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DOCTRINA 
CRITERIOS PARA FIJAR LA PENA 

Doctor LUJS CARLOS Pll:REZ 

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 Ia reducci6n de pena cuando el hecho se comete en estado de ira e in
tenso dolor, causado por comportamiento ajeno grave e injusto, seiialan los cri
terios generales que han de seguirse para fijarla. Pero los arts. 60 y 62 se salen 
del maximo y el mfnimo establecido "en Ia respectiva disposici6n", mientras 
que los demas ordenan Ia cuantfa precisamente dentro del marco precisado en 
Ia norma. Tampoco los criterios de que trata esta secci6n pueden confundirse 
con las circuniltanciw;, segün Ia crftica hecha al comienzo del capftulo vn, 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, o sea, Ia gravedad y modalida
des del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de agrava
ci6n y atenuaci6n y Ia personalidad del agente. 

2) Los relacionados en el inc. 2° del citado artfculo, es decir, el mayor o 
menor grado de aproximaci6n al momento consumativo, en Ia tentativa; Ia ma
yor o menor eficacia de Ia contribuci6n o ayuda, en Ia complicidad y el nfunero 
de hechos punibles, en el concurso. 

3) La calidad de empleados oficiales que tengan los ofendidos o afectados 
por Ia infracci6n, sumada al hecho de haber sufrido el quebranto por raz6n del 
ejercicio de sus funciones o de su cargo, criterio que obliga a aumentar Ia pena 
hasta en una tercera parte, salvo si esa calidad es elemento de! hecho punible o 
circunstancia del mismo. 

EI art. 63 esta vinculado estrechamente al anterior, sustancialmente es 
una parte de el, porque define que personas son "empleados oficiales". 

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

En la redacci6n del proyecto de 1974, ROMERO SOTO, 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 

-485-

2 N. Foro Penal, N° 13 



disposiciones y Sß compara con e! de otros proyectos y Jegislaciones modernas, 
encontramos que nuestros Jegisladores fueron especialmente afortunados en su 
reducciön y estructuraciön de fondo" (acta nüm. 59, sesiön del 16 de junio de 
1973). Sin embargo, ALFONSO REYES y GUTIERREZ ANZOLA propusieron e!imi
nar "las circunstancias de mayor o menor peligrosidad", remplazandolas por 
"circunstancias que agravan o atemian Ja pena", ya que el termino peligrosi
dad pugnaba con el sistema culpabilista acordado. ROMERO aceptö Ja enmienda 
asf: 

"La denominaciön peligrosidad, por ser de Ja esencia de Ja escuela positiva, 
puede no ser suficientemente aceptada por quienes no profesan sus ideas. Es 
cierto que alin existen escuelas que defienden Ia teorfa seglin Ia cual, en algn
nas personas existe una inclinaciön biolögico-sicolögica al crimen, como acont€
ce con Ia llamada nueva escuela de Ia defensa social franco-belga, a cuya cabe
za se encuentra FILIPPO GRAMMATICA, pero aun asf, como desde el principio 
nos comprometimos en Ia medida de lo posible en no adoptar posiciones extre
mas de escuelas y teorlas, resulta acertada Ja observaci6n. 

"Ademas, existen tambien variadas posiciones doctrinarias sobre el fenö
meno que agrava o atenüa Jas circunstancias: para algunos es Ia responsabili
dad, para otros Ia culpabi!idad, para otros Ia punibiliad, de tal suerte que cuan- · 
do se dice, como se propone, que las circunstancias agravan o atenüan Ja pena, 
se esta sorteando en forma practica el problema, pues en verdad Ja pena es una 
consecuencia de todos los eierneutos que integran el delito, y asf se toma una 
posici6n netamente objetiva". 

La norma aprobada entonces fue esta: "Dentro de los lfmites seiialados por 
Ia ley, se aplicara Ia sanci6n aJ delincuente, seglin Ia gravedad y modalidades 
del hecho delictuoso, los motivos determinantes, las circunstancias que agra
van o atemian Ja pena, y Ia personalidad del agente". 

3. CORRECCIONES FINALES DEL ART. 61 

La norma pas6 en el proyecto de 1974 con dos referencias defectuosas: Ia 
primera, al "delincuente" y Ja segunda al "hecho delictuoso". Y eran defec
tuosas porque los criterios dosimetricos de Ja sanci6n no se quedan linicamente 
para el autor de un delito sino que rigen tambien para las contravenciones, de 
modo que era forzoso emplear Ja expresi6n "hecho punible", que comprende 
los dos grupos de infracciones. Ademas, el heclw delictuoso tambien aludfa solo 
al delito, excluyendo los otros quebrantos de Indole penal. Dohle referencia de
fectuosa que pasaha por alto Ja aplicaci6n extensiva del Cödigo, de que trataha 
otra norma proyectada, el art. 375 de Ia ley vigente. Seguramente estas consi
deraciones se hicieron para el proyecto de 1978, pues en el ya no se habl6 de 
delincuente, aunque quedö "el hecho delictuoso", con lo que se corrigiö a me
dias el error. 

Todavfa, en Ia revisiön definitiva de 1979, Ja norma proyectada signiö con 
"el hecho delictuoso". No hay da tos que permitan afirmar en que momento 
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posterior, antes de convertirse en ley, se cambi6 el termino por el que figura 
en Ja primeraparte del art. 61: "hecho punible". Esta Ultima correcciön, como 
Ja de 1978, fue adecuada al nuevo sistema. 

Quedaba todavfa Jo relativo a "los motivos determinantes", que en 1979 
fueron tachados por ESTRADA VELEZ como perturbadores de Ia teoria general 
del delito, tal como habia sido adoptada (acta num. 8, sesiön del 28 de marzo 
de 1979). Tarnbien GUTIERREZ ANzoLA se pronunciö en contra de Ia expresi6n 
y en favor de "grado de culpabilidad", como sustitutivo, seglin expuso ESTRA
DA, pero entendiendo que ese grado de culpabilidad "se refiere al amilisis que 
debe hacer el juez sobre las motivaciones del acto". 

GJRALDO MARiN se opuso el cambio de "motivos determinantes" por "gra
do de culpabilidad", asi: "En primer lugar, no veo cua.J es el elemento pertur
bador dentro de Ia teoria general del delito, si aqui los motivos determinantes 
apenas seiialan una de las pautas que deben tenerse en cuenta para graduar Ia 
pena. En segundo lugar, el grado de culpabilidad ya lo utiliz6 el legislador 
cuando fijö una pena para los delitos dolosos, otra para los culposos y una ter
cera para los ultraintencionales. Fuera de que Ia culpabilidad es un elemento o 
caracter del hecho punible, seglin lo prescrito en los principios rectores ... Por 
Ultimo, no veo claro c6mo se suprimen los motivos determinantes y se cambia 
por Ja expresiön el grado de culpabilidad, pero se ordena hacer constar en el 
acta que esta locuci6n se refiere al ana.Jisis que debe hacer el juez sobre los mo
tivos del acto". 

Con todo, GIRALDO aceptö Ia förmula "en forma provisional", y asi fue 
aprobado el texto definitivo, como primer inciso del art. 61, pero con esta ra
z6n comlin a los redactores intervinientes: "Se deja constancia con relaci6n a 
Ia locuciön grado de culpabilidad en el sentido de que se refiere a Jas motiva
ciones del acto". Constancia que se examina mas adelante, al tratar ese crite
rio especial. 

4. CRITERIOS PARA AGRAVAR LA PENA EN LOS SISTEMAS NACIONALES 

Despues de las sucesivas modificaciones, el texto quedö asi: 

Art. 61. Criterios para fijar Ja penal.-Dentro de ws limites seiialadQs 
por la ley, el juez aplicara la pena seg'lin la gravedad y modalidades del heclw 
punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de agravaci6n o atenua
ci6n y la personalidad del agente. 

Ademtis de los criterios seiialados en el inciso anterior, para efectos de la 
determinaci6n de la pena en la tentativa se tendra en cuenta el mayor o me
nor grado de aproximact6n al momento consumativo; en la complicidad, la 
mayor o menor eficacia de la contribuci6n o ayuda; y en el concurso, el mi.me
ro de heclws punibles. 

Acogiendo una vieja sistematizaci6n establecida en varios pafses europeos, 
especialmente Ja espaiiola, el C6digo de 1837 introdujo "las circunstancias que 
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agravan o disminuyen Ia malicia o culpa", en los arts. 119 y siguientes; desde 
entonces, y durante Ia vigencia del estatuto de 1890, se reprodujo Ia enumera
ci6n con muy pocas variantes. De modo que Ia comparaci6n con el sistema ac
tual puede hacerse a partir del primer C6digo para Ia Nueva Granada, inclu
yendo todos los expedidos despues, hasta el de 1936. EI de 1890 dispuso, en su 
art. 117, que se tuvieran "por circunstancias agravantes, ademäs de las que 
exprese Ia ley en sus casos respectivos, las siguientes", en trascripci6n Iitera!: 

1) EI mayor perjuicio, alarma, riesgo, desorden o escandalo que cause el 
delito; 2) Ia mayor necesidad que tenga Ia sociedad de escarmientos, por Ia 
mayor frecuencia de los delitos; 3) Ia mayor malicia, premeditaci6n y sangre 
fria que haya en Ia acci6n; Ia mayor osadia, imprudencia, crueldad, violencia o 
artificio; o el mayor mlmero de medios empleados para ejecutarla; 4) Ia mayor 
ilustraci6n y dignidad del delincuente, y sus mayores obligaciones para Ia so
ciedad, o con las personas contra quienes delinquiere; 5) el mayor mlmero de per
sonas que concurran a Ia perpetraci6n del delito; 6) el uso de armas en Ia ejecu
ci6n de aquellos delitos para cuya consumaci6n no se emplean ordinariamente; y el 
cometer el delito en sedici6n, tumulto o conmoci6n popular, o en incendio naufra
gio u otra calamidad o conflicto; 7) Ia mayor publicidad o respetabilidad 'del sitio 
del de!ito, y Ia_ mayor solemnidad del acto en que se cometa; 8) Ia mayor superiori~ 
ct:m o influenc1a del reo con respecto a otro a quien de ördenes, consejos o instruc
cJOnes para delinquir, o Je seduzca, instigue, solicite o provoque para ello; 9) el 
cometerse el delito en estado de embriaguez voluntaria. 

Ademäs, los nums. 10 y 11 agravaban Ia pena en las infracciones contralas 
personas. 

EI num. 10 contenia una agravante especial paralos delitos contralas per
sonas asf: Ia tierna edad, e] sexo femenino, Ia dignidad, Ia debilidad, Ia indefen
si6n, el desamparo o conflicto de Ia persona ofendida. Y el num. 11 conclufa Ia 
enumeraci6n con Ia mala conducta observada por el reo, antes de cometer el 
delito y durante el arresto, detenci6n o prisi6n que haya sufrido, cuando se Je 
segufa el proceso. 

5. CRITERIOS PARA AMINORAR LA PENA EN LOS SISTEMAS NACIONALES 

EI mismo estatuto de 1890, en e] art. 118, dispuso estas circunstancias de I 
at~nuaci6n, "ademäs de las que Ia ley declare en los casos respectivos", si- ! 
gmendo Ia descripci6n tradicional, iniciada en e] de 1837: I 

1) Ia_ cort~ edad o decrepitud del delincuente, o su falta de ilustraci6n; 1 I 
2) Ia mdigencJa, el amo;, Ia amistad, Ia gratitud, Ia provocaci6n o exaltaci6n ~
~el ~omento, el ~ometJmJento pronto e 1~pensado de una pasi6n, que hayan 

1 mflmdo en el dehto; 3) el haberse cometJdo este por amenazas o seducci6n, I 
aunque n? sean aquellas que basten para disculparlo; 4) el ser el'primer delito, .. 
y haber s1do constan~emente buena Ia c~nducta ante~ior del d~lincuente; 5) el I 
presentarse voluntanamente a las autondades despues del dehto, y confesarlo 

m• """'""'"' "" " ;"''"· = ~::, w"'~ddo " ~ "" - pro•bM• i 

,! 

6) Ja embriaguez, siempre que se pruebe y aparez_ca claram~nte que provin~ de 
fuerza 0 violencia hecha al reo, o de alguna otra circunstancia pura y exclusiva
mente ocasional. 

EI art. 119 estableci6 Ia analogfa, tanto para las agravantes como P_ar_a las 
atenuantes: "Ademäs de las circunstancias agravantes y atenuantes especifica
das en los dos artleulos precedentes, se tendrän como agravantes, o como ate
nuantes Jas demäs que aparezcan plenamente probadas, o tengan perfecta se
mejanz~ 0 analogfa con las Iiteralmente expresadas. Si se tratare de imponer Ia 
pena de multa, se tendrä com_o agravante ?special Ia riqu_eza del reo, y como 
atenuante su pobreza, con el fin de proporc10nar en lo posible Ia pena a Ia for
tuna del reo". 

La analogfa fue eliminada en el estatuto de 1936, dejändola s~lo para intro-
ducir atenuantes distintas de las expresamente enumeradas en el. · 

No fueron, pues, tan innovadoras las circunstancias que introdujo el ~iste
ma de 1936, pues casi todas las que se hicieron figurar venfan de muy leJOS y 
habfan sido materia de numerosfsimas aplicaciones judiciales, a lo Iargo de un 
siglo. Ocurri6, sf, que, en lugar ~e llam~s?les agrav~ntes o_ atenuant?s del 
hecho, se ]es denomin6 como quer1a el posJtJVJsmo ferr~ano: circunstancJas de 
mayor o menor peligrosidad. 

6. PRIMER GRITERIO PARA GRADDAR LA PENA: LA GRAVEDAD DEL HECHO 
PUNIBLE 

Es el primero de los criterios indicados en el art. 61 para que, dentro _de los 
Ifmites que establece Ia ley, el juez gradue Ia pena. La gravedad y modahdades 
del hecho punible estaban consignadas ya en varios de los numerales del art. 
119 del estatuto de 1837. Los redactores del de 1936, sometidos poco menos 
que Iiteralmente a las normas diseiiadas por ENRICO FERRII en su proyecto de 
1921 para el reino de Italia, apenas cambiaron el nombre_ pero no Ia naturale~a 
de esos motivos de agravaciön. En Ia "gravedad y modahdades del hecho dehc
tuoso", vieron con FERRI "el punto de partida en Ia evaluaciön de Ia peligrosi
dad criminal" aunque Ia präctica normativa resultara menos ortodoxa, ya que 
Ia peligrosidad no qued6 en definitiva como medida de Ia sanci6n sino simple
mente como una circunstancia para dosificarla. 

Estimö el positivismo y lo expres6 con FERRI que "en Ia justicia penal, lo 
mismo que en Ia vida social, el delito posee toda Ia elocuencia del hecho consu
mado, y constituye Ia revelaci6n concre~a ~e. una pers?~alida~ pel~grosa. Por 
tanto el delito no solo es en el momento JUdicialla cond!Cl6n pr1maria en orden 
al pr~cesamiento, y por eso mismo, a Ia punibilidad, sino que tambien es en el 
momento Iegislativo Ia primera condiciön de responsabilidad penal". 

La gravedad del hecho no se mide hoy con el "peligros6metro" que trat6 de 
aplicarse sin exito mientras rigiö el estatuto de 1936. La gravedad es concepto 
referido a Ia acciön y al resultado, mejor, a Ia C(}nducta, y de ninguna manera 
al infractor en cualquiera de las etapas de su vida, o en Ia vida entera. 
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Ahora bien, Ia gravedad bay que apreciarla cuantitativa y cualitativamente. 
Desde el punto de vista de Ia cantidad, el becho se sanciona seg11n Ia importancia 
del bien jurfdico afectado. No es lo mismo robar una paca de algod6n en tiempo de 
cosecba que apropiarse las telas elaboradas y llevadas al . almacen. No es igual 
adulterar Ia marca en un novillo que en el lote de exportaci6n. Corno tampoco es 
igual una lesi6n que incapacita por cinco dias a Ia que incapacita por veinte. 

Desde el punto de vista de Ia calidad del becbo daiioso las situaciones son 
mas extremas. EI bomicida suprime Ia vida de una persona., pero puede 
lograrlo violando especiales deberes de bijo o c6nyuge, para ocultar otra infrac
ci6n. EI ladr6n puede despojar a alguien de sus bienes mediante violencia, co
mo en eiertos burtos agravados, o con practicas babilidosas, como en Ia estafa, 
o aprovecbando una calamidad publica, una desgracia familiar o Ia oscuridad y 
desamparo nocturnos. 

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

En Ia vieja legislaci6n, las modalidades del becbo se tomaron en cuenta · 
conjuntamente con Ia gravedad del mismo becbo. La sola gravedad, dijo Ia ju
risprudencia, no es suficiente para elevar Ia sanci6n cuando las modalidades 
que lo acompaftan no bacen aconsejable e] aumento. (Cas. febrero 18 de 1958, 
"G. J.", t. LXXXVII, päg. 218). Tal vez frente al criterio de peligrosidad pudo ser 
fundada esta opiniön. Hoy no. La gravedad, qued6 dicbo, se refiere a Ia entidad fi
sica mas grande, al volumen, a las proporciones mayores del becbo, como se evi
dencia en el diverso tratamiento que debe darse al que ba burtado un mill6n de pe
sos que al que se apodera de diez, y al que ba incapacitado con Ia lesi6n corporal 
durante cinco dfas que al autor de una incapacidad de veinte dias. 

En cambio, las modalidades del becbo versan sobre Ia forma como se ba rea
lizado o intentado realizarse. Es una manera particular de llevar a cabo una 
obra o empresa, el modo como se condujo una persona en determinada si
tuaci6n. EI que mata atormentando Jentarnente a su vfctima usa una modalidad 
cruel, no equiparable siquiera a Ia del que dispara de una vez toda Ia carga de 
su rev6lver. EI que recibe Ia maquina con que se gana el sustento una costure
ra y se Ia apropia, merece mayor sanci6n que quien Ia sustrae de una casa de 
empeiios. EI que destruye una sementera con sustancias qufmicas difiere de 
quien Ia daiia paseandose por ella en su caballo. EI secuestro mediante vebfcu
los automotores o de aviaci6n entraiia mejores ca!culos operativos que Ia priva- ' 
ci6n de Ia libertad de un transelinte por otro. EI asalto a una vivienda por un 
malbecbor no es igual al que llevan a cabo varios sujetos. La misma muerte 
ocasionada con arma de fuego no puede igualarse a Ia que se realiza despeda
zando el cuerpo con el macbete o el garrote. 

En otros terminos: Ia gravedad se refiere preferentemente al bien jurfdico .

1 
objeto de tutela, mientras que las modalidades ejecutivas se refieren a Ia forma 
como se materializa el ataque a ese bien. 

I 
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8. TERCER CRITERIO PARA MEDIR LA PENA: EL GRADO DE CULPABILIDAD 

Qued6 planteado que el cambio de motivos determinantes por grado de cul
pabilidad se debi6 al escrupulo de emplear una expresi6n caracterfstica del po
sitivismo y a su remplazo por otra mas adecuada al nuevo sistema. Y se aclar6, 
ademas, c6mo los revisores de los proyectos de 1979 dejaron constancia expre
sa de que al bablar del "grado de culpabilidad" aludfan a "los motivos del 
acto''. Con lo cual qued6 en limpio Ia proscripci6n de los determinantes que ba
bfa sustentado aquella tendencia, entendidos como las causas o motivos que 
arrastran a Ia infracci6n. 

Los motivos del acto no son, pues, los "motivos determinantes" del positi
vismo. En Ia culpabilidad normativa, el juicio dß reprocbe recae no solo sobre 
el acto voluntario, sino tambien sobre Ia formaci6n de Ia voluntad propiamente 
dicba. En otros terminos, ese reprocbe recae sobre "el proceso sfquico prece
dente" que impuls6 a obrar al sujeto; base del juicio, seglin DiAz PALOS, que es 
simplemente complementaria de Ia anterior pero que en manera alguna puede 
convertirse en fundamento linico del mismo. 

Los motivos del acto tienen influencia en Ia calidad y cantidad de Ia pena. 
Mejor, el grado de culpabilidad se mide a traves de esos motivos como agra
vantes o atenuantes. EI altruismo de una acci6n contrasta con las inspiraciones 
perversas. Pero donde Ia motivaci6n de Ia conducta alcanza toda su eficacia es 
en el aspecto negativo de Ia culpabilidad, como sucede en Ia coacci6n insupe
rable y en el error sobre Ia existencia de una justificarite o sobre el tipo repre
sor (art. 40). 

Hay situaciones en que es forzoso reconocer una mayor intensidad del do!o 
y a veces una mayor extensi6n. SILVELA lo puntualiz6, como recuerda RAÜL 
GoLDSTEIN: "Tambien los motivos graduan Ia culpabilidad. Mas culpable es Ia 
muerte del padre; mas culpable es el bomicidio que las lesiones. De ordinario, 
una vez afirmada Ia culpabilidad, concurren circunstancias que Ia agravan o 
atent1an, seglin los m6viles del agente". 

9. CRiTICA DE LOS "MOTIVOS DETERMINANTES" 

Debe reiterarse que Ia motivaci6n de Ia conducta se tiene en cuenta una 
vez afirmada Ia culpabilidad, y no como esencia o parte integrante de este ele
mento. Tuvieron raz6n los redactores cuando suprimieron ese criterio dosi
metrico, que remitfa a Ia ortodoxia positivista. Y, aunque no era necesaria Ia 
atestaci6n sobre Ia equivalencia entre "los motivos del acto" y "el grado de 
culpabilidad", tampoco fue inconveniente dejarla. 

Los motivos determinantes son para FERRI nada menos· que Ia t6nica mo
ral y jurfdica de todo acto bumano: "La acci6n material, por ejemplo, Ia Iimos
na cuantiosa que se da a una mucbacba mendicante, puede ser un acto de cari
dad noble y reservado o constituir una ostentaci6n pt1blica y vanidosa, o inclu
sive•un principio de corrupci6n. EI bomicidio voluntario puede ser un becbo co-
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· metido por aberraci6n polftica o en legftima defensa. Otro tanto puede decirse 
de todos los actos humanos, ya que, como indic6 RoMAGNOSI, existe una conexi6n 
invariable entre Ia energia de los motivos y las deliberaciones de la voluntad". 

Determinar es crear, hacer nacer Ia resoluci6n, ser fuente de la acci6n. 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 Ultimo grado, vfctima 
inevitable de Ia necesidad. 

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

l 
I 
I 
I 
i 
'I 
I 

il 
I 

10. CUARTO Y QUJNTO CRITERIOS GENERALES PARA GRADUAR LA PENA .:j 

EI art. 61 enumera otros dos criterios dosimetricos, que podrian ser el ~ 
cuarto y el quinto dentro de esta exposici6n. EI cuarto son "las circunstancias I 
de agravaci6n o atenuaci6n" y el quinto, "Ia personalidad del agente". Pero· :i 
aquellas circunstancias son las mencionadas en los arts. 64, 65 y 66, con Ia no- I 
ta conjunta de quese ocupa el art. 67. No hay que estudiarlas, por consiguien- l 
te, en este lugar sino en el que !es corresponde. Para eso, Ia exposici6n se abri- ,j 
ra en dos capftulos distintos del presente, con lo que se garantiza el orden 16gi-
co y juridico, y no se interrumpe el tratamiento del citado art. 61. 

La personalidad del agente de un hecho punible, como Ia personalidad de 
cualquiera a quien no necesita indagar Ia justicia represora, es una sfntesis de 
condiciones internas y externas, cuyo contenido y extensi6n son materia de 
graudes incertidumbres. Es con criterio aproximativo como debe afrontarse su 
estudio, pues nadie tiene Ia suficiente capacidad cientffica para comprenderla, 
y menos a11n para seguirla en sus desenvolvimientos a traves de los actos. 

En partiewar, las personalidades delict6genas tienen sus manifestacion\"S 
especfficas, sin que ello conduzca al determinismo de quienes hablau de uua 
tendencia al delito, germinal o adquirida. La alevosfa o Ia crueldad, por 
ejemplo, son manifestaciones de un modo de ser o de estar, y por eso se rela
cionan intimamente con Ia personalidad del agente. La ley pudo atreverse a rli
ducir los criterios a uno solo: Ia personalidad, pues a esta convergen tanto los 
motivos como las modalidades ejecutivas, Ia gravedad del hecho y las variantes 
de Ia culpabilidad. Sin embargo no lo hizo asf, sino que incluy6 Ia personalidad" · 
entre otras condiciones de Ia acci6n, con lo que mezcl6 el modo de ser del suje- '.I 
to con las contingencias de su conducta, operaci6n deplorable porque induce al 
mantenimiento del positivismo en su empeiio 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 cuallleva a desa-
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tender el juicio sobre Ia 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 el contrario 
es criterio en pugna con el sistema en vigor. ' 

11. LA PERSONALWAD EN LAS VARIEDADES INTERNAClONALES 

La personalidad como sfntesis de condiciones internas del sujeto y externas 
a el debe comenzar a estudiarse teniendo en cuenta lo que ha venido llamando
se, con enjuiciamientos poco menos que relativos, el sello de Ia nacionalidad. Pe
ro esta es tambien Ia primera de las aventuras, llena de peligros y desaciertos, 
pues lo que en un tiempo se denomin6 "caracter nacional", no lo es por entero 
ya que en el se reflejan factores disimiles, por ejemplo, los modos de existencia 
en las distintas regiones, la densidad de las poblaciones, su dispersi6n territo
rial, sus usos y demas fuentes del comportamiento. 

De alli que hayan surgido tantas teorias sobre Ia personalidad, sin que haya 
acuerdos generales para e.ntenderla y precisarla. EI caracter nacional, dijo 
GoRDON W. ALLPORT, si b1en es un concepto peligroso, contiene algo de ver
dad. Son indudables eiertos matices que podrian llevar a an:ilisis mas amplio, 
pero sobre este soporte empfrico no es posible efectuar comparaciones v:llidas. 
Siempre quedan enfrentadas las opiniones y es muy diffcil sacar un justo medio 
o tener en cuenta denominadores comunes. 

En publicaciones de circulaci6n mundial y en congresos de cientfficos de 
muchos pafses ha tratado de obtenerse un conjunto de datos utiles para algu
nas comunidades, pero Ia realidad lo ha impedido. En un texto conocido sobre · 
las Teorias de lapersonalidad, HENRY P. DAVID y HELMUT VON BRACKEN des
cubren, a traves de numerosos autores, como ELLENBERG ER, las notables va
riaciones conceptuales seg11n Ia tierra a que pertenecen. La opini6n predomi
nante en Norteamerica, dice el Ultimameute citado, es Ia de una flexibilidad ca
si ilimitada de Ia personalidad humana, moldeada por Ia historia vital y las 
influencias sociales. Se destacan "las reacciones freute a las tensiones" y las 
"relaciones interpersonal es". 

En Suiza existe una tendencia mas pronunciada en Ia relativa constancia 
de Ia estructura basica del caracter y, en defecto de un desarrollo mayor de Ia 
sociologia, se da mas importancia a Ia genetica, la caracterologia y Ia siquiatrfa 
constitucional. Otro tanto afirma WOLFF, quien contrastala preferencia norte
americana por el termino personalidad con Ia europea de card.cter y caractero
logia. Concluye que los norteamericanos estan atrafdos por las implicaciones de 
Ia "mascara" (persona) y los eurogeos por algo mucho mas profundo. 

Si tales perplejidades sobrevienen con algo que ha sido objeto de numerosas 
contribuciohes cientfficas, las dificultades se multiplican cuando ha. de enfrentarse 
la raiz sicol6gica de la personalidad. De allf el que para el derecho represor habria 
de elaborarse un concepto viable, todavia inmaduro, y de alli el otro error: cuando 
el C6digo menciona Ia personalidad alude necesariamente a Ia de los sujetos incli
nados al delito, o a Ia mala vida, lo cual es infundado porque Ia ley no se refiere a 
es!'Ds sino que exige Ia indagaci6n de su personalidad completa, y el influjo de Ia 
n_usm~ en las concepciones y modalidades punibles, objetivo muy lejos de Ia convic
CI6n Cientffica y que ni siquiera se avecina con Ia certeza judicial. 
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12. LA PERSONALWAD EN LA SOCIOLOGIA y LA SICOLOGIA I 
Tanto desde el punto de vista sicolögico como desde el sociol6gico, Ia per· I 

sonalidad se concibe, no como una suma de elementos, sino como un sistema 11 
total de referencias. Lo mismo en Ia sicologia de Ia conducta de PIERON Y BI- l 
NET como en Ia de las formas vitales de SPRANGER; en el sicoan:ilisis de i 
FRE,UD, como en el personalismo de GUILLERMO STERN; en Ia sicolo~ia indivi- ,II 

dual de ADLER como en Ia sicotecnica de MUNSTERBERG. Pero Ia un1dad de Ia , 
persona debe dompletarse con Ia del medio y con las inevitables variaciones 1 
frente a este elemento. •! 

No otro es el fondo de todos los conceptos contemporaneos sobre Ia perso" I 
nalidad. Asi, HoRNELL HART Ia define como Ia "organizaciön dinamica de ideas, 'I 
actitudes y habitos que esta montada sobre el cimiento de los mecanismos sico- ·,, 
ffsicos, biolögicamente heredados, de un organismo, y sobre las pa~tas cultura-
les socialmente trasmitidas, y que comprende todas las adaptacmnes de los .· .•.•. ~, 
m;tivos, deseos y propösitos de este individuo a las exigencias y potencialida
des de sus medios social y subsocial. 

"La personalidad comprende: a) el foco de Ia conciencia; b) el arca pre- l 
consciente de Ia experiencia sensomotora y de los recuerdos, ideas, deseos, ac-. il 
titudes y prop6sitos no reprimidos; c) lo inconsciente, incluyendo los recuer- I 
dos, ideas, deseos y aptitudes reprimidos; d) las formas de conducta suscep- :1 

tibles tanto de observaciön como de influjo por parte de los otros" · 1 
Otros Ia definen como: 1) Ia organizaciön integrada portodas las caracte- · .. 

rfsticas cognoscitivas, afectivas, volitivas y ffsicas de un individuo tal como se 
manifiesta a diferencia de otros; 2) caracterizaciön o patrön general de Ia con; , 
ducta total de un individuo; 3) el caracter campal o forma del patr6n de conduc- j 
ta del individuo; 4) aquellas caracteristicas de un individuo que mas importan 
para determinar sus ajustes sociales; 5) cualidades afectivas y ffsicas de un in
dividuo, tal como impresionan o atraen sinteticamente a los otros". De estas 
cinco acepciones interesan, desde el punto de vista predominantemente sicol6-
gico, Ia primera; y desde el punto de vista social, Ia segunda y Ia tercera. 

La personalidad, como el mundo y como todo lo que existe en Ia universali
dad de las cosas y de los conceptos, no es estatica, aunque algunas institu
ciones como Ia familia, Ia educaci6n, Ia economia, el alcoholismo, puedan 
describirse con exactitud en un momen~? dado, lo cual da ~a ~pru;ie~cia de es- ·.I 
tabilidad sin cambios. Mas, con todo, no captamos Ia eficaCJa dmam1ca que, I 
frente al infractor, corresponde a estos innumerables factores. Tal eficacia di- 'l 
namica es en Ultimo termino Ia 6nica que legitimamente puede tener interes 
criminol6gico, pues lo que atrae Ia atenci6n no es Ia existencia potencial d: una' .

1 
determinada situaciön, sino el influjo actual que ha ejercido un determmado 
medio y que por esto ha llegado a ser causal para el delito perpetrado". •

1 13. PERSONALWAD COMO "CAPAC!DAD CRIMINAL" 

Lo que debiera estudiarse tratando de entender el criterio dosimetrico I 
principal del art. 51 es Ia resultante de todos los aportes nacionales, sociales, I 
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de ubicaciön geografica y econ6mica, de educaci6n y trabajo, junto con Ia valo
raciön que el sujeto haga de su propia vida y de las relaciones con los demas. 
Cuando se dice que el concepto de personalidad se restringe al de una catego
rfa de sujetos capaces de delinquir, de un lado, se introduce una tendencia abo
lida por completo del sistema vigente, como es Ia de peligrosidad, y de otro, se 
expone una idea que en el texto legal no tiene ese sentido exclusivista. EI ar
ticulo habla de "personalidad del agente", y en ninguna parte de "capacidad 
para cometer hechos punibles". 

Esta interpretaciön es Ia de SERVIO TULIO Rmz: "En el estudio de Ia cul
pabilidad, como elemento del delito, conviene relacionar los artleulos qu~ Ia 
sustentan con el 61 del nuevo C6digo, en donde se establecen los criterios para 
aplicar Ia pena, o mejor, para fijarla, los cuales, sin lugar a dudas, se refieren a 
Ja capacidad criminal del agente, pues dicha disposiciön habla que tales crite
rios son Ia gravedad y modalidades del hecho delictuoso, el grado de culpabilidad, 
las circunstancias de atenuaciön y agravaciön y Ia personalidad del agente". 

Sin embargo, RUIZ no quiere ir tan lejos, y con sobrada razön, pues en el ca
mino se encuentra con Ia tesis alemana de Ia IJUlpa de autor, que expresamente 
rechaza. EI juicio de reproche debe partir del hecho realizado y no de las caracte
risticas sfquicas y el estado sicolögico del agente. "Esta doctrina ha sido vivamen
te combatida en Italia por ANToLISEI y PETROCELLI, principalmente, los cuales 
sostienen que una 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 Ia personalidad relacionada en el art. 61 es Ia "capacidad 
para delinquir", se corre el riesgo de llegar a un extremo indeseado, que es 
precisamente el enunciado: Ia culpa del autor. Y esto no lo ordena Ia norma, si
no tener en cuenta, para aumentar o disminuir Ia pena, Ia personalidad del 
agente, conocida a traves de sus calidades y atributos, de sus gustos y expre
siones. Es asi como se habla de una personalidad amable u odiosa, an6mala o 
normal, abierta o interiorizada, generosa o mezquina, sensible o dura, digna o 
envilecida, noble o perversa, irascible o controlada, rllstica o cultivada, idealis
ta o pragmatica, cobarde o batalladora, en existir de opulencia o de pobreza, 
sufrida o afortunada, sobresaliente o victima de las negaciones sociales. 

Otros cödigos si hablan de personalidades delictögenas, y el jurista esta obliga
do a verificar el por que 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 
mas general, pues, debe repetirse, se trata de medir Ia pena, y esta medida 
comprende el dificilisimo examen de las condiciones del agente y el desenvolvi
miento regular o anömalo de ese estado en el mundo que Je cori"esponde afrontar. 

14. EXCLUSIÖN DEL CONCEPTO DE PERSONALWAD PARA GRADUAR LA PENA 

La objeci6n de fondo contra Ia referencia a Ia personalidad del sujeto para 
graduar Ia pena, viene de JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, quien sostiene 

-495-



i que al tener en cuenta Ia personalidad ya no se sanciona el acto, sino lo que el , 
hombre es o lo que lleva en si, apreciaciön contraria al sistema y, por eso mis- I 
mo, con vicios de inconstitucionalidad. Sobre Ia sanciön, no al acto sino al ca- ··

1

1 
racter del agente, observa: 

"Todavia quedan eiertos sabores dudosos cuando se menciona Ia personali- ' 
dad del agente como criterio dosimetrico de Ia pena. Si Ia pena esta dirigida, I 
constitucional y legalmente, a castigar el acto, y Ia pena depende de Ia impor- _

1
! 

tancia del bien juridico atacado con ese acto y de la culpabilidad del autor con 
respecto a el, nada tiene que ver Ia personalidad del agente. l,Quien dijo que ·un I 
homicidio realizado por una buena persona, es menos grave que el homicidio ~~ 
realizado por una mala persona? Los dos hechos son igualmente graves. No l 
veo por que a Ia mala persona Je aumentan Ia pena, a no ser que solamente se 'I 
mencione el homicidio, sino a Ia vez por el homicidio y por ser mala persona. , 
Entonces ya, en esta Ultima parte, no se esta sancionanado el acto sino el ca- •

1

1 

racter, el habito u otras cosas similares". ; 
Respecto de ]o inconstitucional de toda norma que disponga sancionar o Jj 

agravar Ia pena considerando Ia persona (personalidad) y no solamente el acto, • 
FERNANDEZ CARRASQUILLA sostiene que ello pugna con dos garantlas de Ia ;I 
Carta Politica. Esta habla del acto que se imputa en el art. 26 y del hecho en eJ" ] 
art. 28: "Al hablar ünicamente Ia Constituciön de acto y de hecho esta implici- ,.

1

, 
tamente prohibiendo las sanciones penales, para cosas distintas de Ia actuaciön · 
~=~~:~~~.~~s permite, pues, ni para el caracter, ni para esas otras cosas que ;I 

15. EL JUICIO SOBRE LA PERSONALWAD ES SIEMPRE AVENTURADO 

Cualquiera fuere el concepto de personalidad en el campo represor: el 
restringido de que es Ia capacidad para delinquir, o el generico, de que significa 

~ 

'I 
I 
I 

el complejo total de referencias a Ia vida del sujeto, un enjuiciamiento de esa 
vida para efectos represivos o respecto de los valores en que se traduce es, 
sobre incierto, antijuridico. Incierto, porque ni Ia sociologia ni Ia sicologia han 
aportado nociones estables sobre Ia estructura de Ia persona y menos sobre sus 
tendencias, movimientos y determinaciones. Antijuridico, porque toda pena, 
sea Ia principal que se menciona despues de cada precepto, o Ia que se agrega a 
esta segün el art. 61, si se aplica a Ia persona, es decir, al ser en su Intima fu
siön de condiciones germinales, atributos, calidades y formas de existencia, no 
afecta solo al acto realizado sino a una entidad no definida en Ia maxima nor- ;,.

1
~ 

matividad colombiana. .• 
La jurisprudencia ya se ha hecho cargo de las dificultades para el juicio de •.'I 

Ia personalidad. En auto del 10 de marzo de 1981, con ponencia de REYES 
EcHANDlA, dijo Ia Corte: ,'I 

"En cuanto a Ia personalidad del procesado, lo ideal seria poder realizar ., 
sobre ella una exploraciön cientifica con el auxilio de tecnicas sicolögicas i 
-entrevistas, tests proyectivos- y Ia intervenciön de personal especializado; J 

-496-

desafortunadamente, en nuestro medio no existe Ia infraestructura humana e 
instrumental que haga posible tan necesaria investigaciön. Entonces, el juez ha 
de acudir a los antecedentes que Je 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 Ia decisiön mas justa. 

"Recuerdese que ella esta asentada sobre un diagnöstico de lo que ha ocurri
do y sobre un pronöstico de lo que probabierneute ocurrira; 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 Ia realidad social sobre Ia cual han de asentarse, no pueden 
cumplir cabalmente Ia funciön para Ia cual fueron creados". 

16. EL CRITERIO DE PERSONALWAD FRENTE A LAS NORMAS RECTORAS 

Por el aspecto normativo tiene razön FERNANDEZ CARRASQUILLA. Pero el 
rechazo del criterio de personalidad para medir Ia pena, que proviene de los 
arts. 26 y 28 de Ia Constituciön, encuentra otro punto de apoyo: el de las nor
mas rectoras, asi: Ia del art. 1° en virtud del cual "nadie podra ser condenado 
por un hecho que no este expresamente previsto por Ia ley penal". EI Cödigo no 
menciona, como podria concebirlo, el concepto de persona en ninguna de sus di
mensiones, ni por su inclinaciön al delito ni por el complejo de sus atributos. 

EI art. 3°, relativo a Ia tipicidad, vuelve punible al hecho, no al autor de 
ese hecho. Mas aün, toda Ia teoria de Ia tipicidad se basa en Ia delimitaciön del 
acto, mejor, en el acto en si, excluyendo Ia personalidad, a menos que expresa
mente se exija considerar factores subjetivos y sociales propios del agente. 

Las normas rectoras, como tantas veces se ha explicado en este estudio, 
prevalecen sobre las demas• de las partes general y especial. Tienen suficiencia 
y altura jer:irquicas sobre esas restantes disposiciones. Gobiernan, rigen, y sir
ven para entender Ia significaciön especial de las reglas represivas. No pueden 
interpretarse sino partiendo de estas prevenciones cardinales. Si algün precep
to va contra lo dispuesto en ellas es este, el que resulta vencido en Ia reciproca 
confrontaci6n. 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 Ia sanciön. La 
personalidad de que trata el art. 61 esta por fuera del sistema. 

EI juicio sobre Ia personalidad para efectos penolögicos pugna con los arts. 
26 y 28 de Ia Constituciön, como ]o p]antea FERN.ÄNDEZ CARRASQUILLA. Sien
do esto asi, en los casos concretos puede recurrirse a Ia excepciön de inconsti

'tuciönalidad prevista en el art. 216 del mismo ordenamiento supremo. 
Cuestiörl distinta es el juicio sobre Ia personalidad exigido en los arts. 68, 

nums. 2°, 72 y 99, pues esos casos no son impositivos de pena, ni Ia gradlian, 
sino lo contrario, suspenden su ejecuciön o mejoran el tratamiento asegurativo. 
No se violan las normas citadas, pero Ia apreciaciön del juez no puede quedar 
circunscrita a Ia 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 Ia personalidad equivale o es igual a Ia capacidad para delin
quir, y, por eso mismo, al concepto de los estados peligrosos, es acogida tam
bien por Ia Corte Suprema. En auto del 17 de febrero de 1981 lo expresa sin 
desfiguraciones ni rodeos: 

"En cuanto a Ia alegaci6n de que no puede invocarse Ia peligrosidad por 
haber desaparecido del nuevo C6digo Penal, hay que decir que eso no es cierto. 
En verdad, el C6digo Penal de 1980 ha fundado Ia pena primordia,lmente en Ia 
culpabi!idad, siguiendo el principio universal tot culpa, Jot-pena, dando con ello 
un vuelco a Ia orientaci6n penal sustantiva que en el anterior C6digo se asenta
ba no principalmente en Ia cantidad de dafio causado sino en Ia capacidad de 
causarlo y que en el nuevo se rige por Ia cantidad y Ia forma como intenci6n y 
voluntad, es decir, Ia libertad de conocer y decidirse, hay en cada acto. 

"Pero eso no quiere decir que se haya perdido de vista Ia personalidad del 
delincuente. Varias de las disposiciones del nuevo estatuto de las penas hacen 
expresa menci6n de ella, entre otras Ia referente a Ia libertad condicional (C. 
P., art. 72) y quien dice "personalidad" dice capacidad de delinquir y, por tan
to, peligrosidad. 

"La actividad humana, en particular Ia delictuosa, se ha dicho es expresi6n 
de Ia personalidad. Una distinci6n entre delito y personalidad es ilegitima. En 
el momento de Ia infracci6n, existe una ecuaci6n perfecta entre el uno y Ia 
otra. 

"Asi, pues, no es desacertado mencionar en Ia vigencia del nuevo C6digo Ia 
capacidad de delinquir para efectos de Ia medici6n de Ia pena y de otras conse
cuencias del acto delictuoso. En las circunstancias de agravaci6n punitiva que 
menciona el artfculo 66 varias se relacionan directamente con Ia peligrosidad, 
tales como los motivos del acto (numeral primero ), Ia insensibilidad moral del 
delincuente (numeral segundo ), Ia conducta que indica una mayor perversidad 
(numeral decimotercero ). 

"Lo que pasa es que ya no se sanciona solo por Ia capacidad de delinquir 
como ocurria antes cuando se castigaban el delito imposible y Ia reincidencia si
no que ahora toda pena debe tener como fundamento un hecho penal.inente ili
cito y como medida principal Ia libertad de obrar en que el delincuente estuvo 
en el momento del acto y Ia conciencia y voluntad de su conducta". 

Freute a estos apartes de Ia jurisprudencia es indispensable volver a las ra
zones antes expuestas, pero principalmente a esta: el estudio de Ia personali
dad jamas dara 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 Ia sicologia. Y, aunque se IIegara cerca de un diagn6s
tico mas o menos acertado, las conclusiones sobre Ia personalidad jarmis 
pueden reducirse a su aspecto peligroso o su capacidad delictiva. 

Personalidad no es peligrosidad; primero, porque aquella es, en Ultimo ter
mino, Ia vida entera del sujeto, y segundo, porque, aun reconociendo Ia equiva
lencia o Ia igualdad de conceptos, Ia peligrosidad no puede reconocerse en el 
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regimen vigente, ni siquiera para graduar Ia pena, porque pugua con las nor
mas rectoras antes invocadas. 

18. CRITERIOS DOSIM~TRICOS EN LA TENTATIVA, LA COMPLICIDAD 
y EL CONCURSO 

EI segundo parrafo del art. 61 contiene cri~erios e_speciales para fijar Ia 
·- n Jas infracciones tentadas, en Ia codelmcuenCJa y en el concurso de 

sancwn e . 1 - · - 1 d ] 
varios hechos punibles, siempre den~ro ~el minm_w y e maxtmo sena a os ~n a 
respectiva disposici6n. Pero estos cnterws especJa!es no excluyen los_ relacwna
dos en el parrafo primero, sino que deben ten~rse en :u~nta, ~as_ ~e ellos. 

En Ja tentativa debe fijarse una pena supenor al mm1mo, SI Ia ~C~IVldad del 
ente estuvo muy cerca de Ia realizaci6n, y debe acordars: el mm1mo o ~a 

a!na ligeramente mas grave, si Ia realizaci6n estaba muy leJana. No es lo mJs
p haber abierto Ia puerta de Ia vivienda escogida para el saqueo, que haber 
:e~etrado ya en el interior. Ni tiene igual siguifi?~do un solo disparo sobre Ia 
vfctima que atacarla con todos los ~e Ia dota~wn del arma. Tampo_co hay 
equivalencia entre el simple apartam1ento del dmero dentro de Ia oficma por 
parte del funcionario peculador, que haberselo llevado ya en el bols!llo o coloca
do en su papelera. 

La contrilnwi6n de los c6mplices es siempre para el acto o los ':"~s ~: rea-
l. ·0·n La ayuda es posterior a estos momentos, conforme Ia d1stmcwn del JzacJ . . · d 

1 
"b "' 

art. 24. La pena se agrava seglin Ia mayor o menor eficac1a e a co~tn. ':'-c10~1 
0 ayuda. Se contribuye de distinta manera, desde aquella_ altamente sJguJfJca~J
va, que colinda con Ia coautoria, hasta un grado ~enor, sm el cual el_hecho aJe
no puede llevarse a cabo. Vigilar Ia empresa pun1ble desde una esquma, o des
de habitaciones cercanas, es de menor entidad delictiva que hacerlo dentro de 
un autom6vil con el motor im marcha, listo para emprender Ia c:u-rera. Lla~~r 
a] telMono para cerciorarse de que los duefios de Ia casa han sahdo, es tamb1en 
menos que abrir Ia puerta para que otro ingrese a consumar el hurto .. 

Otro tanto ocurre en el concurso de que tratan los arts. 26 a 28. Qmen ha 
realizado tres o mas hechos no puede equipararse al que solo es. culpable. de 
dos. La raz6n para graduar mäs severamente Ia pena, no reqmere exphca
ciones de otra clase. 

19. AGRAVACIÖN ESPECIAL POR HECHOS CONTRA EMPLEADOS OFICIALES 

EI art. 62 no figur6 en el proyecto de 197 4. Su texto fue agregado en ~I de 
1978 y se conserv6 en Ia redacci6n final de 1979, aunque en esta o~ortumdad 
ÜRTEGA RAMiREZ Jo objetara por incluir entre los empleados ofi~J.ales a los 
miembros de las corporaciones publicas. "No estoy de acue_rdo, d!J?, porque 
con este principio tan general los miembros de las co~porac1on~s pubhc~s no 
·podran, por ejemplo, intervenir en politica, ya que esta mterve1_1C16n constJtuye 
un delito para el funcionario o empleado publico, de conform1dad con el art. 
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1_97 del '?i~mo proyecto final. Por consiguiente, los miembros de las corpora
cwnes pubhcas no deben asimilarse a empleados oficiales. 

Art. 62. Agravaci6n por delito cometido contra empleado oficial.-Cuando 
el ~ho fuere cometido contra empleado ofo:ial JXYf" raz6n del ejereicio de :ms 
funcwnes ~ de :m cargo, la P_erta se a;tmentani hasta en u~ tercera parte, salvo 
qu.e tal calidad dada haya sido premsta oomo elemento o mrcunstawia de heeho 
punible. 

Art. 63. l'!mpleados o~ciale~.-Para todos los ejedos de la ley penal son 
er:'Pleados ofo:iales los funmonarws y empleados pUblicos, los trahajadores ofi
males, los mie_mbros de las corporaciones pUblicas o de las juerzas armadas, y 
to® otra per~ona qu.e ejerza cualquier funci6n pUblica, asi sea de modo transi
torio, o estumere encargada de un servicio pUblico. 

Es~RADA ':"ELEZ y GUTIE~REZ ANzoLA sostuvieron el texto. Segün el pri
mero, es benefico ~ue los m1embros de las corporaciones publicas se equipa
ren a empleados oficJales. Perfectamente, estos miembros pueden cometer deli
tos de geculado, abuso de autoridad, prevaricato. Ahora bien, casos habra de 
excepcwn, los cuales se estableceran taxativamente en Ia parte especial". Para 
el segundo, el artfculo es conveniente, "porque con ello esclarecemos para los 
efectos p~nale~, todas las posibles actuaciones de los empleados ofi~iales, asf 
sean fnncwnanos o empleados publicos, miembros de las corporaciones publi
c~s o de _Ia~ fuerzas armadas, porque hasta ahora reina un caos al respecto, con 
d1versa JUrisprudencia y hasta se presentan casos de total impunidad". 

~I aumento ?e pena de que trata el art. 62, no es dentro del mfnimo y el 
mäx!mo e~tablecid?s en Ia respectiva disposici6n, sino que puede exceder ese 
maxJmo, SI debe fiJarse Ia tercera parte en forma completa. 

