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DOCTRINA

LA DISTORSION DEL SISTEMA PENAL*

Prof. JOSE MaRiA RODRIGUEZ DEVESA
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Complutense. Madrid.

1. Decia GIACOMO DELITALAY: “La verita & che la crisi del diritto penale
era gitt in atto prima dell’'avvento della dittatura, ed il ricorso alla forza non
& servito che a nasconderne i sintomi, Tanto & vero che, scomparse la dittatura,
la crisi & splosa con § medessimi sintomi e nelle medessimi direttrici dell’altro
dopoguerra. Segno che la dittatura non l'avvevo risolta; che l'ordine non era
della istituzione, maimposto alla istituzione; apparente ed effimero perché fruto
di violenza”. Este patético testimonio de un eximio jurista da fe de la 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 la continua distorsion del
sistema penal cuyos rasgos generales intentaré poner de manifiesto. El efecto
de ella es, no solo un aumento de la cifra negra de la criminalidad, sino una

" desorientacidn del legislador que pretende atajar el incremento de los delitos

i que quedan impunes con incesantes y en ocasiones contradictorias modifica-
ciones legales. La febril actividad legislativa no consigue, sin embargo, poner
coto a la general ineficacia del deretho penal material,

La distorsion afecta tanto al plane real como al normativo que, sin conse-
guirlo, trata de acompasarse a las mutaciones sobrevenidas. E] andlisis que
sigue obra con respecto a‘la realidad espafiola, mas los dates que se manejan
pueden extenderse, servata distantia, al resto del mundo occidental, si bien,
como es obvio, en algunos paises los fenémenos pueden ser mas acentuados
que en otros.

. Tomamos como punto de referencia las diligencias previas mstruldas
que refle]an las cifras de los delitos que han motivado una actuacién judicial.
Esta cifra es ciertamente mayor, como es natural, que’el total de los delitos
y faltas apreciados en sentencias condenatorias, ya que gran parte de dichas
diligencias se archivan por miltiples motivos. El nimero de diligencias pre-
vias instruidas en 1950 fue de 102.047, en 1960 de 122,7552, en 1971 se eleva-

* Escrito para el libro que en homenaje a G1AcOM0 DELITALA sé va a publicar en Italia,

! Giacomo DELITALA, “La crisi del diritto nella societd contemporanea”, en Diritto penale. Rac-
colta deghi scritti, Milane, Giuffré, II, 630.

2 Cfr. JAVIER MOsSTAzZA, en Comentario sociologico. Estructum social de Espana 1973-7, nluns.
4-5 (dic,1973-marzo 1974}, pag. 796.
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ron a 237.299 y pasaron en 1980 a 637.0743. En treinta afios las cifras se han
multiplicado por seis. Estadisticamente, los homicidiost pasaron de 18 en 1971
a 243 en 1980. En el mismo decenic los abortos ascienden de 99 a 169, las lesio-
nes de 11.663 a 29.590, los delitos de auxilio e induceidn al suicidio de 1.141
a 2.181, los cometidos contra la honestidad de 1.764 a 4.668, los robos’ de
40.148 a 186.031, los hurtos de 31.751 a 81.354, las estafas de 4.628 a 9.9508,
los delitos de emisién 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 la propie-
dad ajena. Entre los delitos contra la honestidad se destaca un predominio de
las violacioness. Puede estimarse que las cifras relativas a los delitos de ho-

micidio recogen con exactitud el nimero de los cometidos. No ocurre igual con

los demads grupos. Asi, por ejemptlo, en los abortos criminales la cifra negra se
calcula ponderadamente entre 70.000 y 100.000 por afio?. Es decir, la estadis-
tica, aparte de la tendencia general ascendente, no revela ni siquiera con apro-
ximacion las directrices de la criminalidad.

El exorbitante aumento de los delitos contra la propiedad no es mas que una
palida imagen de lo que ocurre, porque la pérdida de la confianza en la administra-
cién de justicia conduce a que la 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 queé ocuparse. Aparte de los muchos supuestos en los que el afectado ignora
que ha sido victima de un fraude y acepta resignadamente la pérdida sufrida co-
mo formando parte de su destino. Las razones que llevan a denunciar sor: de tipo
secundario, como la de dejar constancia para efectos de percepcién de un seguro,
la de “curarse en salud” ante la posible comisién de infracciones de trafico o de
delitos dolosos o culposos con el vehiculo de motor que ha side sustraido o por
la pérdida de documentos de identidad.

3 Véanse la Memoria elevada al gobierno nacional en lo 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 tribunales el dia 15 de setiembre de 1981, Estado B 1.

* Bajo el epigrafe “homicidio” se comprenden el homicidio simple, el parricidio y el asesinato.
5 Abarca el robo con violencia o intimidacién en las personas y el robo con fuerza en las co-
sas que de ordinario, en el derecho comparado, es un hurto cualificado.

& Nétese el gran volumen de estafas que no se incluyen aqui por ser sancionadas administra-
tivamente como infracciones a la disciplina de mercados, aunque est4 fuera de toda duda que las
defraudaciones en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que se entregan en virtud de.un
titulo obligatoric constituyen delito o falta de estafa segtin el art. 528 o 587, 3° del Cédigo Penal
espafiol. Las autoridades o tribunales administrativos no deducen jamas el tanto de culpa a los
tribunales penales como es preceptivo. . :

7.Las cifras precedentes han sido tomadas de las Memorias eitadas supra, nota 3.

& La aparicion de violaciones en grupo se suma a las violaciones en general, al tiempo que se
debilita la energia en perseguir los delitos relativos & la prostitucién (los grandes rotativos la fave-
recen a diario con anuncios de “masajistas”) v han desaparecido practicamente del mapa penal los
delitos de estupro y rapto consentido. Cfr. Comentario socioidgico, niims. 35-36, julio-diciembre
1981, vol. 11, pag. 572

® Véase a JosE Maria DELEYTO, “El aborto en Espaiia. Estudio estadistico sobre la interrup-
cion del embarazo en nuestrd pais”, en Tribuna Médica, nim. 477 (1° diciembre de 1972).
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El trafico de drogas merece una mencion singular. En 1976 fueron deteni-
das por tenencia y trafico de estupefacientes 3.354 personas; en 1980 fueron
9.166. Es importante advertir que “segtn los expertos judiciales y policiales
en la materia solo se controla un 10 por 100 del trdfico clandestino real’’10. Lios
robos en oficinas de farmacia para procurarse drogas pasaron de 60 en 1976
a 1.495 en 198011, La Memoria de la Direccion General de Instituciones Peni-
tenciarias de 1980 afirma que un 80 por 100 de la poblacién reclusa se drogat2.
Alrededor de las drogas proliferan todas las formas de delincuencia, entre las
que hay que incluir desde el trafico de recetas1? hasta el asesinato de los que
tratan de romper la “ley del silencio”.

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

Mas, aun admitiendo con DELITALA que la verdadera crisis se abre “‘quan-
do la rebellione & intesa come giustizia, come una forma di lotta per un nuovo
diritto’”’, 1a situacion es alarmante porgue el nimero de los delitos contra la se-
guridad interior del Estado pas6 de 2.275 en 1971 a 6.865 en 1980. También
aqui la cifra negra es considerable. La prensa peridédica muestra repetidas no-
ticias de graves tumultos y desérdenes pablicos 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. El ejemplo mas significativo en el aspecto internacio-
nal lo ofrecen los agricultores franceses volcande y quemando camiones de tras-
porte espafioles o italianos con el beneplacito y a veces la proteccién de las auto-
ridades francesas.

4, Eldesprecio mas completo por la ley penal culmina con el fenémeno del
Itamado *‘terrorismo’15: No debe desconocerse su complejidad. Hay un terro-
rismo estatal, ejercido desde la propia ley o por medio de “‘grupos incontrola-
dos” o “‘policias paralelas’” que acthan desde dentro del propic organismo del
Estado o sabiendo de antemano que este cerrard los ojos ante los crimenes méas
horrendos aunque se cometan con la abierta participacion de las fuerzas de se-
guridad estatales. Hay un terrorismo “social” que pretende mejoras para las
clases mas necesitadas y oprimidas. Hay un terrorismo “politico” de variados
signos, aunque predomina, con apoyo de la URSS y otros paises del drea mar-

o Cfr. Comentario sociolégico, nums. 35-36, julio-diciembre 1981, vol. 11, pag. 575.
W Cfr. Comentario socioldgico, nims. 35-36, julio-diciembre 1981, vol. 11, pag. 576.
2 Cfr. Comentario sociologico, nims. 35-36, julio-diciembre 1981, vol. 11, pag. 629.
1 Cfr. Comentario sociolégico, nims. 35-36, julio-diciembre 1981, vol. 11, pag. 650.
14 GIACOMO DELITALA, loc. cit., 634.

