auténoma y tipicamente a tal ordenamiento y no al penal.
Con toda razén anota Puic PENA: “..la incautacién definitiva de los instru-
mentos y efectos del delito tiene que realizarse a través de los érganos de lo, ju-
risdiccién penal. Cualquier otro apoderamiento que el Poder Publico realice
con igual finalidad preventiva, aunque tenga la misma razén de ser, no es pro-
piamente un comiso, en el sentido técnico de la expresién, si bien la significa-
cién vulgar en muchos casos queda en estas situaciones parificada. En tal res-
pecto, el vocablo decomisar tiene una significacién amplia en general,
comprensiva de todas aquellas incautaciones que realiza el Estado a través de

—5d2—

cualquiera de sus poderes (singularmente el_ administrativo); pero, como deci-
mos, desde el punto de vista técnico, el comiso solo puede ser impuesto por el
érgano de la jurisdiceién penal y precisamente como consecuencia de una pena
impuesta al calpable” 3. ) ) N

12} Un problema que se debe elucidar es si lqs previsiones Qe la norma se
aplican a todo género de acciones prohibidas, o si Unicamente f:1enen vigencia
frente a los delitos dolosos, excluyendo los culposos, o a.l. revés. La cue%stlon
aparece exenta de perplejidad en la mayorfa de las 1eg‘131a<_:1ones'13ena1¢s, 1pclu-
yendo la nuestra, pues indistintamente y sin aténder a la intencion o negligen-
cia del autor en la realizacion del hecho sefialado en el tipo legal, el Estado se
incauta en uno u otre caso, los instrumentos del delito. Valga si aclarar que el.
art. 110 del Codigo actual ensefia que el comiso no se aplicard en el_ caso de de-
lito culposo cometido con vehiculo automotor, nave ¢ aeronave o unidad monta-
da sobre ruedas, siempre que estuvieren adecuadamente asegurados para res-
ponder por dafios a terceros.

III. SU NATURALEZA .

13) En algunos sistemas punitivos el comiso constituye una pena accesoria
de cardcter patrimonial. Asi, Espafia (art. 48), Argentina (art. 23), Cuba (farts.
291 y 292). La legislacién penal chilena entiende que es una pena de cardcter
pecuniario —también accesoria en tratindose de un crimen o simple delito (art.
31)— y facultativo cuando recae sobre meras faltas (art. 500). En Itaha‘ se le
considera como una medida de seguridad dirigida a prevenir las infracciones.
Es facultativa u obligatoria. En el primer caso se deja al arbitrium judicis su
definicién en el cuerpo de la sentencia, salvo que se demuestre que la cosa per-
tenece a sujeto ajeno a la ejecucion del punible. Es obligatoria en dos casos: a)
cuando recae sobre cosas que constituyen el precio del delito; b} cuando se tra-
ta de cosas cuya fabricacién, retencién o enajenacion pueden consentirse me-
diante auterizacién administrativa (art. 240)%. )

14) Ni como pena prineipal (C. P., art. 41), ni como pena accesoria (art. 42
ibidem), aparece enlistado el comiso en nuestra legislacién punitiva. Pregtinta-
se entonces si ¢l instituto constituye una pena, una seudopena o una conse-
cuencia civil del delito. Poco, por no decir nada, se han ocupado nuestros trata-
distas del examen de la cuestion. ESTRADA VELEZ, ad exemplum, rotune%amente
afirma que el comiso no tiene el cardcter de pena, pero no entra a explicar, co-
mo es de rigor, la razén de su aserto. Nuestro antiguo preceptor, ALFONSQ
REYES EcHANDIA, mas explicito que el anterior, en una primera ocasién como
miembro de la Comisién colombiana que participaba en la elaboracién del Codi-
go Penal Tipe Latinoamericano (1965), con un especifico laboreo

* Puic PENA, opus cit., pag. 456.
% Cfr., BETTIOL, pdgs. 797 y 798.
* Opus cit., pag. 426.
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sobre responsabilidad civil emanade del delito Y en general los efectos del delito
en el campo extrapenal, en asocio del profesor PEDRO ARTURO SANARRIA, sal-
varon su criterio frente a los restantes comisionados® para sostener, con fuer-
za argumental, que el comiso no tiene cardcter de pena ¥ que bien podria ubi-
carsele dentro de las consecuencias civiles del delito. Y adicionando el articulo
adoptado por la Comisién, dentro de una discusién sumamente animada, a juz-
gar por las actas, presentaron el siguiente proyecto, que no pasoé:

“Son consecuencias civiles del delito:

"1, El comiso;

”2. La restitucién en los casos en que haya lugar; y

8. La indemnizacién de perjuicios’®.

Mucho tiempo después —doce afios, para ser exactos— al escribir el maes-
tro su obra Lo punibilided manifesto:

“Disciitese al respecto si esta medida es una sancién penal, una indemniza-
cion al perjudicado por el delito, un simple efecto civil de la infraccion, o una
determinacion de cardcter meramente procesal para efectos probatorios”.

15) Nos parece que el fenémeno del comiso es complejo ¥ puede participar
de todas las categorias mencionadas en precedencia. Efectivamente, es una

verdadera pena de cardcter pecuniario cuando recae sobre armas u otros ins-

trumentos de propiedad del delincuente, utilizados por este en la comisién del
hecho punible, puesto que tal medida afecta su patrimonio econdmico y es con-
secuencia de infraccién penal; constituye indemnizacion, ya que eventualmente
las cosas sobre las cuales recae pueden ser destinadas “para el pago de las su-
mas que debe cubrir el procesado por razén de dafios y perjuicios” (C.deP. P,
art. 727); es efecto civil de la infraccién si afecta a elementos que no son pro-
piedad del delincuente, pero que, en todo caso, deben ser retenidos por el Esta-
do para su destruccién o para ser devueltos a su verdadero duefio (C.de P. P,
arts. 349 y 728); y es medida de cardcter procesal con fines probatorios por
cuanto pueden retenerse durante el curse de la actuacién judicial “para los
efectos de la investigacién” y luego se entregan a las sutoridades correspon-
dientes o a quienes prueben tener derecho a ellos, segtn el caso (C. de P. P.,
arts. 350 y 727/8)%,

Las dos opiniones parecen no coincidir.

16) Y a no ser que se le considere como una sancién de cardcter patrimo-
nial —eriterio que suseribimos sin reserva—, el comiso, stricto sensu, no res-
ponde en su ideario y contenido & la idea que la moderna penologia tiene de la
“pena”, entendida esta en su mis cientifica ¥ pura aeepcién como el ejercicio
de una orientacién socializadora hacia el individuo que ha demostrado incapaci-

¥ Recordamos, entre otros, a JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, RICARDO MEDINA MOYA-
NO, TIBERIO QUINTERG OSPINA, JAIME GIRALDO ANGEL, MiCUEL SANCHEZ MENDEZ y HERNANDO
BAQUERO BORDA.

*® Consecuencias civiles del delito, Bogot4, Publicaciones de la Universidad Externado de Co-
lombia, 1966.

¥ ALFONSO REYES ECHANDIA, opus cil., Bogotd, Universidad Externade de Colombia, 1978,
pégs. 133 a 136. .
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dad para adecuar su comportamiento a las reg_las del debe? ser j}J‘ridico. No se
diga por tanto que el comiso persigue la enmlendg, re.somahzacmn, z"eadaptz%-
cion o reforma del condenado, o que su filosofia se Inspira en un genuino senti-
do correccional o moralizante, o que su aplicaciéon s1gn1fi(:,a una degradacién de_:l
individuo, o que tiende a evitar nuevas y futuras trasgresiones a la ley penal, ni,
en suma, que se trata dé una pena personalisima, puesto que sus ef.eqtc.)s no fe-
necen con la muerte del sentenciado y puede decretarse aun en perjuicio d_e las
pretensiones de un tercero, finalidades estas a las que ordinarlgmente se vincu-
la la pena. Por lo demass, el legislador no incluyé la conﬁscagén dent}-o. de la
escala o relacién de penas siendo evidente la vocacién exhaustiva del (?Od.lg() de
la materia. Aparece dentro del titulo vi, capituio_ 1 del libro 1 del C()dllgo,})enal
bajo el epigrafe “De la responsabilidad civil derivada del hecho punible™.

IV. FINALIDAD Y PROPOSITOS

17) No hay necesidad de explorar mucho para captar el telos y los fines
politico-criminales que animan parte de la preceptiva incorporada en el art.
110. Este advino como una férmula legal equitativa dirigida a tutelar y res-
guardar e} desvalimiento en que secularmente han quedado colocadas las victi-
mas de los accidentes de circulacién o sus herederos, mediante la imp!en}enta-
cién de un segurc de responsabilidad civil a favor del autor del }_1e_cho ilicito, lo
que se acomoda in abstracto a los naturales sentimientos de justicia. Acaso sea
oportuno recalcar en la génesis de la prevision legislativa y el aspecto teleologi-
co de la norma. Y en funcién de estos designios debe interpretarse. Solo que al-
gunos, constrefidos por el rigor de la literalidad de] precepto, se apartan de su
sentido pristino en alas de conclusiones que desvirtuan la ratio legis, en su
doble aspecto de fin préctico y de hechoe histérico, lo que de extenderse CC‘)Il‘Stl-
tuird a2 no dudarlo una verdadera conmocién institucional y una inadmisible
desfiguracién del pensamiento (voluntas), espiritu (potest.a,s), vglu@t_ad de la: ley
(mens legis), hasta hacer irreconocible sus exégesis finalista, histérica, sc?cu)lo-
gica, axiol6gica y gramatical. Interesa sefalar dentro de Ia_ escala reducida de
una exposicidn sistemdtica del asunto ¥ en contra de lo afirmado:

a) Al obrar el resarcimiento —héllese o no asegurado el ve‘hiculo- el dafio
es ampliamente compensado y el derecho plenamente restablecido. Comf) ei.e.s-
piritu del dispositivo persigue finalisticamente tal funcién y no otra, la_, justicia
conmutativa —suum cuique tribuere— se cumple mediante el mecanismo del
pago. La actividad solutoria y su adecuacién a los términos de la obiigaci‘én ex-
tinguen la responsabilidad eivil. La devolucién del automotor a su propietario

parece ser la solucién correcta.

b} Si el vehiculo se halla asegurado, el contrato debe ser adequai:lt? en su
extensidn y cuantia para responder por dafios a terceros, lo que 31gn1f1ca que
su cobertura debe comprender integramente los perjuicios y expectativas in-
demnizables cuando sean consecuencia causal del hecho punible. Imposible in-
ventariar aqui una relacién de los resultados lesivos indemnizables. La estima-
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ci6én de su cuantia y la regulacién del importe se hardn por el juez atendiendo
las circunstancias tipicas de la conducta, las secuelas ¥ la entidad de los per-
Juicios procesalmente demostrados.

¢) Enfrentindonos al supuesto de que entre damnificado y autor se arribe |

a una solueitn extrapenal, por virtud de la cual el primero se declare civilmen-
te satisfecho en cuanto al pago o indemnizacién por los perjuicios recibidos, re-

nunciando al derecho de promover accién judicial, preguntase qué sucede con -

el automotor que no esté asegurado, por negligencia o imposibilidad econémica
del interesado, o porque el asegurador, en defensa de sus propios intereses ne-
g6 el seguro (marca o modelo defectuoso del rodante), o porque estdndolo, su
monto resulte inadecuade para cubrir el quantum de la lesién- recibida, o por-

que habiéndose celebrado deviene ineficaz para producir efectos Juridicos. Nin- ©

guna interpretacién autoriza a sostener que el vehiculo pase a manos del Esta-

do, pues no se divisa una relacién juridica causal o un vinculo contractual o .
extracontractual obligatorio que justifique la intromisién, con grave alteracion

¥ confusién de principios. Vano es decir que el criterio resulta perfectamente
incoherente. Por qué concepto y bajo qué titulo juridico se arroga el Estado
tan absorbente arbitrio es interrogante que queda sin respuesta al menos inme-
diata. Si el autor del riesgo sufraga su responsabilidad civil frente a la victima
0 sus causahabientes, volviendo las cosas al estado patrimonial anterior al si-

niestro, cumple un deber resarcitorio. A nada mas se lo obliga y el vehiculo se .-

restituye al agente una vez descargada la responsabilidad civil. Y es justo que

asi sea. De lo contrario habria que pensar en una verdadera confiscacién —que . .

no comiso— lo que es absolutamente ilegal e inconstitucional. Al menos entre
nosotros. :

d) Cuando el bien afecto al proceso penal se remata, previa sentencia con-
denatoria, para cubrir dafios y perjuicios jquis con el remanente? Y para el su-
puesto de que el dafio causado aparezca notablemente inferior a la estimacién
pecuniaria del vehiculo, ;perderd el propietario el bien una vez solventada con-
vencionalmente la entidad del perjuicio? Creemos gue en uno y otro supuesto
tanto el remanente como el automotor deben ser entregados a su propietario.
Criterios de equidad y rectitud abonan la méxima. Jamss el poder ordenador
de la ley puede Ilegar a sustituir lo que es fundamentalmente razonable y natu-
ral. Berfa una grave contradiccién con los principios superiores que nos rigen y
un impertinente atentado contra la seguridad juridica, tan cara en nuestro sis-
tema positivo. Cuando el juez emite juicics de valor para interpretar la norma
—estimativos y no cognoscitivos— debe amoldar su criterio a la solucién mas
justa que se inspire en el complejo del orden juridico y en los preceptos de lo
idealmente justo. Actuando en tal forma no se aparta de su deber de obedien-
cia al derecho y sf atempera sus alientos a las exigencias de la justicia, de lo
que se debe hacer (logos de lo razonable).

e) En lenguaje penal y en términos generales es claro que el autor del
hecho punible debe someterse a purgar el correctivo impuesto por la ley v a sa-
tisfacer la obligacion del resarcimiento. Pero es el penalmente responsable y
no otro, ni los bienes o el patrimonio del tercero, quien deben cargar con las
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consecuencias del acto culpable por el cual se le endilga fal juicio de rep.roc.:he.
Empero, en el terreno mismo de las hipétesis, s.ue}e ocurrir con frepuenma inu-
sitada —especialmente en los delitos de circulacién— un desdoblaml_ento _de res-
ponsabilidades que ha sido erréneamente interpretade o al menos insatisfacto-
riamente definido por la jurisdiccién, pues un sujeto res_u]ta ser el autor del pu-
nible y otro muy distinto el propietario del vehiculo, quien 01ert2}mente no par-
ticipa a ningtn titulo en la produccién del resuljcac!o l.eswo. Pregun.tase, en afé,n
de deslinde y con la mira de poner en orden y disciplina a las so!ucmnes simplis-
tas y contradictorias de la judicatura —que hasta ahora ha eludido comodamen-
te una solucién dogmdtica del asunto—: jqué ocurre con el automotor causante
del siniestro? Si partimos del aserto —elemental por cierto—' de que la respon-
gabilidad penal es personalisima y que sus efectos no se extlendgn 2 quien no
ha participado en el decurso del itinerario causal, llano es concluir que-ningtn
juicio de valor puede endilgarse a quien no es autor directo del da_,no. Lo nor-
mal es que cada sujeto responda de las consecuencias de su propia confiucta.
Por lo demds adviértase que en el supuesto de que se intentare la adopeién d_e
alguna medida precautelar contra el vehiculo y equivocadamente esta se hi-
ciera efectiva en el proceso penal (el secuestro, ad exemplum), la senter.lc.la no
podria entrar en pronunciamientos extrafios a la solueién misma de l?. litis, ya
que es al responsable del hecho y no al propietario del automotor a quien se es-
t4 juzgando por el delito cometido. Y como este es to.ta}lmente ajeno a !a._géng-
sis y al desarrollo causal de la accién, ninguna definicién sobre su individuali-
dad o sus bienes puede concretar el magisterio penal. Desde luego que la res-
ponsabilidad civil del propietario continta subsistiendo, independientemente de
la exigencia de culpabilidad del agente, pues hay un deber de afrontar la repa-
racién de dafios. Pero esta es una pretensiéon que debe ventilarse en sede dis-

tinta a la penal.
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FORO HISTORICO

SUPLICA POR LOS LOCOS

Doctor GUILLERMO ESCOBAR MEJiA

¥iscal Décimo del Tribunal Superior de Medellin.
Profesor en la Universidad de Antioquia.

Sala de Decisién Penal
Magistrado ponente: doctor ALFONSO MonTOYA C.
Tribunal Superior de Medellin

Honorables magistrados:

En virtud del recurso de apelacién nos corresponde revisar, en segunda
instancia, la sentencia del Juzgado Penal del Circuito de Santuario que ordena
“en favor del joven Nicolds Antonio Hoyos Ramirez, como autor dei delito de-
nominado acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, “la internacién en un
establecimiento siquidtrico o clinica adecuada, por un minimo de tiempo de dos
afios. Se suspenderd condicionalmente esta medida cuando se establezca que el
condenado ha recuperado su normalidad siquica” (fl. 138).

Aquello de la hipotética recuperacién de la normalidad siquica y la suspen-
sién de la medida de seguridad, si esto ocurriere traspasado el tiempo limite de
los dos afios, a decir verdad, en el caso presente, no deja de ser frase ritual.
Todo indica que Nicolds Antonio Hoyos Ramirez no se recuperard jamas: el si-
quiatra forense en su dictamen de fl. 111 nos dice que sufre ‘“una esquizofrenia

. del tipo evefrénica” (sic), que sus trastornos mentales son de cardcter grave,

con “‘perturbacién en el juicio y comprensién de la realidad”; “esas perturba-

~ ciones han influido en fenémenos alucinatorios”; y, estdn asociados “a antece-

dentes de trastornos mentales en la familia” {...) que permiten afirmar que su
enfermedad “es de caracteristicas graves y cronicas con progresos al dete-
rioro...”".

Tinosa resulta la cita cientifica que tomé el sefior defensor del Tratado de
medicing interna de HARRISON:

“La esquizofrenia hebefrénica es quizé la mds grave de las esquizofrenias y
la que, por lo comin, presenta un mayor deterioro mental. El curso del pensa-
miento estd totalmente desorganizado y el talante es inapropiado, imprede-

cible, tonto. Son frecuentes los manerismos y las quejas hipocondriacas, se
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tienen falsas percepciones de la realidad, y estas son fragmentarias y simples.
Los pacientes de este tipo raramente son agresivos, pero son dificilmente ac-
cesibles. Su personalidad bivalente y excesivamente autista™ (fl. 131).
Hemos asistido al triste espectdculo de su progresivo sindrome confusional.
Cuando, en setiembre de 1979, trabajaba como obrero en la fibrica de lozag

“Jupiter” del Carmen de Viboral, era un joven que apenas sobrepasaba los 16.

anos y expresaba o daba escape a su libido de pubertad con extravagantes
exhibicionismos masturbatorios; al ser detenido, en las primeras diligencias su-
mariales, aparentaba alguna normalidad que se permitia tal vez algunas rare-
zas que llamd nuestra atencién y nos condujo a pedir para él el examen si-
quidtrico; cuando llega a la audiencia piblica que se celebra el 20 de febrero de
1981 era ya irreconocible, casi un ente fisico que, al estimulo de las preguntas
v de la paciencia de-la sefiorita juez, tan solo alcanzaba a responder con incohe-
rencia,

do en su mundo artificial, afortunadamente pacifico.

Digamos todo esto para reconocer que no tiene esperanzas de curacidn;
que es un enfermo perenne, cuyo alivio solo tiene la esperanza de la muerte,
Cuando decimos esto, easi sin quererlo, estamos resehando una grave critica al
Codigo Penal de 1980, que afirmando haber abandonade toda filosofia peligro-
sista, en la realidad ha decretado para los enfermos permanentes, asi su delito
sea el minimo, el enclaustramiento de por vida en el manicomio criminal.

Pero, aparentemente, no debiéramos preocuparnos: el sefior juez del Cir-
cuito, al fl. 140 ha oficiado al sefior director del Hospital Mental de Bello, con
el objeto de enviarle alli, para tratamiente, al enfermo condenado. Obra asi, in-
genuamente, inspirado por la generosa letra del nuevo Cédigo Penal que en su
art. 94 ordena “internacién en establecimiento siquidtrico o clinica adecuada,

de caricter oficial...”’; y el Hospital Mental de Antioquia es un establecimiento

oficial. Claro estd que el sefior juez ni siquiera ha recibido respuesta del muy
distinguido médico director de la institucién. Si llega a recibirla, serd algo asi
como un estornudo-sorpresa: Qué? - Cémo? - Por qué? Imposible!

Y tendria toda la razén.

No todo manicomio es apto para recibir delincuentes anémalos. Si el Hospi-

tal Mental de Antioquia se viera obligado a recibir a los delincuentes anémalos

o enajenados, serfa un absurdo: la ya deficiente asistencia hospitalaria se re-
sentirfa traumdticamente; su disciplina y su terapéutica se harfan imposibles;

sea suficiente pensar en la ruptura o en el quebranto de los actuales medios de -

tratamiento a los enfermos que, acorde con los avances de la siquiatria moder
na requieren ambientes de libertad, espacios libres, y si se quiere una politica
.de puertas abiertas que intercala tratamientos ambulatorios o cuasiambulato
rios. Todo esto seria afectado por la presencia de guardianes y por las medidas
de control que son obligadas en los casos de los delincuentes locos.

Y no se hable de nuevos pabellones o de patios diferentes; el Hospital Men-
tal de Antioquia no los tiene. Su aetual cupo, sobrepasando las recomenda-
ciones de la Organizacién Mundial de la Salud, es de 400 pacientes. No tiene
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Su veste de insania, era también tunica de pasividad, de autismo: subsumi-

capacidad fisiea ni econémica para recibir a nadie. Por ello Medellin estd lleno
de enajenados por doquier. Su actual déficit es superior a los 56 millones de pe-
gos. A las solas EE. PP. de Medellin debe 20 millones. Mis claro: el hospital
estd cerrado para nuevos pacientes, por no decir que una sdbana mortuoria,
desvaida como el abandono, lo estd amortajando. (Iistos datos corresponden a
consulta personal que hiciéramos con el sefior administrador del hospital, doc-
tor Manuel Alvarez Suesciin).

Si alguien dudara sobre esta situacién que de cierta manera hemos ate-
nuado porque el déficit citado es de aguellos que la ciencia contable denomina
como manejables, siendo el real del orden de los 100 millones, cuando el presu-
puesto anual, estrictamente funcional, es de 130 millones, entonces los remiti-
riamos al reportaje que hace poco concediera el doctor José Miguel Guzman, je-
fe del Servicio Seccional de la Salud de Antioquia, en el cual expresé literal-
mente lo siguiente: “El déficit del Servicio Seccional, cuando yo llegué, estaba
en 700 millones y lo hemos superado poco a poco. Ese déficit estd representado
basicamente en el Hospital Universitario San Vicente de Patl y en el Hospital
Mental, que son mis dos grandes dolores de cabeza’.

Nos hemos extendido en el recuadro anterior porque nos pareci6 importante
parangonar la crisis de los centros asistenciales del pafs, con el pensamiento
probo pero candido de nuestros jueces; y, fundamentalmente, para signar la
distancia existente entre las normas legales y la realidad social que vivimos.
Hay un artfeulo lacrimoso en nuestra Constitucién:

“La asistencia pudblica es funcidn del Estado. Se deberd prestar a quien ca-
reciendo de medios de subsistencia y de dereche para exigirlo de otras perso-
nas, esté fisicamente incapacitado para trabajar.

”La ley determinard la forma como se preste la asistencia y los casos en
que deba darla directamente el Estado™. (Art. 16 del Acto Legislativo ntim, 1
de 1986. En la cartilla constitucional art. 19).

Conoeemos esta norma. La estudiamos en la Facuitad de Derecho. No po-
demos negar que llegamos a creer en ella y que exulté nuestro corazén: cémo
no, si era elemental el pensar que la salud, derecho basico del hombre colom-
biano, de la mujer ¥ del nifio, era la primordial preocupacién estatal.

Pero, luego, en el andén, en las calles, frente a los hospitales cerrados, vi-
mos, con espiritu aténito, lo que ahora ha revelado el estudio de la Cidmara de
Comercio de Medellin, vdlido para toda Colomibia: que nuestro pueblo se consu-
me paulatina e inexorablemente; que es irredento; que el mal es irreversible.
Los nifos, por desnutricién proteica, pertenecen, en nimero indecible y por de-
generacién del crecimiento 6seo, al raquitismo y al enanismo. Somos un extra-
fio pais: Liliput, sin su belleza y sin su alegria.

Esta mustia placenta del hambre crémica, el amamantarse de pechos sin
leche, redujo sus coeficientes mentales a extremos bajisimos y por ello muchos
de estos seres fraternos estdn estigmatizados intelectualmente por un indecli-
nable retardamiento mental.

Y ;qué decir de los adultos, de las gentes de nuestras barriadas populares?
Un dia, en 1965, en cumplimiento de una misién oficial que nos encomendara
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la Asamblea de Antioquia, llegamos hasta sus tugurios enclavados en el Barrio
Popular ntim. 1y en el niim. 2. Alli estaban los mutilados de la violencia. Todos
nos contaron historias de genocidios y de persecucién, iluminadas por los in-
cendios. Su éxodo del campo a la ciudad y su asentamiento en cinturones que
acordonan la periferia, como cilicios lacerantes, no se produjo, como ahora se
pretende, por el esplendor y espejismo de los centros urbanos, fenémeno que
posteriormente si se diera, ya que en el entonces primigenio fue la necesidad
de refugio en un anonimato oscuro su causa motriz; era la resaca de la fuga.

Pasé el tiempo. Aquella experiencia se habia apagado y apenas alguna briz-
na de brasa ardiente fulguraba, constelacioncilla de piedad, en nuestro recuer-
do. Habia trascurrido ya el lapso de media generacién. Y otro dia, por invita-
cién de un hermano sacerdote, retornamos en vizje fugaz: un simple recorrido
en automévil por los barrios populares, La Cima, Santa Cruz, Santo Domingo
Savio, El Pinar, La Iguana, y Villa Tina. A manera de educacién de los senti-

mientos ~cuyo cultivo habitualmente olvidamos, empece a su prima importan-

cia al decir de Mira Y LOPEZ— nos acompafiaban mis hijitas, las que nunca ha-
bian visto directamente la miseria por estar refugiadas en la calidez de una po-

sicion social de clase media; y, fue a través de ellas, de su impacto y de su deso-

lacién, donde la realidad vista cristalizé en acusacién e impotencia. Sus pa-
labras, llenas de estupor, increpaban a lo injusto y a lo inaudito; sus ojos, que
estuvieron muy abiertos, se empafiaron de ldgrimas como tnica manera de
expresar su iniitil solidaridad.

La situacitn de estos barrios populares, mirads ya sin subjetivismo, bajo la
fria lente de la estadistica, es cifra, indice, por fuera de todo manejo tradi-

cional: El déficit habitacional de Colombia estd caleulado entre las 800.000 y el -

millén de unidades. Se afirma que hay incapacidad estatal para cubrirla. En-
tonces, nuestro pais parece irremediablemente condenado al sembradio de los

tugurios.

A veces la filantropia se sacude, Asi sucedié hace poco en Medellin cuando -

los ex-alcaldes y algunas personas notables se reunieron para tratar el caso de
VillaTina. Pretendian trasplantar sus tugurios porgque se sabe de manera cienti-
fica y aun absoluta que una temporada de invierno sepultard y ahogars entre el
lodo y los aludes a sus moradores. Sus buenas intenciones concluyeron: es ne-
cesario dejarlos donde estdn; no tenemos a donde trasladarlos. Como una de
las causas que aceleran los riesgos es la tala de drboles para suministrarse lefia
para sus fogones, se requiere de vigilantes que la impidan e iniciar entre ellos
una campafa educativa en beneficio de la arborizacion.

Ahora si entendemos la exactitud del informe de la Cdmara de Comercio y
podemos decir algo de pesadilla: las gentes de nuestros barrios populares,
arrinconadas a la miseria existencial y espiritual, exigen ya, no una clasifica-
ci6n social, propiamente dicha, sino un sefialamiento en escala de terminologia
médica: caquéxicos (piel y huesos); leptosémicos (flacos casi hasta el extremo);
micreleptosémicos (enanos y muy flacos). Toda una marejada humana, naufra-
gante en la hambruna, que en incalculable nimero llegara hasta la justicia pe-
nal: bien como reos comunes; otros, como inimputables.
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8i lo anterior es cierto, como en realidad lo es, no se diga que estos temas
no pertenecen al conocimiento y al tratamiento de los jueces. No se trata de
una sociologia que no nos pertenece. No podemos eludir las responsabilidades
con el fécil expediente del desvio: por tratarse de problemas econémicos, ellos
pertenecen a los economistas; por tratarse de problemas nutricionales, ellos
pertenecen a los médicos; por tratarse de problemas de vivienda, ellos pertene-
cen a los arquitectos. No, finalmente, al juez se le asignard la represion.

Entonces, agreguemos:

Y quizd, también, sean sordos: Un estudio del ‘‘Centro de Investigaciones
para el Desarrollo Integral” de la Universidad Pontificia Bolivariana asf lo in-
dica, tomando como base la contaminacién del ruido, que en Medellin llega a
un promedio de hasta 78.5 decibeles, en el centro de la ciudad; en cercanfas del
aercpuerto —de 2 a 2.5 kilémetros de distancia— se perciben niveles del orden
de los 100 decibeles; y, en el ambiente de las fdbricas, en términos promedios,
estd saturado de una atmésfera ruidosa que supera el nivel de los 90 decibeles.
Esto implica, particularmente, para los obreros de esta ciudad, “pérdida de la
agudeza auditiva, dificultades en la comunicacion hablada, molestias, acciden-
tes de trabajo...”” (ojo, sefiores jueces laborales!).

