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DOCTRINA 
LA DISTORSION DEL SISTEMA PENAL* 

Prof. JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA 
Catedratico de Derecho Penal de Ia Universidad Complutense. Madrid. 

1. Decia GIACOMO DELITALAl: "La verita e ehe la erisi del diritto penale 
era gia in atto prima dell'avvento della dittatura, ed il rieorso alla forza non 
a servito ehe a nasconderne i sintomi. Tanto e vero ehe, scomparse la dittatura. 
la erisi e splosa eon i medessimi sintomi e nelle medessimi direttriei dell'altro 
dopoguerra. Segno ehe la dittatura non l'avvevo risolta,· ehe l'ordine non era 
della istituzione, ma imposto alla istituzione; apparente ed effimero perehe fruto 
di violenza". Este patetico testimonio de un eximio jurista da fe de Ia prolon· 
gada crisis en que las utopias y el seudocientificismo han sumido al derecho 
penal en cuanto parte integrante del total ordenamiento juridico. 

Uno de los sintomas mas claros de esa crisis es Ia continua .distorsi6n del 
sistema penal cuyos rasgos generalas intentare poner de manifiesto. EI efecto 
de ella es, no solo un aumento de Ia cifra negra de Ia criminalidad, sino una 

· desorientaci6n dellegislador que pretende ataj ar el incremento de los delitos 
' que quedan impunes con incesantes y en ocasiones contradictorias modifica· 
ciones legales. La febril actividad legislativa no consigue, sin embargo, poner 
coto a Ia general ineficacia del derecho penal material. 

La distorsi6n afecta tanto al plano real como al normativo que, sin conse· 
guirlo, trata de acompasarse a las mutaciones sobrevenidas. EI anilisis que 
sigue obra con respecto a ia realidad espaiiola, mas los da tos que se manejan 
pueden extenderse, servata distantia, al resto del mundo occidental, si bien, 
como es obvio, en algunos paises los fen6menos pueden ser mas acentuados 
que en otros. 

2. Tomamos como punto de referencia las diligencias previas instruidas, 
que reflejan las cifras de los delitos que han motivado una actuaci6n judicial. 
Esta cifra es ciertamente mayor, como es natural, quel el total de los delitos 
y faltas apreciados en sentendas condenatorias, ya que gran parte de dichas 
diligencias se archivan por multiples motivos. EI numero de diligencias pre­
vias instruidas-en 1950 fue de 102.047, en 1960 de 122.7552, en 1971 se eleva· 

* Escrito,para ellibro que en homenaje a GIACOMO DELITALAse va a publicar en Italia. 
1 GI.ACOMO DELITALA, "La crisi del diritto nella societa contemporanea", en Diritto penale. R~­

colta degli scritti, Milano, Giuffre, II, 630. 
z Cfr. JA VIER MOSTAZA, en Comentario sociol6gico. Estrnctura social de Espafia 1973-7, nfuns. 

4·5 (dic.l973-marzo 1974), pilg. 796. 

-129-

1 N. F. Penal, N° 18 



ron a 237.299 y pasaron en 1980 a 637.0743. En treinta afios las cifras se han 
multiplicado por seis. Estadisticamente, los homicidios• pasaron de 18 en 1971 
a 243 en 1980. En el mismo decenio los abortos ascienden de 99 a 169, las lesio­
nes de 11.663 a 29.590, los delitos de auxilio e inducci6n al suicidio de 1.141 
a 2.181, los cometidos contra Ia honestidad de 1.764 a 4.668, los roboss de 
40.148 a 186.031, los hurtos de 31.751 a 81.354, las estafas de 4.628 a 9.9506, 
los delitos de emisi6n de cheques en descubierto de 3.175 a 12.1467. 

He elegido este grupo de delitos por considerarlos demostrativos del aumen­
to de lo que se denomina agresividad, asi como del menosprecio de Ia propie­
dad ajena. Entre los delitos contra Ia honestidad se destaca un predominio de 
las violacioness. Puede estimarse que las cifras relativas a los delitos de ho­
micidio recogen con exactitud el numero de los cometidos. No ocurre igual con 
los demas grupos. Asi, por ejemplo, en los abortos criminales Ia cifra negra se 
calcula ponderadamente entre 70.000 y 100.000 por afio9. Es decir, Ia estadis­
tica, aparte de Ia tendencia general ascendente, no revela ni siquiera con apro­
ximaci6n las directrices de Ia criminalidad. 

El exorbitante aumento de los delitos contra la propierlad no es mas que una 
pB.lida imagen de lo que ocun-e, porque Ia perdida de Ia confianza en Ia administra­
ci6n de justicia conduce a que Ia mayoria de las infracciones criminales contra el 
patrimonio no se denuncien. Es frecuente el caso en que el perjudicado presenta 
una denuncia y se le dice que la policia o los juzgados tienen cosas mas importan­
tes en que ocuparse. Aparte de los muchos supuestos en los que el afectado ignora 
que ha sido victima de un fraude y acepta resignadamente Ia perdida sufrida co­
mo formando parte de su destino. Las razones que llevan a denunciar son de tipo 
secundario, como la de dej ar constancia para efectos de percepci6n de un seguro, 
Ia de "curarse en salud" ante Ia posible comisi6n de infracciones de trafico o de 
delitos dolosos o culposos con el vehiculo de motor que ha sido sustraido o por 
la perdida de documentos de identidad. 

3 V 8anse la Memoria elevada al gobiemo nacional en Ia solemne apertura de los tribunales el 
dia 15 de setiembre de 1972, Estado B 1, y la Memoria elevada al gobierno de S.M en la solemne 
apertura de los tribanales e[ dia 15 de setiembre de 1981, Estado B 1. 

4 Bajo el epigrafe "homicidio" se camprenden el homicidio simple, el parricidio y el asesinato. 
5 Abarca el robo con violencia o intimidaci6n en las personas y el robo con fuerza en las co· 

sas que de ordinario, en el derecho comparado, es un hurto cualificado. 
6 N 6tese el gran volumen de estafas que no se incluyen aqui por ser sancionadas administra­

tivamente como infracciones a Ia disciplina de mercados, aunque estä fuera de toda dllda que las 
defraudaciones en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que se entregan en virtud de un 
titulo obligatorio constituyen delito o falta de estafa segUn el art. 528 o 587, 3o del C6digo Penal 
espailol. Las autoridades o tribunales administrativos no deducen jam8s el tanto de culpa a los 
tribunales penales como es preceptiv6. 

7 Las cifras precedentes han sido tomadas de las Memorias citadas supra, nota 3. 
8 La aparici6n de violaciones en grupo se suma a las violaciones en general, al tiempo que se 

debilita Ia energia en perseguir los delitos relativos a la prostituci6n (los grandes rotativos Ia favo­
rec~n a diario con anuncios de "masajistas") y han desaparecido präcticamente del mapa penallos 
dehtos de estupro y rapto consentido. Cfr. Comentario sociol6gico, nUms. 35-36, julio-diciembre 
1981, vol. li, p8g. 572. 

9 Vease a Jos:E MARfA DELEYTO, "EI aborto en Espaila. Estudio estadistico sobre la interrup­
ci6n del embarazo en nueströ pais", en Tribuna M€dica, nllm. 477 (1 o diciembre de 1972). 
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EI trafico de drogas merece una menci6n singular. En 1976 fueron deteni­
das por tenencia y trafico de estupefacientes 3.354 personas; en 1980 fueron 
9.166. Es importante advertir que "segiln los expertos judiciales y policiales 
en Ja materia solo se controla un 10 por 100 del trafico clandestino real"lo. Los 
robos en oficinas de farmacia para procurarse drogas pasaron de 60 en 1976 
a 1.495 en 198011. La Memoria de Ia Direcci6n General de Instituciones Peni­
tenciarias de 1980 afirma que un 80 por 100 de Ia poblaci6n reclusa se droga12. 
Alrededor de las drogas proliferan todas las formas de delincuencia, entre las 
que hay que incluir desde el trafico de recetas13 hasta el asesinato de los que 
tratan de romper Ia "ley del silencio". 

3. Para DELITALA14 Ia explosi6n de delitos es acaso el menos grave de los 
sintomas de Ia crisis del Estado, aunque pienso que su significaci6n no debe 
ser minimizada como tampoco Ia impotencia de los poderes publicos que reve­
la. La gran convulsi6n que signific6 nuestra tragica guerra civil fue anunciada 
en los meses que Ia precedieron por un brusco aumento de Ia criminalidad, de-. 
latora de una absoluta falta de respeto a Ia ley que los elementos moderados 
del gobiemo eran incapaces de imponer a sus propios partidarios. 

Mas, aun admitiendo con DELITALA que Ia verdadera crisis se abre "quan­
do la rebellione e intesa come giustizia, come una forma di lotta per un nuovo 
diritto", la situaci6n es alarmante porque el numero de los delitos contra Ia se­
guridad interior del Estado pas6 de 2.275 en 1971 a 6.865 en 1980. Tarnbien 
aqui Ia cifra negra es considerable. La prensa peri6dica muestra repetidas no­
ticias de graves tumultos y des6rdenes publicos sin que los protagonistas sean 
detenidos o, si se los detiene, son puestos casi inmediatamente en libertad. In­
cluso ocurre que cuenten con la complacencia o la pasividad mas absoluta de 
las fuerzas de seguridad. EI ejemplo mas significativo en el aspecto intemacio­
nallo ofrecen los agricultores franceses volcando y quemando camiones de tras­
porte espafioles o italianos con el beneplacito y a veces Ia protecci6n de las auto­
ridades francesas. 

4. EI desprecio mas completo por la ley penal culmina con el fen6meno del 
llamado "terrorismo"15; No debe desconocerse su complejidad. Hay un terro­
rismo estatal, ejercido desde Ia propia ley o por medio de "grupos incontrola­
dos" o "policias paralelas" que actuan desde dentro del propio organismo del 
Estado o sabiendo de antemano que este cerraralos ojos ante los crimenes mas 
horrendos aunque se cometan con Ia abierta participaci6n de las fuerzas de se­
guridad estatales. Hay un terrorismo "social" que pretende mejoras paralas 
clases mas necesitadas y oprimidas. Hay un terrorismo "politico" de variados 
signos, aunque predomina, con apoyo de Ia URSS y otros paises del area mar-

10 Cfr. Comentario sociol6gico, nllms. 35-36, julio-diciembre 1981, vol. II, p8g. 575. 
n Cfr. Comentario sociol6gico, nllms. 35-36, julio-diciembre 1981, vol. II, p8g. 576. 
12 Cfr. Comentario sociol6gico, nillns. 35-36, julio-diciembre 1981, vol. II, päg. 629. 
I:J Cfr. Comentario sociol6gico, nllms. 35-36, julio-diciembre 1981, vol. II, p8g. 650. 
11 GIACOMO DELITALA, [oc. cit., 634. 
l.'i Vease a LESTER A. SOBEL, Political Terrorism, vol. I, Clio Press, Oxford, 1975; vol. II, 

1974-78, Clio Press, Oxford, 1978, con la colaboraci6n de diversos autores. 
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xista16, el terrorismo de grupos revolucionarios de izquierda que buscan Ia 
trasformacion violentadelas formas politicas acudiendo a las "guerrillas" o 
"comandos" que no vacilan en asesinar, robar, torturar, secnestrar o capturar 
rehenes. 

La mas importante nota diferenciadora respecto a Ia criminalidad ordina­
ria es, sin duda,la jactancia,la reivindicaci6n de Ia paternidad del delito come­
tido en lugar de ocultarla. Los medios de comunicacion social multiplican de 
este modo el efecto intimidatorio consiguiendo mediante Ia concentracion de 
noticias una resonancia que no lograrian de otra maneral7. Una serie de asesi­
natos de personas sin relieve encuentran su Unica raz6n de ser en el prurito 
de que se publique Ia noticia amedrentadora. Una poderosa orquesta interna­
cional apoya Ia accion de grupos minusculos otorgimdoles unas dimensiones 
de las que carecen. La impaciencia revolucionaria relega a un segundo termino 
el adoctrinamiento para hacer pasar a un primer plano Ia accion. La ideologia, 
piensan, vendra despues. Tras el ingreso en los grupos que actuan, Ia salida 
es pnicticamente imposible. EI que ha entrado en Ia organizacion, aunque fue­
ra en los escalones mas bajos, sera tratado como traidor y ejecutado sumaria­
mente si da signos de arrepentimiento. Algunas organizaciones, como los "mon­
toneros" en Ia Argentina, llegan a disponer de armamento semipesado y dic­
tan autenticos codigos penales para mantener Ia disciplina interna. 

EI coronel de infanteria ANDRES CASSINELLO PEREZ, en su estudio fecha­
do eil' de mayo de 1982 sobre "E.T.A. y el problema vasco", proporciona los 
datos mas completos disponibles hasta hoy sobre las actividades de esta 
organizacionlB, Desde que el 7 de junio de 1968 dieron muerte a un guardia 
civil hasta el 1 o de mayo de 1982, en numeros absolutos hubo 349 asesinados 
y 492 heridos que "pueden descomponerse de Ia siguiente forma: guardias ci­
viles 103 y 121; policias nacionales 37 y 80; cuerpo superior de policia 25 y 11; 
militares, exceptuando Ia guardia civil, 32 y 7; y finalmente, paisanos 152 y 
273 respectivamente". Durante este periodo "64 terroristas fueron muertos, 
de los cuales 4llo fueron en enfrentamientos, 2 ejecutados, 12 en acciones de 
incontrolados y 9 en accidente sufrido por ellos mismos". 

La escalada de ETA se inicia en 1974. Antes habia causado siete muertes. 
En 1974 y 1975los asesinatos se elevan a 35 y de 1976 a 1982 son 305. Obser­
vese como, a pesar de que el numero de efectivos armados se calcula en unos 
dosdentos hombres, "divididos en unos 20 o 30 de plena dedicacion (ilegales) 
y el resto de dedicacion ocasional (legales)", se supone que una asociacion cri­
minal de este tipo, sujeta a una constante sangria por las continuas deten-

Hi V8ase a BRIAN CROZIER, "Souiet SUpport for international terrorism", y "Arab support for 
terrorism ", en International Terrorism: Challenge and Response. Proceeding of the Jerusalem Con­
ference on International Terrorism (2-5 julio 1975), The Jonathan Institute, Jerusal€m, 1980, p<igs. 
64 y ss. y 73 y ss. 

17 V8ase International Terrorism cit., p<igs. 221 y ss. 
18 Vease a ANDRES CASSINELLO PEREZ, E. T.A. y el problema vasco, comunicaci6n al Semina­

rio sobre Terrorismo Internacional (Madrid, 10-12 junio 1982) organizado por el Institutode Cues­
tiones Intemacionales (no publicado). Las cifras que se dan a continuaci6n han sido tomadas de 
este trabajo. Las siglas E.T:A. (Euscadi ta Askatasuna), significa "Pais Vasco y Libertad". 
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ciones, implica Ia existencia de una organizaci6n de apoyo estimada por enci­
ma de las 150.000 personas. La impotencia del Estado para imponer el cumpli­
miento de las leyes obedece a diversas manifestaciones. La mas llamativa me 
parece que es Ia exaccion delllamado "impuesto revolucionario". Son pocas 
personas las que se resisten a pagarlo, porque se exponen a sanciones que van 
desde el asesinato, al tiro en Ia rodi!la o a un prolongado secuestro, hasta aho­
ra llevados a cabo con insolencia e impunidad. Un segundo exponente es Ia in­
hibici6n ciudadana. Quienes presencian un secuestro o un asesinato no se atre­
ven a intervenir para evitarlo por temor a Ia hipotetica presencia de comandos 
que protejan a los ejecutores. Se ha perdido en el pais vasco Ia espontaneidad 
y se ocultan las ideas ante Ia posibilidad de que el interlocutor sea un confiden­
te de Ia ETA. Hay un retraimiento en los testigos, de cuya falta de colabora­
cion con Ia administracion de justicia se lamenta el fiscal general del Estadol9, 
Sin embargo, tal actitud es facilmente explicable, pues Ia represalia es segura; 
Ia ausencia de proteccion una vez terminado el proceso es absoluta, un proceso 
que concluye en Ia mayoria de los casos con sentencia absolutoria o imponien­
do una condena leve, mientras que Ia organizacion criminal no olvida y esta 
siempre presente en Ia imaginacion de los testigos. 

Los autores de delitos atroces no se limitan a reivindicarlos para el grupo 
a que pertenecen. Cuando tienen que comparecer ante un tribunal niegan al 
Estado toda competencia para conocer de su caso, se niegan a responder a las 
preguntas y se proclaman prisioneros de guerra, manteniendo Ia mas estricta 
disciplina incluso en los establecimientos penitenciarios. Encuentran abogarlos 
que secundan su actitud o se prestan a servir de enlaces para trasmitir consig­
nas e informaciones de unos detenidos a otros. Antes de Ia instauracion del 
sistema politico pluralista el pretexto era Ia lucha contra Ia "dictadura". Des­
pues se han arroj ado cinicamente las mascaras renunciando a una pacifica con­
frontacion electoral perdida de antemano. 

5. La distorsion del sistema penal se ajusta dentro del marco de Ia crisis 
aguda del derecho punitivo de cuyos indices mas notorios queda hecho merito. 
La dinamica del sistema se inicia con Ia actividad policiaca que suministra Ia 
base para el proceso, a cuyo final, tras aplicar Ia ley, el condenado a sufrir una 
pena privativa de libertad es puesto en manos de Ia administracion penitencia­
ria para que cumpla Ia pena impuesta. Hago caso omiso de las restantes clases 
de penas porque Ia pena privativa de libertad, pese a los multiples sustitutivos 
ideados y a Ia multiplicidad de otras sanciones penales, sigue constituyendo 
el nucleo principal de nuestro repertorio sancionador, Ia manera mas energica 
de reprobar las conductas delictivas y, en ultimo termino, Ia pena quese aplica 
cuando cualquiera otra clase de penas son quebrantadas. 

EI sistema ha de tener por objeto Ia efectiva aplicacion del derecho penal 
material. Distorsion equivale a dislocacion, falta de compenetracion entre los 

19 La Memoria del Fiscal General del Estado correspondiente a 1981, 148, seiiala "la casi to­
tal abstenci6n ciudadana en orden a colaborar con Ia administraci6n de justicia en calidad 
de testigos' '. 
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distintos elementos que lo integran, a que cada uno de los factores que inter­
vienen en la aplicaci6n de Ia ley se independice y desconecte de los demas, su­
pervalorando sus fundones en lugar de subordinarse al objetivo comun a to­
dos ellos de evitar que queden impunes los delitos cometidos. Si Ia policia o 
los fundonarios de prisiones se subrogan en el papel reservado de modo exclu­
sivo al juez; si este, al imponer una pena es incapaz de calcular de antemario 
cuäl es Ia sand6n que en realidad impone, o abdica en los cuerpos de seguridad 
del Estado Ia tarea, por demas penosa, que Je esta atribuida, estamos ante una 
degeneraci6n del sistema penal en Ia medida en que el poder legislativo entra 
en una via muerta desde el momento en que sus previsiones no se cumplen. 

La distorsi6n, aparte de una radical desconfianza en Ia administraci6n de 
justicia, generaentre otros males una particular corrupd6n. EI que ha cometi­
do un delito o falta se trasforma en una victima del azar en lo que a las conse­
cuencias de Ia acci6n realizada se refiere, que no deberian ser otras que Ia pena 
que Ia ley sefiala. Es un "chivo expiatorio" elegido entre mil para ser inmolado 
en aras de un orden juridico debilitado por su desigual aplicad6n. La credente 
distorsi6n del sistema facilita que se generalicen practicas viciosas cuando no 
criminales. Detenciones arbitrarias, escandalosas absoluciones, incumplimien­
to de los fines de Ia pena. En suma, descr<)dito de un Estado incapaz de arbi­
trar otros remedios que Ia incesante proliferaci6n de disposidones legislativas 
inutiles. 

6. Para ser respetada Ia ley demanda Ia cooperaci6n de multiples perso­
nas. Abstracci6n hecha de los ciudadanos, sin cuyo apoyo se convierte en letra 
muerta, sobresalen los fundonarios a quienes se encomiendan tareas policia­
les, judiciales o penitenciarias. A la policia se le confia la busqueda y captura 
de los delincuentes, a los jueces Ia decisi6n, previo un proceso, sobre si se ha 
infringido o no Ia norma, a los fundonarios de prisiones se !es pide que velen 
por el cumplimiento de Ia condena. Su grado de preparaci6n es muy distinto. 
Los cuerpos de seguridad requieren conocimientos de criminalistica y entrena­
miento fisico, sin precisar estudios en una facultad de derecho. Los jueces han 
de tener una formaci6n juridica -salvo que sean escabinos o jurados- y, en 
Espafia, se selecdonan mediante una dura oposici6n seguida de estudios en Ia 
Escuela Judidal. Los fundonarios de prisiones se reclutan por medio de oposi­
ci6n y han de seguir despues unos cursos en Ia Escuela de Estudios Peniten­
darios, mas no se !es pide el titulo de Licenciado en Derecho. 

Las exigendas que se plantean a cada uno de los estamentos referidos se 
han alterado por el continuo incremento espectacular de Ia criminalidad, freu­
te al cual quedan constantemente rezagados los medios destinados a comba­
tirla. La saturad6n a que hay que hacer frente en los tres planos, polidal, judi­
cml y penitenciario, ha originado un paulatino y evidente desplazamiento de 
los fines asignados a cada uno de los eierneutos que integran el sistema, desco­
nectando la esfera judidal de las otras dos. 
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La policia se dedica con preferenda a dar custodia a las personas que se supo­
ne corren mayor peligro por su status politico2o y a recoger padentemente infor­
maci6n sobre proyectos de posibles hechos delictivos21, sin reparar muchas veces 
en los medios. Usa confidentes, agentes provocadores y, por que no decirlo, for­
mas mas o menos sofisticadas de tortura ante las que la sociedad y el Estado de­
rran los ojos si se ven coronadas por el descubrimiento de un arsenal de armas 
y explosivos o conducen a la detenci6n de peligrosos delincuentes. Esto Ia obliga 
a seleccionar entre los delitos que llegan a su conocimiento los de mayor gravedad 
y a concentrar su actividad en aquellos que tienen mayor trascendenda en la opi­
ni6n publica, como asesinatos, secuestros, robos a mano armada, gran träfico de 
drogas, dep6sitos de armas o munidones, etc. Los delitos de menor cuantia a sus 
ojos, como los hurtos, dafios22, estafas23, apropiaciones indebidas, e incluso algu­
nos como el espionaje que prolifera por doquier, pasan a un segundo termino y 
no solo quedan archivados, sino que se recomienda al denunciante, si lo hay, que 
"no insista porque no va a conseguir nada". Cuando se acude a Ia policia para con­
tener disturbios provocados por manifestadones legales o ilegales que se trasfor­
man en alteraciones del orden publico, se limita a emplear Ia fuerza en lugar de 
detener a los que levantan las barricadas o incendian vehiculos, por no hablar de 
los meros asistentes a una manifestad6n criminal, y ponerlos a disposid6n de Ia 
autoridad judicial. A ello se afiade que cuando hay que proceder a Ia detenci6n 
de "sospechosos" de haber cometido determinado delito, Ia selecd6n se basa en 
criterios externos. La falta de aseo personal, los antecedentes penales o policiales 
por delitos anteriores24 son criterios decisivos, sin tocar a los que ocupan una po­
sici6n de apariencia respetable. 

7. La administrad6n de justicia, sobresaturada en las graudes dudades, 
dej a eternizarse los asuntos. En las prisiones, el numero de personas que se 
hallan en situad6n de prisi6n preventiva iguala o sobrepasa al de los que cum­
plen condenazs. EI tiempo medio de espera hasta que recae sentenda firme gi­
ra en torno a los dos afios y medio26, dändose casos de mas de cuatro y 

20 Las rigurosas consignas que reciben impiden a los policias encargados de estas misiones 
atender a otros delitos, aunque se cometan en su presencia, ante la posibilidad de que tengan Ia 
finalidad de atraerlos para poder cometer un atentado. 

21 Sin que al comprobar estos hechos se inicie un procedimiento penal que traduzca en con­
denas las informaciones recibidas. Observese que en el derecho espaiiolla conspiraci6n para delin­
quir es punible cualquiera que sea el delito de que se trate. 

22 Para impulsar el procedimiento ha de conCurrir una particular energia del perjudicado. 
2:' EI escandaloso tema de las repetidas estafas ha creado un clima de fraude generalizado y 

de indiferencia, pasividad y resignaci6n que se reflej a en el desplazamiento de las sanciones pena­
les por las administrativas por "infracciones a Ia disciplina de mercado" que incluyen los fraudes 
en la sustancia, cantidad o calidad de los aHmentos de que a diario son victimas los consumidores. 

24 Cfr. RoBERTO BRRGALLI, La recaida en el delito: modos de reaccionar contra ella, Barcelo­
na, 1980, p<lg. 261. 

25 Cfr. FRANCISCO MuNoz CONDE y ViCTOR M. MüRENO CARENA, La prisi6n provisional en el 
derecho espafiol en La refonna penal y penitenciaria. Universidad de Santiaga de Compostela, 1980, 
410 y ss. De los 10.463 reclusos existentes en 1978, habia 6.100 entre procesados, detenidos, inter­
nadas preventivamente por Ia ley de peligrosidad o con expediente en tramitaci6n por infracciones 
administrativas. En 1980 el nUmero de internos se elev6 a 16.012 personas, de las que el62.13 por 
100 eran preventivos (p<lg. 430). 

26 Seglln se deduce de los datos individualizados que aportan MuNoz CoNDE y MOR.E:NO CA­
RENA, loc. cit., de fuentes oficiales. 
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cinco ai\os. Los jueces son impotentes para remediar tal estado de cosas. Bas· 
te indicar que en Madrid hay veinticuatro juzgados de instrucci6n y que cada 
dia entran en el Juzgado de Guardia de seiseientos a ochocientos asuntos. Los 
medios de que disponen son ruines. EI personal auxiliar, por ejemplo, es infe·. 
rior en numero, contra el mas eiemental sentido comun, al de 6rganos jurisdic· 
cionales, de tal modo que un auxiliar presta sus servicios en dos juzgados. l,a 
penuria de medios materiales es vergonzosa. A este prolongado deterioro de 
la situaci6n se debe, con rarisimas excepciones, la ausencia de contacto con los 
inculpados. La iniciativa de Ia prueba queda en manos de las partes, trasfor· 
mando en Ia practica el proceso penal de inquisitorio en declarativo. Las audien· 
cias se simplifican, se conmina a las partes a Ia brevedad y se da Ia impresi6n 
de estar prejuzgando el fallo. Es normal un considerable retardo en notificar las 
sentencias''· Al menos en las grandes ciudades, los jueces llegan tarde y se 
marchan pronto del juzgado. Cuando todo el tiempo seria poco para dedicarlo 
a su ingrata misi6n, se les encuentra en las mäs variadas comisiones o dedica­
dos a Ia enseii.anza en Ia Universidad estatal o en las privadas. 

La estricta aplicaci6n de Ia ley ha dejado de preocupar. No tengo noticia 
de que en los sumarios se realice una investigaci6n sobre Ia personalidad del 
procesado, que el C6digo Penal obliga a tener en cuenta si no concurren cir· 
cunstancias atenuantes ni agravantes. Ni tampoco sobre Ia situaci6n econ6mi· 
ca del reo, que ha de ponderarse preceptivamente cuando se imponga una pena 
de multa. Lo peor, a mi modesto entender, es que al dictar sentencia el jüez 
o el tribunal ignora cua! es Ia pena que en realidad impone, sujeta como esta 
a las vicisitudes penitenciarias o al pesimo funcionamiento de los controles pre· 
vistos para las penas que no sean privativas de libertad. Las cosas tienden a 
empeorar a corto plazo2B. Quizas Ia raiz del problema reside en que nadie de· 
sea unpoder judicial fuerte, que no distinga colores politicos a Ia hora de enjui· 
ciar un asesinato, un robo o un allanamiento de morada29. 

8. La superpoblaci6n de las prisionesso esta en el fondo de Ia desacredita· 
da ideologia del tratamiento a Ia que se aferran los penitenciaristas. Lo impor· 
tante es vaciar las cärceles saturadas. Durante el Coloquio sobre las nuevas 

27 Comentario Sociol6gico, nUms. 35-36, voL n, 1981, pilg. 625: "De todos es sabido que en 
algunos juzgados hay mas de 200 sentencias pendientes de ejecuci6n ... ''. 28) Porque es imposible 
un dr8stico aumento de la noche a la maiiana de jueces y tuneionarios de prisiones preparados. 
Ni aumentar el nllmero de establecimientos penitenciarios sin enojosos tramites administrativos. 

28 Cfr. Comentario Sociotogico, nUms. 35-36, vol. II, 1981, 625: "nuestra administraciOn de justi­
cia no funciona". LaMemoria del Consejo General del PoderJudicial de 30 de milyo de 1981 afinnaba 
que "estamos llegando al colapso en la Administraci6n de Justicia si no se acomete el problema ya". 

29 Consejo General del Poder Judicial, Memoria, 1982, pilg. 29: "Las autoridades y funciona­
rios judiciales tienen conciencia de que la Administraci6n de Justicia ha sido largamente desaten· 
dida por los restantes poderes pllblicos" y que trascurrido un aiio desde la Memoria anterior, "el servi­
cio de Ia justicia sigue siendo desatendido" (pB.g. 30). 

30 Cfr. HANS-HEINRICH JESCHECK, La crisi della politica criminale (trad. Maria Malerna), en 
Metodologie e problemi fondamentaU della riforma del Codice penale, NB.poles, Jovene Editore, 1981, 
pB.g. 111, refirilmdose a los Estados Unidos, hablade que "nessuno crede piU ehe sia rializzabile 
un 'efficace risocializazione nelle sovrafollate carcere americane, soprattutto nelle jails locali del tutto 
insuffienti a tal fine". 
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tendencias de la politica criminal, organizado por Ia Fundaci6n Internadonai 
Penal y Penitenciaria y celebrado en Siracusa del15 al19 de febrero de 1982, 
se rebas6 el tema principal desplazado por Ia asistencia de numerosos directo· 
res de administraciones penitenciarias. Surgi6 un vivo debate sobre el trata· 
miento de los reclusos. N adie, sin embargo, se atrevi6 a defender el sentido que 
se uaba a Ia palabra hace unos decenios como metodo de trasformar Ia perso· 
nalidad del recluso. Todos insistieron, no obstante, en que habia que hacer al· 
go, que no lleg6 a concretarse con exactitud. Es Ia misma idea formulada en 
el Congreso de Londres de las Naciones Unidas en 1960, de "resocializar" al 
delincuente, y quese abandon6 en el Congreso de Ginebra de 1975 al advertir 
algo tan obvio como que ha de contarse con Ia voluntad de cooperar por parte 
del sujeto a Ia resocializaci6n, al igual que es imposible enseii.ar ing!es al que 
no quiere aprenderlo. EI mito de Ia resocializaci6n31 sigue en pie, lo mismo que 
el del tratamiento nacido cuando se pensaba que el delito era una sociopatia 
cuyo paralelismo con Ia enfermedad somatica inducia a adoptar remedios me· 
dicos para "curar" al autor del delito, a un enfermo social''· Pero en ningnna 
parte se han conseguido resultados positivos a pesar de que, si nos remonta· 
mos a los correccionalistas, esta direcci6n de pensamientp. con variados mati­
ces, viene impregnando la ciencia penitenciaria hace mas de cien aftos. 

Las administraciones penitenciarias se defienden alegando que jamas han 
dispuesto de los recursos necesarios para "tratar" a los reclusos, que carecen 
de equipos de especialistas y de establecimientos diversificados para obtener 
los resultados apetecidos. Mas es notable que Estados Unidos y Suecia, los 
dos paises que han consagrado mayores esfuerzos para conseguir plasmar Ia 
idea del tratamiento, viv an momentos de gran escepticismo33. Se disipan las 
nubes de conceptos ut6picos para dejar paso alos hechos. Jamas ninglin Esta· 
do, por grandes que sean sus recursos, dedicara sus preferencias a quienes in· 
fringen Ia ley cuando existen problemas como el paro, Ia inflaci6n, las escuelas, 
etc., que tienen prioridad. Una mayor liberalidad con los grupos minoritarios 
ha llevado tambien en el mundo occidental a reconocer que el Estado carece 
de derecho a pedir que una persona modifique su escala de valores. Los valores 
estatales no pueden ser impuestos a nadie, que es en definitiva el fin del trata· 
miento cuando incide sobre Ia personalidad del recluso. 

Hay conciencia de que vivimos en una sociedad injusta: yo diria que toda 
sociedad trae en si un germen de injusticia, lo mismo que toda ley, por su ca· 
rilcter abstracto, no significa nunca mas que una tosca aproximaci6n al ideal 
de Ia justicia al descender al caso concreto donde nos encontramos con el mis· 
terio insondable del alma humana. Lo cierto es que, desde el punto de vista 
del tratamiento, hay delincuentes que no necesitan ser tratados, ni corregidos, 
readaptados o resocializados porque ya lo estän; otros no pueden serlo por el 
arraigo de los.habitos adquiridos que los clasifican como incorregibles; y otros 

JJ Cfr. FRANCISCO MuNoz CONDE, La resocializaci6n del delincuente. Ancilisis y critica de un 
mito, en Cuademos de Politica Criminal, nU.m. 7, 1979. 

a~ Cfr. JESCHECK, loc. cit., pB.g. 109. 
a:l V ease a JESCHECK, loc. cit. 
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no quieren modificar su concepd6n del mundo, y que si lo modificaran, como 
en La naranja mecdnica34, quedarian indefensos al retornar al medio en que 
han de vivir una vez recobrada Ia libertad. 

Seria nedo, empero, subestimar Ia experienda de los hombres que cotidia­
namente se encaran con los problemas de nuestras prisiones. Alli se encuen­
tran con el producto del sistema, con las personas que !es envian Ia policia y 
los jueces. Muchos son analfabetos, carecen de oficio, llevan una vida desorde­
nada, pertenecen a familias deshechas. Padentemente, heroicamente, una se­
rie de abnegados fundonarios se esfuerzan por dignificar al recluso, ensefiarle 
a leer y escribir, proporcionarle estudios y conodmientos que mejoren sus po­
sibilidades al salir de Ia prisi6n35. Inspira mas compasi6n que furor. 

La gran falacia del tratamiento estriba en obrar con un factor impredsa­
ble como es el de Ia personalidad del delincuente. Presdndiendo de Ia vague­
dad de esta etiqueta y de que Ia personalidad, en cualquier hip6tesis, no es una 
magnitud fij a sino variable a lo Iargo de Ia vida, condicionada por el ambiente, 
de manera que no es Ia misma en el momento que el sujeto comete el delito 
que mientras esta en prisi6n provisional en espera del juicio o cumpliendo con­
dena, ni cuando recupera Ia libertad, circunstancias torlas que indden en su 
mundo drcundante. De sobra es conocido que el "buen preso", el que mejor 
se adapta al regimen de Ia prisi6n, es el delincuente habitual acostumbrado a 
frecuentarla, que sabe lo quese va a pedir de el para dejarle en paz y antidpar 
su liberaci6n. EI primario es el rebelde, el inadaptado, el que no responde al 
"tratamiento", expuesto a sanciones disdplinarias, por no hablar de las veja­
ciones a que se ve sometido por los malhechores endurecidos en cuyas manos 
esta Ia vida de Ia prisi6n36. 

9. La realidad en Espafia, frente a un mundo doctrinal y legal de fanta­
sias, es penosa37. Las dfras son elocuentes. Para una poblaci6n reclusa media 
de mas de 20.000 personas hay menos de 13.000 plazas3B. Los numeros no 
traducen, a pesar de todo, la situaci6n. En.una prisi6n recien inaugurada para 

11 Cfr. FRANCISCO BUENO ARÜS, La ley penitenciaria y las ctirceles espaiiolas, en Raz6n y Fe, 
mlm. 1007, abril1982, p8.g. 355. 

·1·" SegUn una encuesta realizada en 1980 en Ia prisi6n de Carabanchel (Madrid} tntre 500 re­
clusos, los resultados fueron: hijos de obreros, 64%; de padres con profesiones liberales, 8,2%; de 
empleados 12%. Respecto a estudios Ia citada encuesta dio: estudios medios, 22,4%; de enseiianza 
general b8sica, 27%; primarios, 16,2% analtabetos 8,6%. Comentario Sociol6gico, niuns. 35-36, vol. 
II, 1981, pflg. 626. 

36 EI director general de instituciones penitenciarias se lament6 recientemente de que "en una 
galeria de Carabanchel hay 500 presos y 2 funcionarios" (Pueblo, de 8 de marzo de 1982). Sobran 
las glosas. 

37 EI director general de instituciones penitenciarias manifest6 a El Pais el 13 de noviembre 
de 1981: ''La ley penitenciaria estaba muy alejada de la realidad espaftola; es unaley muy ambicio­
sa. La realidad es muy diferente ... ". Los ambiciosos objetivos siguen sin cumplirse, aunque Ia ley 
data de 1979. 

aH Segiln FRANCISCO BuENO ARüs, loc. cit., 357, Ia poblaci6n media reclusa espafiola en 1975 
era de 8.440 personas, en 1981 de 21.185, y al1 o de marzo de 1982 de 23.291. Pero el total de los 
que han pasado por una prisi6n en los mismos afios, es superior a la media, a saber, 39.061 en 1975, 
57.860 en 1980 y 59.817 all. 0 de marzo de 1982. lbidem. 
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dosdentos j6venes menores de veintiun afios habia quinientos internadas y me­
nos de una docena de funcionarios, lo que suscit6 en setiembre de 1981 un mo­
tin con graudes destrozos. Hay cuatro fundonarios de prisiones por cada 100 
reclusos cuando Ia media en Europa es de 26 por 10039. Sobre especialistas, 
un bot6n de muestra: en Ia carcel de Carabanchel habia un equipo de una sic6-
loga, das crimin6logos, un pedagogo y un j efe de equipo para una poblaci6n 
reclusa de 1.678 personas•o. 

Si se buscan las verdaderas razones de Ia obstinada insistencia de los peni­
tenciaristas en hallar sustitutivos de Ia pena de prisi6n, fomentar institucio­
nes que reduzcan Ia duraci6n de las condenas, graduar Ia ejecuci6n por los "pro­
gresos" del delincuente en el camino de su rehabilitaci6n, encontraremos dos 
fundamentales. La primera, vaciar, como sea, las prisiones, descargarlas del 
exceso de poblaci6n reclusa, siempre Superior a Ia capacidad fisica de albergue 
en condidones regulares de vida. La segunda es poder manteuer con los esca­
sos efectivos personales de que se dispone un minimo de disciplina carcelaria, 
indispensable en toda concentraci6n humana. Una sand6n que implica el re­
troceso de grado alej a las perspectivas de libertad, Ia concesi6n del traslado 
a una prisi6n abierta o de minima segnridad supone ya de facto Ia libertad. Afte­
rlase que Ia inflaci6n devora los presupuestos para alimentaci6n de por 'i 
escasos41. Torlos los remedios son baldios. La noria de Ia justicia sigue vacian­
do lenta e inexorablemente mayor cantidad de presos, pese a Ia condena condi­
cional, Ia libertad condicional, los beneficios penitenciarios de toda clase, los 
permisos que circunstancialmente reducen Ia densirlad penitenciaria, el aumento 
de penas de multa y penas no privativas de libertad. Las cifras crecen desa­
compasadamente mientras las plantillas de fundonarios permanecen fijas y los 
establecimientos, construidos para un numero especifico de internos y no para 
una poblaci6n cuatro o cinco veces mayor, carecen de una elasticidad que no 
logra tampoco el ritmo de construcci6n de nuevas prisiones. 

10. La legislaci6n manifiesta una tendenda a consagrar Ia distorsi6n del 
sistema. La Constituci6n espafiola de 1978, en su art. 55.2, admite que pueden 
suspenderse algunas garantlas politicas "para personas determinadas, en re­
laci6n con investigaciones correspondientes a Ia actuaci6n de bandas o elemen­
tos terroristas". La ley organica 11 de 1980, de 1' de diciembre, al desarrollar 
este precepto constitucional concreta que las personas de que este trata "son 
aquellas que, presuntamente integradas o relacionadas bien con eierneutos 
terroristas, bien con bandas armadas que incidan gravemente en Ia seguridad 
dudadana, planeen, organicen, ejecuten, cooperen o indten de modo directo, 

39 Cfr. FRANCISCO BUENO AROS, loc. cit., pilgs. 358 y ss. 
40 El Pais, de 13 de agosto de 1981. 
41 Comentario Sociol6gico, nUms. 35-36, vol. II, 1981, pilg. 628: "La insuficiencia de las raciones ali­

mentarias hace quese permita la entrada de paquetes de comida en las prisiones, en los que a veces 
se incluyen otras cosas, como drogas y armas". En una visita que realice en el mes de julio de 1982 
a la prisi6n ''La Reforma'' en San Jose de Costa Rica, un establecimiento modelo, pude comprobar 
los devastadores efectos de la inflaci6n y los esfuerzos parapaliarios mediante cultivos y cria de 
animales estabulados. 

-139-



a la realizaci6n de las acciones'' que se especifican, '' asi como a quienes, una vez 
proyectadas, intentadas o cometidas las mismas, hiciesen su apologia publica o 
encubriesen a los implicados en ellas". Las acciones mencionadas (art. 1 o, 2) son: 
"a) delitos contra Ia vida y Ia integridad fisica; b) detenciones ilegales bajo resca­
te o bajo cualquier otra condici6n y detenciones ilegales con simulaci6n de funcio­
nes publicas; c) tenencia o dep6sito de armas, municiones o explosivos, asi como 
su adquisici6n, fabricaci6n, trasporte o suministro; d) coacciones, amenazas o ex­
torsiones; e) incendios y otros estragos; f) delitos contra Ia seguridad exterior del 
Estado; y g) delitos directamente conexos con los anteriores y, en general, los que 
el C6digo Penal califique como terroristas", aunque desde el 28 de diciembre de 
1978 el nomen iuris de terrorismo ha desaparecido de Ia geografia penal. 

Por esta via se ha legalizado el que los cuerpos y fuerzas de seguridad del 
Estado puedan proiongar Ia detenci6n de los sospechosos hasta diez dias, man­
teuerlos incomunicados por ese tiempo, penetrar en cualquier lugar o domicilio 
donde se suponga que se han refugiado y practicar en ellos registros sin previa 
autorizaciOn judicial, e intervenir las comunicaciones postales, telegräficas o 
telef6nicas por un plazo de hasta tres meses prorrogables. Todo ello bajo un 
control judicial a posteriori y, eso si, con obligaci6n de indemnizar los posibles 
perjuicios dimanantes de errores42. Las dos coordenadas limites, el sospecho­
so y los delitos conexos, permiten extender estas excepcionales facultades po­
liciales y no importa que clase de personas y delitos. 

11. La legislaci6n penitenciaria, antes de modo solapado y ahora abierto, con­
tradice lo que dispone el C6digo Penal que no se han tomado Ia molestia de 
modificar para mantener al menos una minima concordancia. La llamada re­
denci6n de penas por el trabajo se introduj o en 1937 para moderar las elevadas 
penas del C6digo de J usticia Militar y se incorpor6 al derecho comun con Ia 
reforma de 1944, que estableci6 Ia equivalencia de un dia por cada dos de tra­
bajo (art. 100). Esa proporci6n no se ha respetado nunca, admitiendo redencio­
nes "extraordinarias" por los mas diversos motivos, como estar allado de los 
fundonarios en momentos dificiles, donaciones de sangre, estudios, etc., e in­
cluso, desde Ia reforma del reglamento de los servicios de prisiones de 1956 en 
1977, a supuestos en que el penado no trabaj a, lo que ha adquirido rango de 
legal con Ia ley organica general penitenciaria de 1979 que exceptua (art. 29) 
de Ia obligaci6n de trabaj ar a los sometidos a tratamiento medico, los que pa­
dezcan incapacidad permanente para toda clase de trabajos, los mayores de 
65 afios, los perceptores de pensiones por jubilaci6n, las mujeres embarazadas 
seis semanas antes y ocho despues del alumbramiento, y a los internos que no 
lo puedan hacer por "raz6n de fuerza mayor"43_ Ademas admite a disfrutar de 

42 Una relaci6n de las reiterarlas disposiciones espaiiolas y del derecho comparado en FRAN­
CISCo BUENO AROS, LegislaciOn penal y penitenciaria comparada en materia de terrorismo, comu­
nicaci6n no publicada al Seminario sobre terrorismo internacional, celebrado en Madrid del 10 a1 
12 de julio de 1982. 

43 A causa de la falta de trabajo et{Ias prisiones, FRANCISCO BuENO AROS da paralos 21.181 
de media de poblaci6n reclusa en 1981 un nUmero de 2.554 reclusos trabajadores. Sin comentarios. 
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este beneficio a losquese hallen en prisi6n preventiva y trabajen por su propia 
voluntad. Se burla ellimite de seis meses y un dia que establece el C6digo Pe­
na! en el art. 100, lo mismo quese prescinde de ese mismo Iimite en lo quese 
refiere al sistema progresivo, que dicho sea de paso ha sido sustituido, de nue­
vo sin modificar el art. 84 del C6digo Penal, por el de "individualizaci6n cienti­
fica", cambiando Ia denominaci6n de "periodos" que usa el C6digo por Ia de "gra­
dos". EI C6digo Penal (art. 98) establece Ia libertad condicional paralos "sen­
tenciados a mas de un afio de privaci6n de libertad" y que cumplan los requisitos 
quese establecen en t\1. EI reglamento penitenciario de 1981 hace caso omiso 
de ellos al partir de un mes y un dia y prescindir de Ia condici6n de haber cum­
plido las tres cuartas partes de Ia condena para aquellos que tengan setenta afios o 
los cumplan mientras extinguen Ia condena, y para los que sufran enfermedades 
muy graves con padecimientos incurables (art. 60), lo que puede conducir a que 
Ia pena quede en nada si se clasifica al penado en el tercer grado. EI C6digo 
Penal admite Ia acumulaci6n de los beneficios de Ia redenci6n de penas por el 
trabajo paralos efectos de obtener Ia libertad condicional, con lo que Ia pena 
queda reducida en principio a Ia mitad te6ricamente. EI reglamento peniten­
ciario de 1981 va mas alla, porque, sin base en ley alguna, ha introducido el 
beneficio de adelantar el periodo o grado de Ia libertad condicional en cuatro 
meses por cada afio de prisi6n efectiva (art. 258) a los penados que se porten bien. 

12. Describir Ia dislocaci6n del sistema penal no es en exceso dificil. Tam­
poco augurar que se esta produciendo una desintegraci6n critica. Ahora bien, 
el jurista es por naturaleza conservador, lo cual no es, sin mäs, una opini6n 
peyorativa. EI conservadurismo es bueno si se trata de conservar lo bueno, malo 
si de conservar lo malo. Es conservador porque una cosa es elaborar las leyes 
y otra, nada facil, familiarizarse con su interpretaci6n y aplicaci6n. Cuando una 
concepci6n del mundo se instala en una sociedad, su abandono no es nunca sU­
bito y sin tenaces resistencias. Recordernos Ia prolongada lucha que ha prece­
dido a Ia admisi6n del derecho de los trabaj adores a sindicarse en defensa de 
sus legitimos intereses, algo que hoy esta fuera de duda en el mundo occidental. 

EI cambio no es siempre indoloro. Las convulsiones de las prisiones espa­
fiolas en los ultimos afios, con sangrientos episodios, prolongadas huelgas de 
hambre, dafios considerables en los edificios y enseres, son anuncio de que al­
go disuena pese a las hermosas palabras de Ia ley. Los protagonistas de los 
sucesos no sahen exactamente lo que quieren, ignoran cu{t] es Ia soluci6n y des­
conocen las eruditas disertaciones de los academicos que observan con curiosi­
dad los fen6menos y cambian impresiones entre si en interminables coloquios, 
jornadas, simposios, congresos, mientras la vida discurre por otros caminos, 
ajenos a los de quienes se obstinan en continuar por los surcos abiertos dece­
nios antes. 

Me atreveria a decir que es preciso detenerse y revisar las ideas recibidas, 
lo que no apunta a un rechazo global. Media una experiencia que hay que asi­
milar. Hoy nos parece de una ingenuidad sorprendente Ia obstinada actitud 
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de FERRI" que todavia en 1927 mantenia como un dogma que "Ia antropolo­
gia crimincl ha demostrado que el hombre delincuente es siempre un sujeto 
anormal". La progresiva tecnificaci6n del mundo moderno, con el pavoroso in­
cremento de los delitos culposos, es el mas rotundo mentis a .esta tesis que per­
manece soterrada en Ia ideologia del tratamiento. Al reconocer que proliferan 
los delincuentes por convicci6n, que son capaces de los actos mils atroces en 
nombre de una justida que difiere de Ia que inspira el ordenamiento juridico, 
queda al descubierto Ia debilidad de este ante quienes no admiten su bondad. 
Se impone retroceder. Retornar, por duro que sea, a viejas ideas. A Ia idea de 
que Ia justida este por encima de Ia utilidad. A Ia idea de que Ia recuperad6n 
del delincuente ocupa un segundo lugar. La pena es un castigo, no un premio. 
Y ha de cumplirse<5. 

Reconocer que mal que nos pese el derecho penal es un derecho represivo, 
del que no podemos presdndir, no equivale a considerar vanas las experiendas 
pasadas. EI Estado ha demoderar las penas paraquese cumplan de modo efec­
tivo y no sean objeto de un rechazo sodal como viene sucediendo. Hay que aban­
donar, por regresivo, ese Continuo desplazamiento de los eierneutos integran­
tes del sistema que ha anulado Ia figura del juez, y devolver a este por entero 
sus funciones. EI juez esta en el centro del sistema y hay que poner en sus ma­
nos el control sobre Ia policia y los fundonarios de prisiones que se Je han esca' 
pado. Hay que hacer el esfuerzo necesario para que mediante un aumento cuan­
titativo y cualitativo pueda atender a todos y cada uno de los procesos pena­
les, reducir su duraci6n46 y establecer una relaci6n personal con los inculpa­
dos y, despues, con los condenados. La policia ha de reforzar su preparaci6n 
juridica para ser consdente de sus deberes y sus limites. Los fundonarios de 
prisiones han de saber que las fronteras de su misi6n estän trazadas por una 
condena que no pueden reducir ni prolongar, sin perjuicio de dar un trato hu­
mano a quienes tienen Ia desgrada de incurrir en las iras de Ia ley. Estas nue­
vas metas suponen remover prejuicios profundos, arraigados en la praxis, que 
es necesario modificar si queremos eindir el simplista remedio de un salvaje 
endurecimiento del sistema punitivo que desde los tiempos de Ia Ilustrad6n 
los penalistas venimos esforzändonos por humanizar. 

Resurnen 

Considero, pues, que el sistema penal, integrado por eierneutos dispares, 
policia, jueces, tuneionarios de prisiones, etc., se ha dislocado progresivamen-

44 ENRICO FERRI, Principios de derecho crimina~ trad. de Jose Arturo Rodriguez Mufioz, Ma­
drid, Editorial Reus, 1933, pag. 244. 

45 La reacciOn en los paises n6rdicos se resume en Ia ponencia presentada por lNKERI ANTI­
LLA sobre Nouvelles perspectives de la justice dans le systi:!me de la justice criminelle al V Colo­
quio Internacional de la F.I.P.P. en Siracusa, 15-19 febrero 1982. 

46 Siguen constituyendo una meta las palabras dadas al olvido de CESARE BECCARIA, Dei de­
litti e delle pene, 1764, XIX: "Quando la pena sara piu pronta e piu vicina al delitto commesso, 
ella sara tanto piu giusta e ·tanto piu utile ... ". 
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te a causa del incremento brutal de Ia criminalidad y del debilitamiento cons­
tante de Ia intervend6n del juez, cada vez mas desconectado de los restantes 
factores del sistema. La consecuenda es que Ia policia asume, y se Je confian, 
tareas que no deberian corresponderle, y que las penas privativas de libertad, 
orientadas por Ia ideologia del tratamiento que los hechos han demostrado ser 
impracticable, no tienen Ia durad6n prevista por Ia ley, o, dicho de otro modo, 
no se cumplen. 

Es imprescindible devolver al juez Ia direcci6n de Ia justida penal y otor­
garle un papel predominante para evitar el desconcierto que se esta producien­
do dentro del marco de una crisis general del orden juridico. Las penas han 
de ser moderadas a nivellegislativo, reduciendo el casuismo y Ia proliferaci6n 
de normas penales para obtener una efectiva aplicaci6n. Se hace preciso tam­
bien modificar Ia mentalidad de cuantos asumen una responsabilidad en el sis­
tema para descender del plano ut6pico y seudodentifico en que hoy se mueven 
Ja mayoria a una realidad disociada de pretensiones legales inasequibles. 

Madrid, 15 de setiembre de 1982. 
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En Ia ultima decada los preceptos penales sobre Ia interrupci6n del emba­
razo han sido suavizados en muchos paises. No menos de 40 paises han apro­
bado leyes organicas para realizar Ia reforma'. En Ia Republica Federal Ale­
mana dicha reforma se ha efectuado entre los afios 1974 y 1976. Nuestro C6di· 
go Penal contiene, en sus fundamentos, una amplia soluci6n del sistema dein­
dicaciones, e incluso sobrepasa este cata!ogo, como se mostrara a continuaci6n, 
al disminuir Ia barrera de protecci6n penal. 

En Ia redacci6n anterior a Ia reforma el C6digo Penal aleman no conocia 
ning(!n caso permisible de interrupci6n del embarazo. Mas bien solamente se 
encontraba alli Ia disposici6n del § 218, seg(!n Ia cual era punible todo atenta­
do contra Ia vida del embri6n2. 

La falta de una regulaci6n especial paralos supuestos permisibles de abor­
to condujo a que, en el afio 1927, el Tribunal del Reich considerase como un ca­
so supralegal de estado de necesidad justificante Ia interrupci6n del embarazo 
por indicaci6n medica, es decir, cuando existiese un peligro serio para Ia vida 
o salud de Ia embarazada3. En tiempos de Hitler tal supuesto deja de justifi­
carse a traves del C6digo Penal y se fundamenta en Ia "Ley para Ia purificaci6n 

*. Traducido por CARWS SuAREZ, profesor encargado de curso en Ia Universidad Aut6noma de 
Madrid, Y SERGIO FERREJRO, de la Universidad de Colonia. 

1 Vid. datos en el Bericht der Kommission zur Auswertung der Erfahrungen mit dem refor· 
mierten § 218 StGB (Informe de Ia "Cornisi6n para Ia evaluaci6n de las experiencias realizadas con 
el § 218 reformado del StGB", Bundestags-Drucksache 8/3680 del31-I-1980, p8.gs. 197 y ss. 

2 La sanci6n de este precepto, que en su redacci6n original de 1981 era de uno a cinco aiios 
de reclusi6n, fue rebajada en 1926 a la pena de arresto paralas embarazadas, y en 1969, cuando 
se produce Ia unificaci6n de las penas privativas de libertad, en el cuadro regulativodelas mismas 
se fija una pena mB.xima para todos los participes de cinco afios de privaci6n de libertad. En Ia 
actualidad el marco legal de Ia persona es de privaci6n de libertad hasta tres afios o multa (§ 218, 
1 StGB); y para 1a embarazada que se lo provoca a si misma o lo consiente, ·privaci6n de libertad 
de hasta un afio o multa (§ 218, 3, inciso primero, StGB). 

' RGSt, 61, 242. 
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de Ia raza" (Erbgesundheitsgesetz•. Ademas, dicha ley introdujo, con motivo de 
Ja llamada "salud del pueblo" (Volkgesundheit), Ia justificaci6n de los casos 
de indicaci6n eugenesicas. Mientras que en 1945 se suprime esta ultima indi­
caci6n, continu6 vigente en algunas partes del territorio alemim paralos casos 
que tenian cabida bajo Ia indicaci6n medicas, si bien fundamentados Iegalmeu­
te por el estado de necesidad justificante de caracter supralegal7. 

Hasta el afio 1974 no se produieron alteraciones. Corno reacci6n contra el 
desprecio de Ia vida humana por parte del nacionalsocialismo, cobraron grande 
importancia, despues de Ia segunda guerra mundial, las corrientes de derecho 
natural-cristiano. Bajo su influencia, ellegislador no tenia interes alguno en 
permitir el aborto fuera del marco de Ia indicaci6n medica. Por tanto, no fue­
ron tenidas en cuenta ni Ia indicaci6n eugem\sica -que en funci6n de Ia ante­
riormente mencionada legislaci6n nacionalsocialista era tabu, ni Ia 
eticojuridica- es decir, Ia indicaci6n correspondiente a los casos de violaci6n, 
y mucho menos Ia social. En consecuencia, en el proyecto gubernamental de 
1962 se prestaria atenci6n unicamente a Ia indicaci6n medicas. 

Con el tiempo se impuso Ia necesidad de reconocer que Ia realidad social 
estaba muy alejada del derecho vigente y que era muy recomendable llevar a 
cabo una reforma del § 218 del C6digo Penal. La contradicci6n entre derecho 
y realidad social se mostraba en que, seg(!n estimaciones, el numero de abor­
tos ilegales oscilaba en aquel tiempo entre los 80.000 y mas de 200.000 casos 
por afio9. Sin embargo, en contraposici6n a esto nos encontramos con que so­
lamente fueron sancionados de 100 a 200 casos, y Ia mayoria solo con pena de 
multa'o. Las mujeres quese encontraban sin otra opci6n en una situaci6n con-

4 EI§ 14 de Ia "Ley para la purificaci6n de Ia raza" (Erbgesundheitsgesetz) de 14-7-1933, en 
su redacci6n de 26-6-1935 establece: ''Una esterilizaci6n o interrupci6n del embarazo que no se rea­
lice conforme a lo establecido en esta ley, asi como tambiEm Ia extirpaci6n de las gUmdulas genita­
les, es solo permisible si es llevada a cabo por un medico, segtin Ia normativa medica, para evitar 
un peligro grave para la vida o salud de aquel en que dicha intervenci6n quirilrgica sea ejecutada, 
mediando ademB.s su consentimiento". 

s § 10 de Ia "Ley para Ia purificaci6n de Ia raza" (Erbgesundheitsgesetz), introducido por 
Ia ley de reforma del 26-6-1935 (Reichsgesetzblatt, I, 773). 

6 Vid. el resumen de EB. ScHMIDT, Juristenzeitung, 1951, 65. Alli donde el § 14 de Ia "Ley pa­
ra Ia purificaci6n de la raza'' (Erbgesundheitsgesetz) continuaba vigente, Ia permisibilidad del aborto 
era exclusivamente admisible conforme a dicho § (BGHSt, 1,329). 

7 Cfr. BGHSt. 2,111; 2,242; SCHAEFER, en Leipziger Kommentar zum StGB, 8a ed., 1958, § 
218 Anm. III b; KoHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch, 43 ed., 1961, § 218, I y IV. 

s EI§ 157 E 1962. En su Memoriajustificativa (pB.g. 292) se dice que Ia indicaci6n eugenesi­
ca o Ia social no estaria en concordancia con Ia idea fundamental de Ia iroportancia de-la vida en 
potencia, y, por tanto, su violaci6n solo se encuentra justificada en casos semejantes al del estado 
de necesidad. Frente a Ia indicaci6n etica se emplearon argurnentos de tipo moral y legal (Memoria, 
pag. 293). 

9 Cfr. Kommissionsbericht (nota 1), pB.g. 12; Protokolle des parlamentarischen Sonderauss­
chusses für die Strafrechtsreform 7/1446 y ss.; JüRGENS-PlEPER, Demographische und Sozialmedi­
zinische Auswirkungen der Reform des § 218, 1975, pägs. 37 y ss. En las anteriormente citadas 
fuentes se calcula un total de 300.000 abortos por afio. En lo referente a estas cifras haY que hacer 
resaltar que, a diferencia de hoy en dia (nota 30), la pildora antibaby no desempeftaba entonces 
ningU.n papel y que, por lo tanto, las cifras absolutas de interrupci6n del embarazo eran mayores 
entonces de lo que son hoy. 

10 Cfr. con detallada informaci6n los datos contenidos en dissenting_vote a Ia sent. del Tribu· 
nal Constitucional de 25-2-1975 ·tBVerfGE 39, 1, 82), _asi como 8EEBALD, Goltdammers Archiv, 1976, 
pB.g. 68, nota 12. 
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flictiva, se vieron forzadas a pasar a Ia ilegalidad como consecuencia de Ia si­
tuaci6n legal vigente hasta ese momento. En Ia medida en que, por Ia falta de 
posibilidades, medios o informaci6n, estas mujeres no podian viajar al extran­
jero para abortar, estaban obligadas a acudir a "curanderos" con el consiguiente 
riesgo para su salud, o a facultativos del pais que, bajo el riesgo de Ia amenaza 
penal, cobraban altos honorarios. 

Las diferentes concepciones existentes en Ia poblaci6n y capas sociales con­
dujeron a propuestas que iban desde Ia total supresi6n del § 218 StGB hasta 
un amplio sistema de indicaciones, pasando por el modelo de "plazos"ll_ Tras 
largas y controvertidas deliberaciones, dentro de las cuales se ofrecian diver­
sos proyectos de ley, se impuso primeramente en el afto 1974 con una mayoria 
escasa, un proyecto de ley de las fracciones del SPD y del FDP que contenia 
una soluci6n de plazos y se orientaha a las exigencias socialdem6cratas de los 
aftos 20 y a Ia propuesta mayoritaria de los "profesores alternativos"I2_ En 
esta 5' ley para Ia reforma del derecho penal se establece que "Ia interrupci6n 
del embarazo llevada a cabo por un medico con el consentimiento de Ia emba­
razada queda impune, cuando no hayan trascurrido mas de 12 semanas desde 
Ia concepci6n ". Ademas fue aceptada Ia indicaci6n eugenesica hasta Ia 22 • se­
mana y Ia medica durante todo el tiempo del embarazota. A diferencia del 
"Proyecto Alternativo" de los ya mencionados profesores, ellegislador no vin­
cul6 Ia soluci6n de "plazos" a ideas de reforma sociopolitica que previeran Ia 
creaci6n de asesorias dotadas de medios especializados. 

Corno ustedes sahen, el sistema de plazos no prosper6 debido al fallo emiti­
do por el Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht). Este decidi6 que 
Ia 5' ley para Ia reforma del derecho penal era nula y no estaba en concordan­
cia con Ia Constituci6n, porque autorizaba todo tipo de interrupciones del em­
barazo, inclusive aquellas para cuya verificaci6n no concurren razones ampa­
radas en el orden de valores de Ia Constituci6n14. Entre los motivos que per­
mitian Ia interrupci6n del embarazo y estaban en concordancia con Ia Consti­
tuci6n citaba el Tribunal, ante todo, Ia indicaci6n medica y aftadia que queda­
ba al !ihre arbitrio del legislador declarar ademas Ia impunidad si existieran 
pellgras excepcionales para Ia embarazada que tuviesen una seria relevancia. 
En consecuencia, fueron considerados como justificados por el Tribunal, ade­
mas de Ia indicaci6n medica, Ia eugenesica y Ia eticojuridica, aceptandose tam­
bien Ia posibilidad de dejar impunes los casos subsumibles bajo "indicaci6n 

11 Vid. la constancia en el Kommissionsbericht (nota 1), pags. 12 y ss. 
12 Para los distintos proyectos vCase el informe de Ia Comisi6n {nota I), p8.gs. 14 y ss. Frente 

a la propuesta mayoritaria del Proyecto Alternativo que contenia una soluci6n del sistema de pla­
zos de hasta tres meses, la propuesta minoritaria preveia un mäximo de cuatro semanas para la 
interrupci6n del embarazo a partir del momento de la concepci6n, seguido de un sistema de indica­
ciones (Cfr. BAUMANN y otros, Alternativ-Entwurfeines Strafgesetzbuchs, Besonderer Teil, Straf­
taten gegen die Person, Halbband I, 1970, pclgs. 24 y ss. 

13 Vid. § 218 b StGB, en Ia redacci6n de la 5a ley para la reforma del derecho penal. 
" Sent. de 25·2-1975 IBVerfGE, 39, 1, 51 y ss.). 
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social". Para justificar Ia anticonstitucionalidad de Ia soluci6n de los plazos 
adujo el Tribunal que tambiim Ia vida fetal se encuentra protegida como bien 
juridico por Ia Constituci6n. Si en Ia Constituci6n se considera que toda perso­
na tiene derecho a Ia vida y que Ia dignidad del hombre es inviolable, esto tam­
bien abarca a Ia vida humana en potencia. La vida del feto, garantizada por 
Ja Constituci6n, goza fundamentalmente a lo Iargo de todo el embarazo de una 
prioridad frente al derecho de autodeterminaci6n de Ia embarazada y no pue­
de, por tanto, ser cuestionada dentro de ning{m plazo. 

Ellegislador se vio forzado, de nuevo, a ocuparse del tema, en funci6n de 
Ja sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, y a buscar una soluci6n 
que tomase como base el sistema de las indicaciones. EI resultado fue Ia 15' 
Jey para Ia modificaci6n del derecho penal introducida por Ia coalici6n guber­
namental en 1976 con los votos en contra de Ia oposici6nl5. En esta ley Ia ma­
yoria parlamentaria, que habia fracasado ante Ia decisi6n anterior del Tribu­
nal Constitucional, se vio obligada a interpretar el marco de permisibilidad otor­
gado por el Tribunal de una manera amplia. De aqui que se pueda decir que 
el derecho, hoy en dia vigente, contiene una soluci6n de indicaciones tendente 
a Ia soluci6n de plazos. 