1% Véase a LESTER A. SoBEL, Political Terrorism, vol. 1, Clio Press, Oxford, 1975; vol. 11,
1974.78, Clio Press, Oxford, 1978, con la colaboracién de diversos autores.
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xistals, el terrorismo de grupos revolucionarios de izquierda que buscan la
trasformacion violenta de las formas politicas acudiendo a las “guerrillas” o

“‘comandos” que no vacilan en asesinar, robar, torturar, secuestrar o capturar
rehenes. ‘

La mas importante nota diferenciadora respecto a la criminalidad ordina-
ria es, sin duda, la jactancia, la reivindicacion de la paternidad del delito come-
tido en lugar de ocultarla. Los medios de comunicacién social multiplican de
este modo el efecto intimidatorio consiguiendo mediante la concentracién de
noticias una resonancia que no lograrian de otra maneral?. Una serie de asesi-
natos de personas sin relieve encuentran su Gnica razén de ser en el prurito
de que se publique la noticia amedrentadora. Una poderosa orquesta interna-
cional apoya la accién de grupos minasculos otorgandoles unas dimensiones
de las que carecen. La impaciencia revolucionaria relega a un segundo término
el adoctrinamiento para hacer pasar a un primer plano la accién. La ideologia,
piensan, vendra después. Tras el ingreso en los grupos que acttan, la salida
es practicamente imposible. El que ha entrado en la organizacién, aunque fue-
ra en los escalones mas bajos, sera tratado come traidor v ejecutado sumaria-
mente si da signos de arrepentimiento. Algunas organizaciones, como los ““mon-
toneros” en la Argentina, llegan a disponer de armaniento semipesado y die-
tan auténticos cédigos penales para mantener la disciplina interna.

El coronel de infanteria ANDRES CASSINELLO PEREZ, en su estudio fecha-
do el 1° 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
organizaciénl®. Desde que el 7 de junio de 1968 dieron muerte a un guardia
civil hasta el 1° de mayo de 1982, en niimeros absolutos hubo 349 asesinados
y 492 heridos que “pueden descomponerse de la siguiente forma: guardias ci-
viles 103 y 121; policias nacionales 37 y 80; cuerpo superior de policia 25 y 11:
militares, exceptuando la guardia civil, 32 y 7; y finalmente, paisanos 152 v
273 respectivamente”. Durante este periodo ‘64 terroristas fueron muertos,
de los cuales 41 lo fueron en enfrentamientos, 2 ejecutados, 12 en acciones de
inconirolados y 9 en accidente sufrido por ellos mismos®.

La escalada de ETA se inicia en 1974. Antes habia causado siete muertes.
En 1974 y 1975 los asesinatos se elevan a 35 y de 1976 a 1982 son 305. Obsér-
vese cOmo, a pesar de que ¢l niimero de efectivos armados se caleula en unos
doscientos hombres, “divididos en unos 20 o 30 de plena dedicacién (ilegales)
y el resto de dedicacion ocasional (legales)”’, se supone que una asociacién cri-
minal de este tipo, sujeta a una constante sangria por las continuas deten-

% Véase a BRIAN CROZIER, “Soviet support for international terrorism”, y “Arab support for
terrorism”, en Internaiional Terrorism: Challenge and Response. Proceeding of the Jerusalem Con-
ference on International Terrorism (2-5 julio 1975}, The Jonathan Institute, Jerusalén, 1980, pags.
64y 85 ¥y 73 yss.

7 Véase International Terrorism cit., pags. 221 y ss.

8 Véase a ANDRES CASSINELLO PEREZ, E.T A. y el problema vasco, comunicacidn al Semina-
rio sobre Terrorismo Internacional (Madrid, 10-12 junio 1982) organizado por el Instituto de Cues-
tiones Internacionales (no publicado). Las cifras que se dan a continuacién han sido tomadas de
este trabajo. Las siglas ET.A. (Buscadi ta Askatasuna), significa “Pais Vasco y Libertad”.
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ciones, implica la existencia de una organizacion 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 Hamativa me
parece que es la exaccién del llamado “impuesto revolucionario”. Son pocas
personas las que se resisten a pagarlo, porque se exponen a sanciones que van
desde el asesinato, al tiro en la rodilla 0 a un prolongado secuestro, hasta aho-
ra llevados a cabo con insolencia e impunidad. Un segundo exponente es la in-
hibicién ciudadana. Quienes presencian un secuestro o un asesinato no se atre-
ven a intervenir para evitarlo por temor a la hipotética presencia de comandos
que protejan a los ejecutores. Se ha perdido en el pais vasco la espontaneidad
y se¢ ocultan las ideas ante la posibilidad de que el interlocutor sea un confiden-
te de la ETA. Hay un retraimiento en los testigos, de cuya falta de colabora-
cién con la administracién de justicia se lamenta el fiscal general del Estado!®.
Sin embargo, tal actitud es facilmente explicable, pues la represalia es segura;
la ausencia de proteccién una vez terminado el proceso es absoluta, un proceso
que concluye en la mayoria de los casos con sentencia absolutoria o imponien-
do una condena leve, mientras que la organizacion criminal no olvida y esta
siempre presente en la imaginacioén de los testigos.

Los autores de delitos atroces no se limitan a reivindicarlos para el grupo
a gque 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 la mas estricta
disciplina incluse en los establecimientos penitenciarios. Encuentran abogados
que secundan su actitud o se prestan a servir de enlaces para trasmitir consig-
nas e informaciones de unos detenidos a otros. Antes de la instauracién del
sistema politico pluralista el pretexto era la lucha contra la “‘dictadura”. Des-
pués se han arrojado cinicamente las mascaras renunciando a una pacifica con-
frontacion electoral perdida de antemano.

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

El sistema ha de tener per objeto la efectiva aplicacion del derecho penal
material. Distorsidén equivale a dislocacion, falta de compenetracién entre los .

9 La Memorie del Fiscal General del Estado correspondiente a 1981, 148, sefiala “'la casi to-
tal abstencién ciudadana en orden a colaborar con la administracién 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 aplicacién de la ley se independice y desconecte de los demas, su-
pervalorando sus funciones en lugar de subordinarse al objetivo comin a to-
dos ellos de evitar que queden impunes los delitos cometidos. Si la policia o
los funcionarios 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 antemano
cudl es la sancién que en realidad impone, o abdica en los cuerpos de seguridad
del Estado la tarea, por demas penosa, que le esta atribuida, estamos ante una
degeneracién del sistema penal en la medida en que el poder legislativo entra
en una via muerta desde el momento en que sus previsiones no se cumplen.

La distorsidn, aparte de una radical desconfianza en la administracién de
justicia, genera entre otros males una particular corrupcion. El que ha cometi-
do un delito o falta se trasforma en una victima del azar en lo que a las conse-
cuencias de la accion realizada se refiere, que no deberian ser otras que la pena
que la ley sefiala. Es un “‘chivo expiatorio’’ elegido entre mil para ser inmolado
en aras de un orden juridice debilitado por su desigual aplicacién. La creciente
distorsion del sistema facilita que se generalicen practicas viciosas cuando no
criminales. Detenciones arbitrarias, escandalosas absoluciones, incumplimien-
to de los fines de la pena. En suma, descrédito de un Estado incapaz de arbi-
trar otros remedios que la incesante proliferacién de disposiciones legislativas
nftiles.

6. Para ser respetada la ley demanda la cooperacién de multiples perso-
nas. Abstraceién hecha de los ciudadanos, sin cuyo apoyo se convierte en letra
muerta, sobresalen los funcionarios a quienes se encomiendan tareas policia-
Ies, judiciales o penitenciarias. A la policia se le confia la busqueda y captura
de los delincuentes, a los jueces la decision, previo un proceso, sobre si se ha
infringido o no la norma, a los funcionarios de prisiones se les pide que velen
por el cumplimiento de la condena. Su grado de preparacion 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 formacién juridica —salvo que sean escabinos o jurados— y, en
Espaiia, se seleccionan mediante una dura oposicién seguida de estudios en la
Escuela Judicial. Los funcionarios de prisiones se reclutan por medio de oposi-
cién y han de seguir después unos cursos en la Escuela de Estudios Peniten-
ciarios, mas no se les pide el titulo de Licenciado en Derecho.

Las exigencias que se plantean a cada uno de los estamentos referidos se
han alterado por el continuo incremento espectacular de la criminalidad, fren-
te al cual quedan constantemente rezagados los medios destinados a comba-
tirla, La saturacién a que hay que hacer frente en los tres planos, policial, judi-
cial y penitenciario, ha originado un paulatino y evidente desplazamiento de
los fines asignados a cada uno de los elementos que integran el sistema, desco-
nectando la esfera judicial de las otras dos.
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La policia se dedica con preferencia a dar custodia a las persenas que se supo-
ne corren mayor peligro por su status politico20 y a recoger pacientemente infor-
macion sobre proyectos de posibles hechos delictivos?l, sin reparar muchas veces
en los medios. Usa confidentes, agentes provocadores y, por qué no decirlo, for-
mas mas o menos sofisticadas de tortura ante las que la sociedad y el Estade cie-
rran los 0jos si se ven coronadas por el descubrimiento de un arsenal de armas
y explosivos o conducen a la detencién de peligrosos delincuentes. Esto la 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 trascendencia en la opi-
nién publica, como asesinatos, secuestros, robos a mano armada, gran trafico de
drogas, depdsitos de armas 0 municiones, ete. Los delitos de menor cuantia a sus
cjos, como los hurtos, dafios?2, estafas?, apropiaciones indebidas, e incluso algu-
nos como el espionaje que prolifera por doquier, pasan a un segundo término y
no solo quedan archivados, sino que se recomienda al denunciante, si lo hay, que
“no insista porque ne va a conseguir nada’”. Cuando se acude a la policia para con-
tener disturbios provocados por manifestaciones legales o ilegales que se trasfor-
man en alteraciones del orden publico, se limita a emplear la fuerza en lugar de
detener a los que levantan las barricadas o incendian vehiculos, por no hablar de
los meros asistentes a una manifestacion criminal, v ponerlos a disposieion de la
autoridad judicial. A ello se afiade que cuando hay que proceder a la detencion
de “sospechosos’’ de haber cometido determinado delito, la seleccion se basa en
criterios externos. La falta de aseo personal, los antecedentes penales o policiales
por delitos anteriores? son criterios decisivos, sin tocar a los que ocupan una po-
sicién de apariencia respetable.