20. LA DEFINIC!ÖN DE EMPLEADO OFICIAL PARA EFECTOS PENALES 

L~ ~efiniciön_ d~l art. 63_ J?One term~n? a una serie de confusiones, a partir 
del Cod1go de Reg~men PohtJco y MunJcipal y las sucesivas enmiendas como 
las de los decretos 1793 de 1940 y 2350 de 1944. Pueden no coincidir I~s con- 1 
ceptos_ con los d~ las disposiciones administrativas, pero en el campo represor I 
ya es n;:onfnndible Ia fisonomfa del empleado oficial, no solo en cuanto a Ia •

1 

gr~uacwn_ de Ia J?€na, sino por ser susceptible de convertirse en agente calificado 
de c1e~ infracc~ones, verbigracia, el cohecho, el prevaricato y el peculado. 
. Es mne_cesarw habla; aquf de Ia~ diferencias entre empleados publicos pro

pmmente d1chos y t~abaJadores oficmles;_ entre quienes ejercen fnnciones per
manentes _en las oficmas del Estado y qwenes prestan servicio en empresas en 
que este tJen~ parte; entre quienes tienen un cargo en propierlad y los interi
n_os; entre qwenes d~':engan una asignaci6n permanente y los que cobran oca
~JOnalm~nte un serVJcw; entre los empleos de forzosa aceptaci6n y los que de-
Jan en hbertad al nombrado para desempefiarlo. I 
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En derecho administrativo puede parecer absurdo que los miembros de las 
corporaciones publicas (Congreso, Asambleas, Consejo~ municipales), s_ea~ 
empleados oficiales. No_ asf p~ra -~1 derech? pen~, cualqme_ra qu': _sea el o?J:tl
vo de tan importante sunphficacwn. EI Cod1go s1gue Ia orJentacwn ecumemca 
en esta materia, y Io extrafio es que antes no se hubiera adoptado una defini
ci6n amplia y comprensiva. Son, pues, empleados oficiales, todas las personas 
vinculadas a Ia administraci6n en cualquiera de sus.dependencias y jerarqufas, 
para desempefiar cualquier Iabor intelectual o manual, llamense fnncionarios 
en propiedad o auxiliares ocasionales, con cualquier tftulo o denominaci6n, es
ten 0 no dentro de las carreras establecidas, pertenezcan a un escalaf6n o se 
encuentren fuera de el. 

Se requiere, sf, que estas personas auxiliares de Ia administraci6n desem
pefien una fnnci6n publica, como I?s jurados de_ concie~cia y los "':bitros: los 
gestores de algU!J asunto ante gob1ernos extranJeros, sm cargo o t1tulo diplo
matico (art. 113), vetbigracia; o bien, que estuvieren encargadas de prestar un 
servicio publico, como el de las juntas de acci6n comunal. 

La salvedad del art. 62, "salvo que tal calidad (Ia de empleado oficial) haya 
sido prevista como elemento o circunstancia del hecho punible", se explica fa
cilmente con ANTONIO VICENTE ARENAS: "Si Ia calidad de empleado oficial ha 
sido prevista como elemento o circunstancia del hecho punible, es improceden
te Ja circunstancia de agravaci6n .. Por ejemplo, cuando se ejerza violencia 
contra empleado oficial para obligarlo a ejecutar u omitir un acto propio de su 
cargo (art. 164). Aqui Ia calidad de empleado oficial es elemento del hecho pu
nible. 0 cuando por razön de sus fnnciones se priva de Ia libertad injustamente 
a un empleado oficial. Aquf Ia calidad aludida es circunstancia agravante del 
delito de secuestro (art. 270)". 

21. V ARIEDAD Y COMPENETRACIÖN DE LOS CRITERIOS DOSIMETRICOS Y LA 
VAL!DEZ DE LOS HECHOS EN Q_UE SE APOYAN 

Si los criterios enunciados antes conducen a modificar Ia sanci6n en un ca
so dado, agravandola o atenuandola, deben responder a hechos procesales debi· 
damente probados; mejor, plenamente probados, tanto como los eierneutos del 
delito o de Ia contravenci6n. Estos criterios y los mejor particularizados en los 
arts. 64 y 66, no pueden ser deducciones obtenibles de datos sueltos o equfvo
cos, sino que han de estar sustentados suficientemente, tanto como Ia respon
sabilidad misma. Ellos sirven a esta consecuencia de Ia conducta y se convier
ten en parte de Ia misma. 

No basta, por consiguiente, enumerar los criterios que se estiman forma
dos, ni las circunstancias presentes en Ia obra realizada por el infractor, sino 
que es indispensable un examen particularizado de cada uno de ellos y decidir 
de que clase son y en que cuantfa contribuyen a Ia imposici6n penol6gica. No 
todos los criterios del art. 61, ni las circunstancias de los arts. 64 y 66, ademas 
de las favorables que se aplican analögicamente, segün el art. 65, tienen igual 
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valor, por lo cual es erröneo decretar el aumento en proporciones determina
das previamente. 

Por otra parte, y si ha de seguir el juicio sobre Ja personalidad, que, seg1ln 
lo expuesto antes, carece de seriedad cientifica y esta fuera del sistema juridico 
colombiano, los esfuerzos que se hagan en ese sentido deben tener en cuenta 
que ciertas valoraciones respecto de determinada conducta, pueden carecer de 
significado en el acto de otro. Su estimaciön no es uniforme y yerran quienes 
asimilan, verbigracia, los burtos crönicos con el realizado para satisfacer nece
sidades primordiales. 

Fuera de esto, los criterios de atenuaciön o agravaciön 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 repulsiön un compor
tamiento y sirven para descubrir cömo existe el desajuste colectivo, sicolögico 
o moral. En algunos casos, los hechos configuradores del criterio dosimetrico 
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 concurrentes al acto. Un hombre de rectitud ejemplar 
puede alterarse hasta el punto de ejecutar un acto que el mismo se reprueba 
media hora despues, sin que el efecto, claro esta, llegue al trastorno mental 
transitorio. 

Lo dicho articula mejor esta consideraciön: Ia punibilidad no es aspecto se
cundario dentro del sistema represor ni dentro del derecho encargado de enca
recer sus principios. Es 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 ambi
tos propios, pero, en conjunto, se abren a Ia punibilidad. Sin embargo, se des
cuida el ana!isis de esta parte, dejandola casi por entero a Ja casuistica judicial, 
como si no fuera digna de las mas graudes preocupaciones doctrinarias. Tres 
meses de aumento en Ja sanciön son a veces definitivos para el condenado. La 
multa basica de un millön de pesos puede soportarse, mas no el aumento hasta 
en otros tantos. La eficacia del derecho penal, se mide y comprueba en Ja cuan
tia de Ja condena, tanto como en los elementos que condujeron a decretarla. 
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NORMAS RECTORAS 
DE LA LEY PENAL COLOMBIANA 

Doctor JULIO SALQADO VASQUEZ 

EI tftulo primero de Ia parte general del C6digo Penal de 1980 se denomina 
"De las normas rectoras de Ia ley penal colornbiana", y esta integrado por doce 
artleulos consagratorios de los principios que deben tener en cuenta los juzga
dores para Ia recta aplicaci6n del estatuto punitivo. 

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

Para demostrar que tal plantearniento carece en absoluto de seriedad, se 
procede a examinar, muy sinteticamente, Ia ingenua creencia de tan extraordi-· 
narios jurisconsultos: 

1. LEGALIDAD DEL DELITO 

Art. 1'.-Legalidad. "Nadie podra ser condenado por un hecho que no este 
expresarnente previsto como punible por Ia ley penal vigente al tiempo en que 
se cometi6, ni a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas 
en ella". 

EI principio de Ia legalidad de los delitos no es propiarnente descubrimiento 
de los legisladores de 1980, ya que tiene muy claros antecedentes. 

EI C6digo Penal de 1890, adoptado por Ia ley 19 de 1890, acuii6 el principio 
de legalidad del delito, por cuanto afirm6 que "es delito Ia voluntaria y mali
ciosa violaci6n de Ia ley, por Ia cual se incurre en pena" ( art. 1° ), de donde se 
infiere que Ia acci6n punible debe estar descrita por Ia ley. Reiter6 el principio 
de que es Ia violaci6n de Ia ley al expresar en su art. 2° que "en toda violaci6n 
de Ia ley se supone voluntad y malicia, rnientras no se pruebe lo contrario". 

EI C6digo Penal de 1938, que fue aprobado por Ia ley 95 de 1936, se inicia 
disponiendo que "nadie podra ser condenado por un hecho que no este expresa
mente previsto como infracci6n por ley vigente al tiernpo en que se corneti6, ni 
sornetido a sanciones que no se hallen establecidas en ella" ( art. 1° ). 

EI art. 28 de Ia Constituci6n Polftica de Colombia dispone desde 1886 que 
"aun en tiempo de guerra nadie podra ser penado ex post facto, sino con 
arreglo a Ia ley, orden o decreto en que previarnente se haya prohibido el hecho 
y deterrnin::idose Ia pena correspondiente". Corno el destinatario de las nor
rnas constitucionales es el Congreso para que por rnedio de las leyes sean de-
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lladas el art. 52 de Ia Carta orden6 que "las disposiciones del presente tf-sarro , ·t ) · 
tulo (se refiere al m del cual forrna part: e~ art. 28 antes t_rascn o se mcor?o-

an en el C6digo Civil corno tftulo prehrnmar, y no podran ser alteradas smo rar C .... " 
por acto reforrnatorio de Ia onstlt~cw~ . . . . 

En curnplirniento del texto constitucwnal rnencwnado, elleg~slador ordma-
rio expidi6 dos ordenaciones: . 

"Con arreglo al art. 52 de Ia Constituci6n de Ia Republica, declarase mcor
do en el C6digo Civil el tftulo III (arts. 19 a 52) de Ia rnisrna Constituci6n" r:t 4 o de Ia ley 57 de 1887). Hay que aclarar que de conf~rmidad con_ Ia Ulti

ma codificaci6n constitucional, que es Ia de 1968, los artiCulos del tltulo III 

corresponden a los n11meros 16 a 52. _ . . 
"EI tftulo m de Ia Constituci6n sobre <<derechos y garantlas soc!ales>> t1ene 

tarnbien fuerza legal, y dentro de las I:yes posteriore~ a Ia. Constit':!Ci6n, I~ 
prioridad que Je corresponde como parte mtegrante y pnmordml del Cod1go C!
vil". 

Naturalmente que los constituyentes colornbianos tampoco iuventaron el 
principio de Iegalidad del delit•J, pvr cuanto se limi~aron a repetir el art. 7° de 
Ja Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ctu:Jadano, aprob~da,;n~re _el 
17 y el 26 de agosto de 1789 por Ia A~arnble~ Na~wnal de Franc1a: Nm~ 
hombre puede ser acusado, arrestado m detemdo smo en los casos. ~eterrnm~
dos en Ja Iey y con las forrnalidades en ella prescritas. Los que so~ICiten, expl
dan, ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser castlgado~; pero 
todo ciudadano llamado o prendido en virtud de Ia ley, debe obedecer al mstan
te haciendose culpable por causa de resistencia". 

' 0 sea, que el principio de legalidad del delito no fue inventado por quienes 
redactaron el C6digo Penal colombiano de 1980. 

2. DEFINICION DEL DELITO 

Art. 2' .-Hecho punible. "Para que una conducta sea punible debe ser tfpi-
ca, antijurfdica y culpable". . .. 

Corno el delito es producto de Ia voluntad humana, para ser prec1so, debw 
definirse corno acto y no corno hecho. Todo suceso o acontecirniento que ocurre 
pertenece a lo factico. En tal sentido el delito es un hecho, igual que un ter:e
rnoto Ia cafda de un arbol o el nacimiento de una persona. Pero corno el dehto 
tiene' que ser el resultado de acciones dolosas o ~ulposas, .dentro .. del lf,enero 
"hecho" tiene que ser clasificado como Ia espec1e deno~mada .. acto .' que 
siernpre esta referida a Ia voluntad humana. En consecuencia, deb'?_bautl~a~se 
este articulo diciendo "acto punible", aun cuando tal nornbre tamb1en serm m
correcto. 

Para que una acci6n humana sea delictuosa se requiere que se reünan 
cuatro ingredientes, corno son Ia tipicidad, Ia antijuridicidad, .Ia culpabt.hd~d Y 
Ia punibilidad. Al faltar cualquiera de ellos, desaparece el dehto. Restrmg~r Ia 
noci6n del delito a Ia punibilidad, corno parece hacerlo el art. 2° del C6digo Pe-
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nal, es error tecnico. Se trataria de un tropo ret6rico, como seria Ia sinecdoque 
empleada, por cuanto se denomina delito linicamente lo que es punible: se defi
ne delito el todo por uno de los elementos. 

EI art. 2° aplica Ia teoria que predica que Ia pena no formaparte del delito, 
por ser simple consecuencia. Pero lo cierto es que conducta que no este vincu
lada a una pena carece de toda significaci6n dentro del mundo de lo real. La 
punibilidad es Ia manifestaci6n tangible de Ia lucha contra los delincuentes, 
quienes no se preocupan por cosa distinta de Ia pena que golpea derechos tan 
importantes como Ia libertad, el patrimonio econ6mico o Ia integridad moral. 
Eliminar Ia punibilidad del marco del delito no es mas que autentica manifesta
ci6n de las "abstruserias germ:inicas" de que hablaba FERRI. 

Pero, sea que el art. 2° exista o que desaparezca, los jueces continuaran 
administrando justicia, tal como lo hicieron hasta el 29 de enero de 1981, fecha 
en que comenz6 a regir tan iml.til ordenamiento. 

3. LA TIPICIDAD 

Art. s•.-Tipicidad. "La ley penal definira el hecho punible de manera ine
qufvoca". 

La lectura de este texto ensefia que no suministr6 definici6n alguna sobre 
Ia tipicidad, por cuanto se remite a que lo haga Ia ley penal. Esta seudo defini
ci6n se podria aplicar a cualesquiera de las materlas de que trata el C6digo Pe
na!, sin que sirviera para aportar ninguna luz. Por ejemplo, un texto legal que 
dijera: "La ley penal definira los casos de aplicaci6n de Ia ley penal en el espa• 
cio de manera inequivoca", o las causales de justificaci6n del hecho, o las de in
culpabilidad, nada estaria definiendo. 

Por otra parte, el art. 3 ° parece tener un alcance que sus redactores no se 
imaginaron, porque ese texto autoriza al administrador de justicia a no aplicar 
Ia ley penal cuando, seglin su criterio, no contiene una definici6n, de manera 
inequivoca, del delito de que se acusa al procesado. 

Los autores sefialan como elementos de cada figura delictiva: los descripti
vos ( que se refieren al aspecto objetivo o externo ); los normativos ( atinentes a 
los juicios de valoraci6n que hace el juez), y los subjetivos (que apuntan hacia Ia 
siquis del agente ). 

SILVIO RANIERI, en su Manual de derecho penal, expresa: 
"De lo dicho se infiere que el tipo, modelo o figura legales es el punto des

de el cual el jurista debe partir para Ia construcci6n de Ia teoria general del de
lito. 

"Tipo (modelo o figura) legal es el conjunto de los elementos que, seglin 
Ia descripci6n contenida en los preceptos de las normas penales, componen 
los hechos humanos que est:in prohibidos u ordenados con Ia amenaza de una 
pena'' 1• 

1 Tomo 1, Bogota, Edit. Temis, 197_5, päg. 163. 
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Sea que se acepte o se discrepe del criterio de RANIERI, este autor sumi
. tra una definici6n sobre Ia tipicidad. Pero el C6digo Penal colombiano, so 

n~~texto de definir Ia tipicidad lo que hace es expresar que los tipos penales de
hen ser definidos de manera inequivoca por Ia ley penal. 

En cambio, el art. 310 del Cödigo de Procedimiento Penal (dec~eto-ley 409 
de 1971) define el cuerpo del delito dicien~o qu: "lo~ :!ementos obJetl::os o ex
ternos del delito sefialados en Ia respectJva disposicJOn penal, constJtuyen el 
cuerpo del delito", que es una verdadera definici6n del tipo, modelo o figurale
gal. 

y el C6digo de Procedimiento Penal aprobado por Ia ley 94 de 1938, en su 
art. 272, disponia que "los elementos constitutivos del -~elito sefialados en l~ 
respectiva disposici6n penal, seran_la b~se de co~~robacwn del cuerpo _de~ deh
to", en cuya definici6n quedaban mclmdos tamb1en los elementos s~bJet!Vos._ 

De manera que los redactores del C6digo Pen~l de 1980 no _de~n~eron Ia tJ
picidad, que ]es pudiera servir de guia a los admimstradores de JUStiC!a, como sf 
]o hicieron los c6digos penales procesales de 1938 Y 1971. 

4. LA ANTIJURIDICIDAD 

Art. 4•.-Antijuridicidad. "~ara q~e t_ma conducta t~pica ~e~ p~ble se re
quiere que lesione o ponga en pehgro, sm JUsta causa, el mteres Jurld!Co tutela
do por Ia ley". 

Se trata de una desafortunada definici6n porque predica que una conducta 
tipica es punible cuando tiene el resultado de lesionar o poner_ en peligro, sin 
justa causa, el interes juridico tutelado por Ia ley. Y lo es,_ e!' pr1mer lugar, por
que excluye Ia culpabilidad par~ sancwn~r I~ _condu?ta tlp!Ca. Y, en c~anto. al 
resultado, ]o limita a los meros mtereses Jurldicos, sm mencwnar los b1enes JU· 
ridicos. 

Tradicionalmente se ha entendido que el bien juridico tutelado es el de
recho al cual se refiere expresamente Ia norma, en tanto que·los intereses juri
dicos son los que, sin estar contenidos en el marco del texto legal, son C{)nse
cuencia de los bienes amparados. 

En todo caso, Ia antijuridicidad consiste, seglin el art. 4°, en Ia ofensa o 
puesta en peligro de un derecho. No parece indispensable a?'"egar que el de
recho este tutelado por Ia ley, porque para que eXIsta cualqmer der~cho se re
quiere que una ley lo haya creado o lo garantice en favor de determmada per
sona natural o juridica. Si no hay ley, no hay derecho. 

EI art. 1494 del C6digo Civil dispone que "las obligaciones nacen ... a con
secuencia de un hecho que ha inferido injuria o da~o a otr>f perso~a, como ~n 
los delitos", y el 2341 del mismo estatuto manda que el que ha ~meti~o un ~e!1~ 
o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a Ia inde~16n, SI!' ~r.JlllCIO 
de Ia pima principal que Ia ley imponga por Ia culpa o ~! d~l~t<; cometido . 

Esto conduciria a Ia consecuencia de que por ant!Juridicidad debe enteil
derse, seglin los terminos del art. 4 ° del C6digo Penal, el objeto juridico Y ma-
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terial, lo rnisrno que el daiio ptiblico y privado que Ia doctrina considera corno 
elernentos generales de los ilicitos. Pero corno el resultado tiene corno causa al 
sujeto activo, cuya actividad recae sobre el sujeto pasivo, seria forzoso no des
vertebrar el delito, a fin de dar una noci6n unitaria del rnisrno, con inclusi6n de 
todos sus elernentos. Esto quiere decir que asi corno los redactores del C6digo 
consideraron necesario dar definiciones de algunos de los elernentos del delito, 
no se ve Ia raz6n para ornitir definiciones de todos los elernentos de Ia infrac
ci6n. 

Muchos expositores estirnan que Ia antijuridicidad hay que tenerla en cuen
ta, dentro de Ia teoria general del delito, por el aspecto negativo, en el sentido 
de que, para que exista el delito, se requiere que esten ausentes las causales 
que excluyen Ia antijuridicidad de Ia conducta. Pero tratar de dar definiciones 
de Ia antijuridicidad o de las dernas rnaterias necesarias para que el Estado 
pueda aplicar penas es tarea que carece <je relevancia. 

5. LA CULPABIL!DAD 

Art. 5".-0ulpabilidad. "Para que una conducta tipica y antijuridica sea 
punible debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forrna de res
ponsabilidad objetiva". 

Las forrnas de Ia culpabilidad, segtin el art. 35, son el dolo, Ia culpa o Ia 
preterintenci6n. 

Los redactores del C6digo Penal de 1980 coinciden en sosteuer que el art. 
5" es el eje alrededor del cual gravita e! nuevo estatuto punihvo, por cuanto 

. implica un giro de 180 grados en relaci6n con el de 1938. En efecto, segtin ellos, en 
1980 se consagra el sisterna culpabilista en oposici6n al peligrosista que carn
pea en el de 1938. 

La realidad es rnuy otra de Ia que vienen propalando. Es innegable que los 
redactores del C6digo de 1938 afirrnaron que habian redactado un C6digo basa
do en Ia defensa social, cuyo pilar basico era Ia responsabilidad legal, corno 
qued6 plasrnado en su art. 11: "Todo el que corneta una infracci6n prevista en 
Ia ley penal sera responsable, salvo los casos expresarnente exceptuados en es
te C6digo". Esto es, que no era indispensable entrar a averiguar eierneutos 
subjetivos de ninguna indole, por cuanto que Ia realizaci6n del delito era un sin
torna evidente que ponia de rnanifiesto Ia peligrosidad del autor. Practicarnente 
era Ia consagraci6n de Ia responsabilidad objetiva, que los rornaiJ.os habian sinte
tizado en Ia frase "quien rornpe paga", sin preocuparse de Ia siquis del presun
to infractor., 

Contradiciendo el criterio defensista, o peligrosista, inserto en el art. 11, el 
C6digo de 1938, a rengl6n seguido, dispuso en su art. 12: "Las infracciones co
rnetidas por personas que no esten cornprendidas en Ia disposici6n del articulo 29, 
son intencionales o culposas". Esto quiere decir que parapoder condenar al autor 
de una conducta punible, el juez tenia que averiguar si el autor habia procediao 
con intenci6n o con culpa, porq1,1e los ilicitos eran intencionales o culposos. 
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Pero se argumenta que el C6digo de 1938 no era culpabilista porque sus 
arts. 36 a 40 hablan de las circunstancias de rnayor y rnenör peligrosidad, por 
cuya raz6n es un estatuto de estirpe peligrosista. Lo cual esta refutado por su 
art. 36 en cuanto dispone: "Dentro de los lirnites seiialados por Ia ley, se Je 
aplicara Ia sanci6n al delincuente, segtin Ia gravedad y rnodalidades del hecho 
delictuoso, los rnotivos deterrninantes, las circunstancias de rnayor o rnenor pe
ligrosidad que lo acornpaiien y Ia personalidad del agente". En efecto, declara
da Ia responsabilidad con fundarnento en el dolo o Ia culpa, Ia pena se seiialara, 
calculandola entre el rninirno y el rnaxirno seiialado por Ia norrna que describe 
Ia conducta punible, teniendo en cuenta varios criterios, uno de los cuales es el 
concerniente a las circunstancias de rnayor o rnenor peligrosidad. Por rnahera 
que el C6digo de 1938 es culpabilista debido a que Ia responsabilidad Ia declara, 
segtin su art. 12, teniendo en cuenta los elernentos siquicos de Ia intenci6n o de 
Ia culpa, en lo cual coincide con el de 1980: "Art. 35.-Farmas (de la culpabili
dad). "Nadie puede ser penado por un hecho punible, si no lo ha realizado con 
dolo, culpa o preterintenci6n". 

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 este asociado a Ia culpabili· 
dad. Si no hay culpabilidad, el hecho punible queda irnpune, pero contim1a sien· 
do hecho punible. Se trata de una rnala redacci6n, ya que el art. 35 debi6 decir: 
"Para que un hecho sea punible debe ser realizado con dolo, culpa o preterin· 
tenci6n". Aun cuando una rnejor redacci6n de este articulo podria ser Ia que di· 
jera: "Las forrnas de Ia culpabilidad son el dolo, Ia culpa o Ia preterintenci6n" . 

Consecuencia de lo expuesto seria Ia afirrnaci6n de que los c6digos penales 
de 1938 y 1980 son culpabilistas. En cuanto al nornbre de circunstancias de rna· 
yor o rnenor peligrosidad, no pasa de ser una ingenua postura de caracter posi· 
tivista, sin repercusiones en el arnbito penal colornbiano. Tan es asi, que las 
rnismas circunstancias ( con rnuy leves variaciones) que el C6digo de 1938 deno· 
rniRa "de rnayor o rnenor peligrosidad", pasaron integramente al de 1980 con 
los nornbres de "atenuaci6n punitiva" (art. 64) y de "agravaci6n punitiva" 
(art. 66). 

Encasillar el C6digo de ·1938 dentro de Ia concepci6n positivista no es rnas 
que un idolo de foro de que hablara FRANCIS BACON. Es uno de los rnitos que 
se han creado sobre Ia legislaci6n penal colornbiana. 

6. LA FAVORABIL!DAD 

Art. 6".-Favorabilidad. "La ley perrnisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicara de preferencia a Ia restrictiva o desfavorable. Este prin
cipio rige tarnbien para los que esten condenados". 

jEra necesario que los redactores del C6digo de 1980 incluyeran el princi
pio de favorabilidad entre las norrnas rectoras de Ia ley penal colombiana, para 
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que los jueces supieran de su existencia! iPusieron un pica en Flandes cuando 
inventaron este prlncipio! 

Pero ocurre que el tal prlncipio lo vienen aplicando los administradores de 
justicia, por lo menos desde 1886, sin que se haya incluido en el articulado de 
los c6digos penales. , 

EI inciso 2° del art. 16 de Ia Constituci6n ordena que "en materia criminal, 
Ia ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferen
cia a Ia restrlctiva o desfavorable". 

La ley 153 de 1887 desarroll6 el principio constitucional de Ia favorabilidad 
mediante dos textos mucho mas claros y comprensivos que el articulo que se 
comenta: -

Art. #.-"En materia penal Ia ley favorable o permisiva prefiere en los 
juicios a Ia odiosa o restrlctiva, aun cuando aquella sea posterior al tiempo en 
que se cometi6 el delito. 

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

Art. 45.-"La precedente disposici6n tiene las siguientes aplicaciones: 
"La nueva ley que quita expllcita o implicitamente el caräcter de delito a 

un hecho que antes lo tenia, envuelve indulto o rehabilitaci6n. 
"Si Ia nueva ley minora de un modo fijo Ia pena que antes era tambien fija, 

se declararä Ia correspondiente rebaja de pena. 
"Si Ia nueva ley reduce el mäximum de Ia pena y aumenta el minimum, se 

aplicara de las dos leyes Ia que invoque el interesado. 
"Si Ia nueva ley disminuye Ia pena corporal y aumenta Ia pecuniaria, pre

valecera sobre Ia ley antigua. 
"Los casos dudosos se resolverän por interpretaci6n benigna". 
Sin que se hubiera tenido con innovaci6n digna de perpetuar en bronces Y 

märmoles, el tan denostado C6digo de 1938 consagr6 el principio de favorabili
dad, por medio de su art. 3°: "La ley permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicara de preferencia a Ia restrictiva o desfavorable". Y el C~
digo de Procedimiento Penal de 1971 tambien lo incluy6 entre sus determi
naciones: "En todas las materlas relacionadas con el procedimiento penal Y 
con las personas vinculadas al proceso, Ia ley permisiva o favorable, aun cuan
do sea posterior, se aplicarä de preferencia a Ia restrictiva o desfavorable" 
(art. 6°). 

Pero todas estas disposiciones resultan superfluas, porque existiendo Ia 
consagraci6n del principio de favorabilidad como canon de Ia Constituci6n des
de 1886, y habiendo Ia ley 153 de 1887 reglamentado y desarrollado tal materia 
en forma tecnica, precisamente para ser aplicada a Ia totalidad de Ia legisla
ci6n, no alcanza a verse su utilidad en cuanto a sus repeticiones en los c6digos 
Penal y de Procedimiento Penal. Las leyes deben dictarse para reglamentar 
materlas que estän fuera del marco del derecho, siendo imltiles las que se li~i
tan a repetir total o parcialmente leyes anteriores, tal como ocurre con el prm
cipio de favorabilidad que el art. 6° del C6digo Penal de 1980 vuelve a repetir. 
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7. EXCLUSIÖN DE ANALOGfA 

Art. 7'.-Exclusi6n de analogfa. "Salvo las excepciones legales, queda 
proscrita toda forma de aplicaci6n anal6gica de Ia ley penal". 

La administraci6n de justicia en el ramo penal diverge sustancialmente del 
civil. Los jueces civiles tienen Ia obligaci6n de dictar providencias de merito, 
sin que puedan recurrir a pretexto alguno, relacionado con presuntas lagunas 
del orden jurfdico, conforme a los siguientes textos de Ia ley 153 de 1887: 

Art. 8'.-"Cuando no haya ley exactamente aplicableaJ.caso controvertido, 
se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, 
Ia doctrina constitucional y las reglas generales de derecho ". 

Art. 48.-"Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando silen
cio, oscuridad o insuficiencia de Ia ley, incurrirän en responsabilidad por dene
gaci6n de justicia". Esta conducta es Ia que descrlbe el art. 150 del C6digo Pe
na! de 1980 como el prevaricato por omisi6n: "EI empleado oficial que omita, 
rehuse, retarde o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrirä en pri
si6n de uno (1) a cinco (5) aflos e interdicci6n de derechos y funciones publicas 
hasta por el mismo termino". 

En cambio, el juez penal esta vinculado a los arts. 26 y 28 de Ia Constitu
ci6n. EI 26 dispone que "nadie podra 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 podra ser penado ex postfacto, sino con arreglo a Ia ley, orden o decreto 
en que previamente se haya prohibido el hecho y determinadose Ia pena 
correspondiente". Lo cual significa que Ia jurisdicci6n penal no puede echar 
mano de Ia analogfa para sancionar una conducta que no figura en Ia ley penal 
como punible. No se requiere prohibir el empleo de Ia analogfa al juez penal 
porque el principio de Ia legalidad del delito Je esta imponiendo Ia obligaci6n 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 ninguno de los tipos penales que el C6digo descrlbe 
en su libro segundo, pero que alguno de los elementos de tales tipos se dan en 
Ia conducta, no podria amalgamar dos o mäs de las figuras penales para crear 
ad hoc un tipo jurisprudencial. Y no podria hacerlo porque se convertirfa en le
gfslador, con violaci6n, entre otras normas, de los arts. 26 y 28 de Ia Carta. En 
tal caso, el juez estarfa en presencia de una conducta que no se adecua a ningu
na de las hip6tesis penales contempladas por el libro segundo del estatuto 
represor. 

Segt1n el C6digo de Procedimiento Penal no estarian probados todos los 
elementos del cuerpo del delito; segün los juristas de Ia nueva ola, que siguqn 
los dictados de Ia ciencia alemana, se tratarfa de un caso de inadecuaci6n tfpi
ca. Y el juez tendria que absolver, en lugar de convertirse en legislador, tal co
mo se le exige al juez civil. 

EI t1nico caso de analogia que trae el C6digo de 1980 es el re!ativo a Ia crea
ci6n judicial de circunstancias de atenuaci6n punitiva: 
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Art. 65.-Analogia. "Fuera de las circunstancias especificadas en el articu· 

lo precedente, debera tenerse en cuenta cualquiera otra ana!oga a ellas". 
Pero esta norma no autoriza Ia creaciön de delitos por parte del juez, que es lo 

que se denomina analogia in malam parte. Toda Ia doctrina concuerda en sos

teuer que Ia 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 Ia existencia del art. 7° del Cödigo Penal 

para que el juez no se eche por el atajo de Ia arbitrariedad, al crear figuras pe· 

nales por Ia via de Ia analogia. 

8. lGUALDAD ANTE LA LEY 

Art. 8.-Igualdad ante la ley. "La ley penal se aplicara a las personas sin 

teuer en cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella". 

La aplicaciön igualitaria de Ia ley penal a todos los procesados es postulado 

inadmisible, precisamente por las graudes diferencias que hay entre las perso

nas. EI sistema de Ia indeterminaciön relativa de las penas consulta Ia realidad 

de que no es Ia igualdad, sino Ia desigualdad, Ia que campea en el genero huma

no. EI art. 61 del Cödigo Penal establece varios criterios para fijar Ia pena, te

niendo en cuenta Ia desigualdad existente entre los procesados: "Dentro de los 

limites seftalados por la ley, el juez aplicara Ia pena seg11n Ia gravedad y moda

lidades del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de ate

nuaci6n o agravaciön y Ia personalidad del agente". 

La recta administraci6n de justicia lo que reclama es una aplicaci6n desi

gual de Ia ley penal, a efecto de que haya un tratamiento igualitario, en el sen

tido de que hay que amoldarla a Ia personalidad del agente. 

La Constituciön 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 !es recortan algunas, por demandarlo asi Ia defensa nacional. 

En materia penal, en determinados casos, al extranjero condenado se le expul

sa del pais una vez que haya cumplido Ia pena principal. La pena de multa se 

impone teniendo en cuenta "Ia situaci6n econ6mica del condenado, el estipen

dio diario derivado de su trabajo, las obligaciones civiles a su cargo anteriores 

al delito y las demäs circunstancias que indiquen su posibilidad de pagar" (inci

so 2 del art. 46 del C6digo Penal). 
Lo expuesto significa que Ia ley penal, para ser justa, debe ser aplicada en 

forma desigual, en consideraci6n a Ia personalidad del condenado, las circuns

tancias de agravaci6n y atenuaci6n y su capacidad econömica. Por lo tanto, las 

diferencias a que se refiere el art. 8° son las que sirven para predicar que Ia ley 

penal no se aplica en forma igual a todos los procesados. 

Este art. s• sobre Ia igualdad ante Ia ley penal seria en Colombia un 

anacronismo, porque existiendo un regimen juridico de aspecto democratico, 

dentro del cual todos los ciudadanos tienen las mismas oportunidades (por lo 

menos en teoria) para gozar de todos los derechos y garantlas establecidos por 
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Ia Constituciön, carece de explicaci6n fulminar un mandato en contra de clases 

inexistentes, tales como las que existian en Francia hasta finalizar el siglo 

XVIII: Ia aristocracia, el clero y el Estado llano. EI art. 6° de Ia Declaraci6n de 

los Derec/ws del Hombre y del Ciudadano estableci6 que Ia ley "debe ser Ia mis

ma para todos, sea que proteja o que castigue" ya que existian fueros y privile

gios en favor de Ia nobleza y el clero que implicaban situaciones de que no go

zaban los miembros del Estado llano. 
De manera que en Colombia carece en absoluto de significado negarles pri

vilegios a clases inexistentes. 
Teniendo en cuenta el contenido doctrinario del art. 61, Ia norma rectora 

referente a Ia "igualdad ante Ia ley", debiö redactarse precisamente para ase

gurar Ia aplicaciön desigual de Ia ley. Si fuera necesario un precepto sobre tal 

materia debi6 redactarse asi: "La ley penal se aplicarä a las personas teniendo 

en cuenta lo dispuesto en los artleulos 41 a 92 de este C6digo". Naturalmente 

que una norma redactada en tales terminos estaria demostrando su inuti!idad. 

9. CosA JUZGADA 

Art. 9.-Cosajuzgada. "Ei procesado condenado o absuelto.mediante sen

tencia ejecutoriada, proferida por el juez colombiano, no sera sometido a nuevo 

juzgamiento por el mismo hecho, aun cuando a este se le de una denominaci6n 

distinta". 
EI principio de cosa juzgada no juega ninglin papel dentro del derecho pe

nal sustantivo, por ser norma eminenterneute procesal, como se demuestra con 

Ia lectura del art. 115 del Cödigo de Procedimiento Penal de 1971: 

"Cosa juzgada. EI procesado condenado o absuelto, mediante sentencia ejecuto

riada de juez colombiano, no serä sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, aun 

cuando a este se Je de una denominaci6n distinta. 
"Esta norma se aplicara igualmente en el caso de sobreseimiento definitivo 

y de Ia providencia especial del articulo 163, excepto cuando esta se funde en 

querella ilegitima". 
Que Ia teoria de Ia cosa juzgada funcione en relaci6n con los procesos, es Ia 

razön por Ia cual el articulo que se refiera a ella debe estar colocado en el C6di

go procesal. Su inclusi6n entre las normas rectoras que deben teuer en cuenta 

los jueces al aplicar el Cödigo Penal, constituye una falta de tecnica juridica. 

10. CONOCIMIENTO DE LA LEY 

Art. 10.-Conocimiento de la ley. "La ignorancia de Ia ley penal no sirve de 

excusa, salvo las excepciones consignadas en ella. En ning11n caso tendra vi

gencia Ia ley penal antes de su promulgaciön". 
Tampoco se trata de un descubrimiento o invenciön de los redactores del 

Cödigo Penal de 1980, ya que en relaciön con el conocimiento de Ia ley existian 

las siguientes normas: 
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C6digo Civil: "Articulo 9. La ignorancia de las leyes no sirve de excusa:'. 
Debe recordarse que esta ordenaci6n rige desde el 26 de agosto de 1873, segun 
!o expresa el art. 1° de Ia Jey 57 de 1887: "Regirän. en Ia Republica, noventa 
dias despues de Ia publicaci6n de esta le,v •. con las adic1_ones y ~eformas de que 
ella trata, los C6digos siguientes: EI C!Vll de Ia Nacwn, sancwnado el 26 de 
agosto de 1873". • . . . " , 

Ley 4" de 1913 (C6digo de Regimen Pol!tJco y MunJC!pal): .Art1culo 
56. No podrä alegarse ignorancia de Ia ley para excusarse. de cumphrla, des-
pues de que este en observancia, seg11n los artleulos ant~rwr~s" · . . 

En cuanto a Ia promulgaci6n de las leyes, en Colombm eXJsten las sJgmen-
tes ordenaciones: . ,, 

EI art. 18 del Acto Legislativo nümero 1 de 1968 d1spone que aproba?o 
w1 proyecto de ley por ambas cämaras pasarä al gobierno, y si este no lo obJe-
tare, dispondrä que se promU:gue como .ley". . 

En caso de que el gobierno no cumpl!ere el deber de sancwnar ,Y P~~mulgar 
las leyes, lo harä el presidente del Congreso (~. 89 de Ia C?nstJtucwn). 

EI ordinal 2° del art. 120 de Ia Carta Je 1mpone al pres1dente de Ia Re
publica Ia obligaci6n de promulgar las leyes sancionadas. 

EI C6digo de Regimen Politico y Municipal dedica sus arts. 52 a 62 a Ia 
materia relativa a Ia "promulgaci6n y observancia de las leyes" · . , 

EI art. 52 dispone: "La ley no obliga smo en virtud de su promulgacwn, Y 
su observancia principia dos meses despues de promulga?_a.. . 

"La promulgaci6n consiste en insertar Ia ley en el penod:co ofi.c!a!: Y se en
tiende consumada en Ia fer.ha del nümero en que termme Ia msercJOn , pero el 
art. 53 siguiente establece Ia excepci6n de que "cuar:do Ia ley fije el dia en.qu~. 
deba principiar a regir, o autprice al gobierno para fiJarlo, e? cuyo caso prmcJ
piarä a regir Ia ley el dia sefialado". Naturalmente que ese dm no puede ser an-
terior al de Ia promulgaci6n. , . , . . . 

Si ya Ia Constituci6n y el C6digo de Reg~men Pol!tJCo y Mun!C!pal han 
reglamentado integramente Ia materia relativa a Ia promulgaci6n d': las leyes, 
carece de utilidad el art. 10 del C6digo Penal de 1980, en cuanto d1sp_o~; que 
"en ningun caso tendrä vigencia Ia ley penal ~ntes de su. promulg~c10n , por 
cuanto ya el art. 52 del C6digo de Regimen Pol!tJco y Mumc1pal habm adoptado 
esa regla, refiriendose a Ia totalidad de las leyes. _ . 

Sin embargo de no formar parte del C6digo Penal de 1938 un art1~ulo se-· 
mejante al 10 del C6digo de 1980, los jueces colombianos no desconoc1e:r~m el 
precepto de que Ia ignorancia de Ia ley n? sirve de excusa y Ia ordenacwn de 
que ley que no ha sido promulgada no obl!ga. , 

Por lo tanto, Ia norma rectora sobre conocimiento de Ia ley no es mas que 
una pifia. 

11. JUEZ NATURAL 

Art. 11.-Juez natural. "Nadie podrä ser juzgado por juez o tribunal.espe
ciales instituidos con posterioridad a Ia comisi6n del hecho pun1ble, m con 
violaci6n de las formas propias de cada juicio". 
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Este articulo amalgama dos materias: Ia relacionada con el llamado juez 
hatural, y Ia relativa a las formas propias de cada juicio. 

Juez natural. Segün el texto del art. 11, se entenderia por juez natural el 
juez o tribunal que hubieren sido instituidos con anterioridad a Ia comisi6n del 
delito; y por juez o tribunal especiales los que hubieren sido creados con poste
rioridad a Ia ejecuci6n del acto punible. 

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

Art. 40.-"Las leyes concernientes a Ia sustanciaci6n y ritualidad de los 
juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empe
zar a regir. Pero los terminos que hubieren empezado a correr, y las ac
tuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirän por Ia ley vigen
te al tiempo de su iniciaci6n". 

Art. 43.-"La ley preexistente prefiere a Ia ex post facto en materia penal. 
Nadie podrä 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 40". 

Los dostextos legales trascritos fueron modificados por el art. 6° del C6di
go de Procedimiento Penal de 1971: "Principio de favorab.ilidad. En todas las 
materias relacionadas con el procedimiento penal y con las personas vinculadas 
al proceso, Ia ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicarä 
de preferencia a Ia restrictiva o desfavorable, pero Ia que fije Ia jurisdicci6n y 
competencia o determine Ia concerniente a Ia sustanciaci6n y ritualidad del 
proceso, se aplicarä desde que entre a regir". 

La modificaci6n consiste en que Ia ley que debe ser previa es Ia que descri
be las conductas punibles, pero Ia que fija Ia jurisdicci6n y competencia, lo mis
mo que Ia sustanciaci6n 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 serän sometidos a Ia nueva ley procesal. Y esto porque el art. 26 de 
Ia Constituci6n lo que demanda es que Ia ley que describe el acto punible sea 
preexistente a Ia comisi6n del delito, de donde se deduce que Ia que atribuye Ia 
competencia y jurisdicci6n a jueces y corporaciones judiciales, como Ia que se
fiale las formas del proceso, pueden ser posteriores al momento de Ia comisi6n 
del delito. EI acusado no tiene derecho para reclamarle al Estado porque no 
adopte las reglamentaciones concernientes a Ia creaci6n de nuevos cargos de 
funcionarios judiciales ni a Ia suspensi6n de los que existian. La garantia cons
titucional radica 11nicamente en que el juzgamiento se harä teniendo en cuenta 
Ia ley preexistente que eleva a delito una conducta. No es que Ia ley procesal 
tenga efecto retroactivo, por cuanto el trämite del proceso y el juzgamiento se 
estän llevando a cabo en el tiempo en que dicha ley comenz6 a regir. EI delito 
pertenece al pasado, pero el proceso es actual, aun cuando una partedel mismo 
haya sido tramitado conforme a Ia ley anterior. 

Quienes redactaron Ia norma referente al llamado juez natural parece que 
lo hicieron para evitar que el presidente de Ia Republica y sus ministros Je arre-
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bataran a Ia jurisdicci6n penal ordinaria el conocimiento de los delitos cometi
dos por los particulares, para atribuirselo a Ia justicia penal militar. Se trata de 
una postura ingenua porque las cortes marciales o tribunales militares no hau 
sido creados con posterioridad a Ia comisi6n de los delitos que el Estatuto de 
Seguridad (decreto 1923 de 1978) !es encomend6, pues tales organismos los 
instituy6 el art. 170 de Ia Constituci6n de 1886. Claro que las cortes y tribuna
les marciales fueron creados con el exclusivo fin de que conozcan "de los delitos 
cometidos por los militares en servicio activo y en relaci6n con el mismo servi
cio", segün lo dispone el citado art. 170, pero los presidentes de Ia Republica 
han venido violandolo constantemente, por cuanto le atribuyen a Ia justicia p<!=" 
nal militar competencia para conocer de delitos comunes cometidos por parti
culares, desbordando el texto constitucional. 

Formas propias de cada juicio. Si el art. 26 de Ia Carta dispone que el juz
gamiento debe hacerse "observando Ia plenitud de las formas propias de cada 
juicio", y si este ordenamiento tiene fuerza de ley (arts. 4° de Ia ley 57 de 1887 
y 7° de Ia ley 153 de 1887), Ia reiteraci6n que hace el art. 11 del C6digo Penal 
de 1980 carece de toda importancia. 

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

Art. 11.-Funci6n de la pena y de las medidas de seguridad. "La pena tiene 
funci6n retributiva, preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de 
seguridad persiguen fines de curaci6n, tutela y rehabilitaci6n". 

Si el C6digo 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
rintenci6n", resulta incomprensible no excluir del derecho penal a los inimpu
tables. En efecto, si comete delito linicamente el imputable que ha actuado con 
culpabilidad, el C6digo Penal no puede referirse a los inimputables. Sin embar
go, "los inimputables que realicen un hecho punible, seran sometidos a las me
didas de seguridad establecidas en este C6digo" (art. 33). 

La mejor demostraci6n de que el C6digo Penal de 1980 participa de Ia 
doctrina de Ia defensa social, radica precisamente en que se aplica tambien a 
los inimputables. 

La parrafada que el art. 12 dedica a las funciones de Ia pena contiene con
ceptos contradictorios, porque si Ia pena es resocializadora no puede ser retri
butiva, ya que Ia retribuci6n consiste en inferirle al delincuente un mal equiva
lente al que caus6 con el delito. Es venganza de Ia sociedad contra el delincuen
te. La resocializaci6n tiende a que el delincuente se readapte a Ia vida social. 
EI odio de Ia retaliaci6n social es dique que impide Ia resocializaci6n. DORADO 
MONTERO lanz6 Ia teoria de que Ia pena protegia al condenado. No se sabe a 
quien se refirieron los redactores del C6digo de 1980, si a Ia sociedad o a los 
delincuentes. 

Al juez no Je corresponde Ia aplicaci6n de Ia pena impuesta, sino a fun
cionarios administrativos, que son quienes deben desarrollar las actividades 
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conducentes a lograr de Ia aplicaci6n de Ia pena los mejores resultados, tanto 
para Ia sociedad como para los condenados. Seria materia del derecho peniten
ciario, y no propiamente del derecho penal, lo relativo a los fines de Ia pena. 

13. CONCLUSIÖN 

EI somero anälisis que se deja expuesto, es suficiente para concluir que 
perdieron su tiempo los redactores del C6digo Penal de 1980, al incluir en 
dicho estatuto el titulo sobre las normas rectoras de Ia ley penal colombiana. 

Bogota, 14 de octubre de 1981. 
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LA IMPUTABILIDAD 

Doctor BERNARDO GAITAN MAHECHA 

. 6 
r: {'dputabilidad constituye en Ja doctrina, en Ja jurisprudencia y en Ja Jegisla 

Cl n e erecbo penal uno de los mas controvertidos temas · todavia no hay un 
acuer~o general sobre su significado y tampoco sobre Ja mane;a como debe ser re
conocido por Ia teorf~ del deli??. Es bueno recordar que Ja profunda diferencia 
~ntre .las escu~~as clasJca r püSitiva Se produjo precisamente en torno aJ problema 
e a unputa?ihdad; Ja prun~ra, partiendo del !ihre albedrfo, lleg6 a Ja conclusi6n 

~e que el d~hto era una acc16n moralmente imputable; y Ja segunda, negando el 
libre albe~o, concluy6 que e~ delito .er~ Ja acci6n del hombre anormal y fund6 Ja 
r:spo~sabil:dad e;r Ia pehgros1dad crmunal. En los tiempos actuales, si bien no se 

. mega a eXIstencJa de un fen6meno al C1!al comdnmente se denomina imputabili
dad, no hay acuerdo acer:~ de si debe considerarselo como un elemento 0 como un 
p_resupuesto d~ Ia culpabilidad; menos adn hay concordancia respecto de los crite
nos para definir los aspectos negativos de Ja imputabilidad, enmarcados dentro del 
con_cepto general de Ia inimputabilidad. Existen dificultades para entender Ja valo
~acJ6n desde el PW?to de vis~ subjetivo .Y desde el punto de vista normativo. La 
revedad del trabaJo no perm1te hace_r s~o una re~fia acerca de Ja comprensi6n 

del tema Y c6mo se resu~lve en Ja legrslacJ6n colombiana vigente hasta 1980 y en 
Ia que ha entrado a regrr en este afio (C6digos de 1936 y 1980). ' 

1. lDEA CLASICA 

EI_ Maestro CARRARA en_ el § 288 del Programa, expresa refiriendose a Ja 
confusi6~ P_lantea~a en su tJempo sobre los terminos imputahle e imputahili
dad lo SI~ente: La~ palabras imputable e imputabilidad tienen, pues, en el 
usf ~ract~co, dos sent1dos: uno absoluto (imputable a mi como hecho mio )· otro 
re ~tJvo (Imputable_a mi como hecho criminoso). Ahora bien, los criminalistas 
mo ernos han ~egmdo generalmente Ia costumbre de emplear el termino im u
ta?~e en el sent1do re~ativo (incriminaci6n, imputaci6n como delito) y Ja han ~ern. 0 aun en lo r~lacwnado a los actos cometidos en estado de necesidad; y al 
t ~c1r que no son Imputables, no han pretendido proclamar el error de que de 
rf es actos ;ro es ;responsable su autor, como ocurriria con los actos involunta-

os Y fortwt_o~, smo que h_an queri~o decir que respecto a ellos no se presenta 
Ia responsab1hdad en sent1do relat1vo, esto es, Ja imputabilidad como delito" 
t r~ecer se~ _que !a escue~~ clasica lo que trataha era de escindir los concep~ 
?~ )e Imputacwn e Imputabihdad, en el sentido de atribuir (imputar 0 imputa

cwn a una perso'!a un hecho o un resultado como su autor, independientemen
t~.d~_tod~valoracJ6n desde el punto de vista subjetivo o desde el punto de vista 
~ je IVO. sea que el tema de Ia imputaci6n versaha sobre Ja relaci6n causal 

el resultado con su autor. Asi, por ejemplo, en el campo de Ia antijuridicidad 
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con respecto a las causales de justificaci6n, cuando una persona obraba en legi
tima defensa o en estado de necesidad, Je era imputado el hecho o resultado co
mo a su autor, pero no se hacia juicio de imputabilidad por tratarse de acciones 
conforme a derecho. Tarnbien si e] autor realizaba un acto bajo circunstancias 
que afectaran su entendimiento por razones de sexo, edad, suefio, sordomudez, 
Iocura ( causas fisiol6gicas ), o por razones de ignorancia o error ( causas ideol6-
gicas), o en condiciones que toreierau su voluntad (coacci6n), podria imputarse
le el hecho como a su causa fisica, pero no era predicable de el Ja imputabili
dad, termino al que se Je atribuia un valor moral fundado en el libre albedrio . 
De donde el concepto de imputabilidad moral venia a ser el mismo que ahora se 
considera bajo Ia denominaci6n de culpabilidad. Tecnicamente deviene d!l-las 
formulaciones chisicas Ia distinci6n que luego Ia doctrina ha hecho de los termi
nos imputabilidad e inimputabilidad; estas palabras han sido reservadas moder
namente para indicar cierta situaci6n de orden subjetivo correspondiente al 
autor, que permita atribuirle, bajo un nexo de causalidad subjetiva, el resultado 
a titulo de dolo o de culpa, o excluirlo de esa valoraci6n cuando carece de tales 
condicionamientos subjetivos. Imputable es el que es capaz de generar una ac
ci6n dolosa o culposa de modo que Je sea atribuible causalmente desde el punto 
de vista subjetivo; inimputable es el que carece de esa capacidad y asf se con
vierte en autor de Ja acci6n, cuya valoraci6n demanda un examen particular 
desde el punto de vista subjetivo. 