Mientras tanto nosotros, como jueces, nada podemos hacer: No podemos
fundar hospitales; ni abrir caminos de realizacién. Acaso, en un de pronto, nos
sea dable recordar la idealizada norma legal y unirla a la figura del estado de
necesidad, en algunc de los sumarios que por millares se adelantan por atentar
contra la propiedad. Y decimos que ello resultard ser un acaso algo excep-
cional, porque dolorosamente nuestros instructores se olvidan de esta figura y -
jamés la investigan oficiosamente, como es su deber; y, claro estd, los presos
rara vez la aducen por ignorancia o por temor. Su falta de defensa técnica nos
hace pensar que también puede decirse que son mudos.

En fin, digamos con algln cinismo pragmaético: como jueces nada podemos
hacer; no tenemos la ldmpara de Aladino. Pero, al menos, podriamos prome-
ternos que harfamos esfuerzos para que algtin informe no diga, con veracidad,
que hay, ademds, sobre la epidermis social, una epidemia de jueces ciegos. Y
esta promesa nos caerfa bien, este propdsito resulta til, porque hay algo que
como jueces no podemos eludir y tenemos que mirar y resolver. Su plantea-
miento corresponde a estos graves interrogantes:

{Qué vamos a hacer, honorables magistrados, con los anémalos que delin-
quen y que ineludiblemente estamos en el deber de juzgar? ;Qué vamos a hacer
con los Nicolases Hoyos Ramirez? ;A dénde los mandamos?

La respuesta parece muy simple: Aplicaremos la ley! Y se agregard: por
fortuna es cientifica, sabia. El art. 94 del Cédige Penal ordena su “internacién
en establecimiento siquidtrieco o clinica adecuada, de cardcter oficial, en donde
serd sometido al tratamiento cientifico que corresponda’. De esta manera
queda a salvo el bienestar de la sociedad y se protege a los enfermos mentales.

Bien, esa es la férmula. Pero responded en concreto: ;Dénde estdn esos
hospitales? ;Cudles son? La respuesta, finalmente, no puede ser sino ura: exis-
te el llamade “manicomio eriminal”. Y este, si vamos a utilizar la definicion del
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vigjo Codigo, en su art. 62, es un establecimiento organizado ‘‘de acuerdo con
las prescripciones de la ciencia médica, separados de las institiaciones similares,
para enfermos de la mente comunes, dirigidos por siquiatras y en donde, en
cuanto sea posible, debera establecerse el trabajo industrial y agricola”.

Y cémo creiamos en la existencia de un manicomio criminal que obedecia a
las trascripeiones anteriores. Y habia motivo para la credibilidad: Un manto de
silencio cubrid siempre a aquella institucién; se tomaba como técita afirmacién
de su funcionamiento normal. Nunca escuchamos criticas, ni se hicieron denun-
cias. Ademsds era obvio el pensar que esta apremiante necesidad social que en
si, relativamente, exige de un muy escaso presupuesto, se estaba cumpliendo a
cabalidad. Por estas razones, con sincera conviceidn pregonamos algun dia, an-
te el honorable Tribunal, no solo su respetabilidad sino el deber de apro-

vecharlo al mdximo en su funcionalidad tutelar y rehabilitadora. Dijimos en .

aquel entonces, ante la Sala de Decisién Penal, que tiene como magistrado po-
nente al doctor JosE Sa0L GOMEZ PIEDRAHITA, lo siguiente:

“HEl caso: La ley de la herencia salta, como tara terrible, sobre Nohelia del
Socorre Monsalve. Su abuelo murié loco y, ahora, Nohelia, la nieta, «en sicosis
depresiva con componentes paranoicos», mata su instinto maternal, después

de una crisis de angustia que va profundizandose por el anuncio de un nuevo

hijo natural que constituia, en siy por ser la suma de otros dos hijos naturales,
el desarraigo del hogar, acorde a amenaza paterna, con todo lo que ello signifi-
ca de soledad, separacién de los hijos, sufrimiento de estos, frustracion... y,
una palabra que lo arropa todo: Inseguridad. Por esto la nieta recibig la llama-
rada gue venia de su abuelo. Era este un hombre bueno, luchador, dedicado a la
ensofiadora y terrible labor de la mineria. Un dfa, como se agoté la vena aurife-
ra, sintié miedo y su inseguridad lo torné melancélico, hablé de estar arruinado
y de morir de hambre y tuvo fases de enajenamiento tan terrible como aquella
que dio origen al episodio de pesadilla que al folio 37 cuenta Elvira Monsalve:
«..y antes de echarlo para el manicomio iba a introducir un hijo que era inha-
bil de una pierna y una mano al fogén para que se quemara, entonces se lo
quitamos y entonces ya siguié loco, loco, salia al camino rial todo bravo y en
calzoncillos, ya lo amarraron y lo llevaron para Medellin y allé murié en el ma-
nicomio»,

"Su miedo de morir de hambre. El miedo de dejar al hijo invélido. ;Acaso,
pregunta la Fiscalia, no tiene matices analogos al miedo que sintié Nohelia al
enterarse de que estaba embarazada, cuyo significado era, familiarmente: la
expulsion y el dejar a su ninita indefensa, sin su amparo directo? ;No procede
la nieta de manera semejante al abuelo? Ella mata, sin saber por qué, después
de un largo ciclo melancélico, representado por llanto ¥ silencio, a la nifia a
quien ha querido tanto y a quien va a abandonar a su propia suerte, asi, pe-
quetita, alegre, pero totalmente indefensa. El abuelo, patriarca probé, cuando
pierde la razén, quiere quemar, come se quema un lefio, al hijo invalido que

representa con su fisico, seco y muerte, la indefensién que més exigla custodia -

a su alma paternal protectora y carifosa. jSerd, honorables magistrados, sen-
sato afirmar que nos encontramos bajo la misma linea enferma y que por tanto
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las vacilaciones del sefior siquiatra demuestran, valgame Dios, o inidoneidad o
ligereza?

"Por todo esto, honorables magistrados, la Fiscalia no vacila en solicitar
confirmacién de la excelente sentencia del sefior juez séptimo supericr.

A dltimo momento llegé a la Fiscalia, para concepto, la peticién de cesa-
cion de la reclusion. Se dice que «un magnifico tratamiento en el Anexo si-
quidtrico de la reclusién de mujeres de Bogotdr, equilibré mentalmente a
Nohelia Monsalve y da mérito a su reintegro social.

"También, se hace la cuenta del tiempo que lleva en reclusién, que para el
dia de hoy es de dos afios y veinte dias.

’’ A lo primero, si fuéramos a salir del paso, responderfamos que ne se apor-
t6 el dictamen de peritos médicos que nos afirmen su actual sanidad mental.
Por tanto, la ausencia de este requisito sustantivo, exigido en el art. 64 del Cé-
digo Penal de antemano hace nugatoria esta peticién.

’Pero no queramos eludir nuestra respensabilidad, cuando entendemos que
debemos agregar:

"El manicomio criminal no solo es proteccion a la sociedad, sino un deber
de asistencia que el Estado debe cumplir: Asistencia de siquiatras y suministro
de drogas. Es cierto que Nohelia del Socorro Monsalve ha mejorado, pero esta-
mos lejos de poder afirmar que retornd a la normalidad. En el expediente se
encuentra un concepto médico de este tenor: «Se trata de una paciente con un
retardo mental moderado, quien en forma ocasional presenta agresividad y
conducta bizarra, facilmente controlable con droga siquigtrica. En la actuali-
dad, gracias al tratamiento siquidtrico, no presenta sintomas de alteracién
mental que ameriten una hospitalizacion en este Anexo».

""Precisamente, la ocasional agresividad nos estd hablando de una mejoria,
no de un retorno al equilibrio mental. Y la condicién de control con «droga si-
quidtrica», es, monda y lirondamente, el pregén de la necesidad del tratamien-
to que no debe ser interrumpido.

’Si se tratara de una paciente perteneciente a una clase social acomodada
econémicamente, no dudariamos en aceptar la no necesidad de reclusién en €l
Anexo; esto, porque las tesis que han venido denominindose anti-siquiatria,
cuyo ensayo principal se cumple en Italia y en Franeia, nos han parecido huma-
nas, cientificas y respetables. Pero, hablar de esto en casos como el de Nohelia
del Socorro es un fariseismo: Seria, en realidad, abandonarla a su propia suer-
te; quitarle la posibilidad. de ser tratada por siquiatras; lanzarla a la calle, al
abandono sin droga, sin pan, sin trabajo y sin hogar. Y si este se le abre nueva-
mente es pender sobre la cabecita de Norberto de Jests, el otro hijito, el ines-
table filo de otra rula o de otro machete.

"Lo anterior casi que resume nuestro criterio en cuanto al otro punto a
tratar: el tiempo de reciusién. Sobre esta materia el criterio de la Fiscalia no es
dogmatico, es dictil y obedece, prioritariamente, a razones humanas:

"Cuando se trata de alguien que puede recibir asistencia familiar, argu-
mentar que debe permanecer por dos afios en un manicomio criminal, ya que
no es abonable el tiempo que lleva en uma cércel ordinaria, nos ha parecido
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enfermizo formulismo legal cuya iniquidad es manifiesta ya que hace pagar, en

cabeza del procesado, la ineficacia estatal que no tiene plurales manicomios cri-

minales, ni suficientes anexos siquidtricos.

"Pero, como en el caso de Nohelia del Socorro, cuando se trata de genteci-
tas humildes, abandonadas de toda asistencia familiar o social, entonces exigi-
mos para ellas, con profunda solidaridad, que el Estado cumpla con su deber y
las envie, cuanto antes y por el tiempo que fuere menester, al anexo siquidtri-
co. Lo contrario es lanzarlas a las calles enajenantes; hacerlas victimas de las
befas vulgares; y, filoséficamente, es cohonestar la desidia del sistema deshu-
manizado. Eticamente es asumir, conniventes o desidiosos, el papel vergonzoso
¥ lleno de ludibrio del aleakuete’.

(Hasta aqui la larga cita. Fecha del concepto: enero 30 de 1980).

Pensdbamos, ya se ha visto, en la presencia de la paradoja y deciamos: en este
pais la Unica asistencia social pertenece a los dementes que delinguen. Por que si €l
loco es umo de aquella gran mayoria que, al decir de FERRI en su obra El homicida,
simplemente sufre el naufragio de su inteligencia en piélagos de profunda y pacifi-
ca soledad, entonces, a nadie le importa su infeliz destino; se requiere que se torne

_turioso y dafie y ataque; entonces si, la sociedad aterrorizada reacciona defensiva-
mente y da paso a lo que el doctor FEDERICO ESTRADA VELEZ, en reciente confe-
rencia, ha denominado ‘‘una funcién de prevencitn especial”.

También se podrd ver, con la intercalacién que hicimos de nuestro viejo cri-
terio, que ahora no obramos por improvizacién; el problema nos ha preocupa-
do desde antafio; ¥, que un proceso de maduracién, sangrante y amargo, se ha
cumplido en nuestro espiritu.

Por ello de nuestra anterior opinién solo queda el arrepentimiento. Su des- ..

valorizacion total: Fue danza de Arlequin vestido con ropajes de ofuscadores
rombos. Era, quizds, polve de constelaciones o cenizas de ideales. Pero, al fi-
nal, todo ripio.

La verdad, la realidad, es otra. Lleg6 hasta nosotros en una conferencia- -

testimonio que nos dictd, como un acto de apostolade y purificacion, el doctor
JAIME GAVIRIA TRESPALACIOS, eminente siquiatra que vino desde Bogotd a
participar en el curso que sobre el nueve Cédigo Penal propicié el Colegic An-
tioquefo de Abogados, ““COLEGAS”.

A él dedicarfa este trabajo, si tuviese algin mérito. Cusdn diserta fue su '

voz; sobre todo, eémo sentia cada una de las palabras que pronunciaba: era la
revolucién de su conciencia sensible y critica.
Y nos hizo visibles sus vivencias en el llamado “Manicomio Criminal” y en

la llamada “Colonia agricola especial”, que resulté ser una pequefia y mise- -

rable éra adjunta al manicomio que los acoge a todos, locos y anémalos, como
una insaciable matriz constrictora.

Todo llegé a nuestros sentidos con la inscbornable exactitud de las fotogra-
fias: una larga serie de filminas nos fueron presentadas. Eran chogues cerebra-
les. Vimos los rostros de los recién llegados. Eran casi irreconocibles seis me-
ses después. La lente delatora todo lo descubrié, rasgé les velos y mostré el
horror, la pesadilla, el infierno.
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No hubo nduseas. Un escalofrio nos recorrié como una llovizna moral que
derramando un sentimiento de culpa con fuerza de ventisca implacable nos des-

" pudé de todos los artificios abogadiles de la hipocresia, v asi, desnudos, ante

nosotros mismos, sentimos verglienza.

Dije que no hubo nduseas, estas se sienten ante lo que es sencillamente as-
queroso. Por ejemplo, cuando se lee la patética descripeidon que hace FEDOR
DosTOIEVSKI de los pijamas del hospital que acogia, cuando enfermaban, a los
presidiarios de La casa de los muertos, la prision siberiana del tiempo de los za-
res:

“...a su lado estaba acostado otro disciplinario, ya viejo, horrible y repe-
lente por lo sucio. Pero verdaderamente no pudo enumerar a todos. 8i me
acuerdo de aquel viejo es porque me producia en aquel momento cierta impre-
sién, y porque gracias a él tuve conocimiento de algunas particularidades de la
sala.

"Padecia un fuerte catarro y no cesaba de estornudar (no hizo otra cosa
durante toda la semana siguiente); hasta cuando dormia, y eran verdaderas
salvas de cinco y seis estornudos, y cada vez repetfa invariablemente: «Sefior,
ten piedad de mi». Qué! En esos momentos se sentaba sobre su lecho, se ati-
borraba la nariz de rapé para estornudar mas fuerte y con mayor regularidad,
luego estornudaba en un pafuelo a cuadros que le pertenecia, y que estaba des-
colorido de tanto lavarlo. Su nariz se plegaba de una manera extrafia, su rostro
se fruncia en numerosas y diminutas arrugas, y ensefiaba unos negros puntos
en sus encias rojas, viscosas de saliva. Después de estornudar, extendia su pa-
fiuelo, contemplaba atentamente las mucosidades copiosamente recogidas, e in-
mediatamente las restregaba contra su oscura bata, de tal manera que las mu-
cosidades quedaban adheridas a ella y el pafiuelo apenas se humedecia. Esto
fue lo que le vi hacer durante toda la semana. Esta avaricia por ahorrar el des-
gaste de un efecto personal a costa de los pertenecientes al hospital no provoca-
ba ninguna protesta entre los demds enfermos, a pesar de que algunos de ellos
podrian verse obligados a Hevar la misma bata en otra ocasién (...). Esto me
horrorizé de tal manera que me puse a considerar, involuntariamente, con de-
sagrado y euriosidad, la bata que acababa de ponerme. Su fuerte olor fue lo pri-
mero gue atrajo mi atencién: como habia tenido tiempo de calentarse al
contacto de mi cuerpo, cada vez olfa mds a medicamentos, emplastos y a lo
que me parecia pus, como si desde tiempo inmemerial no hubiese abandonado
los hombros de los enfermos. Tal vez habian lavado en alguna ocasion el forro,
pero no me atreverfa a asegurarlo. De todas maneras, estaba salpicado de
manchas dudosas, empapada de sustancias mds o menos grasientas soltadas
por vejigatorios, unguentos, cataplasmas, etc. Come a nuestra sala llegaban
con frecuencia forzados gque acababan de recibir azote, con la espalda llena de
equimosis, las compresas y epitemas que se les aplicaban impregnaban las ca-
misas y estas lo traspasaban a los batines. Durante mis largos afios de reclu-
sién, cada vez que debfa regresar al hospital (lo que sucedia frecuentemente),
me vestia la bata con una desconfianza llena de repugnancia. Tal desagrado
también se debia a los piojos que pululaban por ella, los cuales eran extremada-
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mente grandes. Los forzados los aplastaban con indudable satisfaccién, y cuan-
do los hacian reventar entre sus ufias, se reflejaba en sus rostros cierto
placer’’L, ’ :

Aquf, también, los enfermos se espulgan, toman los piojos entre los dedos y
con deleite se los comen... Duele la avidez, el gesto de gula. Esto revela que en
ello hay algo més que lo demencial; asi obran, también, los mactes, la mis ve-
jada tribu del Vaupés, grupo étnico casi extinguido. Y la asociacién se hace cla-
ra, cuando al golpe luminoso de las filminas y la autorizada explicacién cientifi-
ca del siquiatra, registramos —lo que parece increible— una involucion a esta-
dios prehistéricos del hombre. La causa: el hambre fisica.

El recién venido llega alli con energia. Podemos anticipar que es dgil.

Siente hambre. Quizds mucha, tal vez anormal.

Pero la comida es escasisima y sin valor proteico y calérico.

Estd encerrado. No tiene a quién pedir. No hay basuras para escarbar. Y el

hambre es mucha y abundan las ratas y él es 4gil. Y €l es sintesis de la evolu-

cién de todos los tiempos: la eriatura animal-humanoide y civilizada, Entonces
retorna al estadio primitivo de la caza y, en competencia con los demds, captu-
ra las gordas bestezuelas, y, feroz, con dientes que afila el instinto de conserva-
cién, las devora.

Aiin estd en la etapa de la agresividad-defensa.

Luego, perdidas paulatinamente las fuerzas, por desaliento se sienta en un
largo pasillo, como a meditar en su suerte; quédase alli inmévil en el largo es-
calén o dintel de cemento que se une al muro que le sirve como forzoso espal-
dar. Como no hay mas lugares para el descanso, sin concierto alguno se va con-

formando una fila, sin que ello constituya compaiiia o comunicacién. Y el es-.
pectdculo es espectral, kafkiano, o delirio de PoE, porque aquellos seres de.

apergaminados rostros, en su autismo, remedan una espantosa y estoica com-
parsa de momias.

Y, oh Ia grandeza del hombre!

Finalmente, gradualmente, sobreviene un incomprensible recuerdo. Sicolé-

gicamente, no es posible. O tal vez si. Pero, fuere lo que fuere, todos se van, en.

turnos de su momento, acurrucando y adquieren posicién fetal. Retornan al
utero materno y, asi, resguardados a tanta impiedad, inmersos en el célido li-

quido defensivo, nutridos por un imaginario cordén umbilical, mueren, algin

dia, por inanicion.

LR R ]

Qué actual es ERASMO DE ROTTERDAM:

““...figuraos ahora a un hombre como lo son a veces los reyes: ignorante de
las leyes; enemigo, o poco menos, del provecho de su pueblo; preocupado sola--

mente de su personal actividad; entregado a los placeres; que odie el saber, la
libertad y la verdad; que piense en todo, menos en la prosperidad de su Estado,

! F. DOSTOIEVSKI, ob, cit,, Edit. Bruguera, pig. 193.
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y que no tiene mds regla de conducta que sus liviandades y sus conveniencias.
‘Ahora, colgadle al cuello el collar de oro, emblema de la solidaridad de todas
las virtudes...”’2,

% ok %k ok %k

Ya me comprendéis el por qué decia que agui no se siente nduseas. Esta es,
solamente, una sensacién fisica.

.Y qué decir del lugar? Todo él es una cloaca: esparcidas las heces por do-
quiera. Pero ellas son —en un momento dado— golosinas para los pacientes:
{Allf estaban las filminas! {Los vimos buscando ansiosos los residuos orgénicos
que se adhieren a los excrementos humanos!

Todo esto fue visto por magistrados, fiscales, jueces y, en fin, por un
amplio ntdcleo de funcionarios judiciales de Medellin. Quizés vosotros, honorables
magistrados, estuvisteis presentes. Si asi fuese, bien sabéis que nuestra descripeion
es palida, se reduce casi que a una exposicién de datos. Y sabéis que alli no hay dro-
gra, la farmacia se reduce casi que a un destartalado estante que exhibe algunas
cajas de aspirinas. Ni hay higiene, porque el bafio se realiza en un tosco brocal que
hay en uno de los patios y que sirve, al tiempo, por la necesidad de la sed, con sus .
aguas estancadas y pitridas, como manantial que “los internos” escancian, for- -
mando célices naturales con sus manos. :

+A este lugar vamos a enviar a Nicolds Hoyos Ramirez? ;Puede enviarse
alli 2 un ser humano?

Algunos quisieran responder con pesimismo ético y sometimiento literal a
la ley. Diran:

En ellos se ha cumplido la palabra: ““Y echaré sobre ti suciedades, y te
afrentaré, y te pondré como estiéreol’’3.

La culpa no es nuestra: nosotros tan solo estamos obligados a cumplir con
la ley, damos €l mandato y nada més. Pertenece a otros —al rey— la ejecucién
de las penas y de las medidas de seguridad. Alls ellos, acd nosotros: los incon-
taminados.

jHierdticos y fariseos!

Hay un juego-estafa que todos conocemos por ser callejero y seductor:
Sobre una mesa se colocan tres tapas, con una de ellas, ante los ojos de Dios y
de todo el mundo, se cubre una bolita que el espectador debe encontrar des-
pués de algunas lentas rotaciones.de las tapas. El ojo atento y el deseo de facil
ganancia, llevan a la apuesta y al subsiguiente sefialamiento con resultados
frustrantes: como si fuese cosa de magia siempre se sefialard infructuosamen-
te, porque con habilidad de mano, el objeto-sefiuelo no queda bajo ningtin re-
cepticulo: la bolita queda oculta entre los dedos del muy ladino prestidigitador.

JPuede un juez, de manera aniloga, engafiarse a &i mismo y hacer de su
misién una fraudulenta bolita-justicia, sometida a manipulaciones previamente

2 ErasMo DE RoTTERDAM, Elogio de la locura, ed. Crisol, pag. 218.
3 Noham 3, 6.
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conocidas? ;Y su ética y su misién no se desmoronan? ;Y el hombre que sufre
las consecuencias, apostando a la Constitucién y al sano espiritu de la ley, no
se convertird —alfiler humano— en punzada de su conciencia?

También, los tribunales eclesidsticos de la Inquisicién tan solo firmaban e}

anatema por herejia. Y nada més. Después serfa el verdugo quien prenderia la-
hoguera y aparecia como lejano el crepitar de las carnes, la grasa-aceite que-

ardia; el calcinar de los huesos. Pero, histéricamente, jquién ha clvidado la or-
den firmada por los encasullados personajes de manos regordetas y anillos be-

suqueados y reverenciales? .E]l pliego de responsabilidad se les ha formulado .

con légica inexorale: gin ellos, sin sus sentencias, no se habria encendido el
fuego destructor.

Antes, cuando estdbamos engafiados y creiamos que los enfermos mentales

recibirian, m4s o menos, algin tratamiento médico e ignoribamos el crimen de
lesa humanidad, era admisible el argumento simplista de la separacién de respon-
sabilidades. Estdbamos resguardados en la caparazon de carey de la buena fe.

Ahora no: es nuestro deber denunciar la situacién; agilizar todos los medios

legales a nuestro alcance para rescatar a todas las personas que allf se en-

- cuentran, sin otra esperanza que esta jurisprudencia; y, cotno imperativo inme-
diato: debemos destruir funcionalmente el cubil de la ignominia, negdndonos &

ser sus proveedores, por sentencias judiciales, de nuevas victimas. Esto es fa
cil: somos el poder de lo justo. Nos basta con decidirnos de manera racional y

motivada. El honor de iniciar esta misién de redencién ha correspondido a vo--
sotros, integrantes de la Sala de Decisién Penal, que debéis dar la primera lec-

ci6én, la primera orden ejemplar.
De lo contrario, si continuamos indiferentes, también seremos culpables.

Ante el juicio social no podremos aducir la albura de nuestra misién, Somos:
custodios de la civilizacién, columnas del progreso, nos estd vedado retornar a:

la barbarie que aqui estd representada por una institucién que ha estafado tan-
to al legislador como a la justicia, cuando con taumaturgia de lo abyecto bauti-
z6 como “Manicomio criminal” lo que era, exactamente, su absoluta negacién

Si, a sabiendas de lo que estd sucediendo, somos conniventes y nuestra accién -

continda institucionalizando el magno holocausto, entonces, asi prosiga este

manto de silencios proclives, jquién podr4 acallar su propia censura? Como pa- :
labras de fuego —anillos quemantes— tres palabras se unirfan como Inri de:

nuestras frentes: ‘“Somos asesinos morales”.

Y os afirmo que el agua de todos los rios no seria sufiente para lavarnos las*

manos; siempre quedarian en ellas, impresas indeleblemente, las firmas de la
sentencias que legalizaron lo aberrante. Si, porque ninguna sublimacién podra
negar un hecho realista: ellas son el acto motor.

Y resultan, dado el conocimiento que ya tenemos, un prevaricato contra el

hombre. Pudiera escribirse a su lado la norma fundamental de nuestra Consti
tucién: ‘‘Las autoridades de la reptblica estdn instituidas para proteger todas
las personas residentes en Ceolombia, en sus vidas, honra y bienes, y para ase
gurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”

(art. 16). Y como no puede existir nada mas ilegitimo gue ahogar a un demente
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en estos torbellinos de lo siniestro, entonces, al par, golpeando el piso de
nuestra nave jurisdiccional, contribuiriamos al hundimiento de todo derecho li-

“ peral democrdtico. La justicia de hoy tiene que destruir el cono dantesco; preci-

samente, en razén de su funcion histérica, hace tiempos que pasamos las ti-
nieblas terribles; ya no es licito, como otrora, el considerar o tratar a los locos
como malditos y posesos, desligados de todo nexo de solidaridad, proseritos en
su propia tierra, signados al hérrido abandono y al més pavoroso sino de
deshumanizacién. Y esto que es claro hasta lo apodictico, y por tanto no necesi-
ta comprobacién, nos obliga a decir, jurisprudencialmente, que el art. 94 del
Cédigo Penal, con su internacién en el manicomio eriminal para los enfermos
mentales permanentes, resulta, por inexistencia de establecimientos ade-
cuados, una norma inaplicable. Que cobedecerla es retrogradacién de la justicia.
Que en su lugar corresponde a los jueces buscar, con versatilidad ante los ca-
sos, las soluciones que se adecuen. Sobre todo, el darle privilegio a la “libertad
vigilada” y, asi, entregar el enfermo a sus familiares imponiendo las condi- -
ciones aconsejables a cada caso particular.

Es mé4s: el asunto puede llegar a radicalidad extrema. Es frecuente que el
andémalo no tenga familiares que lo reciban; y la caridad en nuestro medio no
existe, es filantropfa de oropel. Entonces, jqué hacer?

Aqui la tesis adquiere su méxima expresién. Llega a su ¢ima-sima. Por
terrible que ello parezca, serd necesario decretar la libertad, enviar el demente al
seno social. Por &, por su dignidad humana, llegamos a la altura de sus derechos
minimos y afirmamos que no nos es posible violarlos. Por la ausencia de manico-
mios criminales, hemos llegado a la frustracién: no somos milagreros que podamos
convertir la letra de la ley, por su cabalistico rezo, en palacio de soluciones. Por
ello. nos vemos obligados a llegar al abismo de la inseguridad y a retornarlo al se-
no social. Tal vez sea esta la tinica manera de romper la indiferencia, la eriminal
indolencia. Entonces, la tesis, como corolario, resultard ser un eslabén de fuerza
hacia una politica criminal que se acomode & las necesidades de nuestro pueblo.

Consideramos, honestamente, gue no hay otra salida juridica. Estamos cir-
cunstanciados. Por ello predicamos esta tesis como la tnica que permite una
resurreccidon y como somos conscientes de su gravedad, anticipandonos a la po-
sible refutacién polémica, la hemos resumido en la conjuncién de dos anténi-
mos: stma-cima.

Honorables magistrados: tengo el honor, por ser fiscal del Tribunal, de de-
sempefiar el cargo que estd ubicado, para mi exigencia intelectual, al mismo ni-
vel oficial que el vuestro. Y no puedo olvidar que como ministerio piblico, es-
toy obligado a representar a la sociedad. Toda ella, con mayor razén a los des-
validos. Por tanto, en razén de mi investidura, puedo decir; Inclinad vuestra
sabiduria v vuestros sentimientos, reverentemente, ante el sufrimiento. huma-

- no; solo as{ seremos puros y nuestra misién irradiard plenitud y rectitud.