7. La administracion de justicia, sobresaturada en las grandes ciudades,
deja eternizarse los asuntos. En las prisiones, el nimero de personas que se
hallan en situacion de prisién preventiva iguala o sobrepasa al de los que cum-
plen condena2s, £l tiempo medio de espera hasta que recae sentencia firme gi-
ra en torno a los dos afos y medio?, dandose casos de mas de cuatro y

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

' Sin que al comprobar estos hechos se inicie un procedimiento penal que traduzca en con-
denas las informaciones recibidas. Obsérvese que en el derecho espafiol la eonspiracién para delin-
quir es punible cualquiera que sea el delito de que se trate.

2 Para impulsar el procedimiento ha de concurrir una particular energia del perjudicado.

28 Bl escandaloso tema de las repetidas estafas ha creado un clima de fraude generalizado y
de indiferencia, pasividad y resignacién que se refleja en el desplazamiento de las sanciones pena-
les por las administrativas por “'infracciones a la disciplina de mercado” que incluyen los fraudes
en la sustancia, cantidad o calidad de los alimentos de que a diario son victimas los consumidores.

24 Cfr. ROBERTO BERGALLL, La recaida en el delito: modos de reaccionar contra ella, Barcelo-
na, 1980, pag. 261.

# Cfr. Francisco MUNOZ CONDE y VICTOR M. MORENG CARENA, Le prision provisional en el
derecho espafiol, en La reforma penal y penitenciaria. Universidad de Santiago de Compostela, 1980,
410 y ss. De los 10.463 reclusos existentes en 1978, habia 6.100 entre procesados, detenidos, inter-
nados preventivamente por Ia ley de peligrosidad o con expediente en tramitacion por infracciones
administrativas. En 1980 el nimero de intérnos se elevé a 16.012 personas, de las que el 62,13 por
100 eran preventivos (pag. 430).

% Segun se deduce de los datos individualizados que aportan MuRoz CONDE y MORENG CA-
RENA, loc. cit., de fuentes oficiales.
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cinco afios. Los jueces son impotentes para remediar tal estado de cosas. Bas-
te indicar que en Madrid hay veinticuatro juzgados de instruccién y que cada
dia entran en el Juzgade de Guardia de seiscientos a ochocientos asuntos. Los
medios de que disponen son ruines. El personal auxiliar, por ejemplo, es infe-
rior en nimero, contra el mas elemental sentido comun, al de érganos jurisdic-
cionales, de tal modo que un auxiliar presta sus servicios en dos juzgados. La
penuria de medios materiales es vergonzosa. A este prolongado deterioro de
la situacién se debe, con rarisimas excepciones, la ausencia de contacto con los
inculpados. La iniciativa de la prueba queda en manos de las partes, trasfor-
mando en la practica el proceso penal de inquisitorio en declarativo. Las audien-
cias se simplifican, se conmina a las partes a la brevedad y se da la impresién
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 mision, se les encuentra en las mas variadas comisiones o dedica-
dos a la ensefianza en la Universidad estatal o en las privadas.

La estricta aplicacion de la ley ha dejado de preocupar. No tengo noticia
de que en los sumarios se realice una investigacion sobre la personalidad det
procesado, que el Codigo Penal obliga a tener en cuenta si no concurren cir-
cunstancias atenuantes ni agravantes. Ni tampoco sobre la situacién econémi-
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 jiez
o el tribunal ignora cuél es la pena que en realidad impone, sujeta como esta
a las vicisitudes penitenciarias o al pésimo funcicnamiento de los controles pre-
vistos para las penas que no sean privativas de libertad. Las cosas tienden a
empeorar a corto plazo8, Quizas la raiz del problema reside en que nadie de-
sea un poder judicial fuerte, que no distinga colores politicos a la hora de enjui-
ciar un asesinato, un robho o un allanamiento de morada29.

8. La superpoblacién de las prisiones3? esté en el fondo de la desacredita-
da ideologia del tratamiento a la que se aferran los penitenciaristas, Lo impor-
tante es vaciar las cérceles saturadas. Durante el Coloquio sobre los nuevas

% Comentario Sociolégico, mims. 35-36, vol. i1, 1981, pag. 625: “De todos es sabido que en
algunos juzgados hay mas de 200 sentencias pendientes de ejecucién...”. 28) Porque es imposible
un dréstico aumento de la noche a la mafiana de jueces y funcionarios de prisiones preparados.
Ni aumentar el nimero de establecimientos penitenciarios sin enojosos tramites administrativos.

2 Cfr. Comentario Socioldgico, nims. 35-36, vol. 11, 1981, 625: “nuestra administracién de justi-
cia no funciona”. La Memoria del Consejo General del Poder Judicial de 30 de mayo de 1981 afirmaba
que “estamos llegando al colapso en la Administracién de Justicia si no se acomete el problema ya'.

2 Consejo General del Poder Judicial, Memoria, 1982, pag. 29: 'Las autoridades y funciona-
rios judiciales tienen conciencia de que la Administracién de Fusticia ha sido largamente desaten-
dida por los restantes poderes publicos” y que trascurrido un afic desde la Memoria anterior, “el servi-
cio de la justicia sigue siendo desatendido’’ (pag. 30).

% Cfr. HANSHEINRICH JESCHECK, La crisi della politica criminale (trad. Maria Malerna), en
Metodologie e problemi fondamentali della riforma del Codice penale, Napoles, Jovene Editore, 1981,
pag. 111, refiriéndose a los Estados Unidos, habla de que “nessuno crede pit che 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 la Fundacién Internacional
Penal y Penitenciaria y celebrado en Siracusa del 15 al 19 de febrero de 1982,
se rehaso el tema principal desplazado por la asistencia de numerosos directo-
res de administraciones penitenciarias. Surgié un vivo debate sobre el trata-
miento de los reclusos. Nadie, sin embargo, se atrevié a defender el sentido que
se daba a la palabra hace unos decenios como método de trasformar la perso-
nalidad del recluso. Todos insistieron, no obstante, en que habia que hacer al-
go, que no llegd a concretarse con exactitud. Es la misma idea formulada en
el Congreso de Londres de las Naciones Unidas en 1960, de “‘resocializar’ al
delincuente, y que se abandoné en el Congreso de Ginebra de 1975 al advertir
algo tan obvio como que ha de contarse con la voluntad de cooperar por parte
del sujeto a la resocializacién, al igual que es imposible ensefiar inglés al que
no quiere aprenderlo. El mito de la resocializaciéon3! sigue en pie, lo mismo que
el del tratamiento nacido cuando se pensaba que el delito era una sociopatia
cuyo paralelismo con la enfermedad somatica inducia a adoptar remedios mé-
dicos para “curar” al autor del delito, & un enfermo social32. Pero en ninguna
parte se han conseguido resultados positivos a pesar de que, si nos remonta-
mos a los correccionalistas, esta direccion de pensamiento, con variados mati-
ces, viene impregnando la ciencia penitenciaria hace mas de cien afios.

Las administraciones penitenciarias se defienden alegando que jaméas 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 la
idea del tratamiento, vivan momentos de gran escepticismo33. Se disipan las
nubes de conceptos utépicos para dejar paso a los hechos. Jaméas ningtin Esta-
do, por grandes que sean sus recursos, dedicard sus preferencias a quienes in-
fringen la ley cuando existen problemas como el paro, la inflacién, las escuelas,
etc., que tienen prioridad. Una mayor liberalidad con los grupos minoritarios
ha llevado también 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 la 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-
racter abstracto, no signifiea nunca més que una tosca aproximacion al ideal
de la 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 estan; otros no pueden serlo por el
arraigo de los habitos adquirides que los clasifican como incorregibles; y otros

31 Cfr. Francisco Mufioz CoNDE, La resocializacién del delincuente. Andlisis y eritica de un
mito, en Cuadernos de Politica Criminal, nam. 7, 1979, ’

32 Cfr. JESCHECK, loc. cif., pag. 109,

¥ Véase a JESCHECK, loc. cit.
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no quieren modificar su concepcién del mundo, y que si lo modificaran, como
en La naranja mecdnica’t, quedarian indefensos al retornar al medio en que
han de vivir una vez recobrada la libertad.

Seria necio, empero, subestimar la experiencia 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 les envian la policia y
los jueces. Muchos son analfabetos, carecen de oficio, llevan una vida desorde-
nada, pertenecen a familias deshechas. Pacientemente, heroicamente, una se-
rie de abnegados funcionarios se esfuerzan por dignificar al recluso, ensefiarle
a leer y escribir, proporcionarle estudios y conocimientos que mejoren sus po-
sibilidades al salir de la prision35. Inspira méas compasién que furor.