-U-

Consideremos el contenido de los puntos principales de Ia legislaci6n 
vigente: 

Corno hasta ahora se venia haciendo, Ia interrupci6n del embarazo es con­
sideradapunible en virtud del § 218 StGB, si bien Ia pena ha sido ampliamente 
disminuida. EI aborto se castiga dentro del sistema punitivo con Ia pena priva­
tiva de libertad de hasta tres aftos de duraci6n, o con pena de multa. Para Ia emba­
razada Ia pena mäxima imponible es solo un afio de privaci6n de libertad, o multa. 

De esta bil.sica punibilidad se extraen, sin embargo, excepciones. En pri­
mer lugar se encuentran los supuestos de indicaciones recogidos en el § 218 
StGB. Setratade cuatro: medica, eugenesica, eticojuridica y -practicamente 
Ia de mayor importancia- Ia indicaci6n de "situaci6n de necesidad" (Notla­
geindikation)l5 bis. Esta ultima se regula en Ia ley en los siguientes terminos: 
el aborto no es punible cuando por prescripci6n facultativa "esta indicada tam­
bien Ia interrupci6n del embarazo para alejar de Ia embarazada un peligro, 
tan inminente que: a) no se puede exigir a Ia embarazada Ia continuaci6n 
del embarazo, y b) que no puede ser evitado por otro medio". En los cuatro 
supuestos de indicaci6n se establecen limites temporales. La indicaci6n medi-

1:. Ley de 18-5-1976, vigente desde el21-6-1976. La enmienda formulada por el Bundesrat fue 
rechazada por el Bundestag por 265 votos a favor y·170 en Contra (Bundesrats-Drucksache 356-76 
del 21-S-1976). 

15 bis Dicha indicaci6n comprende adem8s de los casos subsumibles en la llamada indicaci6n 
social, recogida en otros ordenarnientos, supuestos que no tienen cabida en las otras indicaciones 
IN. del T.). 
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ca es aplicable durante todo el periodo del embarazo, Ia eugenesica dentro 
de las 22 primeras semanas, Ia eticojuridica y Ia de situaci6n de necesidad 
solo dentro de las 12 primeras semanas. En lo restante el catälogo de las 
indicaciones esta construido sobre bases poco sistematicas: en el § 218a, apar­
tado 1, num. 2 StGB, se formula a continuaci6n una indicaci6n mixta medico­
social. Este precepto, por una parte se refiere a Ia protecci6n de Ia salud 
y vida de Ia embarazada y, por otra, incorpora al juicio las consideraciones 
sobre la "situaci6n presente y futura de vida" de la mujer, asi como su 
entorno social. En el apartado 2 ° se dice luego que las condiciones del anterior· 
mente citado apartado 1 o, numero 2, son reconocidas como välidas en los 
supuestos de las indicaciones eugenesicas, eticojuridica y en Ia de situaci6n 
de necesidad. Por lo tanto, la ley regula estas tres ultimasporvia de presunci6n 
iuris et de iure como subcasos de una indicaci6n medicosocial. De esta manera 
son subsumidos objetivamente y de una forma tecnicolegal supuestos distin· 
tos bajo un concepto formal superior. 

Si se dan las condiciones de un supuesto de indicaci6n, entonces -como 
se reconoce hoy en dia- la interrupci6n del embarazo se encuentra justificada 
y por tanto conforme a derecholB. 

Mas alla de esta amplia soluci6n de indicaciones la ley estab)ece la impuni· 
dad para la embarazada en los supuestos que exponemos a continuaci6n. Mien· 
tras que, por principio, la tentativa de aborto es punible, sin embargo dicha 
punibilidad no afecta a la mujer (§ 218, apartado 4, inciso 2, StGB). Sobre 
todo se preve para la embarazada (§ 218, apartado 3, inciso 2, StGB) una 
causa personal de exclusi6n de pena para el caso de que la interrupci6n del 
embarazo se realice por un medico dentro de las 22 primeras semanas despues 
de la concepci6n, despues que haya tenido lugar anteriormente el asesoraroien· 
to social y medico estipulado por el § 218b StGB. Eso significa una impunidad 
para la mujer hasta casi el final del quinto mes de embarazo. EI Tribunal 
puede dej ar impune a la embarazada si en el momento de la intervenci6n 
quirurgica se encontraba en una situaci6n de particular aflicci6n y dicha situa· 
ci6n no respandiese a ninguna de las indicaciones (§ 218, apartado 3, inciso 
3, StGB). 

EI significado practico de la regulaci6n de las 22 semanas consiste en que 
de esta forma, y seglin el derecho alemän, la embarazada puede abortar en el 
extranjero y permanecer impune sin quese hayan dado las indicaciones anteriores 
y sin que se haya cubierto el plazo de las 12 semanas que preve la indicaci6n 
de situaci6n de necesidad. Solo es exigible, como ya se ha indicado, que conforme 
a lo establecido en la ley, se haya sometido a un asesoraroiento en la Republica 
Federal Alemana y, ademas, que no hayan transcurrido las 22 semanas. 

16 Cfr. BayObLGSt, 1978, 41, 43; DREHER-TRONDLE, Strafgesetzbuch, 40 ed., 1981, antes 
del § 218 Rdn. 9; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teih aa ed., 1978, pitg. 288; 
MAURACH-ScHRODER, Strafrecht, Besonderer Teil 1, sa ed., 1977, päg. 71; RUDOLPHI, Systema· 
tischer Kommentar zum StGB, za ed., 1981, § 218 Rdn. 1; ScHöNKE.SCHRODER-ESER, Strafge­
setzbuch, 21 ed., 1982, § 218 a, Rdn. 5. En lo referente a la opini6n de ARTHUR KAUFMANN (Recht­
sfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung, en "Festschrift für Maurach", 1972, pägs. 
339 y ss.; el mismo, "Juristische Schulung", 1978, p8.gs. 366 y ss.), de que se trata de uno de 
los temas del 8.mbito al margen del derecho, vease Ia critica de HIRSCH, Strafrecht und recht­
sfreier Raum, en "Festschrift für Bockelmann", 1979, p8.gs. 96 y ss. 
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Por el contrario, se trata de una simple aclaraci6n la indicaci6n de la 
ley I§ 219d StGB) de que todas las intervenciones realizadas antes de la anida· 
ci6n en el utero del huevo fecundado quedan excluidas del tipo de aborto. 
Puesto que, antes de la adhesi6n del huevo al cuerpo, es decir, de que la 
l!amada anidaci6n haya ocurrido, no se puede hablar de un "fruto de la concep· 
ci6n". Practicamente esto significa que hasta el decimotercer dia despues de 
Ia concepci6n, la destrucci6n del 6vulo fecundado es, sin mas, licita, lo que 
supone que la aplicaci6n de medios antinidatorios es, desde un punto de vista 
penal, totalmente irrelevante. 

Corno ya se apunt6 anteriormente, los nuevos preceptos sobre la interrup· 
ci6n del embarazo se encuentran enmarcados por normas de procedimiento 
cuyo fin es impedir una intervenci6n precipitada sin haber comprobado previa· 
mente la existencia de una de las indicaciones. Mientras no se trate de un 
caso de indicaci6n medica en sentido estricto, la embarazada, seglin establece 
el § 218b, apartado 1, n° 1 StGB, tiene quevisitarunade las asesorias reconoci· 
das o a un medico, el cual no podra realizar la intervenci6n. EI plazo mäximo 
dentro del cual se debe realizar esta visita termina el tercer dia anterior oll 
Ia intervenci6n. Alli debe tomar asesoria sobre las ayudas privadas y publicas 
que estän a disposici6n de embarazadas y de las madres y niftos, asi corno 
especialmente sobre aquellas que facilitan la continuaci6n del embarazo y 
la situaci6n social de la madre y el hijo. Ademas de estas ayudas sociales, 
es menester que la embarazada haya sido asesorada por un facultativo sobre 
los aspectos medicos de mayor relevancia I§ 218, apartado 1, n° 2 StGB). 
Finalmente, como establece el § 219 StGB, el medico que va a practicar el 
aborto debe proveerse de un certificado extendido por otro medico, en que 
se haga constar la existencia real de una de las cuatro indicaciones. 

Seglin estas normas procedimentales, el medico que lleva a cabo la inter­
venci6n no debe ser el mismo que ha realizado el asesoramiento social y exten· 
dido el certificado. Por el contrario, el asesoramiento social, el servicio medico 
y el certificado de concurrencia de las indicaciones pueden proceder de una 
misma persona. 

La conculcaci6n de estos preceptos penales se castiga, seglin establecen 
los §§ 218b y 219 StGB, con la pena de hasta un aiio de privaci6n de libertad 
o con multa. En el caso de que no se disponga de ninguna indicaci6n para 
la interrupci6n del embarazo, las infracciones formales quedan abarcadas por 
la pena del § 218. En el supuesto de la existencia de una indicaci6n permitida, 
es decir, que el aborto este justificado y, por tanto, no sea punible conforme 
al § 218, la infracci6n del precepto formal adquiere una significaci6n indepen· 
diente. La embarazada esta exenta de pena. La obligaci6n de respetar formali· 
dades existe, en consecuencia, para la mujer solo de una forma indirecta, 
por el hecho de que, en el supuesto de no prestar atenci6n a estos preceptos, 
seria dificil en la Republica Federal encontrar un medico que llevase a cabo 
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la interrupci6n del embarazo, dado que este, a diferencia de ella, podria ser 
castigado conforme a lo establecido en los §§ 218b o 21917. 

Algnnos aspectos importantes de esa reforma se encuentran fuera del 
C6digo Penal. Dichos aspectos se refieren: a) a Ia creaci6n en Ia Republica 
Federal Alemana de una estadistica sobre abortos legales, estadistica que 
conserva en el anonimato el nombre de Ia embarazadats; b) a Ia disposici6n 
legal de permitir Ia realizaci6n de abortos solo y exclusivamente en hospitales 
y establecimientos especiales creados con este fint9, y c) al derecho de obje­
ci6n de los medicos y personal sanitario a realizar contra su voluntad practicas 
abortivas2o. Este dereeho de objeei6n eareee de validez freute a Ia indieaci6n 
mediea, que en virtud de los preeeptos generales impliea una obligaci6n de 
asistencia. En relaci6n eon este dereeho de objeci6n hay que reealear que, 
seg(In Ia opini6n mayoritaria, en los easos permisibles por indieaci6n, no existe 
un "dereeho" de Ia embarazada a que se Je praetique el aborto, sino que se 
trata tan solo de una autorizaei6n para intervenir quirurgieamente''· 

Ademas, hay que meneionar, en relaei6n eon Ia reforma del § 218 y ss., 
los anexos de 1975 relativos a Ia reforma del dereeho penal. En estos se especifi­
ea, entre otras eosas, que "en el supuesto de aborto realizado por un medico 
y que no haya sido ilegal" Ia embarazada tiene dereeho a todo tipo de ayuda 
social22. Ello impliea que en el easo de Ia justifieaci6n fundada en Ia indiea­
ei6n, los segnros soeiales se ven obligados a eubrir los eostes. 

-III-

.\Que eonseeueneias ha tenido esta reforma en Ia praetiea? Al respeeto 
m<iste una amplia informaci6n llevada a eabo a principios de 1980 por una 
eomisi6n de expertos23. Esta eomisi6n se puso en mareha por el Ministerio 
Federal uara Ia Salud Publiea en virtud de una deeisi6n parlamentaria. Ade­
mas, existe tambien, en virtud de una noci6n del Parlamento, una detallada 
i1_1for;naci6n gnbernamental que data del verano de 1980, referente a las expe­
nenems hechas eon Ia refonna del § 218 StGB24; este material y otros datos 
estadistieos mas recientes nos muestran el signiente panorama: 

17 Es de reseiiar,_ ademßs, que el m8dico que contra sus conocimientos extiende un certifica­
do incorrecto, estß expuesto a la sanci6n del § 219a. StGB, mientras que Ia embarazada. que 
en este caso actuaria como inductora, quedaria impune. Finalmente, toda propaganda realizada 
en favor del aborto con fines comerciales o de forma desconsiderada esta penalizada (§ 219 b 
StGB) asi como tambi8n Ia distribuci6n de medios para Ia realizaci6n de un aborto prohibido 
(§ 219 c StGB). 

Hl Y 19 Art. 4 de Ia 5a ley para la reforma del derecho penal en la.redacci6n del art. 3 n° 
2 de la 15a ley para Ia modificaci6n del derecho penal. 

20 Art. 2, apdo. 1 de Ia 5a ley para Ia reforma del derecho penal. 
21 Viel. el informe de Ia Comisi6n (nota 1), pßg. 20; SCHöNKE-SCHRÖDER-ESER (nota 16), § 

218 a, Rdn. 68; GRUPP, Neue Juristische Wochenschrift, 1977, 329, 332 y ss. 
22 § 200 f, Reichsversicherungsordnung. Introducido por el § f, "Strafrechtsrefonn­

Ergänzungsgesetz", de 28·8-1975 (Bundesgesetzblatt, 1, 2289); especialmente vid HENKE Neue 
Juristische Wochenschrift, 1976, 1773 y ss. ' 

23 Viel. nota 1. 
24 Respuesta del gobiernu federal a Ia noci6n de los grupos parlamentarios, fracciones del 

SPD y FDP, Bundestags-Drucksache 8/4160 del 11-6-1980. 
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La ampliaci6n del margen de permisibilidad para Ia interrupci6n del emba­
razo se reflej a en un fuerte aumento de las intervenciones quirUrgicas legales. 
A partir de Ia reforma su numero va en eonstante aumento. Esto lo demuestran 
las eifras de abortos legales suministradas por los faeultativos que por su 
parte se eneuentran obligados a darlas a eonoeer -en eonsonaneia eon los 
cuatro easos reeonoeidos de indieaciones. En el afio 1977, es deeir, en el afio 
signiente a Ia reforma, se anuneiaron 54.300 easos. En 1978 fueron 73.500; 
en 1979, 82.800; y en 1980 aument6 hasta los 87.700''· Seg(In los eitlenlos 
aproximativos de Ia eomisi6n de peritos aun habria que afiadir, por lo menos, 
20.000 easos legales que no han sido dados a eonoeer por los medieos26. Ello 
significa que en el afio 1980 nos aproximamos a los 108.000 abortos praetiea­
dos por medieos en Ia Republiea Federal Alemana, bajo Ia eobertura de las 
indicaciones. 

Paralelamente existe un gran numero de abortos -en eonstante 
disminuei6n- praetieados en mujeres alemanas en el extranjero, espeeialmen­
te en los Paises Bajos y en lnglaterra. Si bien una parte de estos easos se 
eneuentran eubiertos por el sistema de indieaeiones del dereeho alemitn, otra 
no Io esta. En 1977 fueron 61.000 las mujeres alemanas que abortaron en 
el extranjero. Esta cifra, bajo Ia influencia de Ia liberaci6n del dereeho alemitn, 
disminuye en 1978 a 40.000 y en 1979 a 32.80027. Aproximadamente las ci­
fras de disminuci6n de abortos en el extranjero son eorrelativas a las del 
aumento que se produce en el pais. 

La eomisi6n de expertos ealeula, por tanto, que el numero total de abortos 
legales praetieados en mujeres alemanas, tanto dentro eomo fuera del pais, 
oseila entre 135.000 y 143.000 por afio2s. 

Si sumamos los easos de intervenciones ilegales realizadas en el interior, 
entonees Ia cifra total anual de abortos asciende a 150.000. Hay que tener 
en euenta que este grupo de intervenciones ilegales ha sufrido una disminuci6n 
en virtud de las disposieiones legales vigentes. De esta manera se ealeula 
que aetualmente, entre nosotros, por eada 1.000 nacimientos se praetiean 250 
abortos29. 

Al margen de lo expuesto, Ia reforma no ha producido ningnna otra dismi­
nuci6n, lo que, por otro lado, no habria respondido al eoneepto de Ia misma. 

25 Cfr. para los afios 1977 a 1979 (Bundestags-Drucksache 8/4160 [nota 24], pßg. 7). Para el 
afio 1980 veanse los datos en Deutsche Richterzeitung, 1981, 430. Un examen mßs exhaustivo 
de estos datos se encuentra en Materialien zum Bericht der Kommission zur Auswertung der 
Erfahrungen mit dem refonnierten § 218 StGB, Band I, pflgs. 18-134. 

26- Kommissionsbericht (nota 1), pßg. 35. 
27 Viel. para las cifras citadas el informe los datos en Bundestags-Drucksache 8/4160 (nota 

24), pflg. 7; tambi8n RoxiN, Juristische Arbeitsbliitter, 1981, 226, 231. 
28 Bundestags-Drucksache 8/4160 (nota 24), pitg. 8. 
29 Sobre estos datos vid. Kommissionsbericht (nota 1), pßg. 49; ROXIN (nota 27), pß.g. 231. 

En el informe de la comisi6n se habl6 de una relaci6n de 230:1.000. La proporci6n seiialada en 
el texto de 250:1.000 es menor si se tiene en cuenta que anualmente se produce una disminuci6n 
de nacimientos, que oscila por debajo de los 500.000. 
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El que como consecuencia de Ia reforma aumentara Ja cifra total de abortos 
no se puede verificar por Ja carencia de material fidedignoso. Sin embargo, 
es incuestionable que hoy abortar es mas facil de lo que era antes de aprobarse 
Ja reforma. 

Corno era de esperar, bajo Ja indicaci6n de situaci6n de necesidad se subsu­
men Ja mayoria de los abortos. En 1978 corresponden a esta indicaci6n aproxi­
madamente 50.000 casos, lo que representa un porcentaje del 67%. En 1980 
aumenta al 71%. En contraposici6n a esta Ja indicaci6n mt\dica representa 
en el afio 1980 solo el 24%, Ia eugem\sica el 4% y Ia eticojuridica el 0.1%31. 
Dei informe de los expertos se deduce que los casos en los cuales se da Ia 
indicaci6n de situaci6n de necesidad, los conflictos socioecon6micos constitu· 
yen una minoria32. Dadas las favorables condiciones socioecon6micas de Ia 
Republica Federal Alemana, los supuestos tipicos de una indicaci6n social 
-como necesidad de vivienda, paro, formaci6n profesional interrumpida o 
familia numerosa con pocos ingresos- son menos numerosos que los casos 
de conflicto personal. Por tanto, Ia mayor parte de las indicaciones de situaci6n de 
necesidad se refieren a conflictos personales. Se trata preponderantemente 
de las siguientes situaciones: sobrecarga de Ja mujer a causa del trabajo y de 
Ia familia, trastornos sicovegetativos que no alcanzan el grado de seriedad 
de Ia indicaci6n medica, condici6n de hijo natural del nifio y destrucci6n del 
matrimonio. Especial interes denotan las experiencias obtenidas del asesora­
miento social que impone el § 218b StGB. Este asesoramiento, como ya hemos 
mencionado, debe servir, seg(In Io estipulado en Ia ley, para ayudar a Ja embara­
zada, especialmente en aquellos casos en que Ia ayuda permita Ja continuaci6n 
del embarazo y facilite Ia situaci6n de Ia madre y el nifio. En Ja practica, 
sin embargo, esta meta raramente se consigue. El informe de los expertos 
hace referencia, ademas, a que el asesoramiento sobre las ayudas sociales 
exigido por Ia ley no se ha demostrado en la practica como suficientemente 
eficaz33. EI nucleo central del asesoramiento lo constituye, mas bien, la suoe­
raci6n de los conflictos sicosociales. Un rol social para Ia superaci6n de los 
conflictos que suponen algunos embarazos lo ha desempefiado Ia asesoria solo 
entre un 10 y un 20% de los casos. La mayor parte de las veces las mujeres 
ya habian tomado una determinaci6n y solo !es interesaba el asesoramiento 
orientado hacia la elecci6n de medicos, hospitales y formalldades por cumplir. 
A esto hay que afiadir que en un 60% las asesorias no tienen caracter estatal34. 
E stas asesorias se prestan tambiE~n por organizaciones que propugnan una 

30 A pesar de esto es de observar en la evaluaci6n de los datos que, a causa de la gran 
difusi6n de Ia pHdora antibaby, a partir de mediadas de los sesenta el nUmero de embarazos 
no deseados ha disrninuido notablemente. 

31 veanse los datos en Kommissionsbericht (nota 1), p::lg. 36, y para el afio 1980 en Deutsche 
Richterzeitung, 1981, pcig. 430. 

a2 Cfr. en lo siguiente Kommissionsbericht (nota 1), pitgs. 82 y ss., 134 y ss.; Bundestags· 
Drucksache 8/4160 (nota 24), pitg. 5. 

33 (Nota 1), pAg. 69; vease ademas Bundestags-Drucksache 8/4160 (nota 24), p!lg. 5. 
34 Cfr. Kommissionsbericht (nota 1), pAg. 69. 
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Jibre realizaci6n del aborto, y que va mas alla de l~s me_didas e_stabl?~~das 
por Ia Jey. De Ia misma forma, el asesoramiento a traves, ~e mstancms ofrcrales 
puede estar influido, seg(In los casos, por el contexto pohtJco a que pertenezcan 
dichas instancias. . . . . 

Finalmente, es de sefialar que ha dismmmdo Ia persecuCion de los abortos 
ilegales35. En Ia Republica Federal Alemana solamente se dictan por afio en 
virtud del § 218 unas 30 condenas. Tampoco se registran condenas por infrac­
ci6n de las disposiciones penales complementarias, especialmente aquellas ~ue 
atafien a las formalidades exigidas por los §§ 218 b y 219. Estas se refleJan 
en la estadistica criminal con Ia cifra 0. 

:!.&; 

-IV-

Una valoraci6n de la reforma alemana pone de relieve los siguientes aspectos: 
Es positivo el hecho de que el Iegislador se haya ocupado del tema, debido 

a que el estado legal anterior era consider~do ma~oriürriam~~te como ins~tis­
factorio. Independientemente de Ia polenuca de SI Ia liberacwn va demas1ado 
lejos, se encontraban, entre los casos abarcados por Ia_ refor':'-a, diver~as Y 
verdaderas situaciones de necesidad, en las cuales el segu1r cons1derando ilegal 
Ja interrupci6n del embarazo se hacia a todas Iuces insostenible. Que Ia embara­
zada en tales casos no tuviera que estar expuesta a "curanderos" correspondia 
a una urgente necesidad de tipo social. 

Con el sistema de asesoramiento, aun cuando este hasta el momento haya 
funcionado de una forma insatisfactoria, se ha establecido una instituci6n 
a traves de Ia cual Ia sociedad puede cumplir su tarea prestando consejo y ayu­
da a las mujeres necesitadas. 

En la escena politica interna Ia ley de reformaha conducido a un apacigua­
miento de los grupos liberales y feministas. Las fogosas demostraciones Ileva­
das a cabo por estos grupos durante Ia fase de preparaci6n de la ley bajo 
lemas como "mi cuerpo me pertenece", las campafias propagandisticas mas 
importantes, pudieron ser allanadas. . . . .. 

Por otra parte, es necesario decir, debido al amplio margen de pernusrbili­
dad establecido, que la reforma, Ilevada a cabo con los votos de Ia oposici6n 
en contra, ha encontrado un amplio rechazo tanto antes como despues de 
su aprobaci6n. A Ia oposici6n mostrada por Ia Iglesia Ca~?lica hay ~ue afiadir 
Ia de Ja mayoria del Colegio de Medicosss. Pero tambren la de circulos de 
Ia poblaci6n que, si bien estan dispuestos a aceptar un cata!ogo de indicaciones 

ao Cfr. paralas cifras siguientes: Statistisches Jahrbuch für die Bundesrepublik Deutschland, 
1981. päg. 332. 

as Sobre la postura en contra de la Iglesia Cat6lica vease ~ommissionsbericht (nota 1), pil~s. 
12 y ss.; Frankfurter Allgemeine Zeitung, 27-5-1982, no.12~, P~?· 5. Con respecto a la a?stenci?n 
del facultativo medico superior, sobre todo frente a la mdicacwn de los casos de necesidad, vzd. 
Kommissionsbericht (nota 1), pAgs. 90 y ss. De forma critica se habia ~anifestado el Deutscher 
Richterbund, aportando ademäs una m!ls estricta propuesta de regulacwn legal; cfr. LADEMANN, 
Deutsche Richterzeitung, 1975, pcig. 397. 
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amplio, consideran cuestionable Ia medida en Ia que se ha visto relegada Ia 
punibilidad. Notahle es tambi<\n el aumento de Ia critica en los escritos 
penales37. 

Para el enjuiciamiento cientificojuridico del problema no interesa Ia discu­
si6n entre las diversas concepciones sociales que aqui se enfrentan. Lo que 
interesa es si Ia regulaci6n legal tiene unos fundamentos claros y si ha sido 
llevada a cabo consecuentementeas. De ello no se puede hablar en esta nueva 
regulaci6n. La ley no contiene una soluci6n de indicaciones consecuente ni 
un claro sistema de plazos. Detras de Ia fachada del sistema de indicaciones 
impuesto al legislador a traves de Ia sentencia del Tribunal Constitucional 
se muestra mas bien que Ia mayoria parlamentaria hubier!J preferido el sistema 
de los plazos. U n punto importante en este contexto lo con"'stituye Ia impunidad 
de las mujeres que hayan abortado dentro de las 22 primeras semanas sin 
ampararse en ninguna indicaci6n. Corno ya hemos mencionado, esto perrnite 
que las embarazadas alemanas puedan seguir abortando en el extranjero cuan­
do el aborto no pueda ser cubierto mediante el sistema de Ia< indicaciones 
regulado en el derecho aleman. Esta consecuencia es cuestionable, por otra 
parte, tambien bajo el aspecto de Ia igualdad ante Ia ley, porque las capas 
medias y altas de Ia poblaci6n, que se pueden permitir una permanencia en 
el extranjero, se encuentran favorecidas. Ademas de esto, la.indicaci6n general 
de Ia situaci6n de necesidad abre Ia posibilidad de subsumir en el tratamiento 
practico conflictos personales de menor relevancia, por el hecho de que Ia 
permisi6n esta excluida de toda decisi6n oficial. La falta de una delimitaci6n 
clara de las fronteras de permisibilidad, que surge por Ia inexistencia de un 
control previsto legalmente, no es por tanto compatible con los parametras 
utilizados por el Tribunal Constitucional39. Estos exigen que se debe tratar 
de un caso de necesidad cuya importancia pueda ser comparable a cualquiera 
de los restantes supuestos de indicaciones. Por ello se ha hecho observar breve­
mente que mas de Ia mitad de los casos de aborto declarados Iegalmente 
hoy en Ia Republica Federal Alemana, en realidad se llevan a cabo sin ninguna 
indicaci6n que pueda respander de una manera justa ni a las exigencias del 
Tribunal Constitucional ni a una verdadera soluci6n de las indicaciones orien­
tada fundamentalmente a Ia protecci6n del feto•o. Asi como esta concebida 
Ia ley en su versi6n de clausula general en lo referente a Ia indicaci6n de 
situaci6n de necesidad y su renuncia a un control oficial, puede decirse que 
Ia relajaci6n estaba programada de antemano para un acercamiento a Ia solu­
ci6n de los plazos. 

37 La critica se dirigi6 sobre todo contra la "encubierta soluci6n de plazos" contenida en 
el § 218 aptdo. 3, nUm. 2 StGB; cfr. DREHER-TRONDLE (nota 16), § 218 Rdn. Be; JESCHECK, 
Das neue deutsche Strafrecht in der Bewährung, en Max-Planck-Giesellschaft, "Jahrbuch", 1980, 
p8g. 25; MAURACH-8cHRÖDER (nota 16~, p{lg. 67; ROXIN (nota 27), pß.g. 229; RUDOLPHI (nota 
16), antes del § 218 Rdn. 19; para posteriores reflexiones vid. LACKNER, Juristische Wochens­chrift, 1976, 1233, 1243. 

3H En igual sentido ROXIN (nota 27), päg. 232. 
39 Observan de forma critica Ia falta de un control estatal: JESCHECK (nota 37), p8g. 25; 

LANCKNER (nota 37), pB:g. 1241; RVDOLPHI (nota 16) antes del § 218 Rdn. 23; H. L. SCHREIBER, Zeitschrift für das gesamte Familienrecht, 1975, 669, 672. 
40 En este sentido RoxrN (nota 27), p8g. 232. 
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Tampoco Ia fundamentaci6n de Ia reforma es clara en Ia formulaci6n de 
sus fines especificos. Continuamente se dice -tesis tambien defendida hoy 
por el gobierno- que Ia reforma persigue como uno de sus fines primarios 
mejorar Ia protecci6n de Ia vida del nasciturus41. Lo que no me ha quedado 
c]aro es c6mo puede suponer protecci6n de Ia vida del nasciturus el que ahora 
se le pueda matar, en lugar de ilegal, legalmente. 

A lo sumo se podra argüir que el modelo de asesoramiento, como parte 
de Ia reforma, se centra preponderantemente en Ia protecci6n del nasciturus. 
Pero el sistema de asesoramiento ha sido concebido de tal forma que con 
el carnino emprendido no se puede reconocer ning(!n beneficio. En el informe 
de los expertos se dice tambien abiertamente que el fin del asesorarniento 
no debe ser presionar a Ia mujer para que lleve a buen terrnino el embarazo. 
A este respecto debe respetarse Ia pluralidad de opiniones42. 

En su consecuencia präctica la reforma sirve exclusivamente a los intere­
ses de Ia embarazada. Por un lado, porque a Ia embarazada se Ia protege de 
intervenciones practicadas por "curanderos" y, por otro, porque asi puede 
solucionar Iegalmente y en favor de su autorrealizaci6n los problemas que 
supone un embarazo no deseado. 

EI conflicto entre querer y poder al cual se vio abocada Ia mayoria parla­
mentaria por Ia decisi6n del Tribunal Constitucional, tiene su reflejo en el 
empleo de una tecnica legislativa inusualmente complicada. Tarnbien para 
el dogmatico que encuentra deleite en sutilezas juridicas con los nuevos y 
enrevesados §§ 218 y ss. un mal ejemplo del arte legislativo. La reforma alema­
na, a causa de su contradicci6n inherente, no puede ser tomada como modelo. 
La soluci6n de indicaciones y Ia de plazos parten de fundamentos distintos 
en su evaluaci6n y estan necesitados de una diferenciaci6n mas clara. 

-V-

Otra pregunta es cuäl de estas dos soluciones merece primacia. De todos 
modos, en el derecho federal aleman Ia soluci6n ha sido dada por el Tribunal 
Constitucional al adoptar el sistema de indicaciones43. EI que esta decisi6n 
sea, desde un punto de vista juridico, vinculante, es discutible. Si se acepta 
que Ia vida del nasciturus esta incorporada a los derechos fundamentales del 
hombre, surge entonces Ia pregunta de si de estos derechos fundamentales 
puede ser deducida una obligatoriedad por parte del Estado en Ia concesi6n 
de Ia protecci6n penal al nasciturus44. 

41 Cfr. Bundestags-Drucksache 8/4160 (nota 24), päg. 6; tambi€n Kommissionsbericht (nota 
1), pags. 11 y ss. 

42 (Nota 1), p<igs. 49, 216. 
43 Cfi.. la sentencia citada supra (nota 14) BVerfGE 39, 1. 
44 Criticamente, desde el punto de vista del Tribunal Constitucional, KRIELE, Juristenzei­

tung, 1975, 222, 224; MULLER-DIETZ, Zur Problematik verfassungsrechtlicher Pönalisierungsge­
bote, en "Festschrift für Dreher", 1977, pil.gs. 97 Y ss. 
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Lostribunales constitucionales de otros paises han considerado Ia soluci6n 
de plazos como incuestionablemente compatible con Ia Constituci6n•s. Por 
tanto, no se puede hablar de que de los principios fundamentales de las consti­
tuciones de las democracias parlamentarias se deduzca automaticamente Ia 
soluci6n de indicaciones. 

Corno ha confirmado Ia Comisi6n Europea de Derechos Humanos, tampo· 
co se puede afirmar inversamente que Ia limitaci6n de los casos de aborto, 
explicitos en Ia soluci6n por indicaciones, atente contra el art. 8" de Ia Conven· 
ci6n Europea de los Derechos del Hombre, donde se garantiza el respeto a 
Ia vida privada y familiar46. 

La mayor parte de los pariamentos tienen, por ello, de iure, Ia posibilidad 
de construir en forma aut6noma Ia reforma de Ia punici6n del aborto, sin 
encontrarse sometidos, en Ia elecci6n del modelo, a principios juridicos de 
rango superior. 

Puesto que Ia reforma en Espafia aun esta pendiente, y en Alemania, 
antes del fallo del Tribunal Constitucional, las apasionadas discusiones para 
llevarla a cabo ofrecian diversas posibilidades de soluci6n, quisiera dedicar 
Ia Ultima parte de mi exposici6n a tratar Ia problematica fundamental de cada 
uno de los modelos. 

Es sabido que Ia mayor parte de los legisladores han optado por Ia soluci6n 
de los plazos, algunos, incluso, sobrepasando ellimite de las 12 semanas47. 
La cuesti6n de si Ia soluci6n por adoptar es el modelo de plazos o el de indicacio­
nes, creo que es mas bien un problema de concepci6n politica. No considero 
posible una fundamentaci6n cientificamente vinculante en favor de ninguno 
de los sistemas. EI que Ia adscripci6n a uno u otro de los modelos pueda 
ser avalada por argurnentos de tipo cientifico ha de ser considerado con ciertas 
reservas. Lo que nosotros podemos juzgar en virtud de Ia validez de paräme· 
tros cientificos es solamente, en mi opini6n, Ia descripci6n de los factores 
que se han de tener en cuenta en el momento de las decisiones politicas. Tal 
seria el caso de los hechos, marco condicionante y consecuencias. 

Para mostrar las fronteras de Ia fundamentaci6n cientifica voy a limitarme 
a las siguientes observaciones. La soluci6n de plazos responde a corrientes 
culturales de nuestro tiempo: el deseo individualista e ilimitado de autodeter· 
minaci6n y autorrealizaci6n que coincide con el ideal emancipatorio -orientado 
por el papel que el hombre desempefta actualmente en Ia sociedad- de las 
nuevas corrientes feministas. Lo primero se manifiesta en el deseo absolutiza­
do de poder planificar Ia familia de una manera totalmente aut6noma, tanto 

45 Cfr. en Francia: Conseil Constitutionne~ "Europäische Grundrechte Zeitschrift", 1975, 
74; en Austria, Verfassungsgerichtshof, "Europäische Grundrechte Zeitschrift", 1975, 74; en USA: 
U.S. Supreme Court, ''Europäische Grundrechte Zeitschrift'', 1974, 52. 

46 "Europäische Grundrechte Zeitschrift", 1981, 20; a este respecto vid. REIS, Juristenzei­
tung, 1981, 738. 

47 Constancia en Kommissionsbericht (nota 1), pB.gs. 197 y ss.; vid. tambilm ESER, Schwan­
gerschaftsabbruch im Ausland, en "Sexualpädagogik und Familienplanung" 3/81, p8gs. 18 y ss. 
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en un sentido positivo como negativo. Y el ideal emancipatorio lleva facilmente 
a conflictos entre el rol social perseguido y Ia constituci6n biol6gica. 

Por otra parte, no se puede negar que, conforme al modelo de los plazos, 
se puede matar al feto sin un motivo determinante, y que con ello una genera· 
ci6n se atreve a decidir sobre Ia vida o Ia muerte de Ia siguiente encarnada 
en el feto. 

Por un lado, se dice que queda al arbitrio de cada mujer imponerse exigen­
cias mas rigidas. Se trata solo de un retraimiento del orden juridico••. EI 
hacer uso o no del margen de permisibilidad otorgado por Ia ley Je esta dado 
a aquel que, por ejemplo, se sienta vinculado a Ia autoridad eclesiastica. Frente 
a esto arguyen los detractores de Ia soluci6n de plazos que se trata de una 
fundamental decisi6n de tipo social••. Se trata de Ia protecci6n de Ia vida 
del no nacido y el respeto a tal postulado es independiente de Ia escala de 
valores de Ia embarazada. 

Si ahora consideramos como alternativa Ia soluci6n de indicaciones, esta 
ofrece Ia ventaj a, en lo referente a Ia protecci6n de Ia vida, de relativizar 
tal protecci6n en Ia medida que existan otros intereses preponderantes e insos· 
layables. En lo restante, Ia mayoria de los partidarios de Ia soluci6n de plazos 
no se basan en Ia hip6tesis que dentro del plazo exista ninglin bien juridico. 
Tampoco consideran los altos indices de interrupci6n del embarazo como algo 
indiferente, sino que propugnan una canalizaci6n de los mismos por otros 
medios adecuados que no sean de tipo juridico penal. Esto lo demuestra el 
especial hincapie que se hace sobre el sistema de asesoramiento en el Proyecto 
Alternativo aleman so. Los defensores de Ia soluci6n de indicaciones son, sin 
embargo, de Ia opini6n de que este tipo de especulaciones ha de ser tratado 
dentro del marco juridico de Ia protecci6n de Ia vida. Por lo demas se expresa 
:,, temor de que una disminuci6n en Ia protecci6n juridica de Ia vida de lugar 
a posteriores erosionesst. 

Tarnbien es de resaltar que a diferencia de decadas anteriores, cuando 
aun no existia Ia pildora antibaby, los problemas no revisten hoy tanta impor· 
tancia gracias al perfeccionamiento de los metodos anticonceptivos52. Hay 
que mencionar, ademas, que las concepciones de Ia Iglesia prohiben tales 
metodos53 y que, por ello, provocan las situaciones de conflicto que llevan 
a las ilicitas interrupciones del embarazo. 

4H En este sentido ARTHUR KAUFMANN (nota 16), p8gs. 327 y ss., especialmente pllgs. 339 
y ss. (Rechtsfreier Raum). 

19 Vid. ENGISCH, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, p8g. 104; RUDOLPHI, Zeits­
chrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, 83 (1971), 104, 108 y ss.; RoXIN, en BAUMANN 
(compil.). Das Abtreibungsverbot des § 218, 1971, pcig. 185; SPAEMANN, Zeitschrift für Rechtspo­
litik, 1974, 50 y ss.; vease tambien la fundamentaci6n quese expuso ante el Tribunal Constitucional 
por medio de la solicitud de control de constitucionalidad, en LERCHE y ERHARD, en ARNDT· 
ERHARD-FuNKE (compil.), Der § 218 vor dem Bundesverfassungsgricht, 1979, pitgs. 16 y ss., 
especialrnente cfr. pcig. 24. 

5o Vid. fundamentaci6n en BAUMANN y otros (nota 12), pägs. 25 y ss. 
.'ii De hecho a principios de los aiios 70 comenz6 una discusi6n sobre si deberia quedar impu­

ne el homicidio consentido (§ 216 StGB). Al respecto vid. en sentido critico HIRSCH, Einwilligung 
und Selbstbestimmung, en Festschrift für Welzel, 1974, p8gs. 775 y ss., con referencias. 

52 Cfr. RoxiN (nota 27), p8g. 232. 
w Vease por todos la enciclica papal Humanae Vitae, de 25-7-1968. 
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Las ventaj as de Ia soluci6n de indicaciones se encuentran empero frente 
al cuestionamiento sobre su posible puesta en prilctica. Y a mencione anterior­
mente el minimo grado de persecuci6n del delito quese registra en Ia Republica 
Federal Alemana. En el informe pericial se dice, ademils, que las embarazadas, 
hoy en dia, no se dej an influir por Ia penalizaci6n del aborto a Ia hora de 
optar por eJ54. Ambos fen6menos SOll explicables por Ia rebaja de Ia pena 
para el delito de aborto, asi como por Ia fuerte influencia de las distintas 
corrientes o enfoques publicos. Estas experiencias no son, por tanto, trasplan­
tables sin mils a otros ordenamientos juridicos. Por lo pronto un catillogo 
de indicaciones claramente definido puede dar, en todo caso, lineamientos 
generales de orientaci6n y evitar asi que el legislador mismo, mediante su 
abstenci6n, acelere Ia desviaci6n de Ia escala de valores vigente. Sin embargo, 
alli donde se haya producido una transformaci6n en los valores vigentes, lo 
mils noble desde el punto de vista juridico es pronunciarse de forma explicita 
por Ia soluci6n de plazos. 

Si no estoy mal informado, en Espafia Ia soluci6n de plazos no ha tenido 
hasta este momento vigencia ni actualidad. En el proyecto de 1980 no se 
ha tenido ni siquiera en cuenta Ia relativamente estricta soluci6n de indicacio­
nes del anteproyecto. Mils bien se abstiene el proyecto de todo cambio 
significativo55. Sin embargo, si uno se limita a Ia mera indicaci6n medica, 
el derecho penal pierde totalmente su relaci6n con Ia realidad. Esto se habia 
hecho patente en Ia Republica Federal de Alemania antes de Ia reforma. Se 
situan de ese modo en el ilmbito de lo ilegal conflictos insoportables que, 
conforme a las concepciones eticosociales vigentes, inclusive dentro de un 
respeto fundamental de Ia vida humana, tienen que solucionarse a favor de 

Ia embarazada. Corno ha puesto de manifiesto el propio Tribunal Constitucio­
nal, hay indicaciones que, conforme a las actuales concepciones valorativas, 
resultan iguales o semejantes en peso e importancia a Ia indicaci6n medica56. 
Debe tenerse en cuenta que unas normas penales que por caducas y alej adas 
de Ia realidad no pueden ser observadas por Ia sociedad producen mils dafio 
que beneficio. 

Despues de amplias reflexiones de tipo juridicopenal quedaril en claro 
que en Ia problemiltica sobre Ia interrupci6n del embarazo no es Ia legislaci6n 
Ia que desempefia un papel central. Se trata mils bien de un problema sociopoli­
tico general. En consecuencia, quien trate de contener Ia creciente marea de 
abortos, ha de ver su tarea principal en Ia remodelaci6n de las correspondientes 
medidas sociopoliticas. Por un lado juegan un papel destacable las de preven­
ci6n del embarazo y, por otro, se trata de crear posibilidades reales que eviten 

54 (Nota 1), p8.g. 21. 
55 Adema.s de ello el proyecto ya no preve el privilegio del honoris causa (art. 414 del C6digo 

Penal). 
56 Cfr. las exposiciones en BVer{GE, pägs. 48 y ss. 
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que Ia embarazada aborte precipitadamente ante un conflicto personal que 
no puede ser resuelto por otra via. 

De Ia legislaci6n alemana, aunque esta no sea precisamente ejemplar, en 
muchos aspectos se puede extraer, haciendola fructifera, Ia idea del sistema 
de asesoramiento, si·hien en su sentido originario de ayuda orientada priorita­
riamente a Ia continuaci6n del embarazo. 

Es de desear que Ia pendiente reforma espafiola se ejecute en una atm6sfe­
ra sosegada y conduzca a una mejor soluci6n que Ia alemana. 
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LA ACCIÖN MATERIAL CONSTITUTIVA 
DEL DELITO DE HURTO EN EL NUEVO 

CÖDIGO PENAL COLOMBIANO* 

JORGE ENRIQUE VALENCIA M. 

Juez Tercero Superior de Cali. Profesor universitario 

A Ia memoria de mi padre 

I. GENERALIDADES 

. 1) Podria parecer. prima facie, superfluo cualquier estudio tendente a exa­
mmar Ia accu:\n fisica constitutiva del tipo penal del hurto. Empero si repara­
mos en Ia descripci6n de Ia forma actual y su cantraste con Ia f6rmula primitiva 
(:'apoderar" P?r "sustraer"), no resulta del todo desacertado intentar unas 
hgeras anotac:~~es ~obre ~I punto y conocer el trasfondo de Ia reforma. 

. 2) N1 _pre~JSJOn m pulcntud terminol6gicas se advierten de antiguo en ]as 
varms leg~sl~c•?nes que han. elaborado Ia imagen del nucleo rector del modelo 
legal. ~as mu:tJples for~as lingüisticas utilizadas por los c6digos para referirse 
a un rmsmo ~1po de accwn po?e':' de manifiesto, ademas de escasa uniformidad, 
una pobre tecruca penal. Indistmtamente - y el acopio puede no ser agotado 
por nosptros- se hablade 'sustraer', 'tomar' 'adquirir' 'quitar' 'asiT· • ' b t • 
'd · • 'll , , . • • • , arre a ar, 
. espoJar • evar, p~var', 'apr.opiar', 'apoderar', yotrasmäs, como si tales expre-

swnes afectadas de unperfeccwnes, tradujeran una misma y exacta noci6n y 
no f_uesen susceptible de distinci6n tanto en el campo ]exicogrM:ico como en el 
:stnctamente p~nal. A~ para el profano, un celoso concepto de pureza ]e obligara 

escamotear, diferenciar y reprobar el parentesco mäs o menos pr6ximo pero 
excluyente de los vocablos integrantes de la serie. 

~I A oscurecerlo todo viene el gigantesco esfuerzo que a partir de ]a deca-
~encm d~l d_erecho ;omano.se pa:pa en las obras de los glosadores, posglosado­
es Y practJcos qm~nes, sm umdad .ni sufic~encia y con el solo prestigio de 

sus nom~r~s, ?utoriZan la traduccwn, sentldo, vigencia y significaci6n del 
verbo defmJto_rw. de la acci6n, fen6meno curioso que aun pervive, sin posibilida­
des de concJ!iacwn y menos aun de encaje sistematico. Desde el descenso 
hasta el ~e~alle soso y desabrido y la interpretaci6n poco afortunada de los 
textos ongmales, se ha escrito abundante literatura que constantemente se 

Nac:nEft~ tr~b~jod~a SlJ·do ?d~blicado en el~nuario de derecho penal y ciencias penales del Instituto 
a e s u ws un 1cos Qe Madnd, vol. de 1982, pAgs. 693-703. 
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depura, sin hallar precisi6n ni en el factum hist6rico ni en las fuentes primige­
nias. Baste decir modernamente -y nada hay de exageraci6n en esto- que 
a]glin autorl, entre el ayer remoto y el presente incierto encontr6 tantas cla­
sificaciones y subclasificaciones, que perfectamente podria escribirse un des­
proporcionado tratado sobre la materia'; bien que, creemos, seria de suyo 
asombroso encontrar hoy en dia un solo criterio que estuviese fuera del foco 
de influencia de aquellas etiquetas doctrinarias. 

4) Una primera hip6tesis, imbuida de ese sentido simbolista que caracteri­
z6 al derecho romano y que solo se recuerda por razones de caräcter hist6rico, 

0 si se prefiere, academico -contractatio o mejor adtrectare-, entiende perfec­
cionado el delito y producido el apoderamiento en el acto mismo en que el 
agente toma o coge la cosa mueble ajena. Encarna, si bien se ve, una tutela 
harto exagerada del derecho de propiedad, tan caro a las instituciones latinas, 
y una protecci6n desmesurada, por lo absoluta, a Ia tenencia ajena. EI hecho 
de poner la mano sobre la cosa en manera alguna quebranta la posesi6n ni 
tal acci6n vulnera derechos subjetivos. Tan insegura interpretaci6n, abdicati­
va de los buenos principios, es unanimemente rechazada por la doctrina actual. 
Causticamente afirm6 JUAN P. RAMOS que de ella se hace menci6n en los 
textos '' al solo efecto de recordar una de tantas teorias existentes en la materia 
del apoderamiento"'· Olvidase, sin embargo, en el juzgamiento y repudio que 
contemporaneamente se hace del criterio -y esto con alglin afanreivindicativo-, 
que Ia tentativa era inconcebible en el antiquus ius romanum y que en tales 
circunstancias sus leyes y acciones se anticipaban a proteger la posesi6n ajena, 
bastando solo un fugaz contacto fisico con Ia cosa para que la acci6n se enten­
diera consumada, sin necesidad de llevärsela. 

5) Seglin otra teoria, que trata de concretar el momento de integraci6n 
del hurto -Ia amotio-, este solo se verifica cuando la cosa es removida de 
lugar a lugar, siendo el acto material subsiguiente al desapoderamiento el 
que hace que Ia acci6n quede perfeccionada, sin que importe distinguir -como 
es de rigor- si el bien sali6 o no del radio de influencia de su legitimo poseedor. 
Piensa CARRARA -principal animadar del planteamiento- que consistiendo 
el hurto en la violaci6n de la posesi6n, aparece claro que cuando el delincuente 
se apropia de la cosa que estaba en poder de otro, la violaci6n existe sin 
mäs, sin que sea necesario que el apoderamiento se prolongue, ni mucho menos 
que el agente se haga duefio de la cosa. Insiste el maestro en sosteuer que 
es absurdo buscar la consumaci6n en Ia adquisici6n del dominio por parte 
del ladr6n, porque como nunca se adquiere el dominio de Ia cosa hurtada, 
todos los delitos de hurto serian siempre tentados y j amas consumados. 
Por ello -concluye- si se prescinde de este primer momento de la remoci6n, 
que presenta la violaci6n de la posesi6n, no se sabe d6nde encontrar una 

1 JORGE FRfAS CABALLERO, El proceso ejecun·vo del delito, 2a ed., Buenos Aires, 1956, pligs. 
307 y ss. 

2 Y con certitud que aUn quedaria material para intentar similar hazaiia. 
3 Citado por EUSEBIO G6MEZ, Tratado de derecho pena~ t. IV, Buenos Aires, Compaiiia Ar­

gentina de Editores, 1941, p:ig. 63. 
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teoria que defina el momento consumativo del hurto•. No parece facil, pese 
a su elevado origen, demostrar Ia conveniencia y practicidad del criterio, pues 
Ia usurpaci6n de Ia posesi6n en materia penal no puede subordinarse al mero 
desplazamiento fisico o material del bien, olvidando que el delincuente no 
se apodera del mismo, en tanto ellegitimo poseedor de Ia cosa prolongue en el 
tiempo y en el espacio Ia expectativa de su autoridad y sefiorio. EI ladr6n 
debe hacer algo mas que remover Ia cosa. Por lo demas, como magistralmente 
anota SOLER, CARRARA deforma Ia realidad porque nadie hace consistir el 
delito de hurto en Ia adquisici6n de dominio sobre Ia cosa, sino solamente 
en Ia adquisici6n de poder, y lo que se discute es si ello se logra por el mero 
hecho de tocar las cosas'. 

6) Se cita tambien Ia teoria de Ia illatio rei que, al igual que las anteriores, 
aparece desactualizada y sin mayor anclaje cientifico. Segim Ia tesis, el delito 
alcanza su perfecci6n cuando el ladr6n lleva Ia cosa a lugar seguro eo loco 
qua destinaverit fur, io que significa que si el agente la deja en paraje incierto 
o inseguro, o se deshace de ella, o se la entrega a un tercero, tal acci6n desnatu­
raliza Ia consumaci6n del delito. 

7) Otra elaboraci6n -la wcupletatio-, tan exagerada e inconsistente co­
mo sus precedentes, exigia que el autor alcanzara, efectivamente, con Ia incau­
taci6n, un provecho cierto del objeto, como si fuera importante o significativo 
para el propietario la consideraci6n del devenir teleol6gico que se propuso 
obtener el delincuente al desposeer. La lesi6n juridica al patrimonio del agra­
viado se cumple con el despojo antijuridico, independientemente de la mira 
finalistica. Basta enunciarla -asi opina G6MEZ- para camprender el absur­
do que envuelve y c6mo su aceptaci6n importaria dejar impune, en incontables 
casos, el hecho material de la violaci6n de la posesi6n en que el hurto consiste6. 

8) Acaso, por Ultimo, sea Ia doctrina de Ia ablatio la que mejor se acomoda 
a Ia estructura dogmatica actual, y la que mejor penetra en la propia naturaleza 
del delito. Seglln tal punto de vista no basta para la perfecci6n de la acci6n 
que el hurtador remueva la cosa del lugar donde se encuentra o se desplace 
fisicamente con ella, si en uno u otro caso no logra colocarla fuera de Ia esfera 
de prot~cci6n o custodia del tenedor, ni logra eliminar todo signo o vestigio 
de domnuo. En palabras de SOLER esta es la teoria mas cientifica, ya que 
no solamente atiende al manejo material de Ia cosa por el autor, sino a la 
ofensa completa del bien penalmente protegido, esto es, a que la tenencia 
o posesi6n corporal de Ia cosa sea aniquilada7. 

4 FRANCESCO CARRARA, Programade derecho criminal, §§ 2017-2021, Bogota, Edit. Temis, 1974. 
5 Cfr. SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, t. IV, Buenos Aires, Tipogräfica Editora 

Argentina, 1951. p:ig. 190. 
6 EUSEBIO GöMEZ, opus cit., 
7 Cfr. SEBASTIAN SoLER, opus cit., pag. 179. 

-162-

I 
LA ACCIÖN EN LA DOGMATICA LEGAL. NACIONAL Y EXTRANJERA J. 
1) EI actual C6digo Penal colombiano en su art. 349 define el hurto dicien· 

do que "el que se apodere de una c?sa m_u<;ble aj~~~· con el pro~6sit_o ~~ 
btener provecho para si o para otro, 1ncurr1ra en prrswn de uno a sms anos . 

~tilizan identica f6rmula a la del verbo rector patrio los c6digos penales del 
Estado de Veracruz-Llave8, ItaJia9, Argentinalo, Mexicoll y Peru.l2. 

2) EI C6digo Penal espaiiol, texto refundido en 1973, con las reformas 
de 26 de noviembre de 1974, 27 de junio de 1975 y 19 de julio de 1976, ':n 
su art. 514 dice que son reos de hurto "los que sin animo de lucrarse y sm 
violencia o intimidaci6n en las personas ni fuerza en las cosas, toman las 
cosas muebles ajenas sin Ia voluntad de su duefio". De estirpe hispani~~ en 
Ia f6rmula implementada por el C6digo Penal de Honduras (art. 512), exh1b1en­
do tambien tal caracteristica los derogados estatutos punitivos de Guatemala 
(art. 401) y EI Salvador (art. 469). EI mas que centenario C6digo Penal b?livia­
no -hoy sin vigencia- cay6 tambien bajo la influencia del espaiiol, con ~~era_s 
alteraciones conceptuales, sin que se advierta en su contexto mayor ongmali­
dad ya que fue una copia al carb6n del hispanico de 1822. Asi, estatuy6 que 
"Comete hurto el que quita o toma para si o para otro lo ajeno fraudulentamen­
te sin fuerza ni violencia contralas personasolas cosas"13 • Lastimosamente 
n~ tenemos a Ia mano los c6digos de tales paises en su versi6n actual. 

s Art. 173. "Al que se apodere de una cosa total o parcialmente ajena mueble sin consenti­
miento de quien pueda disponer de la misma conforme a la ley, con änimo de dominio, lucro 
o uso, se sacionarä de la manera siguiente: 

"I. Si el apoderamiento fuere con imimo de dominio o de lucro y el valor de lo robad~ no 
excediere de cincuenta mil pesos, con prisi6n de un rnes a cinco aiios y multa hasta de cmco 
mil pesos. Si excediere de cincuenta mil pesos, con prisi6n de tres a siete afios Y multa hasta 
de diez mil pesos. 

''Para estimar la cuantia del robo se atenderä Unicamente al valor del cambio de la cosa 
robada. Si este no pudiere determinarse o por su naturaleza no fuere posible fijar su valor o 
cantidad, se aplicarä de un mes a cuatro afi.os de prisi6n y multa hasta de seis mil pesos; Y 

"IL Si el apoderamiento de la cosa se realiz6 con änimo de uso, se impondrä prisi6n de 
un mes a tres afios y multa hasta de cinco mil pesos. Adem8.s el responsable pagarä al ofendido, 
como reparaci6n del daiio, el doble del alquiler o arrendamiento de la cosa usada". 

9 Art. 624. "El quese apodere de una cosa mueble ajena, sustrayendosela al que Ia retiene, 
con el fin de sacar provecho de ella para si mismo o para otro, serä castigado con reclusi6n 
hasta por tres aiios y con multa de trescientos a cinco mil liras". 

10 Art. 162. "Sera reprimido con prisiOn de un mes a dos aiios el que se apodere ilegitima­
mente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena". 

11 Art 367 "Comete el delito de robo el que se apodera de una cosa mueble, sin derecho 
y sin con~entirclento de Ia persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley". 

12 Art. 237. "Al que se apodere ilegitimamente de una cosa mueble total o p:rrcial~e~te 
ajena, para aprovecharse de ella, sustrayend?l.~ del lugar en que. se :ncue_ntra, sera repruru~? 
con penitenciaria no mayor de seis aiios o pnswn no mayor de sms anos ru menor de un mes -

13 Art. 621. 

-),63-



3) Hablau de "apropiar" lo , di 
De "sustraer", el nuevo C6digos ;:nJ~s ~e~al~! de Puerto RicoJ< y Chilels, 

e u a Y el bras!lero de 194017, 

IIL INTERPRETACIÖN DOGMATICA DE LA ACC!ÖN MATERIAL 

1) Con profusi6n de razonamientos , . . d . . 
den explicar, de iure condendo 1 b. [. J~C~s os c?rnentes basicas preten­
dicho sea de paso aun se discut~ a O!Je blvJ a materJal del delito, punto que 
Po F · C por os uenos autores- 1 · r RIAS ABALLERQ18 y difnndid . a prunera, auspiciada 
ZAVALiAI9 y el que fuera dJ"st" "d a, entre otros, por RAFAEL GARCiA 
A . mgu1 o Juez de la Citmar c · · 

1res, ERNESTO J. URE20 den . .. , a rmunal de Buenos 
laposibilidadfisicadedis~oner'?~~n;?a teona d~ la disponibilidad" o "de 
en alglin instaute mdste en mano' s ds Jlenetquel el delito esta consumado cuando 

t "al e au or a perspectiv . t d d" ma en mente del bien . a cwr a e 1sponer 
d . , • aun por escasa fracci6n de segu d EI 

- Jce FRIAS- no perfecciona el h t "t d n os. carterista 
1 d ur o qm an o Ja cosa M" t f con e uefio o sea perseguido ll , d 1 . . Jen ras orcejee 

evan o a consJgo el delito t, 
pues en momento alguno ha consolid d 1 • , . no es a consumado 

a o e poder flsJco de disponer de ella, 

14 Art. 165. "Toda persona que ile alm t . . 
nes rnuebles, pertenecientes a otra pers!a en, e se ~pro~w sm violencia ni intirnidaci6n de bie­
qu~ no e~~edenl. de seis meses o multa q~es;;oa ::z~~n~ da conp~na de reclusi6n por un termino 
a screcwn del Tribunal". ra e qmmentos d6lares, 0 ambas penas, 

15 Art 432 "El · 
mueble a. . . que sm la voluntad de su duefio o con anim d 
robo· . i~~a usand? de v!olencia o intimidaci6n en las persona ~ ~ lucrarse se apropie cosa 

, SI an la vwlencia, Ia intirnidaci6n y la fuerza I d li~to e er~~ en las cosas, comete 
16 Art. 380 "1 EI . ' e e 0 se califiCa de hurto" 

· · · que sustrruga una cosa muebl d · · 
mcu~re en sanci6n de privaci6n de libertad d . e e a]ena pertenencia, con iinimo de lucro 

2. La sanci(m es d . . , e se1s meses a tres aiios ' 
,. I . e pnvacwn de libertad de tres a och - . · 

a SI, como consecue · d 1 d 1. o anos. 
"b) si el hecho se ejec~~: :r e Ito, s~ produce un grave perjuicio; 

organizado o banda. p una o mas personas actuando como rniembros d 
"). , eungrupo 
"~ ~i ell hhecho se com.ete en vivienda habitada. 

. e echo se realiza con la t. . . , 
es ct,:4pr~va~i6n de libertad de cuatr:: ~~~~a::s de menores de 16 aiios de edad, la sanci6n 

· n Igual sanci6n a Ia prevista en el a t d 2 · 
un v~hiculo de motor y se apodere de cual uie~~ a o mcurre el que, con tmimo de lucro, sustraiga 

instit:~i~!.•; ;~~~~.d~l d:•:::~.:~n 0b~:~ de 1~ ~~~:fe':fa~6 s":c':'J~~:~~:t~: ~~~~::t~~:i';:~~ 
eco~?mica estatal, Ia sanci6n es; Ienes e propierlad personal, al cuidado de una e~tidad 

"a) de privaci6n de libertad de uno a cuatro -
b) de privaci6n de libertad d t ct· anos en el caso del apartado I· 

'")d . ecuaroa 1ezaiios 1 ' 
c e pnvaci6n de lihertad de cinco a cat - en os casos de los apartados 2 y 4· 

17 Art. 155 "H t orce anos en el caso del apartado 3"" • 
· ur o es sustraer para , · 

18 JORGEFRlAsC SI o para otro cosa ajena mueble" 
ABALLERO La a · · · · 

Editorial Abeledo-Perrot 196.2 ccwn matenal constitutiva del delito de hurto B A" 
19 

' • • uenos rres, 
El apoderamiento en el delito de hurt L Le , 

2o Fall b . o, a y, t. 52, pag 761 
~ pu hcado en el apendice de Ia obr . . . . . 

hurto, ya c1tada, pB.gs. 71 a 81. a- La accwn matenal constitutiva del delito de 
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ni se ha extinguido totalmente la disponibilidad del sujeto pasivo21. Desarro· 
J]ando tales planteamientos expone: " ... pero mientras el traspaso del poder 
efectivo (no el mero desplazamiento de la cosa) a las manos del ladr6n estci 
en condiciones reales de ser impedido, la lesi6n no es perfecta; estara en trance 
de consumarse pero no esta consumada. EI objeto de tutela esta, en cambio, 
totalmente aniquilado, cuando en presencia o no del que tenia la cosa, ese 
poder de hecho ha pasado al ladr6n, lo que ocurre solamente cuando este 
ha obtenido el poder de disponer materüilmente de ella, aunque sea por breves 
instantes"22 . 

La otra tendencia, conocida como la teoria del desapoderamiento, hace 
resaltar el menoscabo del bien juridico resguardado por ellegislador cuando 
el autor simplemente priva al tenedor de Ia custodia de Ia cosa. Con arreglo 
a ella la acci6n material del hurto esta completa por el desapoderamiento 
del agraviado, mediando intenci6n del delincuente de apoderarse de la cosa 
ajena. La influencia de NÜNEZ ha sido evidente. Asi, dice el maestro que 
el hurto se consuma tan pronto un acto de apoderamiento del delincuente 
ha privado a otro de la posesi6n corporal de la cosa. Esto sucede cuando, 
seglin las circunstancias del evento, a causa del acto de apoderamiento, la 
cosa ya no es portada o conducida por la victima, o ya no esta en la esfera 
o itmbito de custodia del agraviado o en el de su tenencia simb6lica. Logrado 
esto por el autor -continua-, desde el punto de vista de la ofensa propia 
del hurto la propierlad ajena ya esta lesionada de manera perfecta, porque 
el bien que la integraba -la tenencia de Ia cosa- ya no la integra mas. La 
mayor o menor perfecci6n de la tenencia de Ia cosa por el autor solo esta 
en relaci6n con el grado de posibilidad de restituci6n de la tenencia usurpada, 
pero no puede incidir en la lesi6n patrimonial juridicamente perfecta23. 

2) En el medio, y en complaciente maridaje que jamas se expuso a Ia 
critica cientifica, se asimilaron las nociones de "apoderamiento" y "sustrac­
ci6n". La tecnica juridicopenal y los buenos principios quedaron relegados 
a un segundo plano. La lectura de sus obras nos muestra que la casi totalidad 
de autores colombianos se desentiende del problema dogmatico y con singular 
unanimidad destacan el pacifico cauce doctrinal acotado2<, con la solitaria 
excepci6n de ARENAS25, quien se eine escrupulosamente a Ja literalidad del 
nucleo rector consignado en el texto. 

21 Cfr. FRiAS CABALLERO, opus cit., pB.g. 40. 
22 Ibidem, p:igs. 38 a 39. 
23 RICARDO C. NüNEZ, Derecho penal argentino, Parte especial, t. V, Buenos Aires, Editorial 

Bibliografica Argentina, 1967, pB.g. 181. 
24 Entre otros, JORGE ENRIQUE GuTI.ERREZ ANZOLA, Delito contra la propiedad, 3 a ed., Bogo­

tB., Editorial Diario Juridico, 1957, p:ig. 28; HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, Delitoscontra el 
patrimonio econ6mico, Bogota, Editorial Temis, 1963, pB.gs. 57 y 66; LUISCARLOSPEREZ, Tratado 
de derecho pena~ Parte especial, t. v, Bogota, Editorial Temis, 1974, pB.g. 561; LUIS GunERREZ 
JrMENEZ, Derecho penal especia~ Bogota, Editorial Temis, 1965, p:igs. 494 y 495; PEDRO FACHE­
co OsoRIO, Derecho penal especia~ t. rv, Bogota, Editorial Temis, 1975, pB.g. 81. 