Quizds alguna prevencién centra la grandilocuencia de algunas de mis fra-
ses, os lleve a pensar en que lo anterior es trémula retérica de oportunismo.
En verdad, est4n lejos de nuestro interés los epilogos sentimentales; este, que
parece serlo, es tan sole el enunciado de nuestras conviceiones profundas:
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Creemos que la justicia no es concepto abstracto que pueda separarse de]

hombre. No es esa enorme y metalica coordenada que algunos imaginan estati:

ca; ¥ que sirve a la manera de dnima inflexible para engarzar, como cuentas da
un monstruoso y punitivo collar, las moles oscuras de nuestras cdrceles; 14
plecira piramidal de nuestra burocracia y el brillo de oropel de algunas leyes:
La justicia es la ardua, viva y permanente evolucién del hombre hacia postula:
dos ineluctables de la fraternidod humana, 1a paz y el progreso. Basta mirar ]
carrusel de la historia: con cada época la justicia avanza y es como si diera sal:
tos cualitativos. En este momento estd esperando para saltar. :

Por tanto, el juez, dignificado por su propia misién, tiene como deber la sa-
bidurfa y la equidad. Por lo primero es un buscador de la verdad; por lo segun:
do, vive en trance de amor al hombre. Comprende que no puede ser mudo y
que el tinico norte que lo guia por el ampulose mar de sus eavilaciones, como
estrella siempre fulgurante y diamantina, cruz de ética, es el inclinarse reve-
rente ante el sufrimiento humano.

Por esto DOSTOIEVSKI, que por sus penosas experiencias calé como ningu-

no en el meandro de la justicia, hace que la intelectualidad confusa tenga un

momento sublime cuando se arrodilla ante la miseria humanat y nos llena de:

estupor cuando la Santidad hace una profunda reverencia y toca el suelo con su

frente no ante Demetrio, oscura sensualidad de los Karamazov, sino ante ‘los’

sufrimientos del porvenir’’s.

Cuando se tienen estas conviceiones no hay lugar ni para la claudicacién, ni
para el desdnimo, ni para el escepticismo. En veces damos la apariencia de ser
puritanos: en realidad tan solo cumplimos con el deber. Pero estamos alerta,
no nos convencen ni las bellas palabras, por ejemplo aquellas de nuestro huma-
nista, “El tuerto” CAMILO ANTONIO ECHEVERRI: '

“Cuando yo era joven; cuando crefa en los hombres y en los pueblos; cuan-

do me echaba a dormir y a sofiar candidamente sobre derechos y moral, sobre

leyes y gobiernos, sobre sistemas y teorias, llegué a creer en la justicia. Me pa

recia que la justicia habia venido al mundo y que podria aclimatarse en él;

iMentiras! ;Suefios!’’t, -
iMentiras! ;Sofismas! Esta filosofia del pesimismo conduce a la pasividad,
es muy comoda. Por elio replicamos, como si hablaramos desde nuestra modes:
73 " ot
ta cdtedra de “Casufstica penal”, que hay cascarones enclavados en la arena

judicial —y aun universitaria— que, algunos doctores que en el tiempo han si-’
do, encallaron con espiritu de inamovibles. Nuestra indolencia y una grave me:"

diocridad que nos.afecta, han permitido que aquello que es tan solo aparente y
temporal se permita infulas de eternidad. ;Mentiras! Si todos soplamos vientos

de humanismo, necesariamenté arrancaremos las espinas de lo inequitativo y -

sobre sus astillas edificaremos el templo del hombre. Ne sera de repente, poco

* Raskolnikov hincado ante Sonia: DosTotevski, Crimen y castigo, Edit. Bedout, pag. 290.

® Prosternacion del Starets Zossima: pag. 23, Explicacion de la prosternacién: pag. 247, en Los '

Hermanos Karamazov, Ed. “Tor".
¢ CaMiLo ANToNIO ECHEVERRI, Obras completas, Ed. Académicas, pig. 152,
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a poco iremos en nuestra marcha ineluctable. No hay tiempo para el desdnimo: el
que sepa tocar la flauta, que salga al campo y se construya una de bambd o del

“eafiuto de una guadua. Y haga que el viento module en su gargante india, asi

crea que nadie lo escucha; tal vez, per su camino, consuele a una alma triste o
haga sonreir a un nifio; el que solo sepa hablar, al menos, que musite al oido
del vecino, murmurios de esperanzas patrias y de mejores horas para el
hombre; el que nacié para ser abogado que escriba memoriales con tinta de jus-
ticia; que su palabra, al menos, tenga valor testimonial. Nos pertenece un
amplio paisaje que no podemos abandonar a los labradores de la codicia, a los
secos de corazoén.

HEonorables magistrados:

Hay un libro que ahora resulta, tal vez, una curiosidad de biblioteca. Sin em-
pargo durante un largo periodo fue obra de clésica lectura: Consolacién por la

- filosoffa. Lo escribié BOECIO cuando esperaba la muerte en las mazmorras del

Rey Teodorico. Fue leido con avidez porque se trataba de la dltimas reflexiones
de aquel que tradujo, para Occidente, toda la sabiduria de la Antigiiedad: la
misica de PITAGORAS, la astronomia de PTOLOMEG®, la aritmética de NICOMA-

xo, la geometria de EUCLIDES, la logica de ARISTOTELES, la mecénica de

ARQUIMEDES.

Pues bien, en este libro, casi como premio, se nos describe una visién de
esplendidez fantasmagdrica.

“_..vi que una mujer se aparecié sobre mi cabeza, de muy venerable rostro,
ojos vivos y més perspicaces que suele ser la comin vista de los humanos. Su
color era sano y de vigor no extinguido, aunque tan llena de tiempo, que de
ninguna manera se podia creer fuese de nuestra edad. La estatura mostraba
incierta disposicion, porque unas veces se acomodaba a la medida comun de los
hombres y otras parecia tocar el cielo con lo eminente de su cabeza; y cuando
la levantaba algo mas, el mismo cielo penetraba, dejando burlada la vista de los
hombres. Sus vestiduras eran perfectamente acabadas, de hilos delgadisimos y
de artificio muy sutil, pero de materia durable, y segtin ella me lo dio a enten-
der, tejidas por sus propias manos, cuya hermosura habfa ofuscado una niebla
de negligente vejez, a la traza que suele el humo a las vecinas imédgenes; y en
la parte inferior de ellas estaba entretejida una P griega, y en la superior, una
T, y entre medias de estas dos letras se vefan sefialadas unas gradas al modo
de escalones, por donde se subia de la letra baja a la superior. Y esta vestidura
se mostraba rota por las manos de unos hombres furiosos, habiéndose llevado
cada uno la parte que pudo™’.

Esta aparicién era la diosa de la Razén que engendra la Verdad y la Justi-
cia. Para Boecio fue consolacién de sus desventuras. Para el género humano,
dindmica de equidad. Algunas tesis estdn asistidas por ella. De ahi dimana su
caracteristica principal: estdn como hechas ‘‘de tiempo” y sirven a la supera-
cién de la condicién humana, restafia sufrimientos. Humildemente considera-

7 BOECIO, ob. cit., ed. “Clasicos Emecé”, pag. 16.
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mos que la peticién jurisprudencial que estamos haciendo puede incluirse entrg
estas, y por ello esperamos que un falso y formal respeto a la ley no haga giro:
nes su vestidura de piedad y humanitarismo. Hay en nuestro acento, si se
quiere, modulacién de siplica.

Solucion segunda al caso particular

El joven profesional doctor Alvaro Pérez Pineda fue designado como de-
fensor oficioso de Nicolds Hoyos Ramirez. Qué grato ha sido ver su esfuerzo v

su pujanza intelectual, cristalizandose en el excelente memorial que en e] expe-.

diente obra a fs. 123-132. N _
Alli invoca con profundo analisis de la prueba el principio in dubio pro reo:

Bien porque el testimonio que empotra la decisién judicial, cientfficamente, es:
indigno de confianza por inmadurez sicolégica del sijeto que lo rinde, ora por-.

que algunas circunstancias sumariales dejan entrever como posible autor de las
relaciones sexuales a un hermano de la ofendida, quien pudo, por razones de
_fraterno encubrimiento, desviar la acusacién hacia el Joven Hoyos de quien se

conocia su exacerbada libido, no encubierta en parte alguna, ni siquiera en la
fabrica donde trabajaba donde hacfa grotesco exhibicionismo masturbatorio..

Esto, aquella su mala reputacién, propicisba que fuese tomado con carnero
expiatorio de faltas ajenas. :

No negamos que el recaudo probatorio daba pie para colocar el cargo de:

“‘acceso carnal abusivo” en contra de Hoyos Ramirez. De ahi la afirmacion del

auto de proceder; pero nadie ignora que en la escala de juzgamiento se re-
quiere ya para proferir sentencia condenatoria, no de la alta probabilidad, sufi-"
ciente para enjuiciar, sino la plenitud de la responsabilidad. Si alguna duda sur-

ge y no hay modo de eliminarla, entonces se debe resolver a favor del procesa-
do (C. de P. P, arts, 215 y 216).

Cabe preguntarnos, ahora, si ademds de las constancias resefiadas por la -
defensa, en dltimo momento, el procesado, en argumento que fecundé su pro-.

pia demencia, no nos entregé razones de fuerte duda. Nos referimos a su insé-
lita y elocuentisima eonducta:

Cuando Ileg6 a la audiencia piblica, ya lo hemos dicho, su personalidad es- -

taba deshecha. Era un incoherente. Las preguntas que se le formulaban, pro-

piamente, ya no inquirian, se convertian, inevitablemente, en sugestiones que.”

hacfan disparar un discurso descuidado e inconsciente.
Pues bien: ;y que dijo, qué respondis €, ajeno ya a la malicia, cuando se le
quiso respongabilizar de la conducta sexual que lo procesa? Observad las pagi-

nas de la diligencia y veréis la magnificencia rotunda y légica de sus nega-~
ciones. jEsencia o férmula? ;No sers, acaso, que como ocurria en el templo de -
Delfos, la verdad, nuevamente, se expresa por boca del enajenado con palabras

de simbolo?
Sobre estas palabras finales, la Fiscalia clava Ia duda ¥ la absolucién,
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Y ello estaria bien, porque evitarfamos el luto que aflige a nuestras almas
al revisar esta sentencia, de apariencia ineluctable, que si se cumpliera nos ha-

" ria entender el porqué las palabras dude y duelo tienen una misma raiz etimo-

jogica.

Honorables magistrados:

Cuando se escribe sobre estos tan graves asuntos no se pl_le'de evitar que
las palabras sean rudas como piedras de honda. En veces fastzc%lan: son zum-
pantes y aun toscas. En todo caso, acorde con nuestro usual.e.s'tﬂo, siempre la
intencion fue ajena a. personificar o a inferir agravio. Solo quisiéramos irradiar
claridades, trasparencias del espiritu. Por tanto, muy cerca de vosotros queden
los posibles aciertos; alejad cualquier cosa que sobre o que perturbe. Vosotros
tenéis el deber de ser ecudnimes y sabios.

De los honorables magistrados.

Atentamente,

J. GUILLERMO EscoBAr MeJia
Fiscal Décimo
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DOCUMENTOS*

PARA LA ESTRUCTURACION DEL SISTEMA
DEL DERECHO PENAL

HELLMUTH vON WEBER

PRESENTACION

Hellmuth von Weber y su contribucién a la dogmaética
juridico-penal del delito

. 1. En la actualidad nadie puede afirmar que igrora la evolucion dogmdtica
alemana por dificultades lingiitsticas. El esfuerzo de distinguidos penalistas de
nuestra lengua he hecho que cwxlquma, puedo sequir el curso evolutive de la
misma en ecastellano. Basta mencionar las traducciones de las obras de VON
LiszT, BELING, MEZGER, SAUER, MAURACH y WELZEL, para probar que las li-
neas ﬁmdamentales del penalwmo alemdn (concepciones “cldsica”, “neocldsica’”

y finalista) pueden seguirse en nuestro idioma.

Respecto del ﬁnahsmo se hace menester ermdwar el falso concepto de que
se trata de una aparicién intempestiva y sorpresiva, como muchas veces preten-
den darlo o entender comentarios superficiales. '

La dogmdtica furidico-penal germana es un sendero que no ofrece solucion
de continuidad: sus construcciones avanzon en forma tol que, pare comprender
acabadamente una, se hace necesaria la comprension previa de la anterior. En
modo alguno es menester hoy manejar la Literatura penal alemana en su lengua de
origen pare percatarse de ello, tode vex que salta o lo viste ol mds somero examen
de los textos traducidos. Hay mds: lo dogmdtice penal argentina sigue los lineas de
la alemana, surgiendo ello con claridad meridiana de lo lectura de nuestras obras
de congunto (SOLER, NUNEZ, FONTAN BALESTRA, JIMENEZ DE AsUA), que van del

* A partir de este Numero, aparecerd esporédlcamente una seccién de Documentos, en la que publi-
caremos algumos trabajos que aunque no de reciente aparicion original, conservan todavia su importan-
cia, en la medida en que han sido decisives peldaiios en el desarrollo de la teorfa del delito y cuya lectura,
por lo mismo, continia siendo indispensable para el cabal conocimiento de nuestra disciplina. Un ejemplo
de lo que pretendemos es la publicacién que ahora hacemos de este artieulo de voN WEBER. Expresamos
nuestro agradecimiento al profesor y tratadista argentino EUGENIC RATL ZAFFARONI por la autorizacion
que nos ha dado para publicarlo.
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sistema ”(fltisico"b(LISZT-BELING) al neocldsico (MEZGER), lo que culmina con
Lo tendencia finalista de algunos trabajos monogrdficos recientes.

En el curso de esta evolucion cientifica, la incorporacion de los elementos-

subjetivos del tipo penal y de la teorta normativa de la culpabilidad rompieron

el primitive esquema sistemdtico simplista del injusto objetivo y lo culpabilidad

subjetiva. .Quebmdo el eriterio analitico objetivo-subjetivo y fijodo antes el cami-
no. cmglz‘two que marcha desde la conducta hacia su qufor, se imponia un nuevo
eriterio analftico, el que es proporcionado por el neokantismo de la escuela su-
doccidental alemana, y cuya construccién mds acabeda hace MEZGER, pero que
afrece serias di ades, puesto que todos sus esfuerzos se encaminan a apunta-
lar la sistemdtica surgida o lo luz del vigjo esquema objetivo-subjetive: lo recha-
26 metodoloqicamente, pero lo sostiene estructuralmente.

Percatdndose otros auteres de estas dificultades, tratan de superarlas me- .

diante una nueva sistemdiica. Este movimiento se inicia con la estructurg
cmpleja del tipo, o sea, el tipo mixto ( objetivo-sulyetivo), por eposicion al tipo
objetivo (BELING). El tipo complejo encierra al dolo, que en el antiguo sistema per-
tenecto a lo culpabilidad, Por esta huella andard luego WELZEL, quien redondeard
la nieve, sistemdtica con wn concepto de accicn que se identifica con el Sntico-
ontoldgico, y al que proporcionard wna nueva base Silosdfico-furidica con lo teorta
de las estructuras logico-objetivas. Los arquitectos del tipo complejo fueron HELL-
MUT VON WEBER y ALEXANDER GRAF zU DOHNA (1946). Kl Aufbau de GRAF ZU
DoHNA se encuentra traducido en nuestro pats y consideramos necesario que el lec-
tor argentino contase con una traduccitn del de VON WEBER, para completar ast
el panorama de este momento evolutivo de la dogmdtice, penal germana que, o
cousa de‘ 1o haber tenido eco en la nuestra, puede considerarse un hueco que cause
la falsa impresion de que hay un “salto” cientifico, cuando en realidad lo que exis-
te —~como es norma— es un peldaio anolitico sumamente interesante,

II. H;:LLMUTH VON WEBER naci6 el 4 de junio de 1898 en Dresden. Cursé
sus estudios universitarios en Freiburg y Leipzig. En esta dltima universidad se
desperté su interéds por el derecho penal y fue disctpulo de RICHARD SCHMIDT.
Su_tmbajb de habilitacion versé sobre el estade de necesidad ¥ fue rendido en
Leiprig en 1924. En 1926 fue nombrado profesor en la Universidad alemana de
Praga, en 1928 en la de Jena Y en 1987 en la de Bonn. En 1934 fue impedido su
traslado a Leipzig por razones politicas. Muri6 el 10 de mayo de 1970, siendo
profesor emérito de derecho penal y eriminologta en la Universidad de Bonn.

En Praga escribié sus Grundriss Tschechoslowachischen Strafrechts
(Reichenberg, 1929), En dicha obra expresa: “El tipo sefinle las conductas pu-

nibles en forma abstracta. Los conceptos en ellos contenidos pueden ser coms- -

truidos senalando conductas que cousan determinados resultados (concepto
causal), o bien, que son portadoras de una voluntad determinadg (concepto teleo-
l8gico). Em unos la conducta serd puramente objetiva, sin relacion con lg sique
del actor (tipo externo) y en los otros subjetiva, deseribiendo lo direceion de la
'yoluntad del actor”. A continuacion dedica los pardgrafos 8, 9 y 10 al “tipo ob-
Jetivo”, al “tipo subjetive” y a la “dependencia entre las partes objetiva y subje-
tiva” respectivamente. Es allt, pues, donde VoN WEBER desarrolla, su concepto

maxto del tipo penal, sobre el que vuelve luego en el Aufbau y en las dos ediciones _

de sus Grundriss des Deutuschen Strafrechts.
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La obra de VON WEBER es extensa y varia, ebarcando temas de cardeter
eriminoldgico, politico-criminal, historia del derecho, derecho comparado, parte
general y parte especial del derecho penal.

II. Von WEBER no fue finolista, aunque sus ideas significaron un claro
aporte para la construccion finalista. Su concepto de la accion se halla enpuesto
Sfundamentalmente en su trabajo —creemos que poéstumo— titulado Observa-
ciones sobre la doctrina del concepto de accién. Allf declara rotundamente que
“el comeepto de accidn debe surgir del andlisis del derecho vigente”, lo que lo di-
voreie totalmente del finalismo. Disiente igualmente con el concepto “social” de
accion (E. SCHMIDT, MAIHOFER, JESCHECK, éfc.), ¥ afirma que el conecepto
juridico-penal de la misma es mds amplio que el final, cungue no funda su ofir-
macién en la omision —como generalmente se hace— sino bdsicamente en consi-
derneiones sicoldgicas sobre ejemplos de conducte humong Hpice que serion
reflejos condicionados. Por lo que a la causalidad respecta, rechaza la concepeion
mecdnice de esta para valerse de la misma como “concepto relacionante hipoté-
tico”, via por la que entiende salvar el dificil y discutide problema de lo. causa-
lhdad en las omisiones. :

En cuanto o su construccion del injusto, también se separa del finalismo
kabiendo sido partidario de la teoria de los elementos negativos del tipo, posi-
cidn gue asume en varios trabajos y, en particular, en el que titula precisamen-
te “Elementos negativos del tipo”. Ew este aspecto, merece destacarse la cir-
cunstancia de que uno de los constructores de la hoy mds difundida feoria del
error, fuese al mismo tiempo partidario de lu teorta de los elementos negativos
del tipo, lo que tmporta que en su estructura, el “‘conocimiento” que se halla en
la culpabilidad no abarce todo el tipo (como sucede en la teoria causal), sino
una parte de & (lo que hace o la antijuridicidad), en tanto que el resto es cono-
cimiento que pertenece al tips mismo (al Hipo subjetivo).

Si bien esta estructura es compleja —y estimamos que un tanto artificiosa—,
es de destacar que esa parcializacién del conocimiento del tipo objetivo se apro-
zima al manejo que de un pretendido “tipo de error’ se hace contempordneq-
mente, en que se pretende diferenciario del tipo objetivo.

IV. La precedente exposicion justifica la traduccion de un trabajo que leva
mds de treinta-y siete afios de publicado y nos exime de ulteriores considera-
ciones. Nos decidimos a gfectuaria en abril del corriente afio, después de consul-
tarlo personalmente con el prof. HANs HEINRICH JESCHECK, quien se manifesté
plenamente de acuerdo con la importancia del Aufbau de WEBER. Agraidecemos
al sefior Adam Eckert, asistente cientifico del Max-Planck Institut fiir Auslan-
disches und Internationoles Strafrecht, por la amable y espontdnea gestion que
realizara ante la esposa del autor para obtener lo autorizacion a lo presente
‘traduceidn y a frou Hellmuth von Weber, para quien quedan reservados los de-
rechos de la misma, el honor que nos hace al haberla otorgado.

E. Ra0L ZAFFARONI

La Plato, noviembre de 1972.
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L. -El desarrollo del derecho penal alemdn en las tltimas dos generaciones
ha sido determinado decididamente por el enfrentamiento de las escuelas pena-
les clésica y moderna, que disputan en torno al dilema “retribucién o protecs
cién de la sociedad”, “‘pena o seguridad”. El fervor de la lucha ha oscurecido la
realidad, la que pas6 al frente con otra divergencia de naturaleza dogmitica y
que habrd de desenvolverse bajo el lema del normativismo. La estructuracitn
del sistema del derecho penal se ha tornado problematica.

El sistema cldsico del derecho penal est4 erigido sobre la elemental y obvia
diferenciacién entre parte objetiva y parte subjetiva del delito. Una, funda 1a
antijuridicidad sobre las caracteristicas externas de determinada conducta :

~-conforme a la causacién de un resultado—, mientras la culpabilidad es una
relacién siquica para este resultado, que contiene un doble requerimiento; la
imputabilidad del autor y una particular posicién respecto del hecho en concre-
to, que se manifiesta en alguna de las formas o clases de culpabilidad: dolo v

culpa. Tentativa y participacion son consideradas modificaciones de las formas’

fundamentales, ‘“‘formas de aparicién” del delito.

La tesis fundamental de esta sistemdtica ha sido estremecida por la teoria _

normativa de la culpabilidad y por la teoria de los elementos subjetivos del in-
justo. Por cierto que 1a nueva doctrina se hallé bien pronto con dificultades sis-
temdticas, dado que intenté asegurar las viejas distinciones. Se ensambla nomi-
nalmente un elemento normativo en la culpabilidad, que era necesario para es-
tablecer una norma paralela y diferente de la contenida en la antijuridicidad.
Este elemento se crey6 poder hallarlo en lo interno de la conducta, en la norma,
de deber dirigida a la determinacién de la voluntad y paralela a la norma juridi-
ca correspondiente a lo exterior de la conducta. Por otra parte, los elementos

subjetivos del injusto debieron pasar de su posicién de elementos de culpabili-.

dad a ser sus precedentes siquicos. Viendo esto en conjunto, cabe preguntarse
si tales distinciones son légicamente conducentes y en cualquier caso debers
aceptarse que tanto la duplicacién de normas como la de elementos subjetivos,
conducirén a una sensible complejizacién de la construccién dogmética. Las di-
ficultades aqui apenas apuntadas nos remiten a investigaciones metodolégicas,
que culminan en el resultado de que el concepto juridico contiene, en forma in-

disoluble y también miltiple —como “enlace estructural”’—, elementos descrip- .

tivos y valorativos. De alli que varios representantes de las nuevas teorias, se
sirvan de nuevas terminologias en estas investigaciones, lo que dificulta extra-
ordinariamente su comprensién. Esto acontece también donde debiera evitar-

se: en todos los casos en que se elaboran obras sobre la parte general del de- -

recho penal siguiendo los pasos de la nueva doctrina, se exige un sensible
aumento del esfuerzo necesario a la comprensién y del trabajo del lector, como
lo muestra una simple ojeada al Tratado de MEZGER, o una comparacién de las
antiguas ediciones del de VoN LizsT con las nuevas al cuidado de EBERHARD
SCHMIDT.

Es innegable que la dogmatica cldsica muestra insuficiencias. Unas veces
ellas son de naturaleza constructiva, como lo demuestran en el fondo los

problemas conocidos, tales como ¢l estado de necesidad o Ia culpa, apariciones
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certeras pero que no encuiadran de modo satisfactorio en el sistema. Atin més
importante para la aplicacion prictica del derecho penal es que la parte gene-
ral del derecho penal, que estd cargada de una serie de interrogantes polémi-
cos, encare las preguntas fundamentales ¥ no pretenda permanecer en paz, co-
mo lo hace en la tentativa y en la participacion (alli la cuestién puede reducirse
al comtn denominador ‘“‘objetivismo-subjetivismo’), en el error y en otros luga-
res méis. De cuzlquier forma, los resultados practicos no hablan en crédito de la
dogmatica clasica.

Cuando la dogmitica no le ofrece a la jurisprudencia principios juridicos
que conduzean a resultados satisfactorios, pueden suceder dos cosas. O bien la
jurisprudencia niega las teorias de la ciencia y se sujeta a las construcciones
tradicionales, que también pueden ser légicamente insatisfactorias y que quizd
muestren también deficiencias préicticas, pues como lo demuestra la experien-
cia, estdn francamente necesitadas. Asi acontece con nuestra jurisprudencia en
vastos campos. A pesar de la negativa casi undnime de la ciencia, el tribunal de
Reich se atiene a la teorfa subjetiva de la tentativa o se afirma en la distincién
—légicamente inconducente en absoluto— de error de derecho penal y de de-
recho extra-penal. El desengafio de la ciencia a causa de la negacién de sus
doctrinas ha conducido a mds de un amargo reproche sobre la falta de apertura
de la jurisprudencia. jPero es injusto! La jurisprudencia no se ha negado a es-
tas teorias por falta de comprensidn, sino porque era conseiente —o quizi solo
gintio (ya que la deficiencia de los principios aplicados aflora abiertamente, en
tanto que los propuestos no han podido ser atin probados, sino solo proyectados
y no del todo visualizados en su cantidad y significacién)— que su aceptacién
habria de conducir a resultados aun insatisfactorios.

También puede suceder lo contrario, o sea que la jurisprudencia siga a la
dogmdtica y, de este modo, llegue a resultados que no se correspondan con el
ideal de la justicia. Asi acontece en el campo de la participacién para la acceso-
riedad. Sobre ello solo un ejemplo: Para un sentimiento juridico no deformado
es obvio que quien, sin contar con la inimputabilidad, apoya la conducta punible
de un inimputable, es punible, siendo indiferente que conozea o no ese estado.
Pero si el inimputable se comporta de modo no punible y, conforme al principio
de accesoriedad, no se podria penar la participacién. El inaceptable resultado
de la impunidad se evita mediante la construccién de la autorfa mediata. Pero
ello presupone que el autor cenoce la inimputabilidad y quiere usar al inimpu-
table como instrumento, Pero si le ha sido desconocida la inimputabilidad esta
construceion estd negada, imponiéndose la absolueién, de no ser posible ayu-
darse con algtin otro tipo al que asirse!. En lugar de facilitar al juez el hallazgo
de la solucién justa, aqui la dogmaitica se ha arrojado directamente en una
trampa. Es asi como resulta que se lleguen a poner seriamente en duda los re-
sultados de una jurisprudencia doctrinaria.

1" Asi, en Rechtsprechung des Reichgerichts in Strafsochen, 59, 197, la defraudacion por adjudi-
cacién de un objefo robado por un enfermo mental; un caso de participacion en el aborto de una
enferma mental {RCst 26, 14).
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Frente a estas situaciones insatisfactorias es suficientemente comprensible

que se intente el establecimiento de fundamentos nuevos en la dogmaética. La

teoria normativa de! valor juridico-penal (normative Strafrechiswertlehre) es
uno de tales intentos.

Pero esta teorfa se ha encaminado a un trabajo critico tan pletérico de va-

loraci6n, que muy escasamente puede afirmarse que proporcione una solucién
positiva a las presentes dificultades. En un curioso equivoco, los sostenedores
de esta teoria del valor juridico-penal la ven como el remedio total para
nuestras necesidades, En verdad, el significado de esta teoria permanece en el
campo de la exégesis. Su mérito es habernos dado consciencia de la fuerza de-
terminante de los juicios de valor en toda aplicacién de la ley. Mas si considera-

mos sus resultados para los interrogantes en disputa y en duda, que al princi- -

pio hemos planteado, son infimos. Si no se ve una solucién de la que el juez, al
resolver una tentativa imposible o un error de derecho sobre la valoracién en el
caso concreto y con ello, también sobre su consideracidn, extrajese o pudiese
extraer algo, sino una selucién que, en verdad, solo importa ura modificacién
de la tarea, deberd decirse que los puntos de vista esenciales para la decigién

de los interrogantes en disputa no han encontrado mejores formulaciones de

nuestras representaciones de la justicia.

Es asi como no resulta extrafio, ni radica solo en la desafortunada terminolo- -

gia de la doctrina, que —como también lo sienten con pena sus partidarios— el
contacte con la jurisprudencia no haya tenido lugar y su influencia préctica ha-
ya sido infima. ]

Pero jnos encontramos verdaderamente en una situacién en que debemos des-
cartar nuestras primitivas formas juridicas para liberarnos del lastre exagerado de
las formulaciones dogmaticas? ;Debemos, en lugar de la consideracidn consciente,
dejar librado al sentimiento juridico el encuentro de la determinacion, como nos lo

recomiendan numerosas proposiciones? Semejante solucién eminentemente negati- -

va solo puede ser, en el mejor de los casos, una evasiva transitoria. En nuestras

complejas relaciones sociales, una administracion de justicia unitaria y segura, -

correspondiente a la voluntad de conduccién del Estado, solo es posible si logra
extraer nuestras representaciones de la justicia del sentimiento y erigirlas a la luz
de la consciencia, haciéndolas de este modo comunicables y eomprobables. La con-

signacién del derecho en una ley importa la decisién por esta senda, quedando asi -

sostenida la tarea dogmdtica e inalterada su urgencia.