La gran falacia del tratamiento estriba en obrar con un factor imprecisa-
ble como es el de la personalidad del delincuente. Prescindiendo de la vague-
dad de esta etiqueta y de que la personalidad, en cualquier hipdtesis, no es una
magnitud fija sino variable a le largo de la vida, condicionada por el ambiente,
de manera que no es la misma en el momento que el sujeto comete el delito
que mientras esta en prision provisional en espera del juicio o cumpliendo con-
dena, ni cuando recupera la libertad, circunstancias todas que inciden en su
mundo circundante. De sobra es conocido que el “buen preso”, el que mejor
se adapta al régimen de la prisién, es el delincuente habitual acostumbrado a
frecuentarla, que sabe lo que se va a pedir de él para dejarle en paz y anticipar
su liberacién. El primario es el rebelde, el inadaptado, el que no responde al
“tratamiento’’, expuesto a sanciones disciplinarias, por no hablar de las veja-
ciones a que se ve sometido por los malhechores endurecidos en cuyas manos
estd la vida de la prisiéns3s.

9. La realidad en Espafia, frente a un mundo doctrinal y legal de fanta-
sias, es penosa?”. Las cifras son elocuentes. Para una poblacién reclusa media
de més de 20.000 personas hay menos de 13.000 plazas®. Los nGmeros no
traducen, a pesar de todo, la situaciéon. En.una prision recién inaugurada para

# Cfr. FraNcisco BUENO ARUS, La ley penitenciaria v las circeles espafiolas, en Rozén y Fe,
nam. 1007, abril 1982, pag. 355. !

% Seghn una encuesta realizada en 1980 en la prisién de Carabanchel {Madrid} entre 500 re-
clusos, los resultados fueron: hijos de obreros, 64%; de padres con profesiones liberales, 8,2%; de
empleados 12%. Respecto a estudios la citada encuesta dio: estudios medios, 22,4%; de enseiianza
general bésica, 27%; primarios, 16,2% analiabetos 8,6%. Comentario Sociologico, ntims. 35-36, vol.
11, 1981, pag. 626.

% El director general de instituciones penitenciarias se lamenté recientemente de que “‘en una
galeria de Carabanchel hay 500 presos y 2 funcionarios” (Pueblo, de 8 de marzo de 1982). Sobran
las glosas.

3 El director general de instituciones penitenciarias manifesté a Ei Pais el 13 de noviembre
de 1981: “'La ley penitenciaria estaba muy alejada de la realidad espafiola; es una ley muy ambicio-
sa. La realidad es muy diferente...”. Los ambiciosos objetivos siguen sin cumplirse, aunque la ley
data de 1979,

# Segin Francisco BUENO ARUS, loc. cit., 357, la poblacién media reclusa espariola en 1975
era de 8.440 personas, en 1981 de 21.185, y al 1° de marzo de 1982 de 23.291. Pero el total de los
que han pasade por una prisién en los mismos aiios, es superior a la media, a saber, 39.061 en 1975,
57.860 en 1980 y 59.817 al 1° de marzo de 1982, [bidem.
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doscienttos jovenes menores de veintiun afios habia quinientos internados y me-
nos de una docena de funcionarios, lo que suscité en setiembre de 1981 un mo-
tin con grandes destrozos. Hay cuatro funcionarios de prisiones por cada 100
reclusos cuando la media en Europa es de 26 por 10039, Sobre especialistas,
un botén de muestra: en la carcel de Carabanchel habia un equipe de una sicé-
loga, dos criminélogos, un pedagogo ¥ un jefe de equipo para una poblacién
reclusa de 1.678 personas40,

Si se buscan las verdaderas razones de la obstinada insistencia de los peni-
tenciaristas en hallar sustitutivos de la pena de prisién, fomentar institucio-
nes que reduzcan la duracion de las condenas, graduar la ejecucion por los “pro-
gresos’’ del delincuente en el camine de su rehabilitacién, encontraremos dos
fundamentales. La primersa, vaciar, como sea, las prisiones, descargarlas del
exceso de poblacién reclusa, siempre superior a la capacidad fisica de albergue
en condiciones regulares de vida. La segunda es poder mantener con los esca-
sos efectivos personales de que se dispone un minimo de disciplina carcelaria,
indispensable en toda concentracion humana. Una sancién que implica el re-
troceso de grado aleja las perspectivas de libertad, la concesién del traslado
a una prision abierta o de minima seguridad supone ya de facto la libertad. Afis-
dase gque la inflacién devora los presupuestos para alimentacion de por si
escasost, Todos los remedios son baldios. La noria de la justicia sigue vacian-
do lenta e inexorablemente mayor cantidad de presos, pese a la condena condi-
cional, la libertad condicional, los beneficios penitenciarios de.toda clase, los
permisos que circunstancialmente reducen la densidad penitenciaria, el aumento
de penas de multa y penas no privativas de libertad. Las cifras crecen desa-
compasadamente mientras las plantillas de funcionarios permanecen fijas y los
establecimientos, construidos para un niimero especifico de internos y no para
una poblacién cuatro o cinco veces mayor, carecen de una elasticidad que no
logra tampoco el ritimo de construccién de nuevas prisiones.

10. La legislaciéon manifiesta una tendencia a consagrar la distorsién del
sisterma. La Constitucién espafiola de 1978, en su art. 55.2, admite que pueden
suspenderse algunas garantias politicas “‘para personas determinadas, en re-
lacién con investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas o elemen-
tos terroristas”. La ley orgéanica 11 de 1980, de 1° de diciembre, al desarrollar
este precepto constitucional conereta que las personas de que este trata “son
aquelias que, presuntamente integradas o relacionadas bien con elementos
terroristas, bien con bandas armadas que incidan gravemente en la seguridad
cindadana, planeen, organicen, ejecuten, cooperen o inciten de modo directo,

3 Cfr. FrANCISCO BUENOG ARUS, loc. cit, pags. 358 y ss.

4 Bl Pais, de 13 de agosto de 1981,

4 Comentario Socioldgico, niims. 35-36, vol. 11, 1981, pag. 628 “La insuficiencia de las raciones ali-
mentarias hace que se permita la entrada de paquetes de comida en las prisicnes, en los que a veces
se incluyen otras cosas, como drogas y armas”’. En una visita que realicé en el mes de julio de 1982
ala prisién “La Reforma” en San José de Costa Rica, un establecimiento modelo, pude comprobar
los devastadores efectos de la inflacién y los esfuerzos para paliarlos mediante cultivos y cria de
animales estabulados.
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a la realizacién de las acciones” que se especifican, “asi como a quienes, una vez
proyectadas, intentadas o cometidas-las mismas, hiciesen su apologia pablica o
encubriesen a los implicados en ellas”. Las acciones mencionadas {art. 1°, 2} son;
“n) delitos contra la vida y la integridad fisica; b) detenciones ilegales bajo resca-
te o bajo cualquier otra condicion y detenciones ilegales con simulacién de funcio-
nes publieas; c} tenencia o depdsito de armas, municiones o explosivos, asi como
su adquisicion, fabricacion, trasporte o suministro; d) coacciones, amenazas o ex-
torsiones; e) incendios y otros estragos; f) delitos contra la seguridad exterior del
Estado; y g} delitos directamente conexos con los anteriores y, en general, los que
el Cadigo Penal califique como terroristas”, aunque desde el 28 de diciembre de
1978 el nomen iuris de terrorismo ha desaparecido de la geografia penal.

Por esta via se ha legalizado el que los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado puedan prolongar la detencion de los sospechosos hasta diez dias, man-
tenerlos 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, telegraficas o
telefénicas por un plazo de hasta tres meses prorrogables. Todo ello bajo un
control judicial @ posteriori y, eso si, con obligacion de indemnizar los posibles
perjuicios dimanantes de errorest2. Las dos coordenadas limites, el sospecho-
so y los delitos conexos, permiten extender estas excepcionales facultades po-
liciales y no importa qué clase de personas y delitos.

11. Lalegislacién penitenciaria, antes de modo solapado y ahora abierto, con-
tradice lo que dispone el Codigo Penal que no se han tomado la molestia de
modificar para mantener al menos una minima concordancia. La llamada re-
dencién de penas por el trabajo se introdujo en 1937 para moderar las elevadas
penas del Cédigo de Justicia Militar ¥ se incorpord al derecho comtin con la
reforma de 1944, que establecié la equivalencia de un dia por cada dos de tra-
bajo (art. 100). Esa proporcién no se ha respetado nunca, admitiendo redencio-
nes “extraordinarias’ por los més diversos motivos, como estar al lado de los
funcionarios en momentos dificiles, donaciones de sangre, estudios, etc., e in-
cluso, desde la reforma del reglamento de los servicios de prisiones de 1956 en
1977, a supuestos en que el penado ne trabaja, lo que ha adquiride rango de
legal con la ley orgéanica general penitenciaria de 1979 que exceptaa (art, 29)
de la obligacion de trabajar a los sometidos a tratamiento médico, los que pa-
dezcan incapacidad permanente para toda clase de trabajos, los mayores de
65 afios, los perceptores de pensiones por jubilacion, las mujeres embarazadas
seis semanas antes y ocho después del alumbramiento, y a los internos que no
lo puedan hacer por “razén de fuerza mayor’'43. Adem4s admite a disfrutar de

** Una relacién de las reiteradas disposiciones espafiolas y del dereche comparado en FRAN-
c18co BUENO ARUS, Legislacion penal y penitenciariz comparada en materia de terrorismo, comu-
nicacién no publicada al Seminario scbre terrorismo internacional, celebrado en Madrid del 10 al
12 de julio de 1982.