25 ANTONIO VICENTE: ARENAS, Delitoscontra la vida y la integridad personal y delitos contra 
la propiedad, BogotB., Imprenta Antares, 1962, pB.g. 218. 
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3) En el examen de Ia cuestion Ia jurisprudencia de Ia Corte Suprema 
tampoco estuvo afortunada, al menos en una etapa inicial de su pontificado. 
Asi, en sentencia del 8 de octubre de 1940, dijo: "Apoderarse de.la cosa o 
sustraerla son expresiones sinonimas que se predican igualmente del hurto 
y del robo y que, por lo mismo, no marcan Ia zona de deslinde entre uila 
y otra infracci6n"2B. EI criterio es refrendado por Ia Corte en casaciones del 
8 de octubre de 194627 y del12 de junio de 195528. Para indignaci6n de algu­
nos juristas pero con una mejor visi6n del asunto,la Corte expres6 en memora­
ble decisi6n: "De acuerdo con el concepto general de los comentadores, no 
basta Ia simple aprehension material de Ia cosa, pero tampoco es necesario 
que elladron Ia haya trasladado a un lugar seguro o que se haya apoderado 
de ella; con lo primero no puede decirse que haya habido apoderamiento del 
bien; pero cuando se realizan esos otros actos, ya se ha ejecutado antes el 
de tomarlo para si con animo de hacerlo propio y ha quedado excluida de 
hecho Ia posesi6n del duefio o de quien a nombre de este Ia tenia, sin que 
sea indispensable ellucro efectivo, pues basta el prop6sito de tenerlo"'"· An­
tes o despues de Ia vigencia de este criterio, Ia Corte expuso Ia buena doctrina 
en las casaciones del18 de marzo de 1949, 20 de febrero y 12 de junio de 1951, 
y 21 de mayo de 1956. 

4) EI delito-tipo de hurto bajo Ia dogmatica vigente, examinado el verbo 
rector, nucleo de tipo legal, ha sido acufiado sobre Ia base de considerar prefe­
rentemente Ia conducta ejecutiva del autor del despojo antijuridico de Ia cosa, 
estableciendose asi el Iimite entre Ia perfecci6n y Ia tentativa del acto. De 
todas maueras Ia configuraci6n de Ia acci6n tipica furtiva se descompone en 
dos estadios: activo el uno (poder de disposici6n), pasivo el otro (desposesi6n 
del objeto). Cuando una y otra fase convergen en Ia plenitud de su densirlad 
antijuridica se integra necesariamente Ia noci6n del delito. 

5) Para la estructuraci6n de la conducta ejecutiva no basta que el derecho­
habiente pierda la cosa y el agente la detente por un Iargo o breve intervalo. 
Hacese necesario la disponibilidad corporal y efectiva del objeto por parte 
del hurtador, lo que traduce el elemento subjetivo de antijuridicidad. EI con­
cepto de "apoderar" implica algo mas que Ia acci6n fisica, externa u objetiva 
de remover o quitar. Lo definitivo en Ia materia no es el desapoderamiento 
o Ia sustracci6n de Ia cosa, si el agente carece de Ia idoneidad, capacidad 
o posibilidad de disfrutar a su talante, aun por breve tracto y sin soluci6n de 
continuidad, del bien ilegalmente apropiado. EI criterio de disponibilidad (posi­
bilidad real de disponer de Ia cosa) y no el de desapoderamiento (mero desplaza­
miento del objeto), define Ia acci6n tipica. Asi, el agente del delito que es 
descubierto por el damnificado, Ia autoridad o un tercero, en el momento 
mismo de evacuar el inmueble donde agot6 ellatrocinio, ciertamente que ve 

26 "G. J.", t. LXI, pä.g. 489. 
27 "G. J.", t. LXXX, ptig. 796. 
28 "G. J.", t. LXIII, plig. 207. 
29 Con buen pr_ovecho pueden consultarse, en su orden, en la "G. J.", t. LXV, pB.g. 741; t. 

LXIX, pägs. 199 y 754 y t. LXXXII, p8.g. 653. 
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obstaculizado el decurso del ciclo criminoso y frustrada Ia perspectiva de dispo­
ner del bien ajeno. Igualmente Ia mucama que se apodera de joyas de su 
patrona, escondiendolas en su habitaci6n sin poderlas sacar de tallugar contra 
sus propios deseos de hacerlas suyas, carece de Ia !ihre disponibilidad de disfru­
te. De similar manera el ladr6n que es detenido en situaci6n concomitante 
al hecho, o aquel que siendo perseguido por Ia propia victima es alcanzado 
y sometido a Ia autoridad, tampoco tiene, a pesar del contacto fisico con Ia 
cosa, capacidad factica de disposici6n. 0 sea que, a pesar de Ia flagrancia 
de estos supuestos y de estar en identica linea de ataque contra el patrimonio, 
el delito no se perfecciona mientras el delincuente no posea Ia disponibilidad 
potencial, asi sea fugaz y transitoria, de someter el objeto a su autoridad 
y control mas alla del acoso de trabas o impedimentos que perturben el ejerci­
cio de actos posesorios. Solo cuando el agente, superado el desplazamiento, 
goce de un poder de hecho o de una facultad de disposici6n que le permita 
ejercer un sefiorio material sobre la cosa, no empece lo circunstancial o momen­
taneo que este sea, podra hablarse de un delito consumado y no tentado. 

6) EI tipo penal no se perfecciona por el acto de sustracci6n o detentaci6n 
del objeto, con intenci6n el ladr6n de hacerlo suyo, ni puede decirse, como 
lo hace el admirado maestro de C6rdoba, que en tal evento Ia propierlad ajena 
esta lesionada de manera perfectaao. No, el injusto solo alcanza su plenitud 
fenomenica y juridica cuando el autor, mediante Ia materializaci6n de Ia acci6n 
antijuridica -llamese aprehensi6n, despojo, desplazamiento, extracci6n, sus­
tracci6n, apropiaci6n o apoderamiento-, incorpora la cosa a su patrimonio 
soslayando las cautelas, precauciones y seguridades dispuestas por su propie­
tario para prevenir el desposeimiento, con animo de asnmir Ia posesi6n y 
de quedarse definitivamaute con ella. Si subsiguientemente a Ia apropiaci6n 
nada ni nadie pone en peligro su prepotencia y albedrio, la acci6n es perfecta. 

7) A los efectos dichos carece entonces de fuste el acto de quitar, arreba­
tar, desposeer, remover, coger, separar y otros de contenido anruogo, si el 
autor, pese a Ia lesi6n patrimonial producida, no logra quebrantar del todo 
Ia posesi6n ajena ni consolidar unpoder factico aut6nomo, ni desembarazarse 
de Ia observaci6n y vigilancia a que es sometido por Ia victima; o si, en ultimas, 
no logra situar el bien fuera de Ia esfera de influencia y resguardo del duefio 
o propietario. La tendencia de Ia cosa debe aparej ar para el hurtador una 
real capacidad de opci6n y libertad que le permita sin interferencias ni estor­
bos, privilegiadamente, por si y ante si, ejercer actos de potestad, imperio 
y dominio como si se tratara dellegitimo sefior del bien; posibilidad que correla­
tivamente pierde el derechohabiente, ya que resulta imposible admitir que 
una misma cosa se pueda hallar simultaneamente bajo el poder exclusivo 
de dos individuos. No parece lucido sostener, pues, que el agente ha consumado 
Ia acci6n ejecutiva cuando no logra eludir las barreras de protecci6n montadas 
alrededor de Ia cosa o superar Ia esfera de poder de quien ejerza autonomia 
sobre Ia misma. En tales supuestos se produce ciertamente un resultado 

30 NüNEZ, opus cit., p8.g. 181. 
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tipico penal -tentativa-, mas no una lesi6n efectiva al concreto interes 
individual o colectivo tutelado por ellegislador en el tipo modelo legal. Califica· 
se asi el desvalor de Ia acci6n y no el resultado objetivo del comportamiento. 

8) Que el agente detente materialmente el bien, por breve o Iargo tiempo, 
es cuestion que carece de mayor importancia en Ia estructura penalistica del 
tipo si no ha logrado superar Ia "esfera de custodia" o de "disposici6n" 0 
de "vigilancia" o de "poder" o de "actividad patrimonial" impuesta por el 
propietario sobre Ia cosa para avalar objetivamente el sefiorio que tiene sobre 
ella. A Ia ley penallo que le interesa, por encima de referencias o condiciones 
de tiempo, es que el autor pueda disponer del objeto comportimdose de hecho 
como su verdadero duefio, sin nudos ni tropiezos que entraben el ejercicio 
de su actividad ilicita, aun por tiempo limitado. Dei criterio sugerido participa 
un querido y recordado maestro espafiol cuando insuperablemente escribe: 
"Quede eso si, bien claro, que para que el hurto se consume, resulta suficiente 
que el autor del delito goce, aunque sea por una minima fracci6n de tiempo, 
de Ia posibilidad de disponer de lo hurtado en Ia forma enunciada. Si aprovecha 
o no tal posibilidad es intraseendeute el efecto. Que consumar un delito es 
cosa distinta de agotarle, como ha puesto de relieve Ia moderna dogmatica 
juridicopenal"31. 

9) Si debido a inexistencia del objeto material, el ladr6n no alcanza el 
apoderamiento de Ia cosa, no empece el agotamiento de actos idoneos e inequi­
vocos enderezados a Ia ofensa del derecho protegido, Ia accion solo es punible 
en aquellas legislaciones en que tal comportamiento encuadra en una descrip· 
cion tipica (tentativa imposible). No es el caso de nuestro Codigo, si bien 
siguiendo el pensamiento positivista de Ia peligrosidad, el C6digo de 1936 
Ia consagraba en su art. 18. No constituye por tanto conducta tipica Ia del 
autor que, con intenci6n de hurtar, irrumpe en domicilio ajeno en la creencia 
de encontrar objetos y mercaderias cuando tallugar esta deshabitado de tiem­
po atras. Esta imposibilidad de comisi6n -apunta certeramente JIMENEZ 
HUERTA- no se da cuando Ia inconsumaci6n del delito es debida, mas que 
a una impracticabilidad de naturaleza estable, a una circunstancia contingen­
te, meramente causal episodica, como acontece cuando el ladron introduce 
su mano en el bolsillo del traje del sujeto pasivo considerando erroneamente 
que en dicho bolsillo llevaba el dinero que portaha en el izquierdo, o cuando 
Ia victima precavidamente cambi6 el dinero de bolsillo al darse cuenta de 
la sospechosa proximidad del ladr6n32. 

10) La noci6n de apoderar -lo dicen los maestros- es una nocion com­
puesta que, como toda acci6n, requiere una objetividad y un aspecto subjetivo. 
La primera se alcanza cuando el sujeto ha tenido Ia posibilidad de disponer 
de Ia cosa, sin que interese examinar que efectivamente lo haya hecho. EI 
aspecto subjetivo requiere que haya querido disponer u obtener Ia disponibi-

31 BLASCO FERNANDEZ DE MOREDA, Enciclopedia Juridica Omeba, t. XIV, Buenos Aires, Edi­
torial Bibliografica Argentina, 1967, päg. 654. 

32 MARIANO JIMENEZ HUERTA, Derecho penal mexicano, t. IV, Mexico, Editorial PornJ.a, 
s. A .• 1973, pag. so. 
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!idad que efectivamente adquiere mediante el apoderamiento, sin entrar a 
eriguar si alcanz6 o no el grado de disponibilidad que se propuso. 0, lo 

a~e es igual: si el autor alcanza con Ia desposesi6n el contenido de Ia voluntad 
fmalista. cualquiera que sea el efecto perseguido o animus lucrandi (n?toria­
mente las finalidades de uso, goce, enajenacion o disfrute), resulta mocuo 
determinar Ia realidad teleol6gica de tales prop6sitos pues que se estaria exi­
giendo una ultrafinalidad cuya obtenci6n n? haria mas _que agot~ una conduc· 
ta consumada. Subordinar Ia consumac16n del delito -escnbe JIMENEZ 
HUERTA- a que el agente tenga Ia ocasi6n de usar, gozar o vender Ia cosa, 
es pretender condicionar Ia perfecci6n del delito a una posibilidad futura inme-
diata innecesaria para su integraci6n33 . . 

11) Aprovechando Ia estadia del profesor argentino EuGENIO RAUL ZAF· 
FARONI en nuestra ciudad34, inquirimos su opini6n acerca de este supuesto: 
. Curu es Ia situaci6n juridicopenal del sujeto que tras apoderarse de un reloJ 
~s alcanzado por el propio ofendido, y en el forcejeo por recuperar Ia cosa, 
el primero, contrariado por tal acti~ud, Ia arr_~ia al_ su~lo con Ia intenci6n 
de destruirla o inutilizarla? Por escnto nos deJO Ia s1gu1ente respuesta que, 
sin comentarios -pues nos identificamos con su pensamiento-, trascribimos 
ad pedem litterae: . , 

"La disponibilidad objetivamente necesaria para Ia consumacwn del hurto 
es Ia mera posibilidad (aunque fuera fugaz y pasajera y no aprovechada por 
el sujeto activo) de disponer de Ia cosa, pero hay que tener en cuenta que 
esta no puede reducirse a Ia mera posibilidad de que el sujeto de~truya Ia 
cosa. Cuando el sujeto ha tenido unicamente Ia posibilidad de destrurr Ia cosa 
y ninguna otra mas (usarla, consumirla, donarla, venderla, etc.), no puede 
considerarse que el delito se haya consumado, entre otras cosas porq~e en 
esas circunstancias por lo general no solo no se ha consumado el apoderaiDiento 
sino ni siquiera el desapoderamiento previo (Ia sustracci6n). Si un sujeto re­
mueve un objeto fragil y es perseguido a Ia carrera por el propietario y cuando 
se percata de que lo van a prender arroja el objeto al piso y asi lo destruye 
0 ]o dafia, no hay un hurto consumado (no sustrajo, desde que Ia cosa. no 
sali6 nunca del todo de Ia esfera de custodia y, por ende, menos puede conside­
rarse que se apoder6). En tal caso hay un concurso real de tentativa de h~rto 
y dafio consumado (no hay una unidad de conducta, sino una mera umdad 
de circunstancias; Ia unidad de conducta no existe porque no existe el elemento 
unificante psicol6gico necesario que es una Unica resoluci6n criminal, . s~o 
dos: Ia de hurtar, y, al verla frustrada, recien [sie] surge una segunda dec1s10n 
criminal, que es el dolo de dafio)". 

33 Cfr. MARIANO JIMENEZ HUERTA, Opus cit., päg. 80. 

34 De paso nuestros pUblicos agradecimientos al ilustre jur~sta, quien con.generoso despren­
dimiento dict6 en Cali y Popaylin interesantes y muy sustant1vas conferencias sobre aspectos 
del derecho penal contempor8neo. 
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HISTORIA Y CRISIS 
DE LA PENA DE PRISIÖN* 

Dr. CARLOS A. ELBERT 
Investigador del Instituto de Criminologia de Ia Universidad 

de Colonia, Republica Federal de Alemania. 

EI mteres comun en torno al tema de Ia pena juridicamente impuesta, 
y su ejecuci6n en los establecimientos comunmente denominados "carceles" 
o "prisiones", es lo que nos congrega en esta oportunidad incitändonos a 
Ia meditaci6n, Ia busqueda y Ia discusi6n sobre problemas concretos, pero 
de decisiva trascendencia para nuestras sociedades latinoamericanas. No obs­
tante las 16gicas diferencias hasta etnicas que existen entre nuestros diversos 
paises, es indiscutible que Ia hermandad idiomatica y el destino hist6rico co­
mun, de antes, de hoy y de manafia, nos obliga a estrechar filas, intercambiar 
ideas y comparar experiencias, buenas y malas. En tal encuadre, debe apuntar­
se que nuestros paises tienen tambien en comun Ia existencia de c6digos pena­
les escritos, c6digos de procedimiento, y carceles donde se materializan los 
castigos impuestos por las leyes citadas. A partir de este punto, nuestra com­
pensi6n reciproca aumentara, porque ademas de Ia identidad de palabras y 
conceptos, habra identidad de vivencias. Y todos sabemos que las carceles 
son el mejor indicador para constatar el grado de presi6n social, Ia mayor 
o menor tolerancia, el nivel de progreso alcanzado en un pais determinado. 
Por supuesto, se pueden tener concepciones diversas en cuanto a los fines 
de Ia pena privativa de libertad, o los metodos de ejecuci6n, y estas concepcio­
nes diversas pueden tener una indole religiosa, moral, politica o juridicofilos6fi­
ca. Pero estimo que debemos coincidir todos en unos puntos minimos, proce­
dentes de los principios igualitarios, proclamados tras Ia gesta de nuestra 
independencia. Al respecto, cito el art. 18 de Ia Constituci6n argentina, que 
dice: "Las carceles de Ia N aci6n serän sanas y limpias, para seguridad y no 
para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto 
de precauci6n conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquella exij a, hara 
responsable al juez que Ia autorice". Mi estimaci6n se apoya en lo ins6lito 
que resultaria encontrar entre nosotros a alguien que se proclame partidario 

* La presente hace parte de una serie de Conferencias sobre el tema de la prisi6n, que el 
autor dict6 en algunas ciudades de Colombia durante una gira que realiz6 por varios paises de 
America Latina en el mes de noviembre de 1982. De manera mas concreta, es Ia Conferencia 
N° I del ciclo, dictada en Medellin. Las otras se dictaron en las ciudades de Bbgotä, Bucaramanga. 
Cali y Popayan. 
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de las penas de azotes, de mutilaci6n o de trabajos f_~rzados en_ tierra o en 
1 mar, 0 alguien que incluso secretamente se regocJJe con Ia 1dea de que 

~os presidiarios sufran por su mala comida o sus cotidianas humillaciones. 
Sin embargo, pese a esta identidad de ideales que, como se ha visto, datan 
del siglo pasado, no es necesario demasiado esfuerzo para encontrar en c':'al­
quiera de nuestros paises -quizas a pocos metros de aqui- ~arceles ~uc1as, 
insanas, donde el hacinamiento y las arbitrariedades de todo tJpo constJtu~e_n 
un tormento que no nos gustaria padecer en carne propia. Debemos adrmtrr 
entonces que nos hallamos ante una flagrante contradicci6n, y que nuestra 
pasividad ante el problema puede tener caracter de complicidad social. 

Corno el problema de las carceles latinoamericanas me preocupa tanto 
como a ustedes, intentare, a lo Iargo de estas charlas, hacer algiln aporte 
constructivo, pese a lo transitado del camino y a las autorizadas voces que 
ya han dado su opini6n. , . 

Entrando en tema, es necesario que nos preguntemos de donde v1ene y 
c6mo se origina Ia instituci6n carcelaria, objeto de nuestro desvelo. Buscamos 
Ja fuente no por un afän gratuito, sino a fin de comprobar si las circunstancias 
originarias arroj an luz sobre las modalidades concretas actuales de Ia institu­
ci6n carcel. Sabemos que el hombre concibe, a lo Iargo de la historia, organiza­
ciones o institutos que Je permiten resolver, en el marco de las diferentes 
culturas, importantes problemas de convivencia. Y tambien sabemos que el 
hombre es capaz de combatir y reemplazar los institutos creados, a medida 
que el paso del tiempo los vuelve anacr6nicos o anquilosados, conforme a 
Jas necesidades de progreso de la mayoria social. Si Ia carcel aport6 en algiln 
momento soluciones practicas y positivas a algunas sociedades concretas, 
es algo que debemos poner en claro. Luego se considerara si el instituto respon­
de a los requerimientos actuales, y en caso negativo, si debe discutirse el 
problema de su eliminaci6n o reemplazo. 

La cilrcel en Buropa 

Tras consultar Ia abundante bibliografia referente al verdadero origen 
de Ia carcel como lugar de cumplimiento de penas, se advierte que fuentes 
y citas se repiten con frecuencia. Tal vez porque los autores son, en general, 
juristas, no deseosos de invertir mucho tiempo en rastreos historiogräficos. 
Otros autores, como FOUCAULT, incorporan novedades de mayor inten\s, al 
concentrarse sobre la especulaci6n sociopolitica de la instituci6n carcelaria. 
En general, los datos mas seguros se extraen de las obras de HOWARD. BEC­
CARIA, MOMMSEN, WINES, y nombres mas recientes como VON HENTIG, BOH­
NE, BARNES y SELLIN. Pero a fin de sintetizar Ia exposici6n del tema me 
conformo con decir, de modo esquematico, que en Europa hay dos grandes 
grupos de opini6n sobre el tema hist6rico: el de quienes opinan que la prisi6n 
con sus caracteres modernos naci6 ya en las casas de correcci6n de Amster­
dam, en 1595, y el de quienes dicen que no se puede demostrar con toda 
exactitud el momento hist6rico de aparici6n de Ia pena de prisi6n. Mas discuti-
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das y discutibles son las opiniones que encuentran el germende Ia pena privati­
va de libertad en los estatutos italianos medioevales, o en Inglaterra antes 
que en Holanda, o en los Estados Unidos a partir del sistema filadelfico de 
fines del siglo Xv!II. De todos modos, no es mi intenci6n adentrarme en este 
tipo de polemicas, y creo que el mejor metodo simplificador es evitar Ia busque­
da en torno a Ia aparici6n de Ia privaei6n de libertad en si misma, como sanei6n 
expresamente concebida para hacer respander al individuo por su hecho, lo 
que con segnridad es imposible de ubicar hist6ricamente con exactitud. Me 
parece mB.s pnictico inquirir por los motivos que llevaron a concentrar grandes 
cantidades de personas en edificios cerrados, donde debian permanecer por 
periodos de tiempo mas o menos Iargos. 

Hay coineidencia general en que estas casas se llamaron, a partir del 
siglo XVIIXVII "casas de correcci6n", y que eran algo asi como reformatorios 
donde se procuraba "educar" a eiertos grupos de personas encerradas por 
diversos motivos, pero con Ia caracteristica comun de pertenecer a los estratos 
mas bajos de Ia poblaci6n, situaei6n de Ia que, por supuesto, no er an culpables. 
Para ilustrarlo mejor, se me hace inevitable transcribir dos fragmentos, por 
su alto valor explicativo. Me refiero a un pasaje de HANS VON HENTIG y 
a otro de FOUCAULT, que nos obviaran largas disquisieiones. 

EI profesor aleman pinta con coloridos trazos Ia situaci6n europea entre 
los siglos xvn y xvm, en estos terminos: "Los disturbios religiosos, las lar­
gas guerras, las destructoras expedieiones militares del siglo XVII, Ia devasta­
ei6n del pais, Ia extensi6n de los nucleos urbanos y Ia crisis de las formas 
feudales de vida y de Ia economia agricola, habian ocasionado un enorme 
aumento de Ia criminalidad a fines del siglo xvn y comienzos del XVIII. A 
ello viene a anadirse Ia supresi6n de los conventos, el desmenuzamiento de 
los gremios y Ia duda, muy extendida, sobre toda clase de autoridad. Se habia 
perdido Ia seguridad; el mundo, espiritualmente cerrado a los incredulos, here­
jes y rebeldes, habia quedado atras. Habia que verselas con verdaderos ejerci­
tos de vagabundos y mendigos. Puede establecerse su procedencia: nacian 
de las aldeas incendiadas y de las eiudades saqueadas; otros eran victimas 
de sus creencias, victimas arroj adas a los caminos de Europa. Era preciso 
defenderse de ese lastre o peligro social, mas no podia menos de sentirse simpa· 
tia por el, por razones religiosas o soeiales, cuando los ejereitos extranjeros 
habian hecho que cualquier otro espanto pasara a un segnndo termino. Estas 
Iegiones de pequeftos criminales erraban en manadas por el pais, deslizandose 
secretamente en las grandes eiudades. Aceiones peri6dicas de limpieza los 
expulsaban, los azotaban, los marcaban a fuego, los desorejaban. Pero como 
en alg(Jn sitio habian de estar, iban de una a otra ciudad. Eran demasiados 
para ahorcarlos a todos, y su miseri(L, como todos sabian, era mayor que 
su mala voluntad. En Europa, escindida en numerosos Estados minuscu­
los y ciudades independientes, amenazaban solo con su creciente masa, 
dominar el poder del Estado". Y agrega luego: "La pena privativa de li­
bertad fue el nuevo gran invento social, intimidando siempre, corrigiendo 
a menudo, que debia hacer retroceder al delito, acaso derrotarlo, en todo 
caso, encerrarlo entre ,muros. La crisis de la pena de muerte encontr6 
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i su fin. porque un metodo mejor y mas eficaz, excepci6n hecha de pocos as ,, 
de los mas graves casos, ocupaba su puesto . 

A esta elocuente descripci6n, se agrega el anaJisis especulativo de FOU· 
CAULT, en los siguientes terminos: "En toda Europa, Ia internaei6n tiene el 
mismo sentido, por lo menos en principio. Es una de las respues~as dadas 

r el siglo XVII a una crisis econ6mica que afecta al mundo occzdental en 
P0 

· d I d · su conjunto: descenso de salanos, desempleo, escasez e a mone a; este con]unto 
de hechos se debe probablemente a una crisis de Ia economia espafiola. La 
misma Inglaterra, que es el pais de Europa oceidental menos dependiente 
del sistema, debe resolver los mismos problemas. Pero fuera de las epocas 
de crisis, el confinamiento adquiere otro sentido. A su funei6n de represi6n 
se agrega una nueva utilidad. Ahora ya no se trata de encerrar a los sin 
trabajo, sino de dar trabajo a quienes se han encerrado, y hacerlos asi utiles 
para Ja prosperidad gener~. La alternaei6n ~s clara: mano de obra bara~a, 
cuando hay trabajo y salarws altos; y en penodo de desempleo, reabsorcwn 
de los oeiosos y protecei6n soeial contra Ia agitaei6n y los motines. No olvide­
mos que las primeras casas de internaei6n aparecen en Inglaterra en los puntos 
mas industrializados del pais: Worcester, Norwich, Bristol"1• 

Doy por hist6ricamente eierto el panorama descrito y analizado por estos 
autores, lo que puede corroborarse sin mayores dificultades. Me desprendo, 
como ya dije, de Ia busqueda puntillosa del momento en que Ia pena de prisi6n 
fue concebida o descubierta con base en un estado de cosas. Acepto que Ia 
generalizaei6n del instituto se encuadra dentro del panorama antes descrito, 
entre los siglos xvii y XVIII, sin desconocer Ia posibilidad de que fueran pro­
yecei6n de ideas e institutos ya existentes a fines del siglo XVI. Me ocupare 
ahora de algunos fragmentos de las eitas anteriores, porque estimo que alli 
pueden encontrarse todas las claves que han signado a Ia instituei6n carcelaria 
hasta nuestros dias, y no solo en Europa, sino tambien en nuestro continente. 

Asi como en un momento hubo grandes masas de prisioneros de gnerra 
que alimentaron Ia esclavitud y las galeras, hubo otro momento en que las 
grandes masas marginadas se volvieron un problema de seguridad intema, 
como relata VON HENTIG. Eran masas de dificil control paralos debiles pode­
res de las eiudades-Estado, que podrian llegar a ser dominadas por estas "bor­
das" cuantitativamente superiores. Eran muchos para matarlos a todos, Y 
habia que encontrar una respuesta al problema, cuya raiz estaba en una grave 
crisis econ6mica continental. La f6rmula final: "retirarlos de circulaci6n", "edu· 
carlos" para trabajar por poco y en condiciones extremas, demostrandoles 
c6mo el Estado podia manteuerlos con vida, pero domesticados, temerosos 
y obedientes. Las monarquias absolutas hicieron uso intensivo del hallazgo, 
hasta el punto de que Ia toma de Ia Bastilla es casi el simbolo de Ia revoluei6n 
burguesa que cambi6 el mundo. 

1 Ambas citas han sido tomadas del articulo "EI nacimiento de la pena privativa de liber­
tad", de CARLOS GARCiA VALDES, aparecido en Cuadenws de Politica Criminal mlm. 1, Madrid, 
1977. EI fragmento de HANS VON HENTJ(; corresponde a La pena, Madrid, 1968, y el de MiCHEL 
FoucAULT a Surueiller et punir. Naissance de la prison, Paris, 1975 (subrayados nuestros). 

-173-



Se aveeinaha el momento en que las fuerzas sociales en ascenso hicieran 
producir por poco y en condiciones extremas, en inmensos galpones de chapa, 
bajo el lerna de Ia libertad, Ia igualdad y Ia fraternidad. Las rnasas estaban 
antes condenadas al vagabundeo y el bandidaje, sin fijaci6n en el tiernpo ni 
en el espacio. En cambio, abora podian elegir entre el vagabundeo, Ia cärcel 
o Ia fabrica. La relaci6n cuantitativa se habia alterado grandernente: los vagos 
y maleantes eran ahora una minoria, en relaci6n con los ciudadanos libres 
encerrados en rnasa en las fabricas. Adernas, de estas se salia, al final de 
Ia j ornada, mas rnuerto que vivo. La seguridad del sisterna quedaba asi a 
salvo de bordas rondando por las noches. La propiedad privada dormia en 
paz, al rnenos hasta Ia irrupci6n de las protestas sociales organizadas de finales 
del siglo XIX. A cien afios de Ia Revoluci6n Francesa, el nuevo sisterna corn­
prueba que otra vez rnasas de desposeidos se lanzan a Ia calle, enfrentando 
las fuerzas de seguridad y desafiando abiertarnente el poder del Estado. Pero 
ahora las cärceles han quedado pequefias para sernej ante cantidad de pobla­
ci6n. Adernas, encerrar significa vaciar fabricas, arruinando Ia producci6n. 
De este rnodo, Ia cärcel se vuelve selectiva, y a ella ingresaran ahora, por 
largas ternporadas, los dirigentes que se ocupan de soliviantar a las rnasas, 
o en todo caso chivos expiatorios para amedrentar. EI destino de Zacco y 
Vanzetti, a comienzos de nuestro siglo, estuvo rnuy ligado a dicha transforrna­
ci6n. A partir de 1900, Ia policia crece desrnesuradarnente corno instituci6n, 
tanto en lo cualitativo como en lo cuantitativo, volviendose una instancia 
prejudicial, donde se determina quienes serdn criminales y por que. 

En Ia lucha contra los eierneutos politicos radicales se vuelve a recurrir 
a Ia pena de muerte con gran frecuencia. Recien terminada Ia segunda guerra 
rnundial gana terreno una concepci6n mas humanista de Ia ejecuci6n penal, 
se origina una resistencia general contra Ia pena de muerte y, rnerced al abur­
guesamiento de los dirigentes sindicales y de los mismos obreros en los paises 

capitalistas centrales, se hace innecesaria Ia dureza policial contra sindicalistas 
o luchadores sociales. En estas condiciones, quien delinque es un anormal, 
y por lo tanto debe ser tratado. La ideologia del tratamiento se abre camino, 
y Ia terapia penetra en las cärceles con todo un arsenal de tecnicas. Llegarnos 
asi a Ia epoca presente, donde grupos radicales de elite atentan contra el 

Estado del bienestar, requiriendo respuestas sofisticadas, tales corno policia 
especial, sisternas de informatica supermoderna, espionaje y lucha sin cuartel. 
EI tratamiento no sirve sin embargo para "resocializar" a estos hijos de bur­
gueses, que se rebelan contra el orden social aprendido en escuelas y universi­
dades. EI imico recurso ahora es Ia eliminaci6n fisica o el aislamiento aniquilan­
te por larguisimos periodos, como sucedi6 y sucede en Alernania Federal. Y 
esta lucha despiadada, casi nihilista, ha resultado un preanuncio de Ia gran 
crisis capitalista actual, que pone en jaque al Estado providente, y con el 
a sus sistemas modernos de ejecuci6n penal, basados en tratamientos y tera­
pias cornplej as y costosas. V earnos ahora Ia realidad historicopenal de nuestro 
continente. 
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La cdrcel en Latinoamerica 

Se justifica Ia extensi6n dedicada a describir Ia cärcel en Europa, porque 
de alli Ia recibimos trasvasada, como casi todas las instituciones sociales de 
nuestros paises. Lamentablernente, limitaciones materiales y de tiempo me 
han irnpedido ocuparrne detenidamente de un anilisis historiografico o 
especulativo-social de Ia cärcel en nuestro continente, por lo que debere limitar­
me a una descripci6n de pocos trazos, basandome en Ia experiencia rioplatense 
y en algunos datos bien conocidos de Ia historia americana. Presento desde abora 
disculpas por ello. 

La instituci6n carcelaria nos ha llegado, sin ninguna duda, a traves de 
Ia legislaci6n espafiola, y es tambien seguro, tal corno dijimos, que para el 
siglo X~II Ia pena de prisi6n, con todos sus rasgos definitarios modernos, 
estaba 1mpuesta en Ia Peninsula. Sin embargo, Ia realidad social americana 
era cornpletamente distinta a Ia de Ia metr6poli, y ello no podia dejar de impri­
mir una gran diversidad de caracteres originales a nuestra dependencia, aun 
cuando en estos territorios se aplicasen Ia legislaci6n y el procedimientpJuso­
espafioles. En primer lugar, Ia irrupci6n colonizadora procedente de Iai:l~clnsu­
la iberica represent6 un acontecimiento si no in€:dito, por lo menos muY excep­
cional: el choque o Ia interacci6n entre pueblos y culturas que no habian tenido 
j amas contacto previo entre si. De tal modo, lo que estaba en juego no era 
la imposici6n de unas pautas sobre otras mäs o menos parecidas, como pudo 
suceder, digamos, con Ia ocupaci6n alemana en Francia, o Ia ocupaci6n aliada 
de Alemania en el curso de Ia segunda guerra rnundial. Aqui se trat6 de Ia 
imposici6n de unas pautas culturales y sociales con las que nuestros pueblos 
no tenian absolutamente nada en comUn. Espaiia y Portugal someten a los 
pueblos arnericanos, y mediante una Iabor de algo rnas de tres siglos aniquilan, 
transforman, influyen o castran la cultura originaria de todo un continente, 
procurando condicionarlo a su imagen y sernejanza en nombre de Ia civiliza­
ci6n. Se me ocurre que un etnocidio de mayor magnitud solo puede hallarse 
revisando Ia historia africana. 

En ese proceso de penetraci6n luso-espafiol, hubo tanto guerras corno adap­
taciones pacificas y simbiosis raciales y culturales. Pero los intereses econ6mi­
cos coloniales, las enormes distancias geogräficas, las malas comunicaciones, 
el pesimo nivel cultural de los primeras colonizadores, fueron dando caracteres 
peculiares a nuestros origenes corno Estados modernos. Quizas lo que hoy 
sornos, constituye, en gran parte, el resultado de aquella castraci6n originaria, 
que nos impuso nuevos idiomas, nuevas religiones, nuevos 6rdenes y autorida­
des sociales. 

Las diferencias enurneradas hacen que los procesos particulares de organi­
zaci6n o reorganiz~ci6n sociallatinoamericana, bajo la influencia d~ las coro­
nas espafiola y portuguesa, sean muy distintos. Es evidente que Ia cärcel 
corno castigo no tenia sentido en el altiplano, donde Ia mita y el yanaconazgo 
aseguraban sumisi6n y superexplotaci6n para abastecer a Ia metr6poli de los 
rnetales buscados. Encerrar cientos de indigenas en cärceles hubiera sido para 
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es tos una bendici6n, comparado con Ia muerte segura de las minas. Y mientras 
esta era, en general, Ia situaci6n de regiones que habian tenido altos indices 
de poblaci6n y culturas notables, en otros sitios el despoblamiento, Ia falta 
de incentivos econ6micos de gran rentabilidad y Ia falta de culturas predomi­
nantes, daban lugar a situaciones sociales sui generis. Tal es el caso de Ia 
zona sur del continente sudamericano, Ia zona de Ia cuenca del Plata. Las­
enormes regiones del sur argentino, por ejemplo, apenas recientemente fueron 
incorporadas de modo efectivo alpoder central a fines del siglo pasado. Hasta 
ese momento, seftores de la Patagonia eran diversas tribus indias, que no 
solo ofrecian resistencia al hombre blanco, sino que incluso lo mantenian en 
jaque. EI fortin militar, en el mismo estilo del oeste norteamericano, fue Ia 
avanzada en el territorio en disputa, para imponer Ia ley del hombre blanco. 
Y, por supuesto, los soldarlos que en ellos prestaban servicios eran engancha­
dos forzosos, condenados por la justicia ordinaria. 

Estas situaciones, por citar solo un par de ejemplos, sugieren los motivos 
por los que el establecimiento penal moderno, con capacidad para dentos 
y hasta miles de internos, altos muros y torres de vigilancia, solo pudo aparecer 
en m.iestros paises de modo sistematico y organizado, promediando, cuando 
no finalizando el siglo XIX. Por esa epoca llegaban a su fin las gestas de 
independencia y organizaci6n nacionales que, casualmente, consagraron repit­
blicas parlamentarias recortadas del modelo europeo o, mas exactamente di­
cho, de las constituciones francesa y norteamericana. La aspiraci6n de ser 
nosotros mismos, pero con ropa prestada, dio pie a realizaciones positivas, 
pero tambien inocultablemente al establecimiento de nuevos cordones umbili­
cales de dependencia, que estan a Ia vista en nuestros dias. Esta dependencia 
lo copi6 o import6 casi todo, hasta ciudadanos europeos por miliares, como 
en los casos de Uruguay, Argentina y Brasil, pais esteultimo al que los sefiores 
blancos llegaban incluso con sus vasallos negros. 

Es al final de este proceso de 300 afios de colonizaci6n cuando nuestros 
modos de regir Ia sociedad alcanzan cierta relaci6n -o una buena copia­
con Ia realidad de ultramar. Nuestras cilrceles, establecidas a finales del siglo 
XIX, y muy especialmente a comienzos del XX tienen, ahora si, muchos puntos 
de contacto con Ia realidad carcelaria europea, en cuanto a metodos, fines, 
y, sobre todo, en cuanto a Ia clientela. Tal es el caso de los paises del Plata, 
que reciben entre 1900 y 1920 un aluvi6n inmigratorio europeo de una magni­
tud tal, que en 1904 Ia mitad de Ia poblaci6n de Buenos Aires llega a ser 
extranjera. Y esta gente no trae consigo solo sus bilrtulos, sino tambien sus 
ideas anarquistas y socialistas, que daran lugar a procesos y persecuciones 
celebres, de caracter asombrosamente parecido a los de Ia Europa o N orteame­
rica de esos aiios. 

Recapitulaci6n 

Antes de arribar a Ia parte final de este trabajo, donde debo analizar 
someramente los fines de Ia pena, los metodos que acompafian dichos fines 
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y el estado actual del problema, quiero redondear los analisis hist6ricos efec­
tuados y extraer un par de comparaciones. Hernos visto c6mo el nacimiento 
de Ja pena de prisi6n estuvo ligado a problemas socioecon6micos de una coyun­
tura concreta de Ia historia europea. Sin embargo, no obstante que posterior­
mente Ia carcel dej 6 de ser un sirople medio de contenci6n de hordas hambrien­
tas, sobrevivi6 como instituci6n, llegando hasta nuestros dias, como el contra­
to de compraventa o Ia pena de muerte. No cabe duda que el contrato de 
compraventa de los romanos aun hoy cumple una funci6n util e indispensable 
para Ia sociedad, pero es mas dificil pronunciarse respecto a los dos institutos 
restantes. Asi como Ia pena de muerte perdi6 por completo su primerisimo 
rango medioeval en favor de Ia cilrcel, esta, una vez nacida, debi6 adaptarse 
al ritmo de los tiempos, conforme a los valores y necesidades de cada sociedad. 
En lugar de desaparecer, fue conservada por su eficacia intimidante o por 
su utilidad politicosocial, solo que adaptandola a eiertos valores humanistas 
vigentes. Asi, vemos c6mo cobra cada vez mas peso Ia idea "educadora", 
"formadora", "reformadora" o "resocializadora" de la pena de prisi6n. Al 
principio mediante el trabajo duro y brutal, luego mediante el silencio y las 
ensefianzas biblicas, luego mediante preparaci6n escolar, profesional, o ambas 
juntas, y actualmente mediante Ia "terapia" que permita curar al delincuente 
de sus males siquicosociales. Pero si Ia superviven da de Ia privaci6n de libertad 
hasta nuestros dias constituye en Europa un verdadero lastre hist6rico, aspec­
to al que luego nos referiremos, es posible que en Latinoamerica Ia situaci6n 
sea mds forzada, dado el cardcter meramente hereditario, impuesto por trasva­
samiento, de esta forma de reacci6n penal. Sin ahondar en este interesante 
aspecto, pretendemos dej ar suficientemente precisado que Ia cilrcellatinoame­
ricana es una instituci6n mäs de traspaso, que desde hace mäs o menos un 
siglo alcanz6 a compartir, en general, los caracteres, tecnicas y finesexistentes 
en algunos paises de origen. Sin embargo, algunos de estos paises de origen 
atraviesan en Ia actualidad el estadio de "naciones industrializadas" o "socie­
dades del bienestar" o "potencias" y, por ello, se han establecido algunas 
distancias. Con mayor seguridad puede afirmarse que nuestras cilrceles con­
servan aU.n semej anzas con establecirnientos de paises europeos de economia 
total o parcialmente agropecuaria, sin rango de "sociedades de bienestar". 
Para decirlo con un ejemplo concreto, las carceles de Colombia se pareceran 
poco a las de Alemania Federal o Suecia, y mucho a algunas de Italia, Grecia 
o Espafia. 

Evoluci6n y crisis de Ia pena privativa de libertad 

La intensa y fructifera discusi6n criminol6gica y politicocriminal que se 
ha desarrollado en el presente siglo, ha ido ofreciendo nuevas bases para las 
reacciones sociales, en uno u otro sentido. Recordernos los diversos puntos 
de vista que han sostenido el positivismo, Ia nueva defensa social, las ideolo­
gias del tratamiento y las modernas corrientes de Ia criminologia radical. EI 
estado de Ia cuesti6n en el campo de las legislaciones positivas, salvo algunas 
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excepciones, permanece fijado en la idea de que las normas son necesarias 
paramanteuer un orden social, son siempre coactivas, y cumplen con la funci6n 
de realizar el ideal de justicia. Dicho ideal consiste en que quien provoque 
un desequilibrio en el orden social debe reacomodarlo aun a costa de sus pro­
pios bienes juridicos. 

Las etapas recorridas por esta concepci6n son conocidas, y pasaron por · 
considerar la pena como mera expiaci6n, asociada a una idea mits bien religiosa 
de Ia culpa; luego adoptaron Ia modalidad positivo-dogmatica de Ia retribuci6n, 
tendiente a que Ia privaci6n o restricci6n de bienes juridicos sea proporcional 
a una culpabilidad definida por criterios cientificos y no morales. Esta concep­
ci6n del ideal de justicia es ampliada en sus alcances mediante Ia separaci6n 
de fines del doppio binario, vigente hoy en casi todas las legislaciones positivas 
y conforme al cualla pena tiene una finalidad retributiva y otra reformadora, 
realizables a traves de medidas de seguridad. Por ultimo, desde innumerables 
puntos de vista, se achaca hoy a Ia pena de encierro que no cumple ni con 
una cosa ni con la otra. 

Los argurnentos contra Ia pena de prisi6n estan vastamente difundidos 
por importantes autores que los han analizado en profundidad. Pese a ello, 
quiza convenga evocarlos someramente, ya que si bien algunos factores negati­
vos son universalmente de facil percepci6n, otros han sido precisados reciente­
mente, como resultado del trabajo de las ciencias sociales y humanas, en espe­
cialla sicologia, Ia sociologia y Ia pedagogia. En cuanto a los factores negativos 
de Ia instituci6n carcelaria, hay algunos que todos hemos experimentado, sea 
de modo directo, o a traves de Ia literatura o los medios de comunicaci6n. 
Me refiero a: 

-instalaciones viejas, materiales obsoletos y carencias materiales; 
-malas condiciones sanitarias, higienicas y alimentarias; 
- hacinamiento o superpoblaci6n, o aislamiento; 
- baja extracci6n social y mala o nula preparaci6n del personal de guardia, 

limitado a meras funciones de custodia y represi6n; 
- falta de alternativas Iaborales o malos sueldos; 
-disciplina mecanica y autoritaria, orientada casi exclusivamente al man-

tenimiento del orden; 
-falta de clasificaci6n de los internos, dando lugar a un clima de agresi6n 

colectiva, tensiones reprimidas a punto de estallar, bestializaci6n, criminaliza­
ci6n y subculturizaci6n; 

- frecuente falta de alternativas rehabilitadoras y ociosidad forzada para 
los internos, que se limitan solo a "contemplar el paso de las horas"; 

- frecuente corrupci6n del personal de custodia, mediante favoritismos 
o desigual rigurosidad, seglin Ia flaqueza o fiereza de los internos, su proceden­
cia social o sus posibilidades materiales. 

En cuanto a los efectos que muchos o todos estos factores provocan en 
Ia personalidad del penado, merecen destacarse los siguientes: 

-Deprivaci6n o prisionalizaci6n: fen6meno del que se ha ocupado mucho 
Ia sociologia norteameric.ana de los ultimos aiios, y que consiste en Ia perdida 
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de los atributos de Ia individualidad cuando se ingresa en una carcel. HILDE 
KAUFMANN lo describe en estos terminos: "Hasta en los mas finos hilos se 
corta el contacto con el mundo exterior; Ia propierlad privada es entregada 
y va al dep6sito; en vez de ello se reparte vestimenta uniforme, que a menudo 
no corresponde ni en el tamafto ni en el corte. EI preso entrega el derecho 
de disposici6n sobre su persona: come, duerme y trabaj a por 6rdenes, es contro­
iado y l!evado como una persona sin capacidad. No puede decidir quien estara 
junto a el. En algunos paises, todavia se !es corta el pelo completamente. 
Mediante este procedimiento de ingreso, el preso es consciente, hasta lo mas 
profundo, de que ha sido expulsado de Ia sociedad de los hombres !ihres, 
como un objeto social de menor valor, que tiene que ser mantenido detras 
de muros seguros y custodiado noche y dia"2. Esta autora recuerda tambien 
que la aplicaci6n de metodos sociales en los que se asocia el valor de Ia persona 
con su propierlad personal y se destaca el "tener" por encima del "ser", produ­
ce tambien un gran choque en el individuo, porque junto con toda propierlad 
se retira el sentimiento del propio valor que -aun falsamente- pudiera servir­
le de apoyo. 

EI fen6meno de deprivaci6n que hemos enumerado, es el comienzo de 
una serie de inevitables consecuencias siquicas para quien lo sufre. Podemos 
aludir al fen6meno de Ia despersonalizaci6n, por ejemplo, resultante del habito 
de recibirlo todo resuelto, sin posibilidad de deliberaci6n, lo que puede causar 
sicosis irreparables y, por sobre todo, una descapacitaci6n para Ia convivencia 
sociallibre. La custodia permanente crea inseguridad, y Ia falta de confianza 
en si mismo es, como se sabe, un factor de fracaso en la vida social. 

La separaci6n familiar es otro epidosio dramatico provocado por Ia prisi6n. 
Muchos autores tienden a valorarlo como una pena suplementaria, criterio 
que comparto, porque se esta castigando tambien a Ia familia del penado, 
privandola de su cabeza y sustento. En los paises del Tercer Mundo este 
es un problema social gravisimo, debido a Ia falta de beneficios sociales, o 
protecci6n familiar por el tiempo de Ia condena y, para colmo, Ia clientela 
carcelaria procede mayoritariamente de los Sectores mas pobres de Ia pobla­
ci6n. Es obvio decir que son los sectores peor dotados sanitaria, cultural y 
laboralmente, y que en este medio son frecuentes las familias de mas de diez 
o doce hijos. Por ultimo, el papel de Ia mujer en Latinoamerica esta muy 
postergado, y en las capas bajas las posibilidades Iaborales se limitan a Ia 
servidumbre domestica o Ia prostituci6n. De este modo, no solo quedan nume­
rosas personas libradas a su suerte, sino quese aumenta la angustia del pena­
do, consciente de las dificultades de los suyos. 

Los factores analizados conducen a que los presos sientan Ia necesidad 
imprescindible de conformar una cultura propia de supervivencia, esto es, 
una subcultura, al margen de las reglas oficiales de Ia sociedad y el estableci­
miento. La misma puede apoyarse en Ia subcultura de procedencia y enrique-

2 Ejecuci6n penal y terapia socia~ Buenos Aires, Edit. Depalma, 1979, pägs. 62 y ss. 
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cerse con el aparte carcelario, pero es casi seguro que en el marco de estas 
normas de convivencia se gesta definitivamente el criminal del futuro. A esto 
se llama fen6meno de criminalizaci6n, o, lo que es lo mismo, caräcter criminali­
zante de Ia prisi6n. 

Sin animo de agotar Ia lista de objeciones, agreguemos ahora Ia abrupta 
interrupci6n de los contactos heterosexuales con sus consecuencias siquicas · 
y familiares y su correlaci6n de perversiones, violendas y homosexualidad 
carcelaria. En consecuencia, no debe extra:iiar a nadie que en las citrceles se 
genere tanta violencia y tensi6n, y que el desorden estalle en forma de motines, 
asesinatos, violaciones, suicidios y reyertas. Pero aun cuando el interno haya 
superado sin dafios estas pruebas, al recuperar Ia libertad lo espera aun un 
duro castigo retroactivo, que habra de padecer en sociedad. Me refiero a Ia 
estigmatizaci6n vitalicia, o casi, de quienes han sufrido una pena de cilrcel. 
El "expresidiario" o "delincuente" o "criminal", serä ahora observado con 
desconfianza por las autoridades y rehuido por Ia sociedad en general, incluso 
por sus propios vecinos y familiares. De hecho, el U.nico modo de evitar esta 
discriminaci6n es asumirla, aceptando de modo definitivo el caracter de "delin­
cuente" y conviviendo permanenterneute con grupos marginales. 

Conclusiones 

Nuestro bosquejo ha pretendido demostrar tres cosas: primero, que las 
condiciones hist6ricas del nacimiento de Ia pena privativa de libertad desapare­
cieron hace siglos; segundo: que las causas de nacimiento de Ia pena de prisi6n 
no se dieron en nuestro continente, al que fueron trasplantadas; tercero: que 
Ia crisis de esta reacci6n penal es indiscutible, a Ia luz de los actuales conoci­
mientos proporcionados por las ciencias sociales y de conformidad con un 
criterio equitativo y humanista, que tenga por meta un verdadero mejoramien­
to del hombre y su medio, y no un simple sometimiento de los mas debiles. 

Sin embargo, embanderarse con metas transformadoras no es una tarea 
fiteil ni exenta de contradicciones, ya que seria una actitud puramente idealista 
ignorar que Ia pena privativa de libertad continua siendo Ia mas importante 
de las reacciones penales en casi todos los paises del mundo, al menos del 
occidental, y queenlos ultimos dos siglos no ha habido cambio historicosocial, 
por profundo y revolucionario que fuese, que haya eliminado de modo definiti­
vo y total la pena de prisi6n. Parece ser, en consecuencia, que se impone 
Ia aceptaci6n de Ia carcel como un mal menor, al menos para un reducido 
sector de sujetos que representan un peligro social. Tarnbien veremos, mas 
adelante, con que reservas de realismo deben ser tenidas en cuenta otras medi­
das alternativas a Ia pena de cilrcel. 

Pero pese a las contradicciones a que puedan conducir estas realidades 
de hierro, creo que el motor que debe impulsar los pasos reformadores es 
Ia disconformidad con toda medida social que tienda a ocultar o segregar 
todo aquello que no se acomode a los intereses sociales vigentes, y la conciencia 
permanente de que nuestras circunstancias son solo pasajeras y que debemos 
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mirar hacia eJ futuro orientandonos siempre por valores eticos SUperiores a los 
ya alcanzados. Esta disconformidad etica es saludable y necesaria para poder 
acostumbrarnos a Ia premisa de que el hombre permanece hombre, aunque haya 
cometido hechos terribles. Por estos motivos, creo un deber de todos Ia busqueda 
de soluciones realistas y efectivas a los problemas que plantea Ia pena de prisi6n. 
En las charlas siguientes, procurare hacer tambien mi modesto aparte a tan 
decisiva cuesti6n de politica criminal, que hoy nos ha congregado. Muchas gracias. 

Colonia, setiembre de 1982. 
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DIEZ ULTIMOS ANOS DE CRIMINOLOGIA 
ARGENTINA:* LA EPISTEMOLOGIA 

DEL TERROR 
Dr. ROBERTO BERGALLI 

(Universidad de Barcelona) 

INTRODUCCIÖN 

La discusi6n epistemol6gica en criminologia no es un tema que tenga 
mucha antigiiedad. Podria decirse que ella se remonta a no mäs de quince 
aiios atras y, m3.s precisamente, desde el pensamiento critico en las ciencias 
sociales entr6 a formar parte del anälisis sobre la cuesti6n criminal. 

Para muchos estas afirmaciones parecerän err6neas. Pero desde que los 
hechos sociales fueron encarados como formando parte de una totalidad, la 
solidez del tradicional conocimiento crimin6logico comenz6 a resquebraj arse; 
su retraimiento de lo social fue puesto en duda; su estricta dependencia de 
la definici6n juridicopenal fue sefialada como falsa y, finalmente, denunciada 
su naturaleza deformadora o encubridora de la realidad que lo generaba. Toda 
esta labor culmin6 con la revelaci6n de lo que hoy se conoce como la "ideologia 
de la defensa social" o conjunto de principios informadores de esa falsa con­
ciencia -elaborada sobre esquemas de la escuela cläsica del derecho penal 
y del positivismo criminol6gico- que ha servido para legitimar las institucio­
nes del sistema de control penal de la criminalidad (BARATTA, 1982, 37 y ss.). 

EI iter recorrido por esa busqueda epistemol6gica tuvo origen en ämbitos 
culturales encuadrados por el desarrollo social de pueblos que en gran medida 
harr sido la matriz de un sistema hegem6nico de divisi6n intemacional 
del trabajo. Pero, asi como el conocimiento criminol6gico ortodoxo se expandi6 
antafio desde Europa continental hacia America del Sur, proyectado por las 
escuelas penales en virtud de un proceso de dependencia cultural, hogafio 
el pensamiento critico empieza a florecer en la criminologia latinoamericana 
impulsada por un espiritu aut6ctono. 

No es esta la ocasi6n para hacer una resefia del camino iniciado hacia 
la construcci6n de una teoria critica del control social en America Latina, 
Y por toda referencia conviene remitirse a las proposiciones de LOLA ANIYAR 
DE CASTRO (1981) y a las propias de este ponente (1981 a) recientemente reite­
radas (1982). 

* EI presente trabajo fue presentado a Ia ReuniOn Preparatoria del IX Congreso Internacional 
de Criminologia, Panama, agosto de 1982. 
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Empero, como concretamente Ia ha sefialado tambien LOLAANIYAR (1981, 
22), este enriquecimiento inusitado de Ia criminologia latinoamericana se debe 
a Ia particular situaci6n de autonomia que han gozado en las ultimas decadas 
eiertos ambitos academicos donde se han acantonado Ia reflexi6n critica sobre 
Ia criminalidad y su control. Sin embargo, pese a que uno mismo alienta Ia 
posibilidad de reflexi6n semejante para todo el continente, fuerza es reconocer 
que hoy, en muy pocos Iugares de Ia America latinoparlante, es posible ensayar 
un tipo de discurso sobre Ia cuesti6n criminal en el que su objeto de conocimien­
to no sea el ya tradicional del ente juridico delito o el del sujeto autor del 
hecho penal, sino, precisamente, el del propio sistema penal -sus instancias, 
las leyes que arientau su actuaci6n, el origen de estas, sus formas de aplicaci6n, 
etc.- descendiendo de una determinada superestructura juridica, como un 
factor, quiza el mas relevante, de Ia que se conoce como proceso de 
criminalizaci6n. 

Es preciso recordar aqui que Ia supremacia de las categorias de Ia juridico 
y el desprecio por los datos de una realidad social que pueden aportar las 
disciplinas que se ocupan de ella directamente, son caracteristicas de una 
notoria tendencia tecnicista; Ia cual sirvi6 acertadamente a regimenes cultura­
les obscurantistas para distanciar el fen6meno (criminalidad) de su marco 
de producci6n (Estado-sociedad). De esta manera el delito, como dato ontol6gi­
co, preexistente al tiempo y lugar de su ocurrencia, depende solo de Ia ley 
que Ia define y del 6rgano que Ia aplica. 

Par todo ello, una investigaci6n criminol6gica que tenga por objeto el 
sistema penal y Ia superestructura que lo gesta, no solo esta vedada en Ia 
mayoria de los paises latinoamericanos -y ya se vera por que- sino que, 
ademas, su desarrollo o Ia tentativa de esbozarlo, ha sido motivo suficiente 
como para desencadenar Ia ira del regimen politico que asi se sentia amenazado 
por ella, hasta el punto de poner en peligro (que ya en varios casos se concret6) 
1a seguridad fisica o Ia vida humana de sus autores. 

Es que, tal como es posible suponer, semejante clase de investigaci6n 
criminol6gica pone al descubierto el mal empleo que un regimen de gobiemo 
puede hacer de los instrumentos del control penal. Muy frecuentemente se 
trastocan las funciones de las instancias del sistema penal y se !es asignan 
otras que permitan usarlas como herramientas de politica social; o sea que, 
mediante Ia violencia institucional, dichos regimenes aplican el modelo social 
que conviene a los intereses de quienes se posesionan del manejo del Estado. 
Esto ha ocurrido, obviamente por vias no democraticas, en muchos paises 
latinoamericanos. En algunos de ellos, por cierto, los medios mas despiadados 
y brutales de Ia represi6n, el terror de Estado, han suplantado a otros mas 
sutiles y subrepticios que suponen el recurso a las formas y apariencias legales. 

En consecuencia, una criminologia que se dedique a analizar los intereses 
que guian Ia creaci6n de las leyes penales que protej en necesidades de 
grupos minoritarios y hegem6nicos en detrimento de otras propias a grupos 
mayoritarios pero desprivilegiados; que ponga de manifiesto c6mo Ia actuaci6n 
de control que orienta Ia aplicaci6n de los 6rganos del sistema penal es 
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desparej a segtin Ia categoria social de los sujetos sobre quienes aquellas actuan 
o que revele Ia desigualdad manifiesta que en general se encuentra en Ia base 
de todo sistema de justicia penal, es, a todas luces, una criminologia subversiva 
y quienes Ia profesan se convierten en enemigos del orden impuesto. 

Mas, habida cuenta de los regimenes de flagrante injusticia social implan­
tados en Latinoamerica y del uso descarado de Ia violencia de Estado desatada 
para robustecerlos, no qued6 camino mas directo que denundarios y poner 
de manifiesto cuäl es el empleo que ellos hacen de los sistemas penales. Esto 
ya ha sido cumplido en buena medida por Ia Iabor de un reducido numero 
de estudiosos que muy esforzadamente -algunos incluso en forma individual­
hau llevado a cabo Ia que se puede denominar como criminologia '' de denuncia' '. 

-I-

Intentando exponer cuäles han sido las funciones de Ia criminologia y 
cuäles sus relaciones con Ia politica y las practicas sociales en Argentina, 
durante los ultimos diez afios (como lo exige el tema para esta ponencia), 
es indudable que habra que retorllar a esa Iabor de denuncia. Sin embargö, 
al propio tiempo -tal como Ia ha sefialado tambien recientemente ZAFFARONI 
(1982, 3)- y porque no cabe duda que Ia institucionalizaci6n de Ia violencia 
intema -tanto como Ia internacional que acaba de sufrir el pueblo argentino 
(que no el gobierno)- puede servir al relegamiento del pais dentro de una 
injusta y nueva distribuci6n internacional del trabajo, es preciso analizar y 
profundizar los aspectos del proceso regional y mundial en que se inserta 
el modelo de control social que tiene vigencia hoy en Argentina. Poniendo 
de manifiesto las particularidades que asume ese control, mostrando c6mo 
se efectua Ia criminalizaci6n en concreto como consecuencia de una politica 
econ6mica determinada, se contribuini a conformar una criminologia que, a 
Ia vez que critica las practicas habituales de control penal, se enmarcara en 
Ia teoria politica que auspicia CERRUTTI GULDBERG (1982, 24) y que pretende 
interpretar Ia realidad argentina y latinoamericana, diagnosticai sus urgencias 
y articular las medidas politicas eficaces para enfrentar estos gravisimos 
problemas. 

Diez afios de historia argentina remontan el anälisis a diez afios muy 
intensos, plenos de acontecimientos que delimitan un espacio de tiempo en 
el cual Ia constante ha sido (con una brevisima interrupci6n) Ia de querer 
imponer un nuevo proyecto hegem6nico. 

Dentro de esteplan los portadores fueron, por un lado, Ia oligarquia verna­
cula -ahora como administradora del capital multinacional interesado en neu­
tralizar el sistema productivo argentino- y, por otro lado, las fuerzas armadas 
nacionales que, de peones ejecutores de aquel proyecto, han pasado a convertir­
se en grupo de poder aut6nomo, con intereses econ6micos propios desarrolla­
dos en los campos neurälgicos de riqueza para el pais, tales como Ia petroquimi­
ca, el acero, el aluminio, etc. 
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Empero, como en otra ocasi6n ya fue sostenido lv. BERG ALL!, 1981h, 29), 
todas las intervenciones militares en Ia vida institucional argentina fueron 
guiadas por distintos proyectos hegem6nicos. Pese a ello, Ia motivaci6n final 
que orientaha todo golpe de Estado estaha constituida por Ia voluntad que 
impulsaha a Ia oligarquia nacional a presionar sohre las fuerzas armadas, 
y esa voluntad era Ia recuperaci6n del control del Estado, perdido ya en 1916 
con ellimpio y legitimo triunfo del movimiento popular en las primeras eleccio­
nes realmente !ihres que se celehrahan en Argentina. 

Poco a poco y como secuela de esa sucesi6n de intervenciones militares 
11930, 1943, 1955, 1962, 1966 y 1976), descuhiertas las mas, emhozada una 
11962); con el camhio suhstancial de todas ellas hasta marcar el "nuevo milita­
rismo" que nacia en el suhcontinente (v. CARRANZA, 1978, 8) o Ia "profesiona­
lizaci6n" del golpe (v. MIGUENS, 1969, 153 y ss.), segim una definici6n funcio­
nalista, se fue construyendo el Estado autoritario, modelo de concentraci6n 
omnimoda de poder, que se ha impuesto en el pais. Es un Estado que no 
ha nacido de Ia sociedad civil; bien por el contrario, ha respondido a las necesi­
dades de una estructura econ6mica que se ha pretendido imponer desde arriha 
y desde afuera. En esa tarea participaron los grupos civiles que antafio configu­
raban Ia oligarquia terrateniente y Ia burguesia del puerto de Buenos Aires, 
nacida y crecida al abrigo de Ia especulaci6n con el capital financiero y los 
productos agropecuarios. 

Las alianzas estahlecidas por esa hurguesia con el capital monopolista 
norteam~ricano, frente a Ia tradicional dependencia que aquellos propietarios 
de Ia tierra hahian estahlecido con Gran Bretafia, gener6 muchas de las luchas 
intestinas de las fuerzas armadas. Estas luchas dieron como fruto Ia necesidad 
de penetrar cada vez mas Ia sociedad con el discurso castrense, en Ia medida 
que solo por medio de un control social ramificado es posihle ejercer Ia vigilan­
da de aquellas fuerzas que pueden provocar disentimientos y n\plicas al mode­
lo econ6mico impuesto. 

De tal manera se llega a los afios setenta y con ellos se inicia el periodo 
que debe ocupar el presente analisis. 

-11-

Al iniciarse Ia decada acabaha de hacer crisis el Ultimo proyecto oligarquia­
fuerzas armadas. EI programa econ6mico ensayado por el tandem Ongania 
lpresidente) Krieger V asena lministro de economia)l desde junio de 1966, ha­
bia provocado un creciente descontento popular y una elevada agitaci6n obrera. 

Ese programa preveia dos momentos. EI primero, destinado a frenar Ia 
inflaci6n para facilitar Ia inversi6n a Iargo plazo en Ia que estaba interesado 

1 Seglln lo dicen LESSEPSrTRAVELER (pcig. 75), en Ia actualidad (a:fio de edici6n 1978), Krieger 
Vasena es miembro del directorio del Banco Mundia! -~ntidad que hizo cuantiosos pr8stamos 
al gobierno de Ongania del que aquel fue su ministro de Economia- y dirigente de doce corporacio· 
nes extranjeras. 
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el capital monopolista. Esto signific6 despidos masivos, congelaci6n de sala­
rios, aumento de los precios en el mercado interno, devaluaci6n de Ia moneda 
e intervenci6n en los gremios y aumento de los impuestos. Obviamente, todo 
esto fue acompafiado de un gran endeudamiento con organismos internaciona­
les. En consecuencia: restricciones y ajustes. 

EI segundo momento de ese programa preveia, una vez lograrlos los objeti­
vos de racionalizar Ia producci6n y diversificar las exportaciones, redistribuir 
las ganancias a los mas eficientes. 

Por ese plan olvidaba a los grandes sectores de Ia poblaci6n pues, por 
un lado, el intento de diversificar las exportaciones sin alterar Ia estructura 
latifundista se llev6 a cabo sobre Ia devaluaci6n de Ia moneda. Esta favoreci6 
al productor agropecuario -pero no al pe6n de campo-, pues por cada kilogra­
mo de carne exportado recibi6 mayor cantidad de pesos argentinos. Por otro 
lado, el Estado suspendi6 el credito a las pequefias y medianas industrias 
que tambien a causa de Ia devaluaci6n se fueron debilitando poco a poco 
hasta ser absorbidas por el capital foräneo. Igual ocurri6 con los bancos 
nacionales. 

Esta politica econ6mica solo podia sostenerse con gran represi6n, pues 
imicamente de esta forma es posible contener las grandes tensiones que aquella 
genera obligadamente en los estratos populares mas castigados. Asi se inicia 
Ia politica criminal castrense de esos tiempos, que recurre a un sinnumero 
de medidas penales directas y a una legislaci6n laboral y social que encubre 
autenticas disposiciones punitivas. 