II. El intento de una ordenacién sistemética de las normas del derecho pe—
nal no puede pasar por alto la circunstancia de que en la configuracién de las
normas el legislador establece limites valiéndose del medio expresivo del len-
guaje. Si la lengua es el medio para la expresién de fiuestro pensamiento, por

otro lado obliga al legislador en su expresién mediante los conceptos —y el mo- '
do en que estos se construyen— por cierto que en tan alta medida que debemos -

cuidar hacernos conscientes de ello?. Nuestro pensamiento corre necesariamen-

2 A probar esta dependencxa. se consagra el instructivo libro de SCHMIDT-ROHR, Mutter-
Sprache,2® ed., 1933.
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te por rieles que estdn presefialados por los conceptos. Las nuevas creaciones
son posibles solo dentro de un determinado perimetro. A esto el legislador no
puede sustraerse, particularmente si desea ser popular. El legislador solo so-
mete a pena formas de conducta socialmente dafiosas, construyendo el nicleo
de los tipos sobre los verbos empleados. De su construccién y contenido depen-
de necesariamente la construceién y el contenido de la norma. Algunas simples
consideraciones logicas de lenguaje son necesarias para arrojar nueva luz sobre
la sistemadtica del derecho penal. Al respecto podemos limitarnos a los verbos,
porque en los raros casos en que el legislador usa los verbos como un mero
‘‘ser’’ expresa ‘‘encontrarse en un estado’’?, y un andligis mis profundo de-
muestra que se somete a pena colocarse en ese estado o no cambiarlo. En los
verbos hay dos formas con que el lenguaje puede abarcar la forma de conducta.
Una parte de un resultado, de una modificacién del mundo exterior, abarcando
toda conducta que sea causal para ese resultado. Asgi, por ejemplo, “matar” no
gignmifica otra cosa que “causar la muerte”. Este concepto es puramente cbjeti-
vo, en tanto que se apoyva solo sobre la exterioridad de la conducta. Que se ha-
ya o no representado c6mo su conducta haya sido causal de la muerte de un
hombre, estd fuera de la cuestién: de cualquier modo ha matado. Si bien
nuetro lenguaje emplea de preferencia estos verbos causales, hay a su lado
otro grupo significativo, en que se valdré de la posicién del autor respecto de la
actividad final perseguida. También en ellos se trata de una conducta que se
presenta trascendiendo en el mundo exterior, pero en que lo decisivo no es la
causacién del resultado, sino el sentido dado a la accién en pos del resultado.
Asicomo el § 292 del StGB amenaza con la pena la caza clandestina, coloea ba-
jo pena una actividad que se dirige a la obtencién de la pieza. Es indiferente
que la pieza sea ‘“‘cazada’ o que el advenimiento del resultado, conforme a las
circunstancias exteriores o a la habilidad del cazador, sea en general probable o
posible. De este modo, tenemos aqui un concepto de conducta que aparece tras-
cendiendo en el mundo exterior, en que la sintesis resulta de un elemento sub-
jetivo, la voluntad del autor.

Si bien es cierto que en las leyes penales tales verbos son usados raramen-
te en relacién a los causales, en cualquier caso se hallan con suficiente frecuen-
cia, como lo pueden demostrar los siguientes ejemplos de la ley penal: ofrecer,
atacar, detener, anunciar, ponderar, incitar, usar, favorecer, desafiar, exhibir,
tener para la venta, mantener, calumniar, imputar, pescar, cazar, resistirse,
servirse, ocuparse, disculparse, ofrecerset. Frecuentemente el lenguaje, para
hacer conocer una actividad dirigida a un resultado, utiliza locuciones como
pretender, dedicarse, buscar. En el derecho penal se usan a menudo locuciones
con “‘realizar’’, para Ias cuales es indiferente que el resultado acontezca o no.

3 Por ejemplo, servir en las fuerzas militares enemigas, tener en su poder instrumentos de ro-
bo, eonducir con exceso de velocidad (§§ 91°, 245°, 366, nim. 2 StGRB),

* Como lo muestra la enumeracién, los verbos contenidos en este grupo exhiben una exteriori-
dad en tanto que ella se dirige a revelar en el sujeto un sentimiento, una representacién o una deci-
sién. Pero es de hacer notar que varias de estas palabras son ambiguas. Asi, “calumniar’”’, por ej.
puede significar “expresar una calumnia’’, como también ‘“‘suscitar una calumnia”.
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Mss significativa ain es la expresién “intentar”’, la que indica simultdnea-

mente que el resultado pretendido no acontecié. Por el contrario: cuando una

aceidn ha sido causal de un resultado y queremos expresar que también la vo-

luntad del autor estd dirigida al resultado, la sefialamos como dolosa.
Mostrandolo en un ejemplo significa:

El ha matado: él ha cousedo la muerte,

E1 ha intentado mater: él ha dirigido su conducta hacia la muerte, perc
la. muerte no ha aconlecido.

Bl ha realizado la conducta de matar: él ha dirigido su conducta hacia
la muerte, pero st lo muerte no ha acontecido, da igual.

El ha matado dolosamente: él ha dirigido su conducta hacia la muerte y

ha causado la muerte.

De este andlisis surge para la dogmética penal el conocimiento de que el le- :
gislador tiene fundamentalmente dos posibilidades para explicitar una condue- -

ta humana antijuridica. Puede asentar la norma solo sobre el aspecto exterior

y prohibir una conducts causal de un resultado, o bien, puede tomar como fun- -

damento la voluntad del autor y poner bajo pena una conducta dirigida a un re-

sultado. Las conductas podran ser sefaladas como antijuridicas, tanto objetiva -

como subjetivamente. Dicho con modernas palabras de moda: tenemos aqui de-
recho penal de acto y alld derecho penal de veluntad.
Ambas formas permanecen una al lado de la otra en forma independiente.

No es cierto que el tipo subjetivo sea secundario, pues solo desviadamente -
podriamos construirlo a partir del puro tipo objetivo. Més bien, el contenido de -
ambos tipos es distinto. Pueden ciertamente superponerse, vale decir, una con-
ducta puede dirigirse a un determinado resultado y ser causal de él; pero cual- -

quiera de ambas es posible también sin la otra.
También en el tipo subjetivo hay una conducta exterior puesta bajo pena.

Por ello no significa ningtin derecho penal de dnimo, ninguna punicién del puro
querer. Pero la conducta amenazada con pena se comprenderd mediante un .

retroceso hacia lo abarcado por la voluntad del autor. Su contenido es el que
sefiala a la conducta externa como adecuada al tipo.
La decisién por el tipo subjetivo no significa ninguna “etizacién’ del de-

recho penal. La valoraci6n ética se funda en la relacién de la voluntad con la .

norma. Solo quien consciente o negligentemente infringe la norma, se hace
acreedor a un reproche ético. El tipo subjetivo, la norma que abraza una con-
ducta querida, no contiene tal relacién del querer con la norma. No puede en

modo algunho contenerlo, porque la consciencia de la antinormatividad no puede
ser al mismo tiempo contenido de la norma. Cuando el legislador, para tutelar -
la paz juridica, designa como antijuridica la empresa realizadora de un determi- -
nado resultado, la norma abarca cualquier clase de conducta, sin tomar en

cuenta si el autor la conocid, debié conocer o no pudo conocer la norma. Esto

no excluye, naturalmente, que este acontecimiento pueda ser presupuesto de
la punibilidad, solo que con la antijuridicidad de la conducta no tiene nada.

que ver,

Lk

Si ubicamos el actuar doloso en el injusto y con ello lo sustraemos al d4mbi-
to de la culpabilidady si con ello negamos el principio ordenador que —al menos
bédsicamente— envia todo lo objetivo a la antijuridicidad y todo lo subjetivo a la
culpabilidad, debemos responder a la pregunta de qué es lo que deberd enten-
derse como propio de la culpabilidad. Si le quitamos una parte nuclear, como es
el dolo jpodr4 atin el resto ser abarcade en su conjunto en forma unitaria? Re-
sulta a todas luces osado, en vista del mucho ingenio que se ha aplicado z la so-
lucién del problema de la culpabilidad® querer responder satisfactoriamente a
esta pregunta con brevedad. Y sin embargo, las cosas resultan aquf francamen-
te sencillas, con solo querer despejar a la culpabilidad de todos los elementos
giquicos del dolo. Lo decisivo estd en el fundamento, que tampoco fue nunca
del todo conocido como para abrirse paso.

Fuera de duda estd el principio. “no hay pena sin culpabilidad”. El
reproche, que yace en la pena, presupone la culpabilidad como reprochabilidad,
si culpabilidad. Cuando se ha sefialado a bien ello es cierto, no aporta ninguna
explicacién sobre la esencia de la culpabilidad. El cbjeto del reproche est4 dado
por la antijuridicidad. Le reprochamos al autor que se haya comportado antiju-
ridicamente. Todo intento de buscar la esencia de la culpabilidad en el conteni-
do de la conducta, colocando al lade de la norma juridica lesionada una paralela
norma de deber lesionada, se adelanta y yerra el camino. Nosotros, en vez, eri-
gimos el reproche cuando el autor “puede algo para eso”, cuando ha realizado
la accién punible que le era evitable, cuando no le era un destino ineludible. De
este modo podemos decir: acciona culpablemente quien acciona antijuridica-
mente, no obstante que pudo conducirse conforme a derecho. A quien no ha te-
nido en mode alguno la posibilidad de conducirse de otra manera, lo considera-
mos libre de todo reproche.

Con esto se beneficia el prineipic que permite mostrar a la antijuridicidad y
a la culpabilidad como los dos elementos fundamentales de la accién punible.
La culpabilidad se halla en el poder, la antijuridicidad en el deber. El lugar de
la antinomia ohjetivo-subjetivo lo ocupa el deber y el poder.

HI. ;Cémo se configura sobre estos fundamentos el sistema del derecho
penal?¢,

La antijuridicidad de una conducta puede determinarse tanto conforme a
circunstancias objetivas como subjetivas. Sobre esto conocemos la teoria de los
elementos subjetivos del injusto, pero vayamos atin un paso mds adelante, el

5 Cfr. la sintesis de ERix WoLF, Strafrechtliche Schuldlehre, 1928,

¢ He intentado realizar este sistema por primera vez en mis Grundriss des tschechoslown-
lischen Strofrechts, 1929. En cuanto los interrogantes en particular, cfr. sobre culpabilidad,
DJZ, 1931 y 663 y ZStW 53, 856; sobre la tentativa, Zentralblast f.d.Jur Prawzis, 1932, 490; y sobre la
participacion, el trabajo por mi comentado de KAPERNICK, Dve Akzessorietit der Teilnakme und

die sog. mittelbare Taterschaft, 1932 (Cuaderno 10 de las Untersuchungen zur deutschos-

terreichischen Rechtsangleichung).
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que la doctrina no se atrevié a dar’: también conducirse dolosamente es condu- -

cirse antijuridicamente. Cuél de ambas formas elige el legislador para prohibir
las conductas perturbadoras de la paz juridica, depende de puntos de vista

politico-criminales. Nuestra ley penal conoce, como lo demuestran nuestros -
ejemplos, ambas formas de modo paralelo y, también el futuro derecho penal,
segln la Comisién Oficial de Derecho Penal, utilizard una similar combinacié6n.-

relacionante. E] mismo escrito ideolégico prusiano Derecho penal nacional-
soctalista, que prefiri6 los tipos de emprendimiento, no los considera como un

dominio excluyente. No es tampoco correcto que los fundamentos dogmadticos Vo

la pureza del sistema fomenten la decisién por una de estas formas®, Las difi-
cultades sistemdticas se originan, en verdad, si la teoria de la antijuridicidad
malentiende la diferencia de las formas, queriendo basarse sobre una sola de
ellas y violentando a la otra. Pero estos inconvenientes desaparecen cuando se

conoce el defecto. El legislador tiene la posibilidad de erigir paralelamente am-.
bas formas de construcciones tipicas, reforzando asf la proteccion de los bienes

juridicos. Sus efectos no se compensan, sino que se acumulan.

Ambas formas permanecen independientes una al lado de la otra. La consi- :.
deracién no puede salir de los delitos dolosos de resultado como del caso que se .

supone normal, en que ambas formas estdn conjuntamente legisladas. Las for:

mas més simples, son, por el contrario, las conduetas causales por un lado y las

dolosas por el otro,

Para las conductas causales —para la teoria del resultado (lesion y peligro) .-
¥ de la dependencia causal— sore la base de esta sistemética no resulta en ge-

neral ningtin nuevo punto de vista, pero en lugar la conducta dolosa requiere

una consideracién méds profunda. El contenido mismo del concepto de dolo

queda précticamente intacto. Solamente, claro est4, la consciencia de la antiju-
ridicidad no estd contenida en el dolo. Pero e} cambio de su posicién sistemadti-

ca tiene significativas consecuencias en todo aquello donde la relacién del ac-..

cionar doloso con la conducta causante del resultado es puesta en cuestién.

La forma més frecuente en que se pena la acci6n dolosa es la tentativa. Pe-

ro ya no podremos comprender a la tentativa como una “forma de aparicién”

de los delitos dolosos de resultado. Es tan escasamente una forma de aparicion o

del delito doloso de resultado, como lo serfa el delito culposo de resultado. Més
bieri, el accionar dolose es un elemento del delito dolose de resultado que re-
cobra su independencia en la tentativa, una independencia que de antemano
tiene en otras formas —en los delitos de emprendimiento v en todos los delitos
construidos con verbos finales—. Estas formas permanecen paralelas y, del
mismo modo, requieren igual consideracién. Solo hay que poner atencién a que

? Asf expresamente MEZGER, Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestande, 1926, pag. 15. M4s -
cerca de esto el conde DoHNA (ZStW, 52, 96 y 105), reconoce que la juridicidad de una aceién puede T
depender de la direccién de la voluntad del autor, sacando el dolo de ta culpabilidad y ubicdndolo en

el tipo, aunque manejéndolo como indicio de culpabilidad. Ofr, su articulo Der Subjektivismus in der
Lehre von der Rechtswidrigkeit, en Monatschrift fir Kriminal psychologie und Strafrechtsreform,
1934, pdgs. 177 y ss..

® Asi ZimMERL, Aufbau des Strofrechtssystems, 1930.
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en el concepto de la tentativa la no inclusién del resultado estd decidida, en
tanto que en las otras formas se admite indiferentemente el resultado. Se com-
portan eomo otros tantos verbos finales que abarcan tanto casos de consuma-
cién como de tentativa (cfr. § 87 StGB).

Como la tentativa no es otra cosa que la accién dolosa, necesariamente, es
solo concebible en los delitos dolosos. En la querella de las teorias objetiva y
subjetiva de la tentativa tomamos la defensa de esta posicién en forma contra-
ria a todos los ataques llevados contra la jurisprudencia y el derecho penal fu-
turo. Se deberia decir incluso que, la teorfa objetiva de la tentiva, si pretende
determinarla en forma puramente objetiva, pretende algo imposible, porque de
este modo se reduce una conducta solo a su relacién ohjetiva con un resultado,
y eso es describir 1a causacitn. La tentativa presupone que no se causa el resul-
tado, pero cada determinacién objetiva conduce a una conducta causal de un
resultado, que no es causal; esto es una imposibilidad légica?,

Que la tentativa sea subjetivamente determinable no significa que sea una
mera posicién interior. Por el contrario: una conducta tentada es un aconteci-
miento que sobreviene en el mundo exterior, pero que solo se hace comprensible
a través de la direccién de la voluntad del autor. Por lo tanto, es obvio que la
tentativa es algo objetivo, un hecho, lo que nunca fue negado por la teoria sub-
jetiva, ‘

Es aun menester una mayor delimitacién. Tentativa no es cualquier accién
dirigida a un resultado. Aqui distinguimos entre acciones que quieren preparar
y acciones que quieren realizar, siendo solo las iltimas acciones de tentativa.
La delimitacion de preparacién y tentativa es una cuestién que aun no ha halla-
do una selucitn satisfactoria, ni prictica ni teéricamente. La cuestion no se lj-
mita solo a la tentativa en sentido propio, sino que toca incluse a los delitos de
emprendimiento, como también a todos los tipos construidos finalmente®. No
obstante, esta distincién no obliga a introducir un elemento objetivo en el con-
cepto de tentativa. Ello se demuestra con la posibilidad de la distincion, tanto
desde un punto de vista objetivo, como del autor: también este quiere, con de-
terminadas acciones, preparar su hecho particular, y con otras realizarlo, Se
trata de una valoracion de acciones dirigidas al resultado. Las acciones prepa-
ratorias son las que posibilitan las acciones de ejecuci6n; las acciones ejecuto-
rias conducen al resultado. En la tentativa no hay objetivamente una ejecu-
cién. Accidn ejecutoria es aqui, pues, toda accién que hubiese conducido al re-
sultado, si la correspondiente representacion del autor hubiese sido correcta;
todo lo que queda delante de eso, formando la base para la ejecucién, es accién
preparatoria. Ahora bien, qué es accién conducente al resultado, cuando meros
movimientos corporales son considerados como una acei6n, es una cuestion cu-
ya aclaracién depende de la unidad de la accién.

* Que la tentativa es un concepto que solo se puede determinar desde un punto de vista subjeti-
vo, lo reconoce el mismo MEZGER Lehrbuch. ’

0 Cir. la sintesis de KERN, Die Auserungsdelikte, 1910, pags. 25 y ss.
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La rf.-levancia préctica de las teorias subjetiva y objetiva de la tentativa, yace
en la delimitacién de la punibilidad exigida en los casos de tentativa imposible y de

defecto en el tipo. En los hechos debe admitirse que la teoria subjetiva sosteni-’
da por la jurisprudencia lleva a puniciones que van demasiado lejos en el senti-

miento juridico, porque no deben entrar en el concepto de perturbacién de la

paz jurfdica, acciones que, sea por la potencialidad del medio o por el objeto del -
ataque, sean irrisorias®. La exigencia de punicién solo se halla donde el juzga-

dor impar_cial haya calculado la posibilidad de un perjuicio. Pero este elemento
—peligrosidad— no se encuentra en el concepto mismo de tentativa, sino que

mas bien es una consecuencia que se toma como presupuesto de la punibilidad -
de la tentativa. Esta limitacién no necesita asirse al concepto objetivo de tenta- -

tiva, sobre todo porque la teoria objetiva de la tentativa, en lo que hace a esta
explicacién, no ha tenido éxito, tanto en cuanto a su determinacién y claridad
como con referencia a sus resultados précticos.

La pregunta acerca de cudndo una tentativa debe ser vista como peligrosa,
precisamente por estaoscuridad, requiere respuesta mds clara. Conforme al
principio basico de suficiencia, ninguna tentativa ha sido peligrosa, como inevi-

t:ablfemente lo prueba iz ausencia del resultado. Podemos allf formular una dis- ..
tincién entre tentativa idénea e inidénea solo cuando visualizamos desde el

acontecer conocido de la realidad conereta. Resulta asi que el problema para la
dfalimitacién se perfila sobre la pregunta acerca del criterio para esta visualiza-
cién. Como es correcto que la punibilidad se ligue solo a la tentativa peligrosa,
el criterio es el desconocimiento de esta circunstancia, que solo hace aparecer
como desconocido al resultado. Kl juicio es “objetivo”, o sea, el juicio conforme
a un pensamiento humano razonable. Al autor siempre le son desconocidas las

circunstancias?. Para el momento del juicio pueden tomarse en consideracién =
el de la conducta o el de la malogracién. Podemos considerar una tentativa co- - -

mo no peligrosa cuando, conforme a las circunstancias conocidas al tiempo del
juicio, nunca hubiesen podide conducir al resultado. Pero para la pregunta de
si una conducta significa una perturbacién de la paz y despierta un requeri-
miento de pena, es decisivo ¢l momento del hecho, cuando, conforme a la natu-

raleza, también el complementario descubrimiento de circunstancias que exclu-

yen el hecho puede disminuir esta exigencia de pena.

_ Justamente en atencién al momento de la apreciacién, son falsos los
¢jemplos usualmente escogidos de tentativa inidénea. No es conforme a eso
que se muestra la punibilidad o impunibilidad de la tentativa, no es conforme’a
lo que un medio o un objeto de agresion “es” en la realidad, sino de como seria

1 Cfr. FREISLER, en el relato de la Comision Oficial de Derecho Penal (Amtl. B), pig. 84,

12 I@ diferencia entre tentativa idénea e inidénea con la distincién entre error normolégico ¥
ontolégico, nada tiene que ver. Por cierto que en &l primer caso el juicio del autor se desviars de un
Juicio razonable que se conduzea segiin el conocimiento de las leyes de la naturaleza, pero no
siempre, Ya que este conocimiento puede también ser inaccesible a la experiencia general, puede,
por otro lado, conformarse un error sobre 1a realidad de tal manera que un hombre razonahle no se-
rfa victima de él. Todos los intentos de querer delimitar la impunidad de la tentativa a los casos de
error sobre leyes naturales, son al par que demasiado estrechos, demasiado amplios.
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considerado por quien tuviere una visién del hecho conforme a un juicio razo-
nable. Una tentativa de homicidio no es ya inidénea porque el autor en lugar
de veneno use azlicar? e igualmente resulta ello vdlido para los casos del lla-
mado defecte de tipo. Tampoco aqui se deduce el de la preexistencia del ele-
mento del tipe como dado en la realidad, sino de lo que en el momento del
hecho apareciera como dado. Se usa frecuentemente el remanido ejemplo del
disparo a un drbol. Es sabide que nadie querrd la punicién del que dispara
contra un drbol, porque se representa la existencia de un hombre con total ca-
rencia de fundamento. Pero se pone el case de un eneuentro en la penumbra en
que el sujeto tira contra un drbol, para eliminar al guardamontes que le perse-
gufa y que él creyé ver, pero que en realidad se hallaba fuera de peligro unos
pasos mds lejos, estando la punicién de esta tentativa completamente en conso-
nancia con el sentimiento juridico4, -

Podemos decir sintéticamente como resultado: hay tentativa cuando el
autor ha puesto en marcha su decisién de comenzar un delito mediante ac-
ciones que deban llevar a la produccién del hecho. Pero solo serd punible la ten-
tativa cuando en la visién del hecho debié contar con la posibilidad de adveni-
miento del resultado,

Mas en la conducta querida la pura voluntad no funda la punibilidad, sino
que debe agregarse una puesta en peligro, e inversamente, tampoco basta en
los tipes objetivos la eausacién del resultado como tal. No toda conducta no do-
losa causante de un resultado es punible. Para llegar a eso debe ser cometida
culposamente. En todas las querellas sobre la esencia de la culpa, est4 el conte-
nido de reproche de la culpa bien univocamente determinado. La culpa conduce
al resultado a quien, en vista del resultado, lesiona deberes obligatorios de
cuidado, no obstante ser capaz de satisfacerlos. Se trata de un doble reproche:
el autor se ha comportado de modo diferente a como habia debido ¥ a como ha-
bfa podido. En razén de nuestra distinei6n la culpa resulta un concepto comple-
jo, cuyo elemento normativo cae en el dmbito de la antijuridicidad, mientras
que el poder es una cuestién de la culpabilidad. Pero Ia sintesis de ambog ele-
mentos en un concepto es exterior, pues se trata de una simple suma, como
que también la ubicacién de su existencia concreta resulta en dos estados sepa-
rados. Ideolégicamente, ambos elementos se separan.

Aqui interesa muy de cerca el elemento normativo de la culpa. En atencién
a la posibilidad de producir un determinado resultado, €l cuidado debido en el
tréfico exige una particular conducta. Siendo atendido el cuidado, la conducta
misma no es antijuridica si causa el resultado. Asi sucede, particularmente, en

13 También SCHOETENSACK, que s¢ apoya en la teoria objetiva sobre las costas de las secuelas
para los. “casos de confusién’’, se ve precisado a hacer una excepcién. Cfr. los “Denkschrift des
Strafrechtsauschusses der Akademie fiir Deutsches Recht”, pag. 65.

14 Sobre el sentimiento juridico del pueblo respecto de la punicién de la tentativa inidénea y de} de-
fecto del tipo, ver el informe de ASCHAFFENBURG en Mon-KrimPsych, 1927, pdgs. 502 y ss, Sus resulta-
dos, que muestran la predominante exigencia de punicién de estas tentativas no los podemos tomar no-
sotros al pie de la letra, porque la pregunta estd erréneamente formulada, ya que la tentativa inidénea
de la teoria dominante incluye casos que son de peligro punible como de tentativa no peligrosas.
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ciertas formas de conducta que, en vista de su valor social, acarrean un ries.

go. Asi es como la culpa determina la antijuridicidad, pero no se agota alli, §;

con la afirmacién de la antijuridicidad de la conducta, también fue capaz ¢
autor de evitar el resultado, es un interrogante del “poder”, que pertenece g

campo de la culpabilidad,

En los delitos dolosos de resultado, el tipo objetivo y el subjetivo estdn apa.
reados. La cobertura debe ser total, para lo cual deberan existir, tanto enlarea.
lidad como en la representacién del autor, todos los elementos del tipo. No = =1
obstante, es también posible que el tipo interno supere al externo (delitos de
tendencia interna trascendente), o también, quedar rezagado respecto de este.

(en los delitos cualificados por el resultado).

También aquf cabe subrayar que la consciencia de la antijuridicidad no per- -
tenece al dolo. Al tipo pueden muy bien pertenecer relaciones juridicas, comeo
concretos objetos exteriores —como la ajenidad de la cosa en el § 242 del StG-

—, berteneciendo esta relacién juridica tanto al tipo interno como al externe. -
Pe.ro_la antijuridicidad de la accién no es en este sentido un elemento del tipo-:
objetivo, porque ella constituye la valoracién y no lo valorado. EI conocimiento
de la_antijuridicidad no funda la antijuridicidad de las conductas dolosas. Esto.
también es valido aunque el legislador haya expresado en el tipo la antijuridici-

dad como presupuesto de la punibilidad.
En algunos casos el tipo interno ¥ el externo pueden separarse. Es entonces

quando hablamos de error, En los delitos dolosos de resultado, ia existencia de log - |
tlpqs externo e inferno es necesaria y suficiente, siendo esencial el error que afecta -
al t_:lpo mismo, si el autor no conoce una circunstancia del hecho. Por el contrario, = .|
es indiferente en el marco del tipo, si el curso exterior del hecho corresponde a su
representacitn, concordando en esto con la teorfa dominante. Solamente en cuan- -
to al problema de la aberratio ctus tiene como consecuencia que, ya que ¢l error

esencial recae sobre la tipicidad y no sobre el resultado conereto, su eonsideracién

particular no se justifique. Al contrario: también aqui habrd un delito doloso de re- =

sultado. Parecido es también el caso en que una conducta dolosa no conduzca al
resultado, sino que este sobreviénese por una nueva cadena causal no dolosa:
habrd allf un delito doloso de resultado, pues aquella primera conducta es también
causal y la causalidad y el dolo son en ella coincidentes™.

Estas mismas consideraciones, que son vilidas respecto del tipo, en-
cpentran aplicacién en casos similares, cuando estudiamos las causas de excla- -+
5i6n del injusto. Para ello nos basamos en la teoria de las cireunstancias negati-

vas del_ tipo, de la que surge la consideracién de que la forma légica “regla-
excepeion”’ es de naturaleza formal en el tipo, no pudiendo fundamentar ninguna

diferencia material. Por ejemplo, si el legislador quiere tutelar con una norma "~ |
una institueidn nacional, no tiene relevancia que como tal le dé entrada en -k

el tipo, o bien, que hable de la institucién a secas ¥ en una ampliacién exeluya a
las extranjeras. La conducta que cae en la exclusion es exactamente tan juridi-
ca como la que es desde el comienzo atipica. '

5 V. RGSt 67, 256,
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Al tipo objetivo corresponden causas de justificacion objetivas, y al subjeti-
vo subjetivas. En los delitos dolosos de resultado ambas deben coincidir para
justificar una de las conductas tipicas. En la defesa necesaria, por ejemplo, la
aplicacion de esto significa que para que el agredido se conduzea juridicamente
es menester que él se defienda de un ataque objetivo a través de la causacién
del resultado, como también que subjetivamente quiera defenderse. Dindose
solo la segunda y no la primera (por ejemplo, porque no precede ninguna agre-
sién antijuridica), no hay accién dolosa, pero bien puede haber un delito doloso
de resultado (defensa necesaria putativa). En el caso inverso estd solo lesiona-
da la norma subjetiva y no la ohjetiva, de modo que el autor es responsable so-

lo por emprender la produceién del resultado:

IV. Actia culpablemente quien actda antijuridicamente, siempre que hu-
biese podido actuar de otra manera, Nos hemos ocupado antes de las posibili-
dades de exclusi6n de la culpabilidad en razén de la necesidad, reclamando ello
una prueba del sentido general en que se puede hablar del “poder de una con-
ducta diferente”. Las consideraciones que contribuyen al dominio del principio
“no hay pena sin culpabilidad” se hacen fécilmente comprensibles. Quien hace
la apreciacién chjetiva se coloca en la situacién del autor y sabe en qué casos
no hubiese actuado de otra manera en esa situacién, porque fuerzas externas o
internas a él le hubiesen llevado a la perpetracién de un hecho similar. Tam-
bién para él la pena hubiese devenido como destino inevitable. No habra de re-
conocer pena para tales circunstancias. Solo cuando él mismo se dice que mis
prudentemente, més valerosamente se hubiese comportado, caerd el juicio de
que también el autor hubiese tenido la posibilidad de otro comportamiento y
por ello se le formulard un reproche. No obstante, con fundamento determinis-
ta, se sostiene que se puede afirmar la necesidad para todas las conductas, ya
que nosotros no somos capaces de probar las causas en particular. Pero esta in-
capacidad no nos da el derecho a considerar a la accién como evitable. No tiene
ningtin sentido prescindir de los casos de fuerza interna o externa como causas
de inculpabilidad, y colocar todas las conductas bajo 1a ley de Ia necesidad. Se
hace comprensible que con una cosmovisién determinista, el concepto de culpa-
bilidad —y con él todo el derecho penal en general— caiga en una seria crisis,
lo que se har4 visible principalmente en el concepto de imputabilidad, en que la
libre determinacién de la voluntad era reconocida como presupuesto en €l § 51
del StGB, y que también hoy regresa en el concepto vigente como “capacidad’”
de entendimiento y de determinaci6n de la voluntad. Esto, por si no quiere re-
conocérselo aqui, no es menos vilido en todos los casos en que la culpabilidad
aparece como posibilidad de otra condueta, come sucede en la “evitabilidad”
del error y, sobre todo en la culpa, toda vez que ella exigte cuando el autor es
““capaz” del cuidado debido. Para el punto de vista de un determinismo riguro-
80, todo error es inevitable, y toda culpa que alguien haya cometido, revela
precisamente que el autor no era capaz de satisfacer el deber de cuidado.