2. lDEA CANÖNICA 

No ha duda de que Ja escuela clasica procedi6 en sus conceptos de confor
midad con lo establecido por el derecho can6nico. La f6rmula can6nica de Ia 
imputabilidad corresponde a Ia idea de que esta es Ia referencia del delito a Ia 
persona en funci6n del dolo o Ia culpa del delincuente. "La imputabilidad del 
delito depende del dolo del delincuente o de Ia culpa del mismo en ignorar Ia 
ley o en omitir Ia diligencia debida; por lo tanto, todas las causas que aumen
tan, disminuyen o suprimen el dolo o Ia culpa, aumentan por lo mismo, dismi
nuyen o suprimen Ia imputabilidad del delito" (canon 2199). "Son incapaces de 
delito los que en el momento de obrar carecen del uso de su raz6n". "Los que 
estan habitualmente locos aunque de cuando en cuando tengan intervalos lu.ci
dos, o aunque en eiertos y determinados raciocionios o actos parezcan cuerdos, 
se presume, sin embargo, que son incapaces de delito" (canon 2201). 

EI derecho can6nico ademas contempla, como lo hace Ja escuela clasica, 
formas disminuidas de Ia imputabilidad, o simiimputabilidad, que atenllan pero 
no suprimen Ia intensidad de Ia referencia subjetiva de Ia aeci6n con respecto 
al autor, lo cual se traduce en disminuciones de las consecuencias punitivas. 

La idea de Ia imputabilidad en esta concepci6n alude al momento de Ia ac
ci6n; Ia imputabilidad resulta referida a Ia acci6n en cuanto a su condiciona
miento siquico o subjetivo. Porque como los calificativos de doloso y culposo so
lamente atafien a Ia realizaci6n antijuridica, Ia valoraci6n subjetiva se refiere al 
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fen6meno de la autodeterminaci6n intelectiva y volitiva del autor. Por ello en 
las ideas can6nica y clasica es clarisima la imputabilidad cuando se trata del fe
n6meno de la actio liberae in causa. 

3. lDEA POSIT!VISTA 

El Maestro FERRI sostenia a prop6sito de la referencia subjetiva o siquica 
en la acci6n delictiva: "sostenemos nosotros ( en el area cientifica de jure con
dendo) que la responsabilidad debe ser afirmada sin tener en cuenta la condi
ci6n sicol6gica de normalidad moral en el delincuente" 1

• Sostiene el Maestro, 
al discutir ampliamente los conceptos de imputabilidad e inimputabilidad, que 
"el principio de la responsabilidad legal respecto a todo el que haya cometido 
un delito, por ser este la expresi6n de su personalidad, normal o anormal, en 
plena madurez o no, asienta la justicia penal sobre una base evidente e inmu
table, superior a toda contienda o logomaquia de acusaci6n y defensa. Y provee 
por ello a una defensa social mas eficaz, distinguiendo a los autores de un 
hecho delictivo no en imputables e inimputables, sino solo en mas o menos pe
ligrosos, pero todos responsables frente a la sociedad y la ley" 2

• Setratade la 
sustituci6n de la responsabilidad moral por la responsabilidad social. De esta 
manera desaparece el concepto de pena y se reemplaza por el universal de me
didas de seguridad. Para la escuela clasica y el derecho can6nico la secuencia 
de la acci6n realizada dolosa o culposamente y que implicaba imputabilidad mo
ral, era la pena, quedando por fuera del derecho penallos incapaces, y someti
dos a perras reducidas los que al momento de la acci6n estaban bajo una "fuer
za moral subjetiva" disminuida por cualquier causa. En la escuela positiva de
saparece la pena y es sometido a medida de seguridad todo autor, cualquiera 
que sea la condici6n siquica en que se encuentre en el momento de la acci6n; 
pero la medida o el cuanto de la soluci6n asegurativa se hace depender de la 
peligrosidad criminal, porque "el delincuente es siempre un ser anormal"'. 

4. lDEA DEVON 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 humano sea 
objeto de pena. Pero admite allado de las perras las medidas de seguridad para 
todos aquellos sujetos con limitaciones o supresiones intelectivas o volitivas. 

1 ENRICO FERRI, Principios de derecho criminal, Parte primera, "El delincuente", pär: 4'!. 
2 Ibidem, pär. 49. 
3 FERRI, ob. cit., p3.r. 51. 
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5. EL C6DIGO ITALIANO 

La direcci6n italiana despues de promulgado el C6digo de Rocco se desen
vuelve sobrela f6rmula binaria de la consecuencia de la acci6n: perras y medi
das de segur1dad. Que supone la distinci6n entre imputables e inimputables re
servandose para los primeros las perras y para los segundos las medidas d~ se
guridad. EI titulo rv (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-ii~putabilidad (mengua de la capacidad de enten
der y de querer ), para determmar consecuencias distintas: perras para los actos 
realizados en estado de imputabilidad en forma dolosa o culposa· medidas de 
seguridad co~forme al titulo VIII. Este modelo fue el adoptado ;or el C6digo 
Penal colombiano de 1936, q_ue en su art. 12 considera que las personas no 
comprend1das en el art. 29 (Imputables) cometen delito a titulo de dolo y de 
culpa, acarrea~~o como consecuen_cia las penas; y las personas comprendidas 
en el art. 29 (m1mputables) son SUJetos de medidas de seguridad asi como los 
menores; se esta?lecen sist~mas :e~adores del quantum de Ia ~ena con fun
damento en las cJrcunstancJas obJetlvas y subjetivas de la acci6n, asi como en 
Ia llam":da peligrosidad criminal. La medidas de seguridad suponen la duraci6n 
necesar1a hasta cuando el destinatario de ellas supere las deficiencias siquicas 
determinantes de su inimputabilidad. 

6. MEZGER Y WELZEL 

La direcci6n doctrinaria en Alemania ha reconocido Ia diferencia entre im
putabilidad e ini:nputabilidad. ~EZGER en su Tratado opina que "es imputable 
el que posee al tJempo de Ia acc16n las propiedades personales exigibles para la 
imputaci6n a .t!tulo de imputabili?ad". "El inimputable actua sin culpabilidad. 
La m~mputab1hdad n? es. mcapa~1dad de acci6n o incapacidad del injusto, o in
capacJdad de pena, smo mcapacJdad de culpabilidad" 4 • 

WELZEL_ en su J?erecho .P_enal (Parte general) supone que "Capacidad de 
culpa (capaCidad ?e Imputacwn) es, por lo tanto, la capacidad del autor: a) de 
comprender lo mJusto del hecho, y b) de determinar su voluntad de acuerdo 
con esa comprensi6n. La capacidad de culpa tiene, por lo tanto ~ elemento 
adecuado al conocimiento (intelectual) y otro adecuado a Ia voluntad (voluntati
vo ): los dos juntos c?ns~i:uy~m la capac!dad de culpa". "Los incapaces de culpa 
permanec~n, por prmcipiO, 1mpunes; SI son peligrosos, pueden ser internados 
en un mstJtuto de curaci6n o de asistencia"'. 

Las ideas sobre Ia culpabilidad parten del supuesto de ser Ia imputabilidad 
rm condicionante para su existencia, porque Ia culpabilidad es entre otras cosas 
reprochabilidad y solo lo es cuando el autor ha conocido el hecho tanto en su 
condici6n tfpica como en su desvalor jurfdico. 

4 EDMUND MEZGER, Tratado, p3.rs. 37 y 40. 
5 H. WELZEL, Derecho penal, Parte general, cap. 11, p:ir. 20. 
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7. EL TEMA ACTUAL 

Superadas para el derecho penal las. discusi?~es sobre el si~ifica~o Y al
cance dellibre albedrio como base de la 1mputab1hdad, Y de_la pehgrosld.":d co
mo fundamento de la reacci6n social punitiva ? aseguratJva, la cu~st1?n. se 
plantea en el terreno meramente juridico normatJVo y en el terreno s1c?logJco. 
Las posiciones contemporaneas se refieren a estos extremes, ?a;a mdagar 
sobre la estructura misma de la imputabilidad desde. el plano subJetJVo Y sobre 
su significado en cuanto al orden juridico o normatJVo. 

8. SOLER Y NÜNEZ 

El Maestro SEBASTIÄN SOLER enseiia que "la imputab_ilidad puede de~nir
se, en forma absolutamente valida para nuestra :~y (se refiere a_l~ ~gentma!, 
de acuerdo a la f6rmula de MAYER: <<lmputab1hdad es la pos1bihdad, condl
cionada por la salud y madurez espirituales del autor, de valorar cor_r_ectamente 
los deberes y de obrar conforme a ese conocimiento». Toda 1": cuestJOn referen· 
te al libre albedrio queda descartada, porque no se trata aqm de fundar la res-

ponsabilidad moral" 6• • • • • 1· d 
El mismo autor dice luego que "despues del anal1s1S hasta aqm rea 1za o, 

quedan establecidas las condiciones que el sujeto debe reun!r para que pue~a 
entrarse a analizar su culpabilidad por la comisi6n de un dehto. Con el estudJO 
de la imputabilidad y de las causas que la excluyen, no hemos hecho m~s que fi: 
jar un presupuesto para que, cuando ella exista, pueda entrarse a cons1derar SI 
tambien existe culpabilidad" (ibidem, nümero 39, 1). . . 

y RICARDO C. NüNEZ en su Tratado expresa que la ley ar~entma ~~nge 
"como presupuesto dela actuaci6n culpable (dolo~,a o_culposa) :a 1mputab1hd~ 
del mismo", refiriendose al autor. Y agrega que la 1mputab1hdad es la _condl
ci6n del delincuente que lo hace capaz de actuar culpablemente, vale deCJr, con 

dolo o con culpa"' · · "d d •t 1 
Considerar la imputabilidad como presupuesto de la cul~ab!l1 a . e~ SI uar ~ 

en el planodelas condiciones del autor, desde el punto de VJsta su~J.etJVo. ~os~
ci6n correcta porque el delito no se describe como un": ,con~_ucta t1p1ea antiJUTI
dica imputable y culpable, sino simplemente como acc10n ( conducta_. acto, 
com~ortamiento) tipicamente antijuridica y culpable". Esta presentac16n del 
fen6meno alude a la conducta que un sujeto puede desarro.llar de modo que re· 
sulta ser contraria a derecho y reprochable por haber s1do generada dolosa 
( con intenci6n dirigida a producir el resultado ilicito) o. culposa~ente (~or no 
haber previsto el resultado habiendo podido hacerlo eVJtando as1 la a~CJ6n), o 
por haber obrado temerariamente. La cuesti6n es conocer la capaCJdad del 
autor para obrar dolosa o culposamente. Presupuesto para que nazca la cul
pabilidad, es que el sujeto sea im{>utable. 

6 SEBASTIÄN SoLER, D~echo penal argentino, t. II, mlm. 36, XII. 

7 RICARDO C. NU~EZ, TratadlJ de derecho penal, t. II, Ut. li, I. 
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9. CUELLO CALÖN 

CUELLO CALÖN afirma que "la imputabilidad es el elemento mas 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 respander 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 respander 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, segün que 
respecto a esta se adopte una concepci6n sicol6gica o una concepci6n 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 conducta, un compor
tamiento, una acci6n del hombre; que esa conducta corresponda a la descrip
ci6n hecha por la ley positiva mediante un tipo penal; que, ademas, no concurra 
respecto de ella una causal de justificaci6n y que sea el producto o la conse
cuencia de una manifestaci6n dolosa o culposa del autor. De la misma manera 
no parece haber disparidad respecto de que para la imposici6n de una medida 
de seguridad, se requiere tambien un comportamiento, una conducta, una ac· 
ci6n; debe ser tipica, en orden a poder encuadrarla dentro de los elementos ob
jetivos de un tipo penal; no debe estar justificada (en tanto qile los inimpu
tables tambien pueden obrar conforme a derecho -objetivamente hablando-); 
y debe ser referida a un autor cuya situaci6n subjetiva o siquica, recibe confor· 
me a las precisiones legales, la denominaci6n de imputabilidad. Giertarnente no 
tiene fundamento hacer referencia a Ia imputabilidad, sin relacionarla como un 
prius del derecho penal en el campo de Ia culpabilidad. Hablar de los impu· 
tables (imputabilidad) o de los inimputables (inimputabilidad) como un sistema 
de clasificaci6n de los seres hmnanos, en abstracto, carece de todo sentido. El 
problema se plantea ünicamente frente al delito. Es entonces cuando en forma 
hipotetica se dice que para que una persona pueda cometer un delito doloso o 
culposo se requiere que sea imputable; tambien se dice que si una persona ha 
realizado una acci6n dolosa o culposa descrita como delito en la ley, es punible; 
lo cual quiere decir que si lo es, es porque cuando determin6 el resultado antijuri· 
dico era imputable. Puede ser que en el juicio de valor sobre la culpabilidad a 
posteriori de Ia acci6n, cuando no concurre una causa excluyente de Ia imputa
bilidad, se comprenda como incluida dentro del concepto de dolo y de culpa la 
estructura misma de Ia imputabilidad; pero es evidente que el juicio hipotetico 

8 EUGENIO CUELLO CALÖN, Tratado ... , t. I, cap. XXVI, II. 
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de referencia, para que pueda concebirse Ia acci6n tipicamente antijuridica y 
culpable, imp!ica el presupuesto subjetivo de Ia imputabilidad en orden a le
gislar las penas, establecer su graduaci6n, determinar su fundamento. 

RODRIGUEZ MUNOZ dice que "]a culpabilidad es, seglin WELZEL, <<Ia res
ponsabi!idad personal por el acto antijuridico. EI autor es personalmente res
ponsable cuando a pesar de conocer o haber podido conocer Ia desaprobaci6n 
de su acto por el derecho, se resuelve a ejecutarlo, siendo asi que pr~?isam~nte 
en virtud de tal conocimiento hubiese podido abstenerse>>. La culpabihdad tlene 
como presupuesto Ia imputabilidad o capacidad de culpabilidad; y como juicio 
desvalorativo, de reproche personal, comprende Ia conciencia de Ia antijuridici
dad del acto. La culpabilidad falta totalmente en los casos de inimputabilidad Y 
en los supuestos en que, no obstante ser imputable el sujeto, el desconocimien
to de Ia antijuridicidad era inevitable para el"'· 

La doctrina colombiana ha veuido finalmente a coincidir sobre los terminos del 
delito. EI movimiento que se inici6 en 1963 con Ia aparici6n de nuestra obra Curso 
de derecho perw1 general, ha cobijado ya casi Ia totalidad del pensamiento en Ia doc
trina nacional admitiendo el delito como Ia acci6n tipicamente antijuridica Y culpa
ble. 'La ya rica bibliograffa colombiana acepta los terminos de iniputabilidad e inim
putabilidad como fundaroento de las penas y de las medidas de seguridad. Dijinios 
en 1963: "por iniputabilidad entendemos precisamente Ia capacidad de ent:nder Y 
de querer, es decir, Ia posibilidad de atribuirle a una persona un resultado a titulo de 
dolo o de culpa. En otros terminos, es Ia capacidad de ser culpable, de act:nar dolo_~ 
o culposamente; mientras Ia culpabilidad es el juicio sobre Ia conducta, Ia Imputabili
dad es el juicio sobre Ia capacidad del sujeto. La iniputabilidad es ~ presupuesto 
de Ia culpabilidad, ya que solamente puede ser culpable el que es Imputable. EI 
loco el niiio el que obra en estado de inconciencia o de perturbaci6n mental 
per~anente 'o transitoria, no actlia culpablemente, es decir, con dolo o culpa, 
porque no es imputable"10• 

EI profesor REYES ECHANDIA afirma que Ia imputabilidad es "Ia capacidad 
de Ia persona para conocer y comprender Ia antijuridicidad de su conducta y 
para autorregularse de acuerdo con esa comprensi6n" 11 • EI profesor REYES se 
adentra bien en Ia precisi6n del concepto de capacidad de Sjlr culpable. La defi
nici6n toma justamente las estructuras subjetivas del dolo y de Ia culpa para 
darle significado a Ia imputabilidad. Asume el condicionamiento intelectivo ( co
nocimiento) y el volitivo (autorregulaci6n o autodeterminaci6n), que son justa
mente el m1cleo del dolo y de Ia culpa. 

EI juicio sobre el autor desde el punto de vista subjetivo para atribuir Ia 
conducta a titulo de dolo o de culpa, no hace referencia ni a Ia libertad (libre al
bedrio) ni a Ia peligrosidad, sino a Ia posibilidad real de que el autor haya podi
do comprender Ia naturaleza de Ia acci6n, conocer su ilicitud y determinarse de 
acuerdo con esa comprensi6n. 

9 RoDRiGUEZ Mu:Noz, La doctrina de la acci6n jinalista, 2a parte, nüm. 4, F. 
10 BERNARDO GAITAN MAHECHA, Curso ... , cap. X. 
11 ALFONSO REYES ECHA:NDfA, La imputahilidad, 1976, plig. 31. 
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Ciertamente lo que interesa es conocer Ia estructura de Ia conducta cul· 
pable desde el punto de vista sicol6gico, para saber si se ha generado con dolo 
0 culpa. Por ello, en un todo de acuerdo con el profesor REYES, expusimos: 
"La cuesti6n de fondo radica en lo que entendemos por imputabilidad; si defini
do este punto resulta que sin imputabilidad no hay culpabilidad, esta sera Ia 
consecuencia necesaria del concepto adoptado; que esa conclusi6n conduzca a 
situar Ia imputabilidad como presupuesto o como elemento de Ia culpabilidad es 
algo que probabierneute tenga mas importancia formal que sustancial" 12 • 

Algunos autores, entre ellos FEDERICO ESTRADA VELEZ, sostienen que 
conforme a Ia legislaci6n colombiana de 1936 (ley 95), el concepto de imputa
bilidad nada tiene que hacer porque "adoptado el criterio de Ia responsabilidad 
social o legal (art. 12) Ia imputabilidad nada tiene que ver con Ia responsabili· 
dad penal, Ia que existira siempre, sea el sujeto imputable o inimputable" 13 • 

Sin embargo, Ia estructura legal del Cödigo 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 cu!posas, demanda Ia 
indagaci6n del titulo de las penas y de las medidas de seguridad, viniendo asi 
por Ia via dogmatica a establecerse que por encima de tal responsabilidad legal 
o social se conserv6 o introdujo en 1936 en e! Cödigo Penal Ia soluci6n binaria 
con fundamento en Ia imputabilidad y en Ia inimputabilidad. Porque de otra 
manera careceria de sentido Ia punibilidad. Igual ocurre con el regimen de me
nores, para quienes las leyes especiales establecen medidas de seguridad. 

EI profesor LUIS CARLOS PE:REZ sostiene que "el delito es imputable: 1) a 
los normales de Ia mente, mayores de 18 aiios, a titulo de dolo o de culpa; 2) a 
los anormales, sin considerar ninguna de estas dos modalidades. Su propia ano
malia, desenvuelta externarnente en un plano antijuridico, es fuente de respon
sabilidad" 14• Aqui en esta referencia vemos que el concepto de imputabilidad se 
refiere a Ia imputaci6n, o sea al poder atribuir a una persona un resultado co
mo a su autor; el delito como acci6n puede ser cometido o por un normal o por 
un anormal. Pero, como se viene indicando, Ia doctrina de Ia imputabilidad Ia 
considera como un presupuesto de Ia culpabilidad y asi el inimputable no come
te delito porque no desenvuelve conducta dolosa o culposa. En consecuencia, Ia 
medida de seguridad, si bien es una forma de reacciön social contra Ia acci6n 
ilicita del anormal, no lo es con fundamento en Ia imputabilidad, sino al con
trario. 

11. UB!CACIÖN 

Si situamos correctamente Ia ecuaci6n y examinamos bien el contexto del 
delito y de Ia acci6n del inimputable, podriamos decir que delito + conducta + 

12 A. REYES E., ob. cit., p<ig. 35. 
13 F. ESTRADA VELEZ, Manual ... , Parte quinta, cap. II, 4. 
1~ L. C. PEREZ, Tratado de derecho pen,al, vol. IV, Parte general, 1959, plig. 266. 
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tipicidad + antijuridicidad + culpabilidad = responsabilidad (pena y obligaci6n 
civil de indemnizar ). 

La culpabilidad en este contexto significaria un proceder doloso o culposo, 
presupuesta Ia imputabilidad. Por cuanto nace de Ia acci6n tipica y antijuridica 
del inimputable podria presentarse asi: acci6n + tipicidad + antijuridicidad +
causa excluyente de imputabilidad = responsabilidad (medida de seguridad e 
indemnizaci6n). Aquf nos hallamos ante un concepto de responsabilidad que no 
es otra cosa que Ja obligaci6n de someterse a las consecuencias de Ia ley; al 
igual que lo es el titulo de Ia indemnizaci6n civil. Esta manera viene a ser real
mente Ia explicaci6n dogmatica del sistema legal colombiano. 

En el anteproyecto de C6digo Penal (1974) presentamos el problema de Ia 
imputabilidad, pero describiendo, no como hace el C6digo italiano al imputable, 
sino indicando quienes son inimputables. Esta postura tiene un sentido muy 
adecuado, en cuanto Ia imputabilidad como se ha dicho es presupuesto de Ia 
culpabilidad. En efecto, si con respecto a una acci6n tipica y antijurfdica no se 
presenta en el autor ninguna situaci6n de inimputabilidad, solamente procede 
el analisis de Ia especie de culpabilidad que corresponda. 0 sea que, asf como 
en relaci6n con Ia antijuridicidad esta viene implfcita en Ia tipicidad y solamen
te se excluye si se demuestra una causal de justificaci6n, en Ia conducta tipica 
y antijurfdica va implfcita Ia culpabilidad, a no ser que se demuestre una causa 
excluyente de Ia culpabilidad ( caso fortuito, fuerza mayor, coacci6n, error de 
hecho, error de prohibici6n), o una causa excluyente de Ia imputabilidad (inma
durez sicol6gica, perturbaci6n mental, sordomudez, o situaci6n de cultura en el 
caso de los indfgenas ). 

EI profesor RoMERO SoTo decfa a este prop6sito: "En el proyecto que ha 
presentado el doctor GAITAN MAHECHA, encuentro una posici6n muy präctica, 
cual es Ia de no definir Ia imputabilidad, sino Ia de relacionar quienes deben ser 
tratados como inimputables, con el fin de sortear Ia problematica que ha sido 
planteada y que aparece de relieve, por ejemplo, en el C6digo Penal italiano, en 
el que se sei\al6 en su artfculo 85 que es imputable todo aquel que tiene capaci
dad de comprender y de querer, sin que se pueda entender, exactamente, a que 
clase de comprensi6n se refiere Ia norma, es decir, si hace menci6n de Ia 
comprensi6n de Ia Indole ilfcita de su actuar, o una comprensi6n mas generica 
del mundo externo que lo rodea; y sin que se pueda entender de que clase de 
querer se ocupa, si a (sie) Ia capacidad que tiene un individuo de inhibir, de 
controlar sus propios impulsos para dirigirlos a uno y otro sentido, o a (sie) una 
singular y bien determinada tonalidad afectiva relacionada con el acto delic
tuoso en sf" 15• 

De esta manera, partiendo del concepto de que Ia imputabilidad es presu
puesto de Ia culpabilidad, en Ia ley lo que procede es indicar los casos que se re
conocen como de inimputabilidad a fin de establecer las consecuencias. 

La capacidad que se expresa mediante Ia imputabilidad alude al componen
te intelectivo y volitivo necesario para que Ia conducta pueda manifestarse en 

15 Acta.s, plig. 289. 
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forma dolosa o culposa. La funci6n de Ia inteligencia es, de una parte, repre
sentar mediante Ia sensopercepci6n Ia realidad objetiva del hecho y los medios 
para causarlo, y, de otra, comprender su ilicitud. La funci6n de Ia voluntad es 
autodeterminar Ia acci6n externa capaz de producir el resultado. 

Es obvio que en funci6n de esta estructura pueden darse fen6menos que alte
ren el funcionamiento normal del entendimiento y de Ia voluntad, o de uno de 
ellos, pero sin que pueda afirmarse que tales fen6menos han creado una situaci6n 
anormal de los mecanismos intelectivos y volitivos. Cuando esto ocurre es cuando 
nacen las causas excluyentes de Ia culpabilidad. En efecto: en el caso fortuito se 
parte de Ia base de que Ia persona normal no estuvo en posibilidad de representar 
el hecho; en Ia fuerza mayor el agente se halla ante una circunstancia externa irre
sistible; en Ia coacci6n Ia acci6n ajena impide a Ia voluntad manifestarse aut6no
mamente; en el error de hecho el autor hace una representaci6n err6nea de Ia rea
lidad; en el error de prohibici6n se equivoca respecto de Ia valoraci6n jurfdica. 
En todos estos casos el agente es imputable, pero el funcionamiento normal del 
entendimiento y de Ia voluntad ha estado impedido por causas externas a ellos. 

Pero tambien pueden darse fen6menos end6genos que hacen que Ia 
comprensi6n de Ia realidad, desde el punto de vista intelectivo, o de Ia ilicitud, 
este sujeta a alteraciones que implican anormalidad; igual ocurre con Ia voli
ci6n. Los numerosos casos de trastornos mentales, o enfermedades mentales, o 
perturbaciones mentales, de los cuales se ocupa Ia siquiatria, caben aquf como 
manifestaci6n de Ia inimputabilidad que debe ser reconocida en cada caso: por 
medio de Ia peritaci6n medica y en funci6n del comportamiento mismo del 
autor, cuya valoraci6n compete al juez. Las deficiencias debidas a Ia inmadurez 
sicol6gica (minoridad) que si bien varfan de un sujeto a otro, Ia ley se encarga 
de limitarlas en el tiempo indicando Ia edad desde Ia cual a Ia persona se Je 
considera plenamente imputable. La sordomudez, cuando no puede el sujeto 
comprender o entender Ia realidad, ni su significado juridico, por defectos en 
los medios de Ia sensopercepci6n, requiere calificaci6n caso por caso. EI desco
nocimiento de los valores o patrones culturales, cuando se tienen otros, como 
ocurre con los indfgenas, respecto de los cuales no puede generarse un juicio 
de reprochabilidad en funci6n de desvalores ajenos a su comprensi6n. 

La inimputabilidad asume asf una naturaleza excluyente de Ia culpabilidad 
y da lugar a Ia medida de seguridad cuando el sujeto ha realizado una conducta 
tfpica y antijurfdica. 

Naturalmente en todos los casos y especialmente en el de los menores 
pueden ocurrir gradaciones en Ia intensidad con que el fen6meno end6geno 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 Ia cuesti6n deba resolverse en 
funci6n de los criterios mismos de las estructuras intelectiva y volitiva, cuando 
puede solucionarse con un sistema de graduaci6n en las consecuencias. Asf co
mo para Ia pena se establecen circunstancias agravantes y atenuantes, Ia medi
da de seguridad debe tasarse de conformidad con el grado de inimputabilidad, 
sin recurrir a f6rmulas 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 Ia voluntad, pueden verse y conocerse reacciones pro
pias y naturales de Ia personalidad, las cuales de ninguna manera significan 
anormalidad. Es el caso tipico de las emociones y de las pasiones. Es probable 
que Ia persona tenia m:is o menos control siquico sobre ese tipo de manifesta
ciones, generalmente causadas por comportamientos endotimicos, pero sin que 
Ia f6rmula del comportamiento incida sobre Ia existencia de Ia capacidad de 
camprender y de determinarse. Entran en juego tambien los caracteres y los 
temperamentos: irascibles, celosos, apasionados, sectai-ios, ilusos, escepticos, y 
asi sucesivamente en una lista interminable de denominaciones. "Cuando 
en sicologia hablemos de caracter, sera sobre Ia base de una distinci6n entre Ia 
vida siquica actual, los estados y los procesos siquicos dados en cualquier mo
mento y Ia propensi6n 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 vivencia, que se repiten en el flujo de los acontecimientos y determinan 
Ia vida siquica en el aqui y el ahora. Por consiguiente, en sentido caracteriol6-
gico, se comprende bajo el nombre de disposici6n, Ia propensi6n o inclinaci6n a 
experimentar determinadas vivencias siquicas (maneras de sentir, de actuar) 
considerando que dicha inclinaci6n no varia a cada momento, sino que tiene 
siempre una relativa estabilidad, aquella disposici6n 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 averignar 
de un modo inmediato, sino por inferencia, partiendo de las reacciones siempre 
repetidas del individuo. La relaci6n que hay entre los acontecimientos siquicos 
actuales y las disposiciones se expresa de Ia manera m:is elocuente cuando de
cimos: las disposiciones se hacen patentes en Ia vida siquica actual" 16• 

EI derecho penal ha afrontado este problema y ha creado las estructuras 
normativas de Ia graduaci6n punitiva teniendo en cuenta Ia personalidad del 
agente, los motivos determinantes, las circunstancias objetivas. En ocasiones 
por medio de disposiciones especiales, como ocurre cuando trata el problema 
de Ia ira, otras veces por medio de reglas generales que permiten Ia soluci6n 
caso por caso. EI caracter, el temperamento como expresiones de Ia personali
dad, no se toman como factores que incidan sobre Ia imputabilidad en sus 
estructuras simples de representaci6n, comprensi6n y volici6n, sino como ter
minos para establecer Ia adecuada proporcionalidad entre el delito y Ia pena. 

Y esta bien que asi sea. Introducir al presupuesto de Ia culpabilidad califi
caciones respecto de sus manifestaciones y formas, es adeotrarse en un mundo 
de formidables relativismos que hacen completamente nugatoria Ia misi6n pro
tectora del derecho penal; pero al mismo tiempo es anular Ia fuerza preventiva 
de las normas punitivas en funci6n del comportamiento. 

16 PHILIPP LENSCH, La cstructura de la personalidad, t. I, p3.g. 37. 
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13. ACTIO LIBERAE IN CAUSA 

Se presenta el fen6meno de que una persona con capacidad para entender 
Ja naturaleza del acto, camprender su ilicitud y determinarse de acuerdo con 
esa comprensi6n (imputable ), se coloca 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 Ia causa de Ia 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 Ia condici6n de previsi6n por parte del entendimiento cuando se procede do
losamente a Ia situaci6n de inimputabilidad; o cuando se tiene Ia temeridad de 
realizar Ia acci6n que genera Ia inimputabilidad derivandose de ella a posteriori 
el resultado antijuridico. En estos casos Ia inimputabilidad predispuesta asume 
Ia condici6n de medio o condici6n de Ia acci6n tal cual esta ha sido realizada. 
En el proyecto de 1974la Comisi6n resolvi6 asi el tema: "Cuando el agente hu
biere provocado un trastorno mental respondera por el dolo o culpa en que se 
hallare respecto del hecho punible, en el momento de colocarse en tal 
situaci6n". 0 sea que el trastorno mental provocado y dirigido a Ia comisi6n de 
un delito no suprime Ia culpabilidad, porque en esa situaci6n el que es causa de 
Ia causa es causa de lo causado. Tampoco si e] agente estaba en culpa con pre
venci6n o representaci6n. 

14. EMBRIAGUEZ 

En el proyecto colombiano de 1978 se inttodujo, a diferencia del proyecto 
de 1974 y del C6digo vigente, una norma sobre embriaguez del siguiente tenor: 
"La embriaguez ocasionada por el alcohol o por cualquiera otra sustancia o 
droga, que produzca enfermedad mental, excluye Ia imputabilidad si se origina 
en caso fortuito o fuerza mayor. En este supuesto no habra lugar a Ia imposi
ci6n de ninguna medida de seguridad". "La que no dependa de esta causa, no 
excluye Ia imputabilidad, ni se tendra como circunstancia de atenuaci6n de Ia 
pena". "Si se tratare de embriaguez preordenada, Ia pena correspondiente se 
aumentara hasta en una tercera parte". Tanto en el C6digo Penal vigente co
mo en el proyecto de 197 4, dnicamente se hizo referencia a Ia embriaguez vo
luntaria como atenuante de Ia pena cuando el agente no haya podido prever 
sus consecuencias. 

La cuesti6n de Ia embriaguez, juridicamente se manifiesta de tres modos: 
a) embriaguez de persona imputable, en forma voluntaria, sin previsi61} de las 
consecuencias; b) embriaguez de persona imputable, con previsi6n de las conse
cuencias; c) embriaguez de persona imputable en forma involuntaria ( caso for
tuito, fuerza mayor); d) embriaguez de un inimputable, voluntaria o involuntaria. 

Obviamente de conformidad con Ia estructura de Ia imputabilidad y esta to
mo presupuesto de Ia culpabilidad, las soluciones son clarisimas. En el caso a) 
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meiste una actw liberae in causa, pero dentro de Ia categoria de culpa sin previ
si6n, que merece pena atenuada; en el caso b) tambien meiste un fen6meno de ac
tw liberae in causa, pero con las siguientes variantes: 1) en forma culposa cuando 
se trata de una situaci6n en Ia cual el agente previ6 las posibles consecuencias pe
ro temerariamente obr6 en Ia confianza de que nada pasaria; Ia soluci6n no puede 
ser otra que Ia de una pena agravada; 2) en forma dolosa cuando el agente preor
den6 Ia embriaguez para obrar en tal situaciön; el caso se resuelve dentro de Ia pe
na para el acto doloso, pero con Ia agravaci6n correspondiente. En el caso c ), no 
existiendo actw liberae in causa y siendo Ia persona imputable, el problema viene 
a ser un tfpico asunto de trastorno mental transitorio, que no apareja consecuen
cias punitivas, ni medidas de seguridad. En el 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 Ia embriaguez, si se hallan 
correctamente resueltas en las normas las situaciones de actw liberae in causa, 
trastorno mental transitorio, inimputabilidad y causas que Ia determinan, siendo 
necesaria, eso si, Ia fijaci6n de las agravantes y atenuantes habida consideraci6n 
de Ia forma de Ia causa de Ia embriaguez en el sujeto imputable. Es necesario, por 
Ultimo, considerar que Ia embriaguez puede ser simplemente aguda, y entonces ca
ben las referencias arriba apuntadas, o puede ser cr6nica que genere imputabili
dad por alteraciones de los mecanismos intelectivos o volitivos, pero en este caso 
aparece el tema de Ia ioimputabilidad ( trastorno mental cr6nico ). 

Asi las cosas, Ia förmula propuesta en el proyecto de 1978 solamente re
queria de algunas precisiones si se adoptaba Ia tecnica de incluir normas espe
cificas sobre embriaguez, por fuera de las normas generales de Ia imputabili
dad y Ia inimputabilidad. EI Cödigo de 1980 no se ocup6 de Ia embriaguez en Ia 
parte general. Luego veremos su tratamiento. 

15. EL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO 

Ante Ia ausencia de un tratamiento adecuado por parte de Ia doctrina y Ia 
legislaci6n colombianas, propusimos en nuestra obra Curso de derecho penal 
(1963) Ia inclusi6n dentro de Ia llamada sugestiön patol6gica del art. 23 del Cö
digo Penal, del problema del trastorno mental transitorio, como circunstancia 
de inimputabilidad, bajo las siguientes condiciones: a) que produzca una total o 
completa perturbaci6n de Ia inteligencia o de Ia voluntad; b) que desaparecida 
Ia causa no deje rastro alguno en el siquismo del agente, es decir, que recobre 
su plena imputabilidad; c) no debe ser buscado de ]!lrdp6sito, puesto que en tal 
caso seria una actio liberae in causa. 

En el proyecto de 1974 se incluye el trastorno mental transitorio de Ia si
guiente manera: Art. 89. "Salvo los casos especialmente previstos, si el estado 
de inimputabilidad se debiere a trastorno mental transitorio en persona que no 
sufra de anorma!idad sfquica y no quedaren como secuela de el perturbaciones 
mentales, no se aplicara medida alguna, sin perjuicio de Ia correspondiente res
ponsabilidad civil". 
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En el proyecto de 1978 se menciona el fen6meno bajo Ia denominaci6n "en
fermedad mental transitoria", pero se Je impone medida de seguridad no infe
rior a 6 meses. Lo cual indica separarse abiertamente del tratamiento que en 
general Je da Ia doctrina al problema del trastorno mental transitorio. 

Ya GARRARA habia dicho que "Ia duraci6n mayor o menor de Ia alteraci6n 
morbosa nada influye sobre Ia imputabilidad, siempre que el acceso sea conco
mitante a Ia acci6n criminal; por lo cual aun un furor transitorio puede excluir 
enteramente Ia responsabilidad por los actos propios" 17

• Lo fundamental en Ia 
doctrina es que el llamado por ella trastorno mental transitorio debe asentarse 
sobre una base patol6gica, pero, como su nombre lo indica, de duraci6n deter
minada, y con respecto a una sique normal antes del episodio y que posterior
mente a el retorne a Ia normalidad. Esto para que no se confundan los trastor
nos mentales transitarios con las alteraciones siquicas de las pasiones y de las 
emociones, cuy<Y efecto ya examinamos mas arriba. 

Es necesario darle al problema de Ia locura transitoria un tratamiento le
gal, acorde con su naturaleza como causa excluyente de Ia imputabilidad, que 
implica alteraci6n patol6gica de Ia conciencia, que no deja consecuencias cuan
do desaparece Ia causa, que implica un responsable dietarnen pericial y que no 
debe excluir Ia responsabilidad civil. 

16. EL CÖDIGO PENAL DE 1980 (DECRETO 100) Y LA IMPUTABILIDAD 

Concepto. EI decreto 100 de 1980 (Cödigo Penal) resuelve el tema de Ia im
putabilidad situandola como presupuesto de Ia culpabilidad. En efecto, se consi
dera como inimputable a quien en el momento de ejecutar el hecho Iegalmente 
descrito no tuviere Ia capacidad de camprender su ilicitud o de determinarse de 
acuerdo con esa comprensi6n, por inmadurez sicol6gica 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 Ia actividad realizada con el conocimiento y significaci6n de Ia ili
citud del hecho y Ia capacidad de determinarlo con esa comprensi6n, de mane
ra aut6noma; esa actividad, ademas, envuelve Ia previsi6n del resultado como 
posible, de manera que comprende el proceder doloso eventual. La culpa se 
concibe como Ia previsi6n de lo previsible y el obrar no obstante esa previsi6n, 
o Ia imprevisi6n de lo que era previsible (negligencia). Y Ia preterintenci6n su
pone Ia previsibilidad del resultado que llega a exceder Ia intenci6n inicial del 
agente (arts. 36, 37 y 38). 

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

La culpabilidad supone en el autor entendimiento para representar y pre
ver, y voluntad para ailtodeterminar Ia acci6n. Asi, el agente es culpable a tf-

17 F. CARRARA, Programa, § 249, 3°. 
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tulo de dolo cuando realiza una conducta de hacer o de no hacer, que produce 
una mutaci6n en el mundo exterior, mutaci6n de orden material y de orden ju
rfdico; tal conducta es producto de Ia voluntad consciente y dirigida por el 
autor. Y en Ia culpa el autor es culpable por no prever el efecto nocivo del acto 
voluntario y aut6nomo que esta realizando, o porque habiendo previsto el efec
to nocivo, conffa imprudentemente en que no se produzca. 

Todo esto supone como presupuesto Ia imputabilidad. Y Ia estructura de Ia 
culpabilidad es capacidad de entender y de querer. Capacidad de entender Ia 
acci6n que se esta realizando, su ilicitud y capacidad de generarla en forma 
aut6noma. 

De esta manera se explican las causas que excluyen Ia culpabilidad; unas 
porque excluyen el entendimiento (Ia representaci6n), otras porque excluyen Ia 
autonomfa de Ia voluntad. Asf el caso fortuito excluye Ia posibilidad de Ia 
representaci6n; Ia fuerza mayor afecta Ia libre determinaci6n; Ia insuperable 
coacci6n ajena Ia posibilidad de autodeterminar Ia conducta; el error, Ia repre
sentaci6n de Ia ilicitud, ya sea por raz6n de Ia creencia en Ia licitud de lo que se 
esta haciendo o en el error de tipo, ya sea integral (totalidad de Ia incrimina
ci6n) o parcial ( elementos objetivos del tipo ). 

Inimputables. Son inimputables, de acuerdo con el decreto 100 de 1980 
(Cödigo Penal), los menores de 16 aiios que quedan sometidos a jurisdicci6n y 
tratamiento especiales (leyes de menores ). 

Los inimputables que lo sean por trastorno mental de caracter cr6nico 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 C6digo no h_abl6 de los indfgenas, es decir, no dio pauta acerca 
del problema de Ia imputabilidad por razones culturales, sin embargo dej6 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 disposici6n. 

Actio liberae in causa. EI problema de Ia actio liberae in causa, supone 
que en el momento de Ia acci6n el agente es inimputable pero preorden6 su ac
ci6n al hecho punible. De esta manera es plenamente culpable. Asf lo determi
na el art. 32 que establece: "Cuando el agente l:iubiere preordenado su trastor
no mental respondera por el dolo o culpa en que se hallare respecto del hecho 
punible, en el momento de colocarse en tal situaci6n". 

La embriaguez cr6nica o consuetudinaria. En Ia medida en que haya de
terminado situaci6n e inimputabilidad, implica medidas de seguridad. 

La embriaguez aguda o transitoria (epis6dica). Inexplicablemente no se di
jo nada en Ia parte general sobre Ia embriaguez aguda y voluntaria, como lo 
hacfa el C6digo de 1936 al considerarla como causa de menor peligrosidad ( art. 
38, numeral 5 ). EI vacfo de Ia norma no puede conducir a Ia idea de que al 
borracho necesariamente se Je de un tratamiento de trastornado mental para 
excluirlo de toda responsabilidad. Se desprende lo anterior de que no obstante 
no haberse hecho alusi6n a Ia embriaguez en Ia parte general, con respecto al 
tipo penal culposo de homicidio se Je incluy6 como causa agravante, al tenor 
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del art. 330 del C6digo Penal que dispone: "La pena prevista en el artfculo an
terior se aumentara de una sexta parte a Ia mitad, en los siguientes casos: 
1 o) 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 ffsica 
0 sfquica ... ". Esta norma esta indicando que no se Je da a Ia embriaguez epis6-
dica y voluntaria tratamiento excluyente, sino, por el contrario, agravante; y si 
asf ocurre en materia de culpa, tanto mas si se trata de hecho punible o doloso. 
Ademas, hay que tener en cuenta que el C6digo Civil en su art. 2345 mantiene Ia 
norma de que "el ebrio es responsable del daiio causado por su delito o culpa". 

Las emoc:iones y pasiones. Conservan el mismo tratamiento que en el C6di
go de 1936 asf: Art. 60. "EI que cometa el hecho en estado de ira o de intenso 
dolor causado por comportamiento ajeno grave e injusto, incurrira en pena no 
mayo~ de Ia mitad del maximo, ni menor de Ia tercera parte del mfnimo de Ia 
seiialada en Ia respectiva disposici6n". Art. 64. "Atenuaci6n punitiva ... Son 
circunstancias que atemian Ia pena, en cuanto no hayan sido previstas de otra 
manera: ... 3 °) Obrar en estado de emoci6n o pasi6n excusables o de temor in
tenso''. 

El trastorno mental transitorio. Dice el art. 33 del nuevo C6digo Penal: 
" ... Si Ia inimputabilidad proviniere exclusivamente de trastorno mental transi
torio no habra lugar a Ia imposici6n de medidas de seguridad, cuando el agente 
no quedare con perturbaciones mentales, sin perjuicio de Ia 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 y que no quedan consecuencias. 
De lo contrario se aplica el art. 95. Es forzosa Ia indemnizaci6n civil. 

17. CONCLUSJONES 

1) EI delito es acci6n tfpicamente antijuridica y culpable. La culpabilidad 
se coloca despues de Ia antijuridicidad porque solamente se puede predicar de 
lo ilfcito, y asf, Ia culpabilidad se manifiesta en las formas del dolo y de Ia cul
pa, que suponen ambas Ia imputabilidad del autor. 

2) La imputabilidad es Ia capacidad de Ia persona para conocer y compren
der Ia naturaleza del hecho, su ilicitud y autodeterminarse d& acuerdo con esa 
comprensi6n. 

3) Las causas que excluyen Ia imputabilidad son Ia inmadurez sicol6gica 
(minoridad), que debe ser determinada en Ia ley fijando el lfmite de Ia misma; 
Ia perturbaci6n mental permanente o cr6nica, bajo cualquiera de las denomi
naciones siquiatricas, determinada por Ia peritaci6n medica y sujeta a las medi
das de seguridad pertinentes; Ia sordomudez cuando por raz6n de ella el sujeto 
no puede camprender Ia naturaleza de su acci6n ni su ilicitud, procediendo 
igualmente medidas de seguridad; situaci6n cultural, causa que es especifica 
dentro de nuestro medio por Ia existencia de Ia poblaci6n nativa o indigena, y 
para quien Ia ley debe recomendar medidas especiales. 
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4) La inimputabilidad determinada por actio liberae in causa no se consi
dera como eliminatoria de Ia culpabilidad y por el contrario esta se conserva 
plenamente. La embriaguez aguda voluntaria no elimina Ia culpabilidad aunque 
altere de alguna manera el siquismo. Las emociones y las pasiones, son cir
cunstancias que inciden sobre Ia punibilidad mas no sobre Ia 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 patol6gica, es causa excluyente, pero no de responsabilidad civil. 

6) Las causas que excluyen Ia culpabilidad suponen Ia imputabilidad, de 
modo que obran linicamente sobre Ia representaci6n y Ia volici6n, como expre
siones inadecuadas de las mismas por causas externas o ex6genas y son el caso 
fortuito, Ia fuerza mayor, Ia coacci6n, el error de hecho y el error de prohibi
ci6n. 
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LA RESTITUCIÖN DEL OBJETO COMO CAUSAL 
DE ATENUACIÖN EN LOS DELITOS CONTRA 

EL PATRIMONIO ECONÖMICO 

Doctor JOSE LIBRADO VASQUEZ 
Fiscal 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 Barbara decidi6 negar Ia 
excarcelaci6n de Jose Adan Victoria, llamado a responder por el delito de hur
to cometido en perjuicio de Manuel Jose Osorio Botero. 

Las razones expuestas por Ia funcionaria a quo radican en el tenor Iitera! 
de Ia disposici6n que podria dar lugar a Ia pretendida libertad. En efecto, el 
art. 374 del actual C6digo Penal exige Ia restituci6n del objeto materia del deli
to o su valor, y Ia indemnizaci6n de los perjuicios ocasionados al ofendido. EI 
art. 429 del anterior C6digo permitia que se cmnpliera uno de los dos compor
tamientos para ser merecedor de Ia rebaja. 

Este derecho, como Ia eventualliberaci6n del procesado, tenian en Ia ante
rior legislaci6n fundamento en que el sujeto revelaba, si cmnplia determinados 
requisitos, una peligrosidad minima, que Je permitia vivir en el seno de Ia so
ciedad no obstante que se dedujera legal y plenamente su responsabilidad. No 
era pues necesaria su segregaci6n para lograr su readaptaci6n social, si con un 
comportamiento posterior al delito, pero anterior a Ia sentencia de condena, 
exteriorizaba un arrepentimiento que lo revelara como menos peligroso. 

A nadie escapa que el prop6sito manifiesto del nuevo legislador fue, antes 
de acometer Ia tarea legislativa; desterrar del nuevo C6digo Ia peligrosidad. 
Pero durante dicha tarea se ha venido a revelar que ellegislador opt6 por con
servar tal criterio como conveniente, necesario e inevitable y con el anim6 mas 
de una disposici6n del nuevo C6digo, 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 otro nombre ); los arts. 68 
y 72 en cuanto consideran Ia 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 C6digo y 
para mayor abundancia de prueba puede presentarse como talla funci6n que a 
Ia pena asigna el art. 12 de dicho estatuto. 

- Hechas estas consideraciones, cree Ia fiscalfa que puede intentarse una in-
terpretaci6n teleol6gica del art. 374 del nuevo estatuto represor. 

Ya se ha dicho, y nada impide repetirlo, que, en efecto, el nuevo texto esta 
construido de tal manera que su forma Iitera! reclama restituci6n e indemniza
ci6n. Pero no puede olvidarse que su finalidad es consagrar Ia rebaja de pena y, 
eventualmente, Ia libertad de quien, a pesar de su responsabilidad penal, revele 
ser de una peligrosidad menor, o, si se quiere, de una personalidad mas ade
cuada a Ia vida en comunidad o menos o no necesitada de tratamiento peniten
ciario. 

Seglin Ia insoslayable finalidad de Ia disposici6n, esas caracterfsticas de Ia 
personalidad las revela quien da muestras de arrepentimiento. Esas muestras 
deben consistir en realizaciones concretas, que no en meras manifestaciones de 
buena disposici6n. 

Pero Ia ley no puede erigir en materia de exigencia conductas o actos de 
imposible cumplimiento. Si asf lo hiciera, serfa l6gico concluir que Ia ley no 
tiene otro fin que el de Ia burla, lo que serfa presuponer el absurdo. Para cual
quier autor de delito contra Ia propiedad es imposible restituir voluntariamen
te, en ninglin momento procesal, lo que Je ha sido decomisado antes de Ia iniciaci6n 
del proceso. Tal devoluci6n serfa imposible aun para el mas ocasional, el menos 
peligroso de los delincuentes, por Ia sencilla e inevitable circunstancia de que 
su voluntad, aun siendo Ia mas recta y loable respecto de Ia restituci6n, no 
podrfa desembocar en esta debido a que el sujeto no tiene Ia cosa consigo. 

Cualquiera que sea Ia posici6n que a este respecto se adopte, no podra ne
garse Ia diferencia existente entre el sindicado o procesado a quien se Je deco
mis6 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 Ia 
sustracci6n o el apoderamiento tiene a buen seguro Ia cosa y no la restituye, 
aunque podrfa restituirla si quisiera. 

Por ello, a quien se Je ha decomisado, si bien es cierto que no restituye, 
tambien lo es que esta en imposibilidad de hacerlo, y no Je queda otra forma de 
cumplir lo que Ia ley esencialmente quiere de el, que con Ia indemnizaci6n de los 
perjuicios. La fiscalfa cree no exagerar si afirma que Ia negativa de Ia sefiorita 
juez de quien proviene Ia actuaci6n implica afirmar -sea dicho con todo respe
to- que Ia ley niega Ia disminuci6n punitiva a aquellos sujetos a quienes se !es 
decomis6 los objetos y Ia autoriza solo para aquellos que, por su mayor habili
dad o suerte, los tuvieron a su disposici6n -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 Ia larga pri
vaci6n que de ellos sufriera su duefio, ha tenido un indudable perjuicio. 