% A causa de la falta de trabajo exf las prisiones, FRANCISCO BUENO ARUS da para los 21.181
de media de poblacién reclusa en 1981 un nimero de 2.554 reclusos trabajadores. Sin comentarios.
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este beneficio alos que se hallen en prisién preventiva y {rabajen por su propia
voluntad. Se burla el limite de seis meses y un dia que establece el Cédigo Pe-
nal en el art. 100, lo mismo que se prescinde de ese mismo limite en lo que se
refiere al sistema progresive, que dicho sea de paso ha sido sustituido, de nue-
vo gin modificar el art. 84 del Codigo Penal, por el de “individualizacién cienti-
fica””, cambiando la denominacion de “periodos” que usa el Codigo por la de “gra-
dos’’. El Cédigo Penal {art. 98) establece la libertad condicional para los “‘sen-
tenciados a méas de un afio de privacién de libertad” y que cumplan los requisitos
que se establecen en él. El reglamento penitenciario de 1981 hace caso omiso
de ellos al partir de un mes y un dia y prescindir de la condicién de haber cum-
plido las tres cuartas partes de Ia condena para aquellos que tengan setenta afios o
los cumplan mientras extinguen la condena, y para los que sufran enfermedades
muy graves con padecimientos incurables {art. 60), lo que puede conducir a que
la pena quede en nada si se clasifica al penado en el tercer grado. El Codigo
Penal admite la acumulacion de los beneficios de la redencion de penas por el
trabajo para los efectos de obtener la libertad condicional, con le que la pena
queda reducida en principio a la mitad teéricamente. El 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 la libertad condicional en cuatro
meses por cada afio de prisién efectiva (art. 258) a los penados que se porten bien.

12. Describir la dislocacion del sistema penal no es en exceso dificil, Tam-
poco augurar que se esta produciendo una desintegracion critica. Ahora bien,
el jurista es por naturaleza conservador, lo cual no es, sin mds, una opinién
peyorativa. El 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 interpretacién y aplicacién. Cuando una
concepcién del mundo se instala en una sociedad, su abandono ne es nunca st-
bito y sin tenaces resistencias. Recordemos la prolongada lucha que ha prece-
dido a la admisién del derecho de los trabajadores a sindicarse en defensa de
sus legitimos intereses, algo que hoy esta fuera de duda en el mundo occidental.

El 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 la ley. Los protagonistas de los
sucesos no saben exactamente lo que quieren, ignoran cuél es la solucién y des-
conocen las eruditas disertaciones de los académicos que observan con curiosi-
dad los fenomenos 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 la obstinada actitud
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de FERRI#, que todavia en 1927 mantenia como un dogma que “la antrop_olo—
gia criminal ha demostrado que el hombre delincuente es siempre un sujeto
anormal”. La progresiva tecnificacion del mundo moderno, con el pavoroso in-
cremento de los delitos culposoes, es el mas rotundo mentis a esta tesis que pet-
manece soterrada en la ideologia del tratamiento. Al reconocer que proliferan
los delincuentes por conviceion, que son capaces de los actos méas atroces en
nombre de una justicia que difiere de la que inspira el ordenamiento juridico,
queda al descubierto la debilidad de este ante quienes no admiten su bondad.
Se impone retroceder. Retornar, por duro que sea, a viejas ideas. A la idea de
que la justicia esté por encima de la utilidad. A la idea de que la recuperacion
del delincuente ocupa un segundo lugar. La pena es un castigo, no un premio.
Y ha de cumplirsess. _

Reconocer que mal que nos pese el derecho penal es un derecho represivo,
del que no podemos prescindir, ne equivale a considerar vanas las experiencias
pasadas. El Estado ha de moderar las penas para que se cumplan de modo efec-
tivo y no sean objetd de un rechazo social como viene sucediendo. Hay que aban-
donar, por regresivo, ese continuo desplazamiento de los elementos integran-
tes del sistema que ha anulado la figura del juez, y devolver a este por entero
sus funciones. El juez esta en el centro del sistema y hay que poner en sus ma-
nos el eontrol sobre la policia y los funcionarios de prisiones que se le 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 duraciénié y establecer una relacién personal con los inculpa-
dos y, después, con los condenados. La policia ha de reforzar su preparacién
juridica para ser consciente de sus deberes y sus limites. Los funcionarios de
prisiones han de saber que las fronteras de su misién estan trazadas por una
condena que no pueden reducir ni prolongar, sin perjuicio de dar un trato hu-
mano a quienes tienen la desgracia de incurrir en las iras de la ley. Estas nue-
vas metas suponen remover prejuicies profundos, arraigados en la praxis, que
es necesario modificar si queremos eludir el simplista remedio de un salvaje
endurecimiento del sistema punitivo que desde los tiempos de la Tlustracién
los penalistas venimos esforzdndonos por humanizar.

Resumen

Considero, pues, que el sistema penal, integrado por elementos dispares,
pelicia, jueces, funcionarios de prisicnes, etc., se ha dislocado progresivamen-

“ ENRICO FERRI, Principios de derecho eriminal, trad. de José Arturo Rodriguez Mufioz, Ma-
drid, Editorial Reus, 1933, pag. 244.

“ La reaccion en los paises nordicos se resume en la ponencia presentada por INKERI ANTI
LLA sobre Nouwvelles perspectives de la justice dons le systéme de la justice criminelle al V Colo-
quio Internacional de la F.I.P.P. en Siracusa, 15-19 febrero 1982,

% 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 la criminalidad y del debilitamiento cons-
tante de la intervencion del juez, cada vez més desconectado de los restantes
factores del sistema. La consecuencia es que la policia asume, y se le confian,
tareas que no deberian corresponderle, y que las penas privativas de libertad,
orientadas por la ideologia del tratamiento que los hechos han demostrado ser
impracticable, no tienen la duracién prevista por la ley, o, dicho de otro modo,
no se cumplen.

Es imprescindible develver al juez la direccién de la justicia penal ¥ 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 nivel legislativo, reduciendo el casuismo y la proliferacién
de normas penales para obtener una efectiva aplicacién. Se hace preciso tam-
bién modificar la mentalidad de cuantos asumen una responsabilidad en el sis-
tema para descender del plano utépico y seudocientifico en que hoy se mueven
la mayoria a una realidad disociada de pretensiones legales inasequibles.

Madrid, 15 de setiembre de 1982,
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LA REFORMA DE LOS PRECEPTOS SOBRE
LA INTERRUPCION DEL EMBARAZO
EN LA REPUBLICA FEDERAL ALEMANA=

Prof. HANS JOACHIM HIRSCH
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Colonia,
Reptblica Federal de Alemania.

—

En la tltima década los preceptos penales sobre la interrupcién del emba-
razo han sido suavizados en muchos paises. No menos de 40 paises han apro-
bado leyes organicas para realizar la reformal. Fn la Reptblica Federal Ale-
mana dicha reforma se ha efectuado entre los afios 1974 y 1976. Nuestro Codi-
go Penal contiene, en sus fundamentos, una amplia solucién del sistema de in-
dicaciones, e incluso sobrepasa este catalogo, como se mostrara a eontinuacion,
al disminuir la barrera de proteccién penal.

En la redaccion anterior a la reforma el Codigo Penal aleman no conocia
ningun caso permisible de interrupcién del embarazo. Mas bien solamente se
encontraba alli la disposicion del § 218, segin la cual era punible todo atenta-
do contra la vida del embrién2.

Lafalta de una regulacion especial para los supuestos permisibles de abor-
to conduajo a que, en el afio 1927, el Tribunal del Reich considerase como un ca-
so supralegal de estado de necesidad justificante la interrupcién del embarazo
por indicacién médica, es decir, cuando existiese un peligro serio para la vida
o salud de Ia embarazada3. En tiempos de Hitler tal supuesto deja de justifi-
carse a través del Cédige Penal y se fundamenta en la “Ley parala purificacién

*. Traducido por CarLos SUAREZ, profesor encargade de curso en la Universidad Auténoma de
Madrid, y SERGI0 FERREIRO, de Ia Universidad de Colonia.

! Vid. datos en el Bericht der Kommission zur Auswertung der Erfakrungen mit dem refor-
mierten § 218 StGB {Informe de la ““Comision para la evaluacién de las experiencias realizadas con
el § 218 reformado del StGB”, Bundestags-Drucksache 8/3680 del 31-1-1980, pags, 197 y ss.

? La sancidon de este precepto, que en su redaccién original de 1981 era de uno a cinco ajios
de reclusién, fue rebajada en 1926 a la pena de arresto para las embarazadas, y en 1969, cuando
se produce la unificacién de las penas privativas de libertad, en el cuadro regulativo de las mismas
se {ija una pena maxima para todos los participes de cinco afios de privacién de libertad. En la
actualidad el marco legal de la persona es de privacién de libertad hasta tres afios o multa (§ 218,
1 BtGBY); y para la embarazada que se lo provoca a si misma o lo consiente, privacién de libertad
de hasta un afio o multa (§ 218, 3, inciso primero, StGB).