Nuestra investigacién dogmdtica, por su naturaleza, no puede contribuir al
esclarecimiento de los interrogantes de la cosmovisién. Consecuentemente, so-
lo aclaramos los puntos de partida de que arranca la estructuracién del siste-
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ma, En consonancia con la intuicién del comun, que halla su expresién en e
principio “no hay pena sin cuipabilidad”’ —¥ con la totalidad de nuestro orden
social— edificamos nuestro derecho penal futuro, como el presente, sobre la
responsabilidad fundada en la libre voluntad del autor. No se escucha al que di-
ce: “‘no puedo hacer otra cosa’'1®, Esto, naturalmente, no significa que siempre
que haya una conducta ordenada, se tenga por probada la capacidad. También -
el derecho penal venidero reconoce supuestos de exclusién de la culpabilidad
pero fundamentalmente surgen de la posibilidad de un accionar juridico; con ba-’
se en esa posibilidad se determinan las causas de exclusién. :
N En un orden social establecido sobre base indeterminista, la calidad de par- |
ticipe del derecho solo podra serle reconocida al que siendo “libre” es capaz de
resp(?ndez: por sus hechos. La responsabilidad ¥ la participacién en la comuni-
dad juridica deben corresponderse. Por ello la comunidad juridica no puede
comprender a los miembros que no son capaces de conducirse conforme a de-
recho. El}os pierden su libertad y, simultidneamente, su responsabilidad: dejan .~
de 8er sujetos para devenir objetos de la comunidad juridica. Este es el caso de
la inimputabilidad. B

.En la vida social pueden darse también situaciones (por €j. el estado de ne- -
cesidad) en l'as que no solo el autor conereto no ha podido conducirse conforme
a derecho, sino que tampoco hubiese podido hacerlo la imagen ideal del partici- - -
pe e‘ie] derecho, por haberse tornado dominantes las motivaciones para la reali- ;
zac1§n del hecho. Cuando ninguno de los participes hubiese tenide otro compor- -
t{lmlento, serfa injusto que al que no ha hecho otra cosa, la comunidad le hi- -
clera un reproche. También aquf cede la responsabilidad, sin que por ello se hu-
biese puesto en juego la calidad de participe del derecho. o

En ambos casos el orden juridico determina la responsabilidad conforme a
una tabulaci@n, conforme a la imagen ideal de-un participe del derecho que -
pEede ser ubicado més alto 0 mas bajo ¥ que, por ello, requiere la determina:
€lon positiva. Es ahora cuando podemos decir que la disputa en torno de la volun-
tad libre, al menos para el derecho legal, carece de importancia: en ctalquier
caso este considera al autor como si hubiese tenido la posibilidad de actnar de
otra manera,

Pero atin se sostiene otra dificultad ideolégica que interesa a la relacion del -
debe.r y (?1 poder. Si se afirma que alguien no puede seguir las normas del op- -
den jurfdico, se muestra carente de todo sentido que Ia norma se dirija a €l. Eg-.
to no solo tendra relevancia para los inimputables —que conforme a este punto
de vista no pueden realizar ningtin injusto— sino también para los otros casos
de exclusion de Ia culpabilidad, particularmente para el estado de necesidad y
para .la culpa. En estos, parecen confundirse deber ¥ poder??, porque el deber
de cmdac%o depende de la capacidad personal. Pero esta consideracién no obliga
& renunciar a una apreciacion objetiva de la conducta, y por cierto -que de la

6 FREISLER, en Amtl.B, pdg. 12.

v . o L
319y Ssijr. Enciscr, Untersuchungen iiber Vorsatz wnd Fahrlassigheit im Strafrecht, 1930, pags. -
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conducta tanto objetiva como subjetiva. También la accién del mimputable diri-
gida al resultado es antijuridica; también la determinaci6én normativa se habria
de dirigir a él si fuese imputable. Nada diferente sucede con la culpa.. Aqui
también la valoracién objetiva puede depender de caracterfsticas personales.
Asi, por ejemplo, el deber de cuidado cambia conforme a la profesién. Pero
dentro de esta categoria existe una tabulacién unitaria, cuya falta de cumpli-
mentacién es una cuestién que se halla fuera de los fundamentos personales.
Asi sucede con el deber de atencién de los automovilistas, que es tnico. Carac-
teristicas personales y estados como cansancio, debilidad fisica, ligereza, falta
de instrucci6n, en lugar de excluir el deber de atencién, ponen en cuestién el
“poder”’ del autor.

Y aqui cabe la pregunta, puesto que en la culpa la unidad es critica, jeudles
calidades personales mantienen la autoria y cudles exculpan? También aqui
consideraciones deterministas muestran a la accién como puramente necesaria;
por otro lado el orden juridico reconoce que €l principio “puedes, luego debes”,
debe sufrir excepciones. Si nuestra consideracién de que el “poder” debe re-
servarse al observador objetivo es correcta, resulta que tales incapacidades persona-
les disculpan cuando son de la general naturaleza y porque también podrian com-
prender al participe del derecho cuidadoso. Asf, el cansancio, la excitacién fundada
y otras, podrian exculpar, mientras que la falta de atencién o la exagerada sensibili-
dad no excluyen la responsabilidad.

Y algo similar sucede en el estado de necesidad. También aqui hay si-
tuaciones que aparecen completamente independientes del poder del autor,
puesto que la aceién es vista como necesaria desde el dngulo del bien comin,
como deseable, porque con infimo costo salva un bien juridico valioso. Para es-
tos casos excepcionales se abre una brecha en la norma prohibitiva general
—en el sentido del § 904 del Cédigo Civil—; la accién es adecuada al derecho.
Pero, sin embargo, existen casos en que la accidn necesaria no es socialmente
valiosa, permanece antijuridica, pero la situacién de violencia del autor necesa-
rio —como en la necesidad vital— es tan fuerte que la accidn sers para él prée-
ticamente inevitable. Caemos en el juicio de que ningtin participe del derecho
en situacién similar hubiese actuado de otra manera y que, por ende, tampoco
pudo el autor actuar de otra manera. Allf é] es inculpable.

Si la responsabilidad y la libertad social deben corresponderse, el legislador
debers determinar las condiciones de la irresponsabilidad conforme a las ex-
pectativas sociales de conducta. Solo podrén ser empiricamente aceptados para
comportarse en forma adecuada al derecho, aquellos que son dignos de ser par-
ticipes del derecho. El derecho vigente niega esto en dos casos: la edad juvenil®
y la enfermedad mental. El no desarrollado, como futuro participe del derecho,
es objeto de educacién; ante el enfermo mental la sociedad serd asegurada me-
diante su internacién. Esta privacién de la calidad de participe del derecho y
de la potencia de responsabilidad para la pena, se hallan en una reélacioén, o
bien, solo en un grado de la posicién juridica y de la responsabilidad penal, co-
mo en los jévenes, en que deben desarrollarse sucesiva y paralelamente. Cabe
en la direccién de esta regulacién —también en los delincuentes habituales
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peligrosos, que se someteran a medidas de seguridad, siendo se
: que s s parados de la
comunidad juridica —hacer ceder a Ia responsabilidad penal.

. En la determinacion de los presupuestos de la inimputabilidad debemos dis-
tinguir entre estados transitorios y permanentest®, Conforme a ello, después
del examen siquistrico se determina si el estado es de naturaleza tal que no ha-
ga esperar conductas adecuadas al derecho en el futuro. Aqui corresponde solo -
la eleccién entre responsabilidad e irresponsabilidad. No hay lugar para los es- - :

tados intermedios de disminucié i ilidad: i
bertad soua] o o g di c‘r)rrlll'nucwn de la imputabilidad: no graduamos entre Ji-
‘ 'Ijam.bién en los estados pasajeros se trata de si ellos, conforme a la expe-
riencia, Imposibilitan el actuar adecuado 3 derecho. Estos estados disculpan &
son de naturaleza tal que también el participe del derecho cuidadoso podria ca-
er en ellos, como por ejemplo, el delirio febril. No se habla en tal casc de ung
medida asegux:ativa. Es concebible una gradacién cuando estos estados son de
tal clase que dificultan, pero no imposibilitan, la conducta adecuada al derecho
Pero el presupuesto para el sujeto es que se trate de un destino inevitable ai
g;lsp;;ocggsdat sustraezife.dISitla;lzdo el estado evitable, producido mediante’su
ucta, no cabe dise . i
rbrisgas o €8 pa alguna. Este es, en particular, el caso de la
_EI problema de la punicién de 1a embriaguez provocads fue muy discutido
recientemente. Un sentimiento juridico no deformado muestra como obvio que
quien comete un delito en estado de embriaguez provocada, es penalmente res:
p?nsable por elio. También la praxis ha introducido ampliamente este princi-
pio, frenando fuertemente 1a aplicacién del § 51 del StGB mediante 12 aplica-

cién del concepto auxiliar de la ebriedad. Pero la le i ié
e . Y quiere también asegurar -
la responsabilidad para el resto de los cagos. Puesto que teme fundar dif;g;a- .

glaednterla resporlxsgggiadad en la correspondiente limitacién de la inimputabili-
, elige en e un rodeo en forma de penalizacién de | i
completa en particular. F wacitn e T embriagues

Pero este temor es infundado. El principio de que el enfermo mental es

Inimputable, de ninguna manera es obvio, Encuentra su fundamento en que el -

enfermo mental no p.u_ede actuar juridicamente y por ello no se hace acreedor a
reproch.e. I-j‘ero tamblen alli encuentra su limitacién. La embriaguez provocada
No es ningtin destino, sino un ejercicio de la libertad social. Corresponde dejar -

aqui la responsabilidad completa. Cualquier otra posicién conduce a la prohibi-

cion.

3 Pero_ _la ‘an?cic')n punible, DPara la que se sostiene Ia responsabilidad, es 1a aé-
cién antlJurlc.h’ca en el sentido antes desarrollado. Ella también requiere dolo.
Una concepeidén que sostenga la accién punible solo en el sentido de la accién

objetivamente antijuridica, caerd en dificultades practicas y tedricas?®. Dolo, en :

* La Comisién Oficial introduce la distincién solo para, 1 i ili isminui
ero ella tamhbié P oL 5010 para los casos de 1mput_ab11}t:lad dlsmmmfia;
ge internacién_l n resulta distinta en la nimputabilidad, con referencia a Ia aplicacién de 1a medida

¥ Correctamente GRAF, Aus der Praxis der Rauschtot, en Richter Z, 1934, pag. 235.
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el sentido de una conducta regida por 1a voluntad se halla también en los casos
de embriaguez, pricticamente més importantes, donde solo quedan excluidos
los supuestos normales. Un error que se suscita por la embriaguez, excluye el
dolo, dejando subsistente la mds alta punibilidad por culpa. No hay tampoco
ninguna necesidad de penar al compafiero de taberna que se ha llevado a su ca-
sa un sombrero o un paraguas equivocado, cuyo hurto ohedece a su embriaguez
completa. Cuando en el estado de inconsciencia aleohdlica el curso imaginaivo
del autor también estd perturbado, se excluye la accién dolosa. La punibilidad
por provocacién culposa de un dafio puede permanecer. Cuando no se haya
producido dafio, corresponde la pregunta acerca de si debe penarse como delito '
particular la provocacién de la embriaguez que vuelve peligroso al bebedor.
Con los pasajeros estados de inimputabilidad, nos hallamos en medio de los
casos en que la responsabilidad del autor no estd excluida en general sino solo
en ¢l caso concreto: La exclusion del poder puede atribuirse a circunstancias
internas o externas. Estas causas de inculpabilidad aparecen en su mayoria en
las formas dolosas. Por supuesto que también son validas para las formas cul-
posas, solo que el elemento poder de la culpa se agota en la posibilidad de ac-
tuar de otra manera. Incluimos aqui también otras situaciones de necesidad (en
tanto que no excluyan la antijuridicidad), exceso en la legitima defensa, orden
jerarquica y error de derecho.
Al respecto, el error de derecho requiere una consideracién mas profunda.
El problema del error pertenece a los mas espinosos de nuestra dogmatica.
Sin duda, es aqui correcta en muchos puntos la critica a la jurisprudencia. Es
una tarea realmente imposible —tanto 16gica como précticamente— distinguir
entre error penal y extrapenal, puesto que las normas de que aqui se trata, pro-
vienen desde todos los campos juridicos para subordinar a ella la conducta hu-
mana, pero nunca el mandato o la prohibiciéon podran subordinarse al derecho
penal como tal. Es también incorrecto que el inculpable error de derecho sea
irrelevante. Y sin embargo ha hecho bien la jurisprudencia al no colocar la
consciencia de la antijuridicidad en el dolo y renunciar asi a la diferencia entre
error de hecho y de derecho. ;Cudles han sido, pues, las consecuencias? No es
cierto que de no hacerlo la praxis hubiese tenido que luchar solo contra las difi-
cultades conocidas, las que quizd fuesen superables, sino que la consciencia de
la antijuridicidad faltarfa también en hechos que son dignos de pena. Cuando el
delincuente comete un hecho, debe tener en su consciencia los objetos y medios
necesarios y, en general, el curso misme del hecho. Por el contrario, que €l se
haga consciente de que su hecho contraviene al orden juridico, o gue es en ge-
neral injusto, no es necesario. Naturalmente, la mayor parte de las veces suce-
derd que el autor, cuando se le ocurre pensar en el orden juridico, no descono-
cerd la antijuridicidad de su acci6n. Pero que él en la ejecucién del hecho pien-
ge en ello (daran denkt), que la consciencia de la antijuridicidad se encuentre
bresente como realidad siquica actual en la ejecucién del hecho, particularmen-
te en hechos en que las dificultades en la ejecucién requieren la total atencién
del autor o que provengan de pasién o emocion, frecuentemente no serd el ca-
so. Por ende, resultaria imposible la punicién por el hecho doloso.
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Ha:y aquf atin una ulterioridad. La toma en consideracién del error de de-
recho inculpable seria, sin duda, lo adecuado. Pero restan las dificultades res-
pecto del error de derecho no disculpablé. Aqui corresponderia la punicion cul-
posa en los delitos que son punibles culposamente. Pero iqué sucede con el ac-

tuar que solo es punible dolosamente? Allf hay un hueco. A menudo se funda la-

limitacién en estos delitos en que una comisién culposa no es concebible o, al
menos, no es practica. Asf sucede en los delitos contra las buenas costumbres o
en la falsificacion de moneda o dinero. Una falsificacién de dinero o una acuila-
cién falsa, por ejemplo, apenas se conciben no dolosamente. Pero una ausencia,
de consciencia del injusto es concebible en tales casos. Por mucho que no fuere
disculpable, debers tenerse por no punible.

Ahora bien, ;eémo se ve el problema desde nuestro punto de vista? Si el le-
gislador prohibe una accién dirigida al resultado, el dolo exige el conocimiento
de todas las circunstancias del hecho, pere no més. Naturalmente, también es cier-
to que el desconocimiento de una circunstancia de hecho no le permite al autor co-
nocer la antijuridicidad de su hacer, pero no es esto lo decisivo. La conducta erré-
nea no se halla contra el tipo subjetivo y, por ende, no es antijuridica,

Con esto no quiere decirse que el error de derecho no sea significativo, sino

que esta significacion no yace en el campo del deber, sino en el del poder. A un -

autor que no podia conocer la injusticia de un hecho, no se le puede formular
ninglin reproche; era inevitable para él. Se excluird su culpabilidad. El
reproche se disminuirg cuando el autor, también en error de derecho no discul-
pable, no se haya hecho consciente de la contrariedad de sy hecho para con la
1|_ay. Llegamos asf a Ia solucién, que también habfan hallado los proyectos par-
tiendo de consideraciones précticas, de consagrar la impunidad del error de de-

recho excusable y la disminucién facultativa para el inexcusable. Si bien cabe -

rechazar la jurisprudencia hasta hoy vigente sobre error de derecho, cabe reco-
nocer que ella no era tan mala en la préctica. Justamente, como no podia dis-
thgujr entre error penal y extrapenal, esa fue su ventaja. Con ello quedé
abierta la posibilidad de considerar errores extra-penales no punibles los casos

de inevitable error de derecho, y viceversa. La jurisprudencia no ha seguido en -

todos l(?s casos esta direccion, pero siguié en general la linea correcta, llegando
a soluciones acertadas.

La pregunta polémica se ha complicado porque se ha ido introduciendo la

oscuridad en la delimitacién del error de hecho y de derecho. El error de hecho.

se relaciona con el contenido real concreto del tipo. Ya se expresé que también
alli pueden hallarse relaciones juridicas, pero que la antijuridicidad de la con-
ducta no pertenece a estas relaciones. Podriamos también decir que en el error.
df: hecho el autor acepta un contenido real cuya efectiva realizacién no serfa ti-
pica. Esto es vdlido tanto para la realizacién de las circunstancias positivas co--
mo para la no realizacion de las negativas. En contra de una extendida opinién,
cabe sostener aqui que el error sobre una causa de Jjustificacion es también un
error de hecho®, en tanto que el autor acepta un contenido real cuya realiza-

% Asi también SCHAFER en la Comisién Oficial, pag. 50.
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cién hubiese justificado el hecho. Por el contrario, existe un error de derecho
cuando el autor, si bien reconoce correctamente el contenido real, como conse-
cuencia de error scbre la subsistencia o aplicabilidad de los prineipios juridicos,
tiene su hecho por permitido?.

V. Nos dedicaremos ahora, pues, al capitulo “‘més huérfano de esperanza”
de la dogmatica juridico-penal: la teorfa de la participacién. Dos considera-
ciones configuran el fundamento de su estructuracion. La distincién entre
autorfa, instigacién y complicidad, no es un hallazgo del derecho penal. Son
conceptos que mas bien, se encuentran en la vida diaria, que hallan aplicacion a
cualquier clase de actividad, incluso extrafa a la esfera del derecho. Son toma-
dos por el derecho penal, y por ello se hace necesaric fiar su sentido a partir
del lenguaje usual. Pero la distincién entre autoria y participacion importa la
imputacién del hecho como propic o ajenc. Autor es quien quiere cometer el
hecho como propio, con dominio del hecho a él imputable; complice el que
quiere proteger el hecho de otro; instigador, quien quiere inducir a otro a un
hecho. Se observa que la distincién entre autoria y participacion tiene significa-
cion solo en el dmbito del hacer doloso. Quien favorece no dolosamente un
hecho, aligera al autor la ejecucion, pero no le ayuda; quien induce no dolosa-
mente, despierta la decision al hecho; pero no la genera. No es por casualidad
que nuestro StGB coloca solo bajo pena la instigacién y la participacion dolo-
sas, sino que se funda en la esencia de las cosas.

La otra consideracién concierne a la aceesoriedad de la participacién. Toda
accién de participacidén se relaciona con la aceién ejecutiva punible de un autor
y, por ende, es necesariamente accesoria. Si esta accesoriedad debe configurar
de tal modo que la punibilidad de la participacién dependa de la ejecucién del
hecho o que deba ser suficiente que ella exista en la imaginacién del participe,
como si también la tentativa de instigacién o de complicidad debe ser punible,
es cuestién que se halla en la voluntad del legislador. Pero es importante es-
tablecer qué se deberd entender por “conducta punible’ en la participacién. La
doctrina de la accesoriedad sufre, sobre la base de la antijuridicidad objetiva, la
dificultad de considerar accioén punible, o bien a la accién objetivamente antiju-
ridica v renunciar as{ a la presencia de dolo en el autor, o bien, entender por
ella a la accién culpable y antijuridica e incluir asi el dolo, pero también a la im-
putabilidad y a algunos otros momentos subjetivos de la imputacién. Nuestro

2 La Comision de Derecho Penal intenta intreducir la consciencia de la antijuridicidad en ¢l do-
lo mediante un precepto expreso. Ante todo, no debe ser relevante un error que se fundé en una po-
sicidn del autor contraria a la sana intuicién juridica del pueblo, Conforme a ello esta consciencia
del injusto serd fingida en los delincuentes por conviccién, demostrindose asi la inconsistencia de
este punto de vista. Mas esta ficcion tampoco ayuda en los casos en que el autor no ha tenido ningu-
na representacion acerca de si su hecho era o no injusto. El ladrén sorprendide que en una rapidisi-
ma decigién mata al perturbador, jdeberd ser en realidad penado por homicidio culposo en lugar de
asesinato, ya que él no tuvo tiempo para pensar en lo injusto de su hecho? Quizd también aquf la
praxis se dyudars poniendo el injusto al amparoe de la consciencia de la antijuridicidad, pero ninguna
fiecidn ayudard donde un error de derecho tan ligero se funda en hechos que solo son punibles eomo dolo-
s0s, Aqui la conducta no serd punible, pese a ameritar pena. La sencilla y préctica sclucién del pro-
yecto de 1927 evita todas estas dificultades.
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punto de vista posibilita aqui una separacion diferente. Accién punibie es la ac-

cién antijuridica, o sea, la accién tanto objetiva como subjetivamente antijuridi-

ca. Ella es la que debe existir bara que se pueda hablar de participacién; por el

contrario, la participacién no cae sobre la culpabilidad, sobre 1a responsabilidad

en el sentido de posibilidad de otra accion.

De estas consideraciones Surge, pues, que podriamos justificar también

dogmaiticamente la teorfa subjetiva de la participacién dominante en la ju-
risprudencia. Es un esfuerzo inutil pretender establecer la diferencia de lag dis-
tintas formas de participacién sobre criterios objetivos, pues el criterio objetivo
siempre es causalidad, no ulteriormente diferenciable. La distincién depende,

por el contrario, de 1a voluntad del actor ¥ también tiene significacion solo pa-

ra la accién dirigida al resultado. La responsabilidad por una accidn causal de

un resultado, en general, no se fundars en la regulacién de la participacién.

Que en un resultado varias personas como causantes —sea simultdnea o sucesi- -
vamente— pueden tomar parte, y todos ellos ser considerados autores, no es .
problema tratindose de delitos no dolosos. Solo para la afirmacién de la culpa

deberd probarse si el autor debié contar con el hacer causal del otro, sea doloso

0 1o doloso. Cuando €] hacer doloso se pone en duda, es entonces necesario

mostrar la relacién interna al hecho.
También es equivocado pretender extraer de la regulacién de la participa-
cién, cualquier conclusién para el ambito de los delitos culposos de resultado.

La llamada prchibicién de regreso, o sea, la teorfa que sostiene que si el resul- - - :
tado es causa por un hacer doloso no se toma en congideracion cualquier acci6n
culposa paralela, se basa en un sofisma., Estd ampliamente justificada Ia nega- .

cién de este prineipio en la jurisprudencia del tribunal del Reich.

Dentre de las conductas dolosas distinguimos autoria y pa.rticipa.ciéﬁ.- '

Autor es quien comete el hecho con voluntad de propio dominio del hecho.
Puede suceder que el autor cometa el hecho solo. Pueden también unirse varios
en una sociedad y cometer el hecho. Este es el caso de la coautoria. Puede, fi-

nalmente, acontecer que alguien, para la realizacién de una conducta dirigida a . .
un resultado, se sirva de otra persona que, por su parte, actiia sin ia voluntad =
de autorfa. Tendremos, pues, al autor mediato. A la figura del autor mediato -
no podemos renunciar. Se trata agui de un frecuente fenémeno de la vida, en
que el hacer doloso y el hacer causal son realizados por personas diferentes. .

Allf no solo serfa artificioso considerar autor al que actia no dolosamente y al

que para la realizacién del acontecimiento delictivo le usa, come instigader o

correalizador, sino que esta concepeién conducird también a resultados in-
correctos en delitos en que solo es punible el dafio gjeno y no el dafio a si mis-
mo, si el autor induce dolosamente a 1a vietima a su propio dafio. Los casos en

que el instrumento se comporta de modo no doloso, configuran la mayoria de -
las acciones cometidas por autorfa mediata. Por cierto que también habrd ca--
SOS el que se reconozean instrumentos dolosos, cuando fuera del dolo estdn co-
locadas otras condiciones subjetivas de la punibilidad que no se hallan en el ins-

trumento. Ello acontece cuando el tipo requiere una particular intencién o
cuando se trata de un delito especial. Aqui la norma se dirige a un determinado
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cireulo de personas. Con ello cuenta el legislador, pero también el participe de
este circulo de personas y solo a ellos el hecho corresponde eomo propio.

Cuando reconocemos el concepto de la autorfa mediata, también lo delimi-
tamos esencialmente. El autor debe llenar todos los elementos de la accién an-
tijuridica, pero no més. Si él es responsable o si se hallaba en estado de inimpu-
tabilidad, de necesidad, en obediencia jerdrquica, en error de derecho exculpan-
te o si ha actuado en circunstancias que excluyen su poder, es indiferente. Por
cierto que la jurisprudencia llega al mismo resultado en muchos de estos casos,
cuando exceptia las “causas personales de exclusién de pena’”’. Mas esta fue
una solucién de aplazamiento; se trata de un concepto global vacio de conteni-
do, que se aplicaba siempre que no se querian relevar las exigencias de 1a acce-
soriedad en la participacién. También la ley habia excluido la accesoriedad en
la inimputabilidad por minoridad. Pero en el caso mas importante, la inimputa-
bilidad del § 51 del StGB, no se habia decidido a aplicar la ayuda de las causas
personales excluyentes de pena, De este modo, por necesidad urgente, se llegé
a la aceptacion de una autoria mediata, que no solo atrajo al contenido real, si-
no que también condujo a dificultades précticas ¥ tedricas, particularmente
cuando el inspirador tuve representaciones erréneas sobre la imputabilidad del
autor, en tanto que en este dado el dolo. Dandose esto, todo estars dado igual-
mente que en los casos de instrumentos imputables en la autoria mediata. Pero
tampoco en los otros casos de exclusién de la culpabilidad necesitamos trabajar
con el concepto de causas personales de exclusion de pena. El poder del autor
no es significativo para la valoracién del hecho; funda la reprochabilidad perso-
nal por el hecho, siendo por ello ia culpabilidad un presupuesto personal de la
punibilidad. Con esto hemos llegado también en la teoria de la participacion a
una estructuracion bdsicamente sencilla y a deshacer los interrogantes desati-
nados?,

V1. La “correccién” de un sistema se prueba mediante la utilidad practica
para el orden de la materia. La clasificacién bisica aqui expuesta reclama una
significativa reorganizacion del pensamiento juridico-penal tradicional, Mas la
abundancia de preguntas polémicas, por cierto que no revela que la dogmitica
clasica se decida por tomar todos los intentos de modernizacién en cuanto a las
posibles jerarquias de sistemas juridico-penales, atendiendo a su més alto gra-
do de utilidad. La tentativa de erigir el sistema sobre otro fundamento, como
aqui se eshoza, halla su justificacién en que depura la totalidad de la materia de
una cantidad de interrogantes polémicos aparentemente inconexos y conduce a
una solucién,

# Anotemos 3l margen que esta interpretacién del concepto “accion punible”, también en otres
casos de accesoriedad (por ejemplo los §§ 139, 259 StGB) elimina la indeseable consecuencia de la
impunidad del autor principal. Cfr. también supra la comisién mediante embriaguez completa.
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JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia

El segundo sobreseimiento temporal y su repercusion
en el auto de detencion preventiva

(Art. 5° de la ley 22 de 1980)
AUTO DE ABRIL 30 DE 1981

Magistrade ponente: doctor FaB1o CALDERGN BOTERO

Frente a un segundo sobreseimiento temporal no puede existir auto de detencién con
vigencia, o caucién gue comprometa al procesado a observar comportamiento especial u
obligaciones, segtn se desprende del art. 494 del C. de P. P. Si de la instruccién seguida
dentro de los dos afios posteriores a la ejecutoria del segundo sobreseimiento temporal re-
sultare prueba suficiente para sobreseer definitivamente o para llamar a juicio, se cerrars
la investigaci6n y se calificara el mérito del sumario; de aqui resulta que frente a un segun-
do sobreseimiento temporal ejecutoriado, y ne modificado por nueva y definitiva califica-
cion, no puede dictarse auto de detencion sino como consecuencia de un auto de proceder.