No sin raz6n se quejaba el doctor Jaime Bernal Cue!lar, en su conferencia 
acerca de los delitos contra Ia propiedad, de Ia incongruencia de este texto co
mentado. "Ha debido dejar, mas bien -dice el conferencista- forma alternati-
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va, restituir o indemnizar y no en forma acumulativa, restituir e indemnizar. Y 
tambien encuentro una crftica a esta norma: aquf se obliga Ia restituci6n total. 
Ellegislador ha debido ser congruente" 1• Continua el citado expositor conside
rando c6mo Ia gravedad del delito de peculado es sin duda mayor que Ia del de
lito de hurto -con toda raz6n-, no obstante lo cualla restituci6n en aquel deli
to, siendo parcial, determina Ia disminuci6n de pena, lo cual no ocurre si se in
terpreta Iiteralmente el art. 37 4. 

Amen de que se presupone que merece mayor protecci6n estatal Ia pro
piedad privada o particular que los bienes publicos u oficiales, lo cual es absolu
tamente aberrante ya que Ia primera tiene el mas desvelado e interesado o mo
tivado defensor en su propio titular, en tanto que Ia segunda, siendo de rango 
superior porque es nada menos que un medio de cumplir sus fines el Estado, 
esta librada a una burocracia no siempre honesta y, en todo caso, carente de 
un interes directo en su conservaci6n y buena administraci6n. 

Pero tal interpretaci6n serfa meramente declarativa, forma esta de Ia que 
se ha dicho juiciosamente que no es interpretaci6n. Con ella, Ia interpretaci6n 
legal desaparece y se abandona el deber de desentrafiar el espiritu de Ia ley y 
de realizar Ia equidad. 

Dei art. 429 del anterior C6digo se habfa dicho que resultaba siendo clasis
ta por cuanto consagraba un beneficio al cual solo podria acceder quien tuviera 
Ia posibilidad de restituir el objeto del delito o su valor, o indemnizar los per
juicios. Esa crftica, que fue justa en su momento, adquiere hoy mayor raz6n de 
ser si se entiende, como Iiteralmente se dice en el art. 37 4 del nuevo C6digo, 
que han de cumplirse ambos comportamientos. 

La interpretaci6n que Ia fiscalfa propone con todo respeto a Ia honorable 
Sala, quiere consultar aquel inmenso valor de Ia equidad, atendiendo tambien 
al art. 6° del C6digo Penal, en cuanto repite el mandato constitucional seglin el 
cuallo permisivo o favorable prefiere a su contrario, pero antes que a toda con
sagraci6n positiva, atiende al principio universal Favores sunt ampliandi et 
odia sunt restringendi. 

Por lo antes considerado, honorables Magistrados, el concepto de Ia fiscalfa 
es que debe concederse Ia excarcelaci6n que negara Ia decisi6n recurrida. 

Respetuosamente, 

JOSE LIBRADO VASQUEZ L. 

Fiscal Cuarto del Tribunal 

1 Conferencia sobre "Delitos contra la propiedad", publicaci6n del Mirristerio 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 Ia instituciön, 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, propösitos e intenciones. Solo 
ahora con el advenimiento del nuevo C6digo Penal y Ia enredada exegesis que 
se ha 'hecho del art. 110, se ha tomado conciencia del fenömeno y por doquier 
se verä -sin necesidad de poseer dotes de aojador o profeta- a los especialis
tas y no especialistas sustentando criterios y opiniones a cual n;a~ ~esl?etables, 
asi los escepticos, con sabia raz6n, miren con desf~vor ~I _enJUICJamJ.ento de 
unos y otros. EI examen que intentamos sobre el comJso, SI b1en no asp1raa lle
nar vacios ni a alegorizar posiciones cientificas, si pretende, con Ia bondad del 
simplismo, tocar lo mäs 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 pais sobre Ia Parte general del C6digo Penal, los autores 
colombianos -y Ia lista puede ser incompleta- ARCESIO ARAGÖN1

, AGUSTiN 
GÖMEZ PRADA' LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ3 , JORGE GUTIERREZ Gö-

, A ' MEZ\ ANTONIO VICENTE ARENAS 5 y NGEL MARTiN VASQUEZ ABAD , en un 
sobrevuelo intelectual practicamente inofensivo, trabajosamente CU!llplen con 

1 Elementos de criminologia y ciencia penal, Imprenta del Departamento del Cauca, Popayän, 
sin aiio. 

2 Derecho penal colombiano, Parte general, 2a ed., Bogota, Editorial Temis, 1959, pcig. 353. 
3 Lecciones de derecho pennl, 2a ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1974, p<ig. 

291. 
4 Comentario al C6digo Penal colombiano, Bogota, 1940, sin pie de imprenta. 
s Derecho penal colombiano, Parte general, t. 1, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 

1964, pägs. 328 y 373. 
6 Tratado de derecho penal colombiano, t. I, Medellin, Ediciones Universidad Pontifica Boliva

riana, 1948, päg. 248. 
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el deber de informar sobre Ia existencia legal del comiso. SAMUEL BARRIENTOS 
RESTREPO, quien fuera presidente de Ia Corte Suprema de Justicia, ni siquiera 
Ia menciona en su conocida obra didäctica 7• En similar forma procede MIGUEL 
BoLfv AR AcUNA en sus apuntes sobre derecho penal'. Tampoco el mäs brillan
te de los teöricos colombianos, el malogrado CARLOS LOZANO Y LOZANO, hace 
referencia al comiso en su mäxima obra cientifica 9 • Parejo comportamiento 
asUJne LUIS ENRIQUE ROMERO SoTo, quien no dedica una sola linea al fen6me
no sub examen en su reputada producci6n intelectual 10 • Autores tan distin
guidos y de tan bien ganada fama en el ämbito nacional y aun en el plano inter
nacional como LUIS CARLOS PEREZ 11 y FEDERICO ESTRADA VELEZ, aperras si 
mencionan su eontexto legal, aunque algo mäs dice el Ultimo en Ia reciente se
gunda edici6n de su libro 12 • Ünicamente el sUJno pontifice de Ia dogmätica pe
nal entre nosotros, ALFONSO REYES ECHANDiA, destina al instituto algunos 
breves comentarios lastimosamente desprovistos de Ia extensiön y encUJnbra
miento a que nos tiene acostUJnbrados 13• Por lo demäs, ignoramos si en las re
vistas especializadas que circulan por acä -que no son muchas- se ha intenta
do escribir sobre el asunto. De ello no tenemos noticia. Valga sin embargo rele
var que en el ämbito, y en foros recientes, los notables pro!esores universita
rios EDGAR SAAVEDRA ROJAS, JAIME BERNAL CUELLAR y ALVARO MAZO BE
DOYA expusieron ideas sugestivas e interesantes sobre Ia realidad juridica del 
texto positivo, que desafortunadamente y tal vez porfalta de tiempo no se han 
vertido al papel 14• 

3) Examinando las producciones de derecho penal en Ia escala interna
cional, el horizonte resulta ignalmente parco. Cuänta razön asistia a FEDERICO 
PUIG PENA cuando anotaba, en el tal vez mäs denso laboreo presentado sobre 
el punto, que Ia bibliografia espaiiola no se h<> caracterizado por un estudio 
concreto y completo de Ia doctrina referente al comiso; pues, si acaso, algunas 
lineas llenas de indiferencia 15 • Descontando las päginas de este brillante pena
'lista iberico y asimismo las de JUAN CÖRDOBA RoDA16, las brevisimas anota
ciones de QUINTANO RIPOLLES 17, de LUZÖN DOMING0 18, y de otros escritores 

7 Elementos de derecho penal, 33 ed., Medellfn, Editorial Bedout, 1977. 
8 Apuntes de derec~o penal general, Barranquilla, TipogTafia Doval, 1976. 
9 Elementos de derecho penal, za ed., Bogota, Ediciones Lerner, 1961. 
t<l Derecho penal, Parte general, Bogotci, Editorial Temis, 1969. 
u Tratado de derecho penal, t. 11, Bogota, Editorial Temis, 1967, pB.gs. 512 y 513. 
u Derecho penal, Parte general, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 1981, pägs. 426 y 427. 
13 La punibilidad, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1978, pags. 133 a 137. 
1" Mcis concteto el primero que los segundos, pues al paso _ que aquel disert6 exclusivamente 

sobre el comiso, estos lo hicieron en forma epis6dica, debido seguramente al tema general que de
sarrollaban. 

ts Nueva Enciclopedia Juridica, t. IV, Barcelona, Francisco Seix, Editor, 1952, p8.gs. 455 a 460. 
16 Gomentarios a1 C6digo Pen,al, t. 11, Barcelona, Ediciones Ariel, 1972, pägs. 196 a 202. 
1 Curso de derecho pen,al, t. 1, Madrid, Editorial Revista de Derecho Penal, 1963, päg. 545. 
ta Derecho Pen,al del Tribunal Supremo, Parte general, t. 11, Barcelona, Editorial Hispano 

Europea, 1964, pägs. 232 y ss. 
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de segunda linea, los estudiosos espafioles por adarmes cumplen con Ia obliga
ci6n de informar sobre Ia cuesti6n. Tampoco en Ia Argentina los mas consulta
dos doctrinantes -RICARDO C. NÜNEZ19 y SEBASTIAN SoLER" paran mientes 
en e] problema y poco o nada agregan a lo dicho y repetido por los buenos maes
tros. Algo dice en Chile GUSTA VO LABATUT GLENA 21 , un poco ETCHEBERRY" 
Y menos que este el procesalista peruano DOMINGO GARCiA RADA 23 • La apatfa 
y su desarreglado practicismo se trasladan a Alemania. Ni MAURACH", ni 
WELZEL25

, pero en menor escala el profesor bavaro MEZGER26 se preocupan 
excesivamente del asunto. Una sintetica informaci6n y alguna reflexi6n sobre 
ius positum, es tado Ia que se palpa en las obras de los insignes maestras. Con 
argurnentos mejor o peor fundados los autores italianos GIUSEPPE BETTIOL" y 
el que fuera profesor de Ia Universidad de Ttirfn, FRANCESCO ANTOLISEI", se 
desentienden casi del fen6meno a] despacharlo con unas ligeras apostillas. Des
tacase sin embargo el denso trabajo de LEONE, quien deplorablemente para no
sotros aborda el tema bajo el prisma exclusivo de su especialidad procesal". 

Il. NOCIÖN Y ETIMOLOGIA 

4) EI Diccionario de Sin6nimos y Ant6nimos de SAINS DE ROBLES hace 
paralas expresiones "decomiso", "confiscaci6n" y "confisco" con "comiso"lo. 
De conformidad con el Diccionario de Ia Lengua Espafiola, "decomiso" o lo 
que es igual "comiso", significa: a) "pena de perdimiento de Ia cosa en que in
curre el que comercia con generos prohibidos"; b) "perdida del que contra
viene a alg11n contrato en que se estipul6 esta pena", y c) "cosa decomisada o 
caida en comiso convencional" 31 • 

19 
Derecho penal argentino, Parte general, t. 11, Buenos Aires, Editorial Bibliograf:ica Omeba 

1965, pags. 445 y 446. ' 
20 

Derecho penal argentino, t. u, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1951, pcigs. 451 
y 452. 

21 
Derecho penal, Parte general, t. 1, aa ed., Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1976, p<ig. 250. 

22 
Derecho penal, Parte general, t. 11, Santiago de Chile, Garlos Gibbsa, Editorial, 1964, pcigs. 

17ly172. 
23 

Manual de derecho proceso penal, 62 ed., Lima, Tipografia Sesator, 1980, pAg. 237. 
2

4; Tratado de derecho penal, t. II, Barcelona, Ediciones Arie!, 1962, p<igs. 522 y 523. 
25 

Derecho penal alemtin, Parte general, 1111. ed., Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 1970, 
pags. 349 y 350. 

26 Derecho penal, Parte general, 6a ed., Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 
1958, pag. 358. 

27 Derecho penal, Parte general, 411. ed., Bogota, Editorial Temis, 1965, p3gs. 797 y 798. 
28 

Manual de derecho penal, Parte general, Buenos Aires, Editorial Uthea 1960 P~"'s. 577 
y 578. ' ' ""6 

29 
TrO,tado de derecho procesal penal, t.li, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa·America 

1964, pags. 461 y ss. ' 
30 

Ensayo de un Diccionario Espaiiol de Sin6nimos y Ant6nimos, Madrid, Aguilar Ediciones, 
1969, pag. 247. 

31 Real Academia Espaiiol~, 19a ediei6n, Madrid, 1970, p3g. 424. 
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5) EI vocablo comiso proviene de Ia locuci6n latina c~misum, q~e ~eg11n 
ensefia el Diccionario Latino-Espaiiol de V ALBUENA tlene las s1gmentes 
equivalencias: "a) crimen, falta, delito, pecado; b) secreto; c) ?~r?sito, confis
caci6n, comiso, embargo"32 , y no de commMsus, que es un partlclplo de comttto 
y que tanto quiere decir, juntar o unir. 

6) En fiel concordancia con Ia exposici6n de Ia Academia, ESCRICHE, en su 
renombrada obra sefiala que el termino que estamos analizando se usa para de
signar "Ia pena de perdimiento de Ia cosa en que incurre el que. comercia con 
generos prohibidos" o tambien "Ia reversi6n del domini~ util de un fundo enfi
teutico a1 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 fatig~ o tanteo:· y por Ultimo se d~signan con el 
nombre de comiso "los mismos b1enes com1sados, esto es, los b1enes que caen 
en Ia pena de comiso" 33 • 

7) Legendariamente hase entendido por comiso el acto de secuestro y ocu
paci6n y Ia perdida a favor del Estado de todos los efectos e instrumentos del 
delito. Lato sensu consiste en Ia incautaci6n definitiva y consecuentemente en 
Ja perdida del derecho de propiedad de aquellos elementos, cosas e instr~en
tos que se pusieron al servicio del injusto pe;n~. de los efe?tos que se d~r1va;n 
directa o indirectamente de el, o de los benefic10s de cualqmer orden que Imph
quen un provecho para el autor o los cocausantes del hecho punible. 

8) Parece innecesario advertir que aquellas cosas, objetos, cuerpos o dineros 
encontrados en poder del agente o de los participes que carezcan de relaci6n 
causal con el planeamiento, organizaci6n, desarrollo, asistencia y ejecuci6n del de
litum, no pueden ser materia de incautaci6n. Todo entendimiento contrario a 
este juicio es simbolo de abuso y extralimitaci6n cuyos excesos deben reprimir
se punitivamente. 

9) AI margen de lo dicho, bien puede acaecer que los instrumentos, cosas o 
haberes con que se hubiese ejecutado el ilfcito penal y que no pertenezcan al 
autor por haber sido fraudulentamente sustraidos a su propietario, o porque 
sin culpa ni responsabilidad de este el sujeto los hubiere utilizado en Ia consecu
ci6n del fin antijuridico, o porque habiendo dado su consentimiento para una 
utilizaci6n concreta y no empece el deber de cuidado que Iegalmente Je 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. Freute a tales supuestos entendemos que, demostrada Ia inocencia 
del titular del derecho, ninglli'l valladar procedimental impedira Ia prosperidad 
de Ia pretensi6n encaminada a lograr el reintegro de los susodichos elementos. 

32 Nuevo Valbuena o Diccionario Latino·Espafiol, 16a ed., Paris, Libreria De Garnier Herma· 
nos, 1880, pag. 185. 

33 Diccionario Razonado de Legislaci6n y Jurisprudencia, Paris, Libreria de la V da. de C. 
Bouret, 1884, pag. 464. 
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10) Por razones de seguridad pUblica o si se prefiere de politica criminal, 
algunos eierneutos decomisados en Ia indagaci6n pueden välidamente destruir
se, inutilizarse e incluso puede därseles otro fin, con un especifico caracter de 
prevenci6n, cuando de otra parte han cumplido ya su parabola procedimental; 
aHmentos o Comestibles en estado de descomposici6n; bebidas adulteradas, pa
peles, documentos o monedas falsificadas; materiales id6neos para Ia fabrica
ci6n de explosivos; armas blancas o de fuego en los delitos contra Ia vida y Ia 
integridad personal; horquillas, alambres, punzones, ganzuas, palanquetas y 
demas objetos similares de habitual utilizaci6n en las infracciones contra el 
patrimonio; imprentas clandestinas en los delitos perpetrados por este medio; 
dadivas, presentes o dineros en los delitos de cohecho o concusi6n, sie et coete
ris. Tal ocurre en Ia legislaci6n nacional con las drogas o sustancias estupefa
cientes, con los muebles, equipos y demas objetos donde se almacene, conser
ve, fabrique o elabore, venda o suministre tales especimenes y con los vehiculos 
y demas madios de trasporte utilizados en Ia realizaci6n de Ia conducta ( decre
to 1188 de 1974, arts. 52 y 68). Igualmente con eierneutos como pufiales, cachi
porras, manoplas, caucheras, ganzuas y otros similares, con los tiquetes o bole
tas para espectaculos 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 imagenes o laminas pornograficas son 
materia de decomiso cuando se colocan en clubes, cantinas y establecimientos 
abiertos al publico (art. 291, ibidem). 

11) Es el Poder Judicial, y mas especificamente Ia jurisdicci6n penal, Ia ha
bilitada por ministerio de Ia ley, con exclusi6n de las restantes ramas del Poder 
Publico, para incautar legal y definitivamente los efectos e instrumentos deri
vados del acto ilicito, previa definici6n de Ia responsabilidad penal del autor, lo 
que no impedirä, obvium est dicere, ei aseguramiento procesal preventivo de ta
les elementos, desde Ia misma etapa sumarial. Cualquier confiscaci6n que uno 
u otro de los 6rganos del Estado, que no sea el judicial, concrete sobre los ins
trumenta sceleris o los producta sceleris es medida abiertamente ilegal y ar
bitraria, propia de regimenes absolutistas, totalitarios e impoliticos. Ante Ia 
conculcaci6n, el juez penal, con base en sus facultades, ordenara Ia interven
ci6n de tales efectos y su agregaci6n al proceso en curso. Valga aclarar que 
freute a otros generos de incautaci6n, preferentemente los que tienen por 
fuente reglas o medidas del orden administrativo o fiscal, Ia aprehensi6n apa
rece como admisible ünicamente en el supuesto de que Ia infracci6n por que se 
procede pertenezcan aut6noma y tipicamente a tal ordenamiento y no al penal. 
Con toda raz6n anota Pura PENA: " .. .Ia incautaci6n definitiva de los instru
mentos y efectos del delito tiene que realizarse a traves de los 6rganos de la ju
risdicci6n penal. Cualquier otro apoderamiento que el Poder Publico realice 
con igual finalidad preventiva, aunque tenga Ia misma raz6n de ser, no es pro
piamente un comiso, en el sentido tecnico de Ia expresi6n, si bien Ia significa
ci6n vulgar en muchos casos queda en estas situa,ciones parificada. En tal res
pecto,. el vocablo decomisar tiene una significaci6n amplia en general, 
comprensiva de todas aquellas incautaciones que realiza el Estado a traves de 
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cualquiera de sus poderes (singularmente el administrativo ); p_ero, como deci
mos, desde el punto de vista tecnico, el comiso solo puede ser 1':'-puesto por el 
6rgano de Ia jurisdicci6n penal y precisamente como consecuencm de una pena 
impuesta al culpable" 34• 

12) Un problema que se debe elucidar es si las previsiones de Ia norma se 
aplican a todo genero de acciones prohibidas, o si ünicamente ~ienen vigen_c!a 
freute a los delitos dolosos, excluyendo los culposos, o al reves. La cuestwn 
aparece exenta de perplejidad en Ia mayoria de las legislaciones penales, inclu
yendo Ia nuestra, pues indistintamente y sin atender a I~ intenci6n o negligen
cia del autor en Ia realizaci6n del hecho sefialado en el tJpo legal, el Estado se 
incauta en uno u otro caso, los instrumentos del delito. Valga si aclarar que el 
art. 110 del C6digo actual ensefia que el comiso no se aplicara en el caso de de
lito culposo cometido con vehiculo automotor, nave o 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 caracter patrimonial. Asi, Espafia (art. 48), Argentina (art. 23), Cuba (arts. 
291 y 292). La legislaci6n penal chilena entiende que _es una pena de ~aräcter 
pecuniario -tambien accesoria en tratändose de un cnmen o simple deh~o (art. 
31)- y facultativo cuando recae sobre meras faltas (art. 500). En Ital1a se Je 
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 
definici6n en el cuerpo de Ia sentencia, salvo que se demuestre que Ia cosa per
tenece a sujeto ajeno a Ia ejecuci6n 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 fabricaci6n, retenci6n o enajenaci6n pueden consentirse me
diante autorizaci6n administrativa (art. 240)35 • 

14) Ni como pena principal (C. P., art. 41), ni como pena accesoria (art. 42 
ibidem), aparece enlistado el comiso en nuestra legislaci6n punitiva. Pregünta
se entonces si el 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 Ia cuesti6n. ESTRADA VELEZ, ad exemplum, rotundamente 
afirma que el comiso no tiene el caracter de pena, pero no entra a explicar, co
mo es de rigor, Ia raz6n de su aserto36 • Nuestro antiguo preceptor, ALFONSO 
REYES ECHANDiA, mäs explicito que el anterior, en una primera ocasi6n como 
miembro de Ia Comisi6n colombiana que participaba en Ia elaboraci6n del C6di
go Penal Tipo Latinoamericano (1965), con un especifico laboreo 

3.j, PUIG PEJ\i"A, opus cit., p;ig. 456. 
" Cfr ., BETTIOL, pägs. 797 y 798. 

" 0pWJ cit., pag. 426. 
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sobre responsabilidad civil emanada del delito y en generallos efectos del delito 
en el campo extrapenal, en asocio del profesor PEDRO ARTURO SANABRIA sal
varon su criterio frente a los restantes comisionados" para sostener, con fuer
z~ argumental, que el comiso no tiene cara.cter de pena y que bien podria ubi
carsele dentro de las consecuencias civiles del delito. Y adicionando el articulo 
adoptado por Ia Comisi6n, dentro de una discusi6n sumamente animada, a juz
gar por las actas, presentaron el siguiente proyecto, que no pas6: 

"Son consecuencias civiles del delito: 
"1. El comiso; 
"2. La restituci6n en los casos en que haya lugar; y 
"3. La indemnizaci6n de perjuicios" 38• 

Mucho tiempo despues -doce afios, para ser exactos- al escribir el maes
tro su obra La punibilidad manifest6: 

"Discutese al respecto si esta medida es una sanci6n penal, una indemniza
ci6n al perjudicado por el delito, un simple efecto civil de Ia infracci6n o una 
determinaci6n de caracter meramente procesal para efectos probatori~s". 

15) Nos parece que el fen6meno del comiso es complejo y puede participar 
de todas las categorias mencionadas en precedencia. Efectivamente, es una 
verdadera pena de caracter pecuniario cuando recae sobre armas u otros ins
trumentos de propierlad del delincuente, utilizados por este en Ia comisi6n del 
hecho punible, puesto que tal medida afecta su patrimonio econ6mico y es con
secuencia de infracci6n penal; constituye indemnizaci6n, ya que eventualmente 
las cosas sobre las cuales recae pueden ser destinadas "para e] pago de las su
mas que debe cubrir el procesado por raz6n de daiios y perjuicios" (C. de P. P., 
a:t'· 727); es ~fecto civil de Ia infracci6n si afecta a elementos que no son pro
pierlad del dehncuente, pero que, en todo caso, deben ser retenidos por el Esta
do para su destrucci6n o para ser devueltos a su verdadero dueiio (C. de P. P., 
arts. 349 y 728); y es medida de caracter procesal con fines probatorios por 
cuanto pueden retenerse durante el curso de Ia actuaci6n judicial "para los 
e~ectos de Ia i~vestigaci6n" y luego se entregan a las autoridades correspon
dientes o a qmenes prueben tener derecho a ellos, segün e] caso (C. de P. P. 
arts. 350 y 727/8)". ' 

Las dos opiniones parecen no coincidir. 
. 16) ?' a.no ser quese Je considere corno una sanci6n de caracter patrirno

mal -cnteno que suscribirnos sin reserva-, el comiso, stricto sensu, no re~
ponde en su ideario y contenido a Ia idea que Ia rnoderna penologia tiene de Ia 
"pena", entendida esta en su rnas cientifica y pura acepci6n corno el ejercicio 
de una orientaci6n socializadora hacia el individuo que ha dernostrado incapaci-

37 
Recordamos, entre otros, a JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, RICARDO MEDINA MOYA

NO, TIBER10 QUINTERG ÜSPINA, JAIME GIRALDO ANGEL, MIGUEL SANCHEZ MENDEZ y HERNANDO 
BAQUERO BORDA. 

3~ Consecuencias civiles del delito, Bogota, Publicaciones de la Universidad Externado de Co
lombm, 1966. 

39 
ALFONSO REYES ECHANDiA, opus cit., Bogota, Universidad Externado de Colombia 1978 

pags. 133 a 136. . ' ' 
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dad para adecuar su cornportamiento a las reglas del deber ser juridico. No se 
diga por tanto que el corniso persigue Ia enrnienda, resocializaci6n, readapta
ci6n o reforrna del condenado, o que su filosofia se inspira en un genuino senti
do correccional o rnoralizante, o que su aplicaci6n significa una degradaci6n del 
individuo, o que tiende a evitar nuevas y futuras trasgresiones a Ia ley penal, ni, 
en suma, que se trata de una pena personalisirna, puesto que sus efectos no fe
necen con Ia rnuerte del sentenciado y puede decretarse aun en perjuicio de las 
pretensiones de un tercero, finalidades estas a las que ordinariarnente se vincu
la Ia pena. Por lo demas, ellegislador no incluy6 Ia confiscaci6n dentro de Ia 
escala o relaci6n de penas siendo evidente Ia vocaci6n exhaustiva del C6digo de 
Ja rnateria. Aparece dentro del titulo VI, capitulo I dellibro I del C6digo Penal 
bajo el epigrafe "De Ia responsabilidad civil derivada del hecho punible". 

IV. FINALIDAD Y PROPÖSITOS 

17) No hay necesidad de explorar rnucho para captar el telos y los fines 
politico-criminales que anirnan parte de Ia preceptiva incorporada en el art. 
110. Este advino corno una f6rmula legal equitativa dirigida a tutelar y res
guardar el desvalimiento en que secularrnente han quedado colocadas las victi
rnas de los accidentes de circulaci6n o sus herederos, rnediante Ia irnplernenta
ci6n de un seguro de responsabilidad civil a favor del autor del hecho ilicito, lo 
que se acornoda in abstracto a los naturales sentirnientos de justicia. Acaso sea 
oportuno recalcar en Ia genesis de Ia previsi6n legislativa y el aspecto teleol6gi
co de Ia norma. Y en funci6n de estos designios debe interpretarse. Solo que al
gunos, constreiiidos por el rigor de Ia literalidad del precepto, se apartan de su 
sentido pristino en alas de conclusiones que desvirtuan Ia ratio legis, en su 
doble aspecto de fin practico y de hecho hist6rico, lo que de extenderse consti
tuira a no dudarlo una verdadera conrnoci6n institucional y una inadrnisible 
desfiguraci6n del pensarniento ( voluntas ), espiritu (potestas ), voluntad de Ia ley 
( mens legis ), hasta hacer irreconocible sus exegesis finalista, hist6rica, sociol6-
gica, axiol6gica y grarnatical. Interesa seiialar dentro de Ia escala reducida de 
una exposici6n sistematica del asunto y en contra de lo afirrnado: 

a) Al obrar el resarcirniento -MIIese o no asegurado el vehiculo- el dafio 
es arnpliarnente compensado y el derecho plenamente restablecido. Corno el es
piritu del dispositivo persigue finalisticamente tal funci6n y no otra, Ia justicia 
conrnutativa -suum cuique tribuere- se cumple rnediante el rnecanisrno del 
pago. La actividad solutoria y su adecuaci6n a los terminos de Ia obligaci6n ex
tinguen Ia responsabilidad civil. La devoluci6n del autornotor a su propietario 
parece ser Ia soluci6n correcta. 

b) Si el vehiculo se halla asegurado, el contrato debe ser adecuado en su 
extensi6n y cuantia para responder por dafios a terceros, lo que significa que 
su cobertura debe cornprender integrarnente los perjuicios y expectativas in
dernnizables cuando sean consecuencia causal del hecho punible. Irnposible in
ventariar aqui una relaci6n de los resultados lesivos indernnizables. La estirna-
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Ci6n de su cuantia y Ia regulaci6n del importe se haran por el juez atendiendo 
las circunstancias tipicas de Ia conducta, las secuelas y Ia entidad de los per
juicios procesalmente demostrados. 

c) Enfrentandonos al supuesto de que entre damnificado y autor se arribe 
a una soluci6n extrapenal, por virtud de Ia cual el primero se declare civilmen
te satisfecho en cuanto al pago o indemnizaci6n por los perjuicios recibidos, re
nunciando al derecho de promover acci6n judicial, pregllntase que sucede con 
el automotor que no esta asegurado, por negligencia o imposibilidad econ6mica 
del interesado, o porque el asegurador, en defensa de sus propios intereses ne
g6 el seguro (marca o modelo defectuoso del rodante), o porque estandolo, su 
monto resulte inadecuado para cubrir el quantum de Ia lesi6n· recibida, 0 por
que habiendose celebrado deviene ineficaz para producir efectos juridicos. Nin
guna interpretaci6n autoriza a sosteuer que el vehiculo pase a manos del Esta
do, pues no se divisa una relaci6n juridica causal o un vinculo contractual o 
extracontractual obligatorio que justifique Ia intromisi6n, con grave alteraci6n 
Y confusi6n de principios. Vano es decir que el criterio resulta perfectamente 
incoherente. Por que concepto y bajo que 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 freute a Ia victima 
o 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 Ia responsabilidad civil. Y es justo que 
asi sea. De lo Contrario habria que pensar en una verdadera confiscaci6n -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 daftos y perjuicios lquis con el remanente? Y para el su
puesto de que el dafto causado aparezca notabierneute inferior a Ia estimaci6n 
pecuniaria del vehiculo, werdera el propietario el bien una vez solventada con
vencionalmente Ia entidad del perjuicio? Creemos que en uno y otro supuesto 
tanto el remanente como el automotor deben ser entregarlos a su propietario. 
Criterios de equidad y rectitud abonan Ia maxima. Jamas el poder ordenador 
de Ia ley puede llegar a sustituir lo que es fundamentalmente razonable y natu
ral. Seria una grave contradicci6n con los principios superiores que nos rigen y 
un impertinente atentado contra Ia seguridad juridica, tan cara en nuestro sis
tema positivo. Cuando el juez emite juicios de valor para interpretar Ia norma 
-estimativos y no cognoscitivos- debe amoldar su criterio a Ia soluci6n 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 si atempera sus alientos a las exigencias de Ia justicia, de lo 
que se debe hacer (Iogos de lo razonable). 

e) En lenguaje penal y en terminos generales es claro que el autor del 
hecho punible debe someterse a purgar el correctivo impuesto por Ia ley y a sa
tisfacer Ia obligaci6n 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 Je endilga el juicio de reproche. 
Empero, en el terreno mismo de las hip6tesis, suele ocurrir con frecuencia inu· 
sitada -especialmente en los delitos de circulaci6n- un de.sdoblamiento de res· 
ponsabilidades que ha sido err6neamente interpretado o al menos insatisfacto
riamente definido por Ia jurisdicci6n, pues un sujeto resulta ser el autor del pu
nible y otro muy distinto el propietario del vehiculo, quien ciertamente no par
ticipa a ninglln titulo en Ia producci6n del resultado lesivo. Pregllntase, en afan 
de deslinde y con Ia mira de poner en orden y disciplina a las soluciones simplis
tas y contradictorias de Ia judicatura -que hasta ahora ha eludido comodamen
te una soluci6n dogmatica del asunto-: NUe ocurre con el automotor causante 
del siniestro? Si partimos del aserto -elemental por cierto- de que Ia respon· 
sabilidad penal es personalisima y que sus efectos no se extienden a quiep. no 
ha participado en el decurso del itinerario causal, llano es concluir que ninglln 
juicio de valor puede endilgarse a quien no es autor directo del dafto. Lo nor· 
mal es que cada sujeto responda de las consecuencias de su propia conducta. 
Por lo demas adviertase que en el supuesto de que se intentare Ia adopci6n de 
alguna medida precautelar contra el vehiculo y equivocadamente esta se hi
ciera efectiva en el proceso penal (el secuestro, ad exemplum), Ia sentencia no 
podria entrar en pronunciamientos extrafios a Ia soluci6n misma de Ia litis, ya 
que es al responsable del hecho y no al propietario del automotor a quien se es
ta juzgando por el delito cometido. Y como este es totalmente ajeno a Ia gene· 
sis y al desarrollo causal de Ia acci6n, ninguna definici6n sobre su individuali
dad o sus bienes puede concretar el magisterio penal. Desde luego que Ia res
ponsabilidad civil del propietario contimia subsistiendo, independientemente de 
Ia exigencia de culpabilidad del agente, pues hay un deber de afrontar Ia repa· 
raci6n de daftos. Pero esta es una pretensi6n que debe ventilarse en sede dis· 
tinta a Ia penal. 
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FORO HISTÖRICO 
SÜPLICA POR LOS LOCOS 

Doctor GUILLERMO ESCOBAR MEJIA 

Fiscal Decimo del Tribunal Superior de Medellfn. 
Profesor en la Universidad de Antioquia. 

Sala de Decisi6n Penal 
Magistrado ponente: doctor ALFONSO MüNTOYA C. 
Tribunal Superior de Medellin 

Honorables magistrados: 

En virtud del recurso de apelaci6n nos corresponde revisar, en segunda 
instancia, Ia sentencia del Juzgado Penal del Circuito de Santuario que ordena 
"en favor del joven Nicolas Antonio Hoyos Ramirez, como autor del delito de
nominado acceso carnal abusivo con menor de )4 ai\os, "Ia internaci6n en un 
establecimiento siquiatrico o clinica adecuada, por un minimo de tiempo de dos 
ai\os. Se suspendera condicionalmente esta medida cuando se establezca que el 
condenado ha recuperado su normalidad siquica" (fl. 138). 

Aquello de Ia hipotetica recuperaci6n de Ia normalidad siquica y Ia suspen
si6n de Ia medida de seguridad, si esto ocurriere traspasado el tiempo Iimite de 
los dos afios, a decir verdad, en el caso presente, no deja de ser frase ritual. 
Todo indica que Nicolas Antonio Hoyos Ramirez no se recuperara jamas: el si
quiatra forense en su dietarnen de fl. 111 nos dice que sufre "una esquizofrenia 
del tipo evefrenica" (sie), que sus trastornos mentales son de caracter grave, 
con "perturbaci6n en e] juicio y comprensi6n de Ia realidad"; "esas perturba
ciones han influido en fen6menos alucinatorios"; y, estan asociados "a antece
dentes de trastornos mentales en Ia familia" ( ... ) que permiten afirmar que su 
enfermedad "es de caracteristicas graves y crönicas con progresos al dete
rioro ... ". 

Tinosa resulta Ia cita cientifica que tom6 el sei\or defensor del Tratado de 
medimna interna de HARRISON: 

"La esquizofrenia hebefrenica es quiza Ia mas grave de las esquizofrenias y 
Ia que, por lo com11n, presenta un mayor deterioro mental. EI curso del pensa
miento esta totalmente desorganizado y el talante es inapropiado, imprede
cible, tonto. Son frecuentes los manerismos y las quejas hipocondriacas, se 

-549-

6 N. Foro Penal, N° 13 



tienen falsas percepciones de Ia 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). 

Hernos asistido al triste espectäculo de su progresivo sfndrome confusional. 
Cuando, en setiembre de 1979, trabajaba como obrero en Ia fäbrica de lozas 
"Jupiter" del Carmen de Viboral, era un joven que apenas sobrepasaba los 16 
afios y expresaba o daba escape a su Iibido de pubertad con extravagantes 
exbibicionismos masturbatorios; al ser detenido, en las primeras diligencias su
mariales, aparentaba alguna normalidad que se permitfa tal vez algunas rare
zas que llam6 nuestra atenci6n y nos condujo a pe<;lir para el el examen si
quiätrico; cuando llega a Ia audiencia publica que se celebra el 20 de febrero de 
1981 era ya irreconocible, casi un ente ffsico que, al estfmulo de las preguntas 
y de Ia paciencia de Ia sefiorita juez, tan solo alcanzaba a respander con incohe
rencia. 

Su veste de insania, era tambien tünica de pasividad, de autismo: subsumi
do en su mundo artificial, afortunadamente pacffico. 

Digamos todo esto para reconocer que no tiene esperanzas de curaci6n; 
que es un enfermo perenne, cuyo alivio solo tiene Ia esperanza de Ia muerte. 
Cuando decimos esto, casi sin quererlo, estamos resefiando una grave crftica al 
C6digo Penal de 1980, que afirmando haber abandonado toda filosoffa peligro
sista, en Ia realidad ha decretado para los enfermos permanentes, asf su delito 
sea el mfnimo, el enclaustramiento de por vida en el manicomio criminal. 

Pero, aparentemente, no debieramos 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 tratamiento, al enfermo condenado. Obra asf, in
genuamente, inspirado por Ia generosa letra del nuevo C6digo Penal que en su 
art. 94 ordena "internaci6n en establecimiento siquiätrico o clfnica adecuada, 
de caräcter oficial..."; y el Hospital Mental de Antioquia es un establecimiento 
oficial. Claro estä que el sefior juez ni siquiera ha recibido respuesta del muy 
distinguido medico director de Ia instituci6n. Si llega a recibirla, serä algo asf 
como un estornudo-sorpresa: Que? - C6mo? - Por que? Imposible! 

Y tendrfa toda Ia raz6n. 
No todo manicomio es apto para recibir delincuentes an6malos. Siel Hospi

tal Mental de Antioquia se viera obligado a recibir a los delincuentes an6malos 
o enajenados, serfa un absurdo: Ia ya deficiente asistencia hospitalaria se re
sentirfa traumaticamente; su disciplina y su terapeutica se harfan imposibles; 
sea suficiente pensar en Ia ruptura o en el quebranto de los actuales medios de 
tratamiento a los enfermos que, acorde con los avances de Ia siquiatrfa moder
na requieren ambientes de libertad, espacios libres, y si se quiere una polftica 
de puertas abiertas que intercala tratamientos ambulatorios o cuasiambulato
rios. Todo esto serfa afectado por Ia 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 actual cupo, sobrepasando las recomenda
ciones de Ia Organizaci6n Mundia! de Ia Salud, es de 400 pacientes. No tiene 
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capacidad ffsica ni econ6mica para recibir a nadie. Por ello Medellfn esta lleno 
de enajenados por doquier. Su actual deficit es superior a los 56 millones de pe
sos. A lassolas EE. PP. de Medellfn debe 20 millones. Mäs claro: el hospital 
estä cerrado para nuevos pacientes, por no decir que una säbana mortuoria, 
desvafda como el abandono, lo estä amortajando. (Estos datos corresponden a 
consulta personal que hicieramos con el sefior administrador del hospital, doc
tor Manne! Alvarez Suescün). 

Si alguien dudara sobre esta situaci6n que de cierta manera hemos ate
nuado porque el deficit citado es de aquellos que Ia ciencia contable denomina 
como manejables, siendo el real del orden de los 100 millones, cuando el presu
puesto anual, estrictamente funcional, es de 130 rriillones, entonces los remiti
rfamos al reportaje que hace poco concediera el doctor Jose Miguel Guzmän, je
fe del Servicio Seccional de Ia Salud de Antioquia, en el cual expreso Iiteral
mente lo siguiente: "EI deficit del Servicio Seccional, cuando yo llegue, estaba 
en 700 millones y lo hemos superado poco a poco. Ese deficit estä representado 
bäsicamente en el Hospital Universitario San Vicente de Paw y en el Hospital 
Mental, que son mis dos graudes dolores de cabeza". 

Nos hemos extendido en el recuadro anterior porque nos pareci6 importante 
parangonar Ia crisis de los centras asistenciales del pafs, con el pensamiento 
probo pero cändido de nuestros jueces; y, fundamentalmente, para signar Ia 
distancia existente entre las normas legales y Ia realidad social que vivimos. 
Hay un artfculo lacrimoso en nuestra Constituci6n: 

"La asistencia publica es funci6n del Estado. Se deberä prestar a quien ca
reciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirlo de otras perso
nas, este ffsicamente incapacitado para trabajar. 

"La ley determinarä Ia forma como se preste Ia asistencia y los casos en 
que deba darla directamente el Estado". (Art. 16 del Acto Legislativo nüm. 1 
de 1936. En Ia cartilla constitucional art. 19). 

Conocemos esta norma. La estudiamos en Ia Facultad de Derecho. No po
demos negar que llegamos a creer en ella y que exult6 nuestro coraz6n: c6mo 
no, si era eiemental el pensar que Ia salud, derecho bäsico del hombre colom
biano, de Ia mujer y del nifio, era Ia primordial preocupaci6n estatal. 

Pero, luego, en el anden, en las calles, freute a los hospitales cerrados, vi
mos, con espfritu at6nito, lo que ahora ha revelado el estudio de Ia Cämara de 
Comercio de Medellfn, välido para toda Colombia: que nuestro pueblo se consu
me paulatina e inexorablemente; que es irredento; que el mal es irreversible. 
Los niiios, por desnutrici6n proteica, pertenecen, en nümero indecible y por de
generaci6n del crecimiento 6seo, al raquitismo y al enanismo. Somos un extra
iio pafs: Liliput, sin su belleza y sin su alegrfa. 

Esta mustia placenta del hambre cr6nica, el amamantarse de pechos sin 
leche, redujo sus coeficientes mentales a extremos bajfsimos y por ello muchos 
de estos seres fraternos estän estigmatizados intelectualmente por un indecli
nable retardamiento mental. 

Y ~que decir de los adultos, de las gentes de nuestras barriadas populares? 
Un dfa, en 1965, en cumplimiento de una misi6n oficial que nos encomendara 
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la Asamblea de Antioquia, llegamos hasta sus tugurios enclavados en el Barrio 
Popular mim. 1 y en e] mim. 2. Allf estaban los mutilados de la violencia. Todos 
nos contaron historlas de genocidios y de persecuci6n, iluminadas por los in
cendios. Su exodo del campo a Ia 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, fen6meno que 
posteriormente si se diera, ya que en el entonces primigenio fne la necesidad 
de refugio en un anonimato oscuro su causa motriz; era la resaca de la fnga. 

Pas6 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 generaci6n. Y otro dia, por invita
ci6n de un hermano sacerdote, retornamos en viaje fugaz: un simple recorrido 
en autom6vil por los barrios populares, La Cima, Santa Cruz, Santo Domingo 
Savio, El Pinar, La Iguanä, y Villa Tina. A manera de educaci6n de los senti
mientos -cuyo cultivo habitualmente olvidamos, empece a su prima importan
da al decir de MIRA Y LÖPEZ- nos acompafiaban mis hijitas, las que nunca ha
blau visto directamente la miseria por estar refngiadas en la calidez de una po
sici6n social de clase media; y, fue a traves de ellas, de su impacto y de su deso
laci6n, donde la realidad vista cristaliz6 en acusaci6n 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 lägrimas como linica manera de 
expresar su imltil solidaridad. 

La situaci6n de estos barrios populares, mirada ya sin subjetivismo, bajo la 
fria lente de la estadistica, es cifra, indice, por fnera de todo manejo tradi
cional: El deficit habitacional de Colombia estä calculado entre las 800.000 y el 
mill6n de unidades. Se afirma que hay incapacidad estatal para cubrirla. En
tonces, nuestro pais parece irremediablemente condenado al sembradio de los 
tugurios. 

A veces Ia filantropia se sacude. Asi sucedi6 hace poco en Medellin cuando 
los ex-alcaldes y algunas personas notables se reunieron para tratar el caso de 
VillaTina. Pretendian trasplantar sus tugurios porque se sabe de manera cienti
fica y aun absoluta que una temporada de invierno sepultarä y ahogarä entre el 
lodo y los aludes a sus moradores. Sus buenas intenciones concluyeron: es ne
cesario dejarlos donde estän; no tenemos a donde trasladarlos. Corno una de 
las causas que aceleran los riesgos es Ia tala de ärboles para suministrarse lefia 
para sus fogones, se requiere de -vigilantes que Ia impidan e iniciar entre ellos 
una campafia educativa en beneficio de Ia arborizaci6n. 

Ahora si entendemos la exactitud del informe de Ia Cämara de Comercio y 
podemos decir algo de pesadilla: las gentes de nuestros barrios populares, 
arrinconadas a Ia miseria existencial y espiritual, exigen ya, no una clasifica
ci6n social, propiamente dicha, sino un sefialamiento en escala de terminologia 
medica: caquexicos (piel y huesos); leptos6micos (flacos casi hasta el extremo); 
microleptos6micos ( enanos y muy flacos). Toda una marejada humana, naufra
gante en Ia hambruna, que en incalculable nlimero llegarä hasta la justicia pe
nal: bien como reos comunes; otros, como inimputables. 
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Si 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 fäcil expediente del desvio: por tratarse de problemas econ6micos, ellos 
pertenecen a los economistas; por tratarse de problemas nutricionales, ellos 
pertenecen a los medicos; por tratarse de problemas de vivienda, ellos pertene
cen a los arquitectos. No, finalmente, al juez se le asignarä Ia represi6n. 

Entonces, agreguemos: 
Y quizä, tambien, sean sordos: Un estudio del "Centro de Investigaciones 

para el Desarrollo Integral" de Ia Universidad Pontificia Bolivariana asi lo in
dica, tomando como base Ia contaminaci6n del ruido, que en Medellin llega a 
un promedio de hasta 78.5 decibeles, en el centro de Ia ciudad; en cercanias del 
aeropuerto -de 2 a 2.5 kil6metros de distancia- se perciben niveles clel orden 
de los 100 decibeles; y, en el ambiente de las fäbricas, en terminos promedios, 
estä saturado de una atm6sfera ruidosa que supera el nivel de los 90 decibeles. 
Esto implica, particularmente, para los obreros de esta ciudad, "perdida de Ia 
agudeza auditiva, dificultades en la comunicaci6n hablada, molestias, acciden
tes de trabajo ... " (ojo, sefiores jueces !aborales!). 

Mientras tanto nosotros, como jueces, nada podemos hacer: No podemos 
fundar hospitales; ni abrir caminos de realizaci6n. Acaso, en un de pronto, nos 
sea dable recordar Ia idealizada norma legal y unirla a Ia figura del estado de 
necesidad, en alguno de los sumarios que por miliares se adelantan por atentar 
contra la propiedad. Y decimos que ello resultarä ser un acaso algo excep
cional, porque dolorosamente nuestros instructores se olvidan de esta figura y 
jamäs la investigan oficiosamente, como es su deber; y, claro estä, los presos 
rara vez Ia aducen por ignorancia o por temor. Su falta de defensa tecnica nos 
hace pensar que tambien puede decirse que son mudos. 

En fin, digamos con alglin cinismo pragmätico: como jueces nada podemos 
hacer; no tenemos Ia lämpara de Aladino. Pero, al menos, podriamos prome
ternos que hariamos esfuerzos para que alglin informe no diga, con veracidad, 
que hay, ademäs, sobre Ia epidermis social, una epidemia de jueces ciegos. Y 
esta promesa nos caeria bien, este prop6sito resulta util, porque hay algo que 
como jueces no podemos eludir y tenemos que mirar y resolver. Su plantea
miento corresponde a estos graves interrogantes: 

l Que vamos a hacer, honorables magistrados, con los an omalos que delin; 
quen y que ineludiblemente estamos en el deber de juzgar? lQue vamos a hacer 
con los Nicolases Hoyos Ramirez? lA d6nde los mandamos? 

La respuesta parece muy simple: Aplicaremos la ley! Y se agregarä: por 
fortuna es cientifica, sabia. El art. 94 del C6digo Penal ordena su "internaci6n 
en establecimiento siquiätrico o clinica adecuada, de caräcter oficial, en donde 
serä sometido al tratamiento cientifico que corresponda". De esta manera 
queda a salvo el bienestar de Ia sociedad y se protege a los enfermos mentales. 

Bien, esa es Ia f6rmula. Pero responded en concreto: lD6nde estän esos 
hospitales? lCuäles son? La respuesta, finalmente, no puede ser sino una: exis
te el llamado "manicomio criminal". Y este, si vamos a utilizar Ia definici6n del 
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viejo Cödigo, en su art. 62, es un establecimiento organizado "de acuerdo con 
las prescripciones de Ia ciencia medica, separados de las institü.ciones similares, 
para enfermos de Ia mente comunes, dirigidos por siquiatras y en donde, en 
cuanto sea posible, deberä establecerse el trabajo industrial y agricola". 

Y c6mo creiamos en Ia existencia de un manicomio criminal que obedecia a 
las trascripciones anteriores. Y habia motivo para Ia credibilidad: Un manto de 
silencio cubri6 siempre a aquella instituciön; se tomaba como täcita afirmaci6n 
de su funcionamiento normal. Nunca escuchamos criticas, ni se hicieron denun
cias. Ademäs era obvio el pensar que esta apremiante necesidad social que en 
si, relativamente, ex:ige de un muy escaso presupuesto, se estaba cumpliendo a 
cabalidad. Por estas razones, con sincera convicci6n pregonamos alg11n dia, an
te el honorable Tribunal, no solo su respetabilidad sino el deber de apro
vecharlo al mäx:imo en su funcionalidad tutelar y rehabilitadora. Dijimos en 
aquel entonces, ante Ia Sala de Decisi6n Penal, que tiene como magistrado po
nente ai doctor JOSE SAÜL GÖMEZ PIEDRAHiTA, io siguiente: 

"El caso: La ley de Ia herencia salta, como tara terrible, sobre Nohelia del 
Socorro Monsalve. Su abuelo muri6 loco y, ahora, Nohelia, Ia nieta, <<en sicosis 
depresiva con componentes paranoicos», mata su instinto maternal, despues 
de una crisis de angustia que va profundizändose por el anuncio de un nuevo 
hijo natural que constituia, en si y por ser Ia suma de otros dos hijos naturales, 
el desarraigo del hogar, acorde a amenaza paterna, con todo lo que ello signifi
ca de soledad, separaci6n de los hijos, sufrimiento de estos, frustraci6n ... y, 
una palabra que lo arropa todo: Inseguridad. Por esto Ia nieta recibi6 Ia llama
rada que venia de su abuelo. Era este un hombre bueno, luchador, dedicado a Ia 
ensofiadora y terrible Iabor de Ia mineria. Un dia, como se agot6 Ia vena aurife
ra, sinti6 miedo y su inseguridad lo torn6 melanc6lico, habl6 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 inhä
bil de una pierna y una mano al fog6n para que se quemara, entonces se lo 
quitamos y entonces ya sigui6 loco, loco, salia al camino rial todo bravo y en 
calzoncillos, ya lo amarraron y lo llevaron para Medellfn y allä mmi6 en el ma
nicomio». 