Esa politica criminal se gesta de Ia manera siguiente: Ia opci6n armada 
que habian asumido los grupos de Ia izquierda radical y otros nacidos en 
ambitos ideol6gicos opuestos -como en el integrismo cat6lico- pero captados 
por el marxismo revolucionario, habia provocado Ia aparici6n de fuerzas para­
policiales y paramilitares. Al mismo tiempo, Ia creciente evoluci6n que habia 
demostrado el sistema de administraci6n de las grandes organizaciones de 
los trabajadores y de su central Unica iCGT) -cuya historia de corrupciones 
y privilegios se remonta al primer gobierno peronista- habia dado nacimiento 
a lo que se conoce como "burocracia sindical", verdadero poder factico y auten­
tico cuerpo separado del Estado, que lleg6 a contar con grupos de choque 
y bandas de guardaespaldas. 

Es tos tres elementos, unidos a hechos de verdaderas caracteristicas provo­
catorias como lo fueron aquellos originados en Ia represi6n de las demandas 
de Ia clase ohrera (cfr. BUFANO, 1980), gener6 un periodo de autentica violen­
da indiscriminada IVELASQUEZ/ESCOBAR, 1975). 

EI Estado, en manos del poder oligilrquico-militar, amparado en esa situa­
ci6n de abierto terror -desencadenado Contra el, por el y a SU abrigo- dirigi6 
toda Ia fuerza de su sistema penal para afirmar el modelo social impuesto 
y Ia forma concentracionaria de poder. Es asi como el derecho penal-politico, 
pasando por encima de las garantlas constitucionales que se habian elaborado 
en Ia tradici6n de una Argentina liberal-conservadora ISCHIFFRIN, 1978, 320), 
asume un desarrollo desproporcionado en el que aparece involucrada buena 
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parte de la doctrina juridicopenal -propiciando, aconsejando o formulando 
las formas seudolegislativas del caso- vinculada por intereses o cooptaci6n 
al programa econ6mico monopolista-oligilrquico. 

Las puntas del iceberg penal-politico estuvieron representadas, una por 
la llamada "ley" 18701 que implant6la pena de muerte (desalojada del ordena­
miento juridico argentino por el C6digo Penal de 1921 y solo subsistente en 
el C6digo de Justicia Militar) para el caso de atentado contra instalaciones 
militares, para la privaci6n de libertad con motivo u ocasi6n de la cual mediare 
la muerte de alguna persona y para el uso ilegitimo de insignias militares 
con el fin de cometer otros delitos cuya sanci6n superase los ocho aftos de 
prisi6n; luego, mediante la "ley" 18953 se introdujo esa pena de muerte en 
el propio C6digo Penal para eiertos tipos penales (pertenencia a asociaciones 
ilicitas que poseyeran armas u organizaci6n militar y de cuya actividad resulta­
se la muerte o lesiones gravisimas para alguna persona, homicidio de fundona­
rios publicos y militares en momento que realizasen sus funciones), aunque 
se proponia la alternativa de pena de reclusi6n perpetua. La otra punta aludida 
estuvo constituida por la creaci6n de un tribunal especial -mediante la "ley" 
19053- cuya jurisdicci6n abarcaba todo el territorio nacional y su competen­
cia se extendia a aquellos hechos de naturaleza politica, todo lo cual violaba 
garantlas constitucionales expresas de prohibici6n de procedimientos y comi­
siones especiales o tribunales extraordinarios, como siempre lo estableci6 el 
art. 102 de la Constituci6n nacional. 

-III-

Es este el momento para seftalar un aspecto que contribuirit a esclarecer 
Ia situaci6n en que puede encuadrarse lo que habitualmente en los paises 
latinoamericanos se ha conocido como investigaci6n criminol6gica, la cual 
-como ya se ha visto- estuvo siempre orientada por una concepci6n de Ia 
propia disciplina que no ha servido para interpretar la reaiidad social del fen6-
meno que debe caer baj o su examen. Para ello es preciso retrotraer el ana!isis 
a algunos aftos anteriores al periodo que aqui corresponde encarar. 

Si se sigue la distinci6n hecha por LÖPEZ REY sobre las diferentes clases 
de criminologia (1969-70, 15 y ss.) tradicionalmente puestas en pritctica en 
America Latina y teniendo en cuenta cualquiera de las presentaciones hist6ri­
cas de la disciplina en Argentina (cfr., por todas, BERGALLI, 1982, 49-66), 
puede decirse que solo han primado dos de ellas en el pais: Ia criminologia 
aplicada o administrativa y Ia criminologia academica o descriptiva. Parece 
posible afirmar que ni la criminologia cientifica ni la que aquel autor err6nea­
mente denomina criminologia analitica o critica han tenido vida en Argentina, 
salvo que se vincule Ia primera -la cientifica- con la epoca de explosi6n 
criminol6gica de fines del siglo XIX y comienzo del corriente de Ia mano de DRA­
GO, los RAMOS MEJiA, MOYANO GACITÜA y ]uego de INGENIEROS. 
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Aquellas dos criminologias, Ia aplicada o administrativa y Ia academica 
o descriptiva, tuvieron en Argentina -hasta promediados los aftos sesenta­
iunbitos de producci6n y realizaci6n muy dispares. Una fue practicada exclusi­
vamente por lo que se conocia como Instituto de Observaci6n del Servicio 
Penitenciario Federal, con el objetivo mitximo de contar con los datos necesa­
rios para llevar a cabo Ia tarea de clasificaci6n de los internos segtin el sistema 
progresivo que impone Ia ley penitenciaria nacional. La otra, la academica 
o descriptiva, a efectos de enseftanza de Ia criminologia, era reaiizada -tal 
como asimismo lo seftala LÖPEZ REY- en las facultades de derecho del pais, 
aunque no como asignatura propia de los planes de estudio, sino como inte­
grando cursos de posgrado o paralelos a los de las respectivas carreras de 
leyes, dictados en los institutos de derecho penal y criminologia respectivos. 
De estos ultimos pueden seftalarse quizit no mits de cinco donde efectivamente 
-con muchos altibajos- esa criminologia academica o descriptiva tuvo exis­
tencia (los de las Universidades oficiales de Buenos Aires, de La Plata, de 
Santa Fe, del Nordeste y de C6rdoba). 

Ahora bien, entre los dos iunbitos -el penitenciario y el universitario­
de realizaci6n de esas dos distintas clases de criminologia, puede afirmarse 
que no existi6 pritcticamente ningtin tipo de comunicaci6n si se exceptuan 
los formaiismos que emanan de las visitas de profesores y profesionales a 
los establecimientos de ejecuci6n penal y de Ia participaci6n como alumnos 
en los cursos de perfeccionamiento de los fundonarios penitenciarios. 

Producido el corte institucional que signific6 el golpe militar de junio 
de 1966, acaecieron otras circunstancias que hicieron pritcticamente desapare­
cer Ia criminologia academica o descriptiva de los iunbitos universitarios o, 
por lo menos, Ia alejaron aun mas de Ia posibilidad de encarar cualquier ana!isis 
reaiista de los fen6menos que ella debia examinar, tal como se habia insinuado 
en el Instituto de Derecho Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho 
portefta. En efecto, mientras este Institute estuvo dirigido por don LUIS Jr­
MENEZ DE ASÜA entre 1958 y el 26 de agosto de 1966, y pese a Ia influencia 
neopositivista con que el maestro concebia la criminologia, en los cursos de 
especiaiizaci6n en ciencias penales que el habia introducido se presentaba el 
estudio de Ia criminaiidad y su control desde las diversas perspectivas admisi­
bles para aquella influencia, pero dando a Ia sociol6gica una cabida entonces 
inaceptable para el predominio del dato juridico, detalle este que permite recor­
dar el reproche formulado al comienzo de esta intervenci6n, mediante el cual 
se pretendi6 seftalar Ia dependencia epistemol6gica con que Ia criminologia 
ha sido tradicionalmente cultivada en relaci6n con el derecho penal. 

Pero acaecida la que tristerneute se recuerda como "noche de los bastones 
Iargos", en Ia cualla autonomia universitaria qued6 definitivamente abolida 
desde entonces en Argentina, JIMENEZ DE ASÜA, en compaftia de un reducido 
numero de sus colaboradores, se retir6 de Ia Universidad portefta. De tal mane­
ra, desaparecido ese atisbo, Ia criminologia academica volvi6 a manos de los 
tecnicos-juridicos o de los que, mas grave aun -como en el caso del Institute 
de Derecho Penal de Ia Facultad de Buenos Aires- se autodefinian como 
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politicocrirninalistas y se afianzaron en el asesoramiento de los ministros de 
Justicia de los gobiernos castrenses de 1966 en adelante. En consecuencia, 
quienes proyectaron a partir de esa epoca Ia legislaci6n penal de facto er an, 
al mismo tiempo, los que orientaban Ia enseiianza de Ia criminologia. 

Mientras, en el ambito penitenciario y con Ia decisi6n de que todos los 
directores nacionales del Servicio Penitenciario Federal debian aparecer en 
la jerarquia militar con el grado de coronel o superior (con lo que de un plumazo 
se destruy6 una obra de muchas decadas en Ia construcci6n de una mentalidad 
penitenciarista), fue obvio que aquella clasificaci6n de reclusos a Ia que servia 
Ia criminologia aplicada o administrativa iba a ser preferentemente empleada 
respecto del creciente numero de detenidos politicos que iba gestando el regi­
men oligitrquico-militar. Este abusaba de Ia disposici6n constitucional (art. 
23) para im plantar el "estado de sitio" en el pais y contaba con Ia complacencia 
de una justicia que no limitaha el poder irrestricto del presidente del ejecutivo 
para detener indeterminadamente a los ciudadanos por causas politicas, sin 
someterlos a proceso penal (v. BERGALLI, 1979, 521 y ss.). 

V ale Ia pena recordar aqui que, al amparo de un gobierno provincial de 

facto como todos los establecidos a partir del golpe de junio de 1966, un 
organismo oficial quese autodefinia como de investigaci6n criminol6gica, llev6 
a cabo en 1969 unas jornadas internacionales con el apoyo de la Sociedad 
Internacional de Criminologia, con gran despliegne de medios y difusi6n, a 
las que acudi6 todo el entourage profesional de los congresos internacionales 
de Ia criminologia de la epoca. Fue precisamente en esta ocasi6n cuando Lö­
PEZ REY present6 Ia comunicaci6n en Ia que formul6 Ia clasificaci6n de las 
diferentes criminologias a que se hizo alusi6n mas arriba (luego publicada 
en la revista oficial de la administraci6n penitenciaria argentina). Pero lo suges­
tivo de ese evento consisti6 en que en el mismo, en el que participaron todos 
aquellos que se identificaban como crimin61ogos en Argentina (obviamente 
todos ellos eran juristas y abogarlos en su mayoria, medicos los menos, y, 
obviamente tambien, no asistieron JIMENEZ DE ASÜA ni quienes se sentian 
identificados con su ideario democratico) -algnnos de los cuales, incluso, se 
manifestaban como "rebeldes" frente a lo que oficialmente se postulaba como 
criminologia-, no se formularon objeciones al uso indiscriminado quese venia 
haciendo del sistema penal en el pais desde hacia ya algnnos aftos, ni tampoco 
se denunci6 la implantaci6n de disposiciones legislativas como, por ej., Ia vigen­
te desde hacia alglin tiempo "ley" 17401 de represi6n de actividades comunis­
tas y todas sus adecuaciones posteriores, por medio de la cual se podia calificar 
como comunistas a personas fisicas o juridicas. Conviene hacer resaltar que esa 
"ley" reprimia lo que se denominaba "subversi6n comunista o perturbaci6n del 
orden publico", el proselitismo y cualquier otra forma de adoctrinamiento, estable­
ciendo sanciones de prisi6n y aun de expulsi6n del pais, ademas de una serie 
de inhabilidades -algnnas de caracter perpetuo- y Ia exclusi6n de los beneficios 
de la excarcelaci6n y Ia condena de ejecuci6n condicional para los condenados 
por las situaciones que reprimia esa ''ley'', que en su mayoria constituian violaci<r 
nes a los principios del derecho penal liberal (derecho penal de hecho). 
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En esas J omadas de Criminologia celebradas en la Provincia de Mendoza 
tampoco se objetaron las reformas al C6digo Penal de 1921 -realizadas 
mediante las denominadas "leyes" 17567 y 17812 de modificaciones com­
plementarias-, las cuales principalmente estuvieron dirigidas a aumentar 
Ia punici6n en aquellos tipos penales con los que se exacerba Ia protecci6n 
del Estado o sus fundonarios como bien juridico especialisimo. Ni tampoco 
en esa reuni6n nadie objet6la actualizaci6n de Ia normativa contra extranjeros 
-de muy dolorosa memoria para los dem6cratas argentinos por la famosa 
Jey 4144 que se utiliz6 desde 1899, conocida como "ley de residencia", y por 
Jade "defensa social" (7029 de 1910), con lasquese reprimieron los reclamos 
obreros-, por medio de Ia cual en 1969 se orden6la expulsi6n de extranjeros 
que, seglin Ia "ley" 18235, "afectaran Ia paz social, Ia segnridad nacional 

0 el orden publico". Pero lo que parece mucho mas grave aun es que en las 
mencionadas J ornadas internacionales nadie pareci6 percatarse que muy cerca 
del lugar del encuentro el regimen habia desatado Ia mas tremenda represi6n 
y lucha frontal contra Ia uni6n obrero-estudiantil en Ia Provincia de C6rdoba. 
En una memorable ocasi6n, que se recuerda con el nombre de "cordobazo" 
(29 de mayo de 1969), el mutuo apoyo entre organizaciones estudiantiles y 
sindicatos representativos -encabezados por autenticos dirigentes democrati­
cos (Tosco, L6pez) y que luego fueron severamente reprimidos- logr6 resistir 
y dohlegar el atropello autoritario para cejar en su brutalidad; esto ciment6 
Ia posterior quiebra del gobierno de Ongania. 

Corno puede advertirse, Ia criminalizaci6n del disentimiento politico y so­
cial tenia absoluta vigencia en Argentina cuando los crimin6logos extranjeros 
y argentinos se reunieron en Mendoza en 1969. 

-IV-

En 1972, producidos los recambios militares en Ia plana mayor del ejecuti­
vo nacional -el gral. Ongania por el gral. Levingston, el gral. Levingston 
por el gral. Lanusse-, se percibi6 una alteraci6n en Ia actitud castrense ante 
Ia necesidad de procurar pacto con Ia burocracia sindical y los partidos politi­
cos mayoritarios (peronista y radical). Lo que ocurria era que, para esa epoca, 
los tres grupos armados mas fnertes (F AR, Montoneros y ERP) habian logrado 
poner en serios aprietos al poder militar. EI irrestricto empleo del sistema 
penal se habia demostrado inutil; no servian ya mas las leyes de emergencia, 
las jurisdicciones militares, ni los tribunales especiales. La persecuci6n ideol6-
gica no atacaba al nucleo de Ia gnerrilla sino que solo golpeaba a Ia disidencia. 
La insegnridad reinante era un freno para el capital extranjero, que se desvia 
para ser invertido en Brasil. Se hace imprescindible pactar un retorno a Ia 
democracia formal para luego, desde alli, negociar los terminos de Ia dependen­
cia (LESSEPSrrRAVELER, 1978, 1777. EI problema esta en saber c6mo llegar 
a este punto. Es innegable que el movimiento peronista cubre distintos espa­
cios de Ia actividad politica y sindical; su defensa de los intereses hist6ricos 
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de Ia clase trabajadora es incuestionable y por eso Ia existencia de una vanguar­
dia armada inspirada en el peronismo es el principal peligro para aquel intento. 
Por lo tanto, para el proyecto militar, es necesario utilizar al peronismo sin 
permitir que su lider maximo retorne al poder. En consecuencia, se levanta 
Ia veda politica y una heterogenea alianza de diversos partidos, entre los que 
no aparece ninguno de Ia izquierda hist6rica -que presenta sus propios· 
candidatos- ni de las organizaciones sindicales democraticas, gana amplia­
mente las elecciones delll de marzo de 1973 con el49.5%, llevando al gobierno 
Ia f6rmula Campora-Solano Lirna que cuenta con el inicial apoyo de Per6n. 

Las presiones, sobre todo de las organizaciones juveniles, pero tambien 
de vastos sectores de opini6n que exigen -de acuerdo con los lemas de libera­
ci6n, socialismo y soberania que se agitan desde 1970 en Chile y en otros 
paises latinoamericanos- una profunda democratizaci6n del Estado, impulsan 
a Campora y al Parlamento a una serie de medidas trascendentales, de las 
cuales tres asumen una importancia capital si se relacionan con el sentido 
de Ia presente comunicaci6n. Las leyes (esta vez si pueden llamarse cabalmente 
de este modo, pues despues de siete afios unas disposiciones legislativas son 
dictadas como lo manda Ia Constituci6n nacional) 20508, 20509 y 20510 ad­
quieren un doble significado; el primero, porque SOll aprobadas por Ia mas 
amplia unanirnidad de todos los sectores representados en el Parlamento; el 
segundo, porque las tres, de estricto contenido penal, traducen una orientaci6n 
politicocriminal de notable caracter democratico. En efecto, Ia 20508 -Ia de 
mayor profundidad pacificadora- o ley de amnistia, tal como ]o afirmara 
apropiadamente BAIGÜN (1973, 257): "y como respuesta a un ciclo infortuna­
do de Ia vida del pais, en que Ia represi6n politica alcanz6 caracteristicas 
e instrumentaciones que excedieron ampliamente etapas anteriores, se afilia 
a una orientaci6n subjetiva que define su sentido pero que esta sujeta a tres 
ideas dominantes. Estas ideas son: el beneficio corresponde a las victimas 
de ese estado de arbitrariedad que reinara en el pais entre 1966 y 1973; otra 
(corolario de Ia anterior), que Ia extensi6n de Ia epoca de aplicaci6n solo podra 
ser invocada por quienes se hallaron en Ia situaci6n anterior; y una ultima, 
que Ia linea divisoria entre delincuencia politica y delincuencia comun no pasa 
por las formas tradicionales, sino por el examen in totum de! contexto de 
cada caso concreto''. 

La segunda de las leyes aludirlas [20509] o de "Perdida de eficacia de 
disposiciones penales no emanadas del Congreso de Ia N aci6n", era de una 
trascendencia singular para el ordenarniento juridico argentino. En diferentes 
oportunidades anteriores el Parlamento nacional habia tenido que enjuiciar 
disposiciones penales creadas por precedentes gobiernos de fuerza, adoptando 
criterios de convalidaci6n de dudosa validez constitucional. Pero en esa ocasi6n 
Ia decisi6n tuvo una coloraci6n diferente. En efecto, con esta ley se desconocie· 
ron no solo las disposiciones mas repudiadas por el pueblo argentino, por 
sus carices netamente discriminantes y de injusticia social, sino que con ella 
se adopt6 un principio que, aunque elemental, era vitalen ese momento hist6ri­
co: Ia perdida de eficacia. de todas las leyes penales dictadas por los gobiernos 
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miJitares desde 1966, cualquiera hubiera sido el nombre del acto legislativo. Asi 
quedaron fulminados todos los tipos penales construidos por el ordenarniento 
especifico o por ''leyes especiales '', como tambiEmlas sanciones que aun invocando 
otra designaci6n traducian, en verdad, el caracter de una pena, como por ej. 
las calificaciones de "comunista" que acarreaba Ia ya citada "ley" 17401 y sus 
adecuaciones ulteriores (BAIGÜN, 1973, 262). 

La tercera de las leyes mencionadas [20510] o de "Disoluci6n de Ia Camara 
Federal en Ia penal Y derogaci6n de procedirnientos especiales", arras6 con Ia 
ignominia de las jurisdicciones especiales -el ya recordado tribunal especial crea­
do en frebrero de 1971- y de los tribunales de guerra para juzgar ciudadanos 
civiles, Ia que habia corporizado un autentico terror de Estado. 

-V-

Argentina se encontraba entonces -mayo de 1973- ante Ia oportunidad 
hist6rica de revertir el proceso mediante el cuallos estratos sociales enseftoreados 
del poder, u tilizando todos los mecanismos del E stado, habian convertido a este 
en el eje de Ia opresi6n y a su sistema de control penal en el instrumento id6neo 
para afirmar Ia desigual distribuci6n de Ia riqueza nacional. Sin embargo, estaba 
claro que detras de Ia mayoria aplastante que signific6 el triunfo del denominado 
gobiemo popular de Campara y Solano Lirna, y en el propio seno de este, se 
movian las sombras que iban a frustrar las esperanzas de democracia y justicia 
social. 

Desde un Ministerio clave como lo era el de Bienestar Social, que ocupaba 
una irnportante zona de poder como para lanzar una politica social apropiada 
a un gobiemo de corte populista, se organiz6 Ia reacci6n contra Ia tentativa 
democratizadora. Las fuerzas regresivas que se movian en torno a Per6n -y 
debe aun investigarse hasta d6nde aquellas contaron con su beneplacito- combi­
naron un plan que provoc6 Ia vertiginosa caida de Ia f6rmula Campora-Solano 
Lima. Feneci6 asi elllamado pacto social suscrito entre Ia CGT y Ia CGE (Confede· 
raci6n General Econ6rnica), pemo de Ia politica econ6rnica que aseguraba, desde 
los planos superiores de Ia conducci6n sindical y empresarial, un periodo de bonan· 
zas reforrnistas pero en las que ni las bases obreras ni mucho menos los grupos 
de Ia izquierda peronista estaban de acuerdo ni habian sido consultados. 

Por lo tanto, Ia conflictividad aumentaba y Ia combatividad del autentico 
proletariado (no Ia burocracia sindical) se pone de manifiesto. EI rnismo Per6n, 
desde afuera, en sus distintas directivas, revela ambigüedades. Ciertos sectores 
del ejecutivo muestran una clara tendencia democratica y popular; las relaciones 
exteriores, algunos ambitos de Ia conducci6n econ6rnica oficial en el comercio 
exterior y Ia politica interior del Estado revelan orientaciones contradictorias 
con las de otros ministerios. Finalmente, el propio presidente Campora, confirman· 
do una carrera de disciplina partidaria, cede a las presiones. 
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En una rapida sucesi6n presidencial, contando con Ia connivencia de diversos 
legisladores del partido mayoritario que se apartan de los derechos institucionales 
que !es correspondian y por los cuales podian acceder a las acefalas primeras 
magistraturas del pais, asumi6 Ia presidencia de Ia Republica uno de los persone­
ros -Raitl Lastiri- de Ia oscura tentativa para negociar Ia dependencia econ6mi­
ca. Se abre entonces un periodo de indiscriminada represi6n. Y a no se recurre 
a eufemismos legales; las bandas parapoliciales actuan con completa libertad. 

Se convocan nuevas elecciones presidenciales y Ia f6rmula Per6n-Per6n (esta 
vez el Iider no ha tenido dificultades, como ocurriera con Eva en 1952, para 
imponer a su nueva esposa como candidata) gana por abrumadora mayoria. 

Sin entrar en Ia poiE\mica que aun sostienen los acerrimos creyentes en Per6n, 
es evidente que a partir de octubre de 1973, fecha en Ia cual 1\1 asume Ia presidencia 
de Ia Republica por tercera vez, se desencadena un enfrentamiento total entre 
las autenticas fuerzas del trabajo y Ia burocracia sindical, apoyada por toda 
Ia derecha del peronismo. No es posible resefiar aqui las luchas llevadas a cabo 
por los sindicatos autenticamente consubstanciados con las bases obreras. Pero 
por algo SMATA de Ia Provincia de C6rdoba, Luz y Fuerza de Ia misma provin­
cia, Ia Federaci6n Grafica Bonaerense, FOTIA (gremio del azucar), resultan dura­
mente reprimidos y sus dirigentes perseguidos (Tosco) o encarcelados (Ongaro). 
La politica econ6mica del gobierno se demuestra antipopular; las leyes de asocia­
ciones profesionales -contra los sindicatos- y de inversiones extranjeras asi 
lo traducen (LESSEPSiTRAvELER. 1978, 180) eufemisticamente. Per6n mismo se 
enfrenta con Ia juventud de su partido y con las llamadas organizaciones de base. 

En este cuadro de agudas contradicciones, de grave tensi6n social y de clara 
reversi6n de Ia politica econ6mica, el poder ejecutivo envia al Congreso y este 
aprueba -pese a Ia oposici6n de Ia minoria radical- un proyecto de reforma 
al C6digo Penal que, como otra vez ha sido bien sefialado por BAIGUN (1974, 
S39 y ss.), reconoce en sus directos antecedentes los textos introducidos en Ia 
epoca de los gobiernos militares anteriores y que habian desaparecido por virtud 
de Ia ley 20509. Asi se sanciona, en enero de 197 4, Ia ley 20642 que resucita 
normas de las leyes inconstitucionales 17567 y 18701 del periodo de Ongania 
y de Ia 18953, del gobierno de Lanusse, todas las cuales remontan su inspiraci6n 
a Ia Comisi6n de Reformas Penales formada por SEBASTIAN SOLER. CARLOS FON­
TAN BALESTRA (que luego renunciara dignamente) y EDUARDO AGUIRRE ÜBARRIO. 

EI espiritu de esa reforma del C6digo Penal y de las anteriores que ella 
repite es aquel que va a contramano de Ia orientaci6n po!iticocriminal de Ia epoca 
en los paises democraticos. Es decir, que insiste en el desmesurado aumento 
de las escalas penales y acentua Ia severidad de Ia intimidaci6n penal como instru­
mento de control de Ia criminalidad. Lo cierto es que ahora (entonces en 197 4), 
y, lo que es mäs grave, en un periodo constitucional, se vuelve al rnismo tipo 
de herramienta de politica social que se introdujo por Ia penetraci6n castrense 
de periodos anteriores. Esto queda confirmado por Ia exacerba-
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da exaltaci6n que Ia reforma cuestionada otorga a eiertos bienes o necesidades 
juridicas que confusamente sondenominadas como "seguridad comlin" o "se~­
dad publica", pero que en verdad ocultan Ia tutela de una forma-Estado autonta­
ria, Ja cual se adecua id6neamente a un proyecto socioecon6mico antiobrero y 
antipopular, cuando -como en el caso de Ia reforma aludida- las situaciones 
de conflictos en las empresas estatales o las luchas de los empleados de Ia adrninis­
traci6n publica pueden ser alcanzadas por los nuevos tipos penales de coacci6n 
y amenaza (art. 1 ', inc. 7 de Ia ley, y art. 149 ter del C. P.) cuando estas tuvieren 
"como prop6sito Ia obtenci6n de alguna medida o concesi6n por parte de cualquier 
miembro de los poderes publicos". 0 bien, cuando por medio del art. 1 ', inc. 
18 de Ia ley que substituye al art. 213 bis del C. P. y sanciona a quienes organicen 
0 tomen parte en agrupaciones permanentes o transitorias que ... tengan por objeto 
principal o accesorio imponer sus ideas o combatir las ajenas por Ia fuerza o 
el terror ya que, por el solo hecho de ser miembro de Ia asociaci6n, se corre el 
riesgo de abarcar no solo agrupaciones de simples desadaptados, sino tambi<\n 
de entidades sindicales o estudiantiles que en un momento determinado debieran, 
como medio defensivo, acudir a Ja violencia (BAIGÜN, 1974, 347). Pero lo que 
en verdad acontece en Argentina es que, a partir de esta epoca, asume categoria 
juridica lo que en Italia se ha venido a llamar diritto penale della emergenza, 
por medio del cual toda el area del control penal se convierte en una pura cuesti6n 
de orden publico'. 

La reforma del C6digo Penal cuestionada pone de manifiesto Ia profunda 
oposici6n que enfrenta en su propio movimiento a Per6n, por un lado, y a Ia 
juventud y los sindicalistas democraticos, por el otro. La sanci6n de esa reforma 
sirvi6 de vehiculo para demostrar el enfrentamiento, pues, en verdad, es a partir 
de ella cuando aquellos estratos sociales abandonan el apoyo a Per6n. Ha triunfa­
do un nuevo proyecto que, en realidad, es Ia reedici6n del antiguo oligarquico-militar. 

-VI-

Per6n fallece eil o de julio de 197 4. Su ministro de Bienestar Social, exsecreta­
rio privado y quiromantico partiewar pasa a conducir el proceso ulterior. La 
presidencia de Ia Republica es asumida por Ia viuda de Per6n, quien en noviembre 
de 1974 decreta el "estado de sitio" en todo el territorio nacional, luego nunca 
confirmado por el poder legislativo. 

EI poder de L6pez Rega aumenta considerablemente y comienza a actuar 
descaradamente como primer ministro, al tiempo que Ia necr6fila Alianza Anti­
comunista Argentina (AAA) crece tragicamente y cobra cuantiosas victimas 

~ Una prueba evidentisima de ello lo constituye la sanci6n de la ley 20840 o "ley de seguridad 
nacional" o "contra las actividades subversivas", por medio de la cual se realiza constitucionalmente 
la particular criminalizaci6n del disentimiento, de ciertas formas de pensar (que no de actuar) convirtien­
do a este derecho penal de la emergencia en un derecho penal de autor. 
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desde su primer ataque en noviembre de 1973. Sobre ella nunca recae Ia actividad 
policial ni Ia de los organismos de informaci6n y seguridad de las fuerzas armadas,. 
tan fructiferos luego sobre los disidentes politicos con los regimenes posteriores. 
Pero, lo acontecido fue que, en Ia actividad represora y en el propio programa 
econ6mico, hubo una continuidad notoria entre los ultimos gobiernos peronistas 
y los ulteriores de caracter militar, tal como lo demuestran las siguientes 
manifestaciones. 

EI nuevo comandante en jefe del ejercito es el general Jorge R. Videla, quien 
un aiio mas tarde concurri6 en ese caracter a Ia XI Conferencia de Ejercitos 
Americanos (convocada por Ia Junta Interamericana de Defensa) celebrada en 
Montevideo en octubre de 1975 y alli declar6: "que en Argentina deberian morir 
todos los que fueran necesarios para restablecer Ia paz". Mas tarde, ya como 
presidente de Ia Republica, declararia al diario "La Naci6n" de Buenos Aires 
el 31 de julio de 1976, que Ia subversi6n "sera vencida y aniquilada"; en esa 
oportunidad resalt6las virtudes de las fuerzas armadas argentinas "en el combate 
de ese cancer social (Ia subversi6n)" y concluy6: "venceremos y aniquilaremos 
a Ia delincuencia". Igualmente se expresaba el general Harguindeguy, nuevo 
ministro del Interior despues de marzo de 1976, pero jefe de policia durante 
el gobierno de Isabel Per6n: "Ia lucha contra Ia subversi6n caracteriza y condiciona 
todas y cada una de las medidas de gobierno". 

Se ha constituido definitivamente una nueva politica criminal. En pleno fun­
cionamiento de las instituciones se reimplanta el terror de Estado y, sin disconti­
nuidades, el poder militar se lanza a una caza implacable de disidentes (nacionales 
y extranjeros) hasta que quiebra el orden constitucional y asume, otra vez, el 
control de las instituciones. 

La nueva politica criminal nace de Ia conocida como "Doctrina de Ia seguridad 
nacional". Esta ha sido ya suficientemente analizada en sus aspectos politicos, 
sociales y econ6micos; de todos esos estudios merece destacarse el realizado por 
SOLAR! YRIGOYEN en distintas ocasiones (v. fundamentalmente 1981, 45-53). 

La doctrina de Ia seguridad nacional se funda en una politica econ6mica 
liberal a ultranza y de mercado que, "como se sabe, no es economia, sii10 despilfa­
rro y malversaci6n; que no es libre, sino esclava de los intereses multinacionales 
y del imperialismo descarado, y que menos aun es de mercado, pues bien analizada 
se descubre su estructura de monopolio compartido, dividido y repartido" (CA& 
TELLANO, 1982). EI inventor de esta politica econ6mica llega a Ia conclusi6n de 
que Ia democracia solo se da como forma politica del capitalismo de Ia !ihre 
competencia que el (Friedman) interpreta a su manera. EI sistema se basa en 
una concepci6n monetarista y en el cumplimiento por el Estado de una funci6n 
en Ia cual aquel debe, primero, proveer a Ia defensa nacional y, segundo, proteger 
a toda persona de Ia coerci6n por parte de otras de Ia comunidad. 

De aqui arranca, por un lado, el principio de subsidiaridad del Estado en 
Ia iniciativa econ6mica" quedando expedito el call'lino para el capital multi-
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nacional y, por otro, el papel trascendente que deben jugar las fuerzas armadas. 
Ellas se ven asi inmersas en lo que se denomina Ia guerra total, Ia tercera guerra 
mundial o el estado de guerra permanente. 

En el caso argentino, las fuerzas armadas se han considerado defensoras 
de los valores del Occidente cristiano, contra Ia agresi6n imperial del comunismo 
sovietico. Por ello, esas fuerzas armadas han afirmado desde el comienzo de su 
ultima intervenci6n vivir en estado de guerra. Empero, esa guerra se ha desarrolla­
do no entre Estados, sino en el marco del propio Estado argentino; por eso ha 
sido una "guerra sucia", como Ia ha denominado el discurso castrense. Para 
los militares argentinos esta guerra, al igual que toda otra guerra, tiene sin embar­
go su fundamento geopolitico, su estrategia particular y su natural conducci6n. 

Los eierneutos geopoliticos sobresalientes son, para esta doctrina de Ia seguri­
dad nacional, Ia subordinaci6n de las personas y de los pueblos al concepto de 
N aci6n, concebido como patrimonio de una minoria; Ia subordinaci6n de Ia N aci6n 
a Ja categoria universalizada de "amigo-enemigo" y Ia inserci6n de Ia Naci6n asi 
considerada (para el caso Argentina y America Latina) en el bloque occidental 
anticomunista, concibiendo esta adscripci6n a un bando como un estado de guerra 
incesante que a su vez determina Ia existencia del hombre. A estas categorias 
se subordinan todos los valores humanos, todo el quehacer social, Ia vigencia 
de Jas instituciones, los derechos econ6micos y sociales. Dentro de este enfrenta­
miento cotidiano e interno, Ia educaci6n, Ia cultura y las ciencias aparecen en 
si misrnas como las armas mäs peligrosas de la penetraci6n "enemiga" y se 
trasforman en los blancos privilegiados de Ia agresi6n militar. 

La estrategia en que se funda esta doctrina de Ia seguridad nacional entraiia 
-como ya se adelant6- el concepto de guerra total, segim el cual cada hombre, 
cada mujer, cada ciudadano es un guerrero, a favor o en contra, pero guerrero 
al fin. Cada actividad humana es considerada una actividad belica y, como tal, 
todos los aspectos de Ia vida social, politica, econ6mica o cultural no son neutrales, 
sino que se trasforman en actos en favor o en contra de Ia N aci6n (entendida 
restringidamente, por cierto). Inherente a esta concepci6n, tanto como la sistemä­
tica violaci6n de los derechos humanos y Ia anulaci6n de todo estado de derecho, 
es Ia necesaria conducci6n militar que tal estado de guerra supone. 

EI ejercicio directo del poder por las fuerzas armadas, Ia supresi6n de Ia 
divisi6n de poderes y toda otra forma de control democratico de los actos de 
gobiemo por partedel pueblo y, desde luego, el ejercicio de Ia soberania popular, 
constituyen el presupuesto de Ia subordinaci6n de toda Ia actividad social a Ia 
mayor eficacia de Ia defensa, de Ia seguridad y al cumplimiento de los objetivos 
tacticos y estrategicos que se determinan en Ia lncha contra todos aquellos que 
los conductores de esta guerra santa consideran que atentan contra Ia N aci6n 
(tal como ellos Ia interpretan). 

EI capitalismo central ha ordenado Ia nueva distribuci6n internacional del 
trabajo. Los paises perifericos deben proveer las materlas primas a bajo 
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costo de mano de obra, soportar los efectos econ6micos que generadas en 
el centro se multiplican sobre ellos y consumir los productos fabricados en 
los Iugares donde Ia fuerza-trabajo es de muy bajo precio pero de gran plusvalia 
paralos monopolios internacionales. Argentina pertenece a Ia periferia y, por 
lo tanto, su papel consiste en cumplir las directrices. 

Sin embargo, Argentina ya tenia una industria pesada importante, un 
conjunto productivo de considerables dimensiones y un proletariado desarro­
llado que conoce las posibilidades como ·c!ase organizada. Por lo demas, posee 
una capacidad tecnol6gica aut6ctona apreciable y un material humano en el 
campo de las ciencias, las artes y el pensamiento en general que le ha perrnitido 
estructurar una Intelligenz consciente que comprende y valora cuales son 
los intereses que realmente deben protegerse frente a los que falsamente se 
invocan como trascendentes. 

Pues bien, Ia doctrina de Ia seguridad nacional debe dirigirse contra ese 
conjunto de situaciones, elementos y valores que constituyen el real patrimo­
nio econ6mico, social y cultural del pais, pues estos son, precisamente, los 
que pueden impedir Ia realizaci6n del proyecto hegem6nico puesto en marcha 
efectiva ya desde los ultimos gobiernos peronistas y decisivamente desde mar­
zo de 1976. 

Y asi se desata el mas feroz genocidio y Ia destrucci6n organizada que 
jamäs pudieron suponer los argentinos iban a poner en ejecuci6n las propias 
fuerzas armadas sobre ellos. 

Las denuncias, investigaciones, comprobaciones realizadas por varias co­
misiones internacionales de derechos humanos IAmnesty International, Corni­
si6n Internacional de Juristas, Colegio de Abogarlos de Nueva York, OEA, etc.); 
Ia tortura, las muertes, los campos de concentraci6n, Ia invenci6n de las 
detenciones-desapariciones, el exilio forzado de miles de personas, el silencio 
politico, Ia censura estudiantil y cultural; las multiples presentaciones ante 
Ia Cornisi6n de Derechos Humanos de Ia ONU, los congresos y coloquios inter­
nacionales sobre Ia politica de desapariciones forzadas, las asociaciones y fede­
raciones constituidas por los familiares de todos esos afectados, las madres 
de Ia Plaza de Mayo, los pedidos de mediaci6n papal, el prernio N 6bel PEREZ 
ESQUIVEL; todo eso y tanto mas estan ahi para testimoniar los efectos de 
esa doctrina de Ia seguridad nacional. Los medios de comunicaci6n mundial 
se han ocupado vastamente de todo esto como para hacer innecesario repetir 
aqui los datos de este drama. 

Al mismo tiempo, en casi siete aiios de gobiernos militares - un periodo 
que tambien cuenta con sus reemplazos en Ia cuspide del ejecutivo nacional 
IVidela, Viola, Galtieri y Bignone) en Ia medida que el desprestigio de Ia conduc­
ci6n castrense del Estado fue rninando las bases del regimen- las costas 
del deterioro econ6rnico alcanzadas en el pais constituyen, en diferentes cam­
pos, cifras records. La economia argentina se encuentra en la peor situaci6n 
de su historia. En Ia primera semana del mes de julio pasado, Ia moneda 
argentina se habia depreciado en un 267% frente al d6lar norteamericano 
-421% desde enero de-1982- y Ia tasa de inflaci6n se situaba en el 200% 
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anual, pero el primado negativo se habia establecido en 1976 con el348%. Estos 
datos y otros sobre el endeudamiento externo que ha alcanzado en estos momen­
tos -tambien aumentado por los gastos que ha demandado Ia llamada guerra 
de Jas Malvinas- los cuarenta mil millones de d6lares, un crecimiento cero del 
producto interior bruto desde hace diez afios, dos millones de desocupados lpara­
dos), para una poblaci6n total de veintisiete millones de habitantes y el 60% 
de Ia capacidad industrial ociosa, confirman un panorama econ6rnico argentino 
que los econornistas han llamado "Ia crisis como proyecto de pais". Este es el 
resultado de Ia nueva politica econ6rnica imperante en Argentina, concretamente 
desde 1976, basada en el monetarismo salvaje que impuso el programa del recor­
dado superministro Martinez de Hoz lv. diario "EI Pais", 12 de julio 1982). 

Pero este es, unicamente, el aspecto econ6rnico de Ia citada doctrina de Ia 
seguridad nacional que, en adelante, poco a poco, se trasforma en doctrina de 
Ja seguridad continental. Esto Ultimo queda probado por las afirmaciones del 
general Viola en Ia reuni6n de comandantes en jefe de ejercitos celebrada en 
Limaen 1978, por los secuestros en otros paises y el traslado de personas "desapa­
recidas" a traves de las fronteras con Ia connivencia manifiesta de fuerzas arma­
clas y de seguridad latinoamericanas, con Ia flagrante intervenci6n de los militares 
argentinos en Ia preparaci6n y apoyo del golpe militar de Garcia Meza en Bolivia 
en 1980, con las numerosas noticias de participaci6n asesora de expertos militares 
argentinos en las operaciones represivas de Centroamerica, etc. 

Asi, en definitiva, Ia politica criminal que emerge de Ia doctrina de Ia seguridad 
nacional lcontinental), es una politica del rniedo, del terror de Estado. A esta 
situaci6n no han sido ajenos, como es obvio, ni Ia criminologia tradicional que 
se ha desarrollado en Argentina, ni los crimin6logos oficiales que se han formado 
en las ensei\anzas de que esa disciplina debe cumplir un papel subalterno del 
derecho penal, el cual, como se ha visto, se ha trasformado en las Ultimas decadas 
en un derecho esencialmente autoritario. En efecto, luego de haberse ejecutado 
durante afios una criminologia de unico empleo clinico, de simple tecnica clasifica­
toria de individuos, construyendo tipologias de sujetos mas o menos "peligrosos" 
en el analisis de Ia poblaci6n de carceles y manicornios,' ella constituy6 una impor­
tante fuente de recursos conceptuales para el internamiento y Ia reducci6n de 
los eierneutos ind6ciles al sistema social impuesto. Una confirmaci6n de esta 
opini6n Ia constituyen los descarados reglamentos para detenidos a disposici6n 
del poder ejecutivo laquellos que lo estan en virtud de Ia vigencia del estado 
de sitio). Esos instrumentos han sido preparados por penitenciarios, crimin6logos 
y penalistas, fundonarios todos de Ia administraci6n penitenciaria o del Ministerio 
de J usticia y han sido establecidos a partir de 1963, siempre por gobiernos de 
facto, habiendoselos perfeccionado hasta Ia actualidad l"ley" 19863, de 1972; 
decreto 955, de 1976; decreto 780 de 1979), en los recientes regimenes desp6tico­
militares. Mediante estos reglamentos se ha equiparado habitualmente a las per­
sonas privadas de libertad por el poder ejecutivo con los considerados 
por Ia autoridad penitenciaria -obviamente siempre dirigida por militares­
como individuos de "maxima peligrosidad" en atenci6n a Ia indole de los he­
chos imputados. 
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De Ia forma indicada antes quedan, en consecuencia, confirmados dos 
rasgos esenciales que destacan a esa criminologia del terror conformada en 
los ultimos aftos: por un lado, Ia similitud que para Ia concepci6n supone 
Ia disidencia politica con el grave peligro que puede revestir Ia criminalidad 
comun para Ia sociedad; por otro lado, Ia hermandad de los conceptos de 
peligrosidad (construidos firmemente por Ia tradici6n positivista) y de seguri­
dad, pilar bäsico del Estado concentrativo de poder generado en Argentina. 

Empero, todo ellargo proceso de degradaci6n cultural que muy brevemen­
te se ha intentado resumir no podia durar eternamente. EI deterioro generaliza­
do ha sido tan profundo que, por fin, el 30 de marzo pasado, los sectores 
populares expresaron su mäs amplio repudio a Ia conducci6n oligärquico-militar 
en Ia manifestaci6n mäs importante realizada desde 1976. EI regimen respon­
di6 severamente y en el centro de Ia ciudad de Buenos Aires se produjeron 
muertes, heridos y detenciones masivas. EI poder castrense se vio contra el 
muro, lo que motiv6 que se lanzara a Ia aventura mäs inoportuna y arriesgada 
(que no inopinada, seg(in se ha sabido luego) que los argentinos podian supo­
ner. La ocupaci6n de las islas Malvinas, de cara a Ia ilegitima politica colonial 
britänica, desemboc6 en una autentica guerra contra un enemigo exterior real, 
que los militares del orden y Ia seguridad nacional no supieron vencer. Al 
propio tiempo desperdiciaron una ocasi6n unica para que Argentina (si hubiera 
presentado unos interlocutores mäs legitimados que Galtieri y Costa Mendez, 
hasta el dia anterior fieles servidores del imperialismo y del capital monopolis­
ta) reasumiera una identidad latinoamericana que ellos mismos contribuyeron 
aperder cada vez que se asociaron con el imperio, como gendarmes continenta­
les, cuando pusieron a su disposici6n elementos de las fuerzas armadas para 
la represi6n en paises hermanos. 

Las conclusiones que emergen del anälisis de diez aiios de criminologia 
en Argentina no son nada positivas. Su contribuci6n a Ia constituci6n y afian­
zamiento de un sistema de terrorpermanente nace por distintas razones. Una 
es aquella que confirma el enraizamiento de una concepci6n de Ia disciplina, 
dependiendo estrictamente de lo juridico. Si, a su vez, esta categoria forma 
parte esencial de Ia superestructura caracteristica de un Estado totalitario 
como el construido en Argentina, pocas dudas pueden quedar acerca del servi­
cio prestado por Ia criminologia al sistema de injusticia social y de destrucci6n 
econ6mica del pais. 

Otra raz6n (consecuente de Ia anterior) seria Ia que destaca el aislamiento 
de todas las consideraciones sociopoliticas, propias de un conocimiento real 
del medio en que debe analizarse el fen6meno de Ia criminalidad. Esto ha 
permitido Ia concentraci6n epistemol6gica de Ia disciplina sobre sectores que 
si bien despiertan atenci6n -como son aquellos vinculados con Ia consolida­
ci6n del sistema de poder en Ia sociedad (pero, por supuesto, cuando no son 
exclusivamente de cufto oligärquico-militar como en el caso argentino)- no 
han de ser todos los que atraigan interes. Asi no ha podido hacerse - ya porque 
el regimen Ia ha impedido, ya porque no han existido ämbitos propicios para 
realizarla- ninguoa investigaci6n sobre Ia criminalidad econ6mica, Ia ecol6gica 
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0 Ia de otras caracteristicas que si producen ingentes daiios y acarrean peligros 
a Ja comunidad, salvo muy contados estudios individuales llevados a cabo por 
jnvestigadores marginados o luego perseguidos por ese mismo motivo. 

De todas formas lo que si parece demostrado es que lo que se ha concebido 
como criminologia en Ia Ultima decada en Argentina, no tiene nada que ver con 
]a propuesta construcci6n de una teoria critica del control social para America 
Latina con Ia cual, precisamente, se desnuda y se pone al descubierto Ia falacia 
de camprender Ia cuesti6n criminal como un problema de seguridad, de orden 
publico o de simple anormalidad biol6gica o sicol6gica como confusamente se 
ha logrado hacer creer tradicionalmente en Argentina. 

Barcelona, agosto de 1982. 
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JURISPRUDENCIA 

Corte Suprema de J usticia 
INIMPUTABILIDAD PORTRASTORNO MENTAL 

Y NULIDAD SUPRALEGAL POR OMISIÖN 
DE INDAGACIONES SOBRE ELLA 

EN EL PROCESO 

Imputabilidad es la capacidad de conocimiento y comprensi6n que tiene el sujeto 
en el momento de la realizaci6n del hecho tipico de la antijuridicidad de la acci6n 
u omisi6n, y la capacidad de autorregularse conforme a tal comprensi6n. El sujeto 
debe saber que con su comportamiento vulnera sin justificaci6n alguna el interes juridi­
camente tutelado, y debe teuer humana libertad para actuar conforme con el derecho. 
Inimputable es quien, por trastorno mental o inmadurez sicol6gica, al momento del 
hecho, no estaba en condiciones de conocer y camprender la antijuridicidad de su com­
portamiento o de autorregularse de acuerdo con dicha comprensi6n. 

La situaci6n anterior puede darse por trastorno mental, fen6meno consistente en 
una alteraci6n sicosomcitica de tan profunda intensidad que convulsiona las esferas 
intelectiva, volitiva o afectiva de la personalidad. Puede tratarse de una sicosis, de 
una grave forma de sicopatia o de una compleja modalidad siconeur6tica; puede tratarse 
tambien de una profunda alteraci6n emotiva o de una perturbaci6n transitoria del 
intelecto o de la volici6n, generada por ingesti6n de bebidas embriagantes o de sustan­
cias narc6ticas o estupefacientes. 

Si en el curso de la investigaci6n surgen circunstancias que indiquen que el sujeto 
se encontraba al momento del hecho en las condiciones del art. 31 del C. P., se hace 
necesario obrar conforme lo dispone el411 del C. de P. P.: acudir a la prueba pericial. 
El no hacerlo signifiCa pretermisi6n de las formas esenciales del proceso en detrimento 
del reo y es causa de nulidad supralegal. Esta nulidad debe decretarse a partir del 
auto de apertura a pruebas en el juicio. 

Ponente: Dr. ALFONSO REYES ECHANDiA 
Octubre 13 de 1982 

VISTOS: 

Resolverci la Sala el recurso de casa­
ci6n interpuesto por el defensor de Car­
los Antonio Rinc6n Montoya contra la 
sentencia del Tribunal Superior de Perei­
ra, mediante la cual se le conden6 a la 
pena principal de diez a:iios de prisi6n co­
mo responsable de homicidio en la perso­
na de Alberto Valencia V elez. 

HECHOS: 

Hacia las seis y media de la tarde del 5 
de abril de 1981, un sujeto que luego fue 
identificado como Antonio Rinc6n Mon­
toya propin6 inopinadamente una cuchi­
llada a Alberto Valencia V elez, cuando 
este con su hermano J orge Omar transi­
taban por la carrera 11 con Avenida del 
Ferrocarril de la ciudad de Pereira. 
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ACTUACIÖN PROCESAL: 

EI Juzgado Decimo de Instrucci6n Cri­
minal dio comienzo a Ia investigaci6n el 
7 de abril de 1981; una semana despues 
dict;,6 auto de detenci6n contra el sindica­
do Rinc6n Montoya; culminada la fase 
sumarial, el J uzgado Tercero Superior de 
Pereira profiri6 auto de proceder por deli­
to de homicidio el 24 de julio siguiente; 
agotada Ia etapa probatoria, se efectu6 
Ia audiencia pUblica con Ia intervenci6n 
del jurado de conciencia, que emiti6 vere­
dicto afirmativo de responsabilidad; me­
diante sentencia del 16 de diciembre del 
mismo afio, el J uzgado conden6 a Rinc6n 
Montoya a la pena principal de diez afios 
de prisi6n, determinaci6n que fue confir­
mada pOf el Tribunal el 8 de marzo de 
1982. 

LA DEMANDA DE CASACIÖN: 

Con fundamento en la causal cuarta, 
el recurrente presenta cuatro cargos a Ia 
sentencia, asi: 

Primero. Se incurri6 en Ia nulidad pre­
vista en el num. 3° del art. 210 del C. 
de P. P., pues se notific6 indebidamente 
el auto de proceder al sindicado, ya que 
en Ia diligencia respectiva aparece sobre 
el nombre de Carlos Antonio Rinc6n Mon­
toya la firma de Dario Soto, sin explica­
ci6n alguna de que esta persona hubiese 
recibido notificaci6n a nombre de aquel 
por no .$aber firmar; no esta demostra­
do entonces que el procesado conociese 
el auto de proceder contra el proferido. 

Segundo. Pese a que el procesado ha 
dado muestras de alteraci6n mental 
-deducibles del desarrollo mismo de los 
hechos y de las contradicciones, vacios 
y lagunas a el referibles durante la 
investigaci6n- los fundonarios no die­
ron cumplimiento al art. 411 del C. de 
P. P., en concordancia con el335 ibidem, 
error que llev6 a forrnulaci6n de llama­
miento a juicio como persona normal y 
a celebraci6n de audiencia cpn interven-

ci6n de jurado, cuando dado su trastorno 
sicosomB.tico ha debido someterse a pro­
cedimiento distinto; de esta manera se 
incurri6 en nulidad constitucional. 

Tercero. lgual nulidad surge por no ha­
berse observado las formas propias del, 
juicio, ya que al formular el cuestionario 
a los jurados se omiti6 hacer explicita 
referencia a las circunstancias de ebriedad 
en que actu6 el procesado, tal como el 
propio juzgador lo reconoce, omisi6n es­
ta que trajo consecuencias en torno a su 
imputabilidad. 

Cuarto. Nulidad de identica categoria 
y por las mismas razones encuentra el 
actor en el hecho de no haberse celebrado 
la audiencia sin la participaci6n del jura­
do en raz6n de Ia alteraci6n mental del 
procesado debido a Ia ingesti6n de alcohol. 

CONCEPTO FISCAL: 

EI sefior procurador primero delegado 
en lo penal, luego de desechar el primer 
cargo por no haberse planteado en Ia opor­
tunidad prevista por el art. 210 del C. 
de P. P., pide que se case Ia sentencia 
en cuanto considera que habiendo en el 
proceso eierneutos de juicio suficientes 
para suponer que Rinc6n Montoya actu6 
como inimputable, no se dispuso Ia prB.c­
tica de reconocimiento siquiB.trico, con lo 
que se violaron las formas propias del 
juicio. En cuanto al momento procesal 
a partir del cual cree que debe decretarse 
la nulidad, puntualiza lo siguiente: 

"Tradicionalmente se ha decretado la 
nulidad a partir del auto que dispone el 
cierre de la investigaci6n, de modo que 
las dillgenelas vuelven a la etapa del su­
mario para que alli se practique el exper­
ticio. Estima sin embargo, este despa­
cho, que en guarda del principio de con­
servaci6n de los actos procesales, la nuli­
dad solo debe decretarse a partir del que 
dispone la prB.ctica de pruebas en el jui­
cio, pues tambien dentro de Ia etapa de 
la causa se puede validamente practicar 
el examen siquicitrico. Si de tal examen 
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se acredita Ia imputabilidad del encausa­
do, bastara con ordenar el sorteo de nue­
Vos jurades para continuar Ia tramita­
ci6n ordinaria; por el contrario, si del exa­
roen resulta Ia inimputabilidad del encau­
sado, se ordenara Ia prB.ctica de la dili­
gencia de audiencia pU.blica, sin jurado. 
No hay raz6n algnna para invalidar el 
auto de proceder, asi en el se haya convo­
cado a juicio con la intervenci6n del jura­
do, pues esta precisi6n no obedece a un 
expreso mandato legal, y por cuanto si 
asi fuera, es suficiente que en un auto 
el juez disponga lo pertinente a fin de 
determinar el procedimiento que en ade­
lante se seguirA". 

CONSIDERACIONES: 

Primer cargo. Aunque es verdad que 
ai notificarse el auto de proceder no apa­
rece constancia alguna de que el procesa­
do hubiese manifestado que por no saber 
firmar rogaba a otra persona que en su 
nombre lo hiciese, sino que tal providen­
cia se notific6 a persona distinta de la 
llamada a juicio, lo cierto es que en nin­
gtm momento posterior tal nulidad se ale­
g6, pese a que al procesado se le notifica­
ron correctamente otras providencias, co­
mo la del auto que niega la libertad provi­
sional por el reclamada (fl. 105) o Ia que 
sefiala fecha para el sorteo de jurados (fl. 
105). Superado, pues, ampliamenteel ter­
mino que para alegar esta nulidad sefiala 
el propio art. 210 con el silencio de los 
interesados, ella desaparece por ministe­
rio de Ia propia ley. Por esa raz6n no ha 
de prosperar este cargo. 

Segundo cargo. Entiendese por impu­
tabilidad Ia capacidad de conocimiento 
y comprensi6n que en el momento de Ia 
realizaci6n del hecho tipico tiene el agen­
te sobre Ia antijuridicidad de su acci6n 
u omisi6n y la de autorregularse de con­
formidad con esa comprensi6n; el primer 
aspecto del fen6meno dice relaci6n al ne­
cesario conocimiento que el sujeto ha de 
tener de que esta vulnerando con su pro-

pio comportamiento y sin justificaci6n 
legitima el interes juridico penalmente 
tutelado por el tipo dentro del cual aquel 
se subsume; el segundo se refiere a la 
humana libertad para actuar en sentido 
antijuridico pudiendo y debiendo compor­
tarse diversamente. 

Inimputable es, al contrario, la perso­
na que al realizar la conducta tipica no 
estaba en condiciones de conocer y com­
prender su antijuridicidad o de autorre­
gularse de acuerdo con dicha compren· 
si6n por inmadurez sicol6gica, trastorno 
mental o fen6menos socioculturales; Ia 
presencia comprobada de una cualquiera 
de estas fuentes le impide al sujeto darse 
cuenta de que esta destruyendo, dismi­
nuyendo o poniendo en peligro determi­
nado interes juridico tipicamente prote­
gido por fuera de las situaciones en que 
pudiera hacerlo licitamente, o lo inhabili­
ta para comportarse de manera juridica 
o juridicamente indiferente, a pesar de 
percatarse de Ia ilicitud de su conducta. 
Esta condici6n personal del agente leim­
pide actuar con culpabilidad dolosa, cul­
posa o preterintencional, ya sea por falta 
de conciencia real o potencial de la antiju­
ridicidad de su acci6n u omisi6n, ora por 
ausencia de libertad parapoder compor­
tarse licita o ilicitamente, presupuestos 
sin los cuales no es posible imputar a al­
guien conducta tipica y antijuridica a ti­
tulo de una cualquiera de estas formas 
de culpabilidad, ni deducirle responsabi­
lidad penal concretable en Ia imposici6n 
de una pena. A este fen6meno asi enten­
dido se refiere el art. 31 del actual C6digo 
Penal, con expresa menci6n de Ia inma­
durez sicol6gica y del trastorno mental 
como fuentes de inimputabilidad. 

EI trastorno mental alli indicado es 
aquella alteraci6n sicosomB.tica que el su­
jeto sufre en el momento del hecho, de 
tan profunda intensidad, por tal modo 
convulsionador de sus esferas intelecti­
va, volitiva o afectiva que le impide 
-como ya se advirti6- darse cuenta de 
la ilicitud de su conducta o determinarse 
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conforme a dicha comprensi6n. Pued.e tra· 
tarse de una anomalia biosiquica ubica· 
ble dentro de la sintomatologia clinica 
propia de una verdadera sicosis, de una 
grave forma de sicopatia o de una com· 
plejamodalidad siconeur6tica; pero tam­
bien es posible que una excepcional y bon­
da aunque pasajera conmoci6n emotiva 
que obnubila la conciencia, o una tambü~n 
transitoria pero igualmente profunda al­
teraci6n del intelecto y de la volici6n, ge­
nerada por la ingesti6n de bebidas em­
briagantes o de sustancias narc6ticas o 
estupefacientes. Cuando del consumo de 
tales bebidas o sustancias se trata, el tras­
torno mental puede ser permanente si su 
asidua y prolongada ingesti6n ocasiona 
intoxicaci6n cr6nica, o pasajera cuando en 
breve t€rmino se han ingerido dosis ex­
cesivas, o cuando un consumo aun normal 
de licor ha convulsionado el sistema ner­
vioso central de una personalidad ya pre­
dispuesta, como ocurre en la llamada ebrie­
dad patol6gica. 

Lo que importa en estos casos no es, en­
tonces, el origen mismo de la alteraci6n 
biosiquica sino su coetaneidad con el he­
cho realizado, Ia magnitud del desequili­
brio que ocasion6 en la conciencia del ac· 
tor Y el nexo causal que permite vincular 
inequivocamente el trastorno sufrido a Ia 
conducta ejecutada. Para realizar tales 
comprobaciones es necesario disponer la 
p~äctica de peritaciones siquiätricas, 
s1empre que en el curso de la investiga­
ci6n aparezcan datos que permitan fun­
dadamente suponer que el sindicado ac­
tu6 en situaci6n de inimputabilidad por 
trastorno mental; esa es la raz6n de ser 
del art. 411 del C. de P. P. La importan­
cia de su cumplimiento radica -como ya 
lo ha advertido esta Sala- en que reco· 
nocida Ia inimputabilidad del procesado 
a quien se le atribuye conducta tipica y 
antijuridica y a quien, por lo mismo, se 
le llama arespander de ella, despr€nden­
se dos consecuencias notables, a saber: 
"una de orden procesal, en cuanto la 
audiencia del plenario se har_ä siempre sin 

intervenci6n del jurado, aun respecto de 
delitos que ordinariamente lo requieren, 
y otra de naturaleza sustancial, referida 
a la consecuencia punitiva del delito, pues 
que solo podritn impoli€rsele medidas de 
seguridad". Por eso "cuando al sujeto 
inimputable por trastorno mental no se 
le practica examen siquiätrico y se ade­
lanta en su respecto proceso ordinario 
-con la intervenci6n de jurado en caso de 
homicidio o de cualquier otro delito que 
lo requiera-, incUrrese en nulidad constj. 
tucional porque se sustrae al procesado 
de sus jueces naturales y se le juzga con 
pretermisi6n de las formas procesales le­
galmente prestablecidas" (casaci6n de 
agosto 11 de 1981). 

En el presente caso, como bien Io ano­
ta el ministerio pllblico, la investigaci6n 
suministra informaci6n suficiente como 
para suponer razonadamente que el pro­
cesado pudo haber actuado en situaci6n 
de inimputabilidad; he aqui los datos que 
permitirian una tal suposici6n: a) la ine­
xistencia de aparente motivaci6n en Ia co­
misi6n del delito; b) la abundante inges­
ti6n de bebidas embriagantes durante el 
dia de los hechos; c) el habersele hallado 
tres horas despues del hornicidio no muy 
lejos del escenario del crimen y aUn con 
el arma utilizada (navaja) en la mano; d) 
el testimonio del agente de policia que in­
tervino en su captura y conforme ai cual 
"parecia como enmarihuanado o empepa· 
do"; e) la desorientaci6n temporoespacial 
que evidencia en su indagatoria y en la di­
ligencia de careo, y f) su reiterada afirma­
ci6n de no recordar el homicidio que se le 
imputa. 

Resultaba, entonces, imperioso -y aUn 
lo es ahora- Ia präctica de aquella dili­
gencia pericial para tratar de descubrir Ia 
existencia o no de trastorno mental en el 
procesado cuando dio muerte a Valencia 
V elez y para verificar el actual estado de 
su personalidad. Comoquiera que los jue­
ces que intervinieron en este proceso no 
cumplieron con tan ineludible obligaci6n 
y asi pretermitieron una forma esencial 
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del proceso en detrimento de Ia situaci6n 
juridica del condenado, deberä corregirse 
esta anomalia por el camino de Ia nulidad 
supralegal. 

Encuanto al momento procesal a partir 
del cual debe decretarse Ia nulidad, Ia Sa­
la encuentra razonable Ia posici6n del mi· 
nisterio publico. En efecto: a) al proferirse 
el auto de llamamiento a juicio no se ha­
bia demostrado que Rinc6n Montoya hu­
biese cometido el homicidio en situaci6n 
de inimputabilidad; lo que se dice ahora 
es que existian datos que permitian su­
poner esa posibilidad y que por eso debi6 
suponerse peritaci6n siquiätrica; b) tal pe­
ritaje puede ser välidamente realizado en 
la etapa del juicio, pues aunque el art. 
411 del C. de P. P. enfatiza que lo haga 
la policia judicial o el instructor, no prcr 
hibe que lo disponga el juez del conoci­
miento cuando de ello se percate en una 
fase ulterior; c) dispuesta Ia nulidad a par­
tir del auto de apertura a pruebas no se 
vulnera Ia esencia del debido proceso, ya 
que correctamente calificado el hecho pu­
nible quese le imputa al procesado, suce­
deni una de dos cosas: de Ia peritaci6n 
siquiittrica ahora practicada se despren­
de que el procesado actu6 como sujeto 
imputable (no se conforma Ia suposici6n 
del funcionario que decret6 Ia nulidad) 
y entonces continuarä Ia tramitaci6n co­
mo venia desde el auto de proceder, con 
intervenci6n de jurado, cuyos miembros 
deberän sortearse oportunamente; o de 
tal peritaci6n se concluye que el procesa­
do cometi6 el hecho en situaci6n de inim­
putabilidad y entonces avanzarä el ple­
nario sin la participaci6n del jurado has­
ta su culminaci6n en una sentencia que, 
de no ser absolutoria, habrA de imponer 
medidas de seguridad al procesado. En 
ambas hip6tesis se corrigi6la irregularidad 
que dio origen a la nulidad decretada; se 
respet6 la esencia del tränrite procesal por­
que se juzg6 con intervenci6n de jurado 
a persoila declaradamente imputable, o sin 
€1 a quien se demostr6 que era inimputable; 
no se desconoci6 el derecho de defensa del 

procesado porque no habiendo variado los 
cargos tuvo oportunidad de respander de 
ellos en el plenario, pudo pronunciarse so­
bre la peritaci6n emitida, tuvo ocasi6n de 
alegar en su provecho como imputable o 
inimputable durante los debates de Ia 
audiencia publica y, finalmente, estuvo en 
condiciones de apelar de Ia sentencia y fun­
damentar ante el superior su criterio disi­
dente; d) no siendo, pues, indispensable pa­
ra garantizar el debido proceso y el derecho 
de defensa en esta nueva oportunidad de­
cretar Ia nulidad desde el auto de proceder 
o desde el que cierra Ia investigaci6n, y 
pudiendo una y otra garantlas mantenerse 
inc6lumes si se toma aquella determina­
ci6n a partir del auto que abre el juicio 
a pruebas, bien estä que se opte por esta 
segunda soluci6n que implica, ademäs, no­
table economia de tiempo en el desarrollo 
ulterior del proceso. Asi se haril en este caso. 