Para la aplicacién del art. 5° de la ley 22 de 1980, no basta la comprobacién del elemen-
to objetivo del trascurso del tiempo, sino que es necesario hacer una andlisis de la prueba
existente para ver si existe mérito para calificar definitivamente el sumario. Si se dictare
auto de proceder debera dictarse la medida privativa de la libertad, cuando el delito lo ad-
mita. Si se hallan bases para dictar auto de detenci6n, pere no el de proceder, se actuara
conforme el art. 495 del C. de P. P,

VISTOS:

Procede la Sala a revisar el auto de 27
de noviembre tltimo, por medio del cual el
Tribunal Superior de Ibagué negé al pro-
cesado doctor X, ex-juez promiscuo de
mencres de N, la aplicacion del art. 163
de] Cédigo de Procedimiento Penal con
fundamento en la ley 22 de 1980, decret6
su detencién preventiva por el delito de
concusién y librd orden de captura en su
contra.

Asimismo, han Hegado las diligencias
para resolver sobre la recusacion propues-
ta por el incriminado contra el magistrado
sustanciador doctor Luis Eduardo Ville-
gas Restrepo, quien rechazé el incidente
mediante auto del 3 de diciembre pasado.

El sefior procurador segundo delegado
en lo penal, limita su concepto a lo relativo
con la detenci6n preventiva decretada por
el tribunal de instancia y concluye que se
dan los requisitos legales para mantener
dicha determinacién, absteniéndose de
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. bronunciarse sobre la viabilided de la apli-

cacién del art. 163 del estatuto procedi-
mental por considerar que el procesado
solo recurri6 de la orden de detencién.

ACTUACION PROCESAL:

Dieron origen = la presente investiga-
cién los siguientes hechos:

“En el Juzgado Promiscuo de Menores
de N, a cargo del inculpado, cursaba un
proceso sobre suspensi6n de la patria po-
teatad adelantado por A contra M. Préxi-
mo a dictarse el fallo definitivo, el denun-
ciado solicité a A, por intermedio de S,
madre natural del querellante, la suma de
$ 20.000.00 con el fin de proferir senten-
cia en su favor.

"'El dfa doce de marzo postrero A lleg6
a N, y previa consulta con su abogado T,
recibi6 en su residencia al doctor X no sin
antes colocar en sitios estratégicos dos
grabadoras con sus respectivos cassettes,

"'Efectivamente y después de algunos
regateos, se acordé la suma de $ 13.000.00
que debian ser entregados de preferencia
a la firma Susuki con la cual tents el acu-
sado una deuda pendiente”.

Al expediente y dentro de Iz correspon-
diente investigaci6n, se aportaron los do-
cumentos que demuestran la calidad de
funcionario piiblico que tenfa ¢l procesado
para la época de los hechos,

X rindi6 indagatoria dentro de las dili-
gencias el 17 de mayo de 1977.

El Tribunal Superior de Ibagué, me-
diante providencia de 18 de agosto de
1977, negé la aplicacitn del art. 163 del
Cédigo de Procedimiento Penal y esta Sa-
1, al revisar dicha providencia, por via de
apelaci6n, la confirmé fntegramente e} 2
de diciembre del mismo afio.

Cerrada la investigacién, el tribunal su-
perior de instancia, en provefdo del 22 de
junio de 1978, sobresey6 temporalmente
en favor del procesado y dispuse nueva
préctica de diligencias, enire ellag la

confrontacién de voces de los cassettes con
la original del acusado. Y, €l 8 de marzo si-
guiente, se calific6 nuevamente €l mérito

del sumario con un segundo sobreseimien- -

to de cardcter temporal, que al ser someti-

do a consulta, la Cortelo confirmé el 25de 7

setiembre de 1979,

Regresado el proceso a Ibagué se hizo &

nueva solicitud de aplicacién del art. 163
del estatuto procedimental y el tribunal de
dicha ciudad en providencia de 30 de oe-

tubre dltimo negé la referida aplicacion, o

Dicha providencia no fue recurrida.
En memorial, recibido del correo na-

cional el 5 de noviembre de 1980, el proce- _.
sado reitera su solicitud de cesacién de. -7

procedimiento con fundamento en la ley
22 de 1980 y con fecha 8 de los mismos pa-
56 al despache del magistrado ponente
quien presenté proyectoe a la Sala de Deci-
sién, el cual fue aprobado el 27 de los mis-
mos mes y afio. En él se neg6 la aplicacién
de la norma invocada y se decreté la de-
tencién preventiva del funcionario, deci-
si6n que ahora es motivo de revisién por
parte de la Sala. Inmediatamente el ma-
gistrado sustanciador fue recusado por el

propio sindicado y en auto del 8 de di- ;

ciembre 1ltimo se rechazé el incidente.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

No comparte la Sala el criterio del cola-

borador fiscal de entender recurrida la

providencia de 27 de noviembre tltimo so-
lo en cuanto se refiere a la detencidn pre-
ventiva, puesto que el pronunciamiento
por parte de la Sala de Decisién del Tribu-
nal fue uno solo, en todo desfavorable al
procesado por cuanto se le negé la aplica:
citn de laley 22 de 1980, decret6 su deten-
cin preventiva y, por consiguiente, dispu-
80 orden de captura en su contra.

Inmediatamente el procesado recuss al ...

magistrado ponente, y este, a su turno,
rechazé la pretension.

‘Por Io anterior, la Sala se ocupars de g

tres situaciones procesales diversas:
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a) Auto de detencién.

b) Aplicacién de la ley 22 de 1980.

c) Recusacién promovida por el pro-
cesado contra el magistrado sustanciador
doctor Luis Eduarde Villegas Restrepo.

a) Auto de detencién. Primeramente
recuérdese que dentro de las presentes di-
ligencias se profirié e] 22 de junio de 1979
sobreseimiento temporal en favor del doc-
tor X, y que el 8 de marzo de 1979, venci-
do el nuevo término de instruceidn, se fa-
vorecié al procesado con un nuevo sobre-
seimiento de cardcter temporal el cual fue
ratificado por esta Sala en providencia del
25 de setiembre siguiente, previo concep-
to favorable del sefior procurador segun-
do delegado en lo penal, el mismo gue aho-
ra solicita 1a confirmacién del auto de de-
tencidn contra el funcionario.

El art. 494 del Cédigo de Procedimiento
Penal prescribe que frente a una segunda
calificaci6n, si no existiese fundamento le-
gal para dictar auto de proceder o para
sobreseer definitivamente, se proferird un
gegundo sobreseimiento temporal, en el
cual se revocard el auto de delencion que
se haya dictado y se cancelardn las
cauciones prestadas. Despréndese que,
frente a un segundo sobreseimiento tem-
poral, no puede coexistir auto 'de deten-
cién con vigencia o caucién que compro-
meta al procesado a observar comporta-
miento especial u obligaciones concretas.

El art. 8° delaley 17 de 1975, que modi-
ficé al art. 495 del estatuto procedimental
dice: “Ejecutoriado el segundo sobre-
seimiento temporal se archivari el expe-
diente. Sin embargo, dentro de los dos
afios siguientes deberd proseguir la ins-
trueccién, de oficio o a solicitud de parte,
siempre que resulte prueba que tienda a
demostrar la responsabilidad o inocencia
del sindicado”. Y fue precisamente esto lo
que ocurrié en el presente caso, puesto
que, oficiosamente, se ordené la préctica
de la peritacion sobre los casseltes aporta-
dos al proceso. -

Ahora bien, el mismo articulo prescribe
que “Si de las pruebas que se practiquen

en la nueva fase de la instrucci6n resulta-
re mérito para dictar auto de proceder o
para sobreseer definitivamente, se cerra-
rd la investigacién ¥ se hars la califieacién
de fondo del sumario”. Quiere decir lo an-
terior que, de producirse prueba suficien-
te para dictar auto de lamamiento a juicic
o para sobreseer definitivamente, el juez
no podré hacer cosa distinta de cerrar la
investigacién y calificar el sumario. En-
tonces, frente a un segundo sobreseimien-
to temporal, ejecutoriado, no modificado
por una nueva y definitiva calificacién, no
puede ni subsistir ni dictarse auto de de-
tenci6n sine como consecuencia légica de
un auto de proceder.

Por lo anterior, el auto recurrido serd
revocado en cuanto decret6 la detencién
preventiva del juez X, pues tal determina-
ci6n contraria las voces de los arts. 494 y
495 del estatuto procedimental.

b) Aplicacion de lo ley 22 de 1980. Se-
gin el art. 5° de la ley 22 de 1980 “Cuan-
do trascurridos mas de dos (2) afos de ha-
ber sido ofda una persona en indagatoria,
no existiere prueba suficiente para decre-
tar su detencién preventiva, o esta hu-
biere sido revocada, el juez procederd de
oficio, y sin el previo concepto del ministe-
rio piiblico, a ordenar la cesacién de todo
procedimiento contra el sindicado’.

De las consideraciones precedentes y de
la norma trascrita, se tienen dos si-
tuaciones diversas:

12) Para que el funcionario pueda dar
aplicacién al art. 5° de la ley 22 de 1980,
previamente deberd hacer un juicio del
material probatorio existente en el suma-
rio para determinar si hay mérito para
dictar auto de detencién que, de resultar
afirmative, excluiria la aplicacién de dicha
norma.

En caso contrario, ordenari la cesacién
del procedimiento y el archivo definitivo
del proceso, mediante resolucién motiva-
da contra la que proceden los recursos or-
dinarios por parte del ministerio piblico y
del denunciante o querellante siempre y
cuando tengan la calidad de parte dentro
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dg% Pproceso, hayan trascurrido més de dos
afios desde que rindi6 indagatoria o desde

la fecha en que queds €jecatoriada la pro- )

videncia que revocé la medida, precautela-
tiva,

2%) Frente a un segundo sobreseimien-
to temporal, ejecutoriado, si bien es cierto
que no puede existir validamente auto de
detencién, el juez hard un andlisis de la
prue.ba existente y si llegase a encontrar
méntq para calificar definitivamente ol
sumario, proceders a cerrar la investiga-
cién. 8i dictare auto de proceder, conse-
cuencialmente, debers proferir la medida
Privativa de la libertad, en aquellos casos
en que Ia entidad del delito lo exija.

8i del estudio de Ia prueba llegare a
concluir que existe mérito para dictar

auto detentivo pero no la suficiente para
calificar el sumario con auto de proeeder, -
ordenard seguir la investigacién hasta ... .. |
agotar el tiempo sefialado por el art, 495 -7
del Cédigo de Procedimiento Penal pero, -,

vencido este sin que hubiere cambiado la si-
tuacién juridica del inculpado, suspenders:
la investigacién mediante resolucién moti-
vada, previo concepta del respectivo agen-
te del ministerio piblico. :

Por lo anterior, la decisién adoptada por

el Tribunal de instaneia sers confirmada.

en cuanto a la negativa de dar aplicacién

al art, 5° de la ley 22 de 1980, para quese . ..

proceda de conformidad con lo dicho en
las anteriores consideraciones,
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SALVAMENTO DE VOTO

Salvamento de voto de los magistrados Dario Veldsquez Gaviria y
Gustavo Gomez Veldsquez

Disentimos respetucsamente del pensa-
miento mayoritario de la Sala respecto de
la interpretacion que hizo del inciso segun-
do del art. 5° de la ley 22 de 1980, para de-
ducir de ella que cuando se trata del caso
del indagatoriado a quien, déspués de dos
afiog de haberlo sido, no se le ha dictado
auto de detencién, se precisa, para ampa-
rarlo con la cesacién de procedimiento que
establece la ley 22, hacer previamente por
el juez “un juicio del material probatorio
existente en el sumario para determinar si
hay mérito para dictar-auto de detencién
que de resultar afirmativo excluiria la
aplicacién de dicha norma”.

Esta manera de entender la disposicién
no consulta, & nuestro juicio, los objetivos
que se buscaron con la ley, y establece,
ademds, un tratamiento diferente para la
otra hipdtesis de césacién de procedimien-
to que considera esta en un mismo inciso
del articulo segundo, o sea la referente al
auto de detencién revocado.

Los fines perseguidos por la ley 22, se-
gtin se desprende de la historia de su ex-
pedicién, fueron los de fenecer, por un
medio extraordinario —que asino se le hu-
biera querido calificar equivale a una espe-
cie de prescripcidn de corto tiempo—, to-
das aquellas investigaciones en las que
ningiin otro resultado aparente podia es-
perarse fuera del de hacerlas figurar inde-
finidarhente en las estadisticas judiciales y
mantener vinculada a la persona a una
sindicacién sin méds esperanza que la
prescripeion.

De allf que preceptuase que cuando hu-
bieren trascurrido m4s de dos afios de ha-
ber sido oida una persona en indagatoria

gin que “existiere prueba suficiente para
decretar su detencién preventiva’, o
cuando habiéndose proferido se revocs y
hubieren trascurrido m4s de dos afios des-
de la revocatoria, el juez procediera de ofi-
cio y sin el previo concepto del ministerio
publico a ordenar la cesaci6n de todo pro-
cedimiento contra el sindicado.

El ejecutivo y el legislativo tuvieron gque
haber partido, al concebir esta norma, del
supuesto indiscutible de que, en presencia
de los términos precarios que tiene el juez
para resolver la situacién juridica de un
indagatoriado y de la exigua prueba que
se requiere para sustentar un auto deten-
tivo, el trascurso de dos afios, contados
desde la indagatoria o desde la revocato-
ria, sin haber sido o vuelto a ser detenido
el sindicado, segtin el caso, ...evidencia,
salvo excepciones que tienen el correctivo

de la responsabilidad penal del funciona-

rio, que no habfa mérito para adoptar una
medida encarcelatoria.

En otros términos, someti6 la causal de
cesacibén a la comprobacién de requisitos
de naturaleza puramente objetiva, no a la
verificacién de fndole juridica de la exis-
tencia en ese momento de prueba suficien-
te para ordenar la detencién, :

Quizds por eso, por tratarse del simple
examen del trascurso del tiempo sin que
se hubiere producido la detenci6n, ordené
que el juez procediere de oficic y sin el
previo concepto del ministerio publico.

Con el criterio contrario, la aplicacién
de la ley se va a circunseribir tinicamente
2 los casos en que exista solicitud de par-
te, pues no es de esperarse que oficiosa-
mente se dediquen los despachos judi-
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ciales a examinar procesecs sin detenido
para ver si hay prueba para detenerlos, y
hacerlo, o si 1o 1a hay para pasar a aplicar
la ley 22. Se perders, asi, en buena parte,
la. meta propuesta por la ley de no mante-
ner en “supuesta’ actividad procesos sin
éxito,

Estas consideraciones, unidas a la
ausencia en la norma de la exigencia de
valorar la prueba cuando se trata de la hi-
pétesis del auto de detencién revocado,
nos llevan a estimar que la expresién “no
existiere prueba suficiente para decretar
la detencién”, empleada para el otro su-
puesto, hay que entenderla en el sentido
de que han trascurrido los dos afios desde
la recepcién de la indagatoria sin que se
hubiese dictado auto detentivo. Esta for-
ma de apreciar esa situacién, concuerda
con lo que ocurre cuando han trascurrido
dos afios después de haber-sido revocada
la detencién contra una persona, sin que
hubiera sido nuevamente privada de su li-
bertad en razén.del mismo negocio. Res-
pecto de este supuesto nada exige la nor-
ma, diferente del trascurse del tiempo y la
ausencia de un nuevo auto detentivo, para
decretar la cesacién de procedimiento.

Como se trata de dos hipétesis que se
encuentran en un mismo inciso, que es el
segundo del art. 5° delaley 22 de 1980, y
tienen sus principales elementos en co-
mun y persiguen una misma finalidad, no
se advierte la razén para que en un caso
haya que examinar la prueba y su mérito
para detener y en el ofro no.

Viniendo al caso conereto que se anali-
za, resulta més dificil de comprender la te-
sis de la mayorfa de la Sala, pues partien-
do de un supuesto innegable, cual es el de
que no puede subsistir un auto de deten-
cién dentro del marco de un segundo
sobreseimiento temporal, niega no obs-
tante la aplicacién de la ley 22 de 1980,
porque, aunque han trascurrido més de
dos afos de haber sido indagatoriado el
procesado sin haber side detenido, existe
méritc para detenerlo, aunque dicha me-
dida no pueda adoptarse porque se estd
dentro de la situacitn procesal anotada.

Se mantendrd, de esa manera, indefec-
tiblemente vinculada a una persona a una,
investigacion sin posible éxito, hasta tanto

se produzca el fenémeno de la prescrip-______':'j_"' .

cion.

Asi se desprende del siguiente pérrafo

de Ia providencia que se comenta, en el
cual se analizan las eventualidades que
puedan presentarse cuando el proceso se
encuentra en estado de archivo como con-
secuencia de un segundo sobreseimiento
temporal:

“Si del estudio de la prueba llegare a ... :

concluir que existe mérito para dictar
auto detentivo pero no el suficiente para

calificar el sumario con auto de proceder, - :

ordenarid seguir la investigacién hasta
agotar el tiempo sefialado por el art. 495
del Cédigo de Procedimiento Penal pero,

vencido este, sin que hubiere cambiade la 7"

situaci6n juridica del inculpado, suspende-

rd la investigacién mediante resolucién.
motivada, previo concepto del respectivo Lo
agente el Ministerio Publico” (F1, 19 del . :i-

cuaderno de la Corte),

Silaley permite dictar auto de detencién -

dentre del marco de un segundo sobre-.
seimiento temporal, tanto que ordena re-
vocar el que existiere con anterioridad al
pronunciamiento de esta providencia (C.

de P. P., art. 494), ello equivale juridica- - "7
mente 2 gue no existe prueba para die- "
tarlo y se debe dar, por tanto, paso ala .-
aplicacion de la ley 22 de 1980 si se .~
rednen, como en €l presente caso, losde- ..

més requisitos que contempla el art. 5° de

Iz misma.

Es que si hay un marco propicio parala:
aplicacitn de esta norma es cabalmente el |
del segundo scbreseimiento temporal;:

cuando han disminuido notoriamente las

posibilidades de llevar avante una investi-
gacién y solo subsiste la pasiva vinculas

cion del sindicado con su proceso.

Por todo ello estimamos que se debi6 hia:

ber dado aplicacién, dentro de las circuns-

tancias anotadas, ala ley 22 de 1980, y esa -

la razén para no compartir la decisién:
adoptada, respecto de este punto, por la
mayoria de la Sala,
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Tribunal Superior de Medellin

Accion restitutoria de bienes en el proceso penal

Ponente: doctor JAIME TABORDA PEREAREZ

Existe armonia entre el art. 349 del C. de P. P. —que ric abarca las armas, insj;r_umen
tos y efectos del delito de que trata el art. 350 ibidem— y el 947 del Cédigo Civil, por
cuanto ambos protegen al tenedor o poseedor de buena fe.

VISTOS:

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Je-
ric6, en providencia de marzo veinteséisdel
presente afio, resolvi6 “‘negar la reposicién
del auto calendado a marzo cuatro de 1981,
visible los folios 304 y 305, por medio del
cual se negé el levantamiento de la crden
de retenci6n y la no entrega de los Ttulos
de Ahorro Cafetero (TAC), adquiridos por
los sefiores X y Z”. Concedi6 en la misma
decisién judicial el recurso de apelacion
oportunamente interpuesto, siendo estala
razon por la cual conoce el Tribunal.

En el tramite de la instancia, el apedera-
do de la parte civil, quien expresamente rea-
sume el poder que habia sustituido(C.de P.
C., art. 68, inciso final), solicita se “revo-_
que la decisién apelada y en sulugar se dis-

ponga la entrega de los Tftulos de Ahorro
Cafetero (TAC) en favor de sutinico y exclu-
sivo propietario, el sefor X”'. Por su parte,
¢l agente del ministerio publico, para el ca-
go el sefior Fiscal Décimo de la Corpora-
cién, de la siguiente manera concluye su
concepto: “...]la opinién de la fiscalia se tra-
duce en 1a necesidad de orbitar el procesoa
su justa elipsis procedimental y, en conse-

cuencia, revocar la providencia impugnada
y ordenar que retornen los autos al Juzga-
do Promiseuc del Circuito para que este dé
curso no solo al incidente de restitucién en
favor del sefior X, sino también para el caso
que propuse el sefior Y.

Conviene decir que en las diligencias en-
viadas al Tribunal no hay ninguna peticién
del sefior Y y que con relacién a é} solo obra
la referencia que se hace en el auto impug-
nado, pero se carece de elementos de juicio
sobre su pretensién.

De los hechos que dieron origen
a este proceso

Ocurrieron en el municipio de Jericd, el
dia veinte de setiembre del afio préximo pa-
sade. Segiin se desprende de la denuncia
presentada por O, gerente de la Cooperati-
va de Caficultores de esa ciudad, faltando
quince minutos paralas siete de lanochede
la fecha anteriormente indicada, fue infor-
mado de un incendio que se iniciaba en la
institueidn a su cargo. De inmediato, en
asocio de la policia, de empleados y de par-
ticulares, procedieron a la extincién del
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fuego. Mientras esta labor se cumplfa, el
secretario dela Cooperativa y algunos poli-
cias revisaban el local, especialmente por-
que R, que fue el primero que advirti6 el in-
cendio, habfa indicado la posibilidad de que
alguien estuviera escondido en el estableci-
miento. Efectivamente asi ocurri6: en uno
de los bafios se encontré a P, auditor de la
Cooperativa, quien ha pretendido justifi-
car su presencia en ese lugar y a esas horas
expresando que se ‘estabalavandolos dien-
tes’. De lo hasta ahora investigado se in-
fiere que el incendio fue provoeado (se
hallaren, ineluso, botellas con gasolina) e
igualmente que el objeto del mismo era la
incineracién de un armario que guardaba
los Tftulos de Ahorro Cafetero (TAC) algu-
nos de los cuales fueron parcialmente
destrnidos. La circunstancia plenamente
establecida de estar en tréfico comercial al-
gunos de los Titulos Cafeteros que debfan
hallarse en la Cooperativa de Caficultores
de Jericd, sirvi6 para esclarecer que con an-
telacién al incendio fueron sustraides de
esa institucién y que la deflagracién inten-
tada buseaba entre otras cosas, €l oculta-
miento del ilicito contra el patrimonio y el
tranquilo aprovechamiento de su valor co-
mercial. En la investigacién resulté se-

Titulos de § 1.000.00 del C 2808170 al 79
Titulos de $ 50.00 del F 3493046 al 58
Titulos de $ 1.000.00 del 3065750 al 305600

Titules de $ 5.000.00:

Del D 0531187 al 531221
Del D 0531261 al 1269
Del D 0521447 al 1452
Del D 0531461 al 1475
Del D 0531485 al 1520
Del D 0531690 a1 1735

Nims. D 0526300, D 0531655 y D 0531833

El valor de la factura ndm. 72152, por
compra de los Titulos relacionados, fue
cancelado el mismo 3 de setiembre de 1980,
con el cheque nim. 1667620 girado contra
€l Baneo de Caldas, oficina principal de es-
ta ciudad (fls. 36 y 70 fte. y vto.).

riamente implicado el auditor P y por ello

se halla detenidoen la cdrcel del Circuito de

Jerieo.

De la retencion de Tftulos Cofeteros
adguiridos por el sefior X

Dentro del proceso penal referido que
por hurto calificado e incendio se adelanta
en el Juzgado del Circuito de Jeric6 y en el
cual es sindicado P, el funcionario instrue-
tor oficié al Banco Cafetero, oficina princi-
pal de Bogotd y Medellin para que ordena-
ra a todas las sucursales del pais “...el no
pago ¥ retencion” de unos Titulos de
Ahorro Cafetero (TAC) cuyas especifica-
ciones alli se suministraban (fls. 18 y 19),
con fundamento en que dichos documentos
fueron sustraidos de la Cooperativa de Ca-
ficultores de Jericé Ltda, Idéntica orden
fuedadaala Bolsade Valores de Medelliny
Bogot4 (fls. 20 y 21),

Elgefior X adquirié del sefior Z, corredor
de bolsa autorizade por la Superintenden-
cia Bancaria, los siguientes Titulos de
Ahorro Cafetero (TAC)que se relacionan en
la factura nim, 72152 de fecha 3 de se-
tiembre de 1980 (fs. 36 y 70 vto.):

S 10.000.00
750.00
251.000.00

175.000.00
45.000.00
30.000.c0
75.000.00

180.000.00

230.000.00
15.000.00

M/L § 1.011.750.00

El dfa 6 de noviembre de 1980, cuando el
sefior X se presentd al Banco Cafetero para
el cobro de intereses por los titulos que ha-
bia adquirido del corredor de Bolsa Z —ya
le habian pagado en el mismo Banco los in-
tereses correspondientes al mes de ge-
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tubre—, la entidad bancaria retuvo los titu-
los que se relacionan en el oficio nim.
18302 (fl. 82) y en atencién a la comunica-
cién del Juzgado Promiscuo Municipal de
Jericé visible a fl. 18; luego, el 26 de di-
ciembre de ese afio, el mismo Banco Cafe-
tero retuvo a X los titulos cafeteros que se
describen en el eficio niim. 20710 {fl. 35}
cuando este se presentd al cobro de intere-
ses y en acatamiento, por parte del Banco,
a la comunicacién nim, 273 de 15 de no-
viembre de 1980 del Juez Primerc de Ins-
truccién Criminal.

Ante esta situacién, X confiri6 poder al
doctor T para que solicitara la restitucion
de los titulos de ahorro cafetero que le
fueron retenidos, petici6n que hizo este dis-
tinguido profesional al constituirse parte
civil en el proceso (fls. 42 y ss.). La deman-
da de parte civil fue aceptada (fls. 47y ss.)
perc no se accedié a la devoluci6n de los ti-
tulos cafeteros eon el siguiente argumento
que expone el Juzgado a fl. 49:

“...Jos titulos-valores reclamados por los
memorialistas, pertenecen al acervo proba-
torio del sumario y por lo tanto deben per-
manecer retenidos por el despacho hastala
culminacién del proceso, tal como lo sefiala
el art. 350 del C. de P. P., «hardn parte del
sumario para los efectos de la investiga-
ciénm; y el art. 727 ibidem, sefiala la forma
como han de ser entregados una vez termi-
nado el proceso™.

En la reposicion solicitada ante ese auto
se dijo por parte del apoderado sustituto, J:
“..tales titulos-valores no pueden ser con-
siderados armas, instrumentos y efectos
del delito, que son las cosas &las cuales ha-
cerelacién el art. 350 del C. P. P., como ba-
se el auto que recurro, sino que tales efec-
tos revisten el cardcter de cosas aprehendi-
das en lo investigacion, y cuya restitucién
puede solicitar €l duefio, el poseedor o tene-
dor legftimo, seguin lo dispone el art. 349 de
la misma obra, al tenor del cual “...compro-
badala posesién, propiedad o tenencialegi-
tima por el demandante, el juez o funciona-
rio, salvo lo preserito en el articulo siguien-
te(850) decretardla entrega, previo avalio

de las cosas cuya restitucién se ordena...”.
“En el caso de autos —agrega el apoderado
del sefior X— aparece debidamente acredi-
tada en mi mandante la calidad de pro-
pietario de los titulos comprados legalmen-
teal corredor de holsa debidamente autori-
zado, sefior Z, persona a la cual se le paga-
ron en debida forma. Hasta el momento de
haberse hecho la negociacién de dichos
titules-valores, negociacion que se efectia
legalmente por la mera enfrega, no existia
razdn algunaparaque se conocierapor par-
te de mi mandante o del corredor de bolsa
que los negoci6 con este que hubieran sido
materia de alguna sustraccién ilegal. La
entidad ofendida no habfa hecho divulgar
ptiblicamente la noticia de que se abstu-
vieran de negociar sobre tales titulos, por
1o cual no puede predicarse que haya habi-
do mala fe en el sefior X o en el corredor de
bolsa de quien adquirié tales titulos. Por lo
anterior, el sefior X es, desde el punto de
vista que se quiera enfocar, un tercero de
buena fe, en el cual se da la calidad de pro-
pietario y de poseedor de unos titulos-
valores adquiridos de acuerdo con suley de
circulacién, los cuales han sido aprehendi-
dos durante la investigacion, y deben serle
devueltos, pues dichos titulos nunca han de
pasar al Estado, como gite no son efectos de
delito, sino que deben ser devueltos a sule-
gitimo duefio, el cual, en el momento actual
no es otro que mi mandante...”, Estos ar-
gumentos no fueron aceptados por el juez
instructor quien sostiéne que “...Jos Titulos
de Ahorro Cafeterc (Tac), cuyadevolucion
se solicita, son de propiedad de Almacafé;-
la que los entregd a la Cooperativa de Cafi-
cultores de Jericd, parala respectiva nego-
ciacién con los productores del grano; la
operaci6n respecto a ellos no se realizé por
ese conducto, sino que fueron negociados
por personas ajenas ala actividad cafetera.
Lo anterior significa que el legitimo pro-
pietario de los tftulos que hoy se reclaman
es Almacafé 8. A.; el tenedor legitimo de
los mismos, la Cooperativa de Caficultores.
de Jerico; de cuyo poder fueron ilicitamen-
te sustraidos...”. i
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_ Al sustentar la apelacién en esta instan-
cia, el doctor T, en extenso ¥ bien funda-
mentado escrito (fls. 60-69), insiste en la
entrega de los Tftulos de Ahorro Cafetero
{TAC) a favor de su mandante el sefior X,
Para ese efecto examina con apoyo de
d.octrinantes nacionales y fordneos, Ia ac-
cidn restitutoria dentro del proceso civil,
con particular referencia a las normas per-
tinentes del Cédigo Civil, del Comercial y
del Penal, para conclufr expresando que
“...ordenando la entrega de los titulos a mi
mandante, no se viola ninguna norma de
derecho penal, y se cumplen por el contra-

r?o las especialisimas del Cédigo de Comer-
¢io...”.