3 RGSt, 61, 242, .
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de la raza’” (Erbgesundheitsgesetzt. Ademas, dicha ley introdujo, con motivo de
la Namada “salud del pueblo” (Volkgesundheit), la justificacion de los casos
de indicaciéon eugenésicas. Mientras que en 1945 se suprime esta ltima indi-
cacion, continud vigente en algunas partes del territorio aleman para los casos
que tenian cabida bajo la indicacién médica®, si bien fundamentados legalmen-
te por el estado de necesidad justificante de caracter supralegal.

Hasta el afio 1974 no se produjeron alteraciones. Como reaccion contra el
desprecio de la vida humana por parte del nacionalsocialismo, cobraron grande
importancia, después de la segunda guerra mundial, las corrientes de derecho
patural-cristiano. Bajo su influencia, el legislador no tenia interés algunoc en
permitir el aborto fuera del marco de la indicacién médica. Por tanto, no fue-
ron tenidas en cuenta ni la indicacién eugenésica —gque en funcién de la ante-
riormente mencionada legislacién nacionalsocialista era tabd, ni la
eticojuridica-- es decir, la indicacién correspondiente a fos casos de violacion,
y mucho menos la social. En consecuencia, en el proyecto gubernamental de
1962 se prestaria atencion unicamente a la indicacién médicas.

Con el tiempo se impuso la necesidad de reconocer que la realidad social
estaba muy alejada del derecho vigente y que era muy recomendable llevar a
cabo una reforma del § 218 del Cédigo Penal. La contradiccion entre derecho
y realidad social se mostraba en que, segin estimaciones, el niimero de abor-
tos ilegales oscilaba en aquel tiempo entre los 80.000 y mas de 200.000 casos
por afio?, Sin embargo, en contraposicién a esto nos encontramos con gue so-
lamente fueron sancionados de 100 a 200 casos, y la mayoria solo con pena de
multal®. Las mujeres que se encontraban sin otra opcién en una situacién con-

s E1§ 14 de la ““Ley para la purificacion de la raza” (Erbgesundheitsgesetz) de 14-7-1933, en
su redaccion de 26-8-1935 establece: ‘‘Una esterilizacién o interrupcién del embarazo que no se rea-
lice conforme a lo establecido en esta ley, asi come también la extirpacién de las glandulas genita-
les, es solo permisible si es llevada a cabo por un médico, segiin la normativa médica, para evitar
un peligro grave para la vida o salud de aquel en que dicha intervencién quirargica sea ejecutada,
mediando ademas su consentimiento”.

5 § 10 de la “Ley para la purificacion de la raza” (Erbgesundheitsgesetz), introducido por
la ley de reforma del 26-6-1935 (Reichsgesetzblatt, I. T73). ’

& Vid. el resumen de EB. SCHMIDT, Juristenzeitung, 1951, 65. Alli donde el § 14 de la “Ley pa-
ra la purificacién de laraza” (Erbgesundheitsgesetz) continuaba vigente, la permisibilidad del aborto
era exclusivamente admisible conforme a dicho § (BGHSt, 1,329).

* Cfr. BGHSt. 2,111; 2,242; SCHAEFER, en Leipziger Kommentar zum StGB, 8* ed., 1958, §
218 Anm, ITI b; KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch, 43 ed., 1961, § 218, Ty IV.

& E1§ 157 E 1962. En su Memoria justificativa {pag. 292) se dice que la indicacién eugenési-
ca o la social no estaria en concordancia con la idea fundamental de la importancia de-la vida en
potencia, v, por tanto, su violacién solo se encuentra justificada en casos semejantes al del estado
de necesidad. Frente a la indicacion ética se emplearon argumentos de tipe moral y legal (Memoria,
pag. 293).

9 Cfr. Kommissionsbericht (nota 1), pag. 12; Protokolle des parlamentarischen Sorderauss-
chusses fiir die Strafrechtsreform T7/1448 y ss.; JURGENS-PIEPER, Demographische und sozialmedi-
zinische Auswirkungen der Reform des § 218, 1975, pAgs. 37 y ss. En las anteriormente citadas
fuentes se ealcula un total de 300.000 abortos por afio. En lo referente a estas cifras hay gue hacer
resaltar que, a diferencia de hoy en dia (nota 30}, la pildora antibaby no desempeiiaba entonces
ningin papel ¥ que, por lo tanto, las cifras absclutas de interrupcién del embaraze eran mayores
entonces de lo que son hoy. .

10 Cfr. con detallada informacion los datos contenidos en dissenting.vote a la sent. del Tribu-
nal Constitucional de 25-2-1975 {(BVerfGE 39, 1, 82), ast come SEEBALD, Goltdommers Archiv, 1976,
pég. 68, nota 12. ' o s . .
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flictiva, se vieron forzadas a pasar a la ilegalidad como consecuencia de la si-
tuacion legal vigente hasta ese momento. En la medida en que, por la falta de
posibilidades, medios o informacién, 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 la amenaza
penal, cobraban altos honorarios.

Las diferentes concepciones existentes en la poblacién y capas sociales con-
dujeron a propuestas que iban desde la total supresién del § 218 StGB hasta
un amplio sistema de indicaciones, pasando por el modelo de “plazos’'11, Tras
largas y controvertidas deliberaciones, dentro de las cuales se ofrecian diver-
808 proyectos de ley, se impuso primeramente en el afio 1974 con una mayoria
escasa, un proyecto de ley de las fracciones del SPD y del FDP que contenia
una solucién de plazes y se orientaba a las exigencias socialdemécratas de los
afios 20 y a la propuesta mayoritaria de los “profesores alternativos”i2, En
esta 5° ley para la reforma del derecho penal se establece que “la interrupcién
del embarazo llevada a cabo por un médico con el consentimiento de la emba-
razada queda impune, cuando no hayan trascurrido mds de 12 semanas desde

la concepcién”. Ademas fue aceptada la indicacién eugenésica hasta la 22° se-
 mana y la médica durante todo el tiempo del embarazol3, A diferencia del
“Proyecto Alternativo’ de los ya mencionados profesores, el legislador no vin-
culé Ia solucion de “plazos” a ideas de reforma sociopolitica que previeran la
creacion de asesorias dotadas de medios especializados.

Como ustedes saben, el sistema de plazos no prosperd debido al fallo emiti-
do por el Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht). Este decidi6 que
la 5 ley para la reforma del derecho penal era nula y no estaba en concordan-
cia con la Constitucion, porque autorizaba todo tipo de interrupciones del em-
barazo, inclusive aquellas para cuya verificacién no concurren razones ampa-
radas en el orden de valores de la Constitucién!¢. Entre los motivos que per-
mitian la interrupcién del embarazo y estaban en concordancia con la Consti-
tucién citaba el Tribunal, ante todo, la indicacién médica y afiadia que queda-
ba al libre arbitrio del legislador declarar ademas la impunidad si existieran
peligros excepcionales para la embarazada que tuviesen una seria relevancia.
En consecuencia, fueron considerados como justificados por el Tribunal, ade-
més de la indicacion médica, la eugenésica y la eticojuridica, aceptandose tam-
bién la posibilidad de dejar impunes los casos subsumibles bajo *““indicacién

11 Vid. la constancia en el Kommissionsbericht (nota 1), pags. 12 y ss.

'* Para los distintos proyectos véase ¢l informe de la Comisién (nota 1), pégs. 14 y ss. Frente
ala propuesta imayoritaria del Proyecto Alternativo que contenia una solucién del sistema de pla-
z0s de hasta tres meses, la propuesta minoritaria preveia un maximo de cuatro semanas parala
interrupcién del embarazo a partir dél momento de la concepcion, seguido de un sistema de indica-
ciones (Cfr. BAuMANN y otros, Alternativ-Entwurfeines Strafgesetzbuchs, Besonderer Teil Straf
taten gegen die Person, Halbband I, 1970, pags. 24 y ss.

3 Vid § 218 b StGB, en la redaccién de la 5* ley para la reforma del dérecho pené]._
4 Sent. de 25-2-1975 (BVerfGE, 39, 1, 51 ¥ ss.). R
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social”’. Para justificar la anticonstitucionalidad de la solucién de los plaz'os
adujo el Tribunal que también la vida fetal se encuentra protegida como bien
juridico por la Constitucion. Si en la Constitucién se considera que toda perso-
na tiene derecho a la vida y que la dignidad del hombre es inviolable, esto tam-
bién abarca a la vida humana en potencia. La vida del feto, garantizada por
la Constitucion, goza fundamentalmente a lo largo de todo el embarazo de una
prioridad frente al derecho de autodeterminacion de la embarazada y no pue-
de, por tanto, ser cuestionada dentro de ningin plazo. ‘

E1 legislador se vio forzado, de nuevo, a ocuparse del tema, en funcién de
Ia sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, y a buscar una solucién
que tomase como base el sistema de las indicaciones. El resultado fue la 15*
ley para la modificacién del derecho penal introducida por la coalicién guber-
namental en 1976 con los votos en contra de la oposiciéns. En esta ley la ma-
yoria parlamentaria, que habia fracasado ante la decision 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 solucién de indicaciones tendente
a la solucién de plazos. :

. ¢

Consideremos el contenido de los puntos principales de la legislacion
vigente:

Como hasta ahora se venia haciendo, la interrupcién del embarazo es con-
siderada punible en virtud del § 218 StGB, si bien la pena ha sido ampliamente
disminuida. El aborto se castiga dentro del sistema punitivo con la pena priva-
tiva de libertad de hasta tres afios de duracién, o con pena de multa. Para la emba-
razada la pena maxima imponible es solo un afio de privacion de libertad, o multa.