No sobra agregar que las nulidades han 
de declararse con el criterio de corregir 
protuberantes yerros judiciales pero pro­
curando ocasionar los menores trauma­
tismos posibles al decurso normal de la 
actuaci6n procesal. 

Formada esta determinaci6n resulta 
inoficioso examinar los otros dos cargos 
formulados a Ia sentencia, por cuanto ellos 
estitn edificados sobre el supuesto de Ia 
inimputabilidad del procesado. 

En merito de lo expuesto, Ia Corte Su­
prema -Sala de Casaci6n Penal-, admi­
nistrando justicia en nombre de la RepU­
blica y por autoridad de Ia ley, 

RESUELVE: 

Casar Ia sentencia recurrida en virtud 
de nulidad quese declara a partir del auto 
de apertura a pruebas de este proceso. 
Por intermedio del Tribunal Superior de 
Pereira enviese el expediente al Juzgado 
Tercero Superior de aquella ciudad para 
que proceda de conformidad con lo ex· 
puesto en las motivaciones de esta 
providencia. 

C6piese, notifiquese y cUmplase. 
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SALVAMENTO DE VOTO 

Reitero en esta oportunidad el criterio 
ya expuesto por mi en relaci6n con deci· 
si6n anterior de la Sala (proceso rad. mJ.m. 
26.920), a causa de que, contra lo que 
opina la mayoria, considero que la solu· 
ci6n que aqui se adopta quebranta princi­
pios fundamentales, universalmente re­
conocidos, en materia de nulidades. 

Todo el r8gimen de las nulidades en 
materia penal, en efecto, estit basado en 
el principio de que todas ellas deben ser 
declaradas, de oficio o a petici6n de par­
te, desde el instante mismo en que el vi­
cio se presenta y no desde cuando se les 
reconoce judicialmente; por consiguien­
te, si llegare a demostrarse que a tiempo 
de corneter el hecho el procesado no se 
encontraba "en condiciones de conocer 
y camprender (Ia) antijuridicidad (de su 
conducta)'' la declaraci6n procesal de esa 
trascendental circunstancia, despues de 
ejecutoriado el auto de proceder, debe pro· 
ducir, necesariamente, la nulidad de esa 
providencia, cuyas exigencias probatorias 
y requisitos formales son diferentes se· 
gUn que el procesado sea personanormal 
o enfermo mental y cuyo juzgamiento, 
segUn sea uno u otro el caso, debe moti­
varse y ordenarse alli mismo bien de con­
formidad con el capitulo II, ya de acuer­
do con el capitulo r 1 r del titulo I I del libro 

tercero del C6digo de Procedimiento 
Penal. 

Sigo estimando, ademils, que debida­
mente ejecutoriado el auto de proceder, 
pieza fundamental del juicio, de la que 
se ha dicho que es "ley del proceso", las 
consideraciones y determinaciones que en 
€1 se adopten no pueden ser modificadas, 
adicionadas o revocadas, como se afirma 
en el fallo de mayoria, por ninguna otra 
providencia posterior, salvo la sentencia. 

Por Ultimo, considero que la prueba de 
la enajenaci6n mental advertida en Ia cau· 
sa afecta las bases mismas del juzgamien· 
to, por el error consistente en haberse 
hecho la imputaci6n a una persona pro­
badamente inimputable, lo que inexcusa­
blemente debe producir Ia nulidad del auto 
de proceder, situaci6n que no se presenta 
cuando el procesado, estando sano por 
Ia fecha de la comisi6n del hecho, es luego 
atacado de grave anomalia siquica, even· 
to en el que no se produce nulidad alguna 
y paralos cuales el propio procedimiento 
ha sefialado los correspondientes reme­
dios legales (arts. 444 y 675 del C6digo 
de Procedimiento Penal y 98 y 99 del Co· 
digo Penal anterior). 

Por estas razones, salvo el voto. 

DANTE L. FIORILLO PORRAS 
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Tribunal Superior de Bucaramanga 
INIMPUTABILIDAD. 

REQUISITOS DE SU EXISTENCIA 

Para hablarse de inimputabilidad en el proceso no basta con la comprobaci6n de 
alguno de los fen6menos de inmadurez sicol6gica o trastorno mental; es necesario 
establecer que alguno de estos eventos produce una afecci6n tal en el sujeto, que llega 
a comprometer su capacidad de comprensi6n o de determinaci6n. Esto, por cuanto 
el nuevo estatuto punitivo dice cwindo se es y por que se es inimputable. 

Ponente: Dr. RODOLFO MANTILLA JACOME 
Setiembre 30 de 1982 

VISTOS: 

Conoce el Tribunal del auto de 3 de ju· 
lio del presente afio, mediante el cual el 
Juzgado Segundo Superior, al calificar 
el m€rito del sumario en el juicio que por 
el delito de homicidio en la persona de 
J uan Bautista Mendoza Guarin se ade­
lant6 contra Fortunato Esteban P€rez y 
Fernando Esteban Gil, resolvi6 llamar a 
juicio criminal al primero de los nombra­
dos, y sobreseer definitivamente a Fer­
nando Esteban Gil. Dei llamamiento a 
juicio apel6 el defensor del procesado y 
el sobreseimiento definitivo es objeto de 
consulta ante esta corporaci6n. 

En el trAmite de la instancia se recibi6 
concepto del sefior Fiscal Cuarto de la 
corporaci6n, quien es del parecer que se 
confirme la providencia. 

Se considera: 

1) HECHOSo 

EI domingo diez de mayo de 1981, sien· 
do apröximadamente las 6 y media de 
la maiiana, lleg6 a la casa·tienda de ln€s 
Duran de Morales, ubicada en el sitio "El 

Dos" de la vereda San Isidro, de la com­
prensi6n municipal de Rionegro, un jo­
ven blanco, robusto, 'de baja estatura y 
con "un ojo un poco apagado", que ini­
cialmente fue sefialado por la duefia de 
la tienda y por referencias de otros, como 
Hernando Est€vez, pero que posterior­
mente fue plenamente identificado como 
Fortunato Esteban P€rez, Alli en Ia casa­
tienda, Fortunato Esteban P€rez tom6 
dos tragos de aguardiente, pidi6 una bo­
tella del mismo licor, pag6 Ia cuenta y 
abandon6 el establecimiento para dedi­
carse a ingerir el aguardiente adquirido, 
en las cercanias dellugar. Ellicor lo com­
parti6 con Isidro Delgado Sarmiento, oca· 
sional contertulio y testigo de los hechos, 
porque juntos se dirigieron a la tienda 
de Ines Duran de Morales, para tomar 
unas cervezas. Al poco rato lleg6 Juan 
Bautista Mendoza Guarin, quien se diri­
gia a Bucaramanga y queria dej ar algu· 
nos elementos de arrieria. Mendoza Gua­
rin era conocido de Isidro Delgado Sar­
miento, quien le ofreci6 una cerveza, Ia 
cual fue aceptada, y en el momento en 
que la consumia, Fortunato Esteban P€rez, 
en forma intempestiva, desenfund6 su 
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cuchillo y le asest6 dos pufialadas, hirit~n­
dolo de muerte. EI homicida huy6 dellu· 
gardelos hechos, se ausent6 de la regi6n, 
iniciando sus pasos hacia Saravena y pos­
teriormente, al saberse requerido, se pre­
sent6 voluntariamente ante las autori­
dades. 

2) TIPICIDAD: 

La conducta realizada por Fortunato 
Esteban P€rez al ocasionar la muerte de 
Juan Bautista Mendoza, es tipica de 
homicidio. 

La condici6n de sujeto activo de la in­
fracci6n se encuentra plenamente acredi­
tada dentro del proceso, a pesar de la 
inicial confusi6n que surgi6 con la perso­
na de Fernando Esteban Gil, mediante 
Ia declaraci6n de Jesus Guarin (fl. 56), 
reconocimiento en fila de personas (fls. 
44 y 107) por los testigos oculares, coinci· 
diendo tambiEm en la descripci6n fisica 
que estos habian dado inicialmente (fls. 
5, 15 y 17). 

La conducta positiva realizada por Es­
teban P€rez es relatada con absoluta pre­
cisi6n por los testigos oculares Ines Du­
rim deMorales (fls. 5v a 7) e Isidro Delga· 
do Sarmiento (fls. 15 a 16v), relato en 
el quese resalta la conducta investigada, 
la forma intempestiva, sin mediar pala­
bras, gesto, ni amenaza, como Fortunato 
Esteban P€rez hiri6 de muerte a Juan 
Bautista Mendoza Guarin. El resultado 
tipico se demostr6, entre otras pruebas, 
mediante el acta de levantamiento del ca­
däver de Mendoza Guarin (fl. 1 v), con el 
registro civil de defunci6n expedido por 
el notario unico de Rionegro (fl. lOv) y 
el testimonio de identidad de Maria del 
Socorro Guarin viuda de Mendoza (fl. 11). 
Isidro Delgado (fl. 16v) y otros, quienes 
ademas deponen la presanidad de la 
victima. 

Las heridas ocasionadas al occiso y su 
efecto mortal, son certificadas por el le­
gista municipal de Rionegro al folio 14. 

Quedando asi establecido, sin ninguna 
duda, el autor, su conducta y el resulta­
do, asi como el nexo de causalidad entre 
ellos. 

3) ANTIJURIDICIDAD: 

La conducta tipica de homicidio, reali­
zada por Fortunato Esteban P€rez, es 
tambi€n antijuridica, por cuanto destru­
y6 el bien juridico fundamental de Ia vida 
de Juan Bautista Mendoza Guarin, sin 
justificaci6n atendible para el derecho. 

4) IMPUTABILIDAD Y CULPABILIDAD: 

En este punto, el proceso exige anaJ.isis 
riguroso en tomo al fen6meno de la impu­
tabilidad penal, ya que el procesado reali­
z6 el hecho en estado de embriaguez y 
existe dentro del proceso dietarnen med.ico 
siquiAtrico criticado por el a quo. 

Sobre el particular considera la Sala: 
La imputabilidad constituye condici6n 

personal del ser humano frente al dere­
cho penal. Es por lo tanto un fen6meno 
juridico, y no siquiAtrico o sicol6gico co­
mo equivocadamente suele creerse. 

En su base se encuentra la idea de li­
bertad, no en el sentido absoluto de que 
hablaban los cläsicos, sino de Ia libertad 
como posibilidad de escogencia entre el 
camino conforme a derecho y el camino 
contrario a derecho, y entendiendo al hom­
bre como ser acongoj ado por el medio 
ambiente y sus circunstancias, pero nun­
ca absolutamente determinado como lo 
creen quienes le niegan la posibilidad de 
escogencia a que nos referimos. 

En ese sentido, y utilizando a contrario 
sensu la f6rmula legal consignada por el 
art. 31 del C. P., se puede afirmar que 
es imputable quien al momento de realizar 
el hecho tiene capacidad para compren­
der la ilicitud de su conducta y para 
determinarse de acuerdo con esa com­
prensi6n. 

Asi, la inimputabilidad es la no capaci­
dad de camprender, de razonar, de de-
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terminarse, de saber que la conducta es 
ilicita, o sabi€ndola asi, ser impotente an­
te la fuerza interna que lo impele a reali­
zarla y que seglln el C6digo obedezca a 
inmadurez sicol6gica o trastorno mental. 

La f6rmula legal utilizada por el C6di· 
go dice en forma clara cuiwdo se es inim­
putable, esto es, por la incapacidad para 
camprender la ilicitud o para determinar­
se, y tambifm seiiala por que se es, esto 
es, por inmadurez sicol6gica o por tras­
torno mental. 

En ese sentido, para que se pueda afir~ 
mar Ia inimputabilidad del sujeto, debe 
establecerse al momento del hecho: 

a) La existencia de un fen6meno ubica­
ble en las amplias categorias de Ia inma­
durez sicol6gica (verbigracia, minoria de 
edad) o trastorno mental (paranoia, es­
quizofrenia, etc.). 

b) No debe ser cualquier trastomo men~ 
tal o fen6meno que implique inmadurez 
sicol6gica (salvo el caso de minoria de 
edad que enfrenta presunci6njuris et de 
jure), sino entidad de tal naturaleza que 
implique, como afecci6n del sujeto, gra~ 
do tal de compromiso de las esferas de 
su personalid8.d que permita afirmar su 
incapacidad para camprender Ia ilicitud 
de su conducta o para determinarse de 
acuerdo con esa comprensi6n. 

c) La relaci6n de causalidad entre la 
inmadurez y el trastorno y la conducta 
realizada, esto es, la afrrmaci6n indubita­
ble de que el sujeto actu6 asi, en raz6n 
y por motivo del trastorno. 

Sobre estos presupuestos es sobre los 
que debe trabajar el juzgador para efec­
tos de establecer la condici6n personal 
del sujeto al momento de realizar el he­
cho, presupuestos que obran tanto para 
los casos de trastorno mental permanen­
te, como paralos de trastomo mental tran­
sitorio, con secuelas o no. Porque el pro­
blema en esencia es lo roismo, siendo solo 
diferent€s las consecuencias de uno y otro, 
desde el punto de vista de las medidas 
asegurativas aplicables. 

Siguiendo Ia CIE-9 (novena revisi6n de 
la clasificaci6n internacional de enferme­
dades adoptadas en 1975), se debe enten· 
der por intoxicaci6n alcoh6lica aguda el 
estado de deficiencia funcional resultan~ 
te de una exagerada ingesti6n de alcohol, 
y la embriaguez como el conjunto de fe­
n6menos que resultan de la presencia de 
alcohol en el sistema nervioso central; y 
al decir de GAVIRIA TRESPALACIOS, "Es­
tas condiciones normalmente no asumen 
proporciones sic6ticas y por lo consiguien­
te no dan lugar, por si so las, a la declara­
toria de inimputabilidad (subraya la Sa­
la). Sin embargo, una ingesti6n excesiva, 
con eievados niveles de alcoholemia in~ 
terfiere con el funcionamiento fisiol6gico 
normal del sistema nervioso central y de­
sencadena un desorden mental transito­
rio, en el curso de el cual se pueden afec­
tar las facultades cognoscitivas del suje­
to. De producirse un ilicito en tal estado 
concurriria, por lo tanto, una causal de 
inimputabilidad". (JAIME GAVIRIA TRES· 
PALACIOS, Las conductas alcoh6licas 
frente al nuevo C6digo Pena~ pAg. 25). 

Asi las cosas, debe proceder Ia Sala a 
analizar en concreto Ia realidad procesal, 
para establecer las condiciones en que ac­
tu6 Fortunato Esteban P€rez al ocasio­
nar la muerte a Juan Bautista Mendoza 
Guarin. 

Procesalmente esta demostrado que Es­
teban P€rez se encontraba alicorado, pues­
to que habia consumido inicialmente dos 
tragos de aguardiente y posteriormente 
adquiri6 una botella que comparti6 con 
Isidro Delgado Sarmiento, Salvador ZA­
rate y David Morales, y ya en el lugar 
y momento de los hechos, algunas cerve­
zas, al parecer tres, segim el relato de 
Delgado Sarmiento (fl. 15v). lo cual indica 
que no fue una cantidad excesiva y a juz­
gar por su comportaroiento, anterior y 
posterior al hecho, la conversaci6n man­
tenida con Isidro Delgado Sarmiento, so­
bre el prop6sito del homicida de obtener 
la libreta militar, la respuesta correcta 
sobre su edad, y en general el comporta~ 
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miento normal observado durante super­
manencia en Ia tienda y sus alrededores, 
sin trastabillar ni caerse, Ia huida dellu­
gar de los hechos, Ia desaparici6n del cu­
chillo y su viaje a Saravena, indican que 
el grado alcoh6lico de Fortunato Este­
ban Perez no alcanz6 a interesar en for­
ma concluyente sus facultades cognosci­
tivas, de donde se debe colegir la capaci­
dad que tenia en ese momento para com­
prender la ilicitud de su conducta y deter­
minarse de acuerdo con esa comprensi6n. 

Encuentra la Sala, ademäs, que lo que 
en principio parecia inmotivado, tuvo sus 
raices en desavenencias entre el occiso 
y Eli€cer Esteban Gil, prima del procesa­
do, que indudablemente -influy6 en For­
tunato a traves de la Orbita familiar que 
hubo de trasmitir la animadversi6n, si­
tuaci6n esta que, sometida al influjo des­
inbibidar y pernicioso del alcohol, hizo 
facil el comportamiento homicida de Es­
teban Perez. 

EI peritazgo medicosiquiiltrico, que 
obra en el proceso al folio 171, lo mismo 
que la aclaraci6n rendida al folio 179, no 
pueden ser admitidos y en su critica el 
trabajo pericial debe ser calificado de li­
gero y ajeno a la realidad procesal; en 
€1 no se tomaron en cuenta ni se examina­
ron Ia intensidad y duraci6n del consu­
mo, ni las manifestaciones clinicas, ni las 
expresiones sintomäticas, para efectos de 
llegar a la conclusi6n que se lleg6. 

Habiendo actuado Fortunato Esteban 
P€rez en condiciones de imputabilidad, 
su conducta merece reproche en cuanto 
la realiz6 con conocimiento de la prohibi­
ci6n, con conciencia de la ilicitud y obede-

ciendo a un acto voluntario y querido por 
€1, esto es, con dolo. 

Asi las cosas, estando plenamente reti~ 
nidos los presupuestos que para residen­
ciar en juicio criminal a· Fortunato Este­
ban P€rez, por los trilmites en que inter­
viene el jurado de conciencia, como autor 
responsable de homicidio de simple pro­
p6sito, Ia Sala impartirä aprobaci6n al 
auto de proceder apelado, obrando asi en 
total acuerdo con el colaborador del mi­
nisterio pUblico en esta instancia. 

La decisi6n del a qua, de sobreseer en 
forma definitiva a Fernando Esteban Gil, 
vinculado al proceso mediante indagato­
ria (fls. 33 a 36), por un error en Ia identi­
ficaci6n inicial del verdadero responsa­
ble, Ia encuentra Ia Sala adecuada a Ia 
realidad de los acontecimientos, como­
quiera que no aparecen eierneutos de jui­
cio que permitan mantenerlo vinculado 
a los autos y se halla suficientemente de­
terminado que este sinclicado no tuvo par­
ticipaci6n alguna en los hechos (num. 1, 
art. 491, del C. de P. P.). 

EI proyecto de esta providencia fue 
aprobado en Sala. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sa­
la Penal de Decisi6n, confirma en torlas 
sus partes el auto de proceder objeto de 
Ia alzada, asi como el sobreseimiento pro­
ferido en favor de Fernando Esteban Gil, 
que fue objeto de consulta. 

C6piese, notifiquese y devu€lvase. 
Los magistrados, 
Rodolfo Mantilla J äcome, Mario Man­

tilla Nougu€s, Casimiro Marin Rivera, y 
Max H. Sierra J. 
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Tribunal Superior de Cali 
INIMPUTABILIDAD POR TRASTORNO MENTAL 

TRANSITORIO SIN SECUELAS Y CESACIÖN 
DE PROCEDIMIENTO. LAS JUSTIFICANTES 

Y DISCULPANTES EN RELACIÖN 
CON LOS INIMPUT ABLES 

Las causales de justificaci6n o de inculpabilidad son predicables tambi€n respecto 
de los sujetos inimputables. Por tal motivo, no parece aconsejable la aplicaci6n del 
art. 163 del C. de P. P. en los casos de trastorno mental transitorio sin secuelas, 
pues se priva al procesado de que aduzca en la etapa probatoria del juicio o en la 
audiencia alguna de tales causas. 

Ponente: Dr. EDGAR SAAVEDRA ROJAS 

Abri! 14 de 1982 

Antes de que se entre a resolver sobre 
el fondo del asunto que origina el recurso 
que ahora se desata*, es menester que 
la Sala haga algunas consideraciones pre­
vias en relaci6n con el triunite que se ha 
dado al proceso y a algunas inquietudes 
planteadas por el fiscal de la corporaci6n, 
que no compartimos. 

Primero que todo ha de expresarse que 
fue injuridica la nulidad decretada por 
el a quo, porque el procedimiento adelan­
tado hasta ese mornento era adecuado 
a los hechos demostrados dentro del pro­
ceso, que son ley para el mismo; si el auto 
de proceder se habia dictado para un im­
putable, era porque asi estaba demostra­
do en el proceso y entonces no habia ra­
z6n legal para que se invalidara lo actua-

do, puesto que el auto correspondia en 
un todo a lo probado. En este sentido 
se pronunci6 Ia Corte Suprema de Justi­
cia con ponencia del dr. GUSTAVO REN­
DÖN G. el 13 de julio de 1960. 

Considera tambi€n injuridicos algunos 
de los interrogantes planteados al perito 
siquiatra para que hiciera ampliaci6n del 
dictamen. Nos referimos concretamente 
a la pregunta relativa a que si de acuerdo 
con el dietarnen se ha de considerar al 
procesado como inimputable y si se tra­
taha de un trastorno mental preordena­
do. Decimos que es antitecnica la formu­
laci6n de tales interrogatorios al perito, 
porque este solo estä obligado a dictami­
nar en las cuestiones propias de su cien-

* EI asunto era el siguiente: el juez de instancia se abstuvo de dar aplicaciOn al 163 del C. de P. P., 
conforme lo solicitaba el agentedel ministerio pilblico, dr. Cesar A. Sandoval M. al considerar este que estando 
probado el trastorno mental transitorio sin secuelas era esa Ia disposiciOn que debia aplicarse. EI tribunal 
resuelve sobre Ia apelaciOn. 
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cia, pero es el juez quien ha de buscar­
le adecuaci6n juridica _"a la respuesta 
formulada por el siquiatra. Si este dice 
quese trata de un trastorno mental tran­
sitorio, es al juez a quien corresponde bus­
carle ubicaci6n dentro del C6digo Penal, 
porque si no se estaria sobrepasando la 
Iabor que realiza el perito e invadiendo 
6rbitas de competencia que pertenecen 
exclusivamente al juez. De igual manera 
se falla cuando se interroga al perito so­
bre si se trata de un trastorno mental 
preordenado, porque este interrogante 
abarca problemas probatarios ajenos a 
la ciencia en la que el siquiatra es perito, 
porque es con los medios de prueba que 
se hayan producido dentro del proceso 
que el juez debe determinar si se trata 
de un trastorno mental ocasional o pre­
ordenado. 

En relaci6n con el concepto del fiscal 
de la corporaci6n hemos de manifestar 
que en contra de lo afirmado, Medicina 
Legal de Bogota si es una segunda ins­
tancia, con respecto a los dict<imenes pro­
feridos por los peritos de las oficinas sec­
cianales de Medicina Legal, de acuerdo 
con lo estipulado de manera precisa en 
elliteral c) del art. 2" del decreto 1700 
de 1964, e: cual indica que son funciones 
del Instituto N acional de Medicina Legal 
''absolver en Ultima instancia las consul­
tas cientificas sobre las materias de su 
competencia que formulen los tuneiona­
rios judiciales en el ramo penal' ', que vie­
ne simplemente a ratificar lo ya dispues­
to en el art. 4' de laley 53 de 1914 cuando 
dice que corresponde a la Oficina Central 
de Medicina Legal de Bogotit atender ''las 
consultas que hagan en Ultima instancia 
los Tribunales de Ia N aci6n ... ". 

Considera la Sala que las dos perita­
ciones existentes en el proceso conservan 
toda su validez, pero ha de tenerse en 
cuenta que ellas varian sustancialmente 
puesto que fueron emitidas en vigencia 
de dos ordenamientos punitivos distin­
tos, y en el caso de Ia primera, la legisla­
ci6n solo contemplaba como pro!Jlemas de 

inimputabilidad la enajenaci6n mental 
intoxicaci6n cr6nica producida por el a1: 
cohol o por cualquiera otra sustancia y 
grave anomalia siquica; mientras que el 
nuevo ordenamiento penal contempla, 
ademas del trastorno mental permanen­
te o con secuelas, el trastorno mental tran­
sitorio sin secuelas. 

Son dos dictiunenes que en nuestro sen­
tir son concordantes y coinciden en cuan­
to a la normalidad mental del procesado; 
si difieren en cuanto a sus conclusiones 
esa divergencia se origina en la ley vigen~ 
te en el momento en que cada uno fue 
expedido. 

En las condiciones anteriores, no es del 
caso decretar ninguna nulidad, como lo 
solicita el fiscal de la corporaci6n, y en 
tal caso es preciso que se entre a analizar 
el fondo del asunto impugnado. 

La argumentaci6n b<isica formulada por 
el recurrente es que al ser el procesado 
una persona que actu6 bajo trastorno 
mental transitorio sin secuelas, de acuer­
do con lo dispuesto en el inciso segundo 
del art. 33, no habra lugar a Ia imposici6n 
de medidas de ninguna naturaleza, y que 
si no hay lugar al seiialamiento de ningu­
na medida como consecuencia del juicio 
de responsabilidad, lo l6gico es dar apli­
caci6n al cese de todo procedimiento y 
que de no procederse de la manera indica­
da se llegaria al absurdo de adelantarse 
un proceso penal parallegar a una simple 
conclusi6n sobre la autoria, cre3.ndose una 
nueva sanci6n de caracter moral que no 
esta contemplada en el C6digo Penal. 

Que lo que justifica el proceso es llegar 
a una decisi6n de responsabilidad y que 
de ser esta positiva surge la imposici6n 
de una sanci6n, pero que al no poderse 
imponer ninguna, el proceso ha de 
terminar. 

El a qua rebate las argumentaciones 
de su fiscal, doctor C8sar Sandoval, cuan­
do afirma que parte de una premisa falsa 
al decir que a los inimputables se les ha 
de aplicar una sanci6n y que esto era cier­
to en vigencia del C6digo del 36, pero 
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no en el actual. Que de todas maneras 
es en la sentencia en la que de manera 
inequivoca se establece la autoria, impu­
tabilidad, antijuridicidad y Ia imposici6n 
0 no de Ia medida de seguridad. 

El fiscal de la corporaci6n, a pesar de 
solicitar una nulidad, entra en la contro­
versia cuando afirma que si se diese apli­
caci6n al cese de todo procedimiento se 
estaria vulnerando el derecho de defensa 
del procesado, porque la sentencia es Ia 
"decisi6n jurisdiccional destinada a de­
batir y precisar su culpabilidad, la pre­
termisi6n de esos estadios bajo el presu­
puesto de la culpabilidad sin sanci6n o 
responsabilidad objetiva, necesariamen­
te conllevaria no tanto la violaci6n al de­
bido proceso, como el desconocimiento 
del derecho de defensa". 

Considera Ia Sala que el proceso penal 
no ha de mirarse Unicamente como el me­
dio por el cual se llega a la imposici6n 
de una sanci6n o se decreta la p€rdida 
o restricci6n de algunos derechos median­
te la aplicaci6n de Ia medida de seguri­
dad, sino que el proceso es b<isicamente 
un medio a trav€s del cual el sindicado 
ejerce su defensa, y por ello bien puede 
terminar con decisi6n de condena o de 
absoluci6n, y durante el mismo el acusa­
do puede tratar de demostrar su inocen­
cia mediante Ia comprobaci6n de existen­
cia de algunas de las causales de justifi· 
caci6n y de las que excluyen la culpa­
bilidad. 

Las primeras son todas ellas predica­
bles de los imputables y de los inimputa­
bles, por enfermedad mental transitoria 
o permanente; lassegundas son reconoci­
bles sin la m<is minima discusi6n en rela­
ci6n con los imputables, y, aunque parez­
ca un poco contradictorio, por lo menos 
algunas de ellas serian aplicables a los 
inimputables. 

Siel inimputable por trastorno mental 
transitorio o permanente, realiza una con­
ducta tipica Y vulnera un derecho penal­
mente protegido, pero lo hace por ejem­
plo en defensa de su vida, no se puede 

pensar en ninglln momento quese le pue­
dan imponer medidas de seguridad, sean 
entendirlas estas como sanciones o no. 

En lo que respecta a las medidas de 
seguridad es conveniente anotar que de 
manera contradictoria nuestro legislador 
les quit6 la calidad de sanciones que te­
nian en el C6digo del 36; decimos que 
de manera contradictoria, porque son san­
ciones que vulneran total o parcialmente 
un derecho juridicamente tutelado, gene­
ralmente el de-la libertad de locomoci6n, 
llegando a extremos punitivos a los cua­
les nunca se puede llegar con las verdade­
ras penas, pues bien sabemos que el dere­
cho a la libertad no puede suprimirse ju­
dicialmente sino hasta un Iimite de 30 
afios, mientras que la internaci6n en un 
manicomio criminal (en condiciones car­
celarias peores que las de una cirrcel co­
mUn y corriente) puede convertirse en ca­
dena perpetua, si el trastorno mental se 
prolonga indefinidamente sin posibilida­
des de curaci6n. 

Al igual que Ia pena, no solo vulnera 
derechos juridicamente protegidos, sino 
que ambas son postdelictuales, se exige 
en relaci6n a ellas el principio de legali­
dad (C. P., art. I 0

) y solo pueden ser apli­
cadas jurisdiccionalmente a trav€s de un 
proceso penal en el cual se han de obser­
var las formas propias del juicio (Const. 
Na!., art. 26, C. P., art. !I y C. de P. 
P., art. I 0

). 

Se podria argumentar que en la pena 
existen finalidades retributivas, mientras 
que las medidas de seguridad son funda­
mentalmente curativas y seria va.Iida Ia 
argurnentaci6n, pero ha de observarse que 
esta diferenciaci6n ancestral entre pena 
y medida de seguridad no le quita a Ia 
una el car<icter de sanci6n, porque si bien 
es cierto que no tiene finalidades retribu­
tivas, si tiene finalidad de tutela, no sola­
mente de Ia persona del enfermo, sino de 
tutela del medio social, que se defiende 
de esta manera de un sujeto que ha dado 
muestras de peligrosidad social. 
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La soluciön dada en nuestro Cödigo es 
contradictoria, porque de rechazar la me­
dida de seguridad como una sanci6n, ha 
debido excluirse a los inimputables del 
itmbito del derecho penal, para que reci­
ban un tratamiento administrativo mUs 
acorde con su calidad de enfermos. 

La soluci6n de nuestro legislador es ab­
surda, pero la ley que lo dispone estU vi­
gente y nos debemos someter a su man­
dato; de alli que el recurrente emplee un 
vocabulario equivocado cuando para re­
ferirse a las medidas de seguridad las ca­
lifica de "sanciones". 

De igual manera que seria necesario re­
conocer las causales de justificaci6n en 
relaci6n con los inimputables, creemos que 
podrian hacerse acreedores al reconoci­
miento de por lo menos algunas de las 
causales de inculpabilidad, aunque esto 
a primera vista nos parece contradicto­
rio, porque si la imputabilidad es un pre­
supuesto de Ia culpabilidad, y si la culpa­
bilidad es un fen6meno juridicosicol6gi­
co que no se puede predicar de los inim­
putables, l,C6mo podria pensarse que se 
reconozca en relaci6n con un inimputable 
alguna de las causales de inculpabilidad? 

Es cierto que la culpabilidad hace rela­
ci6n a las facultades superiores del hom­
bre, conciencia y voluntad, y que cuando 
se presenta un trastorno mental, la una 
o la otra se ve afectada, cuando no am­
bas, raz6n por la cual, por ese mismo he­
cho se excluye la culpabilidad como un 
fen6meno no predicable de los inimputa­
bles; pero lo anterior no seria obstliculo 
para que, si se demuestra de manera os­
tensible que el inimputable fue obligado 
a realizar una conducta tipica, se le pu­
diera reconocer la causal de inculpabili­
dad de la insuperable coacci6n ajena; o 
que, si el inimputable no obra sino que 
es obrado por las fuerzas de la naturale­
za, o de otra de cualquier indole que haga 
imposible la aparici6n de su voluntad, y 
si a consecuencia de esa fuerza supravoli­
tiva realiza conducta tipica, no vemos obs­
tUculo para que no se le ~econociese la 

cuusul de inculpahilidad de Ia fuerza 
mayor. 

Existiendo las posibilidades anteriores 
mal podria decretarse el cese de procedi­
miento, aplicaci6n que seria injusta .y le­
si va paralos illtereses del procesado, que 
en el periodo probatorio de Ia causa, 6 
aun durante Ia misma audiencia, podria 
probar la existencia de algunas de las cau­
sales que excluyen la antijuridicidad o 
Ia culpabilidad. 

Lasreflexiones anteriores nos demues­
tran que el proceso no se adelantaria con 
la Unica finalidad dellegar a una decisi6n 
de autoria, sino que Ia continuaci6n del 
mismo se justificaria, teniendo en cuenta 
los intereses defensivos del procesado; y 
no compartimos que la decisi6n de auto­
ria a la que finalmente se llegaria como 
conclusi6n del proceso penal constituya 
una sanci6n moral inexistente desde el 
punto de vista legal de que iws habla el 
diligente-agente del ministerio pUblico que 
interpuso el recurso de apelaci6n, porque 
en cualquier decisi6n quese tome, asi sea 
Ia del art. 136 del C. de P. P. que so­
licita el recurrente, de torlas maneras 
se esta haciendo una declaraci6n de au­
toria, e igual sucede cuando se recono­
ce una de las causales de justificaci6n 
o de exclusi6n de culpabilidad, pues lo 
primero que se ha de predicar es la reali­
zaci6n de una conducta tipica, para a ren­
gl6n seguido decir que no existe antijuri­
dicidad o culpabilidad, porque los aspec­
tos negativos de es tos elementos del deli­
to requieren como presupuesto necesario 
el de que la conducta sea tipica; lo mismo 
podemos predicar de las causales de im­
procedibilidad que el recurrente mencio­
na en su interesante y polemico alegato, 
porque para conceder Ia amnistia o el in­
dulto i,llO es preciso reconocer que se le 
perdona el delito cometido, y si se decre­
ta la prescripci6n no es tambiEm por un 
delito cometido y lo mismo en torlas las 
demits? 

Corno se ve, el reconocimiento de auto­
ria es un elemento imprescindible en 
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muchas ocasiones de las decisiones judicia­
les, y no lo vemos como una sanci6n moral 
que no estli prevista en la ley, sino que 
el reconocimiento de la autoria surge como 
un presupuesto l6gico ineludible, para po­
derse concluir en una decisi6n de favorabi­
Iidad para los intereses del procesado. En 
el caso presente el reconocimiento de Ia auto­
ria, para luego decidirse la no imposici6n 
de medidas de seguridad de ninguna natu­
raleza por tratarse de un inimputable, por 
trastomo mental transitorio sin secuelas. 

En las condiciones anteriores se confir-

marU en su integridad el auto recurrido. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cal~ en Sala de deci­
si6n penal, 

RESUELVE: 

Confirmar el auto recurrido. 
N otifiquese y devuelvase. 

Drs. Hemim Urrea Giraldo, Daniel Si­
nisterra D., Edgar Saavedra Rojas, Leo­
nor Garcia Primero. 

ACLARACIÖN DE VOTO 

Cali, abril trece de mil novecientos ochenta y dos. 

Estamos de acuerdo con la resoluci6n y 
con Ia parte motiva, salvo en aquello que 
dice relaci6n con Ia posibilidad de hacer jui­
cio de reproche a una persona inimputable. 
No negamos que desde un punto de vista 
absolutamente te6rico pueda predicarse que 
un inimputable obre sin culpabilidad, pero 
desde un punto de vista dogmiltico y habi­
da cuenta de las definiciones que establece 
nuestro C6digo Penal respecto a los con­
ceptos de inimputabilidad y culpabilidad, 
resulta il6gico y antijuridico este argumento. 

En efecto: entendida Ia inimputabilidad, 
segim el art. 31 del C6digo Penal, como 
la ausencia de capacidad de camprender 
la ilicitud y de determinarse de acuerdo con 
esa comprensi6n, resulta un contrasentido 
l6gico y juridico realizar juicio de reproche 
a una persona carente de esas dos condicio-

nes, pues resulta indudable, aunque parez­
ca un circulo vicioso, que el reproche exige 
en aquel a quien se le hace que tenga la 
capacidad de camprender y de determinar­
se conforme a esa comprensi6n. 

Las causales de inculpabilidad suponen 
Ia existencia de la capacidad de compren­
der y de determinarse, y si ellas no ex.isten, 
como, indudablemente, no existen en el inim­
putable, i,C6mo se puede predicar una de 
ellas, frente a quien no ha podido obrar 
culpablemente? 

Con Ia anterior salvedad, en cuanto a la 
motivaci6n de Ia providencia Ia acogemos 
con todo respeto para el criterio del ponente. 

Fecha ut supra. 

Drs. Hemim Urrea Giraldo, Daniel Si­
nisterra D., Leonor Garcia Primero. 
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Tribunal Superior de Medellin 
INIMPUTABILIDAD 

COMO FENÖMENO DERIV ADO 

En materia de inimputabilidad debe tenerse en cuenta que no es el trastorno en 
si, ni Ia inmadurez, lo decisivo para la existencia de ella, sino que alguno de estos fen6me­
nos (trastorno o inmadurez), produzca incapacidad de camprender la ilicitud o de deter­
minarse: "No es tanto el hallazgo del trastorno mental, como su incidencia en la persona 
del reo, al tiempo de conieter el hecho cclegalmente descriton". Es menester examinar 
atentamente el hecho: en €1 se trasunta Ia personalidad del sujeto y a traves de €1 
se estudian las facetas cognoscitiva y volitiva que el tema de la imputabilidad implica. 

Para que el retardo mental sea causal de inimputabilidad, es necesario que afecte 
seriamente la capacidad de camprender o determinarse. 

Ponente: Dr. EDGAR TOBÖN URIBE 
Febrero 16 de 1981 

VISTOS: 

Consulta el seiior J uez D€cimo Cuarto 
Superior de Ia ciudad, el merito de Ia sen­
tencia de cinco de julio Ultimo, por la cual 
impuso a Martha Gladys Franeo Fonne­
gra, a titulo de medida de seguridad, un 
t€rmino no inferior a dos (2) aiios de re­
clusi6n en el Anexo Siquiätrico de la Re­
clusi6n de Mujeres de Bogota, al hallar 
mBrito suficiente para encasillar su con­
ducta como autora de adquisici6n y cir­
culaci6n de moneda falsificada. EI se:fior 
Fiscal SBptimo de la corporaci6n, tras Ien­
to y preciso recorrido, avala la providen­
cia resefiada, en torlas sus partes. Viene 
el proceso ajustado a la legalidad, por 
lo que es del caso cerrar Ia instancia. 

DeZ hecho. Prueba de la autoria mate­
rial. Calificaci6n juridica. Se resume el 
primero, asi: en las horas de la maiiana 
del ocho de noviembre del afio pasado, 
Ia mujer Martha Gladys Fr~co lleg6 has-

ta el expendio que Martha Linares posee 
en el Bloque nUm. 8 del conjunto residen­
cial Tricentenario, al norte de la ciudad, 
atendido en ese momento por Aleida Li­
nares; solicit6, exhibiendo un billete de 
cien pesos, un articulo (j ab6n) de poco 
precio ($ 13.80). Su objetivo era el de ha­
cerse al numerario proveniente del cam­
bio del billete de cien pesos, pese a que 
tenia moneda fraccionada ya, comoquie­
ra que momentos antes habia visitado 
la tienda de Hermes Orlando Suitrez, del 
Bloque mim. 2 de Ia unidad residencial 
Tricentenario, y con otro billete de cien 
pesos compr6 un paquete de cigarrillos 
"Imperial", que represent6 Ia suma de 
$ 17 .oo, recibiendo como vueltos el res­
to ($ 83.oo). Buscaba, pues, inundar en 
pequena escala, con billetes adulterados, 
el sector. Si su proceder estuviera des­
provisto de malicia, de una vez hubiera 
superado Ia necesidad de los productos 
comprando en el primer negocio visitado. 
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Ahorraba tiempo. Mas el procedimiento 
fue detectado, casi que de inmediato, por 
Aleida. Esta enter6 a su hermana Mar­
tha, que en ese momento regresaba a su 
establecimiento. Precavidas, las Linares 
se asesoraron de un agente armado, ads­
crito al cuerpo civil de seguridad y con­
trol del Municipio de Medellin, que vigi­
laha una camioneta (furg6n) del Idema, 
destinada al mercadeo de artleulos de con­
sumo popular, estacionada en el barrio 
Tricentenario. Qued6 fäcil localizar a la 
Franco. Ante el reclamo, sin protestar 
o reaccionar, opt6 por devolver el dinero 
y el jab6n, mas la autoridad la someti6 
a requisa: en una primera billetera, tenia 
cuatro billetes de cien pesos. En esas lle­
g6 Hermes Orlando Suitrez, cufiado de 
Aleida y Martha, y aprovech6 para con­
tar y reclamar por su lado el asunto del 
paquete de "Imperial". EI detective mu­
nicipal logr6 que la mujer devolviera la 
mercancia y el dinero con que compensa­
ba el billete de cien pesos, dado a Suitrez. 
En ese momento, Martha Linares llam6 
Ia atenci6n del vigilante: Ia mujer acusa­
da se habia desprendido de otra billetera, 
cuando se le requisaba en el interior del 
furg6n. En efecto, al ser encontrada, fue­
ron hallados tres billetes mits de cien pe­
sos, y un noveno billete (contabilizando 
los dos de los graneros) de dosdentos pe­
sos. La identidad de la numeraci6n, entre 
series de billetes, delata la comUn proce­
dencia y demuestra el papel encomenda­
do a la Franco, de obtener su liqui­
dez. Tres billetes de $ 100, numerados 
19423010. Cuatro, numerados 27678765. 
Dos, 14337515. Yelde $ 200, conlacifra 
260525666. 

La condici6n espuria de los billetes es 
asunto completamente establecido. Por 
medios tecnicos, y haciendo gala de da­
tos y puntos de diferenciaci6n entre las 
especies legitimas y las adulteradas, los 
peritos del Departamento de Estudios Cri­
rninol6gicos e Identificaci6n (Decypol), sa­
caron la conclusi6n de que la falsificaci6n 
de los nueve cupones era integral. La cir-

culaci6n y Ia tenencia alcanzan tal marco. 
La escena narrada cop6 poco tiempo. 

La aparici6n y seiialamiento de Martha 
Gladys era algo obvio, como que era una 
advenediza en el sector. Qued6 f8.cilloca­
lizarla. Tanto Aleida Linares como su cu­
fiado Hermes Orlando, amplia ocasi6n al­
canzaron de grabar sus facciones, pues 
personalmente la atendieron, y sin per­
der de vista que los sendos billetes de 
cien pesos eran los Unicos que a esa hora 
se habian recibido en cada expendio. Ade­
mits, Martha Linares observ6, cuando el 
sabueso obligaba a la Franeo a entregar 
la pasta de jab6n y el dinero restante, 
que en el fondo de Ia billetera guardaba 
otros billetes, desencadenando la requisa 
general. 

Que ''antes de llegar esa dama no se 
habia recibido billetes de cien ", espet6 
tajantemente Aleida (fl. 10). Identica ex­
periencia report6 Hermes (fl. 14) en el ca­
reo: el "Unico que tenia en caja". 

La billetera de color azul, la segunda 
que portaha la acusada, "la ech6 dentro 
de un caj6n" del furg6n, expres6 Martha 
Linares (fl. 5), en texto que guarda franca 
correspondencia con lo significado por Ar­
nulfo Paniagua: este, a fls. 23 y 29 vto., 
daria la siguiente explicaci6n: en una pri­
mera requisa, a aquella se le decomisaron 
cuatro cupones de $ 100, mas un quinto 
entregado por Martha Linares. En otra 
monedera, que infructuosamente trat6 de 
desembarazarse de ella, arrojändola al in­
terior de la camioneta, llevaba tres bille­
tes de cien pesos, y uno mits de $ 200, 
sumändose el de cien pesos que entrega­
ra Hermes, para un total de nueve bille­
tes falsificados. 

Hay armonia total en la narraci6n de 
los testigos de cargo. Son firmes, convin­
centes, responsivos, dignos de completa 
credibilidad, como que realmente vivie­
ron el cuadro circunstancial y modal re­
sefiado, y ningUn interBs les asiste en des­
figurar la verdad, menos en forma no se­
gura seiialar a la encartada como autora 
(mica y directa de la infracci6n. 
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La sindicada argument6 que simple­
mente visitaba a su amiga Maria J. To­
rres de Diaz, y esto qued6 establecido 
con Ia declaraci6n suya de fl. 21, mas no 
por ello se desvanece Ia ilicitud del siste­
ma fraudulento que puso en movimiento 
en Ia ma:fia..-,a del ocho de noviembre de 
1979. Eso de que en forma desprevenida 
se habia limitado a camprar un paquete 
de cigarrillos "Marlboro", en la tienda 
de las hermanas Linares (careo con Alei­
da, fl. 11 vto.), es mentira, como que su 
prop6sito fue el de adquirir un articulo 
de poco monto, para asi lograr la liquidez 
del bono falso. Por lo deme:is, y ya en con­
frontaci6n con Martha Linares, esboz6 
Ia disculpa de que el dinero lo habia obte­
nido de buena fe, como fruto de la venta 
de morcilla, oficio suyo, segUn cuentas 
(fl. 12 vto.), al paso que al empleado de 
seguridad y control dio Ia versi6n de que 
las especies se las habia encontrado (fl. 
29 vto.). Vacila y es contradictoria, en­
tonces. La judicatura conjuga en su con­
tra Ia narraci6n de los particulares afec­
tados, respaldados por el dicho del repre­
sentante de Ia autoridad. No conocian fi­
sicamente a Ia mujer. No existi6 periodo 
de_ confusi6n alguno. Las campras fueron 
efectuadas en sitios cercanos. Hubo casi 
que inmediaci6n entre Ia captura y Ia ac­
tividad de hacer pasar como legitimo, di­
nero que se sabia fraudulento. No hay 
factor, entonces, de descr€dito, conforme 
lo hace ver, en t€rminos excelentes, Ia 
pieza consultada. 

De la imputabilidad. Dos eran los ex­
tremos de la inimputabilidad en el C6di­
go de 1936: el estado de enajenaci6n men­
tal o de intoxicaci6n cr6nica o de grave 
anomalia siquica, presentado al tiempo 
de cometer el hecho, sin que procediera 
el examen de Ia posibilidad de culpabili­
dad, teni€mdose una inimputabilidad ''ab­
soluta y cerrada", segUn Ia adjetivaci6n 
critica surgida en el seno de Ia Comisi6n 
de 1979, encargada de asesorar al gobier­
no nacional, facultado este en virtud de 
Ia ley 5a de 1979 para expedir.un nuevo 

C6digo Penal. Bastahapara ellegislador 
de 1936 Ia entidad perturhadora del si­
quismo al tiempo de cometer el hecho, 
sin que esta en su modalidad o idiosincra­
sia jugara papel alguno. 

Los integrantes de Ia Comisi6n de 1979 
no aceptaron Ia f6rmula expuesta y deba­
tida por la Comisi6n de 1978, que hiciera 
descansar Ia imposibilidad de que el agen­
te no alcanzara a camprender la ilicitud 
o a determinarse de acuerdo con ese co­
nocimiento, en la enfermedad mental per­
manente o transitoria, sino que insistie­
ron e impusieron Ia redacci6n acordada­
por Ia comisi6n que elabor6 el antepro­
yecto de 197 4, que es del tenor siguiente: 
Decreto 100 de enero 23 de 1980, art. ·31: 
"Concepto. Es inimputable quien en el 
momento de ejecutar el hecho Iegalmeu­
te descrito, no tuviere la capacidad de 
camprender su ilicitud o de determinarse 
de acuerdo con esa comprensi6n, por in­
madurez sicol6gica o trastorno mental". 
Esta f6rmula es Ia que debe examinarse, 
entonces, por configurar cuadro me:is fa­
vorable y amplio en bien de la sindicada 
(art. 6" del nuevo C6digo). 

Breve historia legislatiua. EI texto vi­
gente tuvo no cancelada polemica en el 
seno mismo de la Comisi6n de 1972, y 
recibi6 acre critica del comisionado GI­
RALDO MARiN en las sesiones de Ia Co­
misi6n Asesora (acta 5). EI m€dico siquia­
tra Jaime Gaviria Trespalacios, jefe de 
la secci6n siquiittrica del Institutode Me­
dicina Legal, elev6 vehementes observa­
ciones contra la equivocidad del termino 
inmadurez sicol6gica y lo gen€rico de Ia 
noci6n de trastorno mental. G IRALDO 
MARiN ilustr6 a los miembros de la Co­
misi6n Asesora acerca del inconveniente 
cientifico de adoptar lo que para el afio 
1932 formaha parte del estatuto penal 
espafiol. Mas el presidente de Ia Comi­
si6n, FEDERICO ESTRADA VELEZ, recha­
z6 la oposici6n argumentando que "pre­
cisamente, dr. Giraldo, Ia terminologia 
propuesta no corresponde a un concepto 
siquiätrico y esa es Ia utilidad y Ia impor-
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tancia de Ia f6rmula". Se sabe que el art. 
31 fue calcado del C6digo Penal Tipo La­
tinoamericano, y este a su turne lo tom6 
del C6digo Penal italiano, cuyo art. 85 
estim6, como presupuesto de Ia imputa­
bilidad, la capacidad de entender y de 
querer (cfr. Proyecto de C6digo Penal co­
lomhiano, 1978. Ministerio de Justicia, 
pe:ig. 169. Exposici6n de motivos). 

Lo que importa, afinn6 el comisionado 
REYES EcHANDiA, es que esa anormalidad 
(irunadurez sicol6gica y trastorno mental) 
produzca Ia incapacidad de comprensi6n de 
Ia ilicitud o de actuar (prefiri6 este verbo 
"actuar") de acuerdo con esa comprensi6n 
(acta 42, sesi6n del 24 de fehrero de 1973). 
Signific6 el origen finalista de Ia norma y 
anticip6: "Dice el doctor Baquero que con­
vendria calificar el trastorno mentalen cuanto 
a su gravedad. Pero tal calificaci6n sobra, 
si tenemos en cuenta que en Ia f6rmula se 
dice que esa situaci6n debe tener como con­
secuencia lade que el sujeto activo no pueda 
camprender la ilicitud de su acto o actuar 
conforme esa comprensi6n, y es obvio que 
solamente un grave trastorno mental podria 
producir Ia consecuencia anotada" (Traba­
jos preparatorios. Actas del nuevo C6digo 
Penal colombia1W. Parte general. V ol. 1. Co­
lecci6n Pequeiio Foro. Acta 43). 

EI ponente del actual capitulo sexto, 
BERNARDO GAITAN MAHECHA, insisti6 
en que "lo que importa a Ia ley penal, 
especialmente, no es que el sujeto se en­
cuentre en estado de inmadurez sicol6gi­
ca, sino que ese estado le impida cam­
prender Ia ilicitud del acto o determinar­
lo de acuerdo con esa comprensi6n' '. Lo 
repiti6 en Ia sesi6n del9 de marzo de 1978, 
respondiendo a una inquietud del comi­
sionado BAQUERO BüRDA, partidario de 
calificar el concepto, pues ''no existe du­
da ninguna sobre el hecho de que se hace 
innecesaria la calificaci6n del trastorno 
mental, el que no debe ser de cualquier 
grado, sino de tal naturaleza que impida 
al sujeto agente camprender la ilicitud 
de su acto o determinarse de acuerdo con 
esa comprensi6n" (op. cit.). 

La contundencia de los pärrafos ante­
riores, acerca de Ia incidencia del trastor­
no en Ia operaci6n cognoscitiva o en Ia 
volitiva resefiadas, aparece atemperada 
en Ia intervenci6n del comisionado VE­
LASQUEZ, cuando para este "lo importan­
te es que ei haya restado capacidad de 
camprender y de determinarse" (acta 44). 

EI itinerario seguido por el pensamiento 
de los redactores del nuevo C6digo Penal, 
permite sacar avante una primera conclu­
si6n: lo fundamental es el examen de los 
presupuestos de Ia imputabilidad: lo que 
el C6digo hase (italiano) llaroa capacidad 
de entender y capacidad de querer, y que 
la Comisi6n aclimat6 como capacidad de 
camprender y capacidad de mantenerse de 
acuerdo con esa comprensi6n (cfr. SILVIO 
RANIERI, Manual de derecho penal, t. II, 

Bogota, Edit. Temis, 1975). No es tanto 
el hallazgo del trastorno mental, como su 
incidencia en la persona del reo, al tiempo 
de cometer el hecho "Iegalmente descrito". 
Hay un avance legislative, entonces, pu­
diendo quizit afirmarse que Ia f6rmula tras­
plantada de Ia imputahilidad, no podra ins­
trumentarse con facilidad y ser pretexto 
de impunidad, pues "en cuanto hace a Ia 
imputabilidad, son muy limitadas las exi­
gencias del derecho penal", afirma RANIE­
RI (op. cit., pitg. 219, en texto que es vcili­
do para el derecho positivo colombiano), 
dado que entra en juego el estudio del he­
cho y de Ia impronta que en e1 dej a indefec­
tiblemente grabada el reo, como sello de 
su personalidad y de su capacidad de en­
tender y de querer. 

Otro repaso de las actas de las tres co­
misiones, permite Ia siguiente aproxima­
ci6n al tema: Ia imputabilidad acordada 
parece identificarse con el dolo, segUn tex­
tos del comisionado BAQUERO BORDA 
(Actas, pags. 273 y 276); y si el inimputa­
ble "no puede ser capaz de culpabilidad" 
(FEDERICÜ ESTRADA, Acta 1, Comisi6n 
de 1979), conocer el hecho punihle (art. 
36) es operaci6n resultante de Ia capaci­
dad de camprender su ilicitud (art. 31), 
y querer su realizaci6n este precedida de 
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la capacidad de determinarse de acuerdo 
con esa comprensi6n, por lo que todo in­
dica que la imputabilidad es capacidad 
de culpabilidad, pero tomando a esta en 
un sentido diverso, es decir, no en su con­
tenido estrictamente sicol6gico, sino in­
sinuando en ella el requisito de la repro­
chabilidad, y afirmando que sin imputa­
bilidad no es posible el reproche al agen­
te, asi en el texto positivo aparezca por 
fuera de la teoria del delito, haciendo par­
te del estudio de la personalidad del reo. 

Definida la imputabilidad como una ap· 
titud de la persona (de entender y de que­
rer como sus dos presupuestos), es me­
nester examinar aquellos aspe_ctos que 
el agente ha dej ado traslucir en la realiza­
ci6n de la conducta. La personalidad que­
da dibujada al momento de la comisi6n 
del hecho. El reo trasfunde en el hecho 
su personalidad. El modo de reaccionar 
estft marcado por su actuaci6n delictiva. 
Da a _conocer su capacidad de violar las 
normas penales, con el hecho cometido. 
La fase cognoscitiva y la volitiva se estu­
dian a traves del hecho. Este no es de­
j ado a un lado, como en el estatuto 
derogado. 

Por otra parte, la capacidad de enten­
der o de querer no se excluye por la cir­
cunstancia de que este disminuida o men­
guada. La posici6n de retardo mental, en­
tonces, por si sola, no es incompatible 
con la imputabilidad. Es necesario el es­
tudio del comportamiento del reo, limita­
do al "momento de ejecutar el hecho le­
galmente descrito". Si el trastorno men­
tal no opac6 la "capacidad de compren­
der su ilicitud" (la del hecho Iegalmente 
descrito), ni afect6 seriamente la capaci­
dad "de determinarse de acuerdo con esa 
comprensi6n'', y ello se inventaria me­
diante el censo de las cualidades persona­
les del r_eo trasfundidas en el hecho come­
tido (RANIERI), debe "ser sometida a sus 
consecuencias penales' ', cual es el signifi­
cado de la noci6n de imputabilidad. 

Se tiene hasta el momento: a) no es cual­
quier trastorno niental, sinq que este de-

be jugar papel decisivo en la incapacidad 
de camprender o de determinarse, hasta 
el punto de que seglln los comisionados 
REYES ECHANDiA y GAITAN MAHECHA, 
solo el trastomo mental graue podria al­
canzar tal grado perturbador; b) son los 
aspectos que de la personalidad se refle- · 
jan en el hecho cometido, esto es, son 
algunos y no torlos los aspectos de la per­
sonalidad, los que interesan; c) lo rele­
vante para establecer o presupuestar la 
imputabilidad, es la manifestaci6n de la 
personalidad al tiempo o momento de Co­
meter el hecho; d) la imputabilidad se es· 
tructura aun en el caso de que la capaci­
dad de entender o de querer este mengua­
da o disminuida. 

Los Iiterales anteriores tienen corres­
pondencia en los textos de los arts. 31 
y 61 del C6digo Penal, atinentes a la im· 
putabilidad y al grado de culpabilidad co­
mo uno de los criterios rectores de Ia pe­
na, y obedecen a planteamientos de la 
dogmätica italiana, fuente temfttica de 
los redactores colombianos, y al C6digo 
Penal italiano cuyo art. 85 sirvi6 de 
matriz. 

Critiea al dietarnen siquüi.trieo. Habla 
de que la sindicada presenta ''anteceden­
tes de haber tenido un episodio al parecer 
de magnitud sic6tica y con antecedentes 
y referencias de alucinaciones visuales 
y auditivas e interpretaciones delirantes 
de los elementos medio-ambientales que 
nos pennite prever la posibilidad de un 
retardo mental entre leve y moderado que 
ha presentado sieosis en forma oeasional 
cuadros sic6ticos o crisis sic6ticas en fot­
mas ocasionales agregadas a su cuadro 
de trastomo mental". (Subray6 la Sala). 

Debe aclararse (y el dietarnen hace la 
distinci6n hacia el final del pfu-rafo tras­
crito) que si "al momento de cometer el 
hecho" la mujer acusada hubiera presen­
tado un cuadro sic6tico (esquizofrenia), 
el menoscabo de la funci6n mental hubie­
re interferido marcadamente "la capaci­
dad para afrontar algunas demandas or­
dinarias de la vida o para mantener un 
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adecuado contacto con la realidad", que 
es la descripci6n utilizada para los tras­
tornos mentales por los siquiatras del 
Hospital Mental de Antioquia, acogien­
do ellos el glosario utilizado con la clasifi­
caci6n de trastornos mentales, vigente. 
Precisamente, el retardo mental (I) es una 
categoria (con sus subgrupos) excluida 
de la noci6n de Psicosis (II A). 

El retardo mental es apenas una posi­
bilidad en el eapitulo citado. Pero adquie· 
re entidad en el texto que sigue: Martha 
G Iadys es de una personalidad ''inmadu­
ra", proveniente del "retardo mental en· 
tre leve y moderado que no es posible 
precisar si es de origen estrictamente bio­
l6gico u obedecer a caracteristicas de pri­
vaci6n (sie) afectiva y cultural medioam­
biental" (fl. 45 vto.). 

La preeisi6n del dietarnen es diseuti­
ble. El retardo mental tiene especies: I. 
Retardo mental. 310. Fronterizo. 311. Le­
ve. 312. Moderado. 313. Severo. 314. Pro­
fundo. 315. No especificado. Ello en el 
glosario que se utiliza junto a la 8 a revi­
si6n de la Clasificaci6n Internacional 
(C.I.E.) que parece la acogida por el peri­
to. Al paso que el glosario del Hospital 
Mental de Antioquia trae la escala si­
guiente: 317. Retraso mental discreto (de­
bil mental). Defecto mental de gradua­
ci6n alta (MORÖN), con un cuociente de 
inteligencia (Cl) entre 50 y 70 (sobre 120, 
mftximo puntaje). 318. Retraso mental de 
otro grado no especificado (retraso men­
tal moderado. Imbecil), correspondiente 
a un CI de 35 a 49. 318.1. Retraso mental 
grave. 318.2. Retraso mental profundo 
(ldiocia. Idiota). 319. Retraso mental de 
grado no especificado (Deficiencia men­
tal SAI). 

No podia ser indiferente Ia clasificaci6n 
del retardo mental, pues se dijo que cada 
una de las especies tiene internamente 
su subdivisi6n. Ello demuestra la tras­
cendencia.de definir el tema de si la acu­
sada tuvo, al momento de cometer el he­
cho, capacidad suficiente para compren­
der la iliticud o de determinarse de acuer-

do con esa comprensi6n, desde el punto 
de vista de su personalidad, que el agente 
ha trasfundido en el hecho cometido, Con 
la siguiente advertencia de RANIERJ (sc: 
repite la validez conceptual por la unani­
midad del derecho positivo): " ... si es cier­
to que, para nuestro derecho positivo, co­
mo base de la imputabilidad se encuen­
tran la madurez siquiea y la sanidad men­
ta~ es sin embargo exacto sostener que, 
por ello, no es necesario que se encuen­
tren en su persona en estado de plenitud, 
sino que es suficiente que existan aun 
en grado disminuido, con tal que no ex­
cluyan la capacidad de entender y de que­
rer". Y agrega: "Asi, pues, para nuestro 
derecho positive, Ia imputabilidad se fun­
da, no sobre la plena madurez siquica y 
la plena sanidad mental de la persona del 
agente, sino sobre aquel grado que basta 
para no excluir la capacidad de entender 
o de querer" (op. cit., pag. 218). Subrayas 
del original. 

Aeerea de los presupuestos de la impu­
tabilidad. Al repasarse las actas, se torna 
cantinela de los comisionados lo de la ca­
pacidad de comprensi6n y capacidad de 
determinarse de acuerdo con esa compren­
si6n, que el modelo italiano llama capaci­
dad de entender y capacidad de querer. 
Mas su significado es bosquejado excep­
cionalmente. El comisionado VELASQUEZ 
GAVIRIA habl6 de ''capacidad de valorar 
los motivos que lo inducian a ejecutarla 
y los que lo impulsaban a no actuar, op­
tando por los primeros, en lo cual se ad­
vierte la presencia de la libertad, mani­
festaci6n de voluntad entendida como ca­
pacidad para situarse por encima de mo­
tivos antag6nicos y decidirse por alguno 
de ellos (acta 44)", al paso que "determi­
narse", vendria a "implicar un estado si­
col6gico que lleve al sujeto agente a op­
tar entre diversos fines''. El comisionado 
GuTIERREZ equipar6 "comprensi6n" a 
conocimiento, y ''determinarse'' a querer 
(voluntad) (acta 44). 

Se lee en RANIERI que "capacidad de 
entender, como facultad intelectiva, es 
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la posibilidad de conocer, camprender y dis­
cernir los motivos de la propia conducta, 
y, por lo tanto, de apreciarlo, sea en sus 
relaciones con el mundo extemo, sea en su 
alcance, sea en sus consecuencias" (pilg. 
224), al paso que "capacidad de querer es 
Ia posibilidad de determinarse basändose 
en motivos conocidos y seleccionados, de 
elegir la conducta adecuada al motivo mcis 
razonable. y, por consiguiente, de abste­
nerse y de resistir a los estimulos de los 
acontecimientos extemos" (päg. 225). 

Aplicaci6n de los anteriores conceptos. 
El acto elocuente que tuvo su narraci6n 
en estas lineas, de Ia sindicada cogida 
en la trampa, tratando de desembarazar­
se de la segunda de las billeteras, en cuyo 
interior guardaba cuatro billetes adulte­
rados, es signo grafico de que tenia cono­
cimiento de que la tenencia fisica de esos 
billetes podia ser conjugada en su contra, 
y con mayor raz6n su uso y circulaci6n. 
Esta reacci6n, concomitante al momento 
mismo del hecho, no puede asimilarse o 
desintegrarse, pues es manifestaci6n de 
que alcanz6 conciencia de Ia ilicitud: com­
prendia perfectamente lo que ejecutaba, 
hasta el punto de esconder el resto de 
los billetes comprometedores. 

Hay una operaci6n que necesariamen­
te exige lucidez mental: el sistema de so­
licitar un articulo de escaso valor, para 
asi obtener la liquidez o los vueltos, meta 
Ultima de Ia conducta. Su reiteraci6n es 
ajena a una situaci6n de trastorno men­
tal de entidad suficiente como para per­
turbar su intelecto y su voluntad, o, al 
menos, hasta anular uno de tales atribu­
tos. "Cualquier otro presupuesto, elabo­
rado por la doctrina, debeni reputarse su­
perfluo para Ia irnputabilidad. Pero, para 
esta, es indispensable tanto Ia capacidad 
de entender como la capacidad de querer, 
aun cuando pueda tenerse, seglln las en­
sefianzas de los fisi6logos, capacidad de 
entender sin una adecuada capacidad de 
querer, y capacidad de querer sin una ade­
cuada capacidad de entender" (RANIERI, 
op. cit., pag. 225). 

El C6digo colombiano utiliz6, sin em~ 
bargo, siguiendo la pauta trazada por el 
C6digo Penal Tipo para Latinoamerica, 
una "o" disyuntiva, en lugar de la "y" 
copulativa, por lo que con mayor raz6n 
puede repetirse lo primeramente signifi­
cado, acerca de que las exigencias del nue­
vo estatuto, en materia de imputabilidad, 
son muy limitadas, y que quiz8. con la 
herramienta del derecho comparado el art. 
31 ib., no deviene en fuente de impuni­
dad o de tratamiento lenitivo, pues no 
es menester la madurez siquica y la sani­
dad mental, en toda su plenitud, seglln 
el autorizado criterio del tratadista tan­
tas veces citado. Es un avance, entonces, 
la f6rmula del art. 31, con el prisma de 
que lo fundamental es la referencia de 
los aspectos de la personalidad del agen­
te trasfundidos en el hecho cometido. 

Conclusi6n. Asi la mujer acusada re­
gistre un estado de inteligencia subnor­
mal, alcanz6 cierto grado aceptable de 
capacidad de entender o de querer, sien­
do por lo tanto imputable. 