"Su miedo de morir de hambre. EI miedo de dejar al hijo invälido. ;,Acaso, 
pregunta Ia Fiscalfa, no tiene matices anälogos al miedo que sinti6 Nohelia al 
enterarse de que estaba embarazada, cuyo significado era, familiarmente: Ia 
expulsi6n y el dejar a su nifiita indefensa, sin su amparo directo? ;,No procede 
Ia nieta de manera semejante al abuelo? Ella mata, sin saber por que, despues 
de un Iargo ,ciclo melanc6lico, representado por llanto y silencio, a Ia nifia a 
quien ha querido tanto y a quien va a abandonar a su propia suerte, asf, pe
quefiita, alegre, pero totalmente indefensa. EI abuelo, patriarca prob6, cuando 
pierde Ia raz6n, quiere quemar, como se quema un lefio, al hijo invalido que 
representa con su ffsico, seco y muerto, Ia indefensi6n que mas exigfa custodia 
a su alma paternal protectora y carifiosa. ;,Sera, honorables magistrados, sen
sato afirmar que nos encontramos bajo Ia misma linea enferma y que por tanto 
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las vacilaciones del sefior siquiatra demuestran, valgame Dios, 0 inidoneidad 0 

Jigereza? 
"Por todo esto, honorables magistrados, Ia Fiscalia no vacila en solicitar 

confirmaci6n de Ia excelente sentencia del sefior juez septimo superior. 
"A Ultimo momento lleg6 a Ia Fiscalfa, para concepto, Ia petici6n de cesa

ci6n de Ia reclusi6n. Se dice que «un magnifico tratamiento en el Anexo si
quiätrico de Ia reclusi6n de mujeres de Bogotä», equilibr6 mentalmente a 
Nohelia Monsalve y da merito a su reintegro social. 

"Tambien, se hace Ia cuenta del tiempo que lleva en reclusi6n, que para el 
dfa de hoy es de dos afios y veinte dias. 

"A lo primero, si fueramos a salir del paso, responderiamos que no se apor
t6 el dietarnen de peritos medicos que nos afirmen su actual sanidad mental. 
Por tanto, Ia ausencia de este requisito sustantivo, exigido en el art. 64 del C6-
digo Penal de antemano hace nugatoria esta petici6n. 

"Pero no queramos eludir nuestra responsabilidad, cuando entendemos que 
debemos agregar: 

"EI manicomio criminal no solo es protecci6n a Ia 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 retorn6 a Ia normalidad. En el expediente se 
encuentra un concepto medico 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 siquiatrica. En Ia actuali
dad, gracias al tratamiento siquiatrico, no presenta sfntomas de alteraci6n 
mental que ameriten una hospitalizaci6n en este Anexo». 

"Precisamente, Ia ocasional agresividad nos esta hablando de una mejorfa, 
no de un retorno al equilibrio mental. Y Ia condici6n de control con «droga si
quiatrica», es, monda y lirondamente, el preg6n de Ia necesidad del tratamien
to que no debe ser interrumpido. 

"Si se tratara de una paciente perteneciente a una clase social acomodada 
econ6micamente, no dudarfamos en aceptar Ia no necesidad de reclusi6n en el 
Anexo; esto, porque las tesis que han venido denominändose anti-siquiatrfa, 
cuyo ensayo principal se cumple en Italia y en Francia, nos han parecido huma
nas, cientificas y respetables. Pero, hablar de esto en casos como el de Nohelia 
del Socorro es un farisefsmo: Seria, en realidad, abandonarla a su propia suer
te; quitarle Ia posibilidad de ser tratada por siquiatras; lanzarla a Ia calle, al 
abandono sin droga, sin pan, sin trabajo y sin hogar. Y si este se Je abre nueva
mente es pender sobre Ia cabecita de Norberto de Jesus, 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 reclusi6n. Sobre esta materia el criterio de Ia Fiscalia no es 
dogmatico, es ductil 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 ileva en una cärcel ordinaria, nos ha parecido 
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enfermizo formulismo legal cuya iniquidad es manifiesta ya que hace pagar, en 
cabeza del procesado, Ia ineficacia estatal que no tiene plurales manicomios cri
minales, ni suficientes anexos siqui<itricos. 

"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 el!as, con profunda solidaridad, que el Estado cumpla con su deber y 
las envie, cuanto antes y por el tiempo que fuere menester, al anexo siquiatri
co. Lo contrario es lauzarlas a las calles enajenantes; hacerlas victimas de las 
befas vulgares; y, filosöficamente, es cohonestar Ia desidia del sistema deshu
manizado. Eticamente es asumir, conniventes o desidiosos, el papel vergonzoso 
y lleno de ludibrio del alcahuete". 

(Hasta aqui Ia larga cita. Fecha del concepto: enero 30 de 1980). 
Pensabamos, ya se ha visto, en Ia presencia de Ia paradoja y deciamos: en este 

pais Ia Unica asistencia social pertenece a los dementes que delinquen. Por que si el 
loco es uno de aquella gran mayoria que, al decir de FERRI en su obra Ellwmicida, 
simplemente sufre el naufragio de su inteligencia en pielagos de profunda y pacifi
ca soledad, entonces, a nadie Je importa su infeliz destino; se requiere que se torne 
furioso y dai\e y ataque; entonces si, Ia sociedad aterrorizada reacciona defensiva
mente y da paso a lo que el doctor FEDERICO ESTRADA VELEZ, en reciente confe
rencia, ha denominado ''una funci6n de prevenci6n especial''. 

Tarnbien se podra ver, con Ia intercalaciön que hicimos de nuestro viejo cri
terio, que ahora no obramos por improvizaciön; el problema nos ha preocupa
do desde antai\o; y, que un proceso de maduraciön, sangraute y amargo, se ha 
cumplido en nuestro espiritu. 

Por ello de nuestra anterior opiniön solo queda el arrepentimiento. Su des
valorizaciön total: Fue danza de Arlequin vestido con ropajes de ofuscadores 
rombos. Era, quizas, polvo de constelaciones o cenizas de ideales. Pero, al fi
nal, todo ripio. 

La verdad, Ia realidad, es otra. Lleg6 hasta nosotros en una conferencia
testimonio que nos dict6, como un acto de apostolado y purificaciön, el doctor 
JAIME GAVIRIA TRESPALACIOS, eminente siquiatra que vino desde Bogota a 
participar en el curso que sobre el nuevo Cödigo Penal propici6 el Co!egio An
tioquei\o de Abogados, "COLEGAS". 

A el dedicaria este trabajo, si tuviese alglin merito. Cuan diserta fue su 
voz; sobre todo, cömo sentia cada una de las palabras que pronunciaba: era Ia 
revoluciön de su conciencia sensible y critica. 

Y nos hizo visibles sus vivencias en el llamado "Manicomio Criminal" y en 
Ia llamada "Colonia agricola especial", que result6 ser una pequei\a y mise
rable era adjunta al manicomio que los acoge a todos, locos y anömalos, como 
una insaciable matriz constrictora. 

Todo lleg6 a nuestros sentidos con Ia insobornable exactitud de las fotogra
fias: una larga serie de filminas nos fueron presentadas. Eran choques cerebm
les. Vimos los rostros de los recien llegados. Eran casi irreconocibles seis me
ses despues. La lente delatora todo lo descubri6, rasg6 los velos y mostr6 el 
horror, Ia pesadilla, el infierno. 
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No hubo nauseas. Un escalofrio nos recorri6 como una llovizna moral que 
derramando un sentimiento de culpa con fuerza de ventisca implacable nos des
nud6 de todos los artificios abogadiles de Ia hipocresia, y asi, desnudos, ante 
nosotros mismos, sentimos vergüenza. 

Dije que no hubo nauseas, estas se sienten ante lo que es sencillamente as
queroso. Por ejemplo, cuando se Iee Ia patetica descripciön que hace FEDOR 
DoSTOIEVSKI de los pijamas del hospital que acogia, cuando enfermaban, a los 
presidiarios de La casa de los muertos, Ia prisiön 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 t?dos. _Si me 
acuerdo de aquel viejo es porque me producia en aquel momento c1erta unpre
si6n, y porque gracias a el tuve conocimiento de algunas particularidades de Ia 
sala. 

"Padecia un fuerte catarro y no cesaha de estornudar (no hizo otra cosa 
durante toda Ia semana siguiente ); hasta cuando dormia, y eran verdaderas 
salvas de cinco y seis estornudos, y cada vez repetia invariablemente: <<Sei\or, 
ten piedad de mi». Que! En esos momentos se sentaba sobre su lecho, se ati
borraba Ia nariz de rape para estornudar mas fuerte y con mayor regulandad, 
Juego estornudaba en un pai\uelo a cuadros que Je pertenecia, y que estaba des
colorido de tanto lavarlo. Su nariz se plegaba de una manera extrai\a, su rostro 
se fruncia en numerosas y diminutas arrugas, y ensei\aba unos negros puntos 
en sus encias rojas, viscosas de saliva. Despues de estornudar, extendia su pa
i\uelo, contemplaba atentamente las mucosidades copiosamente recogidas, ein
mediatamente las restregaba contra su oscura bata, de tal manera que las mu
cosidades quedaban adheridas a ella y el pai\uelo apenas se humedecia. Esto 
fue lo que le vi hacer durante toda Ia 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 demas enfermos, a pesar de que algunos de ellos 
podrian verse obligados a llevar Ia misma bata en otra ocasi6n ( ... ). Esto me 
horroriz6 de tal manera que me puse a considerar, involuntariamente, con de
sagrado y curiosidad, Ia bata que acababa de ponerme. Su fuerte olor fue lo pri
mero que atrajo mi atenci6n: como habia tenido tiempo de calentarse al 
contacto de mi cuerpo, cada vez olia mas a medicamentos, emplastos y a lo 
que me parecia pus, como si desde tiempo inmemorial no hubiese abandonado 
los hombros de los enfermos. Tal vez habian lavado en alguna ocasiön el forro, 
pero no me atreveria a asegurarlo. De todas maneras, estaba salpicado de 
manchas dudosas, empapada de sustancias mas o menos grasientas soltadas 
por vejigatorios, unguentos, cataplasmas, etc. Corno a nuestra sala llegaban 
con frecuencia forzados que acababan de recibir azote, con Ia espalda llena de 
equimosis, las compresas y epitemas que se !es aplicaban impregnaban las ca
misas y estas lo traspasaban a los batines. Durante mis Iargos ai\os de reclu
si6n, cada vez que debia regresar al hospital (lo que sucedia frecuentemente ), 
me vestia Ia bata con una desconfianza llena de repugnancia. Tal desagrado 
tambien 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 satisfacci6n, y cuan
do los hacian reventar entre sus uiias, se reflejaba en sus rostros cierto 
placer'' 1. 

Aqui, tambien, los enfermos se espulgan, toman los piojos entre los dedos y 
con deleite se los comen ... Duele Ia avidez, el gesto de gula. Esto revela que en 
ello hay algo mäs que lo demencial; asi obran, tambien, los macli.es, Ia mäs ve
jada tribu del Vaupes, grupo etnico casi extinguido. Y Ia asociaci6n se hace cla
ra, cuando al golpe luminoso de las filminas y Ia autorizada explicaci6n cientifi
ca del siquiatra, registramos -lo que parece increfble~ Hna involuci6n a esta
dios prehist6ricos del hombre. La causa: el hambre fisica. 

EI recien venido llega alli con energia. Podemos anticipar que es agil. 
Siente hambre. Quizas mucha, tal vez anormal. 
Pero Ia comida es escasisima y sin valor proteico y cal6rico. 
Estä encerrado. No tiene a quien pedir. No hay basuras para escarbar. Y el 

hambre es mucha y abundan las ratas y el es agil. Y el es sintesis de Ia evolu
ci6n de todos los tiempos: Ia criatura animal-humanoide y civilizada. Entonces 
retorna al estadio primitivo de Ia caza y, en competencia con los demäs, captu
ra las gordas bestezuelas, y, feroz, con dientes que afila el instinto de conserva
ci6n, las devora. 

Ali.n estä en Ia etapa de Ia agresividad-defensa. 
Luego, perdidas paulatinamente las fuerzas, por desaliento se sienta en un 

Iargo pasillo, como a meditar en su suerte; quedase alli inm6vil en ellargo es
cal6n o dintel de cemento que se une al muro que Je sirve como forzoso espal
dar. Como no hay mäs Iugares para el descanso, sin concierto alguno se va con
formando una fila, sin que ello constituya compaiiia o comunicaci6n. Y el es
pectäculo 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. Sicol6-

gicamente, no es posible. 0 tal vez si. Pero, fuere lo que fuere, todos se van, en 
turnos de su momento, acurrucando y adquieren posici6n fetal. Retornan al 
li.tero materno y, asi, resguardados a tanta impiedad, inmersos en el calido li
quido defensivo, nutridos por un imaginario cord6n umbilical, mueren, algli.n 
dia, por inanici6n. 

***** 
Que 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 s6ia
mente de su personal actividad; entregado a los placeres; que odie el saber, Ia 
libertad y Ia verdad; que piense en todo, menos en Ia prosperidad de su Estado, 

1 F. DoSTOIEVSKI, ob. cit" Edit. Bruguera, p3g. 193. 
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y que no tiene mäs regla de conducta que sus liviandades y sus conveniencias. 
Ahora, colgadle al cuello e! collar de oro, emblema de Ia solidaridad de todas 
las virtudes ... ' ' 2

• 

****** 

Ya me comprendeis el por que decia que aqui no se siente näuseas. Esta es, 
solamente, una sensaci6n ffsica. 

l Y que decir del lugar? Todo el es una cloaca: esparcidas las heces por do
quiera. Pero ellas son -en un momento dado- golosinas para los pacientes: 
iAlli estaban las filminas! iLos vimos buscando ansiosos los residuos organicos 
que se adhieren a los excrementos humanos! 

Todo esto fue visto por magistrados, fiscales, jueces y, en fm, por un 
amplio nucleo de fundonarios judiciales de Medellin. Quizäs vosotros, honorables 
magistrados, estuvisteis presentes. Si asi fuE;'se, bien sabeis que nuestra descripci6n 
es palida, se reduce casi que a una exposici6n de datos. Y sabeis que alli no hay dro
gra, Ia farmacia se reduce casi que a un destartalado estante que exhibe algunas 
cajas de aspirinas. Ni hay higiene, porque el baiio se realiza en un tosco brocal que 
hay en uno de los patios y que sirve, al tiempo, por Ia necesidad de Ia sed, con sus 
aguas estancadas y pli.tridas, como manantial que "los internos" escancian, for
mando calices naturales con sus manos. 

lA este lugar vamos a enviar a Nicoläs Hoyos Ramirez? lPuede enviarse 
alli a un ser humano? 

Algunos quisieran responder con pesimismo etico y sometimiento Iitera! a 
Ia ley. Dirän: 

En ellos se ha cumplido Ia palabra: "Y echare sobre ti suciedades, y te 
afrentare, y te pondre como estiercol"'. 

La culpa no es nuestra: nosotros tan solo estamos obligados a cumplir con 
Ia ley, damos el mandato y nada mäs. Pertenece a otros -al rey- Ia ejecuci6n 
de las penas y de las medidas de seguridad. Allä ellos, acä nosotros: los incon
taminados. 

iHieräticos 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 mllndo, se cubre una bolita que el espectador debe encontrar des
pues de algunas lentas rotaciones de las tapas. EI ojo atento y el deseo de fäcil 
ganancia, llevan a Ia apuesta y al subsiguiente seiialamiento con resultados 
frustrantes: como si fuese cosa de magia siempre se seiialarä infructuosamen
te, porque con habilidad de mano, el objeto-seiiuelo no queda bajo ningli.n re
ceptäculo: Ia bolita queda oculta entre los dedos del muy Iadino prestidigitador. 

lPuede un juez, de manera anäloga, engaiiarse a si mismo y hacer de su 
misi6n una fraudulenta bolita-justicia, sometida a manipulaciones previamente 

' ERABMO DE !«YrrERDAM, Elogio de la i<Jeura, ed. Crisol, pag. 216. 
3 NahUm 3, 6. 
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conocidas? l Y su etica y su misi6n no se desmoronan? l Y el hombre que sufre 
las consecuencias, apostando a Ia Constituci6n y al sano espfritu de Ia ley, no 
se convertira -alfiler humano- en punzada de su conciencia? 

Tambien, los tribunales eclesiasticos de Ia Inquisici6n tan solo firmaban el 
anatema por herejfa. Y nada mas. Despues serfa el verdugo quien prenderfa Ia 
hoguera y aparecfa como lejano el crepitar de las carnes, Ia grasa-aceite que 
ardfa; el calcinar de los huesos. Pero, hist6ricamente, bqUien ha olvidado Ia or
den firmada por los encasullados personajes de manos regordetas y anillos be
suqueados y reverenciales? .EI pliego de responsabilidad se ]es ha formulado 
con 16gica inexorale: sin ellos, sin sus sentencias, no se habrfa encendido el 
fuego destructor. 

Antes, cuando estabamos engafiados y crefamos que los enfermos mentales 
recibirfan, mas o menos, alglin tratamiento medico e ignorabamos el crimen de 
lesa humanidad, era admisible el argumento simplista de Ia separaci6n de respon
sabilidades. Estäbamos resguardados en Ia caparaz6n de carey de Ia buena fe. 

Ahora no: es nuestro deber denunciar Ia situaci6n; 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, como imperativo inme
diato: debemos destruir funcionalmente el cubil de Ia ignominia, negändonos a 
ser sus proveedores, por sentendas judicia1es, de nuevas vfctimas. Esto es fä-, 
eil: somos el poder de lo justo. Nos basta con decidirnos de manera racional y 
motivada. EI honor de iniciar esta misi6n de redenci6n ha correspondido a vo
sotros, integrantes de Ia Sala de Decisi6n Penal, que debeis dar Ia primera lec
ci6n, Ia primera orden ejemplar. 

De lo contrario, si continuamos indiferentes, tambien seremos culpables. 
Ante el juicio social no podremos aducir Ia albura de nuestra misi6n. Somos 
custodios de Ia civilizaci6n, columnas del progreso, nos estä vedado retornar a 
Ia barbarie que aquf estä representada por una instituci6n que ha estafado tan
to aJ legislador como a Ia justicia, cuando con taumaturgia de lo abyecto bauti
z6 como "Manicomio criminal" lo que era, exactamente, su absoluta negaci6n. 
Si, a sabiendas de lo que estä sucediendo, somos conniventes y nuestra acci6n 
contiml.a institucionalizando el magno holocausto, entonces, asf prosiga este 
manto de silencios proclives, lquien podra acallar su propia censura? Corno 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 rfos no serfa sufiente para lavarnos las 
manos; siempre quedarfan en ellas, impresas indeleblemente, las firmas de las 
sentencias que legalizaron lo aberrante. Si, porque ninguna sublimaci6n 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 Ia norma fundamental de nuestra Consti
tuci6n: "Las autoridades de Ia republica estän instituidas para proteger todas 
las personas residentes en Colombia, 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 mäs ilegftimo que abogar a un demente 
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en estos torbellinos de lo siniestro, entonces, al par, golpeando el piso de 
nuestra nave jurisdiccional, contribuirfamos al hundimiento de todo derecho li
beral democratico. La justicia de hoy tiene que destruir el cono dantesco; preci
samente, en raz6n de su funci6n hist6rica, hace tiempos que pasamos las ti
nieblas terribles; ya no es lfcito, como otrora, el considerar o tratar a los locos 
como malditos y posesos, desligados de todo nexo de solidaridad, proscritos en 
su propia tierra, signados al h6rrido abandono y al mas pavoroso sino de 
deshumanizaci6n. Y esto que es claro hasta lo apodictico, y por tanto no necesi
ta comprobaci6n, nos obliga a decir, jurisprudencialmente, que el art. 94 del 
C6digo Penal, con su internaci6n en el manicomio criminal para los enfermos 
mentales permanentes, resulta, por inexistencia de establecimientos ade
cuados, una norma inaplicable. Que obedecerla es retrogradaci6n de Ia 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 Ia "libertad 
vigilada" y, asf, entregar el enfermo a sus familiares imponiendo las condi
ciones aconsejables a cada caso particular. 

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

Aqui Ia tesis adquiere su mäxima expresi6n. Llega a su eima-sima. Por 
terrible que ello parezca, sera necesario decretar Ia libertad, enviar el demente aJ 
seno social. Por el, por su dignidad humana, llegahlos a Ia altura de sus derechos 
mfnimos y afirmamos que no nos es posible violarlos. Por Ia ausencia de manico
mios criminales, hemos llegado a Ia frustraci6n: no somos milagreros que podamos 
convertir Ia letra de Ia ley, por su cabalfstico rezo, en palacio de soluciones. Por 
ello nos vemos obligados a llegar aJ abismo de Ia inseguridad y a retornarlo aJ se
no social. Tal vez sea esta Ia Unica manera de romper Ia indiferencia, Ia criminal 
indolencia. Entonces, Ia tesis, como corolario, resultara ser un eslab6n de fuerza 
hacia una polftica criminal que se acomode ,a las necesidades de nuestro pueblo. 

Consideramos, honestamente, que no hay otra salida jurfdica. Estamos cir
cunstanciados. Por ello predicamos esta tesis como Ia tl.nica que permite una 
resurrecci6n y como somos conscientes de su gravedad, anticipändonos a Ia po
sible refutaci6n polemica, Ia hemos resumido en Ia conjunci6n de dos ant6ni
mos: sima-cima. 

Honorables magistrados: tengo el honor, por ser fiscal del Tribunal, de de
sempefiar el cargo que estä ubicado, para mi exigencia intelectual, al mismo ni
vel oficial que el vuestro. Y no puedo olvidar que como ministerio publico, es
toy obligado a representar a Ia sociedad. Toda ella, con mayor raz6n a los des
validos. Por tanto, en raz6n de mi investidura, puedo decir: Inclinad vuestra 
sabidurfa y vuestros sentimientos, reverentemente, ante el sufrimiento. huma
no; solo asf seremos puros y nuestra misi6n irradiara plenitud y rectitud. 

Quizas alguna prevenci6n contra Ia grandilocuencia de algunas de mis fra
ses, os lleve a pensar en que lo anterior es tremula ret6rica de oportunismo. 
En verdad, estän lejos de nuestro interes los epflogos sentimentales; este, que 
parece serlo, es tan solo el enunciado de nuestras convicciones profundas: 
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Creemos que Ia justicia no es concepto abstracto que pueda separarse det 
hombre. No es esa enorme y metalica coordenada que algunos imaginan estati
ca; y que sirve a Ia manera de animainflexible para engarzar, como cuentas de 
un monstruoso y punitivo collar, las moles oscuras de nuestras cärceles; Ia 
piedra piramidal de nuestra burocracia y el brillo de oropel de algunas leyes. 
La justicia es Ia ardua, viva y permanente evoluci6n del hombre hacia postula
dos ineluctables de lafraternidad humana, Ia paz y el progreso. Bastamirar el 
carrusel de Ia historia: con cada epoca Ia justicia avanza y es como si diera sal
tos cualitativos. En este momento esta esperando para saltar. 

Por tanto, el juez, dignificado por su propia misi6r\, tiene como deber Ia sa
bidurfa y Ia ecjuidad. Por lo primero es un buscador de Ia verdad; por lo segun. 
do, vive en trance de amor al hombre. Comprende que no puede ser mudo y 
que el linico norte que lo guia por el ampuloso mar de sus cavilaciones, como 
estrella siempre fulgurante y diamantina, cruz de etica, es el inclinarse reve~ 
reute ante el sufrimiento humano. 

Por esto DosTOIEVSKI, que por sus penosas experiencias cal6 como nir\gu
no en el m,eandro de Ia justicia, hace que Ia intelectualidad confusa tenga un 
momento sublime cuando se arrodilla ante Ia miseria humana4 y nos llena de 
estupor cuando Ia Santidad hace una profunda reverencia y toca el suelo con su 
freute no ante Demetrio, oscura sensualidad de los Karamazov, sino ante "los 
sufrimientos del porvenir" 5 • 

Cuando se tienen estas convicciones no hay lugar ni para Ia claudicaci6n, ni 
para el desanimo, ni para el escepticismo. En veces damos Ia 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, "EI tuerto" CAMILO ANTONIO ECHEVERRI: 

"Cuando yo era joven; cuando creia 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, llegue a creer en Ia justicia. Me pa· 
recia que Ia justicia habia venido al mundo y que podria aclimatarse en el. 
jMentiras! jSuefios!" 6 • 

jMentiras! jSofismas! Esta filosofia del pesimismo conduce a Ia pasividad, 
es muy c6moda. Por ello replicamos, como si habläramos desde nuestra modes
ta catedra de "Casuistica penal", que hay cascarones enclavados en Ia 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. jMentiras! Si todos soplamos vientos 
de humanismo, necesariamente arrancaremos las espinas de lo inequitativo y 
sobre sus astillas edificaremos el templo del hombre. No serä de repente, poco 

4 Raskolnikov hincado ante Sonia: DoSTOlEVSKI, Crimen y castigo, Edit. Bedout, päg. 290. 
5 Prosternaci6n del Starets Zossima: p<ig. 23. Explicaci6n de la prosternaci6n: p<ig. 247, en Los 

Hermanos Karamazov, Ed. "Tor". 
6 CAMILO ANTONIO ECHE-VERRI, Obras completas, Ed. Academicas, p<ig. 152. 
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poco iremos en nuestra marcha ineluctable. No hay tiempo para el desanimo: el 
a sepa tocar Ja flauta, que salga al campo y se construya una de bambu o del 
p "d" -cafiuto de una guadua. Y haga que el viento module en su gargante m 1~, as1 

a que nadie lo escucha· tal vez por su camino, consuele a una alma tnste o cre ' ' . .. haga sonreir a un nifio; el que solo sepa hablar, al menos_, que mus1te al mdo 
del vecino, murmurios de esperanzas patrm~ y de m~Jores hor~s par": el 
h mbre· el que naci6 para ser abogado que escr1ba memormles con tmta de JUS· 0 

' . . l N t ticia; que su palabra, al menos, tenga valor testlmoma . os per _e1_1ece '!Il 
amplio paisaje que no podemos abandonar a los Iabradores de Ia cod!cla, a los 
secos de coraz6n. 

Honorables magistrados: 
Hay un libro que abora resulta, tal vez, una :~iosidad de bibliotec~: Sin em

bargo durante un Iargo periodo fue obra de clas1ca lectura: Consolamon por la 
filosofia. Lo escribi6 BOECIO cuando esperaba Ia muerte en ~as mazmorr":s d~l 
Rey Teodorico. Fue leido con avidez porque se trat":ba ~e Ia Ultlmas _reflexwnes 
de aquel que tradujo, para Occidente, toda Ia sab1durm de l~ _Antlgueda~: Ia, 
mlisica de PJTAGORAS, Ia astronomia de PTOLOMEO, Ia antmetlca de NI_coMA
NO, Ia geometria de EUCLIDES, Ia l6gica de ARISTÖTELES, Ia mecan1ca de 
ARQUlMEDES. . .. -

Pues bien, en este libro, casi como premio, se nos descr1be una viswn de 
esplendidez fantasmag6rica. 

" ... vi que una mujer se apareci6 sobre mi cabe~a, d: muy venerable rostro, 
ojos vivos y mas perspicaces que suele ser Ia comun VIsta de lo~ humanos. Su 
color era sano y de vigor no extinguido, aunque tan llena de tlempo, que de 
ninguna manera se podia creer fuese de nuestra edad. La es~atura mostraba 
incierta disposici6n, porque unas veces se acomodaba a Ia med1da comlin de los 
hombres y otras parecia tocar el cielo con lo emin~nte de su cabeza;_ y cuando 
Ja ]evantaba algo mas, el mismo cielo penetraba, deJando bm:Jada Ia VIS~a. de los 
hombres. Sus vestiduras eran perfectamente acabadas, de h1los delgadJSJmos Y 
de artificio muy sutil, pero de materia durable, y seglin ella me,lo dio a e':ten
der, tejidas por sus propias manos, cuya hermosura habia ?fus~ad? una mebla 
de negligente vejez, a Ia traza que suel~ el humo a l~s vecmas Imagen~s; Y en 
Ia parte inferior de ellas estaba entreteJida una P gr1ega, y en Ia superwr, una 
T, y entre medias de estas dos letras se veian seiialadas unas gradas al modo 
de escalones, por donde se subia de Ia letra baja a Ia superwr. Y esta vestldura 
se mostraba rota por las manos de unos hombres furiosos, habiendose llevado 
cada uno Ia parte que pudo"'. 

Esta aparici6n era Ia diosa de Ia Raz6n que engendra Ia Verdad y Ia Justi
cia. Para BoECIO fue consolaci6n de sus desventuras. Para el genero humano, 
dinamica de equidad. Algunas tesis estan asistidas por ella. De ahi dimana su 
caracteristica principal: estan como hechas "de tiempo" y sirven a Ia supera
ci6n de Ja condici6n humana, restafia sufrimientos. Humildemente cons1dera-

7 BoEciO, ob. cit., ed. "Clasicos Emece", p<ig. 16. 
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mos que Ia petici6n jurisprudencial que estamos haciendo puede incluirse entre 
estas, y por ello esperamos que un falso y formal respeto a Ia ley no haga giro
nes su vestidura de piedad y humanitarismo. Hay en nuestro acento, si se 
quiere, modulaci6n de suplica. 

Soluci6n segunda al oaso particular 

EI joven profesional doctor Alvaro Perez Pineda fue designado como de
fensor oficioso de Nieobis Hoyos Ramfrez. Que grato ha sido ver su esfuerzo y 
su pujanza intelectual, cristalizandose en el excelente memorial que en el expe
diente obra a fs. 123-132. 

Alli invoca con profundo anälisis de Ia prueba el principio in d;;;"io pro reo: 
Bien porque el testimonio que empotra Ia decisi6n judicial, cientificamente, es 
indigno de confianza por inmadurez sicol6gica del sujeto que lo rinde, ora por
que algunas circunstancias sumariales dejan entrever como posible autor de las 
relaciones sexuales a un hermano de Ia ofendida, quien pudo, por razones de 

. fraterno encubrimiento, desviar Ia acusaci6n hacia el joven Hoyos de quien se 
conocfa su exacerbada Iibido, no encubierta en parte alguna, ni siquiera en Ia 
fäbrica donde trabajaba donde hacfa grotesco exhibicionismo masturbatorio. 
Esto, aquella su mala reputaci6n, propici!iba 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 ahf Ia afirmaci6n del 
auto de proceder; pero nadie ignora que en Ia escala de juzgamiento se re
quiere ya para proferir sentencia condenatoria, no de Ia alta probabilidad, sufi
ciente para enjuiciar, sino Ia plenitud de Ia responsabilidad. Si alguna duda sur
ge Y no hay modo de eliminar!a, entonces se debe resolver a favor del procesa· 
do (C. de P. P., arts. 215 y 216). 

Cabe preguntarnos, ahora, si ademäs de las constancias resefiadas por Ia 
defensa, en Ultimo momento, el procesado, en argumento que fecund6 su pro· 
pia demencia, no nos entreg6 razones de fuerte duda. Nos referimos a su ins6· 
lita y elocuentfsima conducta: 

Cuando lleg6 a Ia audiencia publica, ya lo hemos dicho, su personalidad es· 
taba deshecha. Era un incoherente. Las preguntas que se Je formulaban, pro· 
piamente, ya no inquirfan, se convertfan, inevitablemente, en sugestiones que 
hacfan disparar un discurso descuidado e inconsciente. 

Pues bien: lY que dijo, que respondi6 e!, ajeno ya a Ia malicia, cuando se Je 
quiso responsabilizar de Ia conducta sexual que lo procesa? Observad las pägi· 
nas de Ia diligencia y vero)is Ia magnificencia rotunda y !6gica de sus nega· 
ciones. lEsencia o f6rmula? lNo sera, acaso, que como ocurrfa en el templo de 
Delfos, Ia verdad, nuevamente, se expresa por boca del enajenado con palabras 
de sfmbolo? 

Sobre estas palabras finales, Ia Fiscalia clava Ia duda y Ia absoluci6n. 
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y ello estarfa bien, porque evitariamos el luto que aflige a nuestras almas 
al revisar esta sentencia, de apariencia ineluctable, que si se cumpliera nos ha· 
ria entender el porque las palabras duda y duelo tienen una misma raiz etimo· 
!6gica. 

Honorables magistrados: 
Cuando se escribe sobre estos tan graves asuntos no se puede evitar que 

Jas palabras sean rudas como piedras de honda. En veces fastidian: son zum· 
bantes y aun toscas. En todo caso, acorde con nuestro usual estilo, siempre Ia 
intenci6n fue ajena a personificar o a inferir agravio. Solo quisieramos irradiar 
claridades, trasparencias del espfritu. Par tanto, muy cerca de vosotros queden 
los posibles aciertos; alejad cualquier cosa que sobre o que perturbe. Vosotros 
teneis el deber de ser ecuänimes y sabios. 

De los honorables magistrados. 

Atentamente, 
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J. GUILLERMO ESCOBAR MEJIA 

Fiscal Decimo 
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DOCUMENTOS* 

PARA LA ESTRUCTURACIÖN DEL SISTEMA 

DEL DERECHO PENAL 

HELLMUTH VON WEBER 

PRESENTACIÖN 

Hellmuth von Weber y su contribuci6n a Ia dogmatica 
juridico-penal del delito 

I. En la actualidad nadie puede ajirmar que ignora la evoluci6n dogmatica 
alemana por dificultades lingüisticas. El esfuerzo de distinguidos penalistas de 
nuestra lengua ha hecho que cualquiera pueda seguir el curso evolutivo de la 
misma en casteUano. Basta mencionar las traducciones de las obras de VoN 
LISZT, BELING, MEZGER, SAUER, MAURACH y WELZEL, paraprobar que las li_
neasjuudamentales del penalismo aleman (concepciones "clasica", "neoclasica" 
y finalista) pueden seguirse en nuestro idioma. 

Respecto del finalismo, se hace menester erradicar elfalso concepto de que 
se trata de una aparici6n intempestiva y sorpresiva, como muchas veces preten-
den darlo a entender comentarics superficiales. · 

La dogmatica juridico-penal germana es un sendero que no ofrece soluci6n 
de continuidad: sus construcciones avanzan en forma tal que, para comprender 
acabadamente una, se hace necesaria la comprensi6n previa de la anterior. En 
modo alguno es menester hoy manejar la literatura penal alemana en su lengua de 
origen para percatarse de elw, toda vez que salta a la vista a1 mas somero examen 
de ws textos traducidos. H ay mas: la dogmatica penal argentina sigue las lineas de 
la alemana, surgiendo eUo con claridad meridiana de la lectura de nuestras obras 
de conjunto (SOLER, NiiNEZ, FoNTAN BALESTRA, JIMENEZ DE ASÜA), que van del 

* A partir de este NUmero, aparecer.i esporadicamente una secci6n de Documentos, en la que publi· 
caremos algunos trabajos que aunque no de reciente aparici6n original, conservan todavia su importan
cia, en Ia medida en que han sido decisivos peldaiios en el desarrollo de la teoria del delito y cuya.lectura, 
por lo mis'mo, contim1a siendo indispensable para el cabal conocimiento de nuestra disciplina. Un ejemplo 
de lo que pretendemos es la publicaci6n que ahora hacemos de este articulo de VON WEBER. Expresarnos 
nuestro agradecimiento al profesor y tratadista argentino EUGENIO R.AUL ZAFFARONI por la autorizaci6n 
que nos ha dado para publicarlo. 
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' sisfema "cldsico" (LISZT-BELING) a1 neocldsico (MEZGER), lo que eulmina con 
la tendencia firwlista de alqurws trahajos morwgraficos rementes. 

En el curso de esta evolwi6n cientfjica, la inct:trp<Yrcu;i6n de los e/ementos 
subjetivos, del tipo perw1 y de la teoria rwrmativa de la eulpahilidad rompieron 
el '[Yr'li'!'itwo esquema sistematico simplista del injusto ob;jetivo y la eulpahilidad 
svhjetwa. QueiYrado el criterio arwlitico ob;jetivo-sub;jetivo y fijado antes el cami
rw analitico que marcha desde la conducta hacia su autor, se imponia un nuevo 
criterio arwlitico, el que es proporcionado por el neokantismo de la escuela su
doccidental alemana y cuya construcci6n mas acahado, }uwe MEZGER, pero que 
ofrece seriaß dificult;ades, puesto que todos BUB esjuerzos se encaminan a apunta
lar la sistematica surgida a la luz del vie:jo esquema objetivo-subjetivo: lo recha
za metodol6gicamente, pero lo sostiene estructuralmente. 

Percatandose otros autores de estas dificultades, tratan de superarlas me
diante una nueva sistematica. Este movimiento se inicia con la estructura 
~p.leja del tipo, o sea, el tipo mizto ( ob;jetivo-sub;jetivo), por oposici6n a1 tipo 
ob:Jetwo (BELING). El tipo comp/e:jo encierra a1 dolo, que en el antigwJ sistema per
tenecia a la eulpahilidad. Por esta huella andara luego WELZEL, quien redondeara 
la nueva sistematica con un CorteffJJto de acci6n que se identifica con el 6ntico
ontol6gico, y a1 que proporcionara una nueva base filos6fico-juridica con la teorCa 
de las estructuras l6gico-ob;jetivas. Los arquitectos del tipo comp/e:jo jueron HELL
MUT VON WEBER y ALEXANDER GRAF ZU DOHNA (191,6). El Aufbau de GRAF zu 
DOHNA se encuentra traducido en nuestro pais y consideramos necesario que ellec
tor argentirw contase con una traducci6n del de VoN WEBER, para completar asi 
el panorama de este momento evolutivo de la dogmlitica perw1 germana que, a 
causa de rw haher tenido eco en la nuestra, puede considerarse un hueco que cause 
lafalsa impresi6n de que hay un "salto" cientfjico, cuando en realidad lo que exis
te -como es norma- es un peldaflll arwlitico sumamente interesante. 

II. HELLMUTH VON WEBER naci6 el 4 de Junio de 1898 en Dresden. Curs6 
sus estudios universitarios en Freiburg y Leipzig. En esta Ultima universidad se 
despert6 su interes por el derecho penal y fue discipulo de RICHARD SCHMIDT. 
Su trabajo de habilitaci6n vers6 sobre el estado de necesidad y jue rendido en 
Leipzig en 1921,. En 1926 jue rwmiYrado profesor en la Universidad alemana de 
Praga, en 1928 en la de Jena y en 1987 en la de Bonn. En 1981, jue impedido su 
traslado a Leipzig por razones politicas. Muri6 el10 de mayo de 1970, siendo 
profesor emerito de derecho penal y crimirwlogia en la Universidad de Bonn. 

En Praga escribi6 BUB Grundriss Tschechoslowachischen Strafrechts 
(H;eichenber_q, 1929). En dicha oiYra expresa: "El tipo seiiala las conductas pu
ntbles en forma abstracta. Los conceptos en ellos contenidos pueden ser cons
truidos senalando conductas que causan determinados resultados ( concepto 
ca'U;'lal), o bien, que son portadoras de una voluntad determinada ( concepto teleo
l6gwo). En '!"rws la conducta sera puramente objetiva, sin relaci6n con lrJ sique 
del actor (ttpo externo) y en los otros subjetiva, describiendo la direcci6n de la 
voluntad del actor". A continuaci6n dedica los parrigrafos 8, 9 y 10 al "tipo ob
jetivo", al "tipo subjetivo" y a la "dependencia entre las partes objetiva y subje
tiva" respectivamente. Es alli, pues, donde VON WEBER desarrolla su concepto 
mixto del tipo penal, soiYre el que vuelve luego en el Aufbau y en las dos ediciones 
de sus Grundriss des Deutschen Strafrechts. 
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La obra de VON WEBER es extensa y varia, abarcando temas de caracter 
criminol6gico, politico-criminal, historia del derecho, derecho comparado, parte 
general y parte especial del derecho penal. 

III. VoN WEBER no fue finalista, aunque sus ideas significaron un claro 
aparte para la construcci6n finalista. Su concepto de la acci6n se halla expuesto 
fundamentalmente er: su trahajo -creemos. _que p6stumo- titulado Observa
ciones sobre Ia doctrma del concepto de accwn. Alli declara rotundamente que 
"el concepto de acci6n debe surgir del analisis del derecho vigente", lo que lo di
vorcia totalmente del finalismo. Disiente igualmente con el concepto "social" de 
acci6n (E. SCHMIDT, MAIHOFER, JESCHECK, etc.), y afirma que el concepto 
juridico-penal de la misma es mas amplio que el final, aunque no funda su afir· 
maci6n en la omisi6n -como generalmente se hace- sino basicamente en consi
deraciones sicol6gicas sobre ejemplos de conducta humana tipica que serian 
reflejos condicionados. Por lo que a la causalidad respecta, rechaza la concepci6n 
mecanica de esta para valerse de la misma como "concepto relacionante hipote
tico ", via por la que entiende salvar el diffcil y discutido problema de la causa
lidad en las omisiones. 

En cuanto a su construcci6n del injusto, tambiiin se separa del finalismo 
habiendo sido partidario de la teoria de los elementos negativos del tipo, posi
ci6n que asume en varios trabajos y, en particular, en el que titula precisamen
te "Elementos negativos del tipo". En este aspecto, merece destacarse la cir
cunstancia de que uno de los constructores de la hoy mas difundida teoria del 
error, fuese al mismo tiempo partidario de la teoria de los elementos negativos 
del tipo, lo que importa que en su estructura, el "conocimiento" quese halla en 
la culpabilidad no abarca todo el tipo (como sucede en la teoria causal), sino 
una parte de el (la que hace a la antijuridicidad), en tanto que el resto es cono
cimiento que pertenece al tipo mismo ( al tipo subjetivo). 

Si bien esta estructura es compleja -y estimamos que un tanto artijiciosa-, 
es de destacar que esa parcialtzaci6n del conocimiento del tipo objetivo se apro
xima al manejo que de un pretendido "tipo de error" se hace contemporanea
mente, en que se pretende diferenciarlo r:lel tipo objetivo. 

IV. La precedente exposici6n justifica la traducci6n de un trabajo que lleva 
mas de treinta-y siete anos de publicado y nos exime de ulteriores considera
ciones. Nos decidimos a efectuarla en abril del corriente ano, despuiis de consul
tarlo personalmente con el prof. HANs HEINRICH JE SCHECK, quien se manifest6 
plenamente de acuerdo con la importancia del Aufbau de WEBER. Agradecemos 
al senor Adam Eckert, asistente cientifico del Max-Planck Institut für Auslan
disches und Internationales Strafrecht, por la amable y espontanea gesti6n que 
realizara ante la esposa del autor para obtener la autorizaci6n a la presente 
traducci6n y a frau Hellmuth von Weber, para quien quedan reservados los de
rechos de la misma, el honor que nos hace al haberla otorgado. 

E. RAUL ZAFFARONI 

La Plata, noviembre de 1972. 
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I. ·-EI desarrollo del derecho penal aleman en las illtimas dos generaciones 
ha sido determinado decididamente por el enfrentamiento de las escuelas pena
les chl.sica y moderna, que disputan en torno al dilema "retribuciön o protec
ciön de Ia sociedad", "pena o seguridad". EI fervor de Ia lucha ha oscurecido Ia 
realidad, Ia que pasö al frente con otra divergencia de naturaleza dogmatica y 
que habra de desenvolverse bajo el lema del normativismo. La estructuraciön 
del sistema del derecho penal se ha tornado problematica. 

EI sistema clasico del derecho penal esta erigido sobre Ia eiemental y obvia 
diferenciaci6n entre parte objetiva y parte subjetiva del delito. Una, funda Ia 
antijuridicidad sobre las caracteristicas externas de determinada conducta 
-conforme a Ia causaciön de un resultado-, mientras Ia culpabilidad es una 
relaciön siquica para este resultado, que contiene un doble requerimiento: Ia 
imputabilidad del autor y una particular posiciön respecto del hecho en concre
to, que se manifiesta en alguna de las formas o clases de culpabilidad: dolo y 
culpa. Tentativa y participaciön son consideradas modificaciones de las formas 
fundamentales, "formas d~ apariciön" del delito. 

La tesis fundamental de esta sistematica ha sido estremecida por Ia teoria 
normativa de Ia culpabilidad y por Ia teoria de los elementos subjetivos del in
justo. Por cierto que Ia nueva doctrina se hallö bien pronto con dificultades sis
tematicas, dado que intent6 asegurar las viejas distinciones. Se ensambla nomi
nalmente un elemento normativo en Ia culpabilidad, que era necesario para es
tablecer una norma paralela y diferente de Ia contenida en Ia antijuridicidad. 
Este elemento se creyö poder hallarlo en lo interno de Ia conducta, en Ia norma 
de deber dirigida a Ia determinaciön de Ia voluntad y paralela a Ia norma jurldi
ca correspondiente a lo exterior de Ia conducta. Por otra parte, los elementos 
subjetivos del injusto debieron pasar de su posiciön de elementos de culpabili
dad a ser sus precedentes siquicos. Viendo esto en conjunto, cabe preguntarse 
si tales distinciones son lögicamente conducentes y en cualquier caso debera 
aceptarse que tanto Ia duplicaciön de normas como Ia de elementos subjetivos, 
conducirän a una sensible complejizaciön de Ia construcciön dogmatica. Las di
ficultades aqui apenas apuntadas nos remiten a investigaciones metodolögicas, 
que culminan en el resultado de que el concepto juridico contiene, en forma in
disoluble y tambien mUltiple -como "enlace estructural" -, elementos descrip
tivos y valorativos. De alli que varios representantes de las nuevas teorlas, se 
sirvan de nuevas terminologias en estas investigaciones, lo que dificulta extra
ordinariamente su comprensiön. Esto acontece tambien donde debiera evitar
se: en todos los casos eii. que se elaboran obras sobre Ia parte general del de
recho penal siguiendo los pasos de Ia nueva doctrina, se exige un sensible 
aumento del esfuerzo necesario a Ia comprensiön y del trabajo dellector, como 
lo muestra una simple ojeada al Tratado de MEZGER, o una comparaeiön de las 
antiguas ediciones del de VoN LIZST con las nuevas al cuidado de EBERHARD 
SCHMIDT. 

Es innegable que Ia dogmatica clasica muestra insuficiencias. Unas veces 
ellas son de naturaleza constructiva, como lo demuestran en el fondo los 
problemas conocidos, tales como el estado de necesidad o Ia culpa, apariciones 
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certeras pero que no encuadran de modo satisfactorio en el sistema. Alin mas 
importante para Ia aplicaciön practica del derecho penal es que Ia parte gene
ral del derecho penal, que esta c&rgada de una serie de interrogantes po!emi
cos, encare las preguntas fundamentales y no pretenda permanecer en paz, co
mo ]o hace en Ia tentativa y en Ia participaciön ( alll Ia cuestiön puede reducirse 
al comlin denominadar "objetivismo-subjetivismo"), en el error y en otros Iuga
res mas. De cualquier forma, los resultados practicos no hablan en credito de Ia 
dogmatica clasica. 

Cuando Ia dogmatica no Je ofrece a Ia jurisprudencia principios jurldicos 
que conduzcan a resultados satisfactorios, pueden suceder dos cosas. 0 bien Ia 
jurisprudencia niega las teorias de Ia ciencia y se sujeta a las construcciones 
·tradicionales, que tambien pueden ser lögicamente insatisfactorias y que quiza 
muestren tambien deficiencias practicas, pues como lo demuestra Ia experien
cia, estän francamente necesitadas. Asi acontece con nuestra jurisprudencia en 
vastos campos. A pesar de Ia negativa casi unanime de Ia ciencia, el tribunal de 
Reich se atiene a Ia teorla subjetiva de Ia tentativa o se afirma en Ia distinciön 
-lögicamente inconducente en absoluto- de error de derecho penal y de de
recho extra-penal. EI desengafto de Ia ciencia a causa de Ia negaciön de sus 
doctrinas ha conducido a mas de un amargo reproche sobre Ia falta de apertura 
de Ia jurisprudencia. jPero es injusto! La jurisprudencia no se ha negado a es
tas teorlas por falta de comprensiön, sino porque era consciente -o quiza solo 
sintio (ya que Ia deficiencia de los principios aplicados aflora abiertamente, en 
tanto que los propuestos no han podido ser alin probados, sino solo proyectados 
y no del todo visualizados en su cantidad y significaciön)- que su aceptaciön 
habrla de conducir a resultados alin insatisfactorios. 

Tarnbien puede suceder lo contrario, o sea que Ia jurisprudencia siga a Ia 
dogmatica y, de este modo, llegue a resultados que no se correspondan con el 
ideal de Ia justicia. Asl acontece en el campo de Ia participaciön para Ia acceso
riedad. Sobre ello solo un ejemplo: Para un sentimiento juridico no deformado 
es obvio que quien, sin contar con Ia inimputabilidad, apoya Ia conducta punible 
de un inimputable, es punible, siendo indiferente que conozca o no ese estado. 
Pero si el inimputable se comporta de modo no punible y, conforme al principio 
de accesoriedad, no se podrla penar Ia participaciön. EI inaceptable resultado 
de Ia impunidad se evita mediante Ia construcciön de Ia autoria mediata. Pero 
ello presupone que el autor conoce Ia inimputabilidad y quiere usar al inimpu
table como instrumento, Pero si Je ha sido desconocida Ia inimputabilidad esta 
construcciön esta negada, imponiendose Ia absoluciön, de no ser posible ayu
darse con alglin otro tipo al que asirse 1• En lugar de facilitar al juez el hallazgo 
de Ia soluciön justa, aqui Ia dogmatica 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• Asf, en Rechtsprechung des Reichgerichts in Strafsachen, 59, 197, la defraudaci6n por adjudi
caci6n de un objeto robado por un enfermo mental~ un caso de participaci6n en el aborto de una 
enferma mental (RCst 26, 14 ). 
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Frente a estas situaciones insatisfactorias es suficientemente comprensibie 
que se intente el establecimiento de fundamentos nuevos en Ia dogmatica. La 
teoria normativa del valor juridico-penal (normative Strajrechtswmlehre) es 
uno de tales intentos. 

Pero esta teoria se ha encaminado a un trabajo critico tan plet6rico de va
loraci6n, que muy escasamente puede afirmarse que proporcione una soluci6n 
positiva a las presentes dificultades. En un curioso equivoco, los sostenedores 
de esta teoria del valor juridico-penal Ia ven como el remedio total para 
nuestras necesidades. En verdad, el significado de esta teoria permanece en el 
campo de Ia exegesis. Su merito es habernos dado consciencia de Ia fuerza de
terminante de los juicios de valor en toda aplicaciön de Ia 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 soluci6n de Ia que el juez, al 
resolver una tentativa imposible o un error de derecho sobre Ia valoraci6n en el 
caso concreto y con ello, tambien sobre su consideraci6n, extrajese o pudiese 
extraer algo, sino una soluciön que, en verdad, solo importa una modificaci6n 
de Ia tarea, debera decirse que los puntos de vista esenciales para Ia decisi6n 
de los interrogantes en disputa no han encontrado mejores formulaciones de 
nuestras representaciones de Ia justicia. 