De esta basica punibilidad se extraen, sin embargo, excepciones. En pri-
mer lugar se encuentran los supuestos de indicaciones recogidos en el § 218
StGB. Se trata de cuatro: médica, eugenésica, eticojuridica y —practicamente
la de mayor importancia— la indicacién de “‘situacién de necesidad’’ {Notla-
geindikation)15bis. Esta tltima se regula en la ley en los siguientes términos:
el aborto no es punible cuando por prescripeién facultativa “‘estd indicada tam-
bien la interrupcion del embarazo para alejar de la embarazada un peligro,
tan inminente que: a) no se puede exigir a la embarazada la continuacién
del embarazo, y b) que no puede ser evitado por otro medio”. En los cuatro
supuestos de indicacion se establecen limites temporales. La indicacién médi-

'» Ley de 18-5-1976, vigente desde el 21-6-1976. 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 21-5-1978).

i56is Dicha indicaciéon comprende ademas de los casos subsumibles en la llamada indicc_widn_
social, recogida en otros ordenamientos, supuestos que no tienen cabida en las otras indicaciones
(N. del T.}.
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ca es aplicable durante todo el periodo del embarazo, la eugenésica dentro
de las 22 primeras semanas, la eticojuridica y la de situacién de necesidad
solo dentro de las 12 primeras semanas. En lo restante el catalogo de las
indicaciones est4 construido sobre bases poco sistematicas: en el § 218a, apar-
tado 1, num. 2 StGB, se formula a continuacién una indicacién mixta medico-
social. Este precepto, por una parte se refiere a la proteccion de la salud
y vida de la embarazada y, por otra, incorpora al juicio las consideraciones
sobre la ‘“‘situacién 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°, namero 2, son reconocidas como validas en los
supuestos de las indicaciones eugenésicas, eticojuridica y en la de situacion
de necesidad. Por lo tanto, la ley regula estas tres iltimas por via de presuncién
turis et de fure como subcasos de una indicacién 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 indicacion, entonces —como
se reconoce hoy en dia— la interrupcion del embarazo se encuentra justificada
Vv por tanto conforme a derechol,

Mas alla de esta amplia solucion de indicaciones la ley establece la impuni-

dad para la embarazada en los supuestos que exponemos a continuacion. 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 prevé para la embarazada (§ 218, apartade 3, inciso 2, StGB) una
causa personal de exclusiéon de pena para el caso de que la interrupcién del
embarazo se realice por un médico dentro de las 22 primeras semanas después
de la concepcidn, después que haya tenido lugar anteriormente el asesoramien-
to social y médico estipulado por el § 218b StGB. Eso significa una impunidad
para la mujer hasta casi el final del quinto mes de embarazo. El Tribunal
puede dejar impune a la embarazada si en el momento de la intervencién
quirtrgica se encontraba en una situacion de particular afliccién y dicha situa-
cién no respondiese a ninguna de las indicaciones (§ 218, apartado 3, inciso
3, StGB).

El significado préactico de la regulacion de las 22 semanas consiste en que
de esta forma, y segtn el derecho aleman, la embarazada puede abortar en el
extranjero y permanecer impune sin que se hayan dado las indicaciones anteriores
¥ sin que se haya cubierto el plazo de las 12 semanas que prevé la indicacion
de situacién de necesidad. Solo es exigible, como ya se ha indicado, que conforme
a lo establecido en la ley, se haya sometido a un asesoramiento en la Republica
Federal Alemana y, ademds, que no hayan transcurrido las 22 semanas.

% Cir. BayObLGSy, 1978, 41, 43; DREHER-TRONDLE, Strafgesetzbuch, 40 ed., 1981, antes
del § 218 Rdn. 9; JesCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3® ed., 1978, pag. 288;
MAURACH-SCHRODER, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 6% ed., 1977, pag. 71; RUDOLPHI, Systema-
tischer Kommentar zum StGB, 2* ed., 1981, § 218 Rdn. 1; SCHONKE-SCHRODER-ESER, Strafge-
setzbuch, 21 ed., 1982, § 218 a, Rdn. 5. En lo referente a la opinién de ARTHUR KAUFMANN (Recht-
sfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung, en *Festschrift fiir Maurach™, 1972, pags.
339 y ss.; el mismo, “Juristische Schulung”, 1978, pags. 366 y 3s.), de que se trata de uno de
los temas del ambito al margen del derecho, véase la critica de HIRSCH, Strafrecht und recht-
sfreier Raum, en ‘‘Festschrift fiir Bockelmann”, 1979, pags. 96 v ss, -
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Por el contrario, se trata de una simple aclaracién la indicacién de la
ley (§ 212d StGB) de que todas las intervenciones realizadas antes de la anida-
cion en el utero del huevo fecundado quedan excluidas del tipo de aborto.
Puesto que, antes de la adhesion del huevo al cuerpo, es decir, de que la
llamada anidacién haya ocurrido, no se puede hablar de un “fruto de la concep-
cién”. Practicamente esto significa que hasta el decimotercer dia después de
la concepcidn, la destruccién del 6vulo fecundado es, sin mas, licita, lo que
supone gue la aplicacion de medios antinidatorios es, desde un punto de vista
penal, totalmente irrelevante,

Como ya se apuntd anteriormente, los nuevos preceptos sobre la interrup-
cién del embarazo se encuentran enmarcados por normas de procedimiento
cuyo fin es impedir una intervencion precipitada sin haber comprobado previa-
mente la existencia de una de las indicaciones. Mientras no se trate de un
caso de indicacion médica en sentido estricto, la embarazada, segiin establece
el § 218b, apartado 1, n° 1 StGB, tiene que visitar una de las asesorias reconoci-
das o a un médice, el cual no podra realizar la intervencién. El plazo méaximo
dentro del cual se debe realizar esta visita termina el tercer dia anterior .a
la intervencién. Alli debe tomar asesoria sobre las ayudas privadas y publicas
que estan a disposicién de embarazadas y de las madres y nifios, asi como
especialmente sobre aquellas que faciliten la continuacion del embarazo y
la situacion social de la madre v el hijo. Ademas de estas ayudas sociales,
es menester que la embarazada haya side asesorada por un facultativo sobre
los aspectos médicos de mayor relevancia {§ 218, apartado 1, n°® 2 StGB}.
Finalmente, como establece el § 219 StGB, el médico que va a practicar el
aborto debe proveerse de un certificado extendido por otro médico, en que
se haga constar la existencia real de una de las cuatro indicaciones.

Segan estas normas procedimentales, el médico que lleva a cabo la inter-
vencion no debe ser el mismo que ha realizado el asesoramiento social y exten-
dido el certificado. Por el contrario, el asesoramiento social, el servicio médico
v el certificado de concurrencia de las indicaciones pueden proceder de una
misma persona. :

L.a conculcacidon de estos preceptos penales se castiga, segiin establecen
los §§ 218b y 219 StGB, con la pena de hasta un afio de privaciéon de libertad
o con multa. En el caso de que no se disponga de ninguna indicacién para
la interrupcién del embarazo, las infracciones formales quedan abarcadas por
la pena del § 218. En el supuesto de la existencia de una indicacion permitida,
es decir, que el aborto esté justificado y, por tanto, no sea punible conforme
al § 218, la infracci6n del precepto formal adquiere una significacién indepen-
diente. L.a embarazada est4 exenta de pena. La obligacién 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 atencién a estos preceptos,
seria dificil en la Republica Federal encontrar un médicoe que llevase a cabo
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la interrupcién del embarazo, dado que este, a diferencia de ella, podria ser
castigado conforme a lo establecide en los §§ 218b o 21917,

Algunos aspectos importantes de esa reforma se encuentran fuera del
Cédigo Penal. Dichos aspectos se refieren: a) a la creacién en la Republica
Federal Alemana de una estadistica sobre abortos legales, estadistica que
conserva en el anonimato el nombre de la embarazadal®; b) a la disposicion
legal de permitir la realizacién de abortos solo y exclusivamente en hospitales
¥y establecimientos especiales creados con este finl9, y ¢) al derecho de obje-
cién de los médicos y personal sanitario a realizar contra su voluntad practicas
abortivas20, Este derecho de objecién carece de validez frente a la indicacién
médica, que en virtud de los preceptos generales implica una obligacion de
asistencia. En relacién con este derecho de objecién hay que recalcar que,
segun la opinién mayoritaria, en los casos permisibles por indicacién, no existe
un “derecho” de la embarazada a que se le practigue el aborto, sino que se
trata tan solo de una autorizacién para intervenir quirirgicamente?2l,

Ademaés, hay que mencionar, en relacién con la reforma del § 218 y ss,,
los anexos de 1975 relativos a la reforma del derecho penal. En estos se especifi-
ca, entre otras cosas, que “en el supueste de aborto realizado por un médico
¥ que no haya sido ilegal” la embarazada tiene derecho a todo tipo de ayuda
social?2, Ello implica que en el caso de la justificacién fundada en la indica-
cion, los seguros sociales se ven obligados a cubrir los costes.