De la calificaci6n juridica. De la pena. 
Adjetivada Martha Gladys Franeo con 
la aptitud personal resefiada, es preciso 
aparejarle las consecuencias penales de 
rigor. 

En buena hora, ellegislador atemper6 
la sanci6n atinente a la circulaci6n de es­
pecies falsas, pues en el derogado C6digo 
de 1936, el art. 214 traia una drästica 
penalidad (tres a:fios de presidio como to­
pe minimo), alejada del subrogado de la 
condena condicional (condena de ejecu­
ci6n condicional). Es aplicable una dispo­
sici6n mas favorable, por mandato del 
art. 6" del nuevo C6digo. EI art. 208 dice: 
"TrOfico de moneda falsificada. EI que 
introduzca al pais 0 saque de el, adquie­
ra, reciba o haga circular moneda nacio~ 
nal o extranjera falsa, incurrir:i en pri­
si6n de uno ( 1) a cinco ( 5) a:fios' '. Se trata 
de un delito complejo alimentado por con­
ductas alternativas, en que una sola de 
las modalidades engloba las que antece­
dieran, es decir, que la circulaci6n de 
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especies falsas (casos Sufu-ez y Linares) 
absorbe lo de Ia posesi6n de siete billetes 
mas, excluyendo su- dinfunica, estima Ia 
Sala, Ia referencia a un concurso homog6-
neo y sucesivo (delito continuado), pues 
es indiferente el nUmero de billetes y su 
valor nominal. 

Sobre Ia base de los criterios consigna­
dos en el art. 61 ib., y en especial por 
la presencia de un grado disminuido de 
culpabilidad, prospera Ia pena minima (un 
afio de prisi6n), al igual que el subrogado 
de la condena de ejecuci6n condicional, 
pues se da el requisito de Ia cantidad y 
la calidad de Ia pena, sin que apareje per­
plejidad Ia naturaleza y modalidades del 
hecho punible, y juzgimdose mäs efica­
ces y menos indolentes las funciones de 
protecci6n y resocializaci6n que eventual·­
mente puede brindarle su familia, en lu­
gar del "tratamiento penitenciario" (art. 
68 ib.). 

Se aclara que Ia procesada estuvo en 
detenci6n preventiva en Ia CB.rcel de Mu­
jeres del Buen Pastor, de noviembre 8 
de 1979(fl. 1), hasta julio 22 de 1980 (fl. 
93), habiendo sido trasladada al Anexo 
Siqui8.trico de la Reclusi6n de Mujeres 
de Bogota, donde permanece hasta Ia 
fecha. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior 
de Medellin, en Sala Penal de Decisi6n, 
oido el concepto fiscal, administrando jus-

ticia en nombre de la Repllblica y por 
autoridad de la ley, confirma la sentencia 
condenatoria dictada por el sefior juez 
14 ° superior de la ciudad, de fecha y na­
turaleza puntualizadas, que por via de 
consulta se revisa, por Ia cual se condena 
a Martha Gladys Franeo Fonnegra, por 
el delito de "tr8.fico de moneda falsifica­
da", cometido en las circunstancias mo­
dales que ocuparon Ia parte org8.nica de 
esta providencia, con Ia reforma de que 
en lugar de Ia medida de seguridad ame­
ritada, se impone una pena principal de 
un (1) aiio de prisi6n, y como accesoria 
Ia interdicci6n de derechos y funciones 
pUblicas por igual lapso. Suspendese Ia 
ejecuci6n de la sentencia por un periodo 
de prueba de dos afios. Prestani cauci6n 
por Ia suma de cincuenta pesos ($ 50.oo) 
y se comprometer8. a observar buena con­
ducta en sentido general, enter8.ndosele 
del contenido del art. 69 ib. Comisi6nase 
al J uzgado Superior (reparto) de Bogota, 
para el asentamiento de la respectiva di­
ligencia. Cumplido lo anterior, dispondr8. 
su inmediata libertad. 

Discutido y aprobado, en sesi6n de la 
fecha, seglln consta en el acta respectiva. 

C6piese, notifiquese y devuelvase. 
Los magistrados, 
:Edgar Tob6n Uribe, Femando Corona­

do Ramirez, J ose Aguilar Pardo y Alber­
te Garcia Quintero. 
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EL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO 
CON SECUELAS DE ORIGEN PATOLÖGICO 

La imputabilidad es presupuesto de Ia culpabilidad. EI juez debe acudir a Ia prueba 

tecnica, y no quedarse en la consabida prueba testimonial para determinar la personalidad 

a traves de la cual los hechos materiales adquieren cabal significaci6n. Si en el proceso 

se detecta una base patol6gica que origin6 el trastomo mental transitorio, la medida que 
se ha de imponer es la del art. 95 (intemaci6n en establecimiento de caritcter oficial por 

un termino no menor de seis meses). Tal es el caso de la embriaguez patol6gica que tiene 
como base un traumatismo craneano o un substrato epileptoide. 

Ponente: Dr. JOSE LUIS GöMEZ PEREZ 
1iayo 18 de 1981 

Mediante sentencia de dieciocho de di­
ciembre de mil novecientos ochenta, el se­
iior J uez Quinta Superior de la ciudad, im­
puso al doctor Antonio Maria ZuluagaRes­
trepo, a quien se proces6 por el delito de 
homicidio en la persona de quien en vida 
llev6 el nombre de J uan de la Cruz Correa 
Garcia, como principal, la medida de segu­
ridad de reclusi6n a colonia agricola espe­
cial por el termino rninimo de un afio, con­
tado a partir de su detenci6n. Ademil.s, co­
mo accesoria, "la prohibici6n de acudir a 
sitios abiertos al pllblico donde se expen­
dan bebidas embriagantes' ', por el lapso 
de seis (6) meses, quese contabilizan desde 
''la terminaci6n efectiva de la reclusi6n''. 

Se consulta la sentencia aludida. 
La Fiscalia Quinta de la corporaci6n, que 

colabor6 en Ia instancia, en cuidadoso y 

pormenorizado estudio de la causa, llega 
a Ia conclusi6n que la sentencia merece con­
firmarse con algunas reformas que consig­
na en los siguientes pärrafos de su vista: 

"Resta decir que la grave anomalia siqui­
ca bajo la cual delinqui6, es equiparable 
por sus caracteristicas a la enfermedad men­
tal transitoria contemplada ·en el art. 95 

del nuevo C6digo Penal pues el sindicado 
presenta un antecedente patol6gico que se 
estimula con la ingesti6n dellicor, y de alli 
que la aplicaci6n de esta reciente disposi­
ci6n le sea mäs favorable por razones 
obvias". 

"Asi las cosas, al confirmar la sentencia 
debera imponersele como medida de segu­
ridad de caracter principal la internaci6n 
en un establecimiento siquiil.trico o similar 
de orden oficial por un termino minimo de 
seis meses, y como accesoria la prohibici6n 
de conswnir bebidas alcoh6licas durante 
dos afios cuando menos, ya que asi lo auto­
riza el art. 59 ibidem cuando la ingesti6n 
dellicor ha sido factor del delito, como evi­
denterneute ocurri6 en el caso de autos". 

HECHOS: 

Cerca de las seis de la mafiana del dia 
cinco de enero del aö.o pr6ximo-pasado, sin 
que nada hiciera presagiar la tragedia, por­
que se conversaba y bebia amigablemen­
te, sin discusiones, disgustos o agra­
vios, mucho menos amenazas, el doctor 
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Antonio Maria Zuluaga Restrepo desen­
fund6 un rev6lver y dispar6 contra su 
primo hermano Gustavo Adolfo Tejada 
Restrepo en primer lugar y contra Juan 
de la Cruz Correa G arcia en seguida, y 
Io hizo en forma tal que revel6 a los cir­
cunstantes, por el aspecto externo de su 
cara, ojos desorbitados, y extremo alico­
ramiento, un acto de locura. Pese a que 
su respuesta al grito angustioso de uno 
de los presentes fue la de que "los runer­
tos'' serian mil.s, solo los mencionados re­
cibieron las balas disparadas por el. Co­
rrea Garcia muri6 cuando el mismo Dr. 
Zuluaga lo llevaba en busca de auxilios 
medicos, y Tejada Restrepo solo sufri6 
lesiones que no dejaron secuelas sino me­
ra incapacidad fijada en doce dias. Esta 
la culminaci6n de una farra que se hacia 
con alguna frecuencia. 

Mil.s pormemorizados, los hechos de la 
anterior sintesis se desarrollaron asi: 

Los protagonistas eran amigos, caros 
amigos Zuluaga y Correa Garcia, parien­
tes y amigos Zuluaga y Tejada Restrepo, 
quienes en mil.s de una ocasi6n, ellos y 
con otros a veces, se reunian, preferente­
mente, en Iugares donde se cuidaban ca­
ballos, pues tenian esa afici6n en comU.n. 
Uno de estos, lapesebrera ''Nuevo Mun­
do", situada al norte de esta ciudad, era 
sitio de frecuentes reriniones, y alli, preci­
samente, doce horas antes, habian empe­
zado las consumisiones de licor Zuluaga 
y Correa Garcia. Despues visitaron la fin­
ca del sefior Gilberto de JesU.s Diez, don­
de continuaron las libaciones y posterior­
mente fueron a la casa del sefior Alberte 
Villada Montoya, sita en Copacabana, 
donde se unieron Gustavo y Alberte Te­
jada Restrepo y Humberto Villada. 

En todos los Iugares se consumi6 abun~ 
dante licor. Muestra de ello es no solo 
el lapso corrido entre seis de la tarde y 
seis de la mafiana, sino la compaiiia de 
un trio de cantantes que se hizo llegar 
a la residencia campestre, como tambien 
el negocio de un ''piano'' que termin6 en 
donaci6n hecha por el occiso Correa Gar-

cia al anfitri6n, que lo era el sefior Carlos 
Villada. Don6 un aparato valioso, pues 
al parecer su precio era superior a los dos­
den tos mil pesos. EI sobrino del donan­
te, Carlos Mario Borja, precisamente, no 
atendi6 la llamada y orden de trasladar 
el "piano" a la casa de Villada, que le 
hiciera por telMono su tio a eso de las 
cuatro de la madrugada, porque entendi6 
y asi se lo hizo saber la mujer de aquel, 
"que Juan estaba muy borracho, que no 
Je hiciera caso"" (fl. 108v.). 

No obstante el grado de beodez que te­
nian los contertulios, ninguno da a cono­
cer, bien por haber escuchado o visto, que 
se hubieran presentado discusiones, pa­
labras ofensivas, retos, y mucho menos 
tentativa de agresiones de hecho. Por lo 
contrario, cinco minutos antes "Antonio 
dialogaha con todos amigablemente' ', se­
g(In lo expone el testigo y ofendido Gus­
tavo Adolfo Tejada (fl. 59). Y, en mani­
festaci6n que no deja duda de que todo 
trasc,urria sin que pudiera presagiarse una 
tragedia, dice el testigo Humberto Euge­
nio Villada, hermano de Carlos el duefio 
de la casa: "Antonio lo sac6 prendido", 
haciendo alusi6n al rev6lver. La situaci6n 
en este momento era de armonia, pues 
el testigo la describe, asi: 11Sobre que, 
no se; solo se que charlaban porque el 
dialogo era ameno y charlaban Juan y 
Antonio, pues en ese momento, como ha­
biamos seis en la mesa, pues cada uno 
opimibamos, pero alüi en ningUn momen­
to hubo alguna discusi6n" (fl. 75, subra­
yado fuera del original). 

No hubo lenguaje tosco, ofensivo o ta­
bernario; menos esto Ultimo, pues se en­
contraban en residendas de amigos, y no 
en la pesebrera que visitaban con frecuen­
cia. Primero estuvieron en la finca del sefior 
Diez, donde su sefiora los acompaiiaba en 
las libaciones; y luego en la casa de Carlos 
Villada quien se deshacia en atenci6n al 
seiior Correa Garcia, pues fue notorio su 
afä:n en hacerle agradable la visita. 

Bajo estas circunstancias se cumplia 
Ia reuni6n de amigos, en son amistoso, 
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sin que se hiciera notorio por palabras 
o comportamientos un inimo distinto de 
Ia alegria propia de uno de los estadios 
del alicoramiento. El hecho de hacer lle­
gar un trio, pasada la media noche, supo­
ne predisposici6n para oirlo, imimo sere­
no, sosegado y contento general. Porque 
si los contertulios, y especialmente Ia pa­
rej a Correa-Zuluaga, entre si, o con los 
demäs, hubieran estado en otra t6nica, 
la mUsica no sonaba; mäs bien podria de­
cirse que sobraba. Y no es desatinado al 
punto volver sobre la donaci6n del "pia­
no'', pues esta muestra euforia antes que 
belicosidad; alegria y desprendimiento, 
que no son estados de inimo compatibles 
con situaciones riesgosas como la discu­
si6n, la ordinariez de los agravios, Ia tos­
querlad de los terminos en que se produ­
cen los alegatos generalmente, asi no se 
tenga ninglln problema con el donatario 
en ese momento. Es una situaci6n marca­
damente contraria, pero que por natura­
leza esas emociones se rechazan: los ini­
mos predispuestos al agravio o a Ia agre­
si6n no se resuelven en donaciones, ges­
tos propios de un estado de calma. Se 
puede concluir entonces que el seiior J uan 
de la Cruz estaba, pese a su alicoramien­
to avanzado, en una excelente tönica 
amistosa, que no desdibuja la idea, el he­
cho de que estuviera acentuada en la per­
sona de Carlos Villada: lo importante es 
que para ese momento su estado de ini­
mo no era belicoso. V alga, entonces, atar 
esta conclusi6n a la ya enunciada situa­
ci6n del procesado Zuluaga, de quien se 
ha dicho por los testigos que era igual­
mente amistosa y apacible para esos mo­
mentos; y las dos a esta manifestaci6n 
del testigo Oscar Antonio Veläsquez Ara­
que, empleado de la pesebrera "Nuevo 
Mundo": "alla estuvieron como hasta la 
once y cuarto u once y media, durante 
el tiempo que permanecieron allri, estu­
vieron charlando y tomando aguardien­
te ... ellos estaban comentando de un via­
je que habia tenido Juan a Frontino y 
lo bueno que habia pasado .. Que para es-

tas horas, ya llevaban consurnidas tres 
(3) medias de guardiente'' (testimonio de 
V äsquez A., fl. 137), muy buena dosis pa­
ra dar päbulo a cualquier rencilla, de ha­
berla, desde luego. 

Que esa noche no hubo nada ciertamen­
te lo indica la personalidad ''explosiva••; 
''paranoide'', de Zuluaga Restrepo, antes 
del hecho culminante, claro estä. Pues 
de haberse ocurrido alguna de sus conoci­
das reacciones, los testigos las hubieran 
declarado como lo hacen al referirse a 
otras ocasiones: su primo refiere que es 
un "chiquito jodido"; su hermano relata 
alguna reacci6n grave en su casa; un cui­
dador de caballos hablade igual reacci6n 
y de unos disparos hechos en una pese­
brera; esto confirmado por el Dr. Libardo 
Giraldo (fl. 432) que como inspector con­
curri6 al lugar. 

De suerte que si don Carlos Villada, el 
anfitri6n; su hermano Humberto; su primo 
Gustavo Adolfo, quien result6 herido por 
ei; los mUsicos, Libardo y Luis Grajales 
y Conrado Acosta (fls. 94 y 146), no refie­
ren nada anormal entre los contertulios y 
especialmente entre Zuluaga y Correa, es 
porque no hubo antecedentes que hubieran 
hecho presagiar lo ocurrido. Es que, inclu­
sive, lo vieron cogido de la mano de J uan, 
hablando con el, cuando los mUsicos toca­
ban. Esta versi6n del declarante JesUs Al­
berto Tej ada, dej a la viva impresi6n de que 
esa situaci6n de Antonio y J uan era amis­
tosa y no de otro orden. 

Si se toma en cuenta, entonces, no por 
Ia unanimidad solamente, cuanto por las 
l6gicas y circunstanciadas versiones de 
los testigos, que el ambiente era de plena 
armonia, ha de concluirse que ello suce­
di6 asi, pues de lo contrario no era de 
esperarse que una personalidad como Ia 
que los peritos sic6logos y siquiatras en­
contraron en el doctor Zuluaga Restrepo, 
hubiera guardado semejante compostu­
ra. Su reacci6n, por consiguiente, fue ino­
pinada, repentina, inmotivada, pues es 
Ia l6gica conclusi6n del examen de Ia prue­
ba sobre esta materia. 

-228-

t,Cuill podria ser entonces el motivo de 
reacci6n tan violenta? Es preciso resu­
mir, puesto que los diferentes peritos, las 
pruebas a que fue sometido, los tests res­
pondidos, y, por sobre todo, el electroen­
cefalograma practicado al procesado doc~ 
tor Zuluaga, no dejan campo a la duda 
de que se trata de una reacci6n, desenca­
denada por el alcohol, de tipo epileptoide. 
El acusado, se detect6 en el electroence­
falograma, presenta un daiio cerebral, que 
posiblemente pueda relacionarse con un 
trauma de Ia nifiez, cuando a consecuen­
cia de la caida de una cabalgadura, el dr. 
Zuluaga estuvo inconsciente (fl. 201 v.). 

Igualmente, el sic6logo y el siquiatra 
descubrieron que el dr. Zuluaga (tambien 
estudiaron bajo los mismos cänones de 
las respectivas profesiones a Ia seiiora 
madre del procesado y a un hermano), 
padece serios trastomos de personalidad: 
personalidad explosiva; personalidad pa­
ranoide; y neurosis depresiva, concluy6 
el sic6logo. Y una epilepsia sicomotora 
de contenido paranoide, conceptu6 el 
siquiatra. 

Desde luego era de sospechar que un 
hombre de prestigio en su medio; que ha­
bia ocupado el alto y honroso cargo de 
Procurador Delegado para Ia Vigilancia 
Administrativa de Antioquia; que goza­
ba del aprecio de sus profesores y compa­
fieros (fls. 21, 216, 235); que habia mata­
do a su caro amigo y herido a su pariente 
cercano -primo hermano-, probabie­
rneute lo habia hecho en circunstancias 
fuera de lo normal, por lo menos bajo una 
grave anomalia siquica, pues nada se 
presept6 previamente -seglln lo exa­
minado- que siendo motivo, aun insig­
nificante, explicara tan extremada como 
violenta reacci6n. 

Claro estaba desde un comienzo, que 
fue el propio doctor Zuluaga quien lleg6 
a las autoridades con el cadäver de Juan, 
quien era el autor de esa muerte. Asi, 
el aspecto de Ia atribuibilidad o imputa­
bilidad fisica, carece de importancia, y 
ha de aceptarse sin mayor an:ilisis, pues 

en el proceso se cuenta con Ia confesi6n 
del procesado, reforzada por mUltiples 
declarantes, pues no dejan campo a la 
duda. Es entonces al doctor Zuluaga a 
quien debe tenerse por autormaterial de 
la muerte de Juan de Ia Cruz Correa Gar­
cia y de las lesiones de Gustavo Adolfo 
Tejada Restrepo. De donde se sigue la 
necesidad de entrar a valorar las condi­
ciones subjetivas del procesado, medio 
con el cual se logra dar un significado 
al delito, como obra suya. 

Pues bien, someramente se ha tocado 
el tema ya, sin que esto implique un es­
fuerzo de la Sala para extenderse en con­
sideraciones que sobresalientemente han 
sido tratadas por el seiior juez a quo, tan­
to en Ia providencia calificatoria como 
en el fallo quese revisa. EI estado siquico 
del autor, para el momentodelos hechos, 
puede resumirse en el contenido mismo 
de Ia inimputabilidad que normatiza el 
nuevo estatuto penal en su articulo trein­
ta y uno. EI doctor Zuluaga Restrepo obr6 
bajo ausencia absoluta de su capacidad 
de conocer y de querer, y por tanto sin 
poder de control sobre su acci6n. Lo que 
quiere decir, en los terminos de Ia ley, 
que es un inimputable. 

La prueba misma, abundante sobre el 
indicado aspecto de Ia anormalidad de 
Ia conducta del procesado, releva de es­
paciosos comentarios sobre el tema de 
Ia imputabilidad, en tanto que fueron es­
tudiados los aspectos que Ia doctrina en­
tiende encerrados en ella, que no es sola­
mente la presencia de un proceso m6rbi­
do como en la vieja estructura de los es­
tados de alienaci6n, anomalias graves o 
toxicomanias del derogado art. 29 del de­
creto 2300 de 1936, sino tambien las con­
diciones de orden siquico, sicol6gico y so­
cioculturales, que ponen de manifiesto por 
su imbricaci6n, o bien una plena o semi­
plena (disminuida) capacidad de conocer 
y de querer, o Ia falta absoluta de estos 
eierneutos insitos al comportamiento hu­
mano normal. Es, como lo consagra ya 
Ia reforma penal colombiana, el aspecto 
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subjetivo que no se puede perder de vista 
ante la presencia de una base patogEmica, 
que daba a Ia conducta delictiva una res­
puesta determinista, pero insuficiente, en 
raz6n de que el contenido de la imputabi­
lidad quedaba asi desprovisto de una ne­
cesaria cuota de la relativa libertad del 
hombre, que no absoluta como lo enten­
dia la escuela libre-arbitrarista. Seria el 
caso de los estados fronterizos, tratados 
en jurisprudencia de este Tribunal, en Sala 
presidida por el sefior magistrado dr. En­
GAR TOBÖN URIBE (Rev. Temas de Dere­
cho, 2" epoca, 213, Medellin, 1981), con 
la cual jurisprudencia se contribuye des­
de estos inicios de la reforma a poner cla­
ridad sobre el dificil concepto de la impu­
tabilidad. Pero, aqui, realmente no se tra­
ta de ninglln problema diferente a que 
si se acepta el unänime concepto del sic6-
logo y el siquiatra, amen de·los asomos 
que la prueba permite sobre la personali­
dad, datos de Ia nifiez, posibilidad de mo­
tivos herenciales, comportamiento en es­
tado de beodez, agresividad anterior a 
los hechos, reacci6n contra sus parientes, 
etc., hay que convenir con los cientificos 
que el dr. Zuluaga Restrepo obr6 sin ca­
pacidad de conocer y de querer. 

Si la imputabilidad, segUn puede leerse 
en las actas del nuevo C6digo Penal co­
lombiano, gira como acertadamente lose­
iiala el ponente de la citada jurispruden­
cia de este Tribunal, bajo la "cantinela" 
de Ia capacidad de comprender la ilicitud 
de un acto y de determinarse de acuerdo 
con esa comprensi6n, resulta imperioso 
recurrir a las fuentes mismas de la evolu­
ci6n del concepto de imputabilidad, que 
le atribuyen un contenido siquico, sicol6-
gico y sociocultural, para desentrafiar si 
en un caso concreto hubo o no esa capa­
cidad de comprensi6n y de volici6n. Fuen­
tes que precisamente estudiaron, casi al 
margen del desarrollo juridico, los moti­
vos de la conducta humana, que son los 
estudios antropol6gicos, clinicos, sicol6-
gicos y siquiätricos, ayudados de la tec­
nica moderna de los electros, -rayos x, y 

el mäs modemo escan6grafo, que hacen 
imposible desatenderlas. Claro entonces 
que evita asi toda la pesadumbre del juez 
de derecho que examinaba, cual mäs, cu81 
menos, quien de los juristas de fama Ie 
llevaba un convencimiento racional de un 
obrar libre. 0 de una anomalia que pudie­
ra entender "grave" como lo queria la 
ley, o una alienaci6n mental. Es insufri­
ble la consulta de Ia abundante literatura 
en los campos de la sicologia con sus va­
riadas escuelas y de la siquiatria. Cree 
la Sala, que una de las ventajas de Ia 
reforma que tiene que dar o empezar a 
dar sus frutos, es precisamente Ia que 
desliga al juez de textos mas 0 menos 
famosos como famosos puedan ser los 
autores, transitorias famas que se ven 
opacar gracias unas veces a los adelantos 
y otras al poco merito, y lo obligan a la 
präctica cuidadosa de los mas rigurosos 
exfunenes de quien se sospecha pudo 
obrar por trastorno mental o sufra inma­
durez sicol6gica. Los grados, clasifica­
ci6n y efectos en los campos del cono­
cer y del querer, en fin, todo ello debe 
ser materia de los peritos, a quienes no 
se les van a aceptar obviamente, sin discri­
minaci6n, sus dictfunenes, experticios y 
pruebas que van a buscar campos diferen­
tes con loselernentos propios de cada pro--­
fesi6n todo aquello que contribuya a la 
convicci6n legal de que se ha encontrado_ 
una o varias causas de inimputabilidad, 
o ninguna, y por ende el procesado debe 
tener en cada caso un trato cliferente. No 
es pues para contentarse con un diagn6s­
tico solo, con un concepto de un sic6logo 
hecho de carrera, sin confrontaciones, sin 
conocerse Ia historia del procesado, a(m 
lo relativo al nacimiento (aplicaci6n de 
forceps, traumas), a los afios de colegio; 
sus relaciones; dificultades de adaptaci6n 
a Ia escuela; etc., porque ello implicaria 
seguir bajo los dictados del viejo C6digo 
y demostraria, claro esta, que se conti-­
nlla desconociendo la doctrina moderna 
de la imputabilidad. Se seguiria en el tor­
turante camino de escoger, sin funda-
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mentos probatarios por deficiencia inves­
tigativa del campo de la personalidad del 
procesado, a veces adivinando, cua.I ano­
malia, que trastorno, o que grado de in­
madurez sicol6gica padecia el procesado 
al momento de delinquir. De suerte que 
son los jueces los llamados a actualizar 
las investigaciones penales y a salirse 
de los consabidos medios de prueba que 
se reducen ordinariamente a declaracio-­
nes sobre hechos que, vistos en su cul­
minaci6n, reflejan aspectos de Ia obra 
material, pero que alcanzan su verdade­
ra significaci6n cuando se estudia la per­
sonalidad del autor, que de una u otra 
forma tambien matiza su obra. De alli 
la necesidad de recurrir oficiosamente a 
los sic6logos, a los siquiatras, a las prue­
bas t€cnicas, y velar porque el aspecto 
de la personalidad quede debida y clara­
mente dilucidado, al igual que la sanidad 
mental o el grado de inmadurez sicol6gi­
ca, segim el caso. Pues no debe perderse 
de vista que Ia imputabilidad es el presu­
puesto bäsico de la culpabilidad y por 
lo mismo, sin claridad sobre la primera, 
es inUtil esfuerzo seguir adelante. 

En este proceso precisamente la prue­
ba, en el indicado aspecto del pitrrafo in­
mediato, cumple cabalmente con las indi­
caciones de Ia Sala y deja en claro que 
siendo cuestiones de mucha especialidad, 
deben por lo mismo confrontarse y deba­
tirse. Dos encefalogramas, asi uno de ellos 
se haya extraviado pero fue examinado 
por el perito, que muestran un daiio cere­
bral, serian suficientes para reconocer en 
el proceso la base patog€nica de Ia con­
ducta delictiva. Sin embargo existen co­
mo refuerzo de esta prueba del morbo 
epileptico: referencias a un trauma cra­
neano en la nifiez, como posible explica­
ci6n a Ia lesi6n cerebral que refleja aque­
lla prueba; trastornos graves de persona­
lidad detectados por el sic6logo; igual­
mente un diagn6stico del siquiatra que 
ayuda a eritender y dar el valor corres­
pondiente a los testimonios antes anali­
zados y que adjudican al dr. Zuluaga una 

actitud al momento de obrar, propia de 
un loco (lenguaje de los testigos), alguien 
que no se encontraba en estado de nor­
malidad. Pues dicho dietarnen que se ad­
vierte entre los folios 383 y 389, es tan 
completo como bien fundamentado. Para 
el perito siquiatra, que lo es del lnstituto 
Seccional de Medicina Legal de Medellin, 
Ministerio de Justicia, el procesado el dia 
de los hechos: "Se encontraba con una 
embriaguez aguda voluntaria que preci­
pit6 una mäs de sus crisis complejas par­
ciales (epilepsia sicomotora) con conteni­
do paranoide que alterD su capacidad de 
conocer y de querer en el momento y dej6 
los resultados que no pudo prever en su 
conducta desorganizada y automdti~a" 
(fl. 389). De tal suerte que no es preciso 
un minucioso trabajo de confrontaci6n 
con las demäs pruebas que se confluyen 
al mismo aspecto subjetivo de que antes 
se ocup6la Sala. Pues, mils de un cientifi­
co ha dicho en este proceso que el dr. 
Zuluaga padece de anomalia detectada 
por la prueba tecnica, y que era insinua­
da ya por los profundas sondeos de su 
personalidad por parte del sic6logo y el 
siquiatra. Son entonces requisitos mini­
mos pero suficientes, el hecho de la ido­
neidad de los peritos y la particularidad 
de tener un apoyo en los ECG que mues­
tran con mucha posibilidad la base pato­
genica de Ia reacci6n que para los testi­
gos era en ellenguaje de los no especiali­
zados un acto de locura, y paralos exper­
tos obra del automatismo siquico, en el 
que el autor no tenia capacidad de cono­
cer ni de querer. Tod.a Ia prueba conviene 
a esta conclusi6n, y, por ende, el hab er 
calificado el sefior juez a quo al procesa­
do como sujeto susceptible de medida de 
seguridad antes que de pena, lo hizo co­
rrectamente, pues de tal forma obedecia 
el trato que el art. 29 del C6digo Penal 
derogado (decr. 2300 de 1936), sefialaba 
para tan especiales casos (subraya la Sala). 

Sin dudas sobre el estado en que se 
encontraba el dr. Zuluaga al momento 
de consumar los hechos, identificadas las 
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causas, demostrado con prueba tecnica 
(los ECG) que existe un dafio cerebral; 
que la reacci6n violenta, inmotivada, pri­
maria, se explica como una crisis epilep­
tica, precipitada por el alcohol; encontra­
dos en la auscultaci6n sobre la personali­
dad rasgos de personalidad explosiva Y 
paranoide; igualmente hallados antece­
dentes que podrian tenerse como heren­
ciales, unos, o por traumas de la niiiez, 
otros, como la caida de una cabalgadura; 
todo lo cual hace evidente que no se estA 
en presencia de un caso de inimputabili­
dad que provenga "exclusivamente" de 
un trastorno mental transitorio, ni que 
por lo mismo se tenga la seguridad de 
su no repetici6n, o, lo que es ~quivalente, 
de su desaparici6n. En otras palabras, 
que sea un trastorno mental transitorio, 
sin secuelas, que haga ver innecesarias 
las medidas de seguridad que convienen 
a los inimputables de este orden. Pero, 
no es ello asi en el caso del procesado, 
pues tanto el sic6logo como el siquiatra 
advierten sobre los rasgos paranoides de 
su personalidad y sobre el morbo epil€p­
tico. Hay pues una susceptibilidad biol6-
gica y rasgos de trastornos graves de la 
personalidad, que no se pueden asimilar 
a1 caso del delincuente normal que delin­
que bajo un estado de trastorno mental 
transitorio sin secuelas posteriores. En 
el subexamen quedan, indudablemente, 
por lo menos en estado latente, como mor­
bo, el problema de Ia epilepsia sicomoto­
ra y la personalidad paranoidedel proce­
sado, que indudablemente aconsejan me­
didas terapeuticas, encaminadas a Ia cu­
raci6n, que es la politica que informa las 
medidas de seguridad que cabe aplicar 
a los inimputables. 

De conformidad con los dictiunenes de 
los peritos; las declaraciones de los testi­
gos presenciales de los hechos; los ante­
cedentes hereditarios; el conocimiento de 
un trauma de la nifiez como posible causa 
del dafio cerebral que registra el ECG; 
los comportamien tos de la personalidad 
explosiva y paranoide que se c!escubri6 

en el auscultamiento profundo de la del 
procesado que habia manifestado jra reac­
ciones contra sus sobrinos, en la pesebre­
ra disparando inmotivadamente, etc., per­
miten concluir que la grave anomalia si- . 
quica a la que se asimil6 la conducta del 
procesado en el calificatorio, equivalen 
en Ia nueva legislaci6n penal, como bien 
Io manifiesta el sefior colaboradar fiscal, 
a la enfermedad mental transitoria con­
templada en el art. 95(decr_ 100 de 1980), 
''pues el sindiCado presenta un antece­
dente patol6gico que se estimula con Ia 
ingesti6n dellicor, y de alli que Ia aplica­
ci6n de esta reciente disposici6n le sea 
mils favorable por razones obvias", con­
ceptUa el seiialado funcionario. 

Con relaci6n a Ia medida aplicable, en 
concepto que acoge la Sala, dice Ia Fisca­
lia: ''Al confirmar Ia sentencia deberil im­
pon8rsele, como medida de seguridad de 
caräcter principal, la intemaci6n en esta­
blecimiento siquicitrico o similar de or­
den oficial por un termino minimo de seis 
meses, y como accesoria la prohibici6n 
de consumir bebidas alcoh6licas durante 
dos afios, cuando menos, ya que asi lo 
autoriza el art. 59 ibidem cuando Ia in­
gesti6n dellicor ha sido factor del delito, 
como evidentemente ocurri6 en el caso 
de autos. 

''Pero en atenci6n aque el doctor Anto­
nio Maria Zuluaga Restrepo ha estado 
sometido a tratarniento siquiAtrico, debe 
abon8.rsele como parte cumplida de la me­
dida el tiempo de la detenci6n preventi" 
va conforme lo autoriza el art ... 102 del 
nu~vo C6digo Penal. Sin embargo, nada 
podrA resolverse ahora sobre su libertad 
por las razo~es expuestas en el proveido 
que precede -

Por cuanto Ia determinaci6n de la rne- · 
dida de seguridad Ia hizo el seilor juez 
a quo bajo los dictados de la legislaci6n 
vigente para el mornento de su decisi6n, 
se precisa aclarar que hoy por hoy apare-· 
ce mäs acornodada a la situaci6n del pro­
cesado lo que sefiala la Fiscalia tanto en_ 
su duraci6n como en su naturaleza, pues 
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de un lado el nuevo C6digo suprimi6 la co­
lonia agricola especial, y, de otro, sefiala 
expresamente paralos inimputables por en­
fennedad mental de carActer transitorio, 
intemaci6n en establecimiento siquiätrico 
(decr. 100 de 1980, art. 95). Es igualmente 
oportunala accesoria de prohibici6n de con­
sumir bebidas alcoh61icas hasta por el ter­
mino de dos aiios. La raz6n de esta acceso­
ria estriba en que el alcohol, al cual tiene 
acentuada tendencia el dr. Zuluaga, obra 
en su siquismo como desencadenante de 
su morbo epileptico, y, por ende, es aconse­
jable la abstenci6n como complemento de 
las de orden terapeutico o curativo que se­
fialan los expertos. 

La libertad en estos casos, como ya se 
dijo en providencia emanada de esta mis­
rna Sala al resolver una petici6n del sefior 
apoderado, es mAs fruto de una total recu­
peraci6n debida a positiva respuesta del 
tratamiento siquiAtrico, que al trascurso 
del tiempo. De alli que no se disponga por 
ahora la que dernanda Ia defensa, entre otras 
cosas porque si bien existe un incidente 
que fue propuesto en ese orden, qued6 de 
una parte trunca, y de otra, la prueba sobre 
Ia situaci6n actual del dr. Zuluaga no estu­
vo cefiida en su adjunci6n al incidente, a 
los triunites del mismo. Fue, como puede 
observarse, arrimada antes que fuera abierto 
y ademAs, por no haberse agotado el inci­
dente dentro del cual debia obrar, carecie­
ron las partes de Ia capacidad procesal de 
la contradicci6n que debe distinguir todo 
debate probatorio. 

Si se dijera que es pertinente hablar 
de favorabilidad en materia de medidas 
de seguridad, habria que aceptar que Ia 
nueva legislaci6n debe constituir un ade­
lanto, un progreso, pues como no se trata 
de sanciones, sino de procurar la cura­
ci6n y rehabilitaci6n de un enfermo, mal 
podria sostenerse que Ia flexibilidad de 
las del nuevo C6digo, las oportunidades 
del juez para la sustituci6n, los diferen­
tes establecimientos en quese puede cum­
plir la internaci6n, etc., no casan con el 
concepto dicho. Se dijo que el factor tiem-

po ha sido sefialado por la norma e inclu­
so en termino menor en su minimo, pero 
tambien que por si solo no juega un papel 
importante, pues es el proceso de mejoria 
o total recuperaci6n de una enfermedad 
mental, asi sea transitoria, lo que marca 
Ia pauta para las sustituciones de la in­
ternaci6n, o para que, oido el concepto 
de p~rito, se revoque Ia medida sustituti­
va o se declare judicialmente su extin­
ci6n, tambien previo el dietarnen del ex­
perto (decr. 100 de 1980, art_ 100). 

EI c6mputo de la detenci6n preventiva 
corno parte curnplida del minimo de Ia 
medida de seguridad impuesta en defini· 
tiva viene a aclarar el rigor de lajurispru­
dencia contradictoria sobre Ia materia, 
que en veces consideraba que solo se po­
dia entender que empezaba a descontar­
se el internamiento cuando se ejecutoria­
ba Ia sentencia que lo imponia. Hoy Ia 
nueva legislaci6n, haciendo eco de situa­
ciones particulares y especiales corno es 
el haber estado sometido a tratamiento 
0 regimen especial el procesado, perrnite 
el c6mputo a efecto de tornar Ia detenci6n 
preventiva como parte cumplida de Ia me­
dida. Mas ello no quiere decir que tenga 
el alcance que Je da Ia defensa porque, 
corno -no huelga repetirlo- en defmiti­
va es la rehabilitaci6n completa y total 
del inimputable la que marca la sustitu­
ci6n o Ia cesaci6n de Ia medida, y esta 
es materia asignada al juez de instancia, 
por obvias razones procesales a las que 
es ajena Ia reforrna penal, cuya vigencia 
data del veintinueve de enero retro­
pr6ximo, no es acertado sostener, enton­
ces, que en el subestudio procede Ia "li­
bertad inmediata'', pues apenas se estä 
revisando el fallo. Es que, trattmdose de 
una rnedida de seguridad, ni siquiera el 
lapso de diez aiios que fija el art. 100 
del C6digo Penal para declarar la extin­
ci6n de esta, basta por si solo; se precisa 
igualmente la colaboraci6n del perito. Por 
lo tanto, sobre la materia que se comen­
ta, Ia Sala se atiene a lo dicho en oportu­
nidad ya sefialada y reiterado en este fallo. 
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La obligaci6n de resarcir los perjuicios 
a que se conden6 en el fallo, no obstante 
que el nuevo estatuto penal propende por 
la condena en concreto, se confirmarit en 
la forma generica en que fue hecha, por 
las especiales circunstancias del tritnsito 
legislativo que no se avienen propiamen­
te a la anterior legislaci6n. 

En Sala de este rnismo Tribunal, presi­
dida por el magistrado doctor J. HEC· 
TORJIMENEZRODRiGUEZ, se confirm6la 
condenaci6n in genere, con fundamento 
en los siguientes argumentos: 

'' A pesar de las clarisimas previsiones 
de los arts. 106 y 107 del C6digo Penal, 
encaminadas a evitar las condenas en abs­
tracto, ordenamientos que los se:iiores jue­
ces y agentes del ministerio pllblico de­
ben desarrollar en el curso de las actua­
ciones procesales procurando la estima­
ci6n de los perjuicios irrogados con el de­
lito, la Sala llenara el silencio del fallo 
para imponer al reo, en abstracto,la obli­
gaci6n de resarcir el da:iio. 

"En efecto, esos artleulos partende un 
supuesto: que no sea susceptible la valo· 
raci6n pecuniaria o no se pueda justipre­
ciar el daii.o moral y material irrogado 
con el ilicito, de manera que si no obstan­
te ser facil o posible ese objetivo no se 
trae la prueba de la cuantia de los perjui­
cios, como sucede en muchos casos, la 
inactividad del juez o de los interesados 
en el resarcimiento no serä protegida por 
el favor de aquellos textos. 

''Es lo que ocurre en el sub judice, pues 
la norma vigente a la epoca (C. de P. P., 

art. 503), impedia la ordenaci6n oficiosa 
de la prueba" (Sentencia de may0 14 de 
1981, magistrado ponente dr. J. HECTOR 
JIMENEZ RüDRiGUEZ). 

Se confirmarä, en consecuencia,la con­
denaci6n en abstracto a la indemnizaci6n 
de los daii.os, tal como lo contempla el 
fallo de instancia. 

Por lo anotado, el Tribunal Superior 
de Medellin, Sala Penal de Decisi6n, oido 
el concepto de su colaboradar fiscal, ad­
ministrando justicia en nombre de Ia Re­
publica y por autoridad de la ley, confir­
ma el fallo de origen, fecha y contenido 
indicados, con las siguientes modificacio­
nes: Primera: como medida de seguridad 
principal se aplicarä al procesado Ia in­
temaci6n en establecimiento siquiittrico 
o similar de caräcter oficial, por ellapso 
de seis (6) meses como minimo. Segunda: 
como accesoria a dicha medida, se impo­
ne Ia prohibici6n de consumir bebidas al­
coh6licas hasta por el termino de dos (2) 
afios. 

No se accede, por las razones expues­
tas en Ia parte motiva, a la "libertad in­
mediata" del reo. 

Discutido y aprobado por acta nllmero 
030 de la fecha. 

Se confirma sentencia contra Antonio 
M. Zuluaga R. por el delito de homicidio, 
procedente del Juzgado 5° Superior. 

C6piese, notifiquese y devuelvase. 
J ose Luis G6mez PE!rez, J ose SaU.l Go­

mez Piedrahita, J. Hector Jim€nez Ro­
driguez, Alberto G arcia Quintero. 
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Juzgado Quinto Superior de Medellin 
Dr. LEONEL CALDERÖN CADA VID 

Diciembre 18 de 1980 

Nota: Resulta de interes la transcripci6n de una parte de Ia sentencia de primera 
instancia, dada la manera juiciosa como fue avocada Ia problemätica que se discutia, 
es decir, si el caso debia encajar en el art. 29 (como grave anomalia siquica) o en 
el art. 23 (como sugesti6n patol6gica). 

IMPUTABILIDAD: 

La atribuibilidad fisica de los resultados da:iiosos no confronta problema alguno. 
Las atestaciones vertidas por Carlos y Humberto Villada, Gustavo y Jeslls Alberto 
Tejada, permiten descubrir fäcilmente que Antonio Maria Zuluaga Restrepo fue el 
autor de los disparos que dejaron como consecuencia el deceso y lesionamiento descritos. 

En este campo el problema se reduce a determinar la imputabilidad moral, esto 
es, a descifrar hasta que punto el acusado estuvo en condiciones de camprender la 
naturaleza de su acci6n y de gobernarse de conformidad con tal comprensi6n. 

A este respecto conservan vigencia los planteamientos expuestos en el procesatorio: 
Asiste toda la raz6n al sefior apoderado cuando estima que en la conducta se 

dio una carencia del elemento siquico. La manera inmotivada como actu6 el incriminado 
Ia falta de direcci6n teleol6gica, la excitaci6n sicomotriz y los procesos la~nar y depre: 
sivos subsiguientes, conforman un cuadro sintomatol6gico que bien permite hablar 
de ''un estrechamiento del campo de Ia conciencia''. Es dable afirmar que el incriminado 
no se hallaha en condiciones de comprender Ia naturaleza, alcance y consecuencias 
de su acto, y de determinarse libremente de acuerdo con esa inteligencia. No existe, 
en sintesis, imputabilidad. 

Sobre ese compottamiento precipitado e imprevisto en el que estuvo ausente un 
proceso l6gico explicativo de su aparici6n, informan todos los circunstantes; Gustavo 
y Alberto Tejada Restrepo, Carlos Alberto y Humberto Vlliada anotan c6mo en los 
instantes previos los contertulios dialogaban amistosamente. No se present6 incidente, 
discusi6n o frase descompuesta que hiciere presagiar la exaltaci6n agresiva. 

En lo ataii.edero a los rasgos manifiestamente descompuestos exhibidos por el 
damnificador, resulta patetica Ia descripci6n proporcionada por Humberto Villada y 
Gustavo Adolfo Tejada. "Y no sahen lo que hacen, puntualiza el primero a fl. 76 
fte., porque E!l se veia como si no supiera lo que estaba haciendo, no es que yo pueda 
asegurar que ei no sabia lo que estaba haciendo, pero por los rasgos de Ia cara de 
€1 se veia sorprendido". Gustavo Adolfo por su parte, asi lo describe a fl. 151 vto.: 
"Me parece €1 se par6 pero no recuerdo si despues de que hizo el primero o el segundo 
y E!l era como loco tirando para torlas partes, los ojos brotados, como Ioco". 

De otro lado, de Ia carencia de una proyecci6n definida, de una finalidad especifica­
mente anhelada como resultado, dan fe los mismos deponentes. El acusado, declaran, 
"accion6 el arma de manera indiscriminada, sin que fuera detectable una intenci6n 
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de afectar a alguien en particular". Cuando a fl. 58 Gustavo Adolfo dice que en medio 
de la borrachera el incriminado empez6 a disparar contra el, debe entenderse que tal 
expresi6n no indica que fuera el blanco de la agresi6n. El mismo testigo anota: "fue 
sacando el rev6lver como un loco"; mas bien quiere significar el testimoniante que, 
contingentemente, el primer impacto top6 con su cuerpo. 

A m8.s de las afirmaciones vertidas por el acriminado, otras constancias procesales 
dan pie para pensar que en verdad se present6 la amnesia parcial. 

No obstante que su vehiculo habialo dejado en la pesebrera, una vez ocurrido 
el fatal acontecimiento preguntaba por su ubicaci6n (ver fl. 59 fte.). 

Adem8.s, los agentes a quienes les correpondi6 observarle una vez hlzo su presenta­
ci6n, refieren, amen del estado de aprensi6n y a la marcada depresi6n, a un aparente 
enlagunamiento. Es asi como con dificultad logr6 precisar el sitio donde se desarrollaron 
los acontecimientos; indaga igualmente por la situaci6n de su vehiculo (cfr. fls. 19 
fte. y vto., 22 fte. y ss., 24 vto. y 27 vto.). 

Tan evidentes signos sirvieron para que tanto los legistas como los profesionales 
que extraproceso examinaron la conducta del incriminado, despues de realizar otras 
escrutaciones sobre su constituci6n sicosomätica,llegaran a establecer que habia actua­
do sin voluntad, sin conocimiento, bajo un automatismo siquico. Por tanto, el comporta­
miento no debe resolverse atendiendo las directrices de lo que pudieramos llamar una 
responsabilidad normal 

La entidad nosol6gica y su tratamiento juridico. La sintomatologia exhibida por 
Zuluaga Restrepo al momento de las ocurrencias, sus antecedentes familiares, su con­
formaci6n sicosomätica, conocida a traves de las exploraciones que procesal y extrapro­
cesalmente fueron realizadas, permiten concluir que la delincuencia se desarroll6 dentro 
de una crisis epileptica de tipo parcial precipitada por abundante ingesti6n alcoh6lica; 
ademas persistian otros desarreglos, como una personalidad explosiva y paranoide 
y una marcada adicci6n etilica. 

De la afecci6n epileptica informan de manera por demas elocuente los ECG practica­
dos al justiciable. Mediante este procedimiento tecnico se logr6 detectar la existencia 
de ondas paroxisticas de curso lento, signo clinico que inequivocamente seiiala la exis­
tencia de un morbo comicial, valga decir de un da:iio cerebral. 

El anterior indicativo se colaciona cabalmente con lo que narra a fl. 201 vto, el 
sefior Luis Enrique Arbel8.ez Henao. Dice este que, a temprana edad, el doctor Zuluaga 
Restrepo sufri6 un golpe en la cabeza que le tuvo privado del conocimiento por alg(:m 
tiempo, y, con frecuencia, la epilepsia se relaciona con focos postraum8.ticos que corres­
ponden generalmente a cicatrizaciones de la meninges, identificables electroencefalo­
graficamente por la aparici6n de las citadas ondas lentas. 

Esa potencialidad epileptica unida a la ingesti6n etilica dio origen a una crisis 
parcial precipitada por el alcohol, crisis cuyas circunstancias son asi descritas por 
V ALLEJO NAJERA: 

"El alcohol es un t6xico epilept6geno. Los epilepticos no pueden probar el alcohol 
en ninguna de sus formas, pues les aumenta notoriamente la frecuencia de sus crisis. 
Probablemente muchos de los supuestos casos de ((epilepsia alcoh6lica" son simplemen­
te individuos con una epilepsia latente, con umbral convulsiv6geno anormalmente bajo, 
pero sin manifestaciones clinicas, hasta que al hacerse bebedores de alcohol, por Ia 
potenciaci6n de los ritmos electricos neuronales, hace que alcancen estos el umbral 
y aparezca la crisis" (JUAN ANTONIO V ALLEJO NAJERA, Introducci6n a la psiquiatria, 

5' ed., Ed. Cientifico·Medica, 1970, pag. 325). 
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~hora bien, ~1 de~~acho no les confiere a los trastornos cognoscitivos y volitivos 
prop10s de e~a s~tuac10n los al_cances que pretende la defensa. Para que el trastorno 
m_ental transitor10 sea suscept1ble de generar inculpabilidad, como bien lo anota GAI­
TAN MAHECHA, "no debe dejar rastro alguno, ya que si aparece implantado sobre 
una enfermedad mental profunda y duradera debe aplicarse el art. 29 del c. P. ". 

Por tanto, cuando el desarreglo, aunque pasajero, esta fundado en un mal de caräc~ 
ter. permanente qu~ impide for~ular un pron6stico seguro sobre su irrepetibilidad, 
se Impone una medida asegurativa. La defensa social orientadora de nuestra ya casi 
caduca l~~slaci6n penal sustantiva reclama no solo la punici6n de los imputables; 
para l?s mrmputables ~elincuentes que representan, en raz6n de su estructura siquica, 
un ~.ehgro p.ara los asocmdos, se establecen aquellas disposiciones que buscan la readap­
taciOn mediante la remociOn de la enfermedad que amenaza delincuencia anormal. 

Es por ello por lo que si interesa conocer Ia patogenesis del fen6meno. Es menester 
n? ~olo aus~ultar su etiologia: deben analizarse tambien las consecuencias que el episo­
dio mconscl€nte ha dejado en la sique del agente para formular asi la evaluaci6n adecua­
da respe.cto a la po~ible reiteraci6n. En otras palabras, la disyuntiva entre aplicar 
una medida de segur1dad o ab solver por carencia de culpabilidad no se resuelve median­
te el estu~o ~slado del fen6meno siquico: "Los efectos patol6gicos y las reacciones 
de corto crrcmto quese presentan en los anormales -escribe MARCO A. CASTRO REY­
y d~t~r~an los actos ~ocialmente peligrosos, se canternplan en el art. 29. Los efectos 
pa~olog~cos Y las reacc10nes de corto circuito que se presentan en los normales no 
pehgrosos, se canternplan en el art. 23, ord. 1°, en donde se equiparan estos estados 
a los de la sugesti6n patol6gica en el sentido de autosugesti6n patol6gica, como equiva­
lente. de cctrastornos mentales pasajerosn que citan otras legislaciones con mayor 
prop1edad". 

En el c.aso sub examine es claro que los males que aquejan al incriminado reclaman 
un _tratruruento que proeure su curaci6n y que a la vez busque remover el peligro 
soc1al ~u~, ello~ ~epr~senta~. Tanto la epilepsia como los trastornos de personalidad 
Y la adiccwn etihca, mgredientes torlos estos que contribuyeron al desencadenamiento 
del des~reglo animico, consti~uyen una amenaza delincuencial que es preciso alejar. 

EXIste otro argumento de mcontestable vigor que sirve para sostener la necesidad 
de las medid~s ase~rativas. Es caracteristica identificativa de los procesos anormales 
como el aqm analiZado la de la repetibilidad cuando concurren los factores que en 
un momento dado lo originaron. Es por ello por lo que la foliatura nos ensefia c6mo 
en_ opo~~unidade~ ~terio.res al hecho criminoso, bajo el efecto de la servidumbre etilica, 
el JUStiCI_ado hab1a mcurndo ya en comportamientos inmotivados de contenido altamen­
te agres1vo en los cuales el efecto lacunar subsecuente y las caracteristicas mismas 
de la conduct~ habian presagiado ya la existencia de preocupantes desarreglos. 

. Es nece~ari_o, ent?nc~.s, ~ara individualizar Ia medida de seguridad aplicable, deter­
mmar, en termmos siqmatncos, el fen6meno que se comenta. Mal puede hablarse en 
este c~so de una intoxicaci6n cr6nica de tipo alcoh6lico; esta acarrea trastornos menta­
les mas o menos est~bles ?~e se producen como consecuencia del uso inveterado y 
const~te de sustancms etdicas; el acusado, aunque adicto, no padece este tipo de 
~teracw~es. El alcohol, dada la aguda ingesti6n, sirvi6 de precipitante a Ia crisis epilep­
tica parcial. 

-237-



Juzgado Quinto Superior 
(Medellin) 

LA PROBLEMATICA DE LA TENTATIVA 
EN LOS SUJETOS INIMPUTABLES 

Tarnbien respecto de los inimputables se impone la averiguaci6n del aspecto subjeti­
vo del delito. El inimputable tambi€n obra con voluntariedad. Corno minimo, €1 quiere 
el resultado y hacia €1 se dirige aunque no alcance a camprender plenamente la contra­
dicci6n con el derecho, o bien no pueda resistirse a impedirlo, pese a esa comprensi6n. 
Esto da pie para hablar, respecto del actuar de los inimputables, del fen6meno de 
la tentativa, figura que supone indagaciones de caräcter siquico. 

Juez: Dr. Lurs ANGEL GALLO MONTOYA 

Mayo 7 de 1982 

VISTOS: 

Procede el Despacho a calificar el m€ri­
to del presente sumario, instruido contra 
Garlos Eduardo Rigolly Saldarriaga, sin­
dicado como autor de los delitos de tenta­
tiva de homicidio, hurto, violaci6n de ha­
bitaci6n ajena y contra la autonomia 
personal. 

HECHOS: 

El doce de diciembre de 1981, a eso 
de las once y media de la mafiana en in­
mediaciones de la heladeria ''Cardenales' ', 
situada en la calle 96 con carrera 72, ba­
rrio Castilla, Rigolly Saldarriaga despo· 
j6 a J ose N oe Quintero Moreno de un 
rev6lver, marca S&W, calibre 38 largo, 
no sin antes mediar entre ambos un vio­
lento forcejeo. Seguidamente y como 
Quintero Moreno saliera en persecuci6n 
de su agresor, Rigolly Saldarriaga le dis­
par6 en dos oportunidades, logrando he­
rirlo a nivel de la regi6n in~inal y del 

hombro derecho, luego de lo cual encuell6 
a una transellnte que ocasionalmente pa­
saba cerca allugar de los acontecimien­
tos. El sindicado, al verse asediado por 
algunas personas que indignadas trata­
ban de poner termino a su criminal actua­
ci6n, busc6 refugio en la residencia de 
Gabriel Gonzalez Acosta, para luego eva­
dirse de alli por la parte trasera, dispa­
rando contra de uno de sus perseguido­
res, abordando luego una buseta de ser­
vicio pU.blico, afiliada a "Transportes Cas­
tilla' ', obligando a su conductor a dirigir­
se al centro de Ia ciudad. ~inutos des­
pu€s de iniciarse el forzoso via je, ayudan­
te y conductor de la buseta sumieron en 
Ia impotencia a Rigolly Saldarriaga y lo 
entregaron a la autoridad policiva, quien 
dio comienzo a la presente investigaci6n. 

TÖPICO PROBATORIO: 

Importa destacar dos cosas en este pro­
ceso: primera, la competencia del despa­
cho deriva de la comisi6n de los delitos 
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de tentativa de homicidio por parte de 
Carlos Rigolly Saldarriaga, quien a la pos­
tre habrä de ser considerado como inim­
putable. Segundo, la prueba recogida es­
ta asistida de las calidades de legalidad, 
abundancia y claridad, motivo por el cual 
se halla despejado el camino para emitir 
la calificaci6n juridica de rigor. 

Hechas estas dos observaciones, dire­
mos que el recuento de lo sucedido indica 
que el primer episodio delictivo protago­
nizado por el justiciahle, fue el hurto del 
rev61ver que en Ia pretina del pantal6n 
portaha Jos€ Noe Quintero Moreno, cali­
ficado en raz6n de la violencia ejercida 
por el acusado. Asi se desprende de las 
deponencias juradas, espontäneas, vero­
similes, coherentes y detalladas de Luis 
Fernando Quintero Cirrdenas, Gloria Elcy 
Arango Castaiio, quienes presenciaron el 
acontecer delictivo y la del propio afecta­
do con el hecho (fls. 3, 15 vto., 19 vto .. 
31 fte., 33 fte. y vto., 5 fte., 10 vto., 21 fte.). 

En su afän por recuperar el arma, J ose 
No€ emprendi6 la persecuci6n del incri­
minado Carlos Eduardo Rigolly Salda­
rriaga, quien le hizo frente y a corta dis­
tancia dispar6 contra su humanidad, oca­
sionilndole dos lesiones, una en Ia regi6n 
inguinal y otra en el hiceps derecho, to­
mando luego como escudo a una dama 
que transitaha por alli, pues era seguido 
de cerca por Luis Fernando Quintero Cirr­
denas y J os€ Luis Henao, quienes se mo­
vilizaban en una motocicleta, logrando 
zafirrsele Ia inocente victima, ante lo cual 
proeurO salir del asedio y penetr6 arbi­
trariamente en el domicilio de Gahriel 
Gonzalez Acosta, situado en la calle 97, 
distinguido con el nllmero 71 A-13. Vea­
mos lo que dice el ofendido con esta delin­
cuencia en su declaraci6n jurada: "cuan­
do me par€ en la puerta de la pieza donde 
estaba acostado, por ahi a dos o tres pa­
sos de la puerta, vi a un hombre sentado 
adentro en el suelo, ya entre la casa y 
dando el frente para la calle, con la puer­
ta ajustada y los pies ajustados, tratan­
da de cufiar la puerta, ya que esta le que-

d6 como a una cuarta de distancia de los 
pies" (fl. 47 vto.). Estas secuencias fue­
ron narradas con lujo de detalles por los 
testigos Jorge Orlando Acosta, sobrino 
del anterior y quien estaba en la residen­
cia, Luis Femando Quintern y J ohn Fredy 
Zapata Giraldo (fls. 48 vto., 3, 15 vto. 
y 50 fte.). 

Desde el interior de Ia residencia aten­
t6 nuevamente contra la vida de uno de 
sus perseguidores, pues dispar6 el arma 
de fuego contra Luis Fernando Quintero, 
quien afortunadamente no recihi6 el : .n­
pacto de frente, sino que le roz6la regi6n 
tor8.cica, produci€ndole una levisima he­
rida, pero insistiendo en su ataque cuan­
do sali6 de la residencia, sin lograr el oh­
jetivo perseguido. Al respecto, conviene 
hacer la transcripci6n de lo pertinente de 
la declaraci6n del afectado: '' ... se nos en­
tr6 para una casa, entonces yo me asom€ 
por Ia ventana y ahi fue cuando me hizo 
un disparo, me puso el rev6lver de lado, 
ya que yo me asome por un ladito de la 
ventana y me dispar6, la bala me pas6 
rozando el pecho, entonces cuando €1 hizo 
el disparo, al momentico sali6 y entonces 
nos volamos torlos los que habian ahi y 
el detras de mi disparando, pero como 
habia tanta gente no me pudo dar ... " (fl. 
15 vto.). 

Retirado de la morada de Gonza.Iez 
Acosta, Rigolly Saldarriaga, rev6lver en 
mano, abord6 una buseta de servicio pU­
blico que cubria la ruta del barrio Casti­
lla, cuando transitaha por la carrera 72, 
conducida por Luis Enrique Giraldo Za­
pata, a quien oblig6 a dirigirse por la mis­
ma via en forma r<lpida, intimidändolo 
con el arma, pero siendo despoj ado de 
ella cuando le dio la espalda al tratar de 
disparar contra Luis Fernando Quintero, 
quien lo seguia en su motocicleta y entre­
gado a los agentes del D.S.C. que minu­
tos despu€s pasaron por alli. Este hecho 
tambi€n se encuentra suficientemente 
acreditado con la deponencia del conduc­
tor, su ayudante Ahel de Jeslls Guzmän 
Patifio, Quintero Citrdenas y Flavio Soto 
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Rua (fls. 17, vto., 35 vto., 15 vto. y 61 
vto.), a quienes el Juzgado les reconoce 
el mayor credito, por ser fiel trasunto de 
lo ocurrido y estar, de otro lado, confir­

mada la versi6n por los agentes oficiales 
que intervinieron posteriormente a peti­
ci6n de ellos, tal como se desprende del 
informe policivo y su ratificaci6n (fls. 1 
y 54 fte.). 

Para el Juzgado, compartiendo el crite­
rio del colaborader fiscal, la prueba apor­
tada al expediente es diafana, concreta 

y convincente como para estimar proba­
clos los hechos punibles que mas adelaute 
se especificarim, contändose, ademäs, con 

el avalUo del arma de fuego, el cual as­
ciende a la suma de veinticinco mil pesos 
(fl. 62 vto.). 

Es de advertir que sobre la ocurrencia 
de estos hechos, el acusado, en sus distin­
tas intervenciones procesales, ha seiiala­
do su amnesia total, sin rechazarlos o 
a~eptarlos. 

Inimputabilidad. Concepto y consecuen· 

cias. De acuerdo con la nueva estructura 
del delito en el C6digo Penal vigente, al 
definirlo como conducta tipica, antijuri­
dica y culpable (art. 2°), conviene esta­

blecer previamente si la imputabilidad es 
un presupuesto del hecho punible, si es un 
presupuesto de la acci6n, si es un presu­
puesto o elemento de la culpabilidad, o si 
es una capacidad de pena, para entrar a 
deterrninar la forrna como deben respander 
los inirnputables y la competencia para co­
nocer de su conducta, en especial cuando 
el.resultado puede ubicarse en uno u otro 
tipo delictivo, dada la necesidad de valorar 
el elemento subjetivo insito en la descrip­
ci6n de la conducta delictiva. 

Para el Juzgado, despues de un cuida­
doso estudio del concepto que de inimpu­
tabilidad trae el art. 31 del C6digo vigen­
te, relacionado con las disposiciones refe­
rentes a la definici6n del hecho punible, 
la acci6n y la culpabilidad, en especial 
la prohibici6n contenida al definir esta 
Ultima, referida a la no responsabilidad 
objetiva (arts. 2°, 19, 5°), la impUtabili-

dad, es capacidad de pena, siguiendo en 
este particular aspecto la tesis sostenida 
por el dr. FERNANDEZ CARRASQUILLA 
(publicada en la Revista Nueuo Foro Pe­

na~ nllms. 2 y 9, correspondientes al pri­
mer trimestre de los aiios 1979 y 1981, 
respectivamente), por las siguientes 
razones: 

1 a) Tanto el imputable como el inim­
putable obran con conciencia y voluntad, 
resultando asi con capacidad de acci6n, 
entendida como ''la manifestaci6n de vo­
luntad dirigida a un determinado objeti· 
vo, resultado o meta" (Rev. Estudios de 

Derecho, Universidad de Antioquia, allo 
XXXVII, segunda epoca; marzo-spbre./76, 
vol. XXXV, nllms. 89-90). Se afirma que 
el inimputable obra con conciencia y vo­
luntad porque, a pesar de la enfermedad 
mental o la inmadurez sicol6gica, ubica 
un objetivo proceso mental y Se dirige 
hacia ellogro de ese objetivo-proceso d~. 
la voluntad; esto es, hay una fijaci6n men­
tal y hay una determinaci6n de la volun­
tad hacia ese objetivo. 

Ahora bien, al proceso cognoscitivo, 
consiste en una adecuaci6n entre la men­
te y la realidad, pudiendose afirmar que 

solo hay verdad cuando Ia idea coincide 
con el ser pensado. Puede haber discor­
dancia por dos factores: por error o por 
insania mental; esto es, el hombre estima 
que el ser pensado es correcto y en ver­
dad no coincide la imagen con el ser. En 
este caso se presentaria el error esencial. 
Podria tambien presentarse la discordan­
da entre la mente y la realidad, porque 
aquella estä enferma y no puede captar 
el ser como el es. Aqui se presenta es 
una deficiencia de la facultad mental y 
no simplemente un error. 

El proceso volitivo consiste en la liber­
tad de dirigirse a un fin, captado por el 
intelecto. Tarnbien pueden presentarse 
dos situaciones: a) el individuo que es di­
rigido por otro que lo determina: la coac­
ci6n, en cuyo caso no hay insania de_ la 
voluntad, sino una causal de justificaci6n · 
de Ia acci6n; b) cuando el hombre actUa 
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con voluntad enferma, su acci6n no es 
justificada, porque se trata de un inim­
putable. Por consiguiente, se es inimpu­
table por una de dos razones: porque el 
intelecto estä insano o porque Ia volun­
tad estä enferma, pero nunca por Ia con­
currencia de ambas deficiencias, porque 
no habria acci6n en el sentido juridico del 
termino y estariamos en presencia de un 
ser que tendria un actuar meramente bio­
l6gico, como tambien ocurre cuando falta 
Ia voluntad, en virtud de que no persigue 
una finalidad, fundamento de Ia conducta. 