Es asi como no resulta extrafto, ni radica solo en Ia desafortunada terminoio' 
gia de Ia doctrina, que -como tambii\n lo sienten con pena sus partidarios- el 
contacto con Ia jurisprudencia no haya tenido lugar y su influencia practica ha
ya sido infima. 

Pero ~nos encontramos verdaderamente en una situaci6n en que debemos des
cartar nuestras primitivas formas juridicas para liberarnos dellastre exagerado de 
las iormulaciones dogmaticas? ~Debemos, en lugar de Ia consideraciön consciente, 
dejar librado al sentimiento juridico el encuentro de Ia determinaci6n, como nos lo 
recomiendan numerosas proposiciones? Semejante soluci6n eminentemente negati
va solo puede ser, en el mejor de los casos, una evasiva transitoria. En nuestras 
complejas relaciones sociales, una administraci6n de justicia unitaria y segura, 
correspondiente a Ia voluntad de conducciön del Estado, solo es posible si logra 
extraer nuestras representaciones de Ia justicia del sentimiento y erigirlas a Ia luz 
de Ia consciencia, haciendolas de este modo comunicables y comprobables. La con
signaciön del derecho en una ley importa Ia decisi6h por esta senda, quedando asi 
sostenida Ia tarea dogmatica e inalterada su urgencia. 

li. EI intento de una ordenaciön sistematica de las normas del derecho pe
nal no puede pasar por alto Ia circunstancia de que en Ia configuraci6n de las 
normas el legislador establece limites valiendose del medio expresivo del len
gnaje. Si Ia lengua es el medio para Ia expresi6n de nuestro pensamiento, por 
otro lado obliga allegislador en su expresi6n 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 ello2 • Nuestro pensamiento corre necesariamen-

2 A probar esta dependencia se consagra el instructivo libro de SCHMIDT-ROHR, Mutter
Sprache,2' ed., 1933. 
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te por rieles que estan preseftalados 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. EI legislador solo so
mete a pena formas de conducta socialmente daftosas, construyendo el nucleo 
de los tipos sobre los verbos empleados. De su construcciön y contenido depen
de necesariamente Ia construcci6n y el contenido de Ia norma. Algunas simples 
consideraciones 16gicas de lenguaje son necesarias para arrojar nueva luz sobre 
Ia sistematica 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"3, y un ana.J.isis mas profundo de
muestra que se somete a pena colocarse en ese estado o no cambiarlo. En los 
verbos hay dos formas con que ellenguaje puede abarcar Ia forma de conducta. 
Una parte de un resultado, de una modificaci6n del mundo exterior, abarcando 
toda conducta que sea causal para ese resultado. Asi, por ejemplo, "matar" no 
significa otra cosa que "causar Ia muerte". Este concepto es puramente objeti
vo, en tanto que se apoya solo sobre Ia exterioridad de Ia conducta. Que se ha
ya o no representado c6mo su conducta haya sido causal de Ia muerte de un 
hombre, esta fuera de Ia cuesti6n: 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 valdra de Ia posici6n del autor respecto de Ia 
actividad final perseguida. Tarnbien en ellos se trata de una conducta que se 
presenta trascendiendo en el mundo exterior, pero en que lo decisivo no es Ia 
causaci6n del resultado, sino el sentido dado a Ia acci6n en pos del resultado. 
Asi como el § 292 del StGB amenaza con Ia pena Ia caza _clandestina, coloca ba
jo pena una actividad que se dirige a Ia obtenci6n de Ia pieza. Es indiferente 
que Ia pieza sea "cazada" o que el advenimiento del resultado, conforme a las 
circunstancias exteriores o a Ia 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 Ia sintesis resulta de un elemento sub
jetivo, Ia voluntad del autor. 

Si bien es cierto que en las leyes penales tales verbos son usados raramen
te en relaciön a los causales, en cualquier caso se hallan con suficiente frecuen
cia, como lo pueden demostrar los siguientes ejemplos de Ia ley penal: ofrecer, 
atacar, detener, anunciar, ponderar, incitar, usar, favorecer, desa:fiar, exhibir, 
tener para la venta, mantener, calumniar, imputar, pescar, cazar, resistirse, 
servirse, ocuparse, disculparse, ofrecerse4 • 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 las 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, oonducir con exceso de velocidad (§§ 91°, 245°, 366, mim. 2 StGB). 

• Corno lo muestra Ia enumeraci6n, los verbos contenidos en este grupo exhiben una exteriori
dad en tanto que ella se dirige arevelaren el sujeto un sentimiento, lllla representaci6n o una deci
si6n. Pero es de hacer notar que varias de estas palabras son ambiguas. Asi, "calumniar", por ej. 
puede signi:ficar "expresar lUla calumnia", como tambien "suscitar lllla calumnia". 
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Mas significativa aün es Ia expreswn "intentar", Ia que indica Simultanea
mente que el resultado pretendido no aconteci6. Por el contrario: cuando una 
acci6n ha sido causal de un resultado y queremos expresar que tambien Ia vo
luntad del autor esta dirigida al resultado, Ia sefialamos como dolosa. 

Mostrandolo en un ejemplo significa: 

El ha matado: el ha causado la muerte. 
El ha intentado matar: el ha dirigido su conducta hacia la muerte, pero 

la muerte no ha acontecido. 
El ha realizado la conducta de matar: el ha dirigido su conducta hacia 

la muerte, pero si la muerte no ha acontecido, da igual. 
El ha matado dolosamente: el ha dirigido su conducta hacia la muerte y 

ha causado la muerte. 

De este analisis surge para Ia dogmatica penal el conocimiento de que elle
gislador tiene fundamentalmente dos posibilidades para explicitar una conduc
ta humana antijurfdica. Puede asentar Ia norma solo sobre el aspecto exterior 
y prohibir una conducta causal de un resultado, o bien, puede tomar como fun
damento Ia voluntad del autor y poner bajo pena una conducta dirigida a un re
sultado. Las conductas podran ser sefialadas como antijurfdicas, tanto objetiva 
como subjetivamente. Dicho con modernas palabras de moda: tenemos aquf de
recho penal de acto y alla derecho penal de voluntad. 

Ambas formas permanecen una al lado de Ia otra en forma independiente. 
No es cierto que el tipo subjetivo sea secundario, pues solo desviadamente 
podrfamos construirlo a partir del puro tipo objetivo. Mas 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 el; pero cual
quiera de ambas es posible tambien sin Ia otra. 

Tarnbien en el tipo subjetivo hay una conducta exterior puesta bajo pena. 
Por ello no significa ningün derecho penal de animo, ninguna punici6n del puro 
querer. Pero Ia conducta amenazada con pena se comprendera mediante un 
retroceso hacia lo abarcado por Ia voluntad del autor. Su contenido es el que 
sefiala a Ia conducta externa como adecuada al tipo. 

La decisi6n por el tipo subjetivo no significa ninguna "etizaci6n" del de
recho penal. La valoraci6n etica se funda en Ia relaci6n de Ia voluntad con Ia 
norma. Solo quien consciente o negligentemente infringe Ia norma, se hace 
acreedor a un reproche etico. EI tipo subjetivo, Ia norma que abraza una con
ducta querida, no contiene tal relaci6n del querer con Ia norma. No puede en 
modo alguno contenerlo, porque la consciencia de Ia antinormatividad no puede 
ser al mismo tiempo contenido de Ia norma. Cuando ellegislador, para tutelar 
Ia paz jurfdica, designa como antijurfdica Ia empresa realizadora de un determi
nado resultado, Ia norma abarca cualquier clase de conducta, sin tomar en 
cuenta si el autor Ia conoci6, debi6 conocer o no pudo conocer Ia norma. Esto 
no excluye, naturalmente, que este acontecimiento pueda ser presupuesto de 
Ia punibilidad, solo que con Ia antijuridicidad de Ia conducta no tiene nada 
que ver. 
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Si ubicamos el actuar doloso en el injusto y con ello lo sustraemos al ambi
to de Ia culpabilida&, si con ello negamos el principio ordenador que -al menos 
bäsicamente- envia todo lo objetivo a Ia antijuridicidad y todo lo subjetivo a Ia 
culpabilidad, debemos respander a Ia pregunta de que es lo que deberä enten
derse como propio de la culpabilidad. Si le quitamos una parte nuclear, como es 
el dolo wodrä aün el resto ser abarcado en su conjunto en forma unitaria? Re
sulta a todas luces osado, en vista del mucho ingenio que se ha aplicado a la so
luci6n del problema de Ia culpabilidad5 querer respander satisfactoriamente a 
esta pregunta con brevedad. Y sin embargo, las cosas resultan aquf francamen
te sencillas, con solo querer despejar a Ia culpabilidad de todos los eierneutos 
sfquicos del dolo. Lo decisivo estä en el fundamento, que tampoco fue nunca 
del todo conocido como para abrirse paso. 

Fuera de duda esta el principio. "no hay pena sin culpabilidad". EI 
reproche, que yace en Ia pena, presupone Ia culpabilidad como reprochabilidad, 
si culpabilidad. Cuando se ha sefialado a bien ello es cierto, no aporta ninguna 
explicaci6n sobre la esencia de Ia culpabilidad. EI objeto del reproche estä dado 
por Ia antijuridicidad. Le reprochamos al autor que se haya comportado antiju
rfdicamente. Todo intento de buscar Ia esencia de Ia culpabilidad en el conteni
do de Ia conducta, colocando allado de Ia norma jurfdica 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 
Ia acci6n punible que Je era evitable, cuando no Je era un destino ineludible. De 
este modo podemos decir: acciona culpablemente quien acciona antijurfdica
mente, no obstante que pudo conducirse conforme a derecho. A quien no ha te
nido en modo alguno Ia posibilidad de conducirse de otra manera, lo considera
mos !ihre de todo reproche. 

Con esto se beneficia el principio que permite mostrar a Ia antijuridicidad y 
a Ia culpabilidad como los dos eierneutos fundamentales de Ia acci6n punible. 
La culpabilidad se halla en el poder, Ia antijuridicidad en el deber. Ellugar de 
Ia antinomia objetivo-subjetivo lo ocupa el deber y el poder. 

III. i,C6mo 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 Ia teorfa de los 
elementos subjetivos del injusto, pero vayamos aün un paso mäs adelante, el 

' Cfr. Ja slntesis de ERIK WOLF, Strafrechtliche Schuldlehre, 1928. 
6 He intentado realizar este sistema por primera vez en mis Grundriss des tschechoslowa

lischen Strafrechts, 1929. En cuanto los interrogantes en particular, cfr. sobre culpabilidad, 
DJZ, 1931 y 663 y ZStW 53, 656; sobrela tentativa, Zentralblattfd.Jur.Pr<Wis, 1932, 490; y sobre Ja 
participaci6n, el trabajo por mf comentado de KAPERNICK, Die Akzessorietät der Teilnahme und 
die sog. mittelbare Taterschaft, 1'932 (Cuaderno 10 de las ·untersuchWigen zur deutschos
terreichischen RechtsangleichWlg). 
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que Ia doctrina no se atrevi6 a dar': tambien conducirse dolosamente es condu
cirse antijuridicamente. Cual de ambas formas elige ellegislador para prohibir 
las conductas perturbadoras de Ia paz juridica, depende de puntos de vista 
politico-criminales. Nuestra ley penal conoce, como lo demuestran nuestros 
ejemplos, ambas formas de modo paralelo y, tambien el futuro derecho penal, 
seglln Ia Comisi6n Oficial de Derecho Penal, utilizara una similar combinaci6n 
relacionante. EI mismo escrito ideol6gico prusiano Derecho penal nacional
socialista, que prefiri6 los tipos de emprendimiento, no los considera como un 
dominio excluyente. No es tampoco correcto que los fundamentos dogmaticos y 
Ia pureza del sistema fomenten Ia decisi6n por una de estas formas 8• Las difi
cultades sistematicas se originan, en verdad, si Ia teoria de Ia antijuridicidad 
malentiende Ia diferencia de las formas, queriendo basarse sobre una sola de 
ellas y violentando a Ia otra. Pero estos inconvenientes desaparecen cuando se 
conoce el defecto. Ellegislador tiene Ia posibilidad de erigir paralelamente am
bas formas de construcciones tipicas, reforzando asi Ia protecci6n de los bienes 
juridicos. Sus efectos no se compensan, sino que se acumulan. 

Ambas formas permanecen independientes una allado de Ia otra. La consi
deraci6n no puede salir de los delitos dolosos de resultado como del caso que se 
supone normal, en que ambas formas estan conjuntamente legisladas. Las for
mas mas simples, son, por el contrario, las conductas causales por un lado y las 
dolosas por el otro. 

Para las conductas causales -para Ia teoria del resultado (lesi6n y peligro) 
y de Ia dependencia causal- sore Ia base de esta sistematica no resulta en ge
neral ninglln nuevo punto de vista, pero en lugar Ia conducta dolosa requiere 
una consideraci6n mas profunda. EI contenido mismo del concepto de dolo 
queda practicamente intacto. Solamente, claro esta, Ia consciencia de Ia antiju
ridicidad no esta contenida en el dolo. Pero el cambio de su posici6n sistemati
ca tiene significativas consecuencias en todo aquello donde Ia relaci6n del ac
cionar doloso con Ia conducta causante del resultado es puesta en cuesti6n. 

La forma mas frecuente en que se pena Ia acci6n dolosa es Ia tentativa. Pe
ro ya no podremos comprender a Ia tentativa como una "forma de aparici6n" 
de los delitos dolosos de resultado. Es tan escasamente una forma de aparici6n 
del delito doloso de resultado, como lo ser!a el delito culposo de resultado. Mas 
bien., el accionar doloso es un elemento del delito doloso de resultado que re
cobra su independencia en Ia tentativa, una independencia que de antemano 
tiene en otras formas -en los delitos de emprendimiento y en todos los delitos 
construidos con verbos finales-. Estas formas permanecen paralelas y, del 
mismo modo, requieren igual consideraci6n. Solo hay que poner atenci6n a que 

7 Asf expresamente MEZGER, Vom Sinn der strajrechtlichtm Tatbestande, 1926, pag. 15. Mas 
cerca de esto el conde DOHNA (ZStW, 52, 96 y 105), reconoce que lajuridicidad de una acci6n puede 
depender de la direcci6n de la voluntad del a:utor, sacando el dolo de la culpabilidad y ubic8ndolo en , 
el tipo, aunque manejl:indolo como indicio de culpabilidad. Cfr. su artrculo Der Subjektivismus in rhr 
Lehre von der Rechtswidrigkeit, en Monatschrift für Kriminal psychologie und Strafrechtsreform, 
1934, pags. 177 y ss. 

1 Asf ZIMMERL, Aufbau des Btrafrechtssystems, 1930. 
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en el concepto de Ia tentativa Ia no inclusi6n del resultado esta decidida, en 
tanto que en las otras formas se admite indiferentemente el resultado. Se com
portan como otros tantos verbos finales que abarcan tanto casos de consuma
ci6n como de tentativa (cfr. § 87 StGB). 

Corno Ia tentativa no es otra cosa que Ia acci6n dolosa, necesariamente, es 
solo concebible en los delitos dolosos. En Ia querella de las teorias objetiva y 
subjetiva de Ia tentativa tomamos Ia defensa de esta posici6n en forma contra
ria a todos los ataques llevados contra Ia jurisprudencia y el derecho penal fu
turo. Se deberia decir incluso que, Ia teoria objetiva de Ia tentiva, si pretende 
determinarla en forma puramente objetiva, pretende algo imposible, porque de 
este modo se reduce una conducta solo a su relaci6n objetiva con un resultado, 
y eso es describir Ia causaci6n. La tentativa presupone que no se causa el resul
tado, pero cada determinaci6n objetiva conduce a una conducta causal de un 
resultado, que no es causal; esto es una imposibilidad 16gica 9 • 

Que Ia tentativa sea subjetivamente determinable no significa que sea una 
mera posici6n interior. Por el contrario: una conducta tentada es un aconteci
miento que sobreviene en el mundo exterior, pero que solo se hace comprensible 
a traves de Ia direcci6n de Ia voluntad del autor. Por lo tanto, es obvio que Ia 
tentativa es algo objetivo, un hecho, lo que nunca fue negado por Ia teoria sub
jetiva. 

Es aun menester una mayor delimitaci6n. Tentativa no es cualquier acci6n 
dirigida a un resultado. Aqui distinguimos entre acciones que quieren preparar 
y acciones que quieren realizar, siendo solo las ultimas acciones de tentativa. 
La delimitaci6n de preparaci6n y tentativa es una cuesti6n que aun no ha halla
do una soluci6n satisfactoria, ni practica ni te6ricamente. La cuesti6n no se li
mita solo a Ia tentativa en sentido propio, sino que toca incluso a los delitos de 
emprendimiento, como tambüin a todos los tipos construidos finalmente 10• No 
obstante, esta distinci6n no obliga a introducir un elemento objetivo en el con
cepto de tentativa. Ello se demuestra con Ia posibilidad de Ia distinci6n, tanto 
desde un punto de vista objetivo, como del autor: tambien este quiere, con de
terminadas acciones, preparar su hecho particular, y con otras realizarlo. Se 
trata de una valoraci6n 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 Ia tentativa no hay objetivamente una ejecu
ci6n. Aceion ejecutoria es aqui, pues, toda acci6n que hubiese conducido al re
sultado, si Ia correspondiente representaci6n del autor hubiese sido correcta; 
todo lo que queda delante de eso, formando Ia base para Ia ejecuci6n, es acci6n 
preparatoria. Ahora bien, que es acci6n conducente al resultado, cuando meros 
movimientos corporales son considerados como una acci6n, es una cuesti6n cu
ya aclaraci6n depende de Ia unidad de Ia acci6n. 

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

1° Cfr. la sintesis de KERN, Die Auserungsdelikte, 1910, p<igs. 25 y ss. 
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La relevancia practica de las teorias subjetiva y objetiva de Ia tentativa, yace 
en Ia delimitaciön de Ia punibilidad exigida en los casos de tentativa imposible y de 
defecto en el tipo. En los hechos debe admitirse que Ia teoria subjetiva sosteni
da por Ia jurisprudencia lleva a puniciones que van demasiado lejos en el senti
miento juridico, porque no deben entrar en el concepto de perturbaci6n de Ia 
paz juridica, acciones que, sea por Ia potencialidad del medio o por el objeto de! . 
ataque, sean irrisorias11 • La exigencia de punici6n solo se ha!la donde el juzga
dor imparcial haya calculado Ia posibilidad de un perjuicio. Pero este elemento 
-peligrosidad- no se encuentra en el concepto mismo de tentativa, sino que 
mäs bien es una consecuencia que se toma como presupuesto de Ia punibilidad 
de Ia tentativa. Esta limitaciön no necesita asirse al concepto objetivo de tenta
tiva, sobre todo porque Ia teoria objetiva de Ia tentativa, en lo que hace a esta 
explicaciön, no ha tenido exito, tanto en cuanto a su determinaci6n y claridad 
como con referencia a sus resultados practicos. 

La pregunta acerca de cuändo una tentativa debe ser vista como peligrosa, 
precisamente por esta oscuridad, requiere respuesta mäs clara. Gonforme al 
principio bäsico de suficiencia, ninguna tentativa ha sido peligrosa, como inevi
tablemente lo prueba Ia ausencia del resultado. Podemos alli formular una dis
tinciön entre tentativa idönea e inidönea solo cuando visualizamos desde el 
acontecer conocido de Ia realidad concreta. Resulta asi que el problema para Ia 
delimitaciön se perfila sobre Ia pregunta acerca del criterio para esta visualiza
ciön. Corno es correcto que Ia punibilidad se ligue solo a Ia tentativa peligrosa, 
el criterio es el desconocimiento de esta circunstancia, que solo hace aparecer 
como desconocido al resultado. EI juicio es "objetivo", o sea, el juicio conforme 
a un pensamiento humano razonable. Al autor siempre Je son desconocidas las 
circunstancias12

• Para el momento del juicio pueden tomarse en consideraci6n 
el de Ia conducta o el de Ia malograciön. Podemos considerar una tentativa co
mo no peligrosa cuando, conforme a las circunstancias conocidas al tiempo del 
juicio, nunca hubiesen podido conducir al resultado. Pero para Ia pregunta de 
si una conducta significa una perturbaciön de Ia paz y despierta un requeri
miento de pena, es decisivo el momento del hecho, cuando, conforme a Ia natu
raleza, tambien el complementario descubrimiento de circunstancias que exclu
yen el hecho puede disminuir esta exigencia de pena. 

Justarnente en atenciön al momento de Ia apreciaciön, son falsos los 
ejemplos usualmente escogidos de tentativa inidönea. No es conforme a eso 
que se muestra Ia punibilidad o impunibilidad de Ia tentativa, no es conforme·a 
lo que un medio o un objeto de agresiön "es" en Ia realidad, sino de como seria 

11 Cfr. FREISLER, en el relato de Ia Comisi6n Oficial de Derecho Penal (Amtl. B), p<ig. 84. 
12 La diferencia entre tentativa id6nea e inid6nea con la distinci6n entre error normol6gico y 

ontol6gico, nada tiene que ver. Por cierto que en el primer caso el juicio del autor se desviar<i de un 
j~cio razonable que se conduzca segün el conocimiento de las leyes de la naturaleza, pero no 
stempre. Ya que este conocimiento puede tambilm ser inaccesible a la experiencia general, puede, 
por otro lado, conformarse un error sobre la realidad de tal manera que un hombre razonable no se
ria vfctima de ei. 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. 

-578-

considerado por quien tuviere una visi6n del hecho conforme a un juicio razo
nable. Una tentativa de homicidio no es ya inidönea porque el autor en lugar 
de veneno use azucar 13 e igualmente resulta ello va!ido para los casos del lla
mado defecto de tipo. Tampoco aqui se deduce el de Ia preexistencia del ele
mento del tipo como dado en Ia realidad, sino de lo que en el momento del 
hecho apareciera como dado. Se usa frecuentemente el remanido ejemplo del 
disparo a un ärbol. Es sabido que nadie querra Ia puniciön del que dispara 
contra un ärbol, porque se representa Ia existencia de un hombre con total ca
rencia de fundamento. Pero se pone el caso de un encuentro en Ia penumbra en 
que el sujeto tira contra un ärbol, para eliminar al guardamontes que Je perse
guia y que el crey6 ver, pero que en realidad se hallaha fuera de peligro unos 
pasos mas !ejos, estando Ia puniciön de esta tentativa completamente en conso
nancia con el sentimiento juridico14• 

Podemos decir sinteticamente como resultado: hay tentativa cuando el 
autor ha puesto en marcha su decisiön de comenzar un delito mediante ac
ciones que deban llevar a Ia producciön del hecho. Pero solo sera punible Ia ten
tativa cuando en Ia visiön del hecho debiö contar con Ia posibilidad de adveni
miento del resultado. 

Mas en Ia conducta querida Ia pura voluntad no funda Ia punibilidad, sino 
que debe agregarse una puesta en peligro, e inversamente, tampoco basta en 
los tipos objetivos Ia causaciön 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 Ia esencia de Ia culpa, esta el conte
nido de reproche de Ia 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 y a como ha
bla podido. En razön de nuestra distinciön Ia culpa resulta un concepto comple
jo, cuyo e!emento normativo cae en el ambito de Ia antijuridicidad, mientras 
que el poder es una cuestiön de Ia culpabilidad. Pero Ia sintesis de ambos ele
mentos en un concepto es exterior, pues se trata de una simple suma, como 
que tambien Ia ubicaci6n de su existencia concreta resulta en dos estados sepa
rados. Ideol6gicamente, ambos elementos se separan. 

Aqui interesa muy de cerca el elemento normativo de Ia culpa. En atenciön 
a Ia posibilidad de producir un determinado resultado, el cuidado debido en el 
träf:ico exige una particular coBducta. Siendo atendido el cuidado, Ia conducta 
misma no es antijuridica si causa el resultado. Asi sucede, particularmente, en 

13 Tarnbien SCHOETENSACK, que se apoya en la teoria objetiva sobre las costas de las secuelas 
paralos ''casos de confusi6n",.se ve precisado a hacer una excepci6n. Cfr. los "Denkschrift des 
Strafrechtsauschusses der Akademie für Deutsches Recht", pag. 65. 

1" Sobre el sentimiento jurfdico del pueblo respecto de la punici6n de la tentativa inid6nea y del de· 
fecto del tipO, ver el infonne de ASCHAFFENBURG en Mon·KrimPsych, 1927, pags. 502 y ss. Sus resulta· 
dos, que muestran la predominante exigencia de punici6n de estas tentativas no los podemos tomar no· 
sotros al pie de la letra, porque la pregunta esta err6neamente fonnulada, ya que la tentativa inid6nea 
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. Asf es como Ia cwpa determina Ia antijuridicidad, pero no se agota allf. Si 
con Ia afirmaciön de Ia antijuridicidad de Ia conducta, tambien fue capaz el 
autor de evitar el reswtado, es un interrogante del "poder", que pertenece a1 
campo de Ia cwpabilidad. 

En los delitos dolosos de reswtado, el tipo objetivo y el subjetivo estan apa
reados. La cobertura debe ser total, para lo cua! deberan existir, tanto en Ia rea
lidad como en Ia representaci6n del autor, todos los eierneutos de] tipo. No 
obstante, es tambien posible que el tipo interno supere al externo ( delitos de 
tendencia interna trascendente ), o tambien, quedar rezagado respecto de este 
( en los delitos cualificados por el reswtado ). 

Tarnbien aquf cabe subrayar que Ia consciencia de Ia antijuridicidad no per
tenece al dolo. Al tipo pueden muy bien pertenecer relaciones jurfdicas, como 
concretos objetos exteriores -como Ia ajenidad de Ia cosa en el § 242 del StG
B-, perteneciendo esta relaciön jurfdica tanto al tipo interno como al externo. 
Pe_ro _Ia antijuridicidad de Ia acciön no es en este sentido un elemento del tipo 
obJetJvo, porque ella constituye Ia valoraciön y no lo valorado. EI conocimiento 
de Ia antijuridicidad no funda Ia antijuridicidad de las conductas dolosas. Esto 
tambien es vruido aunque el legislador haya expresado en el tipo Ia antijuridici
dad como presupuesto de Ia punibilidad. 

En algunos casos el tipo interno y el externo pueden separarse. Es entonces 
cuando hablamos de error. En los delitos dolosos de reswtado Ia existencia de los 
tipos externo e ioterno es necesaria y suficiente, siendo esenci~ el error que afecta 
al tipo mismo, si el autor no conoce una circunstancia del hecho. Por el contrario 
es iodiferente en el marco del tipo, si el curso exterior del hecho corresponde a s~ 
representaci6n, concordando en esto con Ia teorfa dominante. Solamente en cuan
to al problema de Ia aberratio ictus tiene como consecuencia que, ya que el error 
esencial recae sobre Ia tipicidad y no sobre el reswtado concreto, su consideraciön 
partiewar no se justifique. Al contrario: tambien aqui habra un delito doloso de re
swtado. Parecido es tambien el caso en que una conducta dolosa no conduzca al 
reswtado, sino que este sobrevienese por una nueva cadena causal no dolosa: 
habra aUf un delito doloso de reswtado, pues aquella primera conducta es tambien 
causal y Ia causalidad y el dolo son en ella coincidentes15• 

Estas mismas consideraciones, que son vruidas respecto del tipo, en
cuentran aplicaci6n en casos similares, cuando estudiamos las causas de exclu
siön del injusto. Para ello nos basamos en Ia teorfa de las circunstancias negati
vas del tipo, de Ia que surge Ia consideraciön de que Ia forma 16gica "regla
excepciön" es de naturaleza formalen el tipo, no pudiendo fundamentar ninguna 
diferencia material. Por ejemplo, si el legislador quiere tutelar con una norma 
una instituci6n nacional, no tiene relevancia que como tal Je de entrada en 
el tipo, o bien, que hable de Ia instituci6n a secas y en una ampliaci6n excluya a 
las extranjeras. La conducta que cae en Ia exclusi6n es exactamente tan jurfdi
ca como Ia que es desde el comienzo atfpica. 

" V. RGSt 67, 256. 
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Al tipo objetivo corresponden causas de justificaci6n objetivas, y al subjeti
vo subjetivas. En los delitos dolosos de reswtado ambas deben coincidir para 
justificar una de las conductas tfpicas. En Ia defesa necesaria, por ejemplo, Ia 
aplicaci6n de esto significa que para que el agredido se conduzca jurfdicamente 
es menester que el se defienda de un ataque objetivo a traves de la causaci6n 
del reswtado, como tambien que subjetivamente quiera defenderse. Dandose 
solo Ia segunda y no Ia primera (por ejemplo, porque no precede ninguna agre
si6n antijurfdica), no hay acci6n dolosa, pero bien puede haber un delito doloso 
de resultado (defensa necesaria putativa). En e!'caso inverso esta solo lesiona
da Ia norma subjetiva y no Ia objetiva, de modo que el autor es responsable so
lo por emprender Ia producci6n del reswtado. 

IV. Actüa cwpablemente quiim actüa antijurfaicamente, siempre que hu
biese podido actuar de otra manera, Nos hemos· ocupado antes de las posibili
dades de exclusi6n de Ia cwpabilidad en raz6n de Ia 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 cwpabilidad" se hacen facilmente comprensibles. Quien hace 
Ia apreciaciön objetiva se coloca en Ia situaciön del autor y sabe en que casos 
no hubiese actuado de otra manera en esa situaci6n, porque fuerzas externas o 
internas a el Je hubiesen llevado a Ia perpetraci6n de un hecho simi!ar. Tarn
bien para el Ia pena hubiese devenido como destino inevitable. No habra de re
conocer pena para tales circunstancias. Solo cuando el mismo se dice que mas 
prudentemente, mas valerosamente se hubiese comportado, caera el juicio de 
que tambien el autor hubiese tenido Ia posibilidad de otro comportamiento y 
por ello se Je formwara un reproche. No obstante, con fundamento determinis
ta, se sostiene que se puede afirmar Ia necesidad para todas las conductas, ya 
que nosotros no somos capaces de probar las causas en partiewar, Pero esta in
capacidad no nos da el derecho a considerar a Ia acci6n como evitable. No tiene 
ning11n sentido prescindir de los casos de fuerza interna o externa como causas 
de inculpabilidad, y colocar todas las conductas bajo Ia ley de Ia necesidad. Se 
hace comprensible que con una cosmovisi6n determinista, el concepto de cwpa
bilidad -y con el todo el derecho penal en general- caiga en una seria crisis, 
lo que se hara visible principalmente en el concepto de imputabilidad, en que Ia 
!ihre determinaciön de Ia voluntad era reconocida como presupuesto en .el § 51 
del StGB, y que tambien hoy regresa en el concepto vigente como "capacidad" 
de entendimiento y de determinaciön de Ia voluntad. Esto, por si no quiere re
conocerselo aquf, no es menos vruido en todos los casos en que Ia cwpabilidad 
aparece como posibilidad de otra conducta, como sucede en Ia "evitahilidad" 
del error y, sobre todo en Ia cwpa, toda vez que ella existe cuando el autor es 
"capaz" del cuidado debido. Para el punto de vista de un determinismo riguro
so, todo error es inevitable, y toda cwpa que alguien haya cometido, revela 
precisamente que el autor no era capaz de satisfacer el deber de cuidado. 

Nuestra investigaciön dogmatica, por su naturaleza, no puede contribuir al 
esclarecimiento de los interrogantes de Ia cosmovisi6n. Consecuentemente, so
lo aclaramos los puntos de partida de que arranca Ia estructuraci6n del siste-
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i ,, ma. En consonancia con Ia intuiciön del comlin, que halla su expresiön en el principio "no hay pena sin culpabilidad" -y con Ia totalidad de nuestro orden social- edificamos nuestro derecho penal futuro, como el presente, sobre Ia responsabilidad fundada en Ia libre voluntad del autor. No se escucha al que di· ce: "no puedo hacer otra cosa" 16 • Esto, naturalmente, no significa que siempre que haya una conducta ordenada, se tenga por probada Ia capacidad. Tarnbien el derecho penal venidero reconoce supuestos de exclusiön de Ia culpabilidad, pero fundamentalmente surgen de Ia posibilidad de un accionar juridico; con base en esa posibilidad se determinan las causas de exclusiön. En un orden social establecido sobre base indeterminista, Ia calidad de participe del derecho solo podra serle reconocida al que siendo "libre" es capaz de respander por sus hechos. La responsabilidad y Ia participaciön en Ia comunidad juridica deben corresponderse. Por ello Ia comunidad juridica no puede camprender a los miembros que no son capaces de conducirse conforme a derecho. Ellos pierden su libertad y, simultaneamente, su responsabilidad: dejan de ser sujetos para devenir objetos de Ia comunidad juridica. Este es el caso de Ia inimputabilidad. 

En Ia vida social pueden darse tambien situaciones (por ej. el estado de necesidad) en las que no solo el autor concreto no ha podido conducirse conforme a derecho, sino que tampoco hubiese podido hacerlo Ia imagen ideal del participe del derecho, po'r haberse tornado dominantes las motivaciones para Ia realizaciön del hecho. Cuando ninguno de los participes hubiese tenido otro comportamiento, seria injusto que al que no ha hecho otra cosa, Ia comunidad Je hiciera un reproche. Tarnbien aqui cede Ia responsabilidad, sin que por ello se hubiese puesto en juego Ia calidad de participe del derecho. En ambos casos el orden juridico determina Ia responsabilidad conforme a una tabulaciön, conforme a Ia imagen ideal de- un participe del derecho que puede ser ubicado mas alto o mas bajo y que, por ello, requiere Ia determinaciön positiva. Es ahora cuando podemos decir que Ia disputa en torno de Ia voluntad libre, al menos para el derecho legal, carece de importancia: en cualquier caso este considera al autor como si hubiese tenido Ia posibilidad de actuar de otra manera. 
Pero alin se sostiene otra dificultad ideolögica que interesa a Ia relaciön del deber y el poder. Si se afirma que alguien no puede seguir las normas del orden juridico, se muestra carente de todo sentido que Ia norma se dirija a el. Esto no solo tendra relevancia para los inimputables -que conforme a este punto de vista no pueden realizar ninglin injusto- sino tambien para los otros casos de exclusiön de Ia culpabilidad, particularmente para el estado de necesidad y para Ia culpa. En estos, parecen confundirse deber y poder17, porque el deber de cuidado depende de Ia capacidad personal. Pero esta consideraci6n no obliga a renunciar a una apreciaciön objetiva de Ia conducta, y por cierto que de Ia 

16 FREISLER, en Amti.B, p3g. 12. 
17 Cfr. ENGISCH, Untersuchungen über Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht, 1930, pags. 349 y ss. 
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conducta tanto objetiva como subjetiva. Tarnbien Ia acciön del inimputable dirigida al resultado es antijuridica; tambien Ia _determinaciön normativa se habri~ de dirigir a el si fuese imputab!e. Nada diferente sucede con Ia culpa. Aqm tambien Ia valoraciön objetiva puede depender de caracteristicas personales. Asi, por ejemplo, el deber de cuidado cambia conforme a Ia profesiön. Pero dentro de esta categoria existe una tabulaciön unitaria, cuya falta de cumplimentaciön es una cuestiön que se halla fuera de los fundamentos personales. Asi sucede con el deber de atenciön de los automovilistas, que es linico. Caracteristicas personales y estados como cansancio, debil~dad fisica, ligereza,_ ~alta de instrucciön, en lugar de excluir el deber de atenCJön, ponen en cuest10n el "poder" del autor. . _ . • Y aqui cabe Ia pregunta, puesto que en Ia culpa Ia un1dad es crltlca, lcua!es calidades personales mantienen Ia autoria y c~a.Jes exculpan? Tarnbien aqui consideraciones deterministas muestran a Ia acc16n como puramente necesar1a; por otro lado el orden juridico reconoce que el principio "puedes, luego debes", debe sufrir excepciones. Si nuestra consideraciön de que el "poder" debe reservarse al observador objetivo es correcta, resulta que tales incapacidades personales disculpan cuando son de Ia general naturaleza y porque tambien podrian camprender al participe del derecho cuidadoso. Asi, el can~cio, Ia excitaciön fun~a?~ y otras, podrian exculpar, mientras que Ia falta de atenCJ6n o Ia exagerada sensJbihdad no excluyen Ia responsabilidad. 
Y algo similar sucede en el estado de necesidad. Tarnbien aqui hay situaciones que aparecen completamente independientes del poder. del aut?r, puesto que Ia acciön es vista como necesar1a desd_e el_ ~~o de~ b1en comun, como deseable, porque con infimo costo salva un b1en JllrldJco v":h?~o. Para estos casos excepcionales se abre una brecha en Ia norma prohJbltJva general -en el sentido del § 904 del Cödigo Civil-; Ia acciön es adecuada al derecho. Pero sin embargo, existen casos en que Ia acciön necesaria no es socialmente valio~a, permanece antijuridica, pero Ia situaciön de violeJ?cia del autor ~ecesario -como en Ia necesidad vital- es tan fuerte que Ia acc16n sera para el practicamente inevitable. Caemos en el juicio de que ninglin participe del derecho en situaciön similar hubiese actuado de otra manera y que, por ende, tampoco pudo el autor actuar de otra manera. Alli el es inculpable. . Si Ia responsabilidad y Ia libertad social deben corresponderse, elleg:tslador debera determinar las condiciones de Ia irresponsabilidad conforme a las expectativas sociales de conducta. Solo podran ser empiricament~ aceptados para comportarse en forma adecuada al derecho, aquellos que son dignos de s~r pa~-. ticipes del derecho. EI derecho vigente niega esto en dos casos: Ia edad Juvenil y Ia enfermedad mental. EI no desarrollado, como fut~o participe del derecho, es objeto de educaciön; ante el enfermo mental Ia soc1edad sera asegurada mediante su internaciön. Esta privaciön de Ia calidad de participe del derecho Y de Ja potencia de responsabilidad para Ia pena, se hallan en -~a relaciön, o bien, solo en un grado de Ia posiciön jurfdica y de Ia _responsab1hdad penal, como en los jövenes, en que deben desarrollarse suces1va y paralelamente: Gabe en Ja direcciön de esta regulaciön -tambien en los delmcuentes hab1tuales 
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peligro.sos, ~u~ ~e someteran a medidas de seguridad, siendo separados de Ja 
comumdad ]urldiCa -hacer ceder a Ia responsabilidad penal. 

En Ia determinaci6n de los presupuestos de Ia inimputabilidad debemos dis
tinguir entre estados transitarios y permanentes". Conforme a ello, despues 
del examen siquiatrico se determina si el estado es de naturaleza tal que no ha
ga espe_rar conductas adecuadas al derecho en el futuro. Aqui corresponde solo 
Ia elec~16n entre responsabilidad e irresponsabilidad. No hay lugar para los es
tados mtermedios de disminuci6n de Ia imputabilidad: no graduamos entre libertad social e internaci6n. 
. ~am~Jien ~n.l?s estados pasajeros se trata de si ellos, conforme a Ia expe

nencJa, lmposJbJhtan el actuar adecuado a derecho. Estos estados disculpan si 
son de naturaleza tal que tambien el participe del derecho cuidadoso podria ca
er en ellos, como por ejemplo, el delirio febril. No se habla en tal caso de una 
medida asegurativa. Es concebible una gradaci6n cuando estos estados son de 
tal clase que dificultan, pero no imposibilitan, Ia conducta adecuada al derecho. 
Pero el presupuesto para el sujeto es que se trate de un destino inevitable, al 
que ~o pueda sustraerse. Siendo el estado evitable, producido mediante su 
propJa conducta, no cabe disculpa alguna. Este es, en particular, el caso de Ia embriaguez provocada. 

. EI problema de Ia punici6n de Ia embriaguez provocada fue muy discutido 
re~1entemente. Un s.entimiento juridico no deformado muestra como obvio que, 
qwen comete un dehto en estado de embriaguez provocada, es penalmente res
P?nsable por ello. Tarnbien Ia praxis ha introducido ampliamente este princi
pw, frenando fuertemente Ia aplicaci6n del § 51 del StGB mediante Ia aplica
ci6n del concepto auxiliar de Ia ebriedad. Pero Ia ley quiere tambien asegurar 
Ia responsabilidad para el resto de los casos. Puesto que teme fundar directa
mente !a responsabilidad en Ia correspondiente limitaciön de Ia inimputabili
dad, ehge en el 330" un rodeo en forma de penalizaciön de Ia embriaguez completa en particular. 

Pero este temor es infundado. EI principio de que el enfermo mental es 
inimputable, de ninguna manera es obvio. Encuentra su fundamento en que el 
enfenno mental no puede actuar juridicamente y por ello no se hace acreedor a 
reproche. Pero tambien alli encuentra su limitaci6n. La embriaguez provocada 
no :s ningtin des~h;w, sino un ejercicio de Ia libertad social. Corresponde dejar 
a~w Ia responsab1hdad completa. Cua!quier otra posici6n conduce a Ia prohibicwn. 

Pero Ia acci6n punible, para Ia que· se sostiene Ia responsabilidad es Ia ac
ci6n antijuridica en el sentido antes desarrollado. Ella tambien requlere dolo. 
Una concepciön que sostenga Ia acci6n punible solo en el sentido de Ia acci6n 
objetivamente antijuridica, caera en dificultades practicas y te6ricas". Dolo, en 

18 
La Com_isi6n Oficial introduce la distinci6n solo para los casos de imputabilidad disminuida · 

pero ella tamb1en resulta distinta en la inimputabilidad, con referencia a Ia aplicaci6n de Ia medid~ de internaci6n. 
19 

Correctamente GRAF, Aus der Pra:cis der Rauschtat, en Richter Z, 1934, päg. 235. 
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el sentido de una conducta regida por Ia voluntad se halla tambien en los casos 
de embriaguez, practicamente mas importantes, donde solo quedan excluidos 
los supuestos normales. Un error que se suscita por Ia embriaguez, excluye el 
dolo, dejando subsistente Ia mas alta pwlibilidad por culpa. No hay tampoco 
ninguna necesidad de penar al compaftero de taberna que se ha llevado a su ca
sa un sombrero o un paraguas equivocado, cuyo hurto obedece a su embriaguez 
completa. Cuando en el estado de inconsciencia alcohölica el curso imaginaivo 
del autor tambien esta perturbado, se excluye Ia acci6n dolosa. La punibilidad 
por provocaciön culposa de un dafto puede pennanecer. Cuando no se haya 
producido dafto, corresponde Ia pregunta acerca de si debe penarse como delito 

1 particular Ia provocaci6n de Ia embriaguez que vuelve peligroso al bebedar. 
Con los pasajeros estados de inimputabilidad, nos hallamos en medio de los 

casos en que Ia responsabilidad del autor no esta excluida en general sino solo 
en el caso concreto: La exclusi6n del poder puede atribuirse a circunstancias 
internas o externas. Estas causas de inculpabilidad aparecen en su mayoria en 
las formas dolosas. Par supuesto que tambien son va.Iidas paralas formas cul
posas, solo que el elemento poder de Ia culpa se agota en Ia posibilida~ de ac
tuar de otra manera. Incluimos aqui tambien otras situaciones de neces1dad ( en 
tanto que no excluyan Ia antijuridicidad), exceso en Ia legitima defensa, orden 
jerarquica y error de derecho. 

Al respecto, el error de derecho requiere una consideraciön mas profunda. 
EI problema del error pertenece a los mas espinosos de nuestra dogmatica. 

Sin duda, es aqui correcta en muchos puntos Ia critica a Ia jurisprudencia. Es 
una tarea realmente imposible -tanto 16gica como practicamente- 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 Ia conducta hu
mana, pero nunca el mandato o Ia prohibici6n podran subordinarse al derecho 
penal como tal. Es tambien incorrecto que el inculpable error de derecho sea 
irrelevante. Y sin embargo ha hecho bien Ia jurisprudencia al no colocar Ia 
consciencia de Ia antijuridicidad en el dolo y renunciar asi a Ia diferencia entre 
error de hecho y de derecho. i,Cua.Ies han sido, pues, las consecuencias? No es 
cierto que de no hacerlo Ia praxis hubiese tenido que luchar solo contra las difi
cultades conocidas, las que quiza fuesen superables, sino que Ia consciencia de 
Ia antijuridicidad faltaria tambien 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 mismo del hecho. Por el contrario, que el se 
haga consciente de que su hecho contraviene al orden juridico, o que es en ge
neral injusto, no es necesario. Naturalmente, Ia mayor parte de las veces suce
dera que el autor, cuando se Je ocurre pensar en el orden juridico, no descono
cera Ia antijuridicidad de su acci6n. Pero que el en Ia ejecuciön del hecho pien
se en ello ( daran denkt), que Ia consciencia de Ia antijuridicidad se encuentre 
presente como realidad siquica actual en Ia ejecuci6n del hecho, particularmen
te en hechos en que las dificultades en Ia ejecuci6n requieren Ia total atenci6n 
del autor o que provengan de pasiön o emociön, frecuentemente no sera el ca
so. Por ende, resultaria imposible Ia punici6n por el hecho doloso. 
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Hay aqui alln uua ulterioridad. La toma en consideraci6n del error de de· 
recho inculpable seria, sin duda, lo adecuado. Pero restan las dificultades res
pecto del error de derecho no disculpable. Aqui corresponderia Ia puuici6n cul
posa en los delitos que son puuibles culposamente. Pero ~que sucede con el ac
tuar que solo es puuible dolosamente? Alli hay un hueco. A menudo se funda Ia 
limitaci6n en estos delitos en que uua comisi6n culposa no es concebible o, al 
menos, no es practica. Asi sucede en los delitos contralas buenas costumbres o 
en Ia falsificaci6n de moneda o dinero. Una falsificaci6n de dinero o uua acufia
ci6n falsa, por ejemplo, apenas se conciben no dolosamente. Pero uua ausencia 
de consciencia del injusto es concebible en tales casos. Por mucho que no fuere 
disculpable, debera tenerse por no punible. 

Ahora bien, ~c6mo se ve el problema desde nuestro puuto de vista? Si el Ie
gislador prohibe uua acci6n dirigida a] resultado, el dolo exige el conocimiento 
de todas las circuustancias del hecho, pero no mas. Naturalmente, tambien es cier
to que el desconocimiento de uua circuustancia de hecho no Je permite al autor co
nocer Ia antijuridicidad de su hacer, pero no es esto lo decisivo. La conducta err6-
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 significaci6n no yace en el campo del deber, sino en el del poder. A uu 
autor que no podia conocer Ia injusticia de uu hecho, no se Je puede formular 
ninglln reproche; era inevitable para el. Se excluira su culpabilidad. EI 
reproche se disminuira cuando e] autor, tambien en error de derecho no discul
pable, no se haya hecho consciente de Ia contrariedad de su hecho para con Ia 
ley. Llegamos asi a Ia soluci6n, que tambien habian hallado los proyectos par
tiendo de consideraciones practicas, de consagrar Ia impuuidad del error de de
recho excusable y Ia disminuci6n facultativa para el inexcusable. Si bien cabe 
rechazar Ia jurisprudencia hasta hoy vigente sobre error de derecho, cabe reco
nocer que ella no era tan mala en Ia practica. Justamente, como no podia dis
tinguir entre error penal y extrapenal, esa fue su ventaja. Con ello qued6 
abierta Ia posibilidad de considerar errores extra-penales no puuibles los casos 
de inevitable error de derecho, y viceversa. La jurisprudencia no ha seguido en 
todos los casos esta direcci6n, pero sigui6 en generalla linea correcta, llegando 
a soluciones acertadas. 

La preguuta po!emica se ha complicado porque se ha ido introduciendo Ia 
oscuridad en Ia delimitaci6n del error de hecho y de derecho. EI error de hecho 
se relaciona con el contenido real concreto del tipo. Ya se expres6 que tambien 
alli pueden hallarse relaciones juridicas, pero que Ia antijuridicidad de Ia con
ducta no pertenece a estas relaciones. Podriamos tambien decir que en el error 
de hecho e] autor acepta uu contenido real cuya efectiva realizaci6n no seria ti
pica. Esto es va!ido tanto para Ia realizaci6n de las circuustancias positivas co
mo para Ia no realizaci6n de las negativas. En contra de uua extendida opini6n, 
cabe sosteuer aqui que el error sobre uua causa de justificaci6n es tambien uu 
error de hecho20, en tanto que el autor acepta uu contenido real cuya realiza-

20 Asf tambien SCHAFER en la 9omisi6n Oficial, p8g. 50. 
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ci6n hubiese justificado el hecho. Por el contrario, existe uu error de derecho 
cuando el autor, si bien reconoce correctamente el contenido real, como conse
cuencia de error sobre Ia subsistencia o aplicabilidad de los principios juridicos, 
tiene su hecho por permitido21 • 

V. Nos dedicaremos ahora, pues, al capitulo "mas huerfano de esperanza" 
de Ia dogmatica juridico-penal: Ia teoria de Ia participaci6n. Dos considera
ciones configuran el fundamento de su estructuraci6n. La distinci6n entre 
autoria, instigaci6n y complicidad, no es uu hallazgo del derecho penal. Son 
conceptos que mäs bien, se encuentran en Ia vida diaria, que hallan aplicaci6n a 
cualquier clase de actividad, incluso extraiia a Ia esfera del derecho. Son toma
ctos por el derecho penal, y por ello se hace necesario fiar su sentido a partir 
del lenguaje usual. Pero Ia distinci6n entre autoria y participaci6n importa Ia 
imputaci6n del hecho como propio o ajeno. Autor es quien quiere cometer el 
hecho como propio, con dominio del hecho a el imputable; c6mplice el que 
quiere proteger el hecho de otro; instigador, quien quiere inducir a otro a uu 
hecho. Se observa que Ja distinci6n entre autoria y participaci6n tiene significa
ci6n solo en el ambito del hacer doloso. Quien favorece no dolosamente uu 
hecho, aligera aJ autor Ia ejecuci6n, pero no Je ayuda; quien induce no dolosa
mente, despierta Ja decisi6n al hecho, pero no Ia genera. No es por casualidad 
que nuestro StGB coloca solo bajo pena Ia instigaci6n y Ja participaci6n dolo
sas, sino que se funda en Ja esencia de las cosas. 