Comsideraciones de la Salg

Importa significar, en primer lugar, que
X se ha presentado en este incidente como
un tercero adquirente de buena fe de los Ti-
tulos de Ahorro Cafetero (TAc) cuya resti-
tuci6n solicita. E! aserto de tener tal cali-
dad dimana de la convicei6n sincers de ha-
berlos adquirido de! legitimo propietario,
un corredor de bolsa debidamente autori-
zado por la Superintendencia Bancaria, en
el establecimiento u oficina donde ese
corredor desarrolla su Meita actividad co-
mercial; negociados por un precio real y
empleando los medios de circulacién quela
ley tiene sefialados para esta clase de titu-
los. La buena fe es, segin el Codigo Civil,
“la conciencia de haber adquirido el domi-
nio dela cosa por medios legitimos, exentos
de fraude y de todo otro vicio” (art. 768).
La proteccién de la buena fe es uno de los
fundamentos jurfdicos de! derecho mey-
cantil, de ahf que en el art. 647 del Cddigo
que regula esa materia, se hubiera estable-
cido que se “‘considera tenedor legitimo del
titulo a quien lo posea conforme z la ley de
cireulacién”, La forma de cireulacion de un
titulo-valor “a la orden” no es otra que el
endoso seguido de la entrega del tftulo. En
efecto, el art. 651 de 1a obra citada estabie-
ce: “‘Los titulos-valores expedidos a favor
de determinada persona en los cuales se

agregue la clausula «a la orden» o se expre-
se que son trasferibles por endoso, o se diga
Que son negocizables, o se indique su deno-
minacién especifica de titulo-valor, serdn a
la orden y se trasmitirdn por eéndoso y
entrega del titule, sin perjuicio de lo dig-
puesto en el art. 648", disposieitn que debe
armonizarse con el art, 654 ibidem relativo
al endoso en blance. Por lo que viene de de-
cirse se tiene, entonces, que el sefior X est4,
amparado con la presuncién de tenedor le-
gitimo de los titulos que adquirié a un
corredor de bolsa acreditado ¥ autorizado
por la Superintendencia Banearia. Tal era
la conviecién de la licita adquisicién y la
conciencia de haberlos comprado legitima-
mente que, con toda propiedad, se presen-
t6 en el mes de octubre de 1980 al Banco
Cafetero a cobrar intereses sobre el valor
de esos titulos, los cuales le fueron paga-
dos, precisamente porque. €] era legitimo
tenedor y porque para la entidad bancaria
no habia ninguna duda sobre ese referido
aspecto. La retencién se inici6 en no-
viembre de ese afio, en cumplimiento de or-
den judicial cuando nuevamente se presen-
t6 acobrar losintereses correspondientesa
ese mes,

Del derecho de retencion de bienes
muebles aprehendidos durante
la investigacion

Establece e art. 349del C. de P, P.,enre-
lacién con la restitucién de cosas aprehen-
didas en la investigacién; “El duefio, €l po-
seedor o tenedor legitimo de las cosas
aprehendidas durante la investigacién y
que 1o deban pasar & poder del Estado,
podrd demandar su restitucién ante el juez
o funcionario de instruceién. Comprobada
la propiedad, posesitn o tenencia legftima
por el demandante, el juez o funcionario,
salvo lo prescrito en el artfeulo siguiente,
decretard la entrega, previo avalio de las
Cos3s cuya restitucién se ordena”. Huelga
traseribir el artfeulo siguiente a quese hace
alusién, porque él se refiere a las armas,
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instrumentos y efectos con que se haya co-
metido el delito o que provengan de su eje-
cucién y que no tiene aplicacion en lo que es
objeto de estudio.

Por su parte, el art. 947 del Cédigo Civil
prescribe; “Pueden reivindicarse las cosas
corporales, raices y muebles. Exceptianse
las cosas muebles, cuyo poseedor las haya
comprado en una feria, tienda, almacén u
otro establecimiento industrial en que se
vendan cosas muebles de la misma clase.
Justificada esta circunstancia, no estars el
poseedor obligado a restituir la cosa, si no
se le reembolsa lo que haya dado por ellay
lo que haya gastado en repararla o mejo-
rarla”.

Comentando VALENGCIA ZEA esta dispo-
sicién, dice:

“T.a primera parte del texto que sigue de
cercalos principios del derecho romano, se-
giin los cuales todo caso de disgregacién
entre propiedad y posesién se decidia en fa-
vor de lapropiedad. Por este motivo, noha-
cfa suyz la propiedad el gue la adquiria e
non domino, y de nada le servia haber
creido sin culpa que el enajenante era pro-
pietario; tenfa que restitufr la cosa adquiri-
daal verdaderc propietario: Abirem meam
invenio, in vindico.

""Los romanos sometieron a un mismo
régimen el valor de la posesién de cosas
muebles e inmuebles, pero en ningiin caso
identificaron la posesién en si-con la pro-
piedad. Por dicha circunstancia, sostenfan
que quien adquiria la propiedad de un non
domino, adquiria una posesién del pro-
pietario, mas no la propiedad, y eomo con-

secuencia de esta forma de pensar, surgié
la regla de que el verdadero duefio podria
reivindicar en todo caso del poseedor ac-
tual, sin distinguir si habia adquirido de
buena o mala fe. Este engranaje logico
explica suficientemente las reglas de los
arts. 752, 763 y la primera parte del art.
947. Sin embargo, la misma legislacién ro-
mana reconocié algunos efectos ala buena
fe del poseedor, como ser el derecho a los
frutos y suirresponsabilidad por los dafios
causados a la cosa (arts. 963 y 964). Pero

los principios del derecho romano han
sufrido una profunda evolucién que consis-
te principalmente en dar mayor valor ala

-posesién de buena fe de cosas muebles. Sin

duda, la nueva institucién de los libros de

registro de inmuebles del derecho actual

creb una préctica de publicidad de los de-
rechos reales inmobiliarios, al paso que la

posesién de cosas muebles continué siendo

la més eficaz forma de publicidad dela pro-

piedad inmobiliaria.

”’8i la posesién de buena fe del derecho
romano producia en favor del poseedor los
efectos ya explicados (frutos e irresponsa-
bilidad por dafios), el derecho moderno
agrega un nuevo e importante efecto ala
posesion de las cosas muebles, esto es, que
la buena fe tiene la virtud de-crear por si
misma el derecho de propiedad en favor del
poseedor; ylo creayaenunaformadirecta,
como sucede en la mayor parte de las le-.
gislaciones actuales, ya en una forma indi-
recta y mutilada, como acaece con el art.
947 del Cédigo.

"En efecto, conforme a los dos ltimos
pérrafos del art. 947, no pueden reivindi-
carse las cosas muebles compradas en es-
tablecimientos comerciales (de que es
ejemplo una feria, tienda, almacén, etec.) si
el reivindicante no paga al peseedor lo que
iacosalehaya costado y Wlo quehaya gasta-
do en repararla y mejorarla». El comercio
moderno se ha organizado en forma tal,
que la casitotalidad de las cosas muebles se
venden en establecimientos comerciales, v,
porlo tanto, no es exagerar si se afirmague
la posesidn de buena fe de cosas muebles se
gobierna por la mencionada excepceién de
los pédrrafos segunde y tercero del art.
947" (ARTURC VALENCIA ZEA, Derecho oi-
vil, t. 29, pag. 276).

Y més adelante agrega este mismo
autor: “‘El art. 947 del Cédigo Civil hace
parte de las actuales tendencias del de-
recho civil que se encamina a dar una recia
proteceitn & 1a posesién de buena fe de co-
sas muebles. Los romanos dieron al posee-
dor de buena fe el derecho a los frutos y I3
exoneracién de responsabilidad por dafios.
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'El sistema franco-germano, en armonia

con el italiano, agrega a estos efectos uno
nuevo: el poseedor de buena fe de cosas
muebles es €] propietario.

"Elart. 947 del Codigo Civil no da al po-
seedor de huena fe de cosas mueblesla pro-
piedad pero le daun derecho equivalente: el
derecho de rescatar el precio dela cosa; de-
recho o privilegio de rescatar que tiene por
objeto evitarle un perjuicio” (ap. cit., pag.
281).

Quien adquiere un bien mueble en feria,
tienda, almacén o en cualquier otro estable-
cimiento industrial andlogo en que se ven-
dan cosas muebles de la misma clase, lo ha-
ce salvo prueba en contrario, de buena fe,
conla creencia de que el vendedor es el ver-
dadero duefio y de que, en consecuencia, le
trasmite el dominio. Esta creencia puede
ser errdnea, y en muchas ocasiones lo es,
pero las apariencias no permiten descubrir
ese error: 8i el poseedor es reputado duefio
mientras otra persona no justifique serlo y
si la posesidn es la tenencia con 4nimo de
sefior y duefio (C. C., art. 762), parece ele-
mental que quien acude a un establecimien-
to con el propésite de adquirir una cosa de
las que alli se venden habitualmente (feria,
tienda, almacén, ete.)ylacompraaquienla
tiene en su poder, que para el comprader es
el poseedor de ella, parte de la base de que
mediante esa compra adquiere el dominio
de la cosa, y debe protegérsele como pro-
pietario, asilo sea solamente en apariencia,
pues ha de abondrsele labuena fe en su pro-
ceder, sin que pueda imputérsele culpa en
esclarecer si el vendedor era el verdadero
duefio toda vez que no existe respecto de
los muebles un sistema andlogo al registro
de los bienes inmuebles al cual acudir para
saber con certeza si €l tradente era o no

propietario de la cosa.

La Corte sobre este particular tiene
dicho: "Bl inciso segundo del art. 947 es
una aplicacitn de la regla error communis
Jacit jus; en él a la apariencia razonable de
dereche se le hace producir en favor del ter-
cero de buena fe, el mismo efecto que el de-
recho mismo; basta que ia cosa haya sido

comprada en feria, tienda, almacén u otro
establecimiento industrial en que se ven-
dan cosas muebles de la misma clase para
que como consecuencia de 1a buena fe que
esacircunstancia hace presumir en quien le

ha comprado la cosa a quien no era duefio

de ella, no pueda el verdadero propietario
obtener la restitucién si no reembolsa lo
que ¢l tercero de buena fe haya dado por
ellay lo que se haya gastado en repararlay
mejorarla. Kl tercero de buena fe ha trata-
do con-quien presentaba toda las aparien-
cias de tener un derecho, y como consecuen-
cia de ello la ley lo protege contra el verda-
dero titular de ese derecho™ (Casacién, ma-
vo 20 de 1936, xL111, 49),

La legitimacitn en materia cambiaria la
tiene el que ha adquirido el instrumento de
acuerdo con'suley de circulacion. Sobre es-
teparticular aspecto el tenedor de un titulo
ala orden requiere que la cadena de endosos
sea ininterrumpida, segun lo preceptiia el
art, 661 del Cédigo de Comercio, y el obli-
gado no puede exigir que sele compruebela
autenticidad de los endosos; deber4 identi-
ficar al dltimo tenedor y verificar la conti-
nuidad de los endosos (art. 662 ibidem).

“Nuestre Cédigo —escribe SANIN E cHE- .

VERRI—, siguiendo la doctrina universal,
ante el conflicto entre el poseedor actual
del titulo y el que fue despojado de &l injus-
tamente, hace prevalecer el derecho del po-
seedor de buena fe, contra quien no pueden
oponerse excepciones derivadas del nego-
cio juridicc que dio origen a la creacién o
trasferencia del titulo (C. de Co., art. 784,
num. 12). Esta disposicién es aplicable a to-
dos los tftulos-valores, cualquiera que sea

su ley de circulacién o su clase. “Esta’

conclusién se relaciona con el prineipio pe-
culiar de los bienes muebles en que prevale-
ce el poseedor de buena fe frente al pro-
pietario; salvo excepciones expresas de la
ley. Lamalafe, olaculpa grave que nuestra
ley asimila a aquella, hacen al posee-
dor del titulo-valor vulnerable a las excep-
ciones, como el poseedor de mala fe de las
cosas muebles también deberia ser venci-
do, aunque las leyes no siempre sean claras
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en este sentido, Pero en el derecho cambia-
rio la protecci6n es siempre segiin la ley de
circulaci6n, y asi el tenedor del titulo al
portador estd protegido més radicalmente
por la imposibilidad de estudiar su situa-
cién, ya que se legitima con la sola tenencia
del titulo. Al tenedor por endoso al menos
debe examindrsele la cadena de negocia-
ciones y puede exigirselelaidertificacion”.
(EucENIO SaNiN ECHEVERRIL, THtulos-va-
lores, pég. 38).

Este mismo autor refiriéndose a la pro-
teccidn de labuena fe y laposesion, agrega:
“En nuestro derecho cambiario la protee-
cién a la posesién de buena fe eslareglade
oro. Se concreta principalmente en la nor-
ma del art. 847 del Cédigo de Comercio,
por la cual se «considerard tenedor legiti-
mo del titulo a guienlo posea conforme asu
ley de circulacién» (proteccién de la pose-
sién), en union con la dei art. 734 que, en
sus numerales 11 y 12 permite oponer las
excepeiones de falta de entrega y las extra-
cartulares en contra de quien no sea tene-
dor de buiena fe (limitacién de la proteceién
ala posesidn como sancién alamala fe). Es-
ta es la norma: proteccién de la tenencia,
pero tenencia no solo legitima formalmen-
te sino debuena fe. El que adquiere demala
fe no es titular del derecho” (op. cit.. pag.
b5).

De la reivindicacion
de los tttulos-valores

Se dijo en precedencia que la accién de
dominio delas cosas corporales muebles es-
t4 reconocida en el Cédigo Civil en el art.
947, con la expresa excepcidn para las co-
sas muebles compradas en feria, tienda, al-
macén u otro establecimiento comercial,
que no son reivindicables.

En el Cédigo de Comercic la reivindica-
ci6n de los titulos-valores estd consagrada
en los arts. 819 y 820: “Los titulos-valores
podrarn reivindicarse en los casos de-extra-
vio, robo o alglin otro medio de apropiacion
ilfcita”, preseribe el art. 819, Pero en el ar-

tieulo sipuiente, nuevamente se consagra
la proteccién al tenedor de buena fo: “La
accion reivindicatoria propedera contra 6l

_ primer adquirente y contra cualquier tene-

dor ulterior que no sea de buena fe exenta
de culpa”. Contra el primer adguirente
puede prosperar porque frente al verdade-
ro duefic necesariamente el usurpador
tiene mala fe. No puede ser titular del de-
recho: es el primer adquirente doloso. La
proteceion alabuenafe solo es posible para
el adquirente posterior y aqui en la reivin-
dicacién es tan absoluta como en la aceién
cambiaria para el cobro; Si tiene buena fe
es protegido el tenedor, siempre, salvo las
excepciones del propio titulo. (Cfr., op. ¢it.,
pég. 56).

El profesor BERNARDO TRUJILLO
CALLE, al comentar el contenido delag nor-
mas anteriormente citadas, dice: “Frente
a tales articulos, hay que agregar a los
cuatro elementos axio!légicos delareivindi-
cacion estos: a) que ¢l titulo-valor se haya
extraviado o lo hayan robado o hurtade, o
se haya perdido por un acto fraudulento co-
mo la estafa, el abuse de confianza. Se des-
cartan otras formas de desposesién: si se
dio en depdsito, usufructo, prenda y no es
devuelto a su titular, caben las acciones
propias que nacen de estos contratoes, pero
no la retvindicacién, Como tampoco proce-
de euando el titulo solucionado permanece
en poder del acreedor, pues el deudor tiene
s6lo una accién que es personal enderezada
ala entrega o devolucion de ese titulo; b) el
demandado tiene que ser el primer ad-
quirente del titulo o un tenedor que no sea
de buena fe exenta de culpa.

"En otras palabras: 1) sujeto activo de
1a accién: quien lo extravié o quien involun-
tariamente lo haya perdido por un acto ilici-
to; 2) sujeto pasivo de la accidn: quien lo
hallé, o lo robé, o lo hurté, o quien lo obtuvo
por estafa o abuso de confianza, o quien de
mala fe lo recibié de cualquiera de los ante-
riores” . (Estudios de derecho, vol. XXXVIII,
ntim. 95, pag. 187).

El mismo autor, refiriéndose a la reivin-
dicacién de un titule a la orden, expresa,;
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“Tampoco es elarasu necesidad, porque ri-
ge igual que para el nominativo, el procedi-
miento de la cancelacién., Seris un proceso
largo, costoso e initll, aunque viabie,

VEl actor setria el beneficiario o endosa-
tario legitimado por una cadena inin-
terrumpida de endosos que haya extra-
viado el titulo,0a quien selo hayan robado,
hurtado o quitado por estafa o abuso de
conflanza, o un acto defraudatorio o ilicito.
El demandado seria el ladrén, hurtador,
ete., o quien de este lo hayarecibido de ma-
la fe por medio de un endoso que necesa-
riamente debe ser falso,

“Difiere el nominative de Ia orden en
cuanto en este es posible darse 1m tenedor
legftimo cuando hayuna cadena de endosos
que se origina en uno falso de quien fue el hur-
tador que lo hall6. Incluso, en determina-

idas circunstandias, es factible que se llegue
-aser tenedor de buiena fe recibiendo el titu-
slo directamente del ladron. Es que laley de
“cireuilacion propia de estos documentos no
exige para legitimar sino la cadena formal
aparente, no que sean verdaderos. Y comeo
ia buena fe se presume ¥ hay regularidad
enlosendosoes, resulta dificil reivindicarlo”

(Op. cit,, pag. 38),

Armonta entre el art. 349 del C. de P. P.
Y el art. 947 del Codigo Cianl

Contrario alo que en ocasiones se ha afir-
mado, entre estas dos normas no existe
ninguna oposicién. Por ¢l contrario, ambas
disposiciones guardan armonta, El art, 349
del G. de P. P, dispone que las cosas
aprehendidas durante la investigacién ¥
que no deban pasar a poder del Estado o
formar parte del sumario para efectosde la
investigacidn, se entregaran previa solici-
tud de restitucién, al duefio, poseedor o te-
nedor legitimo que compruebe la respecti-
va calidad. Y, como reiteradamente lo ha
dicho este Tribunal (Providencias de se-
tiembre 1 de 1971, magistrado ponente Je-

sis Cuartas M.!; setiembre 6 de 1979, ma-
gistrado ponente Héctor Jiménez R.)? con
la frase “el duefio, el poseedor o tenedor le-
gitimo de la cosa” se indica meramente las
distintas posiciones juridicas.en que pueda
encontrarse la persona despojada de la co-
sa con relacién a la misma, ¥ no un orden
preferencial.

La solicitud de restitucién a que alude es-
te art. 349 del C. de P. P. no es una accién
de dominio sino, como la denominé la Com-
sion redactora del C. de P, P. que entré a
regir en 1938, una “accién sumaria’’ (tra-
bagos preparatorios del nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal, t. 1, pégs. 331y 332).

“8i el art. 947 del Cédigo Civil —dice Og:
JUELA HIDALGO— dispone gue no pueden
reivindicarse las cosas muebles que &l posee-
dor haya comprado en feria, tienda, alma-
¢én u otro establecimiento industrial en
que se vendan cosa muebles de la misma
clase, y si agrega que justificada esta cir-
cunstancia no estard el poseedor obligado a
restituir la cosa, sino sele reembolsalo que
haya dado por ella. lo que haya gastado en
repararla o mejorarla, es indudable que le
confiere al comprador, para proteger su
buena fe, un verdadero derecho de reten-
¢idén; y si hubiere sido despojado de la cosa
por accidn, ese derecho de retencién, que
opera aun en presencia del duefio, lo facul-
ta para pedir la restitucién del mueble yba-
ra conservarlo hasta cuando se le reembol-
se lo que por él pago o lo que invirtié en re-
pararlo y mejorarlo”. En consecuencia
—agrega—, “lo que parece ser acertada in-
terpretacién del principio contenido en el
art. 349 del C. de P. P. conduce a que si las
cosas aprehendidas en el curso de 12 inves-
tigacion penal deban ser entregadas —sino
{ueren de las que por mandato legal han de
ser retenidas para efectos de la investiga-
cién o de las que corresponden al Eistado—

* Crénica Judicial, nim. 304, (Nota del Director).

* Proeeso por el delito de abuso de confianza seguido
a Andrés Avelino Gémez Alzate en el J uzgado Promis-
cuo del Circuito de Dabeiba, Antioquia. (Nota del Diree-
tor).
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la restitucién se ordenard en favor del que
demuestre derecho legitimo a ellas, y ese
quien no tiene que ser necesariamente el
dueflo; puede ser este, o el poseedor o el
simple tenedor. ...Quien adquiri6 el mueble
en cualquiera de los establecimientos que
menciona el art, 947 del Cédigo civil y silo
hizo de buena fe, el derecho de retencién
que en sufavor consagralacitada norma ci-
vil es un interés legitimo que determinard
que sea é] beneficiario de la restituf:ién”
(GUsTAVO ORJUELA HIDALGO, Estudio pa-
rala Academia de Jurisprudencia, julio de
1979). N

La armonfa entre estas dos disposiciones
del Cddigo Civily del de Procedimiento Pe-
nal tienen, asimismo, consonancia con lale-
gislacion especial sobre la materia —C. de
Co.— que en sus arts. 819y 820 consagrala
reivindicacién contra el tenedor de mala fe
v la hace improcedente ante el terce_ro ad
quirente exento de culpa, como yase indicé
en otro aparte de esta providencia.

En este orden de ideas, demostrado co-
mo estd, a la altura procesal del momento,
que el senor X adquiri, de buena fe, en el
establecimiento comercial de un corredor
de bolsa debidamente autorizado ante la
Superintendencia Bancaria, los Titulos de
Ahorro Cafeterc (1Ac) relacionados, deben
serle entregados, porque la legitimacién en
causa para demandar larestitucion de esos
titulos estd en cabeza de €.

Se revocari, entonces, el auto recurrido
y en su lugar se ordenard la entrega de .los
titulos retenidos al sefior X. Es entendido
que al legftimo tenedor de buena fe exc‘ant'o
de culpa, no se le debe exigir un nuevo inci-
dente de restituci6n, como lo insinta el se-
fior agente del ministerio piblico, pues ese
va fue presentado ante el funcionario de

instruecién y es, precisamente, €l que sere-
suelve en esta providencia.

Importa esta precisin: al ordena:rse ia
entrega delos titulos cafetercs retenidosal

sefior X, la Sala lo hace, como ya se ha
dicho, por considerar que €l es un tercere
adquirente de buena fe exento de culpa,
pero no un perjudicado con el delito comet;-
do en 1a Cooperativa de Caficultores de Je-
ricé Litda., razén porla cual carece de capa-
cidad juridica para constituirse en persona
interviniente en el proceso propiamente
dicho. Ese aspecto lo dilucidard la Sala en
su debida oportunidad, pues aquf apenas
resuelve el incidente de restitucion de co-
sas muebles aprehendidas en la investiga-
cibn.

Finalmente, debe recabarse al instructc:_r
sobre la necesidad perentoria de recibir
declaracién al sefior Z, a fin de mejor escla--
recerla adquisicién delos titulos cuestiona-
dos.

Decision

Por lo expuesto, el Tribunal Superior dp
Medellin, en Sala de decisién penal, m-
nistrando justicia en ngmbre de la Republi-
ca de Colombia y por la autoridad de la ley,
obrando en parte de acuerdo con el sefior
agente del ministerio piiblico, revoce 1a pro-
videncia de que se ha hecho mérito, de la
fecha y procedencia indicadas, y en su lu-
gar ordena la entrega de los Titu]lps de
Ahorro Cafetero (TAC) que con ocasion de
ests, investigacién le fueron retenidos al se-
fior X por el Banco Cafetero.

Fl funcionario del conocimiento librar‘é
los despachos respectivos para el cmsnph-
miento de esta reselucién. El juez notifica-
ri esta providencia al detenido. )

Aprobado en la fecha, segtin acta nim.
35.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Los magistrados, JAIME TABORDA PE
REANEZ, EDGAR ToBON URIBE, JOSE AGUIL
LAR PARDO.
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Tribunal Superior de Medellin

Embriaguez aguda, retardo mental, trastorno mental transitorio

Magistrado ponente: doctor JAIME TABORDA PEREANEZ

L. La embriaguez aguda voluntaria solo en forma excepcional puede dar lugar a una

situacién de inimputabilidad de que trata el art. 31 del Cédigo Penal, pues ese estado de.
epto de trastorno mental en forma que impida la

ebriedad no trasciende por st solo al conc

capacidad de comprender la ilicitud de la conducta o de determinarse de acuerdo con esa

eomprensién. ’

) II. Siel agente pa.'deciere retardo mental moderado es absolutamente necesario exa-
minar la conducta del justiciable al momento de ejecutar el hecho legalmente descrito en

orden a establecer un nexo causalista entre la enfermedad mental y el comportamiento del

s_ujeto agente, pues la situocidn de “retardo mental”, por g1 sola, no es incompatible con ln
wmputebilidad ya que la capacidad de entender y de querer no se excluye por la circunstan-

cia de que esté disminuida o menguada.

) II1. Cuando esté plenamente demostrado €n el proceso que el agente, al momento de
ejecutar el hecho legalmente descrito, era inimputable por haber sufrido #rasterno mental

transitorio sin que le quedare perturbacion mental (C. P., art. 38, inciso final), el proceso - "

debe terminar con un sobreseimiento definitivo.

YISTOS:

El.Juzgade Noveno Penal del Circuito de
esta ciudad, en providencia de siete de julio
del presente afio, luego de afirmar que
“...se reconocerd que el procesado, al mo-
mento de ejecutar los hechos punibles ma-
teria de su vocacion a juicio, se encontraba
dentro de las circunstancias del art. 31 del

Cédigo Penal, sea decir, bajo la influjo de.

un trastorno mental transitoric, que ob-
viamente por no dejar secuelas| en el even-
to de ser sentenciado no darfa lugar alaim-
posicion de medidas de seguridad, y por
ello desde ahora se le ordenard su libertad,
previa conminacién...”, reso]ﬁé Nlamar a
responde en juicio 2 NN (a. “El Loco™) per
los delitos de acceso carnal violento y hurto
calificado, cometidos en la persona y

contra el patrimonio de la sefiorita BB, el
siete de febrero del afio en curso, en el
barrio Santo Domingo Savie de esta
ciudad. Resolvis, asimismo, y como conse-
cuencia de la premisa anunciada, ordenar
la libertad previa conminacién por Ia suma
de quinientos pesos.

El Tribunal conoce por apelacién intep-
Puesta por el defensor oficioso.

En el tramite de 1a instancia, no hubo ale-
gacién del impugnante, Por su parte, el
agente del ministerio ptiblico, para el caso
¢l sefior fiseal séptimo de la corporacién,
solicita se confirme el auto apelado.

LOS HECHOS:

Esta misma Sala, en pasada oportunidad
lo resurnid asi: La joven sefiorita de 19 afios
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de edad, BB, pretendiz abordar la buseta en
el barrio Santo Domingo Savio de esta
ciudad, como 2 las seis de la mafiana del 9
de febrerc del afio en curso, con el propési-
to de trasladarse al lugar de su trabajo, es-
to es, a ““Manufacturas Searlit”’, cuando de
pronto dos hombres que habia visto trotar
detrés de ella la alcanzaron tomsndola por
el cuello yde unamano, alafuerza, paralle-
varla & un rastrojo en donde, mediante el
empleo de una peinilla o machete, le quita-
ron la ropa de la cintura hacia abajo, ejecu-
tando unc de ellos el aceeso carnal viclento.
Después de la violacién, le sacaron del bol-
80 la suma de trescientos pesos. De los dos
atacantes BB logrd reconocer a uno de
ellos, NN, a quien apodan “El Loco™, por
ser vecino de ella.