2" I Porque el imputable y el inimputa­
ble tienen capacidad de culpabilidad, en­
tendida esta como "atribuci6n del acto 
a su autor, con la comprensi6n de su ilici­
tud", aunque en el primero se presenta 
esa comprensi6n de manera diäfana y en 
el segundo en forma deficiente, dada la 
alteraci6n de Ia conciencia o la incapaci­
dad de controlar la voluntad. En verdad, 
cuando un individuo realiza una conduc­
ta delictiva, producto de su trastorno men­
tal, tiene un minimo de voluntariedad, 
porque quiere el resultado y hacia ei se 
dirige, aunque no alcance a camprender 
plenamente la contradicci6n con el dere­
cho penal, o bien pueda resistirse a impe­
dirlo, pese a su comprensi6n. 

3 a) Porque si el inimputable no es ca­
paz de actuar con culpabilidad, l,C6mo con­
ciliar entonces Ia definici6n del "hecho 
punible", dada en el art. 2° y Ia prohibi­
ci6n contenida en el art. 5°, cuando dice: 
"queda proscrita toda forma de respon­
sabilidad objetiva", si precisamente se 
trata de normas rectoras de Ia "ley penal 
colombiana''? En verdad, mal puede esti­
marse que el delito sea predicable con 
Ia integraci6n de unos eierneutos paralos 
imputables o sanos de mente y con Ia 

ausencia de uno de ellos -Ia culpabi­
lidad- para los inimputables, con claro 
desconocimiento de las formas atenua­
das de las infracciones, v. gr. Ia tentati· 
va, Ia culpa y Ia preterintenci6n, como 
tambien de las causales de exclusi6n de 
la culpabilidad, pues como acertadamen-

te sefiala e! dr. FERNANDEZ CARRASQUI­
LLA, en el estudio aludido: ''no podemos 
excluir Ia culpabilidad sino donde Ia cul­
pabilidad existe; donde no existe, ya estä 
excluida" (Nuevo Foro Penni, mlm. 2, pri­
mer trimestre de 1979, päg. 17), por ma­
nera que no seria posible la absoluci6n 
de un inimputable por ninguna de las cau­
sales del art. 40 del C. P., lo que a todas 
luces resulta injusto. Es preciso estable­
cer la forma culpable como actu6 el suje­
to inimputable, porque de el!o depende 
Ia ubicaci6n de su conducta en el tipo 
delictivo. 

4 a) Siel inimputable no actUa con cul­
pabilidad, no puede admitirse juridica­
mente la existencia de una causal de jus­
tificaci6n freute a su comportamiento "de­
lictivo", porque este no es injusto. 

511
) Las sanciones aplicables aimputa­

bles e inimputables tienen como funda­
mento el delito; empero, para los prime­
ras es reprochable en Ia medida en que, 
teniendo Ia capacidad de camprender la 
ilicitud y Ia manera de comportarse en 
forma diversa, actuaron de distinta ma­
nera; en cambio, para los segundos, de­
muestran una peligrosidad, dada la cau­
sa sicosomätica que los llev6 a Ia conduc­
ta delictual. 

6a) No puede admitirse Ia tesis soste­
nida por el profesor SERVIO TULIO RUIZ, 
cuando afirma que "Ia imputabilidad es 
un presupuesto del delito" (Rev. Nueuo 

Foro Pena~ mlm. 9, primer trimestre de 
1981, pag. 34), porque es tanto como sos­
teuer que los inimputables estim por fue­
ra de las previsiones del C6digo Penal, 
cuando es todo lo contrario, ya que nues­
tro sistema penal es binario, en cuanto 
comprende las penas y las medidas de 

seguridad, aplicables estas Ultimas pre­
cisamente a los inimputables que come­
ten ''delitos'', como responsables que son 
de ellos. Se advierte en el articulo citado 
Ia confusi6n mental del exponente, cuan­
do identifica el delito con Ia pena, o sea 
Ia causa con su efecto. 
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El caritcter de inimputable del acusa­
do. Garlos Eduardo Rigolly Saldarriaga, 
fue catalogado como un individuo que ha 
permanecido en una situaci6n de compro­
miso neur6tico que lo llev6 a actuaci6n 
disociativa a partir de la lamentable en­
fermedad que padece su madre, en espe­
cial por la p€rdida de una de sus piernas 
y la posible amputaci6n de la otra, impi­
di€ndole determinarse adecuadamente en 
la fecha de Ia ocurrencia de los sucesos 
delictivos sefialados en el expediente, pues 
en su afitn de "fuga sicol6gica", desde 
el dia anterior se dedic6 a la ingesti6n 
de bebidas embriagantes, sin que recuer­
de d6nde pas6la noche y c6mo trascurri6 
el dia de los hechos. De acllerdo con el 
descriptivo dietarnen siquiittrico y la la­
c6nica conclusi6n que dej6 hu€rfana de 
la mits leve explicaci6n cientifica la ubi­
caci6n de la conducta del justiciable y 
su caritcter de trastorno siquico transito­
rio, bien puede estimarse como 
inimputable. 

En verdad, teniendo presente el desa­
rrollo de los sucesos delictivos y las afir­
maciones de los testigos presenciales, co­
mo lo manifestado por el propio inculpa­
do respecto de su conducta anterior, a 
partir de la enfermedad de su se:fiora ma­
dre, el Juzgado entiende que efectivamen­
te al momento de los hechos bien pudo 
estar en crisis su conciencia, "por la ina­
daptabilidad de las exigencias de la vida 
y Ia falta de habilidad paralograr Ia adap­
taci6n, cuando se impone la realidad", 
como dijera JUNG (Lecciones de psiquia­
tria, de VALLEJONAJERA, pilg. 221), pues 
debe tenerse presente que la formaci6n 
personal, desde su infancia, con un padre 
autoritario, sin afecto para su c6nyuge 
y sus hijos y en actitud hostil, llevaron 
al inculpado a conformar un apego ilimi­
tado hacia su madre, produciEmdose una 
trasferencia sicol6gica en los sufrirnien­
tos, aumentados por las dificultades eco­
n6micas para un oportuno y eficaz trata­
miento. Por ello, conviene hacer algunas 
trascripciones referentes al comporta-

miento del acrirninado en la mafiana de 
los eventos ilicitos: 

" ... y temblaba con ella -se refiere al 
arma- y respiraba como ahogitndose, co­
mo si estuviera cansado y abria los ojos 
y la boca y esos ojos grandes brotados 
rojos ... Para mi ese tipo que yo vi, tenia 
que haber tenido alguna cosa, tenia una 
mirada muy fea, yo creo que estaba bo­
rracho, pero no le senti olor a trago, ade­
mits estaba siempre retirado de €1 y ese 
tipo lo que estuvo en mi casa no hablaba 
nada, no dijo una palabra, para mi tenia 
que tener alguna cosa, para mi en sano 
juicio no estaba ... " (declaraci6n de Ga­
brie! Gonzälez Acosta, fls. 47 vto. -48 fte.). 

" ... No le senti olor a aguardiente, era 
como todo sonso, o enmarihuanado, eso 
por el estado en que se encontraba, en 
la forma que se encontraba €1 no estal:ia 
en sus cabales (deponencia de Luis Enri­
que Giraldo Zapata, fl. 18 fte.). 

Las anteriores versiones provienen de 
personas que de manera directa tuvieron 
conocirniento de los sucesos protagoniza­
dos por el incriminado Rigolly Salda­
rriaga. 

EI justiciable responderit de los hechos 
punibles como inimputable, por padecer, 
al momento de su comisi6n, un trastomo 
mental serio y transitorio, que exige un 
tratamiento siquiittrico, puesto que su 
comportamiento obedeci6 a la tensi6n si­
col6gica producida por los padecimien­
tos fisicos de su se:fiora madre, demos­
trando asi una carencia de dependencia 
emocional respecto de ella y mostrando 
agresividad, como respuesta a su situa­
ci6n de angustia y a su inmaduro desa­
rrollo de Ia personalidad (G. P., art. 31). 

Calificaci6n juridica. Cuando el incul­
pado, mediante violencia fisica, se apode­
rb del rev6lver perteneciente al se:fior Jo­
se N oe Quintero Moreno, cometi6 el deli­
to de hurto calificado, contemplado y re­
primido en el G6digo Penal, libro I!, titu­
lo XIV, capitulo 1 °, art. 349, con la cir­
cunstancia calificante descrita en el nurrl. 
1" del art. 350. 
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La violencia desplegada por Rigolly Sal­
darriaga, su decisi6n para conservar el ar­
ma, el empleo de la misma al dispararla 
varias veces contra la humanidad de su 
propietario, sefior Quintero Moreno, a cor­
ta distancia y las lesiones causadas, per­
miten concluir que su comportamiento 
bien puede adecuarse a una tentativa de 
homicidio. En verdad, cabe destacar que 
el justiciable prest6 servicio militar, don· 
de seguramente aprendi6 a manejar las 
armas y a conocer su poder destructor, 
en especial cuando se dirige a la regi6n 
toritcica, pues al accionar el rev6lver, no 
lo dirigi6 al aire, sino precisamente con­
tra su perseguidor, de frente, a corta dis­
tancia y en direcci6n al pecho y luego 
al est6mago, impactimdolo en las regio­
nes referidas. Destitcase, al efecto, lo in­
formado por el testigo Luis Fernando 
Quintero: " ... yo hasta crei que le habia 
dado en Ia cabeza y dije que lo mat6 y 
Jos€ No€ solamente fue lesionado, aun 
cuando tal y como sucedi6 el hecho, poco 
falt6 para que fuese ultimado ... " (fl. 
16 fte.). 

Por tanto, pese a que el evento estuvo 
rodeado de actos id6neos e inequivoca­
mente dirigidos a quitarle la vida a Quin­
tero Moreno, no se produjo debido a im­
ponderables derivados de la mala punte­
ria y la alteraci6n motriz del victimario, 
que en manera alguna desvirtllan la ten­
tativa de homicidio. 

De la misma manera, diremos que se 
configura una tentativa de homicidio en 
los hechos que vincularon a Luis Fernan­
da Quintero Ctu-denas y al sindicado, cuan­
do este, apostado en la residencia de Ga­
brie! Gonzalez Acosta, le dispar6 a Quin­
tero Ctu-denas, hiri€ndolo, incluso, aun­
que en forma leve, gracias a la situaci6n 
en que se hallaba. Tampoco se present6 
en este sitio dificultad alguna para el acri· 
minado respecto de la distancia que lo 
separaba . de la victima, solo la suerte 
del afectado permiti6 que no perciJera la 
vida como consecuencia de los disparos 
dirigidos en su cbntra a corta distancia 

y con arma de idoneidad indiscutible. 
Estos ilicitos estitn definidos y san­

cionados en el libro 11, titulo XIII, capi­
tulo 1 °, art. 323, en concordancia con los 
arts. 22 y 26 del G6digo Penal, si se tiene 
presente que se trata de un concurso ma­
terial homog€neo. 

Obligar a alguien a hacer algo contra 
su voluntad, es ni mits ni menos que un 
evidente atentado contra la autonomia 
personal. Guando Rigolly Saldarriaga to­
m6 por el cuello a una dama (no fue posi­
ble identificarla) y Ia oblig6 a permanecer 
en su compa:fiia, a fin de utilizarla como 
escudo y poder liberarse de sus persegui­
dores (fl. 15 vto.), infringi6 el tipo penal 
que describe el '' constreftimiento ilegal' '. 
lgual cosa sucedi6 cuando, luego de salir 
de la casa de Gonzalez Acosta, abord6 
una buseta de servicio pllblico y oblig6 
a su conductor Luis Enrique Giraldo Za­
pata a que lo sacase del sitio de los he­
chos. Recu€rdese que alli, rev6lver en ma­
no, origin6 el desconcierto y sembr6 el 
pitnico, destacitndose que quien obedeci6 
su orden lo hizo bajo la amenaza del ar­
ma de fuego exhibida por el sindicado. 

Otra de las infracciones cometidas por 
Rigolly Saldarriaga, fue la de violaci6n 
de habitaci6n ajena, por cuanto en forma 
arbitraria penetr6 al domicilio de Gabriel 
Gonza.Iez Acosta, con el objeto de refu­
giarse alli y eludir la persecuci6n de que 
era objeto. Esta delincuencia se encuen­
tra tipificada en el G6digo Penal, libro 
u, titulo x, capitulo 4', art. 284. 

En resumen, se abririt juicio penal con­
tra Garlos Eduardo Rigolly Saldarriaga, 
como presunto autor responsable de los 
siguientes delitos: hurto agravado, ten­
tativa de homicidio, constrefi.imiento ile­
gal y violaci6n de habitaci6n ajena, des­
critos especificamente en acitpite anterior. 

Las ilicitudes anteriores concurren mate­
riahnente y por disposici6n legal se califi­
can y se fallaritn en un mismo proceso, da­
da Ia conexidad consecuencial o subsiguiente 
entre-eilas (arts. 26 del G6digo Penal, 168 
del G6digo de Procedimiento Penal). 

-243-



FILIACIÖN: 

Carlos Eduardo Rigolly Saldaniaga, di· 
jo ser hijo de Isidro y Carlina, natural 
y vecino de esta ciudad, nacido el 17 de 
agosto de 1953, alfabeto, albaiiil, soltero 
y sin mas identidad conocida. 

Por lo anteriormente expuesto, el Juz­
gado Quinto Superior, de acuerdo con el 
fiscal colaborador, administrando justi­
cia en nombre de la RepUblica y por auto­
ridad de Ia ley. 

RESUELVE: 

Por el trimUte ordinario, sin interven­
ci6n del jurado de conciencia, llfunase a 
respanderen juicio penal a Carlos Eduar­
do Rigolly Saldarriaga, como autor de 

los delitos de tentativa de homicidio, hur­
to, constrefiimiento ilegal y violaci6n de 
habitaci6n ajena, definidos y sanciona­
dos en el C6digo Penal, libro II, titulos XIII, 
XIV y x, capitulos 1°, 3 ° y 4 °, respecti­
vamente, en concordancia con el art. 26 
de la misma obra, en las circunstancias 
temporoespaciales y modales descritas en 
la parte motiva de esta providencia y en 
perjuicio de las personas se:iialadas antes. 

Al momento de la notificaci6n de este 
proveido, h{lgasele saber al procesado el 
derecho que lo asiste de nombrar un de­
fensor para la causa y que de no hacerlo 
oportunamente, se lo designara de oficio 
el Juzgado. 

C6piese, notifiquese y cU.mplase. 
EI juez, Luis Angel Gallo Montoya, EI 

secretario, fdo. Luis Arbeläez Hoyos. 
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Comentario 
LA PROBLEMATICA 

DE LA INIMPUTABILIDAD EN LA VIEJA 
Y EN LA NUEV A JURISPRUDENCIA 

NÖDIER AGUDELO BETANCUR 
Profesor de derecho penal en Ia Universidad de Antioquia 

I. INTRODUCCIÖN 

La importancia de las anteriores decisiones reside en el carnbio que se produce 
en Ia concepci6n del concepto de imputabilidad en nuestra jurisprudencia. En 
efecto, de una concepci6n de imputabilidad que se identificaba con el concepto 
de responsabilidad propia de Ia escuela positivista, se llega a una idea de imputabi­
lidad en intima relaci6n con Ia culpabilidad, propia de Ia modema concepci6n 
dogmatica del delito. Asimismo, se Je llega a concebir como un fen6meno derivado; 
problematiza sobre Ia estructura del delito con respecto a los sujetos inimputables; 
y sobre el reconocimiento de las causales de justificaci6n e inculpabilidad para 
tales sujetos; se esboza el concepto de trastomo mental transitorio que arnerita 
medidas de seguridad y de trastomo mental transitorio sin secuelas, que no 
da lugar ni a penas ni a medidas de seguridad. 

EI presente comentario tiene como objetivo seftalar, asi sea a graudes 
rasgos, Ia trayectoria de nuestrajurisprudencia en el campo de Ia inimputabili­
dad, los fundamentos de su concepci6n en relaci6n con las corrientes clasica 
y positivista en el derecho penal y seftalar asi los alcances y proyecciones 
de Ia nueva jurisprudencia. 

!I. NECESIDAD DE UN REPLANTEAMIENTO 
CONCEPTUAL Y TERMINOLÖGICO 

A mi manera de ver, parte de las inmensas dificultades que existen para 
camprender y solucionar los problemas relacionados con Ia imputabilidad en 
Ia teoria del delito radica precisarnente en Ia confusi6n terminol6gica que exis­
te. Por mi parte, pienso que tales dificultades solo comenzaran a solucionarse 
en Ia medida en que se retomen las ideas originarias desde su fuente y se 
replanteen los problemas, lo cual exige, primero, una depuraci6n de los termi­
nos operacionales quese utilizan como vehiculos para trasmitir el pensamiento 
que sobre ·Ia materia se tenga. 

Convencido de lo anterior, me parece que vale Ia pena recorrer las lineas 
de pensarniento de las denominadas "escuela clasica" y "escuela positivista" 
en esta materia, de Ia mano de sus dos principales epigonos, FRANCESCO CARRA-
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n breve anitlisis de las deci­RA y ENRICO FERRI, para luego adentrarnos en u 
siones publicadas. 

Ill. LA IMPUTABILIDAD COMO ATRIB,UlBILIDAD 
EN LAS ESCUELAS CLASICA y POSHIVISTA 

1. Escuela cl6sica 
C ra Este autor distingue entre 1.1. Diferenci_aci6n de concep_tos ~nla a;~:br~ imputar Je daba el significa­imputar, tmputab!ltdad e tmputacwn.J :nta de alguien"; por imputabilidad do de "poner una cosa cualquwra en a cu ro revisto como meramente entendia "el juicio que h~ce~?s de un hecho !~~~ici~ de un hecho ocurrido"l. 

posible"; finalmente ~ec~a, d" t~P~::t~~~st: resulta un error asimilar los termi-Siguiendo el cnteno e lC 
0 

. 't al exponer su pensamiento. Y nos anteriores, lo cual es bastante corrie~ eimputabilidad, segiln CARRARA, aqui existe algo Importante para reparar. a. . . . no es una caracteristica o cualidad del su]eto: es un JUlCW. . . , . . l . putabilidad e tmputacwn 1.2. Imputabilidad e imputacwn,mora es, ee 'amtri"buye Ia responsabilidad . . "l D d" do de que e ;wcw qu socwl y cwt . epen Ien t 1 nexo natural entre el hecho Y Ia al agente por el hecho tengal en ~uen a : nga en cuenta las relaciones exter­moralidad del agente, o, por e con rflO, d e do de Ia imputabilidad o imputa­nas del hombre, CARRARA dice que e pdre . tca tabilidad e imputaci6n morales ci6n cambiani, y se hablara entonces . _e 1~pu 
2 

0 de l·mputabilidad social o Imputacwn cwd . . I . t b"l" · t ' a 1mpu a 1 1-1.2.1. I mputabilidad ~ imputac~on morale~;~:~~~:;;~~~ ~ue el hombre, dad morales, como reqmsito esencial de su e l CAI'RARA dice· "Le . h . d tambien causa mora . ' . que fue causa matenal, aya SI o h h del cual fue causa moral, tanto imputamus moralmente al hombre un ec 0 
. a1 ado"3 La imputaci6n . d'f t o si es bueno o Sl es m v . si su acto es m I eren e, cobm h b do con voluntad inteligente. moral implica que el hom re a o ra . . . . "S uando se declara que del acto prevls-1.2.2. Imputab!ltdad socwl. frge e d d Este juicio se define: un acto to seraresponsable ~u autorda_nte a sloclel ap~eviendo la posibilidad de una , . d l tondad me wnte e cua ' d practwo e a au • . bl delito a su autor, por razones e acci6n humana, la declara zmputa e como 

conveniencia social"4
• • d Ern ero la 

EI juicio de imputabilidad ':r~;la:~;:r":J~~~~t~ e~~~s~:t~r de ac~mi~ar, autoridad leglslatJva no puede od las cuales ellegislador no se pued: apartar ya que exlsten reglas absolutas. e A , ra que Ia autoridad soclal pueda so pena de tornarse injusto y tirano. SI, pa 

1 I, Bogota, Edit. Temis, 1978, päg. FRANCESCOCA.RH.ARA, Programade derecho crimina' t. 
34. § 2. . . 34 § 3. ~ CARRAH.A, Programa, t. y ed. cits., pag. ' 

:J CARRARA, Programa, ed. cits., pftgs. 34 ~ 35, ,§ 4~5 5 En nota dice que "declarar pozl-:. 
4 FRANCESCO CARRARA, Programa,. t. _Y ed. Cl~S., .fag.l ~~s~o". ----' ticamente imputable una acci6n y acnmmarla signi Ica o 
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declarar que una acci6n es imputable a un sujeto, deben concurrir los siguien­tes requisitos: 
a) Que Je sea imputable moralmente: a nadie se puede pedir cuenta de un hecbo del cual solo ha sido causa fisica, no asi causa moraJ5. EI hecho debe cometerse con voluntad inteligente y !ihre. 
b) La acci6n, para ser imputada como delito a quien Ia cometa, debe poder­se imputar como acto reprochable: ellegislador no puede acriminar un acto, aun cometido con voluntad inteligente y !ihre "cuando ese acto haya sido prescrito por una ley superior". "La ley criminal no debe ser en sus preceptos, una repetici6n de Ia ley moral y religiosa", pero tampoco puede ir en contra de estas leyes6. 
c) La acci6n debe ser dafiosa a Ia sociedad. La sociedad civil tiene como fundamento Ia necesidad; Ia autoridad civil tiene como fin Ia defensa del orden externo y no es funci6n suya "conseguir el perfeccionamiento interno". Ahora bien: Ia defensa del derecho exige Ia punici6n solo de los actos externo$ y no Ia de los actos internos con los cuales, solos, no se puede violar el derecho ajeno. La punici6n debe ser el ultimo medio al cual acuda Ia autoridad civil para conminar determinadas conductas y tal autoridad no puede confundir el ilicito civil con el ilicito penaJ7. 
d) La ley que prohibe una conducta debe estar promulgada: '' a nadie puede atribuirsele Ia voluntad de violar una ley que no existe o que no conoce"s. Cabe destacar, segiln lo visto hasta abora, que el ser imputable se refiere a Ia "acci6n humana" y no al sujeto que Ia realiza. En este sentido se referini a Ia "acci6n ... declarada por Ia ley socialmente imputable"9. 
1.2.3. Imputaci6n civil. Esta nace cuando se declara en concreto que deter­minado individuo es responsable ante Ia sociedad del hecho sucedido. "Este juicio se define: un acto prrictico de mera jurisdicci6n del Estado, mediante el cual se interpreta la ley promulgada segUn los cdnones jurisprudenciales, y se juzga un hecho segU.n los criterios l6gicos, para declarar que ante aquella ley alguien es el autor responsable de ese hecho"lO. 
EI juicio de imputaci6n civil corresponde hacerlo al juez. Ahora bien: "el juicio mediante el cual el juez imputa civilmente a un ciudadano una acci6n, que ya fue declarada por Ia ley socialmente imputable, es el resultado de tres juicios diversos. EI juez encuentra en aquel individuo Ia causa material del acto y Je dice: tu lo hiciste: imputaci6n fisica. Comprueba que aquel indivi­duo realiz6 ese acto con voluntad inteligente, y Je dice: tu lo hiciste voluntaria­mente: imputaci6n moral. Encuentra que aquel hecho estaba prohibido por Ia ley: tu obraste contra la ley: imputaci6n legal. Y solo despues que tenga 

5 CARRARA, ob. cit., pilg. 37, §§ 11 y 12. 
6 CARRARA, ob. cit., pitgs. 37 y 38, §§ 11 y 12. 
7 CARRARA, ob. cit., pügs. 37 y 38, §§ 11, 13 y 17. 
ll CARRARA, ob. cit., pilgs. 37 y 41, §§ 11 y 19. 
9 CARRARA, ob. cit., pitg. 36, § 8. 
10 CARRARA, ob. cit., pügs. 35 y 36, § 6. 
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el resultado de estas tres proposiciones, podra el juez decirle al cuidadano: 

te imputo este hecho como delito"ll. 

1.3. La imputabilidad como atribuibilidad en concepto de Carrara. Creo 

que los terminos imputar, imputabilidad e imputaci6n, equivalen a los de atri­

buir, atribuibilidad y atribuci6n en Ia obra de CARRARA, ya se acompaften 

tales terminos al predicado moral o al predicado social o civil. En efecto, 

imputar seria cargar, achacar o atribuir una acci6n o hecho a un sujeto; la 

imputabilidad o atribuibilidad seria Ia posibilidad de atribuir una acci6n o 

hecho a un sujeto, en relaci6n con lo cual se hablaria de atribuci6n o atribuibili­

dad moral cuando existiera nexo moral entre acci6n o hecho y autor, y de 

atribuibilidad social o atribuci6n civil cuando la acci6n est€ consagrada como 

delito y el j uez pueda hacer los tres juicios de que se ha hablado: de atribuci6n 

fisica, moral y legal. 

EI juicio de · responsabilidad penal, segim CARRARA, supone primero 

que todo que Ia ley penal haya establecido Ia calidad de criminal para determi­

nada acci6n y Je haya asignado en abstracto o de manera general, una pena 

como consecuencia de su realizaci6n; supone que el juez le pueda atribuir 

en concreto Ia acci6n fisicamente al sujeto y, ademas, que pueda predicar 

en ella voluntad inteligente y libre por parte del sujeto. 

En CARRARA el ser "imputable" se predica del delito en abstracto o del 

hecho en concreto, pero no del sujeto que lo pueda llegar a realizar o lo realice. 

Asi, en Ia definici6n del delito aparece, entre otras caracteristicas, Ia de que 

sea "moralmente imputable y socialmente daiioso"l2, que es como decir, "mo­

ralmente atribuible" o achacable. Pero aqui "moralmente imputable" es igual 

a "moralmente responsable". En efecto, dice: "nadie puede ser politicamente 

responsable de un acto del cual no sea responsabk moralmente"l3. 0 sea que 

Ia autoridad civil no puede instaurar un hecho como delictuoso independiente' 

mente de su elemento moral, ni el juez puede declarar a nadie responsable 

ante Ia ley si previamente no ha comprobado el elemento moral del delito, 

vale decir, Ia voluntad inteligente y libre del sujeto en Ia acci6n que se juzga. 

Asi, entonces, solo es Iegalmente responsable, en grado de poder atribuir­

sele una pena en concreto por parte del juez (imputaci6n civil), quien obr6 

con conciencia y voluntad libre, es decir, quien fue moralmente responsable. 

Frente a un hecho daftoso, freute a un sujeto que se juzga, y previamente 

determinado que el hecho se halla consagrado, en abstracto, Iegalmente como 

delito, seg(m CARRARA habria varios niveles de atribuci6n. Asi, en primer 

lugar al sujeto se le atribuiria el hecho fisicamente; luego, en un segundo 

nivel de atribuci6n, vendria la averiguaci6n de si en ese hecho existe elemento 

sicol6gico. Sin embargo, Ia actividad del juez no se detiene ahi y continua 

indagando si en ese elemento sicol6gico, que implica conciencia y voluntad, 

11 CARJtARA, ob. cit., päg. 36, § 8. 

12 CARRARA, ob. cit., p<ig. 43, _§ 21. 

t:l CARRARA, ob. cit., pä.g. 49, § 31. 

-248-

se puede predicar Ia libertad· "S I d . . 

~~es p~o~osiciones, podra el juez od:ci;l:p~es q~e ;enga el resultado de estas 

mo e to"l4, lo cual desemboc cm a ano: te imputo este h h 

pueden verse esos distintos . alen res~onsabilidad. En el cuadro q ~c o 
mve es de 1mputacion: ue Sigue 

Consagraci6n legal 

del hecho daiioso 

como delito 

Imputaci6n legal 

Comprobaci6n 
de Ia 

libertad 

Comprobaci6n 
del 

elemento sicol6J?ico 

Comprobaci6n 

dei daiio y del individuo 

como su causa fisica 

Corno puede observarse el se . 

Imputaci6n m 

Imputaci6n fisi 

"' R 
oral 

ca 

dos comprobaciones: el ele:Oent gu:'dlo' n~vel de atribuci6n implica a s 
0 S!CO OgiCo I r ' u vez, 

Un poco mas avanzado el y a zbertad en el obrar 

explicado el as t . Programa, encontramo . . . · 

nol6 . un o pomendo de manifiesto Ia . . ~. qu,za mas claramente 

ue ~ca qu~. ya entonces existia. Asi al habllmprecJsion y Ia confusi6n termi-

h
q a accwn cometida en estad d' .ar del estado de necesidad d . 

echo al o e necesrdad · ' ecra 

bras . agente, pero no es imputable como . s;empre es imputable como 

zmputabk e imputabilidad ti dehto s, y expresaba· "Las al 

:o absoluto limputable a mi co::~:~es, e~ el uso pn\ctico, d~s sentfdo:: 

gen~~:~:ectholcriminoso). Ahora bien, lo~ c~i=~ttro relativo (imputable ~ 
. n e a costumbre d as modemos han . 

;:::~:~~a~:crimi~aci6n, imput=c~~p~~:o e~::;:~o 1 
i'?utable en el ~:;:::~~ 

no son impu~:~le:s :~t~s";;ometidos en estado de n:ce::~~i~ au~ en lo 

no es responsable de tal pretendido proclamar el error d'e y declr que 

Y f t . es actos, como o . . que su autor 

or urtos, sino que han . . curnna con los actos inv . 

Ia responsabilidad en sentid~e::!:~ecu- que respecto a ellos no seo~r:~:os 

!t:t:v:e::,tpar~ la pdal~bra incrimina~ie:s~~~~ ~~ ':I'eP~tabilidad. como delito~~ 
bl o fla ecu- que esos actos . Signara Ia zmputabilidad 

es, y seria la f6rmula m , son lmputables oero no s . . . 
t t as exacta por 1 ' • on mcnmma· 

:m o de Ia no incriminalidad ' que a nopunibilidad puede deriv 

Sido eJecutado conforme al de~e~~oc~ant~ el hecho no fue delito por h:;,:e 

ure ' como porque el hecho no es real~ 

14 CARRARA, ob. cit., pcig. 36 § 8 
15 c ' . 

ARRARA, Programa, ed cit . 
. ., pag. 198, § 288 (con bastardill 
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mente imputable al agente, por haber sido producido por fuerza mayor o por 
caso fortuito". . . decir ue en CARRARA no son equi-En resumen: si se me permite, podn~ ~ taci6n La imputabilidad valentes losterminos imputar, ~~~:t:~~~a~uet~~:uante ,; posibilidad de su implica un JUIClO que se hace bl . lo realice: tal acto pritctico corres­realizaci6n se declara como ach~ca e a ~~ren el acto concreto de atribuir una ponde hacerlo allegislado;: Ia tmpu:acwn ~: realiza cuando se puede predicar acci6n calificada como dehto al su] ~ ~ q~e una relaci6n moral que abarca una relaci6n material _ent;e. el y el l"~c ~ ~ en el obrar. Este acto pritctico dos facetas: el nexo sicologiCO y a 1 er a 
corresponde hacerlo al juez. . . . . ara efectos de Ia responsabihdad, no basta En este pensami_ento clitsl~O, ~I elemento objetivo del dafio es necesario con el aspecto ob]etlvo del dano. fi . t . tambi<\n es necesario el aspecto I . t · del delito pero no su czen e, . para a ex1s encia . al d uede observarse una espec1e . . E · putacwnes esc ona as P sub]etivo. n esas Im d d I its burdo -el aspecto fisico, pasando de refinamiento gradual, que va es. e I~":' hastallegar al problema de Ia l m robaci6n de un nexo srco ogiCo-' t por a co p d" el sujeto es responsable penalmen e, pues libertad. Solo entonces se Ice q~e t mbi<in penalmente responsable. solo quien es responsable mora mente es a . 

EI predicado de responsabi!ida~ soloLse hace reospoebcrta~ d:o~o:::J~~~~ni~~ d · tel" te y libre os que n obran con volunta m Igen · bles y por consiguiente tampoco . ,. t l"b o son moralmente responsa . . mte 1gen e Y 1 re n 
1 onsabilidad penal es un ob]et1vo son responsables penalmente; y como a resp able no interesa al derecho penal d I d h al el sujeto que no es respons . . e erec o pen , . 

1 ·t· . ta Ia que sostendrit posiciOnes y sale de el. V a a ser otra cornente, a posl lVlls ' bilidad sino el hecho I I" b t d I fundamento de a responsa antipodas: no es a ' er a e . t 1 !ihres en el sentido carrariano de vivir en sociedad; y todos los SUJe ~~~ oc:mprendidos dentro del derecho tanto como los que no lo son, deben qu 
penal. 

2. Escuela positivista 

d 
l bilidad en la escuela positivista. Estu-2.1. EI fundamento e a respo~s.a. ticular aspecto, de Ia diemos las ideas de Ia escuela. p_ositlvist:s:~t=~~: p~mo se recuerda, Ia es­mano de ENRICO FERRI, su maximo repr , I cucl se parte de unos postula­cuela clasica sigue un metodo deductivo,se~n es particulares Asi el postulado al d 1 se deducen conc uswne · ' dos gener es e os ~ue, . . rtad moral como fundamento de Ia respon-del delito como ente JUrzdtco y Ia ltbe I 't" , ta prohija el metodo positivo sabilidad. Por el ~ontrario, Ia es~u~ a p~sl ':~ida de lo verdadero, son dados segiln el cual el cnterw de lo ver a ero, a m bl 

por lo empiricamente observ:;::e Y comp,:;;~~;~mostrablelß y buscaria una FERRI negaria eilihre alb~ o por. ser t ble segiln sus pal~bras, "superior base para el derecho penal evidente e mmu a ' 

M d 'd Centro Editorial G6ngora, s. f., p3.gs. 10 ENRICO FERRI, Sociologia criminal, t. II, a rl ' 
3 y ss. 
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a toda contienda o logomaquia de acusaci6n y defensa", Labase de Ia responsa­bilidad penal seria el hecho de vivir en sociedad. "Viviendo en sociedad, el hombre recibe las ventaj as de Ia protecci6n y de Ia ayuda para el desenvolvimien­to de Ia propia persona fisica, intelectual y moral. Por ello debe tambien sufrir las restricciones y sanciones correspondientes que aseguran aquel minimo de disciplina social, sin el que no es posible ningiln consorcio civil"l7. FERRI bas6 su sistema sobre el principio de responsabilidad social o legal cuyo tenor seria el siguiente: "el hombre es responsable siempre de todo acto que realice, solo porque y en tanto vive en sociedad"IB, Ahora bien: Ia sociedad es un organismo que, como requisito de supervivencia, necesita defenderse de quienes Ia atacan. Ella debe aprestarse a Ia defensa contra los dafios que Ia turben, independientemente de que quien los ejecuta obre con o sin Ia pretendida libertad de que hablaban los clitsicos. Ante Ia sociedad todo el que ejecute hechos dafiosos "es siempre penalmente responsable, porque el acto es suyo, es decir, expresi6n de su personalidad, sean cualesquiera las condicio­nes fisico-siquicas en las que ha deliberado y cometido el hecho"19, La sociedad tiene una forma propia de reaccionar en relaci6n con quien Ia dafia: Ia sanci6n. Y Ia forma y medida de Ia sanci6n no se condiciona aqui a Ia gravedad del hecho o al fen6meno indemostrado del libre albedrio, sino a Ia mayor o menor potencia ofensiva del sujeto, a Ia mayor o menor readapta­bilidad a Ia vida social20, 
FERRI no va a distinguir entre sujetos moralmente responsables (imputa­bles), a quienes se podria atribuir el hecho y exigir responsabilidad por el, y sujetos moralmente irresponsables (inimputables), que serian por tanto pe­nalmente irresponsables y saldrian del derecho penal. En aras de una defensa social mas eficaz, distinguiria "a los autores de un hecho delictivo no en impu­tables o inimputables, sino solo en mäs o menos peligrosos, pero todos respon­sables frente a Ia sociedad y Ia ley"zl, 

17 ENRICO FERRI, Principios de derecho criminal, Madrid, Edit. Reus, 1933, p8g. 225. 18 ENRICO FERRI, Principios, ed. cit., pB.g. 225. 
19 FERRI, Principios, ed. cit., pcig. 225. 20 FERRI, Proyecto de C6digo Penal de 1921, art. 20: "Pentro de los limites establecidos por la ley, Ia sanci6n se aplica al delincuente segtin su peligrosidad. EI grado de peligros.idad se determina teniendo en cuenta la gravedad y modalidades del hecho delictivo, los motivos deterrni­nantes y la personalidad del delincuente". Tal Proyecto puede verse en Principios de derecho criminal, ed. cit., pägs. 559 y ss. Es de destacarse que en el articulo trascrito se exige la determina­ci6n de la pena entre un minimo y un miucimo: "dentro de los limites establecidos por la ley ... ", lo cual aparece en este afio de 1921 como una morigeraci6ndelas ideas positivistas en su concepci6n original. Asi, puede leerse en los Principios que FERRI es partidario de la sanci6n indeterminada: ''Lapena, como ultima ratio de defensa social represiva no debe proporcionarse solo -y en medida fija- a la gravedad objetiva y juridica del delito, sino que debe adaptarse tambi€m, y en primer termino, a la personalidad mds o menos peligrosa del delincuente con la segregaci6n por tiempo indeterminado, esto es, hasta que el reo aparezca readaptado a Ia vida libre y honesta, de la misma manera que el enfermo entra en el hospital, no por un termino de tiempo fijo de antemano -lo que seria absurdo-, sino hasta que se readapte a la vida ordinaria" (päg. 51). 21 ENRICO FERRI, Principios, ed. cit., päg. 222. 
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No hay pues sujetos inimputables en el sistema de FERRI: de Ia atribu­

ci6n del hecho en su aspecto fisico y de Ia referibilidad siquica, se pasa a 

predicar Ia responsabilidad y Ia sanci6n que tanto puede ser una multa como 

una segregaci6n, el destierro, la internaci6n en una casa de custodia, o en 

un manicomio criminal, etc., seglln el tratamiento necesitado22, pero sin que 

exista una diferencia cualitativa entre las distintas clases de sanciones. No 

existe diferencia cualitativa entre las penas y las denominadas medidas de 

seguridad, ni en cuanto al fundamento ni en cuanto a Ia funci6n: ambas tienen 

como fundamento Ia responsabilidad social o legal y ambas pretenden la rea­

daptaci6n social del sujeto, exterminar su peligrosidad23. 

2.2. La imputabilidad como atribuibilidad en la escuela positiva. A mi 

manera de ver, tambien en Ia escuela positivista Ia imputabilidad es atribuibili­

dad. En primer lugar se hace Ia imputaci6n o atribuci6n del acto o hecho 

al autor, o sea, se carga a Ia cuenta del sujeto (causalidad fisica). Despues 

se asciende gradualmente hacia un segundo nivel de imputaci6n: se hace Ia 

comprobaci6n de Ia referibilidad siquica al sujeto. Empero, a diferencia de 

Ia escuela clasica, en Ia que se observan a su vez dos situaciones dentro de 

este segundo nivel de atribuci6n moral (primero, que exista el nexo; y segundo, 

que exista libertad), Ia escuela positivista se contenta con esta primera situa­

ci6n dentro del segundo nivel: aqui la satisfacci6n se encuentra con una atri· 

buci6n menos refinada. No le importa seguir ese proceso de refinamiento en 

Ia averiguaci6n de Ia libertad, pues esta no existe y sobre ella no puede funda­

mentarse el derecho penal. En el cuadro que sigue se resalta Ia suficiencia 

de la imputaci6n sicofisica: 

Consagraci6n 
legal del hecho 

como delito 

Imputaci6n legal 

I -

LIBERTAD 

Comprobaci6n 
del 

elemento sicol6gico 
Comprobaci6n 

del dafto y del 
individuo como su 

causa fisica 

lf~p~taci6n 
s1qmca 

Imputaci6n 
fisica 

R 
Se asienta en el 
hecho de vivit en 

sociedad 

22 FERRI, Principios, ed. cit., pB.gs. 747 y 748, en donde se leen los arts. 39 a 42 del Proyecto, 

que canternplan las diversas sanciones. 
23 0 su temibilidad (temibilitil) de la que hablaba GAROFALO defini€mdola como "Ia perversi· 

dad constante y activa del delincuel)te; la cantidad del mal previsto que hay que temer por parte 

del mismo delincuente". (La Criminologia, Madrid, Ed. La Espaiia Moderna, sin fecha, päg. 405). 
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Tengase presente que en Ia escuel . . . 
un sintoma revelador de una personru'Il~sJtJ':'Jsta el "de!ito_ es, sobre todo, 

que debe dirigirse una defensa social ade~ua';;!~, 2~ ~~nos P~li~osa, hacia Ia 
enfrentarse a esa peligrosidad I . . . ora bJen. Ia manera de 
retributiva sino Ia de eliminar e~a,'Ion lia san~on, Ia cual no tiene una finalidad 

seguridad no tendrian diferente fun~~n grosJt a~ Las J?enas y las medidas de 
tendrian un mismo fundamento y un1' :s~a ~~a, ~Ino que, por el contrario, 
pe~a o Ia medida de seguridad no de en malidad. Que se aplique Ia 
o sm Ia pretendida libertad en el bp dJ de que el SUJeto haya obrado con 
Ia necesidad concreta de tratamie~t~~- e que hablan los clasicos, sino de 

3. Comparaci6n de las escuelas 

V eamos en un cuadro comparativo I . 
las dos escuelas: o que VIene tratandose respecto de 

ESCUELA CLASICA 

N 

R ..,_....-Imputaci6n { 
.j, moral 

Se asienta en 
Ia libertad 

N 

,--------.;No S 
Consagraci6n r 

legal del hecho 
daiioso como 

N --.N 
No S delito 

~------.JNo 8 
Imputaci6n legal 

Comprobaci6n 
de Ia 

libertad 

Comprobaci6n 
del 

elemento sicol6gico 

Comprobaci6n del 
hecho dafioso y del 
individuo como su 

causa fisica 

Imputaci6n 
fisica 

s 

ESCUELA POSITIVISTA 

Imputaci6 
siquica 

n R~ 
Se asienta en 

el hecho de vivir 
en sociedad 

NoS 

Imputaci6 n 
fisica 

NoN 
N = Necesario 
S = Suficiente 

No S = No suficiente 
T' No N = No necesario 

. engase en cuenta que en ninguna de I 
CJ~s de Ia responsabilidad con Ia so! as escuel~,s se satisfacen las exigen­
la mfracci6n o dafios: es necesario el e!e:'n~~mprob_ac~on de Ia materialidad de 
ambas exigen el elemento mate . l to subJetJVo. Almenos en principio 
en . . . ,, na pero no se quedan h' D. " ' 

prmcipw Y esto necesita Ia · · . . . a 1• Igo al menos 
positivista se exigi6 como punto J~guw~~e rxph~acw~: tambien en Ia escue!a 
del sujeto, lo cual constituia el eleri::\' a ate~tencJadeunaacci6nexterior 
acci6n no tenia que ser dafiosa par n o mha beJ:I . Lo que sucede es que esta 

a que u Iera lugar a responsabilidad y 
24 

FERRI, Principios, ed. cit., pB.g. 19. 
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podia ser suficiente para Ia responsabilidad Ia intenci6n expresada de cometer 

el delito. Asi, en el denominado delito imposible el sujeto realiza "Ia ejecucion 

de un prop6sito criminoso, manifestando de esta suerte su propia peligrosidad 

criminal", dice FERRI. Y continua: "es indudable, que primero Ia ley, y el 

juez despues, atendiendo a las circunstancias reales y personales del hecho, 

deben establecer una sanci6n represiva para toda ejecuci6n material de un 

prop6sito delictuoso" ( ... )25. 

Existe una radical diferencia entre las escuelas respecto de Ia exigencia 

del dafio en el delito: necesario en la escuela cläsica, no necesario en la positivis­

ta. Veamos que pasa en cuanto al aspecto subjetivo: en ambas escuelas 

se exige el aspecto subjetivo. Este aspecto es necesario en ambas, pero sucede 

que mientras en la escuela cläsica tal elemento no es suficiente, en la escuela 

positivista si puede ser suficiente: ya se ha visto otra diferencia respecto de 

este elemento subjetivo: en Ia escuela clasica el elemento subjetivo o moral 

del delito no consiste solo en el mero nexo siquico entre el sujeto y el hecho: 

es necesaria Ia comprobacion de Ia libertad. En cambio en Ia escuela positivista 

se satisfacen las exigencias de la averiguaci6n del elemento subjetivo con 

la averiguaci6n de la referencia siquica, o nexo siquico, despues de la comproba­

ci6n de Ia atribuci6n fisica: por eso se habla a cada instante de nexo sicofisico. 

En resumen: en la escuela cläsica el dafio es necesario pero no suficiente; 

tambü~n es necesario el elemento subjetivo; en la escuela positiva el elemento 

subjetivo es necesario y puede ser suficiente. Por eso de la escuela cläsica 

se dice que es una corriente objetivista: no en cuanto que haste e] solo elemento 

objetivo para la punici6n sino en cuanto tal elemento es necesario, no conce­

biimdose el delito sin el. EI hecho de que en tal corriente el elemento subjetivo 

tambien sea necesario, da motivo para que se diga que en ella tambien impera 

el subjetivismo o es culpabilista'6, aunque no para fundamentar por si sola 

la punici6n. De la escuela positivista se dice que es una corriente subjetivista 

en cuanto a Ia concepci6n del delito en Ia medida en que en ella el daiio no 

es indispensable para que exista Ia responsabilidad. Ella extrem6 el subjetivis­

mo hasta el punto de que puede ser suficiente el elemento subjetivo si en 

el se refleja alguna peligrosidad del agente. Vease el cuadro siguiente: 

~;, FERRL Principios, ed. cit., p8.g. 509. En el art. 16 consagra FERRI el delito imposible como 

delito. 
2 fi Asi lo ha destacado FER:\'ANDO MEZA MORALES, quien resalta el sentido liberal del "objeti· 

vismo'' carrariano asi: ''EI pensamiento cllisico, que es culpabilista porque exige para la punibilidad 

del hecho su constante sicol6gica, hace depender sin embargo la existencia del delito de su manifes­

taci6n externa. Alli donde solo existe un pensamiento, una personalidad malvada quiz3., pero 

ningUn peligro o dafio objetivamente verificable, no puede conminarse ni manifestarse el poder 

coercitivo del Estado. Esta tendencia recoge, incuestionablemente, la tradici6n segUn la cual 

la norma juridica es una regulaci6n de la conducta externa, a diferencia de Ia regulaci6n moral 

quese dirige a lo mas intimo del individuo". '';Perecho penal de culpabilidad?" en Revista Temas 

de Derecho Penal, ntlmero 14, Me-dellin, Se:fial Editora, p3.g. 24. 
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I 
E. Clasica E. Positivista 

Daiio Necesario No necesario 
No suficiente No suficiente 

Eiementa Necesario Necesario 
subjetivo No suficiente Suficiente 

IV. LAS CUESTIONES ANTERIORES EN 
LA LEGISLACIÖN COLOMBIANA 

1. La cuesti6n en el C6digo Penal de 1936 

Durante casi cuarenta aftos se tuvo e . 
C6digo Penal de 1936 era u C "d" n. Colombw Ia cantinela de que el 

t d n ° 1go pos1t1v1sta y l"d 
an ece entes era natural q I f . , en rea 1 ad, dados sus 

. H ue o uera, pero nunca e I d"d 
penso. ubo una gran influencia d I I n a me 1 a en que se 
gab Iernente ideas de la escuela cl" . e aTescue a positivista, pero habia alli inne-

asJca. omemos solo el t 
1.1. EI art. 11 decia· "]', d l aspec o que nos interesa: 

1 1 1 . o o e que cometa una inf . , 
a ey pena sera responsable salvo I raccwn prevista en 

este C6digo" lsubrayado fue;a del te~~ ~a':s ~xpr~samente exceptuados en 

de la responsabilidad lega]27. Este artic~l~ qm ~sta consagrado el principio 

nal colombiana, salvo los casos d . t"fi S1':~1flcaba que frente a Ia ley pe-
. t e JUS 1 cacwn e . I bTd 

SUJe os resultaban responsable . d d" mcu pa 11 ad, todos los 

do el hecho en condiciones de n~~:alepdend 1edntemente de que hubieran realiza-
de . t t d 1 a o e anormalidad D d 

VlS a, o os serian imputables e d . · es e este punto 
1.2. De haber aceptado dem",; s ~C1r I a todos !es seria atribuible el hecho. 

negado las penas fijas y Ia medidae~: ~a so uta las 1deas positivistas, se hubieran 

embargo, el art. 36 decia: "Dentro de los u!~:a hu_b1era s1do Ia peligrosidad. Sin 

Ia sanci6n al delincuente, seglin Ia gravedad s senalados por Ia ley, se le aplicara 

los motlvos determinantes la . y modalidades del hecho delictuoso 
I • s crrcunstancms de may . ' 

que o acompaiien y Ia personalid d d I " - or o menor peligrosidad 
I Ii . a e agente EI senalar Iimite "d 
a pe gros1dad y Ia personalidad . · es 1 ea chisica; 

metria de Ia pena, pero no su fuse~1an apenas factores que servirian en Ia dosi­

especial se ordenaban los delitos :e m;>-ent~ b~smo: Por lo demas, en Ia Parte 

se asignaba la sanci6n de acuerdo gun le 1en o mteres juridico protegido y 
con a gravedad del delito. 

~~ Principio discutido y plenamente a. 
p~ed~ leer alli: "EI mismo dr. LOZANO cre~eptado en las actas de la Comisi6n de 1936 Asi se 

cnteno bornageneo sobre el particular que en todos los miembros de la Comisi6n. ha 

6~7d:ede~ta ~lab.or~ndo la ~ef~nsa social J1aq~:li~r~~~d:~e~~t~ ~?mo criterios bilsicos dei profec~,~ 
nueuo C~~; ~ s~n acer distingos en cuanto normales y ano~~na~ue~te como tambü~n la responsa­

como Act g enal,, t. I, Bogota, 1mprenta Nacional 1938 . es . Trabajos preparatorios del 
as de la Comisi6n redactora dei co·ct,· p • 1 ' pag. 50. En lo sucesivo se citara'n 

go ena de 1936. 
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El d 1 d GARLOS LOZANO consecuente con la idea positivis-1.3. querer e r. ' d'd d 'd d· 
ta era el de que no se hiciera diferencia entre penas Y me I . as e segun ~ · 
an',bas serian formas de reaccionar del Estado, que por lo nusm.~ no tendr~an 
diferencias cualitativas. Asi decia CARLOS_LOZANO y ~OZANO: No h;y :•fe; 
rencia entre las reacciones sociales denonnnadas sancwnes, aunque e.s e e 

d · t d dalidad es claro que son diversos los tratarmentos punto e v1s a e su mo 

que se adopten"28
- y 1 t't 1 

Sin embargo, esta tesis no triunf6 en el aspecto for;nal'9. en e 1 u o 
11 dellibro 1 del C6digo, de las sanciones, aparece un cap1tulo I: De las penas, 
y un capitulo 11: Medidas de seguridad. 

Desde luego que la inclusi6n de los inimputables de_ntro del ~arco del 
derecho penal si implica una consagraci6n de la 1dea. positlv1sta ast c~mo _la 
asignaci6n de la medida de seguridad por parte del JUez que, P~; o. e~~s, 
tenia en la escuela positivista una finalidad garanUsta'o. Tarnbien signiflca 
la aceptaci6n de las ideas positivistas en esta materia, el hecho de due tal:s 
medidas de seguridad fueran indeterminadas, al menos en cuanto a su uracwn 
mäxima. 

2. La imputabilidad como atribuibilidad en el C6digo Penal de 1936 

Acorde con el principio de la responsabilidad leg~l se afirmaba de ma~era 
· 1 C'di Penal de 1936 no habia SUJetos mzmputables. oEra cornente que en e o go . . . , · T 

esto correcto? Todo depende de lo quese quisiese signifi?ar: SI se quena s•gn_~•­
car que frente al C6digo Penal todos los sujetos que r~alizaran ~n hecho tem o 
en la ley como delito quedaban sometidos a una sancwn, es dec1r, e;an resp~n­
sables legalmente, la afirmaci6n resultaba cierta. A todos los SUJetos se es 
atribuia el hecho y por el debian quedar sometidos a una sanCI6n coerc•t•va. 

· 163 y · · a 167 dice con la misma claridad: "un ~ CARWS LozANO Y LoZANo, Actas, pag. · a pa~ · li osidad no uede establecer 
sistema legislativo que adopte Ia responsabilidafd legal y ~I ~~~~~:~a s~cfones La a~ptaci6n de las 

sino medidas de ~eguridad, llamadas en esaa o~a ~a ~ransacci6n de las es~elas, aceptada por no 
medidas de segundad, ~para~as 1de !asdiP7'~ ~~ que seglln Ia escuela clilsica eran considerados moral­
dejar ~potente al Esta o calon ~a os m ~af medidas implicaban un progreso en el derecho penal, 
mente rrresponsables. De t manera que es . li 1 ente a los anormales 
pero no respondian a la l6gica estricta de una ~~c~ela s~ ellas se ;a':: :p ~: ~~= a otros se apliquen 
Y se dejan las penas para los normales. La og:tca ~XI?e ~ue " T b.. l dr EscAI LÖN dice que 

"d d ·d d · t ar en distmcwnes . am Jen e · · J 

sanciones o medi as e segun a sm eedin .d' d .d d "no implica que se trata de das clases 
el hecho de que se hable de penas y .~ as ~ segun a 
de sanciones de diversa naturaleza... (Actas, pag. 163). d E . 

! . t la tesis de LOMNO y e SCALLON, 2\J EI dr PARMENIO CARDENAS se opuso Irmemen e a d lid d 
· - · d · h a Iican a las personas que gozan e norma a , diciendo que "las sancwnes propiamente IC as se p al " (Actas p8g 163) y a p8gina 

y las medidas de seguridad a las personas que ~o son norm s ~~ mismo 'un d~linc~ente normal 
168 dice: "si yo admitiera el principio sustantlVO de q~e _e io de ue son exactamente iguales 
que uno anormal, a_ceptaria tam?i8n integr~lmente e~ p~~~ec:~ncia enire las medidas de seguridad 
las penas y las medt~as de segunda? Y

1
constdero que: al principio de la responsabilidad legal". 

y las penas, canterndas en das capitu OS, no se opon . d t 'b .. de la culpa moral en 
" 1 'd toda 1ctea e re n ucwn :1o FERRI manifestaha que una vez exc Ul a . . al 

1 
" y ''se 

· · d d n la misma funCion y natur eza que as penas , 
el delito, las med1das de s~gun a pos~ d al b't .

0 
del poder administrative para someterlas 

sustraen las llamadas m~d1das de segurdt a r 1 
nde sanci6n" (Principios de derecho crimina~ 

a las garantlas jurisdic_cwnales _c~~o.to a ?_tra or~a 
. 575 vease su misma opmwn tambten a pag. 661). pag. , , . 

Sin embargo, teniendo en cuenta que se distinguia a quienes habian obrado 
en estado de enajenaci6n mental, grave anomalia siquica o intoxicaci6n cr6nica 
(art. 29) para aplicarles una medida de seguridad con una finalidad protectora 
para la sociedad y (al menos en teoria) curativa para el sujeto, se podia decir 
que estos sujetos eran inimputables, en el sentido carrariano: respecto de 
ellos se hacia la imputaci6n fisica, se averiguaba el nexo siquico y su no libertad 
en el obrar. Pero en vez de ser "no responsables" como en la escuela cläsica 
y de salir del derecho penal, eran declarados responsables y quedaban compren­
didos por el derecho penal. Al contrario, los que delinquian sin encontrarse 
en las circunstancias de los arts. 29 o 23 (causales de inculpabilidad), o 25 
(justificacion), eran declarados responsables y se los sometia a una pena. 

En resumen, todos los sujetos eran imputables en cuanto a todos se les 
atribuia el hecho y la responsabilidad por el: sometimiento a una medida coerci­
tiva. En este sentido habia identificaci6n entre imputabilidad y responsabilidad. 

Desde el punto de vista de la diferenciacion que hacia el C6digo entre 
las penas y las medidas de seguridad, con referencia a las penas podia decirse 
que los sujetos del art. 29 eran inimputables (no pasibles de atribuci6n de 
penas) e imputables, a quienes si se sometia a penas. 

3. La problemdtica de la escuela cldsica y Ia positivista en materia de 
imputabilidad y el C6digo Penal colombiano de 1980 

V oy a enunciar solo a grandes lineas lo que pienso sobre el particular: 
3.1. En el nuevo C6digo Penal no puede decirse que son inimputables 

todos aquellos sujetos que por no haber tenido la capacidad de camprender 
y/o determinarse al momento del hecho son sometidos a una medida de seguridad. 
El binomio: inimputable = medida de seguridad, no es vruido en este C6digo. 

En efecto: la ley dice que a los inimputables se los sometera a una medida 
de seguridad. Sin embargo, en el art. 33, segunda parte, se afirma que si 
la inimputabilidad proviniere de trastorno mental transitorio, "cuando el agen­
te no quedare con perturbaciones mentales", "no habn\ lugar a la imposici6n 
de medidas de seguridad". Esto quiere decir quea cierta especie de inimputa­
bles no se los somete ni a penas ni a medidas de seguridad. De manera que 
el binomio mencionado, inimputabilidad = medidas de seguridad, no alcanza 
plenitud en todos los casos de inimputabilidad previstos en el C6digo. 

;,Que es lo que si es comun a todos los casos de inimputabilidad? De 
una parte, el no haber tenido al momento del hecho capacidad de camprender 
y/o determinarse, y, de otra, la no imposici6n de penas. 'No pena ', si es algo 
que se plenifica en todos los casos de inimputabilidad. 

Desde el anterior punto de vista, en cuanto a Ia definici6n basica de inimpu­
tabilidad, nos encontramos frente a un concepto clasico de esta. Con la afirma­
ci6n de que existen sujetos inimputables para el derecho penal, se estaria 
chocando coi}la idea positivista que expresa que no hay sujetos inimputables. 

3.2. Al decir la ley que los sujetos inimputables seran sometidos a medidas 
de seguridad, el C6digo se ubica dentro del marco de la escuela positivista. · 
En efecto: recuerdese que para esta escuela los inimputables quedan compren-
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didos dentro del derecho penal, mientras que segt'm Ia escuela chisica, los 
inimputables salen del derecho penal y quedan en manos de Ia autoridad admi­
nistrativa. Tengase en cuenta, ademas, que en Colombia Ia medida de seguri­
dad tiene un caracter jurisdiccional ya que es el juez, mediante proceso judicial, 
quien Ia impone. 

3.3. En el nuevo C6digo Penal, a pesar de que tanto las penas como las 
medidas de seguridad son -sanciones3l, ellas tienen distinto sentido. En efec­
to, ambas son formas de reaccionar del Estado contra hechos dafiosos (partici­
pan de Ia misma esencia, segitn Ia escuela positivista); sin embargo, se aplican 
con sentidos diferentes: la pena tiene una funci6n "retributiva, preventiva 
y resocializadora"; en cambio Ia medida de seguridad persigue fines "de cura­
ci6n, tutela y rehabilitaci6n". EI fundamento de las sanciones es en parte 
clasico y en parte positivista. La finalidad tambiE\n participa de las ideas 
de ambas escuelas. V ease el art. 12 del C6digo Penal. 

V. LA PROBLEMATICA DE LA IMPUTABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA 

1. Algunas representativas decisiones de la Corte Suprema de Justicia 
durante la vigencia del C6digo Penal de 1936 

a) Casaci6n del26dejunio de 1946. ''Para Ia escuela clasica, Ia imputabili­
dad moral, basada en el criterio del !ihre a!bedrio, constituye el fundamento 
de Ia responsabilidad penal; por consiguiente, los anormales, no siendo sus 
actos producto de una voluntad !ihre y determinada, porque sus facultades 
volitivas e intelectuales se hallan alteradas, no son responsables ante Ia ley penal. 

"De acuerdo con este sistema, el hecho que entrafia una violaci6n de Ia 
ley penal solo es imputable a su autor cuando se produce como resultado 
de una voluntad consciente y !ihre, lo que equivale a decir que Ia persona 
que ejecuta u omite un hecho que ante Ia ley penal constituye delito, solo 
es responsable mediante Ia condici6n de que comprenda el mal que hace y 
de que al producirlo obre deliberadamente. Esto lleva a Ia conclusi6n de que 
siendo la voluntad y Ia libertad atributos de Ia persona normal, solo esta 
es responsable de las infracciones de Ia ley penal, quedando excluidas de toda 
responsabilidad las personas que no proceden con libertad y conocimiento 
en la ej ecuci6n de sus actos, o sea, los anormales. 

"Este fue el criterio que inform6 nuestro C6digo Penal de 1890, cuando 
al definir el delito decia que es ula voluntaria y maliciosa violaci6n de Ia ley, 
por la cual se incurre en alguna penan. 

"La escuela positiva reemplaz6 el criterio de Ia imputabilidad moral o 
del !ihre albedrio como fundamento de Ia responsabilidad penal, por el de 
Ia imputabilidad sicofisica como norma de Ia responsabilidad social-legal, y 
estableci6 como base de Ia represi6n penal Ia teoria de Ia defensa social. 

11 El fundamento de esta afirmaci6n no es dado aqui por no ser el objeto de este trabajo, 
lo cual espero hacer en articulo futuro. 
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"Segitn esta doctrina, toda persona que con su acto u omisi6n infrinja 
Ia ley penal es responsable, cualesquiera que sean las condiciones sicofisicas 
dentro de las cuales se hubiera producido el hecho antisocial, y el deber del 
Estado es el de ejercer Ia funci6n represiva como medida de defensa social. 
Si quien viola Ia ley penal es un anormal, este es socialmente responsable; 
pero el criterio de Ia responsabilidad social se complementa con el de Ia peligro­
sidad del delincuente, para efecto de imponer Ia sanci6n. Solo quedan excluidos 
de responsabilidad los hechos que aparecen justificados o exceptuados por Ja ley. 

"0 sea que cada hombre, por el hecho de vivir en sociedad y de tener, 
por lo tanto, todas las ventajas, las protecciones y las garantlas del consorcio 
civil udebe respander a Ia sociedad de su modo de obrar (responsabilidad social) 
cuando ofenda en los otros hombres o en Ia colectividad las condiciones de 
existencia y los derechos que de ellas proceden, es decir, tenga una forma 
de actividad que sea inferior a aquel minimum de disciplina social, variable 
de epoca a epoca, pero sin el cual no es posible Ia convivencia humanan (ENRI· 
CO FERRI, Exposici6n de motivos del proyecto de C6digo Penal para el reino 
de Italia, 1921). 

"N uestro C6digo Penal, siguiendo los principios predominantes de Ia es­
cuela positiva, adopt6 en su elaboraci6n las ideas consignadas en el proyecto 
de C6digo italiano de 1921, y estableci6, en el art. 11 de Ia ley 95 de 1936, 
el criterio de Ia responsabilidad social-legal para todas las personas que infrin­
l an Ia ley penal, cualesquiera que sean las condiciones en las cuales delincan. 

"EI articulo citado no da una definici6n de lo que se entiende por delito, 
pero sienta las bases de Ia imputabilidad legal, para determinar en un momento 
dado quiE\nes son responsables por infracciones de Ia ley penal. Y dentro de 
este criterio de Ia responsabilidad sodal-Iegal quedan comprendidos todos 
los hechos antisociales, tanto de las personas normales como de las anormales. 
Por esto, Ia Comisi6n redactora del C6digo Penal, en Ia exposici6n de motivos 
dijo: 

"uGuiada Ia Comisi6n por los principios que informan Ia doctrina de Ia 
defensa social, como los unicos que pueden procurar una eficaz represi6n de 
Ia delincuencia, ha adoptado el de Ia actividad sicofisica como base de Ia impu­
tabilidad penal, y ha considerado en consectiencia que no hay raz6n alguna 
paraquese excluyan de una sanci6n represiva adecuada los actos de los locos, 
los anormales, los intoxicados, los menores, etc., que en su condici6n de seres 
peligrosos para Ia sociedad deben tambien estar sometidos a Ia acci6n del 
C6digo Penal, de Ia misma manera que los normales o sanos de mente. De 
ahi las disposiciones que establecen Ia responsabilidad legal de todo individuo 
que comete un acto antisocial, calificado como delito y cualesquiera que sean 
las condiciones siquicas en que se encuentre". 

"Las medidas de seguridad son, pues, sistemas defensivos que el Estado 
aplica como sanciones para los anormales o menores de edad que infrinjan 
Ia ley penal, con el objeto de separarlos de Ia vida social, hacerlos inofensivos 
y someterlos a un tratamiento adecuado para conseguir su curaci6n, y por 
este medio, su· readaptaci6n a Ia sociedad. Desde este punto de vista las 
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medidas de seguridad son una forma de sanciones estab!ecidas en la !ey pena!, y no se aplican por raz6n del elemento intenciona! que pueda animar los actos antisociales de los sujetos pasivos de ellas, -sino en referencia a su considera­ci6n personal, en virtud de la cua! se han revelado como peligrosos para !a 
sociedad. 