La otra consideraci6n concierne a Ja accesoriedad de Ia participaci6n. Toda 
acci6n de participaci6n se reJaciona con Ia acci6n ejecutiva punibJe de uu autor 
y, por ende, es necesariamente accesoria. Si esta accesoriedad debe configurar 
de tal modo que Ja puuibili~ad de Ja participaci6n dependa de I~ ejecuci6n del 
hecho o que deba ser suficiente que ella exista en Ja imaginaci6n del participe, 
como si tambien Ia tentativa de instigaci6n o de complicidad debe ser punibJe, 
es cuesti6n que se halla en Ia voluntad deJ legislador. Pero es importante es
tablecer que se deberä entender por "conducta punible" en Ia participaci6n. La 
doctrina de Ia accesoriedad sufre, sobre Ia base de Ia antijuridicidad objetiva, Ia 
dificultad de considerar acci6n punible, o bien a Ja acci6n objetivamente antiju
ridica y renuuciar asi a Ja presencia de dolo en el autor, o bien, entender por 
ella a Ia acci6n culpable y antijuridica e incluir asi el doJo, pero tambien a Ia im
putabilidad y a alguuos otros momentos subjetivos de Ia imputaci6n. Nuestro 

21 La Comisiön de Derecho Penal intenta introducir la consciencia de la antijuridicidad en el do~ 
lo mediante un precepto expreso. Ante todo, no debe ser relevante un error quese fundö en una po
siciön del autor contraria a la sana intuici6n juridica del pueblo. Gonforme a ello esta consciencia 
del injusto sera fingida en los delincuentes por convicci6n, demostr8ndose asi la inconsi~tenc~a de 
este punto de vista. Mas esta ficciön tampoco ayuda en los casos en que el autor no ha temdo nmgu
na representaci6n acerca de si su hecho era o no inju~to. Elladr6n sorprer.t~i~o que en una rapidfsi
ma decisi6n mata al perturbador, ~deber<i ser en rea!tdad penado por homictdlO culposo en lugar de 
asesinato, ya que el no tuvo tiempo para pensar en lo inj'!sto_de su he~?? ~';li~<i tambien ~qui la 
praxis se ayudar<i poniendo el injusto al amparo de la consctencm de la antiJurtdtctda~, pero nmguna 
ficci6n ayudar<i donde un error de d~echo tan ligero_ ~e funda en hechos ~e solo ~o~ plllllble~ _como dolo
sos. Aqui la conducta no serli pumble, pese a amentar pena. La sencilla y practica solucwn del pro
yecto de 1927 evita todas estas dificultades. 
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punto de vista posibilita aqui una separaciön diferente. Aceion punible es la acciön antijurfdica, o sea, Ia acciön tanto objetiva como subjetivamente antijurfdica. Ella es Ia que debe existir para que se pueda hablar de participaciön; por el ' contrario, Ia participaciön no cae sobre Ia culpabilidad, sobre Ia responsabilidad en el sentido de posibilidad de otra acciön. 
De estas consideraciones surge, pues, que podrfamos justificar tambien dogmäticamente Ia teorfa subjetiva de Ia participaciön dominante en Ia jurisprudencia. Es un esfuerzo imltil pretender estab!ecer Ia diferencia de las distintas formas de participaciön sobre criterios objetivos, pues el criterio objetivo siempre es causalidad, no ulteriormente diferenciable. La distinciön depende, por el contrario, de Ia vo!untad del actor y tambien tiene significaciön solo para Ia acciön dirigida al resultado. La responsabilidad por una acciön causal de un resultado, en general, no se fundarä en Ia regulaciön de Ia participaciön. Que en un resultado varias personas como causantes -sea simultänea o sucesivamente- pueden tomar parte, y todos ellos ser considerados autores, no es problema tratändose de delitos no dolosos. Solo para Ia af"Irmaciön de Ia culpa deberä probarse si el autor debiö contar con el hacer causal del otro, sea doloso o no doloso. Cuando e] hacer doloso se pone en duda, es entonces necesario mostrar Ia re!aciön interna al hecho. 

Tarnbien es equivocado pretender extraer de Ia regulaciön de Ia participaciön, cualquier conclusiön para el ämbito de los delitos culposos de resultado. La llamada prohibiciön de regreso, o sea, Ia teorfa que sostiene que si el resultado es causa por un hacer doloso no se toma en consideraciön cualquier acciön culposa paralela, se basa en un sofisma. Estä ampliamente justificada Ia negaciön de este principio en Ia jurisprudencia del tribunal del Reich. Dentro de las conductas dolosas distinguimos autoria y participaciön. Autor es quien comete el hecho con voluntad de propio dominio del hecho. Puede suceder que el autor cometa el hecho solo. Pueden tambien unirse varios en una sociedad y cometer el hecho. Este es el caso de Ia coautorfa. Puede, fina!mente, acontecer que alguien, para Ia realizaciön de una conducta dirigida a un resultado, se sirva de otra persona que, por su parte, actüa sin Ia voluntad de autorfa. Tendremos, pues, al autor mediate. A Ia figura del autor mediato no podemos renunciar. Se trata aqui de un frecuente fenömeno de Ia vida, en que el hacer doloso y el hacer causal son realizados por personas diferentes. Alli no solo serfa artificioso considerar autor al que actüa no dolosamente y al que para Ia realizaciön del acontecimiento delictivo Je usa, como instigador o correalizador, sino que esta concepci6n conducirä tambien a resultados incorrectos en delitos en que solo es punible el dafio ajeno y no el dafio a si mismo, si el autor induce dolosamente a Ia victima a su propio dafio. Los casos en que el instrumento se comporta de modo no doloso, configuran Ia mayoria de las acciones cometidas por autorfa mediata. Por cierto que tambien habra casos en que se reconozcan instrumentos dolosos, cuando fuera del dolo estän colocadas otras condiciones subjetivas de Ia punibilidad que no se hailau en el instrumento. Ello acontece cuando el tipo requiere una particular intenci6n o cuando se trata de un delito especial. Aqui Ia norma se dirige a un determinado 

-588-

cfrculo de personas. Con ello cuenta el !egislador, pero tambien el participe de este cfrculo de personas y solo a ellos el hecho corresponde como propio. Cuando reconocemos el concepto de Ia autorfa mediata, tambien lo delimitamos esencialmente. EI autor debe llenar todos los eierneutos de Ia acciön antijurfdica, pero no mäs. Si el es responsable o si se hallaha en estado de inimputabilidad, de necesidad, en obediencia jerärquica, en error de derecho exculpante o si ha actuado en circunstancias que excluyen su poder, es indiferente. Por cierto que Ia jurisprudencia !lega al mismo resultado en muchos de estos casos, cuando exceptüa las "causas personales de exclusiön de pena". Mas esta fue una soluciön de aplazamiento; se trata de un concepto global vacfo de contenido, que se aplicaba siempre que no se querlau relevar las exigencias de Ia accesoriedad en Ia participaciön. Tarnbien Ia ley habfa excluido Ia accesoriedad en Ia inimputabilidad por minoridad. Pero en el caso mäs importante, Ia inimputabilidad del § 51 del StGB, no se habia decidido a aplicar Ia ayuda de las causas personales excluyentes de pena. De este modo, por necesidad urgente, se llegö a Ia aceptaciön de una autorfa mediata, que no solo atrajo a] contenido real, sino que tambien condujo a dificultades präcticas y teöricas, particularmente cuando el inspirador tuvo representaciones erröneas sobre Ia imputabilidad del autor, en tanto que en este dado el dolo. Dandose esto, todo estarä dado igualmente que en los casos de instrumentos imputables en Ia autorfa mediata. Pero tampoco en los otros casos de exclusiön de Ia culpabi!idad necesitamos trabajar con el concepto de causas personales de exclusiön de pena. EI poder del autor no es significativo para Ia valoraciön del hecho; funda Ia reprochabilidad personal por el hecho, siendo por ello Ia culpabilidad un presupuesto personal de Ia punibilidad. Con esto hemos llegado tambien en Ia teoria de Ia participaciön a una estructuraci6n bäsicamente sencilla y a deshacer los interrogantes desatinados22. 
VI. La "correcciön" de un sistema se prueba mediante Ia utilidad präctica para el orden de Ia materia. La clasificaci6n bäsica aquf expuesta reclama una significativa reorganizaci6n del pensamiento jurfdico-penal tradicional. Mas Ia abundancia de preguntas polemicas, por cierto que no revela que Ia dogmätica cläsica se decida por tomar todos los intentos de modernizaciön en cuanto a las posibles jerarqufas de sistemas jurfdico-penales, atendiendo a su mäs alto grado de utilidad. La tentativa de erigir el sistema sobre otro fundamento, como aquf se esboza, ha!la su justificaci6n en que depura Ia totalidad de Ia materia de una cantidad de interrogantes polemicos aparentemente inconexos y conduce a una soluci6n. 

22 Anotemos al margen que esta interpretaci6n del concepto "acci6n punible", tambi€n en Dtr@s casos de accesoriedad (por ejemplo los §§ 139, 259 StGB) elimina la indeseable consecuencia de la impunidad del autor principal. Cfr. tambi€n supra la comisi6n mediante embriaguez completa. 
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JURISPRUDENCIA 

Corte Suprema de Justicia 
El segundo sobreseimiento temporal y su repercusi6J!, 

en el auto de detenci6n preventiva 

(Art. 5° de la ley 22 de 1980) 
AUTO DE ABRIL 30 DE 1981 

Magistrado ponente: doctor F ABIO CALDERÖN BOTERD 

Frente a un segundo sobreseimiento temporal no puede existir auto de detenci6n con 
vigencia, o cauci6n que comprometa al procesado a observar comportamiento especial u 
obligaciones, seglln se desprende del art. 494 del C. de P. P. Si de Ia instrucci6n seguida 
dentro de los dos aiios posteriores a Ia ejecutoria del segundo sobreseimiento temporal re
sultare prueba suficiente para sobreseer definitivamente o para llamar a juicio, se cerrara 
Ia investigaci6n y se calificara el merito del sumario; de aqui resulta que frente a un segun
do sobreseimiento temporal ejecutoriado, y no modificado por nueva y definitiva califica· 
ci6n, no puede dictarse auto de detenci6n sino como consecuencia de un auto de proceder. 

Para Ia aplicaci6n del art. 5' de Ia ley 22 de 1980, no bastala comprobaci6n del elemen
to objetivo del trascUI"so del tiempo, sino que es necesario hacer una ana.J.isis de Ia prueba 
existente paraver -si existe m€rito para calificar definitivamente el sumario. Si se dictare 
auto de proceder debera dictarse Ia medida privativa de Ia libertad, cuando el delito lo ad
mita. Si se hallan bases para dictar auto de detenci6n, pero no el de proceder, se actoara 
conforme el art. 495 del C. de P. P. 

VISTOS: 

Procede Ia Sala a revisar el auto de 27 
de noviembre tlltimo, por medio del cual el 
Tribunal Superior de Ibague neg6 al pro
cesado doctor X, ex-juez pro!ßil;cuo de 
menores de N, Ia aplicaci6n del art. 163 
del C6digo de Procedimiento Penal con 
fundamento en Ia ley 22 de 1980, decret6 
su detenci6n preventiva por el delito de 
concusi6n y libr6 orden de captura en su 
contra. 

Asimismo, han llegado las diligencias 
para resolver sobre Ia recusaci6n propues
ta por el incriminado contra el magistrado 
sustanciador doctor Luis Eduardo Ville
gas Restrepo, quien rechaz6 el incidente 
mediante auto del 3 de diciembre pasado. 

EI seiior procurador segundo delegado 
en lo penal, Iimite su concepto a lo relativo 
con Ia detenci6n preventiva decretada por 
el tribunal de instancia y concluye que se 
dan los requisitos legales para mantener 
dicha determinaci6n, absteni<\ndose de 
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pronunciarse sobre la viabilidad de la apli
caci6n del art. 163 del estatuto procedi
mental por considerar que el procesado 
solo recurri6 de Ia orden de detenci6n. 

ACTUACIÖN PROCESAL: 

Dieron origen a Ia presente investiga
ci6n los siguientes hechos: 

"En el Juzgado Promiscuo de Menores 
de N, a cargo del inculpado, cursaba un 
proceso sobre suspensi6n de Ia patria po
testad adelantado por A contra M. Pr6xi
mo a dictarse el fallo definitivo, el denun
ciado solicit6 a A, por intermedio de S, 
madre natural del querellante, Ia suma de 
$ 20.000.oo con el fin de proferir senten
cia en su favor. 

'.'EI dla ~oce 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 estrategicos dos 
grabadoras con sus respectivos cassettes. 

"Efectivamente y despues de algunos 
regateos, se acord6la suma de $ 13.000.oo 
que deblan ser entregados de preferencia 
a Ia firma Susuki con Ia cual tenla el acu
sado una deuda pendiente". 

Al expediente y dentro de Ia correspon
diente investigaci6n, se aportaron los do
cumentos que demuestran Ia calidad de 
funcionario pllblico que tenla el procesado 
para Ia epoca de los hechos. 

X rindi6 indagatoria dentro de las dili
gencias el 17 de mayo de 1977. 

EI Tribunal Superior de Ibague, me
diante providencia de 18 de agusto de 
1977, neg6 Ia aplicaci6n del art. 163 del 
C6digo de Procedimiento Penal y esta Sa
la, al revisar dicha providencia, por via de 
apelaci6n, Ia confirm6 Irrtegramente el 2 
de diciembre del mismo ailo. 

Cerrada Ia investigaci6n, el tribunal su
perior de instancia, en proveldo del 22 de 
junio de 1978, sobresey6 temporalmente 
en favor del procesado y dispuso nueva 
pr!lctica de diligencias, entre ellas Ia 

confrontaci6n de voces de los cassettes con 
Ia original del acusado. Y, el8 de marzo si
gulente, se calific6 nuevamente el merito 
del swnario con un segundo sobreseimienM 
to de caracter temporal, que al ser someti
do a consult;., Ia Corte lo confirm6 el 25 de 
setiembre de 1979. 

Regresado el proceso a Ibague se hizo 
nueva solicitud de aplicaci6n del art. 163 
del estatuto procedimental y el tribunal de 
dicha ciudad en providencia de 30 de oc
tubre Ultimo neg6 Ia referida aplicaci6n. 
Dicha providencia no fue recurrida. 

En memorial, recibido del correo na
cional e!5 de noviembre de 1980, el proce
sado reitera su solicitud de cesaci6n de 
procedimiento con fundamento en Ia ley 
22 de 1980 y con fecha 8 de los mismos pa
s6 al despacho del magistrado ponente 
quien present6 proyecto a Ia Sala de Deci
si6n, el cual fue aprobado el 27 de los mis
mos mes y ailo. En el se neg6la aplicaci6n 
de Ia norma invocada y se decret6 Ia de
tenci6n preventiva del ftmcionario, deci
si6n que ahora es motivo de revisi6n por 
parte de Ia Sala. Inmediatamente el ma
gistrado sustanciador fue recusado por el 
propio sindicado y en auto del 3 de di
ciembre Ultimo se rechaz6 el incidente. 

CONSIDERACIONES OE LA CORTE: 

No comparte Ia Sala el criterio del cola
borador fiscal de entender recurrida Ia 
providencia de 27 de noviembre Ultimo so
lo en cuanto se refiere a Ia detenci6n pre
ventiva, puesto que el pronunciamiento 
por parte de Ia Sala de Decisi6n del Tribu
nal fue uno solo, en todo desfavorable al 
procesado por cuanto se Je neg6 Ia aplica
ci6n de Ia ley 22 de 1980, decret6 su deten
ci6n preventiva y, por consiguiente, dispu
so orden de captura en su contra. 

Inmediatamente el procesadö recus6 al 
magistrado ponente, y este, a su turno, 
rechaz6 Ia pretensi6n. 
'Por lo anterior, Ia Sala se ocupara de 

tres situaciones procesales diversas: 
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a) Auto de detenci6n. 
b) Aplicaci6n de Ia ley 22 de 1980. 
c) Recusaciön promovida por el pro

cesado contra el magistrado sustanciador 
doctor Luis Eduardo Villegas Restrepo. 

a) Auto de deterwi{m. Primeramente 
recuerdese que dentro de las presentes di
ligencias se profiri6 el 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 termino de instrucci6n, se fa
voreci6 al procesado con un nuevo sobre
seimiento de caracter temporal el cual fue 
ratificado por esta Sala en providencia del 
25 de setiembre siguiente, previo concep
to favorable del seilor procurador segun
do delegado en lo penal, el mismo que aho
ra solicita Ia confirmaci6n del auto de de
tenci6n contra el funcionario. 

EI art. 494 del C6digo de Procedimiento 
Penal prescribe que freute a una segunda 
calificaciön, si no existi.ese fundamento le
gal para dictar auto de proceder o para 
sobreseer definitivamente, se proferirä un 
segundo sobreseimiento temporal, en el 
cual se revocara el auto de detenci{m que 
se haya dictado y se cancelarän las 
cauciones prestadas. DesprEmdese que, 
frente a un segundo sobreseimiento tem
poral, no puede coexistir auto 'de deten
ci6n con vigencia o cauci6n que compro
meta al procesado a observar comporta
miento especial u obligaciones concretas. 

EI art. 8° de Ia ley 17 de 1975, que modi
ficö al art. 495 del estatuto procedimental 
dice: "Ejecutoriado el segundo sobre
seimiento temporal se archivara el expe
diente. Sin embargo, dentro de los dos 
ailos sigulentes deberä proseguir Ia ins
trucciön, de oficio o a solicitud de parte, 
siempre que resulte prueba que tienda. a 
demostrar la responsabilidad o inocenc1a 
del sindicado". Y fue precisamente esto lo 
que ocurri6 en el presente caso, puesto 
que, oficiosamente, se orden6 Ia präctica 
de Ia peritaci6n sobre los cassettes aporta
dos al proceso. · 

Ahora bien, el mismo articulo prescribe 
que "Si de las pruebas que se practiquen 

en Ia nueva fase de Ia instrucci6n resulta
re merito para dictar auto de proceder o 
para sobreseer definitivamente, se cer,ra
rä Ia investigaci6n y se harä Ia calificaci6n 
de fondo del sumario". Quiere decir lo an
terior que, de producirse prueba suficien
te para dictar auto de llamamiento a juicio 
o para sobreseer definitivamente, el juez 
no podrä hacer cosa distinta de cerrar Ia 
investigaci6n y calificar el sumario. En
tonces, frente a un segundo sobreseimien
to temporal, ejecutoriado, no modificado 
por una nueva y definitiva calificaci6n, no 
puede ni subsistir ni dictarse auto de de
tenci6n sino como consecuencia 16gica de 
un auto de proceder. 

Por lo anterior, el auto recurrido serä 
revocado en cuanto decret6 Ia detenci6n 
preventiva del juez X, pues tal determina
ci6n contrarfa las voces de los arts. 494 y 
495 del estatuto procedimental. 

b) Aplicaci{m de la ley 22 de 1980. Se
g6n el art. 5° de Ia ley 22 de 1980 "Cuan
do trascurridos mas de dos (2) ailos de ha
her sido oida una person~ en indagatoria, 
no existiere prueba suficiente para decre
tar su detenci6n preventiva, o esta hu
biere sido revocada, el juez procederä de 
oficio, y sin el previo concepto del ministe
rio pllblico, a ordenar Ia cesaci6n de todo 
procedimiento contra el sindicado''. 

De las consideraciones precedentes y de 
la norma trascrita, se tienen dos si
tuaciones diversas: 

1 •) Para que el funcionario pueda dar 
aplicaci6n al art. 5° de Ia ley 22 de 1980, 
previamente deberä hacer un juicio del 
material probatorio existente en el sum~
rio para determinar si hay merito para 
dictar auto de detenci6n que, de resultar 
afirmativo, excluirla Ia aplicaci6n de dicha 
norma. 

En caso contrario, ordenarä la cesaci6n 
del procedimiento y el archivo definitive 
del proceso, mediante resoluci6n motiva
da contra la que proceden los recursos or
dinarios por parte del ministerio püblico y 
del denunciante o querellante siempre Y 
cuando tengan Ia calidad de parte dentro 
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del proceso, hayan trascurrido mas de dos 
afios desde que rindiö indagatoria o desde 
l~ fech_a en que quedö ejecutoriada la pro· 
':denCia que revocö la medida precautela· 
tiva. 

2•) Frente a un segundo sobreseimien· 
to temporal, ejecutoriado, si bien es cierto 
que no puede existir validamente auto de 
detenciön, el juez hara un analisis de Ia 
prueba existente y si llegase a encontrar 
merito para calificar definitivamente el 
surnario, procederä a cerrar Ia investiga
ciön. ~i dictare auto de proceder, conse
cuenCialmente, deberä proferir la medida 
privativa de la libertad, en aquellos casos 
en ~e la entidad del delito lo exija. 

81 d~l estudio. de la prueba llegare a 
concltnr que eX!ste mt\rito para dictar 
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auto detentivo pero no la suficiente para 
calificar el sumario con auto de proceder 
ordenara seguir la iovestigaciön hasU: 
agotar el tiempo sefialado por el art. 495 
del ~ödigo d~ Procedimiento Penal pero, 
venc1do este sm que hubiere cambiado la si, 
tuaciön jurfdica del ioculpado, suspendera· 
la iovestigaciön mediante resoluciön moti
vada, previo concepto del respectivo agen
te del ministerio pUblico. 

Por lo anterior, la decisiön adoptada por 
el Tribunal de iostancia sera confirmada 
en cuanto a la negativa de dar aplicaciön 
al art. 5° de la ley 22 de 1980, paraquese 
proceda de conformidad con lo dicho en 
las anteriores consideraciones. 

SALV AMENTO DE VOTO 

Salvamento de voto de los magistrados Dario Velrisquez Gaviria y 
G1.tstavo G6mez Velrisquez 

Disentimos respetuosamente del pensa
miento mayoritario de la Sala respecto de 
la ioterpretaciön que hizo del inciso segun
do del art. 5° de la ley 22 de 1980, parade
ducir de ella que cuando se trata del caso 
del iodagatoriado a quien, despues de dos 
afios de haberlo sido, no se le ha dictado 
auto de detenci6n, se precisa, para ampa
rarlo con Ia cesaciön 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 merito para dictar auto de detenciön 
que de resultar afirmativo excluirfa la 
aplicaci6n de dicha norma". 

Esta manera de entender la disposiciön 
no consulta, a nuestro juicio, los objetivos 
que se quscaron con la ley, y establece, 
ademas, un tratamiento diferente para la 
otra hipötesis de cesaciön de procedimien
to que considera esta en nn mismo inciso 
del artfculo segundo, o sea la referente al 
auto de detenciön revocado. 

Los fioes perseguidos por Ia ley 22, se
gtln se desprende de la historia de su ex
pediciön, fue~on los de fenecer, por un 
medio extraordioario -que asl no se le hu
biera querido calificar equivale a una espe
cie de prescripciön de corto tiempo-, to
das aquellas investigaciones en las que 
niogtln otro resultado aparente podla es
perarse fuera del de hacerlas figurar iode
finidamente en las estadlsticas judiciales y 
manteuer vinculada a Ia persona a una 
siodicaciön sio mas esperanza que la 
prescripci6n. 

De allf que preceptuase que cuando hu
bieren trascurrido mas de dos afios de ha
her sido olda una persona en indagatoria 

sin que "existiere prueba suficiente para 
decretar su detenci6n preventiva", o 
cuando habiendose proferido se revoc6 y 
hubieren trascurrido mas de dos afios des
de Ia revocatoria, el juez procediera de ofi
mo y sio el previo concepto del mioisterio 
pUblico a ordenar la cesaciön de todo pro
cedimiento contra el siodicado. 

EI ejecutivo y ellegislativo tuvieron que 
haber partido, al concebir esta norma, del 
supuesto indiscutible de que, en presencia 
de los termioos precarios que tiene el juez 
para resolver la situaci6n jurfdica de un 
iodagatoriado 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, segiin el caso, ... evidencia, 
salvo excepciortes que tienen el correctivo 
de Ia responsabilidad penal del fuuciona
rio, que no habla merito para adoptar una 
medida encarcelatoria. 

En otros termioos, someti6 la causal de 
cesaci6n a la comprobaci6n de requisitos 
de naturaleza puramente objetiva, no a la 
verificaci6n de Indole jurldica de la exis
tencia en ese momento de prueba su:ficien
te para ordenar Ia detenci6n. 

Quizas por eso, por tratarse del simple 
examen del trascurso del tiempo sio que 
se hubiere producido la detenci6n, orden6 
que el juez procodiere de oficio y sio el 
previo concepto del ministerio pUblico. 

Con el criterio contrario, Ia aplicaci6n 
de Ia ley se va a circunscribir Unicamente 
a 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 procesos sin detenido 
para ver si hay prueba para detenerlos, y 
hacerlo, o si no la hay para pasar a aplicar 
Ia ley 22. Se perdera, asf, en buena parte0 
Ia meta propuesta por Ia ley de no mante· 
ner en "supuesta" actividad procesos sin 
exito. 

Estas consideraciones, ooidas a Ia 
ausencia en Ia norma de la exigencia de 
valorar Ia prueba cuando se trata de Ia hi· 
p6tesis del auto de detenci6n revocado, 
nos llevan a estimar que Ia expresi6n "no 
existiere prueba su:ficiente para decretar 
Ia detenci6n", empleada para el otro su
puesto, hay que entenderla en el sentido 
de que harr trascurrido los dos afios desde 
Ia recepci6n de Ia indagatoria sin que se 
hubiese dictado auto detentivo. Esta for· 
ma de apreciar esa situaci6n, concuerda 
con lo que ocurre cuando han trascurrido 
dos afios despmls de haber-sido revocada 
Ia detenci6n contra ooa persona, sin que 
hubiera sido nuevamente privada de su li
bertad en raz6n,del mismo negocio. Res
pecto de este supuesto nada exige Ia nor
ma, diferente del trascurso del tiempo y Ia 
ausencia de W1 nuevo auto detentivo, para 
decretar Ia cesaci6n de procedimiento. 

Corno se trata de dos hip6tesis que se 
encuentran en W1 mismo inciso, que es el 
segundo del art. 5° de Ia ley 22 de 1980, y 
tienen sus principales elementos en co
mün y persiguen ooa misma finalidad, no 
se advierte Ia raz6n para que en W1 caso 
haya que examinar Ia prueba y su merito 
para detener y en el otro no. 

Viniendo al caso concreto que se anali
za, resulta mäs diffcil de camprender Ia te
sis de Ia mayorfa de Ia Sala, pues partien
da de un supuesto innegable, cual es el de 
que no puede subsistir un auto de deten
ci6n dentro del marco de un segundo 
sobreseimiento temporal, niega no obs
tante Ia aplicaci6n de Ia ley 22 de 1980, 
porque, aunque han trascurrido mäs de 
dos afios de haber sido indagatoriado el 
procesado sin hab er sido detenido, existe 
merito para detenerlo, aooque dicha me
dida no pueda adoptarse porque se estä 
dentro de la situaci6n procesal anotada. 

Se mantendn'i., de esa manera, indefec
tiblemente vinculada a ooa persona a una 
investigaci6n sin posible exito, hasta tanto 
se produzca el fen6meno de Ia prescrip
ci6n. 

Asf se desprende del siguiente pärrafo 
de la 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 W1 segundo sobreseimiento 
temporal: 

"Si del estudio de Ia prueba IIegare a 
concluir que existe merito ·para dictar 
auto detentivo pero no el suficiente para 
calificar el sumario con auto de proceder, 
ordenara seguir Ia investigaci6n hasta 
agotar el tiempo sefialado por el art. 495 
del C6digo de Procedimiento Penal pero, 
vencido este, sin que hubiere cambiado Ia 
situaci6n jurfdica del inculpado, suspende
ra Ia investigaci6n mediante resoluci6n 
motivada, previo concepto del respectivo 
agente el Mirristerio Publico" (Fl. 19 del 
cuaderno de Ia Corte ). 

Si Ia ley permite dictar auto de detenci6n 
dentro 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 jurfdica
mente a que no existe prueba para dic
tarlo y se debe dar, por tanto, paso a Ia 
aplicaci6n de Ia ley 22 de 1980 si se 
reünen, como en el presente caso, los de
mas requisitos que contempla el art. 5° de 
la misma. 

Es que si hay un marco propicio para Ia 
aplicaci6n de esta norm~ es cabalmente el 
del segundo sobreseimiento temporal, 
cuando han disminufdo notoriamente las 
posibilidades de llevar avante una investi
gaci6n y solo subsiste Ia pasiva vincula
ci6n del sindicado con su proceso. 

Por todo ello estimamos que se debi6 ha
her dado aplicaci6n, dentro de las circuns
tancias anotadas, a Ia ley 22 de 1980, y esa 
la raz6n para no compartir la deciSi6n 
adoptada, respecto de este pooto, por la 
mayorfa de Ia Sala. 
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Tribunal Superior de Medellin 
Acci6n restitutoria de bienes en el proceso penal 

Ponente: doctor JAIME TABORDA PEREANEZ 

Existe armonla entre el art. 349 del C. de P. P. -que no abarca las arm":", in~en· 
tos y efectos del delito de que trata el art. 350 ibfdem- y el 947 del C6d1go C1vil, por 
cuanto ambos protegen al tenedor o poseedor de buena fe. 

VISTOS: 

EI Juzgado Promiscuo del Circuito de Je
ric6, en providenciade marzo veintese~s ~el 
presente aiio, resolvi6 ''negar Ia repostCI6n 
del autocalendado amarzocuatro de 1981, 
visible los folios 304 y 305, por medio del 
cual se neg6 ellevantamiento de Ia orden 
de retenci6n y Ia no entrega de los Titulos 
de Ahorro Cafetero (TAC), adquiridos por 
los sefiores X y Z''. Concedi6 en Ia misma 
decisi6n judicial el recurso de apelaci6n 
oportunamente interpuesto, siendo esta Ia 
raz6n por Ia cual conoce el Tribunal. 

En el tramite de Ia instancia, el apodera
do deIaparte civil, quien expresamente rea
sume el poder que habla sustituldo ( C. de P. 
C., art. 68, inciso final), solicita se "rev_o
que Ia decisi6n apelada y en su lugar se dis
pong_a Ia entrega de los Titulos de Ahorro 
Cafetero (TAC) enfavor de su 'Unico yexclu
sivo propietario, el sefior X". Por su parte, 
el agentedel ministerio pUblico, para el ca
so el sefior Fiscal Decimo de Ia Corpora
ci6n, de Ia sigulente manera concluye su 
concepto: " .. .Ia opini6n de lafiscalfase tra
duce en Ia necesidad de orbitar el proceso a 
sujusta elipsis procedimental y, en conse-

cuencia, revocar la providencia impugnada 
y orderrar que retornen los autos al Juzga
do Promiscuo del Circuito para que este de 
curso no solo al incidente de restituci6n en 
favor del sefior X, sino tambien para el caso 
que propuso el sefior Y. 

Conviene decir queenlas diligencias en
viadas al Tribunal no hay ninguna petici6n 
del sefior Y y que con relaci6n a el solo obra 
Ia referencia que se hace en el auto impug
nado, pero se carece de elementos de juicio 
sobre su pretensi6n. 

De los hechos que dieron origen 
a este proceso 

Ocurrieron en el municipio de Jeric6, el 
dla veinte de setiembre del afio pr6ximo pa
sado. Segiln se desprende de Ia denuncia 
presentada por 0, gerente de Ia Cooperati
va de Caficultores de esa ciudad, faltando 
quince minutos paralas siete de Ia noche de 
Ia fecha anteriormente indicada, fue infor
mado de un incend.io que se iniciaba en la 
instituci6n a su cargo. De inmediato, en 
asocio de Ia policfa, de empleados y de par
ticulares, procedieron a Ia extinci6n del 
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fuego. Mientras esta Iabor se cumplia, el 
secretario de Ia Cooperativa y algunos poli· 
cfas revisaban ellocal, especialmente por
que R, que fue el primero que advirti6 el in
cendio, hab!a indicado Ia posibilidad de que 
alguien estuviera escondido en el estableci
miento. Efectivamente asi ocurri6: en uno 
de los baiios se encontr6 a P, auditor de Ia 
Cooperativa, quien ha pretendido justifi
car su presencia en ese lugar y a esas horas 
expresando quese 'estaba lavando los dien
tes'. De lo hasta abora investigado se in
fiere que el incendio fue provocado (se 
hallaron, incluso, botellas con gasolina) e 
iguabnente que el objeto del mismo era Ia 
incineraci6n de un armario que guardaba 
los Titulos de Ahorro Cafetero (TAC) algu
nos de los cuales fueron parcialmente 
destruidos. La circunstancia plenamente 
establecida de estar en tratico comercial al
gunos de los Titulos Cafeteros que debian 
hallarse en Ia Cooperativa de Caficultores 
de Jeric6, sirvi6 paraesclarecer que con an
telaci6n al incendio fueron sustraidos de 
esa instituci6n y que Ia deflagraci6n inten
tada buscaba entre otras cosas, el oculta
miento del ilicito contra el patrimonio y el 
tranqui!o aprovechamiento de su valor co
mercial. En Ia investigaci6n result6 se-

Titulos de $ l.OOO.oo del C 2808170 al 79 
Tftulos de $ 50.oo del F 3493046 al 58 

riamente implicado el auditor P y por ello 
se halla detenido en Ia carcel del Circnito de 
Jeric6. 

De la retenci6n de Titulos Cafeteros 
adquiridos por el seiior X 

Dentro del proceso penal referido que 
por hurto callficado e incendio se adelanta 
en el Juzgado del Circuito de Jeric6 y en el 
cual es sindicado P, el funcionario instruc
tor ofici6 al Banco Cafetero, oficina princi
pal de Bogot:l. y Medellin para que ordena
ra a torlas las sucursales del pafs " ... el no 
pago y retenci6n" de unos Titulos de 
Ahorro Cafetero (TAC) cuyas especifica
ciones alli se suministraban (fls. 18 y 19), 
confundamento en que dichos documentos 
fueron sustraidos de Ia Cooperativa de Ca
ficultores de Jericö Ltda, Identica orden 
fue dada a Ia Bolsade V alores de Medelliny 
Bogotä (fls. 20 y 21). 

EI sefior X adquiri6 del sefior Z, corredor 
de bolsa autorizado por Ia Superintenden
cia Bancaria, los siguientes Titulos de 
Ahorro Cafetero (TAC) quese relacionan en 
Ia factura nllm. 72152 de fecha 3 de se
tiemb'e de 1980 (fs. 36 y 70 vto.): 

$ 

Titulos de $ l.OOO.oo del 3055750 al 305600 

10.000.oo 
750.oo 

251.000.00 
Tftulos de $ 5.000.oo: 
Dei D 0531187 al 531221 
Dei D 0531261 al 1269 
Dei D 0531447 al 1452 
Dei D 0531461 al 1475 
Dei D 0531485 al 1520 
Dei D 0531690 al 1735 
Nllms. D 0526300, D 0531655 y D 0531833 

EI valor de Ia factura nllm. 72152, por 
compra de los Titulos relacionados, fue 
cancelado elmismo 3de setiembrede 1980, 
con el cheque nllm. 1667620 girado contra 
el Banco de Caldas, oficina principal de es
ta ciudad (fls. 36 y 70 fte. y vto. ). 

175.000.oo 
45.000.oo 
30.000.oo 
75.000.oo 

180.000.00 
230.000.oo 

15.000.oo 

M/L $ L011.750.oo 

EI dia 6 de noviembre de 1980, cuando el 
sefior X se present6 al Banco Cafetero para 
el cobro de intereses por los tftulos que ha
b!a adquirido del corredor de Bolsa Z -ya 
Je habian pagado en el mismo Banco los in
tereses correspondientes al mes de oc-
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tubre-, la entidad bancaria retuvo los tftu
los que se relacionan en el oficio mim. 
18302 (fl. 32) y en atenciön a Ia comunica
ci6n del Juzgado Promiscuo Municipal de 
Jeric6 visible a fl. 18; luego, el 26 de di
ciembre de ese afto, el mismo Banco Cafe
tero retuvo a X los titulos cafeteros quese 
describen en el oficio nllm. 20710 (fl. 35) 
cuando este se present6 al cobro de intere
ses y en acatamiento, por partedel Banco, 
a Ia comunicaci6n nllm. 273 de 15 de no
viembre de 1980 del Juez Primerode Ins
trucci6n Criminal. 

Ante esta situaci6n, X confiri6 poder al 
doctor T para que solicitara Ia restituci6n 
de los titulos de aborro cafetero que le 
fueron retenidos, petici6n que hizo este dis
tinguido profesional al constitulrse parte 
civil en el proceso (fls. 42y ss.). La deman
da de parte civil fue aceptada (fls. 47y ss.) 
pero no se accedi6 a Ia devoluci6n de los tf
tulos cafeteros con el siguiente argumento 
que expone el Juzgado a fl. 49: 

" .. .los tftulos-valores reclamados por los 
memorialistas, pertenecen al acervo proba
torio del sumario y por lo tanto deben per
manecer retenidos por el despacho hasta Ia 
culminaci6n del proceso, tal como lo sefiala 
el art. 350 del C. de P. P ., «harän partedel 
sumario para los efectos de Ia investiga
ci6n"; y el art. 727 ibfdem, sefiala Ia forma 
como han de ser entregarlos una vez termi· 
nado el proceso". 

En Ia reposici6n solicitada ante ese auto 
se dijo por partedel apoderado sustituto, J: 
~~ ... tales titulos-valores no pueden ser con
siderados armas, instrumentos y efectos 
del delito, que son las cosas alascualesha
cerelaci6n el art. 350 del C. P. P., como ba
se el auto que recurro, sino que tales efec
tos revisten el caräcter de cosas aprehendi
das en la investig<rei6n, y cuya restituci6n 
puede solicitar el dueiio, el poseedor o tene
dor legftimo, seglln lo dispone el art. 349 de 
Ia misma obra, al tenor del cual '' ... compro
badala posesi6n, propiedado tenencialegf
tima por el demandante, el juez o funciona
rio, salvo lo prescrito en el articulo siguien
te (350) decretaräla entrega, previo avalüo 

de las cosas cuya restituci6n se ordena ... ''. 
"En el caso de autos -agrega el apoderado 
del sefior X- aparece debidamente acredi
tada en mi mandante Ia calidad de pro
pietario de los tftulos comprados Iegalmeu
te al corredor de bolsa debidamente autori
zado, se:fior Z, persona a la cual se le paga
ron en debida forma. Hasta el momento de 
haberse hecho Ia negociaci6n de dichos 
tftulos-wlOTes, negociaci6n quese efectüa 
Iegalmente por Ia mera entrega, no exist!a 
raz6n alguna paraquese conociera porpar
te de mi mandante o del corredor de bolsa 
que los negoci6 con este que hubieran sido 
materia de alguna sustracci6n ilegal. La 
entidad ofendida ho habia hecho divulgar 
püblicamente Ia noticia de que se abstu
vieran de negociar sobre tales titulos, por 
lo cual no puede predicarse que haya habi
do mala fe en el sefior X o en el corredor de 
bolsa de quien adquiri6 tales titulos. Por lo 
anterior, el sefior X es, desde el punto de 
vista que se quiera enfocar, un tercero de 
buenafe, en el cual se da Ia Calidad de pro
pietario y de poseedor de unos tftulos
valores adquiridos de acuerdo con su ley de 
circulaci6n, los cuales han sido aprehendi
dos durante Ia investigaci6n, y deben serle 
devueltos, pues dichos tftulos nunca han de 
pasar al Estado, como que no son efectos de 
delito, sino que deben ser devueltos a sule
gftlmo duefio, el cual, en el momento actual 
no es otroque mi mandante ... ". Estos ar
gumentos no fueron aceptados por el juez 
instructor quien sostiene qUe '' .. .los Titulos 
de Ahorro Cafetero (TAC), cuyadevoluci6n 
se solicita, son de propiedad de Almacafe; 
Ia que los entreg6 a Ia Cooperativa de Cafi
cultores de Jeric6, para Ia respectivanego
ciaci6n con los productores del grano; Ia 
operaci6n respecto a ellos no se realiz6 por 
ese conducto, sino que fueron negociados 
por personas ajenas a Ia actividadi!afetera. 
Lo anterior significa que el legftimo pro
pietario de los titulos que hoy se reclaman 
es Almacafe S. A.; el tenedor legftimo de 
los mismos, Ia Cooperativa de Caficultores. 
de Jeric6; de cuyo poder fueron ilicitamen
te sustrafdos ... ". 
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Al sustentar Ja apelaci6n en esta instan
cia, el doctor T, en extenso y bien funda
mentado escrito (fls. 60-69), insiste en Ja 
entrega de los Tftulos de Ahorro Cafetero 
(TAC) a favor de su mandante el sefior X. 
Para ese efecto examina con apoyo de 
doctrinantes nacionales y foräneos, Ja ac
ci6n restitutoria dentro del proceso civil, 
con particular referencia a las normas per
tinentes del C6digo Civil, del Comercial y 
del Penal, para conclufr expresando que 
" ... ordenando Ja entrega de los tltulos a mi 
mandante, no se viola ningUna norma de 
derecho penal, y se cumplen por el contra
rio las especialisimas del C 6digo de Corner-. " CIO .•. • 

Consideraciones de la Sala 
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. EI aserto de tener tal cali
dad dimana de Ia convicci6n sincera de ha
berlos adquirldo dellegitimo propietario, 
un correrlor de bolsa debidamente autori
zado por Ia Superintendencia Bancaria, en 
el establecimiento u oficina donde ese 
corredor desarrolla su licita actividad co
mercial; negociados por un precio real y 
empleando los medios de circulaci6n que Ia 
ley tiene sefialados para esta clase de tltu
los. La buena fe es, seglin el C6digo Civil, 
"Ia conciencia deliaber adqu]rido el domi
nio de lacosa por merlios legltimos, exentos 
de fraude y de todo otro vicio" (art. 768). 
La protecci6n de Ia buena fe es uno de los 
fundamentos jurldicos del derecho mer
cantil, de ahi que en el art. 647 del C6digo 
que regula esa materia, se hubiera estable
cido que se "considera tenedor legitimo del 
tltulo a quien lo posea conforme a Ia ley de 
circulaci6n". La forma de circulaci6n de un 
titulo-valor "a Ia orden" no es otra que el 
endoso seguldo de Ia entrega del tltulo. En 
efecto, el art. 651 de Ia obra citada estable
ce: "Los titulos-valores expedidos a favor 
de determinada persona en los cuales se 

agregue Ia cläusula «a Ia orden» o se expre
se que son trasferibles por endos_o, o sediga 
que son negociables, o se indique su deno
minaci6n especlfica de titulo-valor, serän a 
Ia orden y se trasmitirän por endoso y 
entrega del titulo, sin perjulcio de lo dis
puesto en el art. 648", disposici6n que debe 
armorrizarse con el art. 654 ibidem relativo 
al endoso en blanco. Por lo que viene de de
cirse se tiene, entonces, que el seftor X esta 
amparado con Ia presunci6n de tenedor le
gftimo de los titulos que adquiri6 a un 
corredor de bolsa acreditado y autorizado 
por Ia Superintendencia Bancaria. Tal era 
Ia convicci6n de Ia licita adquisici6n y Ja 
conciencia de haberlos comprado legftima
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 tltulos, los cuales Je fueron paga
dos, precisamente porque e] era legltimo 
tenedor y porque para Ja entidad bancaria 
no habia ninguna duda sobre ese referido 
aspecto. La retenci6n se inici6 en no
viembre de ese aiio, en cumplimiento de or
denjudicial cuando nuevamente se presen
t6 a cobrar los intereses con'espondientes a 
esemes. 

Del dereclw de retenci6n de bienes 
muebles aprehendidos durante 

la investigaci6n 

Establece el art. 349 del C. de P. P., enre
laci6n con Ia restituci6n de cosas aprehen
didas en Ia investigaci6n: "EI duefio, el po
seedor o tenerlor legltimo de las cosas 
aprehendidas durante Ia investigaci6n y 
que no deban pasar a poder del Estado, 
podra dernarrdar su restituci6n ante el juez 
o funcionario de instrucci6n. Comprobada 
Ia propierlad, posesi6n o tenencia legitima 
por el demandante, el juez o funcionario, 
sal vo lo prescrito en el artlculo sigulente, 
decretara Ia entrega, previo avalüo de las 
COSilS cuya restituci6n se ordena". Huelga 
trascribir el articulo sigulente a quese hace 
alusi6n, porque el 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
cuci6n y que no tiene aplicaci6n en lo que es 
objeto de estudio. 

Por su parte, el art. 947 del C6digo Civil 
prescribe: "Pueden reivindicarse las cosas 
corporales, raices y muebles. Exceptüanse 
Jas cosas muebles, cuyo poseedor las haya 
comprado en una feria, tienda, almacEm u 
otro establecimiento industrial en que se 
vendan cosas muebles de Ia misma clase. 
Justificada esta circunstancia, no estara el 
poseedor obligado a restituir Ia cosa, si no 
se Je reembolsa lo que haya dado por ella Y 
Io que haya gastado en repararla o mejo
rarla". 

Comentando VALENCIA ZEA esta dispo
siciön, dice: 

"La primeraparte del texto que sigue de 
cercalos principiosdel derecho romano, se
gün los cuales todo caso de dislp'egaci6n 
entre propierlad y posesi6n se decrdia en fa
vor de Ja propierlad. Por estemotivo, no ha
cia suya Ia propierlad el que Ia adquiria a 
?Um dmnino, y de nada le servia haber 
creido sin culpa que el enajenante era pro
pietario; tenia que restituir lacosa adqu]ri
daal verdadero propietario:Ab iremmeam 
invenio, ibi vindico. 

''Los romanos sometieron a un mismo 
rtlgimen el valor de Ia posesi6n de cosas 
muebles e inmuebles, pero en ningUn caso 
identlficaron Ja posesi6n en si con Ia pro
pierlad. Por dicha circunstancia, sostenian 
que quien adquiria Ia propierlad de un ?Um 
dmnino, adquiria una posesi6n del pro
pietario, mas· no Ia propiedad, y como co~
secuencia de esta forma de pensar, surg16 
Ia regla de que el verdadero duefio podria 
reivindicar en todo caso del poseedor ac
tual sin distinguir si habia adqu]rido de 
bue~a o mala fe. Este engranaje l6gico 
exp!ica suficientemente las reglas de los 
arts. 752, 753 y Ia primera parte del art. 
947. Sin embargo, Ia misma legislaci6n ro
mana reconoci6 algunos efectos a Ia buena 
fe del poseedor, como ser el derecho a los 
frutos y su irresponsabilidad por los dafios 
causadas a Ia cosa ( arts. 963 y 964 ). Pero 

los prmClplOS del derecho romano han 
sufrido una profunda evoluci6n que consis
te principalmente en dar mayor valor a Ia 
posesi6n de buena fe de cosas muebles. Sin 
duda, Ja nueva instituci6n de los libros de 
registro d~ inmuebles del derecho actual 
cre6 una präctica de publicidad de los de
rechos reales inmobiliarios, al paso que Ia 
posesiön de cosas muebles continu6 siendo 
Ja mas eficaz forma d.e pub!icidad de Ja pro
piedad inmobiliaria. 

"Si Ia posesi6n 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 a la 
posesi6n de las cosas muebles, esto es, que 
Ia buena fe tiene Ia virtud de crear por si 
misma el derecho de propierladen favor del 
poseedor; y Io crea ya en unafonnadirecta, 
como sucede en Ia mayor parte de las le
gislaciones actuales, ya en una forma indi
recta y mutilada, como acaece con el art. 
947 del C6digo. 

"En efecto, confonne a los dos Ultimos 
pärrafos del art. 947, no pueden teivindi
carse las cosas muebles compradas en es
tablecimientos comerciales (de <tUe es 
ejemplo una feria, tienda, almacen, etc.) si 
el reivindicante no paga al poseedor lo que 
Ja cosa Je haya costado y <do que hayagasta
do en repararla y mejorarla>). El comercio 
moderno se ha organizado en fonna tal, 
quelacasi totalidad delas cosas muebles se 
venden en establecimientos comerciales, Y, 
por lotanto, no es exagerar si se afirmaque 
Ia posesi6n de buena fe de cosas muebles se 
gobiema por Ia mencionada excepci6n de 
los pärrafos segundo y tercero del art. 
94 7" (ARTURO VALENCIA ZEA, Derecho ci
vil, t. 2°, pag. 276). 

Y ,;,a. adelante agrega este mismo 
autor: "El art. 94 7 del C6digo Civil hace 
parte de las actuales tendencias del d~
recho civil que se encamina a dar una reCia 
protecci6n a Ia posesi6n de buena fe de co
sas muebles. Los romanos dieron al posee
dor de buena fe el derecho a los frutos Y 1'\ 
exoneraci6n de responsabilidad por dafios. 

-601-



-EI sistema franco-germano, en armonia 
~on el italiano, agrega a estos efectos uno 
nuevo: el poseedor de buena fe de cosas 
muebles es el propietario. 

"EI art. 947 del C6digo Civil no da al po
seedor de buena fe de cosas muebles Ia pro
piedad pero Je da un derecho equivalente: el 
derecho de rescatar el precio de Ia cosa; de
recho o privilegio de rescatar que tiene por 
objeto evitarle un perjuicio" (op. &it., pag. 
281). 

Quien adquiere un bien mueble en feria, 
tienda, almacen o en cualquier otro estable
cimiento industrial ana.J.ogo en que se ven
dan cosas muebles de la misma clase, lo ha
ce salvo prueba en contrario, de buena fe, 
con la creencia de que el vendedor es el ver
dadero duefio y de que, en conSecuencia, Je 
trasmite el dominio. Esta creencia puede 
ser err6nea, y en muchas ocasiones lo es, 
pero las apariencias no permiten descubrir 
ese error: si el poseedor ~s reputado duefio 
mientras otra persona no justifique serlo y 
si Ia posesi6n es Ia tenencia con 8.nimo de 
seiior y dueiio (C. C., art. 762), parece eie
mental que quien acude a un establecimien
to con el prop6sito de adquirir una cosa de 
las que alli se venden habitualmente (feria, 
tienda, almacen, etc.) y lacompra a quien Ia 
tiene en su poder, que para el comp'rador es 
el poseedor de ella, parte de Ia base de que 
mediante esa compra adquiere el dominio 
de Ia cosa, y debe protegersele como pro
pietario, asflo seasolamente en apariencia, 
pues ha de abonarsele Ia buenafe en su pro
ceder, sin que pueda imputarsele culpa en 
esclarecer si el vendedor era el verdadero 
duefio toda vez que no existe respecto de 
los muebles un sistema amilogo al registro 
de los bienes inmuebles al cual acudir para 
saber con certeza si el tradente era o no 
propietario de Ia cosa. 

La Corte sobre este particular tiene 
dicho: "EI inciso segundo del art. 947 es 
una aplicaci6n de Ia regla error communis 
facit Jus; en e1 a Ia apariencia razonable de 
derecho se Je hace producir en favor del ter
cero de buena fe, el mismo efecto que el de
recho mismo; basta que la cosa haya sidh 

comprada en feria, tienda, almacen u otro 
establecimiento industrial en que se ven
dan cosas muebles de Ia misma clase para 
que como consecuencia de Ia buena fe que 
esa circunstanciahace presumir en quien le 
ha comprado la cosa a quien no era duefio 
de ella, no pueda el verdadero propietario 
obtener la restituci6n si no reembolsa lo 
que el tercero de buena fe haya dado por 
ella y lo que se haya gastado en repararla y 
mejorarla. EItercerode buena fe ha trata
do con quien presentaba toda las aparien
cias de tener un derecho, y como consecuen
cia de ello Ia ley lo protege contra el verda
dero titular de esederecho" (Casaci6n, ma
yo 20 de 1936, XLIII, 49). 