LA PRUEBA. EVALUACION Y CONSECUENCIAS:

Lia sintesis anterior se ha extractado de
las exposiciones que bajo la gravedad del
juramento hizo la ofendida BB, no solo el
mismo dfa del atentado contra su libertad
sexual y contra su patrimonio (fls. 1 fte. y
vt0.), sino enla ampliacién de denuncia(fls.
16y ss.; 47y s8.), enlas cuales en forma de-
tallada, uniforme y responsiva, réfiere co-
me NN, a quien conocia de tiempo atris
porque fue su vecine y por haber estudiado
en la misma escuela con varias hermanas
de él, la cogié de una de sus manos,
mientras que el otro sujeto, paraella desco-
nocido y quien acompaiiaba 2 NN, la toma-
ba por el cuello y la amenazaba con un
machete; y entre ambos la condujerona un
rastrojo. Allf, cuando opuso resistencia, el
desconocido la golpeé en el rostro y en el
abdomen, la despojé del slack y los pantalo-
nes para luego accederla sexualmente,
mientras que NN continuaba sujetédndola
delasmanos, las cualeslebesaba. ““...el que
me cogié la mano yo lo conozeo, entonces
yoledeciaqueme ayudara, que seacordara
que ¢l también terifa dos hermanas, enton-
ces no quiso ayudarme. Luego €l otro me
introdujo el pene en la vagina, entonces yo

haciéndole repulsa, en esas con las moven-
ciones se le sali6, entonces me dijo: «Si ves
gran hijueputa ahora te va a doler més, pa-
ra qué lo dejaste salir». Yo euando eso esta-
ba amenazada con un arma, yo vi que era
como una peinilla. Luego el que me viol$
me levanté el brasier y empez6 a darme be-
505 en el seno. Luego cuando ya seibanair
fue que esculcaron el bolso y se llevaron
trescientos pesos. Luego cuando ya seiban
a ir, entonces el otro, el que yo conozco, y el
cual le dicen el Loco, creo que se lama Da-
40, se devolvid y me dijo que le prometiera
que no tha a deeir nada, entonces yo le dije
que tranguile que no iba a decir nada, en-
tonces me dijo que le diera un besito como.
promesa que no 1ba o decir nade. Cuando
ellos salieron del matorral, una sefiora que
pensaba que estaban haciendo otras cosas,
entonces les dijo que dejaran esas cochina-
das... que si no encontraban otro lugar,
ellosne dijeron nada. Entoncesla sefiorase
dirigi6 donde yo estaba y empezéa-decirme
que yo por qué no habia gritado, viendo que
ellos (ella y su esposo) estaban ah{ tan cer-
quita. Entonces yoledije que ecémomeibaa
poner a gritar viendo que ellos me tenisin
amenazada. En seguida se amontoné otra
gente ahiy otra sefiorase arrimé y me llevé
hastz su casa...” (fl. 16 vto.). Este relato
de los hechos, que reitera a fl, 47, lo sos-
tiene en diligencia de confrontacién con el
sindicado (fls. 20 a 23): “...cuandc menos
pensé el compafiero de este —se refiere al
sindicado NN, se aclara— me cogié del
cuello y el seftor acd presente me cogi6 acéd
de la mano, el otro me dijo que no gritaray
amenazaron conh una peinilla pero no pude
determinar quién llevaba la peinilla, enton-
ces dijo el otro que me levaran a una espe-
cie de rastrojo que habfa alli.., y como me
tenian asi me condujeron y el sefior me lle-
vaba de la mano y el otro del cuello y me ti-
raron a unas maticas no muy altas... ahi fue
cuando me sentaron en el piso... el otro era
tratando de quitarme el slack mientras el
sefior me tenia de la palma de la mano, en-
tonces cuando bregaba a quitarme el otroel
slack yo le decia a este muchaho Dario que
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‘se acordara que yo lo conocfa ¥ que él tam-

bién tenia hermanas, entonees &l contests:
«dejémoslo. que a esta pelada la conozeo
yo...»y el otro decia: «no giievén, deja de jo-
der...» entonces ya el otro muchacho me
quité el slack y se desabroché el
pantalén...mientras tanto Daric sequia co-
giéndome lo mano, y me la coglu ymedabe
besos en ella...”’. En la misma diligencia de
confrontacién la ofendida agrega gque
cugndo ya los dos asaltantes se iban, consu-
mado el atentado, “yo estaba bregande a
ponerme el slack cuando este se devolvid Y
me dijo: “...prométame que usted no va a
dectr nada... y deme un besito en sefal de
promesa... entonces legd y me besé. Luego
ellos se fueron””. “...Ellos salieron juntosy
este se devolvid, salieron despacio...”. La
ofendida le sostiene que ellos estaban de
acuerdo en abusar de ella, “porque venfan
Juntos, porgue los dos me cogieron y c6mo
se comportaban”,

LasefioraB. L. de V. (fls. 39 y sg.) fue
testige de parte de los hechos. Ella refiere
que estando en su residencia regando unas
matas percibid llantos o quejidos, y que a
Poco observé a dos hombres desconocidos
paraellaque se levantaban deun rastrojoy
al momento lo hacia una muchacha que es-
taba semidesnuda y procuraba ponerse el
slack; que cuando traté de recriminarla ella
le refiri6 que acababa de ser victima de un
atentado sexual. “...uno de ellos se devol-
vi6 antes de ir yo donde ella...; el slack se lo
dafaron todo por los lados del cierre vle
pregunté por los interiores y me dijo que no
sabfa que los habian hecho eflos yno sele
vefan interiores. Preguntada: ;En qué for-
ma salieron los dos individuos del ma-
torral? Contestd: Ellos salieron conversan-
do pero como estaba tan retirada no les of
nada, como salieron daba lo mpresion de
que eran amigos log dos muchachos por lo de
salir conversando, y caminaron Funtos por
aht cinco metros los dos y ahi se devolyic
uno de ellos y hiego se volvic o juntar con el
otro y se fueron funtos pero no los volvt
ver” (fl. 39 vto.).

F. (fls. 40 vto.) fue la otra sefiora veeina
allugar delos hechos que observé a la ofen-

dida instantes después del acometimiento
sexual, la misma que le presté una levanta-

dora para que cubriera sus desnudeces, -
aprecidndole, ademds, una profusa he-..

morragia vaginal.

El examen ginecolégico (fi. 16 fte.),
practicado el mismo dia presents: “himen
con desgarro reciente y hemorrégico a las
cuatro del cuadrante de un reloj: ademss
erosiones lineales en carainterna de ambog
muslos, dejados al parecer por ufias huma-
nas... Kl examen de flujo vaginal muestra es-
permatozoides, lo que indica coito reciente”,

NN en indagatoria (fls. 18y ss.) niega to-
da participacién en los hechos, afirmando

que cuando iba para el trabajo vio que unin:

dividuo a quien ne conoce, sacéuna peinilla
omachete de diez y ocho pulgadas y cogié a
una muchacha *...la tir6 ala manga enton-
ces yo al ver eso arrimé, entonces ella ape-
nas se vio cogida me pidi6 una ayuda a mi,
entonces cuando yo llegué y le dije a ella
que no podia ayudarla porque el muchacho
estaba armado, entonces ella se puso a llo-
rar...ella fue la que me cogié de la mano pa-

ra que la jalara y la salvara y el cogié la,
pemnilla ¥ me amenazs...cuande yo estaba ]

ahile rompiélaropa, latiréaia mangay se
le echd encima y le digo no alcancé a ver
cuando él se le monté porque arranqué y
me fuf, ya que no soy campanero ni compa-
fiero de él...”.

Esta mentirosa version del sindicado es
abiertamente contradicha por la ofendida
en sus diversas exposiciones y asimismo en
la diligencia de confrontacién con él;noes
cierto, como dice NN, que €l al ver que co-
gian ala muchacha siguié de largo ‘su cami-
no’; no, si es que el mismo sindicado dice
que “el tiempo que me quedé en esa vaina
fueron diez minutos™ (fl. 18 vto.); “...estu-
ve menos de quince minutos” (fl. 19 vto.);
precisamente fue ese el lapso que duré el

acometimiento; él no estuvo como meroes.

pectador, sino en una eficiente cooperacion
en ¢l atentado sexual, asiendo a Ia victima
por las manos, ayudando a introducirla en
elrastrojo y sosteniéndola mientras €l otro.
la accedia carnalmente. Luego, cuando su
compafiero de fechorias hubo terminado,
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sustrajeron el dinero del bolse, y, como lo
afirman la ofendida y la testigo B.L.V., “sa-
lieron conversando y caminando jiuntos por
ahi cinco metros los dos y ahf se devolvié
uno de ellos y luego se volvid a juntar con el
otroy se fueron juntos”. Ya se anotd queel
que se devolvi6 fue precisamente el sindica-
do, para decirle a BB que le prometiera que
no 1ha a decir nada y que como prueba dela
promesa le diera un beso. Por modo que, no
obstante sus protestas de inocencia, con los
elementos de conviceidn legalmente apor-
tados al proceso, puede predicarse que él
tomé parte, en concurso reciproco de vo-
luntades y acciones con el otro delincuente
atin no identificado, en la ejecucion de los
hechos punibles a que se contrae este pro-
ceso.

Tanto el sindicado comelamadre de este,
dieron en el proceso la informacién de que
NN habia sido tratado en el Hospital Men-
tal de esta ciudad. Ello determiné al juez
del conocimiento para ordenar “examen si-
quidtrice™ al procesado (fl. 36), ante los pe-
ritos del Instituto de Medicina Legal. En
esta dependencia oficial se asignéla perita-
cién al sicélogo forense. Del expediente se
tomaron, para el peritaje, datos como es-
tos: quela victima de la violacion distinguia
a uno de los delincuentes comeo el que apo-
dan “El Loco”; que la madre de NN expres6
afl. 5, refiriéndose a su hijo: “el sufre una en-
fermedad que-es neurosis y debide a eso lo
tratan en el Hospital Mental de Bello..."”;
que el sindicado en su indagatoria expres6
quelavisperadelos hechos estuvo ingirien-
do licor y cuando se le preguntd “‘por el es-
tado en que se encontraba a las seis de la
mafana del nueve de febrero {el dia si-
guiente, se aclara) en relacién con el licor”,
contesté: “‘estaba todavia embriagado’’;
que igualmente manifesté que consumia
marihuana desde la edad de quince afios;
que estudié en una escuela especial hasta
quinto de primaria.

Importa, para mayor claridad, precisar
estas circunstancias:

a) En cuanto a la embriaguez del sindi-
cado: “Yo estaba bebiendo —dice NN— el dia

domingo solo, entonces arrimé por alld a la
casa yteniaalgunostragosy porellonoséa
que horas arrimé, bebi hasta las doce de la
noche, estando en diferentes heladerias y
me fuiparala casay me acosté y me desper-
té a las cinco de la mafana y me bafié, me
puse la misma ropa...entonces fuf a ver si
podia coger al cliente en el trabajo ¥ ya no
estaba’”,

b) Encuanto al tratamiento en el Hospi-
tal Mental: de allf se informé {fl. 37 fte.) que
se le traté “‘en forma irregular en consulta
externa del 22 de agosto de 1979 al 12 de
abril de 1980. El motivo de consulta fue
agresividad, bajo rendimiente escolar e
ihestabilidad. Se hizo diagnéstico de retar-
do mental y tratamiento a base de sico-
fdrmacos”. La droga recetada fue ‘“‘Lar-
gactil”, en gotas, segiin las férmulas
de fls. 9 a 15, la dltima de ellas correspon-
diente al mes de abril del afio pasade.

¢} En cuanto al estudic en una escuela
especial: ciertamente, segtin constancia de
la directora de la Escuela Antonio Derka
(fl. 70 fte.), alli estudio durante los afios
1976 a 1979; “ingresé por problemas de
aprendizaje y dificultades de tipo sicolégi-
co; mientras estuvo en esta institucién fue
sometido a intenso tratamiento sicolégico
debido a sus miltiples problemas interper-
sonales que presenté dentro y fuera del
aula de clase”,

e) Exceptuando laafirmacién quehizo el
sindieado en la indagatoria, en el proceso
no hay més constancia de que seaadictoala
marihuana. Nila madre de él lo sabfa. Ella
dice que en forma esporddica su hijo in-
giere cerveza y aguardiente.

DE LA PERITACION FORENSE:

Los hechos, como ya se anot6, ocurrieron
¢l ¢ defebrero del presente afio, B sicélogo |
hizo su exploracién en el sindicado el 9 de
abril y en su evaluacién conceptual emitié
el siguiente diagnoéstico y eonclusién (fls.
T1yss.): “NN padece de un retardo mental
moderado”, *.,.E] diagndstico de retardo
mental moderado y el consumo centinuado
¥ periddico de marihuana y aleohol hacen
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que su personalidad se vaya deteriorando,

* tal como se observa en la evaluaci6n clinica
yenlosresultados de los tests. Eluso de es-
timulantes, barbitiricos, alcohol, ¥ en ge-
neral de estupefacientes estd totalmente
contraindicado para estas personas quepa-
decen retardo mental, ya queporlo general
precipitan la aparicién de cuadros sicoti-
cos. Por lo tanto considero que NN, el dia
de los hechos se encontraba enun estado de
anomalia siguica por la ingestién de dro-
ga formulada y el aleohol...”. Mds adelan-
te agrega: "“El sefior NN, el dia de los he-
chos se encontraba bajo las circunstan-
cias del art. 31 en un estado de intoxica-
ci6n el cual se desencadend en un trastorno
mental transitorio”.

Antes de hacer el anlisis eritico al dicta-
men pericial, conviene apuntar de una vez
esta observacion al mismo: se dice en el
concepto del experto que “retardo mental
moderado y el consumo continuo y periddi-
co de marihuanay aleohol hacen que su per-
sonalidad —la del sindicado— se vaya dete-
riorando..” {fl. 74). Ocurre, sin embargo,
que nada hay en el proceso que indique que
elimplicado, el dfa delos hechos, nila vispe-
ra, hul:.uiere consumido marihuana; ni tam-
poco droga alguna. Es mds, en cuanto a I
periodicidad con que ingiere licor, lamadre
de €l dice, al contestar interrogatorio en tal
sentido: “él toma m4s que todo cuando hay
fiestas que lo invitan...toma, aguardiente o
cerveza. Preguntada: Pero m4s o menos
ieada cudnto tiempo setomalos aguardien-
tes o las cervezas? Contesté: no tiene con-
sistencia, no es aficionado a tomar, es una
rareza que tome” (fl. 86 fte.).

El dictamen pericial del folio 71, a peti-
ci6n del juez y a fin de determinar si el tras-
torno mental en que actué el incriminado
NN desapareci6 y por lo tanto no le quedé
ninguna secuela de perturbacién mental,
fue ampliado de 1a siguiente manera porel
sicélogo forense:

“a) El examinado padece un retardo
mental equiparable a una inmadurez sicol6-
gica.

b} Elexaminado, el dia de los hechos se
encontraha en un cuadro de intoxicacion

erénica, el cual le desencadens un trastor-
no mental transitorio. Por tanto el trastop-
no mental transitorio ya desaparecié ¥ no
le deja como tal secuelas” (fl. 87).

CRITICA AL DICTAMEN FORENSE:

1°) En el easo que se estudia, el perito,
partiendo de unas hases que no podfan pre-
dicarse de! sindicadoc al momento del
hecho, obtuve una conclusién equivocada.
En efecto, en el dictamen pericial se dice
que el procesado padecia ‘intoxicacién cré-
niea’, producida por el consumo conti-
nuado y peri6dico de aleohol y estupefa-
cientes, lo que unido ala condicion de retar-
dado mental moderado hacen que la perso-
nalidad se vaya deteriorando. “El uso de
estimulantes, barbitiiricos, aleohol y en ge-

neral estupefacientes estd totalmente -+ %

contra indicado para estas personas que
padecen retardo mental; ya que por o ge-
neral precipitan la aparicién de cuadros si-
coticos” ({l. 71). Estas apreciaciones gene-
rales que el perito hace, no pueden predi-
carse para el sindicado, pues no es verdad
procesal que él'sea un aleohélico crénico;
por el contrario, la madre de'él dice que no
es aficionado a bebidas embriagantes, “‘es
una rareza que tome” (fl. 86). Tampoco es-
t4 acreditado que sea adicto a los estupefa-
cientes. Ni el tratamiento ambulatorio que
se le dio en el Hospital Mental fue paraunia
toxifrenia. El motivo de consulta en ese
centro hospitalario se debi6 a que NN pre-
sentaba “agresividad, bajo rendimiento eg-
colar e inestabilidad” (£l. 37); la droga que
se le recet6 fue largactil’, sedante que
suprime la excitacién emocional y calma los
desdrdenes nerviosos, firmaco que, entre
otras cosas, tampoco se sabe desde cudndo
dejé el sindicado de consumirlo, ya que la
tltima férmula de control tiene fecha de

abril de 1980. Nada, entonces, apunta ha- -

cia el concepto de la ‘intoxicacién crénica’,
menos para afirmar que “NN, el dia de los
heches se encontraba en yn estado de ano-
malfa siquica por la ingestién de droga. for-
mulada y aleohol” (fl. 74).
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Se sabe, es cierto, que el dia anterior alos
hechos el gindicado ingiri6 licor hasta las
doce de la noche cuando regresé asu casay
se acostd a dormir. Que se levanté alas cin-
co delamafiana, se bafid y se dirigié areali-
zar ‘untrabajo’; fue entonces cuando se en-
contrd con otro sujeto, y siendo aproxima-
damente las seis de la mafiana, agredieron
sexualmente ala joven BB, Con estos ante-
cedentes podriase, en gracia de diseusidn,
y en forma generosa, aceptarse que el pro-
cesado al mormmento del hecho padecia una
embriaguez aguda voluntaria, pero ese es-
tado de ebriedad solo en forma excepcional
puede dar lugar a una situacién de inimpu-
tabilidad de que trata el art. 31 del Cédigo
Penal, ya que, parece obvio, esa normal si-
tuacion de ebriedad no trasciende por s so-
la al concepto ‘trastorno mental’, en forma
que impida la capacidad de comprender la
ilicitud dela conducta o de determinarse de
acuerdo con esa comprension. Y sedice que
por excepei6n puéde presentarse ese esta-
do de inimputabilidad, porque también
puede ocurrir un estado de alteracién sico-
somatica de tal magnitud en la ebriedad,
que produzea en el sujeto agente trastorno
mental que impida la comprensién de la ili-
citud de la conducta al momento de actuar.
Pero del estudio de la dindmica del hecho
aqui investigado no se desprende esz si-
tuacion de excepeién. En efecto, si se exa-
mina la conducta del sindicado al momento
de ejecutar los hechos punibles que dieron
origen a este proceso, segtin los elementos
de conviccién ya relacionados, se tiene que
&l estaba en capacidad de comprender su
ilicitud y de determinarse de acuerdo con
esa comprension, asf se le considere en es-
tado de intoxicacién crénica o de
embriaguez aguda voluntaria.
2°) Sila cuestién se examina por el as-
pecto del ‘retarde mental moderado,
equiparable a una inmadurez sicoldgica. (fl.
87), tampoco resuita inimputable el sindi-
cado. En efecto, reconociendo acierto en el
diagnéstico que con fundamento en la
exploracién sicolégica hizo el perito, para
afirmar que el procesado “‘padece unretar-
do mental moderado”, resulta absoluta-

mente necesario examinar la conducta del
justiciable al momento de ejecutar el hecho
legalmente deserito, en orden a establecer
un nexo causalista entre la enfermedad
mental y el comportamiento del sujeto
agente. Por eso este mismo tribunal, al es-
tudiar este referido aspecto en otra oportu-
nidad, expres6: “..]a eapacidad de enten-
der o de querer no se excluye por la circuns-
tancia de que esté disminuida o menguada.
La posicién de retardo mental, entonces,
por si sola, ne es incompatible con la impu-
tabilidad. Es necesario el estudio del com-
portamiento del reo, limitado al «momento
de ejecutar el hecho legalmente descrito».
Si el trastorno mental no opacé «la capaci-
dad de comprender su ilicitud» (1a del hecho
legalmente descrito), ni afectd seriamente
la capacidad «de determinarse de acuerdo
con esa comprensién, y ello se establece
mediante el censo de las cualidades perso-
nales del reo trasfundidas en el hecho co-
metido (RANIERI), debe «ser sometido asus
consecuencias penales», cual es el significa-
do de la nocién de imputabilidad’ (Senten-
cia, febrero 16 de 1981. Magistrado ponen-
te: EDGAR TOBON URIBE. Revista ‘‘Temas
de Derecho Penal Colombiano’ num. 13,
pég. 78). En esa misma providencia se trae
esta cita de RANIERT: “...si es clerto que, pa-
ra nuestro derecho positivo, como la base
de la imputabilidad se encuentran la madu-
rez slquica y la sanidad mental, es sin em-
bargoe exacto sostener que, por ello, no es
necesario que se encuentren en su persona
en un estado de plenitud, sino que es sufi-
ciente que existan aun en grade dismi-
nuido, con tal de que no excluya ia capaci-
dad de entender y de querer”. Agregando:
“Asi, pues, para nuestro derecho positivo,
la imputabilidad se funda, no sobrelaplena,
madurez siquica y la plena sanidad mental
de la persona del agente, sino sobre aquel
grado que basta para no excluir la capaci-
dad de entender y de querer” (Manual de
derecho penal, t. 11, pdg. 218, op. etf., pag.
80).
Cuando se examina la conducta del sindi-
cado en el caso de autos, al momento de eje-
cutar el hecho, ayudando a conducir a la
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victima haeia un rastrojo; negéndose a de-
sistir de la abominable aceién que se ibaa
realizar ante las stiplicas de I Jjoven; soste-
niéndola de las manos, mientras elotrola
accedia carnalmente; solicitdndole, una
vez consumado el hecho, de que no lo fuers,
adelatar, claramente emerge la conclusién
de que ese procesado, por retardado mental
que sea, e inmaduro sicolégico, estaba en
ese momento en capacidad de conocerla ik-
citud de su comportamiento ¥ de determi-
narse con fundamento en esa comprensi6n.
Explicande REYES EcEANDI4 la refe-
rencia que en el art. 31 del Cédigo Penal se
hace de la expresion al “momento de ejecu-
tar el hecho”, apunta: “Hene por objeto
precisar que el fendmeno de Ia imputabili-
dad y su negativo —el de la ‘inimputabili-
dad— debe concurrir 0, mis exactamente,
coexistir con el momento en que se realiza
la conducta descrita en la ley como delito,
de tal manera que si alguien, con el cuadro
clinico propio de una determinada enfer-
medad mental (una sicosis maniaco-
depresiva, por ejemplo), comete infraccién
penal en perfodo de normalidad siquica, de
tal manera que en ese momento estaba en
condiciones de comprenider Ia ilicitud de su
comportamiento, no debe ser tenido coma
inimputable; lo mismo habri de decirse,
desde luego, cuando la anomalia sicosom4-
tica surge después de la ejecucion del deli-
to” (ALFONSO REYES E., La imputabili-
dad, 2° ed., pag. 248). En este mismo senti-
do se pronuncia CARRARA, para quien “la
mayor o menor duracién de la alteracién
morbosa en nada influye sobre 12 imputabi-
lidad, con tal que el acceso sea concomitan-
te con Ia aceion criminal, por lo cual hasta
un furor transitorio puede excluir por
completo la responsahilidad de los propios
actos. Y por el contrario, aun el manfaco
con delirio, si delinque en el estado de inter-
valo licido, es responsable del. hecho pro-
pio” (F. CARRARA, Programa, vol.1, § 249,
pég. 175, Depalma, Buenos Aires, 1944),
En cuanto ala expresién “determinarse
de acuerdo con esa comprensién” (C. P.,
,art. 31), el comisionado Dario VELASQUEZ
"GAVIRIA al explicar su alcance expresé;

“quien comprendiendo Iz ilicitud del hecho,
se determina para realizarlo, estuvo en ca.
Ppacidad de valorar los motivos que lo indu-
cian a ejecutarlo y los que impulsaban a no
actuar, optando por los primeros, en lo cua}
se advierte la presencia de la libertad, ma-
nifestacién de la voluntad entendida como
capacidad para situarse por encima de mo-
tivos antagénicos y decidirse por algunos
de ellos” (Actas de la Comisién redactora
del Anteproyecto del Cédigo Penal, Minis-
terio de Justicia, 1974, pag. 305).

Lo dicho en precedencia sirve para afir-
mar ala Sala que aun cuando se pueda pre-

dicar de NN eomo que es un retardado

mental moderado, equiparable a un inma-
duro sicolégico, al momento de ejecutar e]
hecho legalmente descrito estaba en capa-
cidad de entender y de querer, por ello era
imputable y como tal debe juzgirsele,

Importaban estas dos breves anota-
ciones:

Es al juez, y no al perito, a quien corres-
ponde, previa valeracion del dictamen, ha-
cer la correspondiente ubicacién de 1a con-
ducta en la norma descrita por el legisla-
dor. Y, finalmente, si el juez del conoci-
miento, al momento de la calificacién consi-
dera, como ocurrié en este caso, que el pro-
cesado era inimputable —por trastorno
mental transitorio sin secuelas—, debe
sobreseer definitivamente, ¥ no llamar a
Juicio ni dejarlo en libertad, situacién esta
tltima que no tiene fundamerito juridico.
En efecto, ante esta situacion, la califica-
cién debe ser en la forma anteriormente
dicha —con un sobreseimiento definitivo—
dada la ausencia de responsabilidad y de
punibilidad de esa conducta. ;Qué objeto
tiene seguir un proceso en el que no se
puede ni condenar ni absclver, habida
cuenta de que la ley tiene establecido (art.
33, inciso 2°) que no hay lugar a imposicién
de medida de seguridad? Esa conducta es
impune, sin perjuicio, como lo dice la misma
norma, de la responsabilidad civil a que hu-

biere lugar, lo que se ejercers por otra via.

Para proferir auto de proceder (C. de P.
P., art. 481) se exige prueba de que “el pro-
cesado es responsable” y el infmputabie no
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puede ser responsable; por esono se le apli-
can sanciones sino medidas de seguridad
en orden a obtener la curacién, tutela o
rehabilitacién, segtin el caso. (C. P., arts,
12; 94, inciso 2°; 95, inciso 2°; 96 y 97).
Cuando se trata, como en el caso presente,
de un trastorne mental transitoric sin se-
cuelas, no se impone medida de seguridad
ninguna, pues ne hay lugar a curacién, ni
rehabilitacion, ni es menester la tutela del
agente. No queda otro camino que el sobre-
seimiento definitivo, pues a nada conduce
continuar el proceso. ;Qué objeto tendriala
apertura a pruebas en la causa? ;Qué se
controvertiriz en el plenario, si ya desde la
calificaci6n se habia dicho que el sindicado
era inimputable y que no era acreedor a
ninguna medida de seguridad?

En el Cédigo derogado habia un precep-

to, el art. 382, inciso final, que permitia, se-
giin la doctrina y la jurisprudencia, termi-
nar el proceso con sobreseimiento definiti-
vo cuando las circunstancias especiales del
hecho demostraran una menor peligrosi-
dad en el sujeto agente, pues la norma es-
tablecia que podia “eximirsele de respon-
sabilidad”’. Se partfaallidelabase de queel
agente ‘“‘era responsable” y, sin embargo,
por las especiales circunstancias del hecho
¥lamenor peligrosidad, sele eximia deres-
ponsabilidad. Ese pronunciamiento se ha-
cia al momento de la calificacién con un
sobreseimiento definitivo. Con mayor ra-
z6n debe hacerse igual calificacién cuande
se compruebe legalmente que se trata de
un inimputable por trastorno mental tran-
sitoric al momento de la comisién del
hecho, que no deje ninguna perturbacion
mental en el agente, pues ese inimputable
no es responsable, ni se le puede aplicar
ninguna medida de seguridad segtin lo dis-
pone el inciso final del art. 33 del Cédigo
Penal.

Resumiendo: 1as penas se imponen a los
,imputables (C. P., art. 41). Los inimpu-
tables que realicen el hecho legalmente
descrito son sometidos a las medidas de se-
guridad establecidas en el Cédigo Penal

(art. 33, inciso 1°); y cuando la imputabili-
dad proviniere exclusivamente de trastor-
no mental transitorio que no deje en el
agente perturbacidn mental alguna, ‘no
hay lugar a la imposicién de medida de se-
guridad” (art. 33, inciso final), vale decir,
no hay imputabilidad, pues el agente no es-
taba en condiciones de conocer ni querer la
ilicitud de su conducta; tampoeo punibili-
dad. La forma de hacer esa declaracién es en
la calificacién con el sobreseimiento defini-
tivo. De otra parte, el principio rector de la
legalidad (C. P., art. 1°), que tiene funda-
mento en el art. 26 de la Constitucién Na-
cional prohibe la condena por el hecho que
no esté expresamente previsto como pu-
nible por la ley penal vigente al tiempo en
que se cometid, ni sometido a pena o medi-
da de seguridad que no se encuentren es-
tablecidas en ella.

El auto recurrido habra de confirmarse,

Pero no por los argumentos expuestos en
esa decisién, sino por los expresados en es-
ta providencia, con la sustancial modifica-
cién de gue NN debe ser juzgado como im-
putable, y por estar satisfechos los presu-
puestos exigidos por el art. 481 del C. de P,
P. Be trata de los delitos de acceso carnal
violenfo y hurte calificado, sancionados en
los arts, 298 y 850 del Codigo Penal, agra-
vados en razon de lo dispuesto en los arts.
306, numeral 1°,y 351, numeral 9°, respec-
tivamente, de la obra citada. Serevocars el
beneficio de libertad concedido a ese sindi-
cado, y como consecuencia se ordenard la
detencién preventiva, pues si hay funda-
mento para llamarlo a responder en juicio,
con mayor razdn para estz medida pre-
cautelar, al tenor de lo dispuesto en el art.
439 de la obra procedimental citada. Se or-
denard para este efecto la captura.

DECISION:
Por lo expuesto, el Tribunal Superior de

Medellin, administrando justicia en
nombre de la Repiblica y por autoridad de
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la ley, obrando en desacuerdo con el con-
cepto del sefior fiscal 79 de la corporaeion,
confirma el auto de proceder apelado, de
que se ha hecho mérito, de la fecha, Y proce-
dencia indicadas, en contrg de NN (a. “E]
Loco™), por los delitos de acceso carnal
violento y hurto calificado, cometidos en
coneurso, en las cireunstancias de tiempo,
modo y lugar anotadas en la parte motiva,

con la modificacion de que al sindicado NN
se le juzgard como imputable. Revoeq 1a 1i-

. bertady ensu lugar ordeng la detencionde] - - -
citado NN, por los delitos ya indicados, -

Librense lag correspondientes érdenes de
captura.
Aprobado en Ia fecha, segiin acta ntm,
8.

Cépiese, notifiquese.y devuélvage,
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\ . smprimir en los
Esta revista se terminé de imprimir enl
talleres litograficos de Editorial Temis
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