"Por esto, se dijo: «Entre penas y medidas de seguridad puede haber una diferencia cuantitativa, pero que en el fondo equiva!e a un mismo concep­to, o sea el de medidas de preservaci6n y de seguridad socia! que deben figurar en el C6digo Pena!»" (Trabajos preparatorios. Acta num. 19 de la Comisi6n). (Casaci6n de 26 de junio de 1946, "G. J.", t. LXI, nums. 2042-44, pitg. 791)32. b) Casaci6n del 31 de julio de 1946 (LXI, 160). "Todo el que cometa una infracci6n de la ley penal es responsable, bien se trate de sujetos normales· o anormales, cua!esquiera sean sus condiciones personales y las objetivas que hayan rodeado el hecho. EI concepto de responsabi!idad mora! que prevalecia en el C. P. derogado desapareci6 por completo de la nueva ley. De consiguiente, !a responsabilidad se predica de todo el que infrinja la ley pena!. La unica diferencia quese establece se relaciona con las consecuencias, pues si el sujeto es normal ha de sufrir la condenaci6n a una pena, si es anormal serit sometido a la medida de seguridad que individua!mente parezca adaptable a su persona­lidad. Las penas y las medidas de seguridad tienen un denominadar comun que es !a defensa de la sociedad y que constituyen el medio de lucha contra el delito mits directo porque obran una vez que se haya manifestado la peligro­sidad del sujeto criminal"33. 
c) Casaci6n de octubre 14 de 1980. "Sin entrar en disquisiciones sobre el sitio que ha de ocupar la imputabilidad dentro de la estructura del delito, pero consideritndola como capacidad de comprensi6n de la antijuridicidad de la propia conducta y de autodeterminaci6n con fundamento en dicha compren­siOn y reconociendo, consecuencialmente, que es inimputable la persona que habiendo realizado comportamiento tipico y antijuridico no es capaz de cam­prender su ilicitud o de determinarse conforme a ta! comprensi6n por causas juridicamente reconocidas, siguese que este fen6meno es por ta! modo trascen­dental en la teoria del de!ito que sin el no es posible predicar culpabilidad en el agente y que, por lo mismo, constituyendo aspecto esencia! del hecho punible, no se le puede tener como mera circunstancia"34. 
En las casaciones a) y b) puede verse de manera clara la influencia de las ideas positivistas: la imputabilidad sicofisica es la norma de la responsabili­dad pena!; si quien viola la ley pena! es un anormal, este es esencia!mente responsable; el hornbre es responsable por el hecho de vivir en sociedad; no 

32 Esta jurisprudencia Iahe tomado de Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justi­cia, de AoUSTiN GöMEZ PRADA, Bogota, Editorial Litografia Colombia, S. A., 1947, vol. Il, pB.gs. 371 a 373. 
ss Esta casaci6n Ia he tomado de C6digo Penal y de Procedimiento Pena4 de JoRGE ÜRTEGA TORRES, BogotR, Edit. Temis, 1967, päg. 21. 
s1 Esta casaci6n puede verse en Revista Nuevo Fora Penal, nU.mero 9, Medellin, Ed. Acosta, 1981, p:igs. 115 a 127. La cita que hago es de la p:ig. 119. 
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hay diferencias cua!itativas entre penas y rnedidas de seguridad: ambas sancio­nes son "sisternas defensivos"; todos los sujetos que infrinjan la ley son pena!­rnente responsables, etc. No existe inimputabilidad para la jurisprudencia, pues todos son responsables. La imputabilidad como atribuibilidad de una sanci6n, sea pena o rnedida de seguridad, es clara en las decisiones. Otra cosa sucede con la casaci6n del Iitera! c). Tal jurisprudencia tiene fecha 14 de octubre de 1980; sin embargo, el asunto se ventila y !a decisi6n se toma teniendo corno referencia el C6digo Pena! de 1936. Corno puede verse, Ia conceptua!izaci6n de esta jurisprudencia esta muy lejos de las otras prece­denternente trascritas. Asi, se dice que es "capacidad de cornprensi6n de la antijuridicidad de la propia conducta y de autodeterminaci6n con fundamento en dicha cornprensi6n" y se refiere a la "grave anorna!ia siquica" conternplada en el art. 29 del C6digo Pena! "corno factor de inimputabilidad". Lo que signifi­ca hablar de imputables (los que estitn por fuera del art. 29) y los inirnputables (cornprendidos en dicho articulo). 
Asi las cosas, la idea anterior, en el sentido de que frente a! C6digo Pena! de 1936 todos los sujetos eran irnputables, habia desaparecido. Desde luego, se seguia sosteniendo !a imputaci6n a los sujetos del art. 29 de una rnedida de seguridad, pero, repitrese bien, es la irnputaci6n o atribuci6n de una sanci6n, en tanto que existe una responsabi!idad legal para ellos. Hablar de irnputabili­dad y de pena para los sujetos que obran con "capacidad de cornprensi6n de la antijuridicidad y de autodeterminaci6n", es emplear casi la misma termi­nologia de CARRARA cuando exigia para la existencia del delito la constancia del "elernento mora!" consistente en !a "voluntad inteligente". Existe una cierta modificaci6n en la terrninologia, pero el concepto se rne hace iguaJ35. 

35 Sea esta la oportunidad para manifestarme, asi sea brevemente, en desacuerdo con la Ho· norable Corte Suprema de Justicia al pronunciarse sobre el asunto debatido: si el jurado de concien­cia puede o no pronunciarse sobre la inimputabilidad del sujeto. Partiendo de Ia base de que el fen6meno de Ia imputabilidad es tan trascendental en Ia teoria del delito que "sin el no es posible predicar culpabilidad en el agente y que, por lo mismo, constituyendo aspecto esencial del hecho punible, no se le puede tener como mera circunstancia", asi como de lo dispuesto por el art. 535 del C. de P. P., que dice que los juradas contestar::in con un si o un no; pero, adem:is, podr::in expresar que "el hecho se ha cometido con circunstancias diversas a las expresadas en el respectivo cuestionario", deduce la Corte que el jurado de conciencia solo puede pronunciarse sobre las circunstancias especificas, atenuantes o agravantes y no sobre Ia imputabilidad, que, segUn Ia Corte, no es circunstancia. 
Me parece que la Honorable Corte parte de un error: e1 de considerar que nuestra ley sustantiva y adjetiva cuando se refiere a las circunstancias lo hace tecnicamente. Sin embargo, esto no es asi. En efecto, tomemos el concepto de circunstancias con el cual razona Ia Corte: "en el plano jurid.icopenal es circunstancia aquel aspecto modal, temporal, espacial o personal que contribuya a Ia descripci6n de un tipo legal; si e1 se integra a Ia conducta Iegalmente descrita, dari:t lugar a un tipo circunstanciado de naturaleza b:isica o especial, como las maniobras engaiiosas en Ia estafa o Ia violencia en la violaci6n sexual; y si se menciona separadamente para atenuar o agravar Ia sanci6n imponible, no afecta la estructura del tipo al cual se refiere; solo tendr:i efectos punitivos y conforma figuras accesorias o subordinadas porque carecen de vida jurid.ica aut6noma'' (subra­yo). {V ease Ia j1,1risprudencia en Nuevo Fora Penal, pilg. 118). Circunstancia, como su nombre lo dice, proviene de circum y stare, lo cual significa "estar alrededor de". <,De qw3? De algo principal. Referido el concepto a1 delito, circunstancia es lo que no corresponde a Ia estructura del mismo, para decirlo con palabras de la misma Corte, lo que "no afecta a Ia estructura del tipo al cual se refiere"; lo que por ser contingente puede darse o no darse. Asi las cosas, "Ia 
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2. Las nuevas decisiones jurisprudenciales 

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el anilisis del contenido 
de las decisiones publicadas no resultara dificil. 

En ellas se destacan los siguientes aspectos: 

2.1. El concepto de imputabilidad. Tomemos el concepto segim Ia Corte 
Suprema de Justicia: "capacidad de conocimiento y comprensi6n que en el 
momento de Ia realizaci6n del hecho tipico tiene el agente sobre Ia antijuridici­
dad de su acci6n u omisi6n y Ia de autorregularse de conformidad con esa 
comprensi6n''. 

En verdad, este concepto de imputabilidad, formulado teniendo como mira 
el C6digo Penal de 1980, en nada difiere del concepto dado en Ia ultima decisi6n 
de Ia Corte, citada conforme al C6digo Penal de 193636. Segiin esto, el con­
cepto de imputabilidad, como capacidad de camprender y de determinarse, 
antecedente indispensable de Ia pena y referido a sujetos "normales", seria 
el mismo en los dos c6digos. 

De otra parte, reparese en los dos eierneutos implicados en el fen6meno 
de Ia imputabilidad: intelectivo uno (capacidad de conocimiento y compren­
si6n), volitivo ei otro (capacidad de autorregularse). Pues bien: Ia Corte, al 
referirse pärrafos mas adelaute al fen6meno de Ia inimputabilidad, remite Ia 
perturbaci6n del elemento intelectivo a Ia incapacidad de '' conocer y compren­

der su antijuridicidad". Y es que en esto consiste Ia inimputabilidad: no en 
Ia capacidad de comprender Ia realizaci6n del hecho, sino en Ia incapacidad 
de camprender Ia "ilicitud" o "antijuridicidad" de este: el megal6mano que 
mata al hombre publico en Ia creencia de que es un tirano y el, en su delirio, 
piensa que es el redentor de Ia sociedad; asi, el sujeto sabe que mata, es 
decir, tiene conciencia del hecho, mas no por eso se puede predicar de el Ia 

violencia" o las "maniobras engafiosas" no son circunstancias de Ia violencia carnal o de Ia estafa, 
pues son elementos estructurales y no meros fen6menos accesorios. 

Ahora bien: el art. 22 del C6digo Penal de 1936 decia: "Las circunstancias materiales que 
agraven o atenUen el hecho, aunque modifiquen la denominaci6n del delito, solo se tendrim en 
cuenta para quien, conocilmdolas, prest6 su concurso" (subrayo). Y el C6digo Penal de 1980 dice 
en su art. 25 que "Las circunstancias ... personales que disminuyan o excluyan Ia punibilidad 
solo se tendrAn en cuenta respecto del coparticipe en quien concurran ... " (subrayo). Corno puede 
verse, Ia ley habla de circunstancias que excluyen Ia punibilidad y el art. 22 del C. P. de 1936 

se referia a c~rcunstancias que podian cambiar Ia "denominaci6n del delito". y si algo puede 
llegar a c~mb1ar tal denominaci6n o a excluir Ia punibilidad es porque ya no es tan contingente 
o accesono, pasando a ser algo esencial o estructural. Insisto: lo que afecta lo fundamental de 
manera tan decisiva, ya no es circunstancia. Y si Ia ley se refiere a estos fen6menos como a 
"circunstancias" es porque no emplea tal palabra de manera t€cnica. Asi las cosas, yo no veo 
claro el fundamento para sostener que el art. 535 si emplea Ia palabra "circunstancia" de manera 
t€cnica y que, en consecuencia, como Ia imputabilidad no lo es, a ella no pueda referirse el jurado. 
En fin, no es el objeto de este trabajo este delicado asunto, y valgan estas lineas con inquietud 
para quienes quieran discutir. 

"Jh Debe tenerse en cuenta que de las dos providencias de Ia Corte es ponente el dr. ALFONSO 

REYES ECHANDiA. 
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imputabilidad. EI es inimputable pues no tiene conciencia de Ia antijuridicidad 
de su comportamiento. Y de Ia circunstancia de que sepa que ejecuta un hecho, 
lo premedite, busque Ia forma de disparar certero, se oculte antes o despues 
de el, etc., no se puede deducir que estemos en presencia de un imputable. 
Esto ya lo habia previsto el insuperable genio de CARRARA cuando, refirit\n­
dose al C6digo Penal toscano, que conceptuaba como inimputable a quien 
no hubiese tenido conciencia de sus actos, decia: "tal vez seria mejor que · 
dijera de' Ia maldad de sus actos, porque el hombre puede tener conciencia 
de los propios actos en su aspecto puramente material sin tener conciencia 
de sus aspectos morales y juridicos''37. 

2.2. La inimputabilidad como elemento o presupuesto de la culpabilidad 

La Corte dice que Ia "condici6n personal" de inimputabilidad "Je impide actuar 
con culpabilidad dolosa, culposa o preterintencional" al sujeto. No tercia Ia 
Corporadon en Ia disputa de si Ia imputabilidad es presupuesto o elemento 

de Ia culpabilidad, pero de todos modos lo que si queda claro es su criterio 
de que el fen6meno se ubica despues de Ia antijuridicidad y lo exige como 
requisito sine qua non para Ia existencia de Ia culpabilidad. Sin imputabilidad 
no hay pena, lo cual depende a su vez de que tal fen6meno es requisito indispen­
sable para Ia existencia de Ia culpabilidad, ante cuya ausencia Ia pena no 
puede existir. La Corte, al sosteuer que un sujeto, si es ioiroputable no puede obrar 
ni con dolo, ni con culpa ni con preterintenci6n fen6menos solo predicables de los 
imputables, esta sosteniendo una estructura no unitaria del delito para las 
dos clases de sujetos. 0, si se quiere, solo parcialmente unitaria, hasta el 
fen6meno de Ia antijuridicidad inclusive, no aceptando que tal estructura sea 
identica hasta el fen6meno de Ia culpabilidad, como se sostuvo por parte de 
una corriente doctrinaria bajo Ia vigencia del C6digo Penal de 1936 y ,que 
es sostenida en Ia actualidad por el profesor JUAN FERNANDEZ 

CARRASQUILLA'"· 

37 FRANCESCO CARRARA, Programa, t. I, pilg. 184. Las bastardillas pertenecen al texto. EI 
art. 34 del Cüdigo Penal toscano dice: "Las violaciones de Ia ley penal no senln imputables cuando 
el que las cometiere no haya tenido conciencia de sus actos, ni libertad de elecci6n ". Tal C6digo 
puede verse publicado en el tomo X del Programa de derecho criminal, de la Editorial Temis, 
ya citado. 

:lH Asi lo sostuvo el propio ponente, como doctrinante, haciael afio de 1963 en "Inimputabi­
Iidad y delito del autor'', articulo publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la UniVersi­
dad Externado de Colombia, vol. VI, nUmero 3, 1963, päg. 396: "La culpabilidad implica necesa­
riamente imputabilidad y este principio es va.Iido en nuestro derecho". Y tambien habia dicho 
JEsüs BERNAL P!NZÖN en 1956: "En el C6digo Penal colombiano, Ia imputabilidad, entendida 
como modo de ser o estado del agente al momento de cometer el reato, funciona como presupuesto 
para la pena, en sentido estricto". "Imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad", en Ctitedra 
Juridica, nllmero 1, Bogota, 1956, pß.g. 196. Asimismo Fimi'~RICO ESTRADA VELEZ en su Manual 
de derecho penal, Medellin, 1972, pß.g. 343: "Tambi€n los inimputables son capaces de dolo y 
de culpa". La tesis tenia como loable finalidad Ia de evitar Ia responsabilidad objetiva de los 
inimputables.y poderles reconocer las causales de justificaci6n y de inculpabilidad. Si se sostenia 
que tambien los inimputables obraban con dolo y con culpa, en caso de una insuperable coacci6n 
ajena, por ejemplo, se diria que no habia en €1 culpabilidad a titulo de dolo y por ende habia 
que absolverlo. Era el rechazo de Ia tesis que sostenia con base en el art. 12 que los fen6menos 
del dolo y de la culpa solo se indagarian respecto de los sujetos no contemplados por el art. 
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2.3. La posibilidad de las causa/es de justifi.caci6n para los denominadas 
"sujetos inimputables". Al referirse al aspecto intelectivo de Ia imputabilidad, 
dice Ia Corte que este "primer aspecto del fen6meno dice relaci6n al nece.sario 
conocimiento que el sujeto ha de tener de que esta vulnerando con su propio 
cornportamiento y sin justifi.caci6n legitima el inten\s juridico penalrnente 
tutelado". Para que se llegue a discutir el problema de Ia imputabilidad o 
inimputabilidad es necesario, pues, que previmnente se tenga Ia evidencia 
de que el sujeto ha obrado sinjustifi.caci6n alguna y que de ello tenga concien­
cia el sujeto. Si Ia causal de justificaci6n existe se impone Ia absoluci6n, inde­
pendientemente del fen6meno de Ia imputabilidad. Se aparta pues Ia jurispru­
dencia actual de una linea doctrinaria que sostenia -comentando el C6digo 
Penal de 1936- que respecto de los denominadas inimputables bastaha Ia 
sola comisi~'m material del hecho para que se aplicara Ia medida de seguridad. 
Asi, el dr. ANGEL MARTiN V ASQUEZ ABAD expresaba: "Para los delincuentes 
a quienes se refiere el articulo 29, apenas son precisas estas condiciones para 
que sean responsables penalmente: inimputabilidad material del hecho, y acti­
vidad sicofisica"39. 

La Corte exige respecto de los sujetos imputables algo mas que Ia daiiosi­
dad material del hecho o acci6n: debe saber el sujeto que con su comportamien­
to "esta vulnerando ... sin justificaci6n alguna el inten\s juridicmnente protegi­
do ... "; en caso de inimputabilidad, la presencia de Ia inmadurez o del trastorno 

29. He dicho en otra parte (veaseLos inimputables {rente a las causales dejustificaci6n e inculpabili­
dad, Bogota, Edit. Temis, 1982), que la tesis de la culpabilidad de los inimputables por parte 
de estos autores (el profesor REYES no Ia sigui6 mäs desde el aiio de 1976, cuando public6 Ia 
4 a ed. de su Derecho pena~ Edit. Universidad Externado de Colombia, Bogotli), al sosteuer que 
el problema de Ia imputabilidad o inimputabilidad solo interesaba a efectos de determinar la 
clase de sanci6n aplicable, comenz6 a tener acogida en la prlictica como forma de resolver concretos 
problemas. 

Actualmente, el profesor JUAN FERNANDEZ CARRASQUJLLA continU.a esta linea doctrinaria en 
relaci6n con el nuevo C6digo Penal:' Derecho penal fundamenta~ Bogot8., Edit. Temis, 1982, p8.gs. 
313 Y ss. EI autor mencionado sostiene una estructura unitaria del delito para imputables e 
inimputables. Paraambos el delito es acci6n tipica, antijuridica y culpable: tambien los inimputa­
bles son capaces de culpabilidad, al igual que los imputables. Solo que de culpabilidad habla 
en dos sentidos: culpabilidad semiplena o deficitaria para los inimputables, y una cutpabilidad 
plena, con reprochabilidad, paralos sujetos imputables. La culpabilidad de los inimputables habria 
que entenderla como nexo siquico, como referibilidad siquica, con lo que cabria hablar tambien 
respecto de ellos de causales de inculpabilidad. Asi, un inimputable que es coaccionado no obraria 
culpablemente, y por tanto, si el delito es acci6n tipica, antijuridica y culpable, tendria que ser 
absuelto. Par mi parte, he sostenido (Los inimputables, cit.) que no es necesario hablar de culpabili­
dad para llegar a tal conclusi6n: para que exista inimputabilidad debe el hecho ser un producto 
de Ia anomalia que origina Ia inimputabilidad. Si el hecho no es producto del trastorno mental 
o de la inmadurez, si estos fen6menos no se reflejan en el hecho, no se debe hablar de inimputabili­
dad. En el cas<;> de la coacci6n, por ejemplo, de un trastornado mental o de un inmaduro, hay que 
a?solver a1 suJeto; pero no es que, en el caso, se este absolviendo a un inimputable, sino que 
Simplemente no estamos en presencia de Ia discusi6n de Ia inimputabilidad, pues el hecho nada 
tiene que ver con Ia situaci6n de inmadurez o trastorno mental. 

ag V ease a ANGJ<~L MARTiN V ASQUEZ, Tratado de derecho penal colombiano, Medellin, Edicio­
nes "Universidad Pontificia Bolivariana", 1948, pB.g. 151. 
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siquico Je irnpide al sujeto darse cuenta que "esta destruyendo, disrninuyendo 
0 poniendo en peligro deterrninado interes juridico, tipicarnente proteg1do por 
fuera de las situaciones en que pudiera hacerlo licitarnente", seglin se Iee 
en el fa!Jo40, 

En Ja rnisrna linea de Ia Corte, respecto del reconocirniento de las causales 
de justificaci6n, es el pronunciamiento del Tribunal Superior de Cali, asi corno 
el reconocirniento de las causales de inculpabilidad. 

2.4. Reconocimiento de las causa/es de inculpabilidad respecto de los inim­
putables. Corno he dicho, de ello habla Ia decisi6n del Tribunal Superior de 
Cali, "aunque parezca un poco contradictorio", dice. Y rnanifiesta las razones 
de su opini6n: si de los inirnputables no puede predicarse Ia culpabilidad, ";,c6-
rno podria pensarse que se reconozca en relaci6n con un inimputable alguna 
de las causales de inculpabilidad?". En ello reside, al parecer, Ia aparente 
contradicci6n a Ia que alude el tribunal. Y a pesar de que no da argurnentos 
para salir de la contradicci6n, de manera .correcta y sin v~cilaciones ~ice: 
"Si se dernuestra ostensiblernente que el immputable fue obhgado a real1zar 
una conducta tipica, se Je pudiera reconocer Ia causal de inculpabilidad de 
Ja insuperable coacci6n ajena; que, si el inirnputable no obra sino que es _obrado 
por las fuerzas de Ia naturaleza, o de otra de cualquier indole que haga Irnp~SI­
ble la aparici6n de su voluntad, y si a consecuencm de esa fuerza supravohtiva 
realiza conducta tipica, no vemos obstäculo para que no se le reconociese 
Ia causal de inculpabilidad de Ia fuerza rnayor". 

En verdad, esa aparente contradicci6n entre Ia inculpabilidad de los 
inimputables y el reconocimiento, a su vez, de su inculpabilidad, me pa­
rece que se puede solucionar rnediante un replanteamiento del concepto 
de inimputabilidad41. En efecto: considero que Ia inimputabilidad no es una 
caracteristica permanente del sujeto sino una caracteristica referida a un he­
cho concreto. No puede confundirse el fen6meno que genera Ia inimputabilidad 
con Ia inirnputabilidad misma. Asi las cosas, Ia inrnadurez sicol6gica o el tras­
torno mental causan Ia inimputabilidad pero no son Ia inimputabilidad y solo 
son causa de inirnputabilidad si producen incapacidad de camprender o de 
determinarse. Adernas, para que exista inimputabilidad, · debe haber una 
relaci6n causal entre los fen6menos mencionados y el hecho. 0, corno se dice 
en Ia decisi6n del Tribunal Superior de Bucarm;nanga con singular claridad, 

-10 Interesa destacar otro antecedente jurisprudencial de Ia Corte €I]. el que 'la e::cigencia de 
antijuridicidad para los hechos cometidos tambien era indispensable: "Oe ~onform1dad con el 
actual estatuto toda persona que cometa una infracci6n definida como dehto e~ r~sponsa~le, 
asi se trate de individuos normales o anormales, o de mayores o menores de dieCiocho anos. 
Pero el C6digo Penal hace una separaci6n de las sanciones, para distinguirlas, de acuerdo con 
los infractores, en penas y medidas de seguridad. Se aplican I.a~ ~~timaS ~ quie.nes lleven a cabo 
un comportamiento antijuridico y que se ac?mode a una ~ef!mcwn pumb~e, SI se encuentra en 
alguna de las situaciones previstas en el articulo 29 del Cod1go. Pena~, o SI se trata ?e menores 
de dieciocho aiios (art. 30 ibidem). Y se imponen las penas, s1 se t1ene que el delmcuente es 
normal y m8yor de dieciocho afios". (Gaceta Judicia~ t. CXJII, bis [2283 bis]. Casaci6n de 18 
de octubre de 1966, p8.g. 21). 

41 A esta problem8.tica ya me he referido en el trabajo Los inimputables ... Aqui expondn~ 
solo algunas ideas bä.sicas. 
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· para que pueda hablarse de inimputabilidad debe establecerse "Ia relaci6n 
de causalidad entre Ia inmadurez y el trastorno y Ia conducta realizada, esto 
es, Ia afirmaci6n indubitable de que el sujeto actu6 asi, en raz6n ·y por motivo 
del trastorno". Queda claro que si en el hecho no se ha reflejado el trastorno; 
si el hecho se da en unas circunstancias independientes de esos fen6menos, 
no se puede hablar de inimputabilidad. En los casos que trae a colaci6n el 
tribunal por via de ejemplificaci6n, de insuperable coacci6n ajena o de fuerza 
mayor, se debe ab solver al sujeto. Pero entonces no es quese este absolviendo 
a un inimputable, sino que, simplemente, no estamos en presencia de un inim· 
putable: en el hecho no se reflejan el trastorno ni Ia inmadurez. Asi creo que 
se suple Ia aparente contradicci6n resaltada por el magistrado ponente y las 
hesitaciones de los magistrados en Ia "Aclaraci6n de Voto"42. 

2.5. La inimputabilidad como fen6meno derivado. Aunque no emplean 
esta expresi6n las jurisprudencias, es Ia idea subyacente en todas ellas. Repare­
se, por ejemplo, en Ia decisi6n del Tribunal Superior de Medellin, que signa 
como ponente el dr. EDGAR TOBÖN U!ÜBE: alli existe comprobado un "retardo 
mental entre leve y moderado". No obstante ello, se llega a Ia conclu­
si6n de que Ia procesada no es inimputable. No se produce una identifi­
caci6n ("hipostatizaci6n" Ia he denominado yo) entre el fen6meno sicol6gi­
co o siquico que origina Ia inimputabilidad con Ia inimputabilidad misma. 

42 En lo que no me identifico con la jurisprudencia del Tribunal Superior de Cali es con 
su parecer de que, por ejemplo, en un caso de comprobaci6n de trastorno mental transitorio 
sin secuelas no se pueda terminar el proceso con Ia aplicaci6n del art. 163 del C. de P. P., con 
el argumento de que pudiEmdose reconocer las causales de justificaci6n y de inculpabilidad a 
los "inimputables" (ya se entendera el porque de las comillas) la cesaci6n de procedimiento "seria 
injusta y lesiva para los intereses del procesado, que en el periodo probatorio de la causa, o 
aun durante Ia misma audiencia, podria probar la existencia de algunas de las causales que excluyen 
la antijuridicidad o la culpabilidad". Y es que, con la misma argumentaci6n, no se podria tampoco 
aplicar la cesaci6n a un imputable cuando concurriera una causal de inculpabilidad. En efecto: 
se sabe que las causales de inculpabilidad, al igual que las de justificaci6n, excluyen la responsabili­
dad penal y por ende la pena. Empero, la causal de justificaciOn es de mRs significaci6n en el 
Rmbito juridico total. Se afirma que el acto es secundum jus y no solo no hay responsabilidad penal sino que, ademas, tampoco hay responsabilidad civil. Y en estas condiciones, como recono­
ciendose la causal de inculpabilidad al sujeto se le privaria de la posibilidad de que probara 
que obr6 dentro de una causal de justificaci6n, tal decisi6n "seria injusta y lesiva de los intereses del procesado' '. Pero hay m8.s: el proceso penal tiene como finalidad Ultima determinar la responsa­
bilidad que se traduce en una sanci6n de caracter coercitivo "en cuanto los individuos de que 
se trate son privados contra su voluntad de ciertas posiciones y, si es necesario, mediante el empleo de la fuerza fisica" (HANS KELSEN, Teoria generat del derecho y del Estado, Mexico, 
Textos Universitarios, 1969, p8.g. 22). 

Y si cuando se trata del trastorno mental transitorio sin secuelas no hay lugar ni a penas 
ni a medidas de seguridad, es decir, no hay h.igar a predicar responsabilidad, francamente no 
veo cual sea Ia finalidad de avanzar un proceso y llevarlo incluso hasta Ia audiencia. Me identifico, en este caso, con el fiscal de la primera instancia, doctor CEsAR A. SANDOVAI, M., cuyo criterio, 
ademas, puede verse en su articulo "EI decreto 100 de 1980 cre6 una nueva condici6n de improcedi­bilidad de la acci6n penal", en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del V alle, nllmero 6, Cali, 1982, p8.gs. 73 y ss.; vease a NöDIER AGUDELO BETANCUR, "EI trastorno mental como 
Causa de inimputabilidad en el nuevo C6digo Penal", en Revista Nuevo Foro Penal, nUmero 6, Medellin, Edit. Acosta, 1980. 
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En efecto, el tribunal llega a Ia conclusi6n de que no obstante ese retardo, 
Ia procesada si tenia Ia capacidad de comprensi6n de Ia ilicitud. Ello lo deduce 
de Ia forma de comisi6n del hecho: "el sistema de solicitar un articulo de 
escaso valor, para asi obtener Ia liquidez o los vueltos, meta ultima de Ia 
conducta. Su reiteraci6n es ajena a una misma situaci6n de trastorno mental 
de entidad sufideute como para perturbar su intelecto y su voluntad, o, al 
menos, hasta anular uno de tales atributos"; en fin, en los vistos habia destaca­
do el comportamiento sospechoso de Ia procesada, que al ser capturada trat6 
de desprenderse de otra billetera fuera de una inicialmente a ella incautada, 
en Ia cual segunda billetera fueron encontrados otros billetes falsos. 

No son, pues, los fen6menos de inmadurez sicol6gica o el trastorno mental 
por si solos los que constituyen Ia inimputabilidad, sino estos en cuanto gene­
ren incapacidad de camprender y de determinarse; o, como lo expone el Tribu­
nal Superior de Bucaramanga, la ley dice por que se es, y "cudndo se es 
inimputable, esto es, por Ia incapacidad para camprender Ia ilicitud o para 
determinarse". 

2.6. El trastomo mentalen generat y el trastorno mental transitorio. Corno 
bien se sabe, el art. 29 del C6digo Penal de 1936 hablaba de "enajenaci6n 
mental", "grave anomalia siquica" e "intoxicaci6n cr6nica producida por el 
alcohol o por cualquiera <itra sustancia", como fen6menos que presentandose 
en el sujeto al momento del hecho tenian como consecuencia Ia imposici6n 
de una medida de seguridad y no de una pena. De otra parte, el art. 23, num. 
1 o, se referia al "estado de sugesti6n hipn6tica o patol6gica" como a una 
causal de inculpabilidad. Pues bien: tortuoso fue el camino que hubieron de 
recorrer nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia para Ia ubicaci6n de los 
fen6menos transitarios que llevan al sujeto a Ia incapacidad de camprender 
Ia ilicitud de su comportamiento o a no poder ·regular su conducta, los cuales, 
una vez sucedido el hecho, ceden, para valver el sujeto a Ia normalidad. Des­
pues de duras sesiones, en las que las mejores tardes correspondieron a BER­
NARDO GAITAN MAHECHA, LUIS CARLOS PEREZ y JORGE ENRIQUE GUTIE­
RREZ ANZOLA, se lleg6 a un punto de acuerdo mas o menos pacifico: los casos 
de sonambulismo, embriaguez del suefio, fortisimos choques afectivos, en fin, 
todos aquellos en los que pasado el suceso se tuviera Ia convicci6n de que 
el sujeto no ofrecia peligro para Ia sociedad, se ubicaron en el art. 23, num. 
1 o, como "sugesti6n patol6gica". Los demäs casos de trastorno mental transi­
torio en los que se comprobara que el sujeto ameritaba una medida de seguri­
dad por ofrecer algU.n peligro social, se ubicaban en el art. 23 o en el 29, 
como causal de inculpabilidad o como causal de inimputabilidad, segU.n Ia 
necesidad o no de un tratamiento, en funci6n de Ia peligrosidad o no del sujeto. 

En el nuevo Codigo se tratan todas las formas de trastorno mental 
como causal de inimputabilidad. Asi, se habla del fen6meno general en 
el art. 31 y se distingue entre trastorno mental permante y trastorno men­
tal transitorio. Este, a su vez, se subdivide en trastorno mental transitorio 
con secuelas y sin secuelas, lo cual se traduce en la siguiente consecuencia: 
este no da lugar ni a pena ni a medida de seguridad; el otro, el trastorno 
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con secuelas, trae consigo el internamiento por 6 meses como m1n1mo, en 
los establecimientos seftalados por Ia ley. Y si se estudia con detenimiento 
Ia cuesti6n se podra ver que mdste una equivalencia entre los terminos del 
C6digo Penal de 1936 y los del C6digo Penal de 1980, asi: enajenaci6n mental 
= trastorno mental permanente; grave anomalia siquica = trastorno mental 
transitorio con secuelas, y, finalmente, sugesti6n patol6gica = trastomo men­
tal transitürio sin secuelas. 

La importancia, respecto del tema, de algunas de las jurisprudencias publi­
cadas (me refiero a Ia de Ia Corte, con ponencia del doctor REYES, a Ia del 
Tribunal Superior de Medellin con ponencia del doctor JOSE LUIS GÖMEZ PE· 
REZ y a Ia providencia del Juez Quinta Superior de Medellin, doctor LEONEL 
CALDERÖN, en el aparte que de ella se trascribe), salta a Ia vista, como que 
en ellas se comienza a perfilar el contenido y alcances de lo que debe entenderse 
por una y otra clase de trastorno mental transitorio. 

Asi, Ia Corte da un concepto de trastorno mental en general: "es aquella 
alteraci6n sicosomatica que el sujeto sufre en el momento del hecho, de tan 
profunda intensidad, por tal modo convulsionador de sus esferas intelectiva 
y volitiva, que le impide -como ya se advirti6- darse cuenta de Ia ilicitud 
de su conducta o determinarse conforme a dicha comprensi6n". Luego ejempli­
fica mencionando algunos fen6menos que puedan implicar el concepto: "puede 
tratarse de una anomalia biosiquica ubicable dentro de Ia sintomatologia clini­
ca propia de una verdadera sicosis, de una grave forma de sicopatia o de 
una compleja modalidad siconeur6tica". En seguida parece referirse al trastor­
no mental transitorio -mencionando algunos fen6menos que pueden ocasio­
narlo: "pero tambien es posible que una excepcional y honda aunque pasajera 
conmoci6n que obnubila la conciencia, o una tambü~n transitoria pero igual­
mente profunda alteraci6n del intelecto y de Ia volici6n, generada por Ia 
ingesti6n de bebidas embriagantes o de sustancias narc6ticas o estupefacientes". 

De las anteriores trascripciones se podria decir que Ia Corte ha comenzado 
a perfilar Ia noci6n de trastorno mental, como un fen6meno con las siguientes 
manifestaciones: 

A. Una alteraci6n sicosomatica que el sujeto sufre en el momento del hecho; 
B. Que afecta las esferas intelectiva, afectiva o volitiva de lil personalidad; 
C. Tal alteraci6n debe tener una intensidad tan profunda que convulsione 

las esferas mencionadas en una medida tal que por esa convulsi6n el sujeto 
no pueda camprender Ia ilicitud de su comportamiento o determinarse de acuerdo 
con tal comprensi6n. 

Cuando los anteriores requisitos se den, pero de manera pasajera, estare­
mos en presencia de un trastorno mental transitorio43. 

43 La jurisprudencia espaftola ha dicho: "se halla en situaci6n de trastorno mental transito­
rio el que sufre esa misma perturbaci6n (se refiere a las facultades mentales) por causa inmediata, 
de aparici6n m:is o menos brusca, de duraci6n, en general, no muy extensa y que termina por 
Ia curaci6n sin dejar huella, o sea aquellos trastornos llamados reaccionales, consecuencia o res­
puesta a un choque de naturaleza fisica o siquica sufrido por el siquismo, que ceden, salvo si 
no se acompaftan de lesiones inmodificables, cuando cesala acci6n del agente". (Sentencias de 
31 de enero de 1934 y 10 de junio de 1935. LuJS JIMENEZ DE AsüA, "Trastorno mental transito­
rio", en El criminalista, t. II, Buenos -Aires, Edit. La Ley, 1942, p:igs. 266 y 267. 
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Enseguida agrega Ia Corte: "lo que importa en estos casos no es, entonces, 
el origen mismo de Ia alteraci6n biosiquica sino su coetaneidad con el hecho 
realizado, Ia magnitud del desequilibrio que ocasion6 en Ia conciencia del actor 
y el nexo causal que permite vincular inequivocamente el trastorno sufrido 
a Ia conducta ejecutada". Interpreto que lo que quiere decir Ia Corte cuando 
se refiere aqui al origen es que poco importa que Ia alteraci6n tenga por causa 
(en la terminologia clil.sica) una sicosis, una neurosis o una sicopatia, o una 
emoci6n excepcionalmente violenta (un "trastorno reactivo", como dice Th. 
SPOERRI) que produce un desequibrio siquico; o que se trate de una reacci6n 
desatada por Ia ingesti6n de alcohol y de cualquiera otra sustancia narc6tica 
o estupefaciente; poco importa c6mo se denomine el fen6meno, con tal que 
produzca alteraci6n de magnitud tal que afecte Ia capacidad de camprender, 
y que exista relaci6n causal entre el trastorno sufrido y Ia conducta. 0 como 
lo ha dicho Ia jurisprudencia espaftola: "lo que en verdad interesa al derecho 
no son tanto las calificaciones clinicas como su reflejo en el actuar"44. 

Insisto: si lo que Ia Corte quiere significar cuando afirma que lo decisivo 
"no es, entonces, el origen mismo de la alteraci6n biosiquica" es que poco 
importa Ia designaci6n de Ia sicosis, neurosis, sicopatia, etc., me identifico 
con ella. Pero, en cambio, si lo quiere decir es que no importa la causa Ultima 
de la alteraci6n, su fundamento, entonces no me identifico con su pensamiento. 
En efecto: no siempre "el origen" (tomado este como causa o fundamento) 
resulta indiferente en esta materia. Asi, por via de ejemplo, si se trata de 
una sicosis, normalmente seriL un trastorno mental permanente, lo cual trae 
como consecuencia Ia medida de seguridad contemplada en el art. 94: intema­
ci6n durante 2 a:iios como minimo; en relaci6n con el trastorno mental transito­
rio, si este tiene como origen determinados desequilibrios de Ia personalidad, 
o determinados traumatismos craneanos, o ciertas disritmias, o constituci6n 
epileptoide, etc., normalmente, atendiendo al origen del trastorno, estos van 
a ser casos considerados como trastornos mentales transitarios con secuelas, 
en virtud del tratamiento que el sujeto debera recibir en el futuro, dada su 
eventual peligrosidad. 

Tallo ocurrido en las providencias citadas del Tribunal Superior de Mede­
llin y del Juzgado Quinta Superior de Ia misma ciudad como en el proceso 
se dio por demostrado alglin trastorno de personalidad, y el electroencefalogra­
ma y Ia historia clinica revelaron algunos rasgos epileptoides, hasta el punto 
de que se acept6 el hecho "como una crisis epileptica, precipitada por el alco­
hol", el tribunal ubic6 el caso dentro de una grave anomalia siquica (del art. 
29 del C. P. de 1936), o sea dentro de un trastorno mental con secuelas en 
el C. P. de 1980. Segun el tribunal, los origenes, en el caso, de Ia reacci6n 
del sujeto "indudablemente aconsejan medidas terapeuticas, encaminadas a 
Ia curaci6n, que es Ia politica que informa las medidas de seguridad que cabe 
aplicar a los inimputables". Y el juez de primera instancia dijo: "es menester 

44 Sentencia del 1 de junio de 1962, citada por CORDOBA RODA y RüDRiGUEZ MOURULLO, 
en Comentarios al C6digo Penal, t. I, Barcelona, Edic. Ariel, 1976, p8.g. 217. 
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no solo auscultar su etiologia: deben analizarse tambiim las consecuencias 
que el episodio inconsciente ha dejado en Ia sique del agente para formular 
asi Ia evaluaci6n adecuada respecto a Ia posible reiteraci6n". 

2.7. La tentativa en los hechos de los sujetos inimputables. EI plantea­
miento puede ser el siguiente: Ia imputabilidad es presupuesto de Ia culpabili· 
dad; Ia culpabilidad implica el dolo, Ia culpa o Ia preterintenci6n. La tentativa 
exige prop6sito y Ia no consumaci6n del delito querido, por una causa ajena 
a Ia voluntad del sujeto. Ahora bien: si el inimputable no puede obrar culpable­
mente, no puede obrar con dolo, culpa o preterintenci6n, ~c6mo puede hablarse 
de tentativa respecto de su actuar? Tal es el tema de Ia ultima providencia 
publicada. EI juez decide salir del problema sosteniendo que Ia imputabilidad 
no es presupuesto de Ia culpabi!idad sino de Ia pena. La imputabilidad seria 
un problema para ser estudiado despues de Ia culpabilidad, solo con miras 
a determinar Ia clase de sanci6n ap!icable, pena o medida de seguridad. Para 
ello se fundamenta en lo sostenido por el profesor JUAN FERNANDEZ CARRAS· 
QUILLA, cuya opini6n se remonta a una linea doctrinaria que, conforme al 
C6digo Penal de 1936, y con el fin de evitar Ia responsabilidad objetiva de 
los inimputables, sostenia que ellos si podian obrar en el C6digo derogado 
con dolo o culpa, es decir, con culpabilidad, tal como se ha indicado atras. 

Ami manera de ver, tal soluci6n implica que existe una estructura unitaria 
del delito para imputables e inimputables, punto que me parece dificil soste· 
ner freute a este C6digo, pues que los inimputables, al igual que los imputables, 
pueden cometer hechos tipicos y antijuridicos, pero no culpables. 

Ünicamente como base para Ia discusi6n me atrevo a proponer Ia siguiente 
soluci6n: freute a nuestro C6digo, distinguir entre los conceptos de intencion 
y dolo. Intenci6n, como su nombre lo dice, viene de in y tendere, tender a, 
tender hacia. Intenci6n seria Ia moci6n de Ia voluntad hacia algo; un impulso 
de la voluntad hacia algo. Dolo, en cambio, seria la intenci6n juridicamente 
relevante, pero que implica no un concepto avalorado como en Ia teoria finalista 
de Ia acci6n, sino un concepto pleno de valor. Dolo seria Ia intenci6n de realizar 
un hecho con conciencia de Ia ilicitud del comportamiento. 

Asi las cosas, tendriamos: el enajenado puede querer, puede representarse 
un objetivo: matar, violar, secnestrar y mover su voluntad hacia tal objetivo 
(no quiere decir que Ia voluntad para que exista deba ser !ihre). Dando principio 
a Ia ejecuci6n, no consuma el hecho por una causa ajena a su voluntad. Hasta 
ahi tenemos·: averiguamos el contenido de su voluntad, su intenci6n, ubicada 
en Ia acci6n tipica, y se determina que queria, para poder estab!ecer el tipo 
para su juzgamiento. Y asi se hablara de tentativa de homicidio, de tentativa 
de violencia, de hurto, de secuestro. Se avanza hasta Ia antijuridicidad; se 
establece que el sujeto es ioimputable, es decir, que no obr6 con voluntad 
inteligente y libre; o sea se establece que el sujeto es inimputable y se lo 
somete a medida de seguridad. EI dolo, pues, solo se predicara de los imputa· 
bles, no de los inimputables, ni aun para solucionar el problema de Ia tentativa. 

Lo anterior como inquietud, pues soy consciente de que el problema es 
bastante dificil y merece mas atenci6n de mi parte en otra oportunidad. 
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VI. UN DESEO PARA EL FUTURO 

Las jurisprudencias que he tratado de comentar en sus aspectos esenciales 
(y solo por el aspecto sustantivo, pues no toco los aspectos procedimentales), 
me parecen en general acertadas y constitutivas de un gran esfuerzo por desen· 
trafiar el contenido del nuevo C6digo en Ia materia" de inimputabilidad. Ojala 
ellas sean solo el inicio de una maduraci6n de ideas en esta dificil cuesti6n; 
que los que trajinamos con el derecho penal en Colombia no dejemos momificar 
las ideas; que Ia abulia y Ia linea del menor esfuerzo no lleve a los abogarlos 
y jueces a Ia cita facil, en vez de estudiar a conciencia c~da caso y repe':'sar 
los conceptos para decidir si son aplicables o no. Quiera Dws que estas pnme­
ras jurisprudencias solo sean puntos de partida y no punto de llegada aun: 
" ... , se' hace camino al andar ... ". 
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JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA: 

Derecho penal fundamental, XXIV 
+ 600 pilginas, Bogota, Edit. Te­
mis, 1982. 

El dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUI­

LLA, profesor de la Universidad de Me­
dellin y magistrado del Tribunal Supe· 
rior de la misma ciudad, ha dado a la 
publicidad recientemente su obra Dere­
cho penal fundamental, Ia cual consta de 
tres partes esenciales: la introducci6n a 
la ciencia del derecho penal, la dinilmica 
de la teoria del delito y el estudio del deli­
to en el nuevo C6digo Penal. 

Desde que uno se adentra en la lectura 
de liis primeras p::iginas se da cuenta que 
se trata de un trabajo largamente madu­
rado, fruto de muchos afios de investiga­
ci6n, tanto en el campo de Ia cittedra co­
mo en el de la judicatura. Los aspectos 
que mas han llamado nuestra atenci6n 
son, bitsicamente, Ia nueva perspectiva 
dogmätica que ofrece, la perspectiva po­
litica, el aspecto filos6fico y el metodo-
16gico. 

Desde la perspectiva dogmlitica, lo mäs 
valioso dellibro, es la tentativa de formu­
lar una nueva dogmätica de la Parte Ge­
neral v<llida para el derecho penal colom­
biano, que con su afim renovador, empie­
za por llevarse de calle los enfoques cau­
salista y finalista. No en vano, en el capi­
tulo segundo de la segunda parte, dedica 
mil.s de cien päginas a la "Evoluci6n del 
concepto dogmätico' ', oportunidad en la 
cual procede a formularle al causalismo, 
y especialmente a s~ concepto de acci6n, 
las criticas ya bien conocidas dentro del 

mundo de los especialistas de la tecnica 
juridicopenal; al concepto final de acci6n 
y a la sistemil.tica finalista en general, 
en cambio, les hace un profundo cuestio­
namiento, para lo cual se arma de las he­
rramientas que la misma dogmil.tica ale­
mana le ha brindado, especialmente a tra­
ves de W. GALLAS y de CLAUS ROXIN. 

esteUltimo el mil.s enconado Contradietor 
de WELZEL y a quien el autor sigue muy 
de cerca. 

La demoledora critica contra esta sis­
temätica, comienza cuando se afirma ta­
jantemente que el finalismo de WELZEL 

es "en realidad de verdad un finismo", 
pues no se determina por Ia categoria on­
tol6gica de la finalidad, sino por Ia cate­
goria ontol6gica del fin, que poco toma 
en consideraci6n el sentido social de Ia 
acci6n (cfr. pil.g. 241). Se trata, entonces, 
de un concepto sicologista de Ia finali­
dad, que no corresponde a lo real, pues 
''una finalidad sin valor onto16gicamente 
no puede ser" (cfr. pag. 231). Desde este 
punto de vista, el gran "pecado" de WEL­

ZEL fue la escisi6n entre finalidad y va­
loraci6n, lo cual le llev6 a formular su 
teoria de Ia culpabilidad, contra la cual 
dirige FERNANDEZ encarnizadas criticas. 

Lo anterior hace que Ia posici6n de 
WELZEL sea catalogada como un finalis­
mo sicologista u ortodoxo, a1 cual opone 
el autor un finalismo valorativo, pues "so­
lo existe hoy una manera razonable y de­
cente de ser finalista: superar el finalis­
mo, lo cual implica al mismo tiempo su 
negaci6n, conservaci6n y desarrollo dia­
lecticos" (pag. 302). 

La critica, bien lograda, no estil. exen­
ta, sin embargo, de algunos excesos que 
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no pasan inadvertidos: asi, por ejemplo, 
se llega a afirmar, sin fundamentos muy 
claros, que el concepto de "dblo" del fina­
lismo es el rnismo de los positivistas ita­
lianos, con lo cual el positivismo, tan corn­
batido por WELZEL, termina elegante­
rneute incrustado en su sistematica; o la 
asimilaci6n que se hace entre causalismo 
y finalismo, al punto de equipararlos, so­
bre todo en materia de hechos culposos, 
afirmando que Ia teoria final ''ha llegado 
a terminar de acuerdo con Ia acci6n cau­
sal" (cfr. pitgs. 243 y 286). Tal vez sea 
ello lo que no le permite definirse sobre 
Ia manera de calificar el aporte welzelia­
no, tildado primero como ''revoluci6n co­
pernicana" (pitg. 200), despues como "gra· 
ve salto evolutivo, pero no de reVoluci6n 
copernicana" (pag. 239), para terminar 
caracterizandolo como una ''revoluci6n'' 
sencillamente. 

La consideraci6n de que es imposible 
escindir realidad y valor ha llevado a 
FERNANDEZ a Ia concepci6n del delito ti­
po, desarrollando los postulados de BE­
LING asi como los de GALLAS y ROXIN, 

como ya se ha dicho. No admite, pues, 
que tal escisi6n se haga metodol6gica­
mente a Ia manera de WELZEL. 

Concibe de este modo el hecho punible 
como " .. .la acci6n ti omisi6n tipicamente 
antijuridica y tipicamente culpable, cuya 
principal consecuencia es la pena crimi­
nal para el sujeto imputable que merezca 
reproche legal, o una medida de seguri­
dad para el sujeto inimputable peligro- . 
so" (pag. 185); esto es, injusto tipico, con­
formado por tipo de acci6n (la conducta 
tipica), tipo de injusto (la antijuridicidad 
tipica) y tipo de culpabilidad (Ia culpabili­
dad); se obtiene asi un tipo totalizado. 
Tal concepci6n trae consecuencias dog­
maticas--bien conocidas: se sostiene Ia teo­
ria de los elementos negativos del tipo 
-hoy en desuso-, con lo cuallas causa­
les de justificaci6n descartan el tipo; dolo 
y culpa siguen siendo "formas de culpa­
bilidad", abora de "culpabilidad tlpica", 
lo cual permite defender la "teoria del 

dolo", descartando de plano la "teoria 
de la culpabilidad"; se produce un replie­
gue _total de los estratos del concepto dog­
matico que impide diferenciar tipieidad 
de antijuridicidad y culpabilidad desde 
todo punto de vista, so pretexto de que 
tales diferencias no son claras en la dog­
matica tradicional, en lo que no deja de 
tener raz6n el autor, asi sea en parte. 

Es justamente esta refundi.ci6n o re­
pliegue de los diversos estratos del delito 
en unosolo lo que genera mayores dudas, 
especialmente si se piensa en las dificul­
tades practicas que puede aparej ar, asi 
formalmente sea convincente. 

Echadas las anteriores bases, se puede 
entonces criticar las otras sistematicas, 
especialmente Ia finalista, por haber de­
jado dos-elementos de ''textura sicol6gi­
ca" en la culpabilidad: el conocimiento 
de la antijuridicidad (que ahora se ubica 
en el tipo subjetivo) y Ia imputabilidad 
(que queda corno capacidad de reproche). 
De esta manera, Ia culpabilidad (ahora 
si como reproche) queda dividida en dos: 
culpabilidad plena para imputables y se­
miplena para inimputables (aunque ma­
tizada de un contenido sicol6gico). De otra 
parte, se puede formular un superconcep­
to de acci6n que se podrla catlliogar co· 
mo de social (aunque en un sentido lige­
ramente diferente del llamado concepto 
social de acci6n que propugnan ENG ISCH, 
E. SCHMIDT y JESCHECK, pues Ia acci6n 
aqui postulada es una acci6n plena de 
finalidad y valor), comprensivo tanto de 
los hechos ornisivos como de los culposos. 

EI anterior enfoque dogmatico, o doc­
trina del delito tipo, es el que ha permiti­
do a FERNANDEZ propugnar por las con­
cepciones objetivistas del derecho penal, 
las rnismas que traen consigo el rechazo de 
Ia concepci6n personal del injusto, colo­
cando en prirner plano Ia tarea protecto­
ra de los bienes juridicos y relegando a 
un segundo plano los valores etico-sociales 
(lo contrario de WELZEL); obviando ade­
mas Ia consideraci6n de eierneutos subje­
tivos en las justificantes, lo que respecto 
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del derecho positivo no deja de tener sus 
bemoles: como acontece con los problemas 
que se suscitan con las causales 2a, 4 a y 
5' del art. 29, lo que ha ilevado al autor 
a pretextar "errores de tecnica legislativa", 
cuando lo cierto es que el texto legal da 
cabida a los elementos subjetivos en las 
justificantes (cfr. pitgs. 479 y 505); conci· 
biendo tambien Ia tentativa desde un :in­
gulo puramente objetivista, equivocada­
mente a nuestro entender, pues se contra­
dicen los rnismos postulados de los que par­
te, cuando se ha dicho, por ejemplo, que 
el tipo subjetivo de Ia tentativa es igual 
a1 de Ia consumaci6n (pitg. 521). Y para 
no ir rnuy lejos con este embate objetivista, 
saludable desde luego, pero no exento de 
dificultades - menores de las que supon­
dria un derecho penal de corte netamente 
subjetivo, Corno ya se ha comprobado 
hist6ricamente-, veamos las d.ificultades 
que se suscitan con ~ tratamiento sugerido 
a la teoria del error, materia en la cual eli­
mina de tajo la modema d.ivisi6n error de 
tipo-prohibici6n -que solo mantiene para 
''efectos puramente d.id1icticos''~, formu­
lando un Unico error: el error de tipo (pitg. 
457); lo cierto es que, asi se quiera dese­
char tal divisi6n, se parte de ella y a ve­
ces se termina defendiendola (cfr. pags. 
331, 415 y 462). 

Se sostiene asi mismo, a veces, que el 
error recae sobre el aspecto objetivo del 
tipo (pitgs. 456 y 467), al paso que otras 
tantas se dice que recae sobre el aspecto 
subjetivo (pags. 331 y 463). 

Se nos hace muy forzado concebir el 
art. 30 como consagratorio del error so­
bre los lirnites de una causal de justifica­
ci6n, cuando lo mas cuerdo seria ubicarlo 
en Ia muy amplia redacci6n del art. 40-3, 
ganando asi en pureza met6dica y dej an­
do el "exceso" como una verdadera ate­
nuante que es (pitg. 465). 

Debe notarse, igualmente, el extremo 
objetivismo que suponila concepci6n de 
la teoria del dolo en :materia de error de 
prohibici6n vencible: nO es punible en nin­
gim caso (pitgs. 333 y 363). Con ello se 
da un salto brusco y al vacio, pues se 

olvida que venimos de una ferrea tradi­
ci6n que proclama a los cuatro vientos 
Ia inquebrantable vigencia del principio 
ignorantia iuris non excusat, el cual, quie­
rase o no, sigue incrustado en el art. 10 
del C. P., llevitndose por delante el princi­
pio de culpabilidad. 

Desde una perspectiva ideol6gica, la obra 
asume como cometido fundamental Ia de­
fensa de las garantlas fundamentales del 
ciudadano, de las garantlas liberales. Ello, 
se echa de ver, desde la muy bien lograda 
caracterizaci6n del derecho penal, en Ia cual 
resalt an las notas de liberal, finalista y te­
leol6gico, cuyo cometido principal es Ia pro­
tecci6n del bien juridico, dentro de una es­
tructura democrätica de gobierno. Cabe des­
tacar Ia interesante estructuraci6n del prin­
cipio de legalidad, nutrida de un claro con· 
tenido ideol6gico liberal, tratamiento por 
demas novedoso en un pais que como el 
nuestro ha hecho de Ia lucha por las garan­
tlas ciudadanas una brega cotidiana, y en 
el que el principio de legalidad ha recibido, 
tal vez por inconfesable abulia, el destino 
del "caj6n de sastre". 

Lo anterior, aunado a la concepci6n ma­
terial del delito que propone, da pautas 
muy claras sobre elliberalismo del autor: 
"delito es el hecho que, segim el criterio 
de Ia clase dominante contenido en el jui­
cio dellegislador, vulnera los valores fun­
damentales o condiciones de conservaci6n 
y aumento de poder, socialy politicamen­
te en una comunidad determinada'' (pag. 
154). Esta concepci6n del delito como un 
producto de Ia lucha de clases, enaltece a 
no dudarlo el derecho penal colombiano. 
Es justamente este liberalismo el que lleva 
a FERNANDEZ a sumarse al grupo de doc· 
trinantes que defienden la existencia de una 
dogmä.tica liberal que, a despecho de rnu­
chos criticos trasnochados que posan a ve­
ces de "crimin6logos" en cierne, si cumple 
una funci6n libertaria, como la cumplen 
una politica criminal y una criminologia bien 
dirigidas, que no se constituyan en la pana­
cea de todos los males. 

De destacar tambi€m el anitlisis clara­
rnente ideol6gico que se hace del aporte 
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de las escuelas clitsica y positiva italia­
nas al derecho penal -colombiano, sobre 
todo de la positiva, que, como dice el autor, 
pas6 por liberal sin serlo, gracias a que 
nuestros juristas liberales educados en 
Roma cayeron en una "gran paradoj a, 
pues vieron el liberalismo penal en FE­
RRI y no en CARRARA" (päg. 166); expli· 
cable, pues, que el positivismo pasara co­
mo liberal, no solo en Colombia, como 
lo signa FERNANDEZ, en virtud de que 
'' ... estigmatiz6 el pensar filos6fico como 
una actividad vergonzante" (pitg. 176). 

Otra faceta que cabe relevar es el as­
pecto filos6fico. Quien lea detenidamente 
la obra, se percatarit de que el autor es 
poseedor de una buena cultura filos6fica, 
en la cual se nota Ia influencia de 
HEIDEGGER. 

La influencia del egologismo argentino no 
se hace tampoco esperar, aunque no duda 
en hacerle, en su lugar, las pertinentes ob­
servaciones criticas. Tampoco se muestra 
ajeno al pensamiento de KELSEN y, como 
es obvio, al de WELZEL, a cuya teoria de 
las estructuras 16gico-objetivas acude a la 
hora de introducir dentro de los itmbitos 
de validez de Ia ley penal el tratamiento 
del ämbito de validez material, cosa no usual 
en obras de derecho penal. Es justamente 
esta recurrencia a las estructuras l6gico­
objetivas, lo que Je permite arremeter con­
tra esa condici6n "de imposible cumplimien­
to" que es el art. 94 del C. P., que, a no 
dudarlo, es una muestra clara del irrespeto 
de los limites ontol6gicos por ellegislador 
colombiano. Pero Ia influencia del padre del 
finalismo no se queda ahi: FERNANDEZ es 
un decidido finalista, asi no comulgue con 
la linea "ortodoxa", como ei la denomina, 
y se empefie en la sistematizaci6n de un 
"finalismo valorativo". 

De suma importancia, entonces, que se 
tome conciencia por parte de nuestra doc­
trina, tradicionalmente ''afilos6fica'' (si 
se nos permite la expresi6n), de la impor­
tancia de los cuestionamientos filos6fi­
cos, no solo en el derecho penal, sino en 
el derecho en general. Si algo ha-impedi­
do el avance de las disciplinas juridicas 
en nuestro medio, es la falta de desarrollo 

filos6fico: aparte de que no poseemos tra­
dici6n, Ia cittedra de esta materia en las 
facultades de derecho no es objeto de es­
pecial atenci6n, imponiendose el . facilis­
mo y el practicismo en la formaci6n de 
nuestros abogados, mits itvidos de enro­
larse en el tnifico juridico-econ6mico, qlle 
de preocupaciones te6ricas. 

Caigamos, finalmente, al aspecto me­
todol6gico. Quierase o no, hay en la obra 
de FERNANDEZ el suficiente bagaje co­
mo paraesperar ulteriores desarrollos so­
bre las bases ya echadas, y que segura­
mente redundartm en beneficio de nues­
tro derecho penal. Decimos que ''ulterio­
res desarrollos'', pues no escapa allector 
avisado, que se trata de la primera edi­
ci6n de Ia obra, a la que seguirän otras 
que permitiritn pulir muchos defectos que 
aUn afloran; se reforzaritn algunos capi­
tulos itvidos de mejor sistematizaci6n y 
remozada bibliografia, como que algunos 
de ellos, por ejemplo el de las "Ciencias 
del crimen", se muestran desactualiza­
dos, al paso que otros parecen mits bien 
conferencias empotradas, lo que en algu­
na medida rompe la estructura de la obra. 

lgualmente, quedan por llenar muchas 
reseiias bibliogritficas que no se hacen, 
las que al brillar por su ausencia desubi­
can allector interesado en seguir las ci­
tas, parapoder confrontar en sus fuentes 
el pensamiento de los diversos autores, 
tal como sucede en la segunda parte, ca­
pitulo II, dedicado a la "Evoluci6n del 
concepto dogmRtico", que, como signa­
mos, es lo mRs valioso del libro. 

En un plano mRs pr3.ctico, hay que corre­
gir algunas referencias erradas con respec­
to a la legislaci6n alemana: por ejemplo en 
Ia päg. 150 se incluye el derecho penal ale­
man dentro de la tripartici6n de los hechos 
punibles, cuando lo cierto es que el nuevo 
parägrafo 12 del StGB de 1969 (y no de 
1962 como equivocadamente se dice en las 
pägs. 269 y 272) solo habla de Vergehen 
y Verbrechen; da tambien la impresi6n en 
la pRg. 218 de quese entendiera aUn vigen­
te el antiguo parRgrafo 59, desconocieildo 
asi mismo que el actual parRgrafo 13 del 
StGB regula Ia omisi6n (päg. 250). 
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Hay asi mismo citas que siembran la in­
certidumbre en el lector; a guisa de ejem­
plo, en las pägs. 143 y 264 aparece MEZ. 
GER como partidario de la teoria del tipo­
total, no asi en la pRg. 243. Se cita a veces, 
el "Manual de Welzel" (esto es, Handbuch), 
cuando lo cierto es que Ia obra de este nun­
ca se intitul6 de tal manera, sino Das Deuts­
che Strafrecht, como se desprende de las 
dos traducciones espaiiolas que manejamos 
(cfr. pägs. 256 y 288). 

A veces se encuentra uno con afirma­
ciones que son luego totalmente desvir­
tuadas por el desarrollo del texto, como 
acontece con lo dicho en Ia p3.g. 310, en 
la cual dice el autor: " ... no se necesita 
una teoria ont6logica de la acci6n; por 
lo tanto, no me parece incorrecta la meto­
dologia de REYES de estudiar la acci6n 
como elemento de la tipicidad". Otra fa­
lla de tipo metodol6gico es Ia que se ob­
serva en la pitg. 319, en la que el autor 
terrnina afirmando no haber podido '' ... en­
contrar la fecha ... " de una revista que 
se proponia citar, lo cual va en desmedro 
de una obra cientifica como la del profe­
sor FERNANDEZ. 

No pasa tampoco inadvertida la apa­
sionada critica que hace el autor, con ra­
z6n, a ESTRADA, la cual ganaria mucho 
en altura cientifica si fuera m3.s met6dica 
y racional. lgual observaci6n podriamos 
formular sobre las constantes referencias 
a conferencias y a opiniones de profeso­
res sobre diversos temas, las cuales es 
preferible no hacerlas si no se puede citar 
una fuente seria y confiable, so pena de 
que se demerite la obra misma. 

Especial atenci6n merecen los capitu­
los v y VI de la tercera parte, dedicados 
a los dipositivos amplificadores del tipo 
y al concurso de hechos punibles: hay alli 
muchas tesis novedosas, enfoques que di­
fieren sustancialmente de los tradiciona­
les, pero que requieren en nuestro con­
cepto una IDfiyor elaboraci6n. A modo de 
ejemplo, encontramos que se confunde 
la teoria material objetiva en materia de 
participaci6n con Ia final objetiva, atri­
buyendose a aquella las criticas que le 

corresponden a esta (päg. 535); nos que­
dan tambien algunas dudas en lo que res­
pecta a los conceptos "extensivo" y "res­
trictivo" de autor, sobre todo si se tiene 
en cuenta que se vincula el concepto res­
trictivo de autor con la teoria subjetiva 
de Ia participaci6n, lo que es completa­
mente inexacto, por lo menos en la dog· 
mRtica alemana, que lo vincula si de ma· 
nera generalizada a una teoria objetiva 
(cfr. JESCHECK, Tratado, päg. 893). 

Indfspensable para el buen ensamblaje 
de la obra es precisar algunas posiciones 
del autor que no resultan del todo claras, 
como acontece con el caso fortuito y la 
fuerza mayor, en el capitulo del injusto 
tipico, que no le permiten allector enten­
der si, al fin de cuentas, el autor identifi· 
ca ambos fen6menos o los distingue (cfr. 
pägs. 455,418 y 419). Lo mismo acontece 
con los argurnentos de la pRg. 331, refii­
dos con la sana 16gica y que no hacen 
"tan f3.cil" como lo pretende el autor, pro­
bar que Ia culpabilidad pertenece al tipo 
en el nuevo C6digo Penal. 

Queremos dejar aqui nuestra reseiia, 
con la esperanza de que las obervaciones 
que nos ha suscitado la lectura de la obra, 
contribuyan en alguna medida al mejora· 
miento de ella en posteriores ediciones, 
si es que hemos logrado acertar. Hernos 
dedicado poco espacio a la polemica, no 
porque la queramos evadir, sino en vir­
tud de que la oportunidad no es la mRs 
propicia; habra muchas ocasiones para 
la discusi6n de las tesis que aqui se pro­
ponen, sobre todo si se tiene en cuenta 
el espiritu abierto del autor, quien se ha 
caracterizado justamente por su actitud 
polemica, critica. Por ahora nos interesa 
celebrar el nacimiento de esta nueva obra, 
que a no dudarlo marca un hito en nues­
tro derecho penal y que, como dice su 
prologuista, es a partir de hoy punto obli­
gado de referencia para todo lo que se 
escriba o se discuta en materia de dere­
cho penal en Colombia. 

FEIU'IANOO VELASQUEZ V. 
Medellin, febrero de 1983 
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Esta revista se termin6 de imprimir en los 
talleres litogräficos de Editorial Temis, 

S.C.A .• el dia 7 de julio de 1983 

LABORE ET CONSTANTIA 