La legitimaci6n en materia cambiaria la 
tiene el que ha adquirido el instrumento de 
acuerdo cori suley de circulaci6n. Sobre es
te particular aspecto el tenedor de un titulo 
a la orden requiere que Ia cadena de endosos 
sea ininterrumpida, segUn lo preceptUa el 
art. 661 del C6digo de Comercio, y el obli
gado no puede exigir quese Je compruebe Ia 
autenticidad de los endosos; deberä identi
ficar al wtimotenedor yyerificar Ia conti
nuidad de los endosos (art. 662 ibiaem). 

''Nuestro C6digo -escribe SANiN ECHE
VERRI-, siguiendo la doctrina universal, 
ante el conflicto entre el poseedor actual 
del titulo y el que fue despojado de el injus
tamente, hace prevalecer el derecho del po
seedor de buena fe, contra quien no pueden 
oponerse excepciones derivadas del nego
cio jurfdico que dio origen a la creaci6n o 
trasferencia del titulo (C. de Co., art. 784, 
num. 12). Esta disposici6n es aplicable a to
dos los titulos-valores, cualquiera que sea 
su ley de circulaci6n o su clase. "Esta 
conclusi6n se relaciona con el principio pe
culiar de los bienes muebles en que prevale
ce el poseedor de buena fe frente al pro
pietario; salvo excepciones e:xpresas de la 
ley. La mala fe, o Ia culpa 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 tambien deberfa 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 seglln la ley de 
circulaci6n, y asf el tenedor del tftulo al 
portador estä protegido mäs radicalmente 
por la imposibilidad de estudiar su situa
ci6n, ya que se legitima con la sola tenencia 
del titulo. Al tenedor por endoso al menos 
debe examinärsele la cadena de negocia
ciones y puede exigirsele ~a identificaci6n ''. 
(EUGENIO SANiN ECHEVERRI, TUulos-va
lores, pag. 38). 

Este mismo autor refiriendose a Ia pro
tecci6n de labuenafe y Ia posesi6n, agrega: 
''En nuestro derecho cambiario la protec
ci6n a Ia posesi6n de buena fe es Ia regla de 
oro. Se concreta principalmente en Ia nor
ma del art. 647 del C6digo de Comercio1 
por la cual se {{considerara tenedor legfti
mo del titulo a quien lo posea conforme a su 
ley de circulaciön» (protecci6n de Ia pose
si6n ), en uni6n con Ia del art. 734 que, en 
sus numerales 11 y 12 permite oponer las 
excepciones de falta de entregay las extra
cartulares en contra de quien no sea tene
dor de buenafe (limitaci6n de Ia protecci6n 
ala posesi6n como sanci6n alamalafe). Es
ta es Ia norma: protecci6n de Ia tenencia, 
pero tenencia no solo legitima formalmen
te sino de buena fe. EI que adquiere de mala 
fe no es titular del derecho" (op. &it .. pag. 
55). 

De la reivindwaci6n 
de los titulos-valores 

Se dijo en precedencia que Ia acci6n de 
dominio de las cosas corporales muebles es
ta reconocida en el C6digo Civil en el art. 
947, con Ia ex:presa excepci6n para las-co
sas muebles compradas en feria, tienda, al
macen u otro establecimiento comei-cial, 
que no son reivindicables. 

En el C6digo de Comercio Ia reivindica
ci6n de los titulos-valores estä consagrada 
en los arts. 819 y 820: "Los titulos-valores 
podran reivindicarse en los casos de extra
vlo, robo o alg\ln otro medio de apropiaci6n 
illcita", prescribe el art. 819. Pero en el ar-

tfculo siguiente, nuevamepte se consagra 
la protecci6n al tenedor de buena fe: "La 
acci6n reivindicatoria pro~derä contra el 
primer adquirente y contra cualquier tene
dor ulterior que no sea de. buena fe exenta 
de culpa". Contra el prjmer adquirente 
puede prosperar porque ftente al verdade
ro duefio necesariamente el usurpador 
tiene mala fe. No puede fer titular del de
recho: es el primer adqUlrente doloso. La 
protecci6n a la buena fe solo es posible para 
el adquirente posterior y aqui en Ia reivin
dicaci6n es tan absoluta como en Ia acci6n 
cambiaria para el cobro~ Si tiene buena fe 
es protegido el tenedor, siempie, salvo las 
excepciones del propio tltulo. ( Cfr., op. &it., 
pag. 56). 

EI pmfesor BERNARDO TRUJILLO 
CALLE, al comentar el contenido de las nor
mas anteriormente citadas, dice: "Frente 
a tales articulos, hay que agregar a los 
cuatro eierneutos axiJ6gicos delareivindi
caci6n estos: a) que el tltulo-valor se haya 
extraviado o lo hayan robado o hurtado, o 
se haya perdido por U!n acto fraudulento co
mo Ia estafa, el abuso de confianza. Se des
cartan otras formas de desposesi6n: si se 
dio en dep6sito, usufructo, prenda y no es 
devuelto a su titular, caben las acciones 
propias que nacen de estos contratos, pero 
no Ia reivindicaci6n. Corno tampoco proce
de cuando el tltulo solucionado permanece 
en poder del acreedor, pues el deudor tiene 
s61o una acci6n que es personal enderezada 
a Ia entrega o devoluci6n 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 
la acci6n: quien lo extravi6 o quien_ involun
tariamente lo haya perdido por un acto illci
to; 2) sujeto pasivo de Ia acci6n: quien lo 
hall6, o lo rob6, o lo hurt6, o quien lo obtuvo 
por estafa o abuso de confianza, o quien de 
mala fe lo recibi6 de cualquiera de los ante
riores". (Estudios de derecho, vol. XXXVIII, 
mim. 95, pag. 137). 

EI mismo autor, refiriEmdose a Ia reivin
dicaci6n de un tftulo a Ia orden, expresa; 
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"T~mpoco es clara su necesidad, porque ri
ll"~ 1gual que para el nominativo, el procedi
rmento de la cancelaci6n. Serfa un proceso 
Iargo, costoso e im1til, aunque viable. 

"EI actor setia el beneficiario o endosa
tario legitimado por uua cadena inin
terrumpida do endosos que haya extra
viado el tltulo,o aquienselohayan robado, 
hurtado o quitado por estafa o abuso de 
confianza o uu acto defraudatorio o illcito. 
EI demandado serla el ladr6n, hurtador, 
etc., o quien de este lo haya recibido de ma
la fe por medio de un endoso que necesa
riamente debe ser falso. 

"Difiere el nominativo de Ia orden en 
cuanto en este es posible darse un tenedor 
legitimo cuando hayunacadena de endosos 
quese origioa en uuo falso de quien fue el hur
tador que lo hall6. Incluso, en determina

' das circuustandias, es factible que se llegue 
"aser tenedor de buena fe recibiendo el tftu
';Jo directamente delladr6n. Es que laley de 
'cirCUlaci6n propia de es tos documentos no 
exige para legitimar sino Ia cadena formal 
aparente, no que sean verdaderos. Y como 
Ia buena fe se presume y hay regularidad 
en los endosos, resultadiffcil reivindicarlo" 
(Op. cit., pag. 38). 

Armonia enire el art. 349 del C. de P. P. 
y el art. 947 del C6digo Civil 

Contrario a lo que en ocasiones se ha afir
mado, entre estas dos normas no existe 
ninguna oposici6n. Por el contrario, ambas 
disposiciones guardan armonfa. EI art. 349 
del C. de P. P. dispone que las cosas 
aprehendidas duraote Ia investigaci6n y 
que no deban pasar a poder del E stado o 
formar partedel sumario para efectos de Ia 
investigaci6n, se entregar<in previa solici
tud de restituci6n, al duefio, poseedor o te
nedor legitimo que compruebe Ia respecti
va calidad. Y, como reiteradamente lo ha 
dicho este Tribunal (Providencias de se
tiembre 1 de 1971, magistrado ponenteJe-

slis Cuartas M.'; setiembre 6 de 1979, ma
gistrado ponente Hector Jimenez R. )2 con 
lafrase ''el duefio, el poseedor o tenedor le
gftimo de Ia cosa" se indicamerarnente las 
distintas posiciones jurfdicas en que pueda 
encontrarse Ia persona despojada de Ia co
sa con relaci6n a Ia misma, y no un orden 
preferencial. 

La solicitud de restituci6n a que alude es
te art. 349 del C. de P. P. no es una acci6n 
de dominio sino, como la denomin6la Comi
si6n redactora del C. de P. P. que entr6 a 
regi! en 1938, una "acci6n sumaria" (tra
bajos preparatorios del nuevo C6digo de 
ProcedimientoPenal, t.1, pags. 331 y 332). 

"Siel art. 947 del C6digo Civil-diceÜR
JUELA HIDALGO- dispone que no pueden 
reivindicarse las cosas muebles que el posee
dor haya comprado en feria, tienda, alma
cen u otro establecimiento industrial en 
que se vendan cosa muebles de la misma 
clase, y si agrega que justificada esta cir
cuustancia no estarael poseedor obligado a 
restitufr la cosa, si no se le reembolsa lo que 
haya dado por ella o 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
ci6n; y si hubiere sido despojado de Ia cosa 
por acci6n, ese derecho de retenci6n, que 
opera aun en presencia del duefio, lo facul
ta para pedir larestituci6n del mueble ypa
ra conservarlo hasta cuando se le reembol
se lo que por el pago o lo que invirti6 en re
pararlo y mejorarlo". En consecuencia 
-agrega-, "lo que parece ser acertadain
terpretaci6n del principio contenido en el 
art. 349 del C. de P. P. conduce a que si las 
cosas aprehendidas en el Curso de la inves
tigaci6n penal deban ser entregarlas -si no 
fueren de las que por mandato legal han de 
ser retenidas para efectos de Ia investiga
ci6n odelas que corresponden al Estado-

1 Cr6nica Judicial, mim. 304. (Nota del Director). 
2 

Proceso por el deHto de abuso de confianza seguido 
a Andres Avelino G6mez Alzate en el Juzgado Promis
cuo del Circuito de Dabeiba, Antioquia. (Notadel Direc
tor). 
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la restituci6n se ordenara en favor del que 
demuestre derecho legftimo a ellas, y ese 
quien no tiene que ser necesariamente el 
duefio; puede ser este, o el poseedor o el 
simple tenedor .... Quien adquiri6 el mueble 
en cualquiera de los establecimientos que 
menciona el art. 94 7 del C6digo civil y si lo 
hizo de buena fe, el derecho de retenci6n 
que en su favor consagra lacitada norma ci
vil es lUl interes legftimo que determinara 
que sea el beneficiario de Ia restituci6n" 
(GUSTAVO ÜRJUELA HIDALGO, Estudio pa
ra Ia Academia de Jurisprudencia, julio de 
1979). 

La annonfa entre estas dos disposiciones 
del C6digo Civil y del de Procedimiento Pe
nal tienen, asimismo, consonancia con Ia le
gislaci6n especial sobre Ia materia -C. de 
Co.- queen susarts. 819y820 consagrala 
reivindicaci6n contra el tenedor de mala fe 
y Ia hace improcedente ante el tercero ad
quirente exento d~ culpa, como ya se indic6 
en otro aparte de esta providencia. 

En este orden de ideas, demostrado co
mo esta, a Ia altura procesal del momento, 
que el sefior X adquiri6, de buena fe, en el 
establecimiento comercial de un corredor 
de bolsa debidamente autorizado aote Ia 
Superintendencia Bancaria, los Tftulos de 
Ahorro Cafetero (TAC) relacionados, deben 
serle entregados, porque lalegitimaci6n en 
causaparadem an dar la restituci6n de esos 
tltulos esta en cabeza de el. 

Se revocara, entonces, el auto recurrido 
y en su lugar se ordenara Ia entrega de los 
titulos retenidos al sefior X. Es entendido 
que allegftimo tenedor de buena fe exento 
de culpa, no se le debe exigir un nuevo inci
dente de restituci6n, como lo insim1a el se
fior agentedel ministerio pUblico, pues ese 
ya fue presentado ante el funcionario de 
instrucci6n y es, precisamente, el quese re
suelve en esta providencia. 

Importa esta precisi6n: al ordenarse Ia 
entrega de los titulos cafeteros retenidos al 

iefior X, la Sala lo hace, como ya se ha 
dicho, por considerar que e1 es un terC!ffO 
adquirente de buena fe exento de culpa, 
pero no un perjudicado con el delito comet;. 
do en Ia Cooperativa de Caficultores de Je
ric6 Ltda., raz6n por Ia cual carece decapa
cidad jurfdica para constitufrse en persona 
interviniente en el proceso propiamente 
dicho. Ese aspecto lo dilucidara Ia Sala en 
su debida oportunidad, pues aquf apenas 
resuelve el incidente de restituci6n de co
sas muebles aprehendidas en Ia investiga
ci6n. 

Finalmente, debe recabarse al instructor 
sobre la necesidad perentoria de recibir 
declaraci6n al sefior Z, a finde mejor escla
recer Ia adquisici6n de los titulos cuestiona
dos. 

De~i6n 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de 
Medellin, en Sala de decisi6n penal, admi
nistrando justicia en nqmbre de Ia RepUbli
ca de Colombia y por Ia autoridad de Ia ley, 
obrando en parte de acuerdo con el sefior 
agentedel ministerio pUblico, revoca Ia pro
videncia de que se ha hecho merito, de Ia 
fecha y procedencia indicadas, y en su lu
gar ordena Ia entrega de los Tftulos de 
Ahorro Cafetero (TAC) que con ocasi6n de 
esta investigaci6n Je fueron retenidos al se
fior X por el Banco Cafetero. 

EI funcionario del conocimiento librara 
los despachos respectivos para el cumpli
miento de esta resoluci6n. EI juez notifica
ra esta providencia al detenido. 

Aprobado en Ia fecha, seglln acta mim. 
35. 

C6piese, notifiquese y devuelvase. 

Los magistrados, JAIME TABORDA PE 
REAN>lz, EooAR ToB6N URIBE, Josl!: Aam. 
LARPARDO. 
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Tribunal Superior de MedeHin 
Embriaguez aguda, retardo mental, trastorno mental transitorio 

Magistrado ponente: doctor JAIME TABORDA PEREANEZ 

I. La emlrrill{Juez 111Juda voluntaria solo en forma excepcional puede dar lugar a una 
situaci6n de inimputabilidad de que trata el art. 31 del C6digo Penal, pues ese estado de 
elrriedad no trasciende por si solo al concepto de trastorno mental en forma que impida Ia 
capacidad de camprender Ia ilicitud de Ia conducta o de determinarse de acuerdo con esa 
comprensi6n. 

II. Si el agente padeciere retardo mental moderado es absolutamente necesario exa.
minar Ia conducta del justiciable al momento de ejecutar el hecho Iegalmente descrito en 
or~en a establecer un nexo causalista entre Ia enfermedad mental y el comportamiento del 
SUJeto agente, pues la situaci6n de "retardo 'TI'U3ntal ", por si sola, no es incornpatible con la 
i"!'putabilidad ya que Ia capacidad de entender y de querer no se excluye por Ia circunstan
Cla de que este disminuida o menguada. 
. III. Cuando este plenamente demostrado en el proceso que el agente, al momento de 

eJecutar el hecho Iegalmente descrito, era inimputable por haber snfrido trastorno mental 
transitori? sin que le quedare perturbaci6n mental (C. P., art. 33, inciso final), el proceso 
debe terrmnar con un sobreseimiento definitivo. 

VISTOS: 

EI Juzgado Noveno Penal del Circuito de 
esta ciudad, en providencia de siete de julio 
del presente afio, luego de afirmar que 
" ... se reconocera que el procesado, al mo
mento de ejecutar los hechos punibles ma
teria de su vocaci6n ajuicio, se encontraba 
dentro de las circunstancias del art. 31 del 
C6digo Penal, sea decir, bajo 1?- influjo de. 
un trastomo mental transitorio, que ob
viamente por no dejar secuelasj en el even
to de ser sentenciado no daria I11gar a Ia im
posici6n de medidas de segurldad, y por 
ello desde ahora se Je ordenara su libertad 
previa conminaci6n ... ", resol"Vio llamar ~ 
responde en juicio a NN (a. ".E)l Loco") por 
los delitos de acceso carnal vio)ento y hurto 
calificado, cometidos en la' persona y 

contra el patrimonio de Ia sefiorita BB, el 
siete de febrero del aiio en curso, en el 
barrio Santo Domingo Savio de esta 
ciudad. Resolvi6, asimismo, y como conse
cuencia de Ia premisa anunciada, ordenar 
Ia libertad previa conminaci6n por Ia suma 
de quinientos pesos. 

EI Tribunal conoce por apelaci6n inter
puesta por el defensor oficioso. 

En el trämite de Ia instancia, no hubo ale
gaci6n del impugnante. Por su parte, el 
agente del ministerio pUblico, para el caso 
el seiior fiscal septimo de la corporaci6n, 
solicita se confirme el auto apelado. 

LOSHECHOS: 

Esta misma Sala, en pasada oportunidad 
lo resumi6 asi: La joven sefiorita de 19 afios 
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de edad, BB, pretendia abordar Ia buseta en 
el barrio Santo Domingo Savio de esta 
ciudad, como a las seis de Ia mafiana del 9 
de febrero del afio en curso, con el prop6si
to de trasladarse allugar de su trabajo, es
to es, a "Manufacturas Scarlit", cuando de 
pronto dos hombres que habia visto trotar 
detras de ella Ia alcanzaron tomändola por 
el cuello y de una mano, a lafuerza, para He
varia a un rastrojo en donde, mediante el 
empleo de una peinilla o machete, Je quita
ron Ia ropa de Ia cintura hacia abajo, ejecu
tando uno de ellos el acceso carnal violento. 
Despues de Ia violaciön, Je sacaron del bol
so Ia swna de trescientos pesos. De los dos 
atacantes BB logrö reconocer a uno de 
ellos, NN, a quien apodan ''EI Loco", por 
ser vecino de ella. 

LA PRUEBA. EVALUACIÖN Y CONSECUENCIAS: 

La sintesis ant~rior se ha extractado de 
las exposiciones que bajo Ia gravedad del 
juramento hizo Ia ofendida BB, no solo el 
mismo dia del atentado contra su libertad 
sexual y contra su patrimonio (fls. 1 fte. y 
vto.), sino enlaampliaci6nde denuncia(fls. 
16y ss.; 47y ss.), enlas cualesen formade
tallada, uniforme y responsiva, refiere CO

mo NN, a quien conocia de tiempo aträs 
porque fue su vecino y por haber estudiado 
en Ia misma escuela con varias hermanas 
de el, la cogi6 de una de sus manos, 
mientras que el otro sujeto, para ella desco
nocido y quien acompafiaba a NN, la toma
ha por el cuello y Ia amenazaba con un 
machete; y entre ambos la condujeron a un 
rastrojo. Alli, cuando opuso resistencia, el 
desconocido Ia golpe6 en el rostro y en el 
abdomen, Ia despojö del slack y los pantalo
nes para luego accederla sexualmente, 
mientras que NN continuaba sujetändola 
de las manos,las cuales Je besaba. " ... el que 
me cogi6 la mano yo lo conozco, entonces 
yo le decia que me ayudara, que se acordara 
que el tambien tenia dos hermanas, enton
ces no quiso ayudarme. Luego el otro me 
introdujo el pene en la vagina, entonces yo 

haciendole repulsa, en esas con las moven
ciones se le sali6, entonces me dijo: «Si ves 
gran hijueputa ahora te va a doler mas, pa
ra que lo dejaste salir». Yo cuando eso esta
ba amenazada con un arma, yo vi que era 
como una peinilla. Luego el que me viol6 
me levant6 el brasier y empez6 a darme be' 
sos en el seno. Luego cuando ya se iban-a ir 
fue que esculcaron el bolso y se llevaron 
trescientos pesos. Luego cuando yase iban 
a ir, entonces el otro, el que yo conozco, y el 
cualle dicen el Loco, creo quese Uama Da
rio, se devolvi6 y me dijo que le prometiera 
que no iba a decir nada, entonces yo le dije 
que tranquilo que no iba a decir nada, en
tonces me dijo que le diera un besito como 
promesa que no iba a decir nada. Cuando 
ellos salieron del matorral, una sefiora que 
pensaba que estaban haciendo otras cosas, 
entonces !es dijo que dejaran esas cochina
das ... que si no encontraban otro lugar, 
ellos no dijeron nada. Entonces la sefiora se 
dirigi6 donde yo estaba y empez~ecirme 
que yo por que no habia gritado, viendo que 
ellos ( ella y su esposo) estaban ahf tan cer
quita. Entonces yo Je dije que c6mo me iba a 
poner a gritar viendo que ellos me tenian 
amenazada. En seguida se amonton6 otra 
gente ahi y otra sefiora se arrim6 y me llev6 
~hasta su casa ... " (fl. 16 vto.~ Este relato 
de los hechos, que reitera a fl. 47, lo sos
tiene en diligencia de confrontaci6n con el 
sindicado (fls. 20 a 23): " ... cuando menos 
pense el compafiero de este -se refiere al 
sindicado NN, se aclara- me cogi6 del 
cuello y el sefi.or aca presente me cogi6 aca 
de Ia mano, el otro me dijo que no gritara y 
amenazaron con una peinilla pero no pude 
determinar quien llevaba Ia peinilla, enton. 
ces dijo el otro que me llevaran a una espe
cie de rastrojo que habia alli... y como me 
tenian asi me condujeron y el sefior me lle
vaba de Ia mano y el otro del cuello y me ti
raron a unasmaticas no muy altas ... ahifue 
cuando me sentaron en el piso ... el otro era 
tratando de quitarme el slack mientras el 
sefior me tenia de la palma de Ia mano, en
tonces cuando bregaba a quitarme el otro el 
slack yo Je decia a este muchaho Dario que 
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--se acordara que yo lo conocfa y que €1 tam
bien teniahermanas, entonces €1 contest6: 
«dejbnosla que a esta pelada la conozco 
yo .. ·'' y el otro decia: «no güev6n, deja dejo
der ... » entonces ya el otro muchacho me 
quit6 el slack y se desabrochö el 
pantal6n ... mientras tanto Dario seguia co
giendmne la ma>W, y me la cogia y me daba 
besos en ella ... ' '. En la misma diligencia de 
confrontaci6n Ja ofendida agrega que 
cuq,ndo ya los dos asaltantes se iban, consu
mado el atentado, "yo estaba bregando a 
ponerme el slack cuando este se devolvi6 y 
me dijo: " ... prometame que usted"" va a 
decir nada ... y deme un besito en senal de 
promesa ... entonces lleg6 y me bes6. Luego 
ellos sefueron''. " ... Ellos salieronjuntos y 
este se devolvi6, salieron despacio ... ". La 
ofendida Je sostiene que ellos estaban de 
acuerdo en abusar de ella, "porque venfan 
juntoS, porque los dos me cogieron y c6mo 
se comportaban". 

La sei\ora B. L. de V. (fls. 39 y ss.) fue 
testigo de parte de los hechos. Ella refiere 
que estando en su residencia regando unas 
matas percibi6 llantos o quejidos, y que a 
poco observ6 a dos hombres desconocidos 
para ellaque se Ievanteban de un rastrojo y 
al momento lo hacia una muchacha que es
taba semidesnuda y procuraba ponerse el 
slack; que cuando trat6 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 
dai\aron todo por los lados del cierre y Je 
pregunte por los interiores y me dijo que no 
sabfa que los habfan hecho ellos y no se Je 
veian interiores. Pr€guntada: lEn qu€ for
ma salieron los dos individuos del ma
torral? Contest6:Ellos salieron conversan
do pero camo estaba tan retirada"" les o{ 
nada, como salieron daba la impresi6n de 
que eran amigos los dosmuchach.os por lo de 
salir conversando, y caminaron juntos por 
aM cinco metras los das y ah i se devolvi6 
uno de ellos y luego sevolvi6 ajuntarcon el 
otro y se fueron juntos pero no los volvi a 
ver" (fl. 39 vto.). 

F. (fls. 40 vto.) fue Ia otra sei\ora vecina 
allugar de los hechos que observ6 a Ia ofen-

dida instantes despm\s del acometimiento 
sexual, la misma que le prest6 una levanta
dora para que cubriera sus desnudeces, 
apreci3.ndole, ademas, una profusa he
morragia vaginal. 

EI examen ginecol6gico (fl. 16 fte.), 
practicado el mismo dfa present6: "himen 
con desgarro reciente y hemorragi_co a las 
cuatro del cuadrante de un re!oj: ademas 
erosiones Iineales en cara interna de ambos 
muslos, dejados al parecer por ui\as huma
nas ... EI examen de flujo vaginal muestra es
permatozoides, lo que indica coito reciente". 

NN en indagatoria (fls.18y ss.)niega ta
da participaci6n en lös hechos, afirmando 
que cuando iba para el trabajo vio que un in
dividuo a quien no conoce, sac6 una peinilla 
o machete de diez y ocho pulgadas y cogi6 a 
una muchacha " .. .Ia tir6 a Ia manga enton
ces yo al ver eso arrim€, entonces ella ape
nas se vio cogida me pidi6 una ayuda a mi, 
entonces cuando yo Ilegue y Je dije a ella 
que no podia ayudarla porque el muchacho 
estaba annado, entonces ella se puso a llo
rar ... ellafue Ia que me cogi6 de Ia mano pa
ra que Ia jalara y Ia salvara y el cogi6 Ia 
peinilla y me amenaz6 ... cuando yo estaba 
ahi Je rompi6la ropa, Ia tir6 a Ia mangay se 
le ech6 encima y le digo no alcanc€ a ver 
cuando €1 se le mont6 porque arranque y 
me fui, ya que no soy campanero ni compa
fiero de €1...". 

Esta mentirosa versi6n del sindicado es 
abiertamente contradicha por Ia ofendida 
en sus diversas exposiciones y asimismo en 
la diligencia de confrontaci6n con €1; no es 
-cierto, como dice NN, que ei al ver que co
gianalamuchachasigui6delargo 'sucami
no'; no, si es que el mismo sindicado dice 
que "el tiempo que me qued€ en esa vaina 
fueron diez minutos" (fl. 18 vto.); " ... estu
ve menos de quince minutos" (fl. 19 vto.); 
precisamente fue ese ellapso que dur6 el 
acometimiento; €1 no estuvo como mero es
pectador, sino en una eficiente cooperaci6n 
en el atentado sexual, asiendo a la victima 
por las manos, ayudando a introducirla en 
el rastrojo y sosteni€ndola mientras el otro 
Ia accedia carnalmente. Luego, cuando su 
compafiero de feeborlas hubo terminado, 
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sustrajeron el dinero del bolso, y, como lo 
afirman Ia ofendida y Ia testigo B.L.V., "sa
lieron conversando y caminando juntos ~~ 
ahi cinco metros los dos y ahi se devolvJO 
uno de ellos y luego se volvi6 a jun~ con el 
otro y se fueronjuntos". Ya se anot~ qu~ el 
quese devolviö fue precisamente el.smdica
do, para decirle a BB que Je prometlera que 
no iba a decir nada y que como prueba de Ia 
promesale diera un beso. Pormodo que, no 
obstante sus protestas de inocencia, con los 
elementos de convicci6n Iegalmente apor
tados al proceso' puede predicarse que €1 
tom6 parte, en concurso recfproc_o de vo
luntades y acciones con el o~ro d~l~ncuente 
alln no identificado, en la e]ecucton de los 
hechos punibles a que se contrae este pro
ceso. 

Tanto el sindicado como lamadre de este, 
dieron en el proceso la informaci6n de que 
NN habfa sido tratado en el Hospital Men
tal de esta ciudad. Ello determin6 al juez 
del conocimiento paraorderrar "examen si
quiatrico" al procesado (fl. _3?), ante los pe
ritos del Instituto de Med1cma Legal. En 
estadependencia oficial se asign6la perita
ci6n a1 sic6logo forense. Dei expediente se 
tomaron, para el perita~e, d~~s ?oi?'o e~
tos: que Ia victima de Ia vwlacwn d1stmgum 
a uno de los delincuentes como el que apo
dan "EI Loco"; que Ia madre deNN expres6 
afl. 5,refiriendoseasuhijo: "elsufreunaen
fermedad que·es neurosis y debido a eso lo 
tratan en el Hospital Mental de Bello ... "; 
que el sindicado en su indagatoria_e>q>res6 
que la vispera de los hechos est~v~ mgmen
do licor y cuando se Je pregunto por el es
tado en que se encontraba a las seis ?e I~ 
mafiaoa del nueve de febrero (el dm SI-
gw'ente seaclara)enrelaci6ncon ellicor'', 

' b' ad" contest6: "estaba todavia em nag o .. ; 
que ignalment~ manifest6 que . consu:nia 
marihuana desde Ia edad de qumce anos; 
que estudi6 en una escuela especial hasta 
quinto de primaria. . . 

Importa, para mayor clar1dad, prec1sar 
estas circrmstancias: . . 

a) En cuanto a Ia embri~ez del sm~I
cado: "Yo estaba bebiendo -dice NN- el dfa 

domingo solo, entonces arrime por aHa a Ia 
casa ytenia algunos tragos y por ello no se a 
que horas arrime, bebi hasta las doce de Ia 
noche, estando en diferentes heladerlas Y 
mefuiparalacasaymeacost€ymedesper
te a las cinco de la mafiana y me bafi€, me 
puse la misma ropa ... entonces fui a ver si 
podia coger al diente en el trabajo y ya no 
estaba". . 

b) En cuanto al tratamiento en el Hospi
tal Mental: de alli se inform6(fl. 37 fte.)que 
se le trat6 ''en forma irregular en consulta 
externa del 22 de agosto de 1979 al 12 de 
abrll de 1980. EI motivo de cons.ulta fue 
agresividad, bajo rendimiento escolar e 
ifiestabilidad. Se hizo diagn6stico de retar
do mental y tratamiento a base de sico
färmacos". La droga recetada fue "Lar
gactil", en gotas, segün las f6rmulas 
de f!s. 9 a 15, Ia Ultima de ellas correspon
diente al mes de abril del ai\o pasado. 

c) En cuanto al estudio en una es~uela 
especial: ciertamente, seglln cons~c1a de 
Ia directora de Ia Escuela Antomo Derka 
(fl. 70 fte.), alli estudio durante los afios 
1976 a 1979; "ingres6 por problemas de 
aprendizaje y dificultades d~ ti~ si~ol6gi
co· mientras estuvo en esta mstltuCI6n fue 
so~etido a intenso tratamiento sicol6gico 
debido a sus mli.ltip!es problemas interper
sonales que present6 dentro y fuera del 
aula de clase''. 

e) Exceptuando Ia afirmaciön que hizo el 
sindicado en Ia indagatoria, en el proceso 
no haymas constancia de que sea adicto a Ia 
marihuana. Ni Ia madre de e!Io sabfa. Ella 
dice que en forma esporadica su hijo in
giere cerveza y aguardiente. 

DE LA PERITACIÖN FORENSE: 

Los hechos, como ya se anot6, ocurrieron 
el9 de febrero del presente ai\o. EI sicölogo 
hizo su exploraci6n en el sindicado el 9_ ~~ 
abril y en su evaluaci6n conceptu~ .. emitlo 
el siguiente diagn6stico y concluswn (fls. 
71 y ss. ): "NN padece de un retardo mental 
moderado". " ... EI diagn6stico de retardo 
mental moderado y el conswno continuado 
y peri6dico de marihuana y alcohol hacen 

-609-

l 



que su personalidad se vaya·deteriorando, 
tal como se observa en Ia evaluaci6n clinica 
y en losresultados de los tests. EI uso de es· 
timulantes, barbitllricos, alcohol, y en ge
neral de estupefacientes esta totalmente 
contraindicado para estas personas que pa
decen retardo mental, ya que por lo general 
precipitan la aparici6n de cuadros sic6ti
cos. Por lo tanto considero que NN, el dia 
de los hechos se encontraba en un estado de 
anomalfa sfquica por Ia ingesti6n de dro
ga formulada y el alcohol...". Mas adelan
te agrega: "El seiior 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 desencadenö en un trastorno 
mental transitorio ''. 

Antes de hacer el amllisis crftico al dieta
rnen pericial, conviene apuntar de una vez 
esta observaci6n al mismo: se dice en el 
concepto del experto que "retardo mental 
moderado y el consumo continuo y peri6di
co de marihuana y alcohol hacen que super
sonalidad -Ia del sindicado- se vaya dete
riorando .. " (fl. 74). Ocurre, sin embargo, 
que nada hay en el proceso que indique que 
el implicado, el dfade los hechos,nila vfspe
ra, hubiere consumido marihuana; ni tam
poco ctroga alguna. Es mas, en cuanto a Ia 
periodicidad coh que ingierelicor, lamadre 
de e] dice, a] Contestar interrogatorio en tal 
sentido: "el tomamas que todo cuando hay 
fiestas que lo invitan ... toma aguardiente o 
cerveza. Preguntada: Pero mas o menos 
;.cada cuänto tiempo setomalos aguardien
tes o las cervezas? Contest6: no tiene con
sistenCia, no es aficionado a tomar, es una 
rareza que tome" (fl. 86 fte.). 

EI dietarnen pericial del fo!io 71, a peti
ci6n del juez y a fin de determinar si el tras
torno mental en que actu6 el incriminado 
NN desapareci6 y por lo tanto no Je quedö 
ninguna secuela de perturbaci6n mental, 
fue ampliado de Ia siguiente manera por el 
sic6logo forense: 

"a) EI examinado padece un retardo 
mental equiparahle a una inmadurez sicolö
gica. 

"b) EI examinado, el dia de los hechos se 
encontraba en un cuadro de intöxicaci6n 

cr6nica, el cualle desencaden6 un trastor
no mental transitorio. Por.tanto el trastor
no mental transitorio .Ya desapareci6 y no 
Je deja como tal secuelas" (fl. 87). 

CRfTICA AL DICTAMEN FORENSE: 

1') En el caso que se estudia, el perito, 
partiendo de unas bases que no podfan pre
dicarse del sindicado al momento del 
hecho, obtuvo una conclusi6n equivocada. 
En efecto, en el dietarnen pericial se dice 
que el procesado padecfa 'intoxicaci6n cr6-
nica', producida por el consumo conti
nuado y periödico de alcohol y estupefa
cientes, lo que unido a Ia condici6n de retar
dado mental moderado hacen que Ia perso
nalidad se vaya deteriorando. "EI uso de 
estimulantes, barbitllr:icos, alcohol y enge
neral estupefacientes esta totalmente 
contra indicado para estas personas que 
padecen retardo mental; ya que por lo ge
neral precipitan Ia aparici6n de cuadros si
c6ticos" (fl. 71). Estas apreciacionesgene
rales que el perito hace, no pueden predi
carse para el sindicado, pues no es verdad 
procesal que ei sea un alcoh61ico cr6nico; 
por el contrario, Ia madre de el dice que no 
es aficionado a bebidas embriagantes, "es 
unarareza que tome" (fl. 86). Tampoco es
ta acreditado que sea adicto a los estupefa
cientes. Ni el tratamiento ambulatorio que 
se Je dio en el Hospital Mental fue para una 
toxifrenia. EI motivo de consulta en ese 
centro hospitalario se debi6 a que NN pre
sentaba "agresividad, bajo rendimiento es
colar e inestabilidad" (fl. 37); Ia droga que 
se le recet6 fue 'largactil', sedante que 
suprime Ia excitaci6n emocional y calma los 
des6rdenes nerviosos, f<irmaco que, entre 
otras cosas, tampoco se sabe desde cuändo 
dej6 el sindicado de consumirlo, ya que Ia 
Ultima förmula de control tiene fecha de 
abril de 1980. Nada, entonces, apunta ha
cia el concepto de Ia 'intoxicaci6n cr6nica', 
menos para afirmar que ''NN, el dfa de los 
hechos se encontraba en un estado de ano
malia siquica por Ia ingesti6n de droga for
mulada y alcohol" (fl. 74). 
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Se sabe, es cierto, que el dia anterior alos 
hechos el sindicado ingiri6 licor hasta las 
doce de Ia noche cuando regres6 a su casa y 
se acost6 a dormir. Quese levant6 a las cin
co de Ia mafiana, se bafi6 y se dirigi6 a reali
zar 'un trabajo'; fue entonces cuando se en
contrö con otro sujeto, y siendo aproxima
damente las seis de la mafiana, agredieron 
sexualmente a Ia joven BB. Con es tos ante
cedentes podriase, en gracia de discusi6n, 
y en forma generosa, aceptarse que el pro
cesado al momento del hecho padecia una 
embriaguez aguda voluntaria, pero ese es
tado de ebriedad solo enforma excepcümal 
puede dar lugar a una situaci6n de inimpu
tabilidad de que trata el art. 3~ del C6digo 
Penal, ya que, parece obvio, esa normal si
tuaci6n de ebriedad no trasciende por si so
la al concepto 'trastorno mental', en forma 
que impida Ia capacidad de comprender Ia 
ilicitod de Ia conducta o de determinarse de 
acuerdo con esa comprensi6n. Y se dice que 
por excepci6n puede presentarse ese esta
do de inimputabilidad, porque tambien 
puede ocurrir un estado de alteraci6n sico
somatica de tal magnitud en Ia ebriedad, 
que produzca en el sujeto agente trastomo 
mental que impida Ia comprensi6n de Ia ili
citud de Ia conducta al momento de actuar. 
Pero del estudio de la dinarnies del hecho 
aqui investigado no se desprende esa si
tuaci6n de excepci6n. En efecto, si se exa
mina Ia conducta del sindicado al momento 
de ejecutar los hechos punibles que dieron 
origen a este proceso, segün los elementos 
de convicci6n ya relacionados, se tiene que 
el estaba en capacidad de comprender su 
ilicitud y de determinarse de acuerdo con 
esa comprensi6n, asi se le considere en es
tado de intoxicaci6n crönica o de 
embriaguez aguda voluntaria. 

2') Si Ia cuesti6n se examina por el as
pecto del 'retardo mental moderado, 
equiparable a una inmadurez sicol6gica (fl. 
87), tampoco resulta inimputahlEI el sindi· 
cado. En efecto, reconociendo acierto en el 
diagu6stico que con fundamento en Ia 
exploraci6n sicol6gica hizo el perito, para 
afirmar que eJ procesado "padece unretar
do mental moderado", resulta absoluta-

mente necesario examinar la conducta dei 
justiciable al momento de ejecutar el hecho 
Iegalmente descrito, en orden a establecer 
un nexo causalista entre Ia enfermedad 
mental y el comportamiento del sujeto 
agente. Por eso este mismo tribunal, al es
tudiar este referido aspecto en otra oportu
nidad, expres6: " .. .Ia capacidad de enten
der o de querer no se excluye por la circnns
tancia de que este disminuida o mengnada. 
La posici6n de retardo mental, entonces, 
por si sola, no es incompatible con la impu
tabilidad. Es necesario el estudio del com
portamiento del reo, limitado al <<momento 
de ejecutar el hecbo Iegalmente descrito». 
Siel trastorno mental.no opac6 «Ia capaci
dad de comprender su ilicitud» (lade! hecho 
Iegalmente descrito ), ni afect6 seriamente 
Ia capacidad «de determinarse de acuerdo 
con esa comprensi6n>>, y ello se establece 
mediante el censo de las cualidades perso
nales del reo trasfundidas en el hecbo co· 
metido (RANIERI), debe «ser sometido asus 
consecuencias penales», cual es el significa
do de Ia noci6n de imputabilidad" (Senten
cia, febrero 16 de 1981. Magistrado ponen
te: EDGAR ToBÖN URIBE·. Revista "Temas 
de Derecho Penal Colombiano" mlm. 13, 
plig. 78). Enesamismaprovidenciasetrae 
esta cita de RANIERI: '' ... si es cierto que, pa· 
ra nuestro derecho positivo, como Ia base 
de 1a imputahilidad se encuentran Ia madu
rez siquica y Ia sanidad mental, es sin em
bargo exacto sostener que, por ello, no es 
necesario que se encuentren en su persona 
en un esta.d<! de plenitud, sino que es Sufi
ciente que existan aun en grado dismi
nuido, con tal de que no excluya Ia capaci
dad de entender y de querer". Agregando: 
''Asi, pues, para nuestro derecho positivo, 
Ia imputabilidad se funda, no sobre Ia plena 
madurez sfquica y Ia plena sanidad mental 
de Ia persona del agente, sino sobre aquel 
grado que basta para no excluir Ia capaci
dad de entender y de querer" (Manual de 
dereclw penal, t. n, plig. 218, op. cit., pag. 
80). 

Cuando se examina la conducta del sindi
cado en eJ caso de autos, ahnomento de eje
cutar el hecho, ayudando a conducir a Ia 
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v:ictima hacia un rastrojo; negandose a de
sistir de la abominable acci6n que se iba a 
realizar ante las süplicas de la joven; soste
niendola de las manos, mientras el otro la 
accedfa carnalmente; solicitandole, una 
vez consumado el hecho, de que no lo fuera 
a delatar, claramente emerge la conclusi6n 
de que ese procesado, por retardado mental que sea, e inmaduro sicol6gico, estaba en 
ese momento en capacidad de conocer Ia ili
citud de su comportamiento y de determi
narse con fundamento en esa comprensi6n. 

Exp!icando REYES ECHANDlA Ia refe
rencia que en el art. 31 del C6digo Penal se 
hace de Ia expresi6n al "morrwnto de ejecu
tar el hecho", apunta: "tiene por objeto 
precisar que el fen6meno de Ia imputabili
dad y su negativo -el de Ia inimputabili
dad- debe concurrir o, mas exactamente, 
coexistir con el momento en que se realiza 
Ia conducta descrita en Ia ley como delito, 
de tal manera que si alguien, con el cuadro 
c!inico propio de una determinada enfer
medad mental (una sicosis maniaco
depresiva, por ejemplo ), comete infracci6n 
penal en periodo de normalidad slquica, de 
tal manera que en ese momento estaba en 
condiciones de comprender Ia ilicitud de su 
comportamiento, no debe ser tenido como 
inimputable; lo mismo habra de decirse, 
desde Iuego, cuando Ia anomalia sicosoma
tica surge despues de Ia ejecuci6n del deli
to" (ALFONSO REYES E., La imputabili
dad, 2• ed., päg. 248). En este mismo senti
do se pronuncia CARRARA, para quien "Ia 
mayor o menor duraci6n de Ia alteraci6n 
morbosa en nada influye sobre Ia imputabi
lidad, con tal que el acceso sea concomitan
te con Ia acci6n criminal, por !o cual hasta 
un furor transitorio puede excluir por 
completo Ia responsabilidad de los propios 
actos. Y por el contrario, aun el manfaco 
con delirio, si delinque en el estado deinter
valo hicido, es responsable del hecho pro
pio" (F. CARRARA, Programa, vo!. I, S 249, 
päg.175, Depalma, Buenos Aires, 1944). 

En cuanto a la expresi6n "dete:rminarse 
de acuerdo con esa comprensi6n" (C. P., 
art. 31), el comisionado DARio VELÄ.SQUEZ 

'GAVIRIA al explicar su alcance expres6: 

"quien comprendiendo Ia ilicitud del hecho, 
se determina para realizarlo, estuvo en ca
pacidad de valorar los motivos que lo indu
cfan a ejecutarlo y los que impulsaban a no 
actuar, optando por los primeros, en lo cual 
se advierte Ia presencia de Ia libertad, ma
nifestaci6n de Ia voluntad entendida como 
capacidad para situarse por encima de mo
tivos antag6nicos y decidirse por algunos 
de ellos" (Actas de Ia Comisi6n redactora 
del Anteproyecto del C6digo Penal. ~s
terio de Justicia, 1974, päg. 305). 

Lo dicho en precedencia sirve para afir
mar a Ia Sala que aun cuando se pueda pre
dicar de NN como que es un retardado 
mental moderado, equiparahle a un inma
duro sicol6gico, al momento de ejecutar el 
hecho Iegalmente descrito estaba en capa
cidad de entender y de querer, por ello era 
imputable y como tal debe juzgärsele. 

Importeban estas dos breves anota
ciones: 

Es al juez, y no al perito, a quien corres
ponde, previa valoraci6n del dictamen, ha
cer la correspondiente ubicaci6n de Ia con
ducta en Ia norma descrita por el legisla
dor. Y, finalmente, si el juez del conoci
miento, al momento de la calificaci6n consi
dera, como ocurri6 en este ·caso, que el pro
cesado era inimputahle -por trastorno 
mental transitorio sin secuelas-, debe 
sobreseer definitivamente, y no llamar a 
juicio ni dejarlo en libertad, situaci6n esta 
Ultima que no tiene fundamerito juridico. 
En efecto, ante esta situaci6n, la califica
ci6n debe ser en Ia forma anteriormente 
dicha -con un sobreseirniento definitivo
dada la ausencia de responsabilidad y de 
punibilidad de esa conducta. • Que objeto 
tiene seguir un proceso en el que no se 
puede ni condenar ni absolver, habida 
cuenta de que Ia ley tiene establecido (art. 
33, inciso 2°) que no hay !ugar aimposici6n 
de medida de segoridad? Esa conducta es 
impune, sin perjuicio, como lo dice Ia misma 
norma, de Ia responsabilidad civll a que bu
!>iere lugar, lo que se ejercera por otra vfa. 

Para proferir auto de proceder (C. de_ J;>. 
P., art. 481)seexigepruebadeque "elpro
cesado es responsable" y el inimputahle no 
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puede ser responsable; por eso no se le ~pli~ 
can sanciones sino medidas de segundad 
en orden a obtener la curaci6n, tutela o 
rehabilitaci6n, segün 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 trastorno mental transitorio sin se
cuelas no se impone medida de seguridad nin~, pues no hay Iugar a curaciön, ni 
rehabilitaci6n, ni es menester Ia tutela del 
agente. No queda otro camino que el sobre
seiniiento definitivo, pues a nada conduce 
continuar el proceso. • Que objeto tendria Ia 
.apertura a pruebas en Ia causa? •Que se 
controvertirfa en el plenario, si ya desde Ia 
calificaci6n se habfa dicho que el sindicado 
era inimputable y que no era acreedor a 
ninguna medida de segoridad? 

En el C6digo derogado habia un precep
to, el art. 382, inciso final, que permitia, s~
gün Ja doctrina y la jurisp':"~encia, term~
nar el proceso con ,sobreseumento defimti
vo cuando las circunstancias especiales del 
hecho demostraran una menor peligrosi
dad en el sujeto agente, pues la norma es
tablecia que podfa "eximirsele de respon
sabilidad". Se partfa alli de Ia base de que el 
agente ''era respo~sable'' y, ~in embargo, 
por Jas especiales crrcunstanc1a_s ~el hecho 
y Ja menor peligrosidad, se le eXImia de res
ponsahilidad. Ese pronunciamiento se ha
cia ai momento de Ia calificaciön con un 
sobreseimiento definitivo. Con mayor ra
z6n debe hacerse igual calificaci6n cuando 
se compruebe Iegalmente que se trata de 
un inimputable por trastorno mental tran
sitorio al momento de la comisi6n del 
hecho que "" deje ninguna perturbac<6n mentcl en el agente, pues ese inimputable 
no es responsable, ni se le puede aplicar 
ninguna medida de segoridad segtin lo dis
pone el inciso final del art. 33 del C6d1go 
Penal. 

Resmniendo: las penas se imponen a los 
imputables (C. P., art. 41). Los inimpu

. tables que realicen el hecho l~gaimente 
descrito son sometidos a las medidas de se
goridad establecidas en el C6digo Penal 

(art. 33, inciso 1 '); y cuando la imputahlli
dad proviniere exclusivamente de :trastor
no mental transitorio que no deJe en el 
agente perturbaci6n mental al~a, 41

no 
hay lugar a la imposici6n de med1da de ~e
goridad" (art. 33, inciso final), vale dec1r, 
no hay imputabilidad, pues el agente no es
taba en condiciones de conocer ni querer la 
ilicitud de su conducta; tampoco punibili
dad. La forma de hacer esa dec!araci6n es en la calificaci6n con el sobreseimiento defini
tivo. De otra parte, el principio rector de Ia 
legalidad (C. P., art. 1 °), que tiene funda
mento en el art. 26 de la Constituci6n Na
cional prohibe la condena por el hecho que 
no este expresamente previsto como pu
nible por la ley penal vigente al tiempo e~ 
quese cometi6, ni sometido a pena o medl
da de seguridad que no -Se encuentren es~ 
tablecidas en ella. 

El auto recurrido habrä de confirmarse, 
pero no por los argurnentos expuestos en 
esadecisi6n, sino por los expresados ~n es
ta provicl_encia, con la sustancial modifi.ca
ci6n de que NN debe ser juzgado como Im
putable, y por estar satisfechos los presu
puestosexigidos por el art. 481 del C. de P. 
p. Se trata de los delitos de acceso carnal 
violenio y hurto calificado, sancionados en 
los arts. 298 y 350 del C6digo Penal, agra
vados en raz6n de lo dispuesto en los arts. 
306, numerall o, y 351, numeral9°, respec
tivamente, de Ia obra citada. Se revo~a ~~ 
beneficio de libertad concedido a ese smdi
cado, y como consecuencia se. ordenar8.la 
detenci6n preventiva, pues SI hay funda
mento para llamarlo a responder e_n juicio, 
con mayor razön para esta med1da pre
cautelar, altenorde lo dispuesto en el art. 
439 de la obra procedimental citada. Se or
denarä para este efecto Ia captura. 

DECISIÖN: 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de 
Medellin, administrando justicia en 
nombre de la Repllblica y por autoridad de 
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la ley, obrando en desacuerdo con el con
cepto del seiior fiscal 7° de Ia corporaci6n, 
corifirma el auto de proceder apelado, de 
que se ha hecho merito, de Ja fecha y proce
dencia indicadas, en contra de NN ( a. "El 
Loco" ), por los delitos de acceso carnal 
violento y hurto calificado, cometidos en 
concurso, en las cirCl.mstancias de tiempo, 
modo y lugar anotadas en la parte motiva, 
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con Ja modificaci6n de que al sindicado NN 
se Je juzgara como imputable. Revoca Ja li
bertad y en su lugar ordena la detenci6n del 
citado NN, por los delitos ya indicados. 
Librense las correspondientes 6rdenes de 
captura. 

Aprobado en Ja fecha, seglln acta mlm. 
68. 

C6piese, notiffquese.y devuelvase. 

Esta revista se termin6 de imprimir en los 
talleres litogräficos de Editorial Temis 

S.C.A., el dla 23 de abril de 1982. 

LABORE ET CONSTANTIA 

j ..... ----------------~------