—IH—

(Qué consecuencias ha tenido esta reforma en la practica? Al respecto
existe una amplia informacién llevada a cabo a principios de 1980 por una
comisién de expertos?s. Esta comision se puso én marcha por el Ministerio
Federal vara la Salud Publica en virtud de una decisién parlamentaria. Ade-
mas, existe también, en virtud de una nocion del Parlamento, una detallada
informacién gubernamental que data del verano de 1980, referente a las expe-
riencias hechas con la reforma del § 218 StGB2¢: este material y otros datos
estadisticos maés recientes nos muestran el siguiente panorama:

"7 Es de resefiar, ademas, que el médico que contra sus conocimientos extiende un certifica-
do incorrecto, estd expuesto a la sancién del § 219a, StGB, mientras que la embarazada, que
en este case 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 también la distribucién de medios para la realizacion de un aborto prohibidoe
{§ 219 ¢ StGB).

BY 19 Art. 4 de la 5* ley para la reforma del derecho penal en la redaccién del art. 3 n°
2 de la 15° ley para la meodificaciéon del derecho penal, )

* Art. 2, apdo. 1 de la 52 ley para la reforma del derecho penal.

# Vid. el informe de la Comisién (nota 1), pag. 20; SCHONKE-SCHRODER-ESER (nota 16), &
218 a, Rdn. 68; GRUPP, Neue Juristische Wochensehrift, 1977, 329, 332 ¥ ss.

2 § 200 f, Reichsversicherungsordnung. Introducido por el § 1, “Strafrechtsreform-
Ergdnzungsgesetz”, de 28-8-1975 (Bundesgesetzblatt 1, 2289); especialmente vid HENKE, Neue
Juristische Wochenschrift, 1976, 1773 ¥ 88,

% Vid. nota 1.

** Respuesta del gobierno federal a la nocién de los grupos parlamentarios, fracciones del
SPD y FDP, Bundestags-Drucksache 8/4160 del 11-6-1980,
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La ampliacién del margen de permisibilidad para la interrupcién del emba-
razo se refleja en un fuerte aumento de las intervencicnes quirdrgicas legales.
A partir de la reforma su nimero va en constante aumento. Esto lo demuestran
las cifras de abortos legales suministradas por los facultativos que por su
parte se encuentran obligados a darlas a conocer —en consonancia con los
cuatro casos reconocidos de indicaciones. En el afio 1977, es decir, en el afio
siguiente a la reforma, se anunciaron 54.300 casos.. En 1978 fueron 73.500;
en 1979, 82.800; y enr 1980 aumentt hasta los 87.70025, Segun los céalculos
aproximativos de la comision de peritos aun habria que afiadir, por lo menos,
20.000 casos legales que no han side dados a conocer por los médicos?6. Ello
significa que en el afio 1980 nos aproximamos a los 108.000 abortos practica-
dos por médicos en la Repiblica Federal Alemana, bajo la cobertura de las
indicaciones.

Paralelamente existe un gran ntmero de abortos —en constante
disminucién— practicados en mujeres alemanas en el extranjero, especialmen-
te en los Paises Bajos y en Inglaterra. Si bien una parte de estos casos se
encuentran cubiertos por el sistema de indicaciones del derecho alemaén, otra
no lo esta. En 1977 fueron 61.000 las mujeres alemanas que abortaron en
el extranjero. Esta cifra, bajo la influencia de la liberaciéon del derecho alemén,
disminuye en 1978 a 40.000 y en 1979 a 32.80027. Aproximadamente las ci-
fras de disminucidn de abortos en el extranjero son correlativas a las del
aumento que se produce en el pais. .

La comisién de expertos calcula, por tanto, que el nimero total de abortos
legales practicados en mujeres alemanas, tanto dentro como fuera del pais,
oscila entre 135.000 ¥ 143.000 por afio2e.

Si sumamos los casos de intervenciones ilegales realizadas en el interior,
entonces la cifra total anual de abortos asciende a 150.000. Hay que tener
en cuenta que este grupo de intervenciones ilegales ha sufrido una disminucién
en virtud de las disposiciones legales vigentes. De esta manera se calcula
que actualmente, entre nosotros, por cada 1.000 nacimientos se practican 250
abortos29.

Al margen de lo expuesto, l2 reforma no ha preducido ninguna otra dismi-
nucioén, lo que, por otro lade, no habria respondido al concepto de la misma.

= Cfr. para los afios 1977 a 1979 (Bundestags-Drucksache 8/4160 [nota 24), pag. 7). Para\_ el
atio 1980 véanse los datos en Deutsche Richterzeitung, 1981, 430. Un examen mas exhaustivo
de estos datos se encuentra en Materialien zum Bericht der Kommission zur Auswertung der
Erfahrungen mit dem reformierten § 218 StGRB, Band 1, pags. 18-134.

% Kommissionsbericht (nota 1), pag. 35.

' Vid. para las cifras citadas el informe los datos en Bundestags-Drucksache 8/4180 (nota
24}, pag. 7; también ROXIN, Juristische Arbeitsblitter, 1981, 226, 231.

2 Bundestags-Drucksache 8/4160 (nota 24), pag. 8.

2 Sobre estos dates vid. Kommissionsbericht (nota 1), pag. 49; Roxin (nota 27), pag. 231.
En el informe de la comisién se hablé de una relacién de 230:1.000. La proporcién sefialada en
el texto de 250:1.000 es menor si se tiene en cuenta que anualmente se produce una disminucién
de nacimientos, que oscila por debajo de los 500.000.
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El que como consecuencia de la reforma aumentara la cifra total de abortos
no se puede verificar por la carencia de material fidedignos0. Sin embargo,

es incuestionable que hoy abortar es mas facil de lo que era antes de aprobarse _

la reforma.

Como era de esperar, bajo la indicacién de situacién de necesidad se subsu-
men la mayoria de los abortos. En 1978 corresponden a esta indicacién aproxi-
madamente 50.000 casos, lo que representa un porcentaje del 67%. En 1980
aumenta al 71%. En contraposicién a esta la indicacién médica representa
en el afio 1980 solo el 24%, la eugenésica el 4% y la eticojuridica el 0.1%31,
Del informe de los expertos se deduce que los casos en los cuales se da la
indicacién de situacion de necesidad, los conflictos socioeconémicos constitu-
yen una minorias?. Dadas las favorables condiciones sociceconémicas de Ia
Republica Federal Alemana, los supuestos tipicos de una indicacién social
—como necesidad de vivienda, paro, formacién profesional interrumpida o
familia numerosa con pocos ingresos— son menos numerosos que los casos
de conflicto personal. Por tanto, la mayor parte de las indicaciones de situacion de
necesidad se refieren a conflictos personales. Se trata preponderantemente
de las siguientes situaciones: sobrecarga de la mujer a causa del trabajo y de
la familia, trastornos sicovegetativos que no alcanzan el grado de seriedad
de la indicacion médica, condicion de hijo natural del nifio ¥ destruccién del
matrimonio. Especial interés denotan las experiencias obtenidas del asesora-
miento social que impone el § 218b StGB. Este asesoramiento, como va hemos
mencionado, debe servir, segiinlo estipulado en la ley, para ayudar a la embara-
zada, especialmente en aquellos casos en que la ayuda permita la continuacion
del embarazo y facilite la situacion de la madre y el nifio. En la préactica,
sin embargo, esta meta raramente se consigue. El informe de los expertos
hace referencia, ademds, a que el asesoramiento sobre las ayudas sociales
exigido por la ley no se ha demostrado en la practica como suficientemente
eficaz?8. El nucleo central del asesoramiento lo constituye, mas bien, la supe-
racién de los conflictos sicosociales. Un rol social para la superacion de tas
conflictos que suponen algunos embarazos lo ha desempefiado la asesoria solo
entre un 10 y un 20% de los casos. La mayor parte de las veces las mujeres
ya habian tomado una determinacién y solo les interesaba el asesoramiento
orientado hacia la eleccién de médicos, hospitales y formalidades por cumplir,
A esto hay que abadir que en un 60% las asesorias no tienen caracter estatald4,
Estas asesorias se prestan también por organizaciones que propugnan una

% A pesar de esto es de observar en la evaluacién de los datos que, a causa de la gran
difusién de la pildora antibaby, a partir de mediados de los sesenta el nimero de embarazos
no deseados ha disminuido notablemente,

81 Véanse los datos en Kommissionsbericht (nota 1), pag. 36, y para el afio 1980 en Deutsche
Rickterzeitung, 1981, pag. 430.

3 Cir. en lo siguiente Kommissionsbericht (nota 1), pégs. 82 y ss., 134 y ss.; Bundestags-
Drucksache 8/4160 {nota 24), pag. 5.

3 (Nota 1), pag. 69; véase ademas Bundestags-Drucksache 8/4160 (nota 24), pag. 5.
3 Cfr. Kommissionsbericht (nota 1), pag. 69.
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libre realizacion del aborto, y que va mas alla de las medidas e.stablt.acjdas
por laley. De la misma forma, el asesoramiento a través de instancias oficiales
puede estar influido, segan los casos, por el contexto politico a que pertenezcan
dichas instancias.

Finalmente, es de sefialar que ha disminuido la persecucion de los abortos
ilegales®>, En la Repitblica Federal Alemana solamente se dictan por afio en
virtud del § 218 unas 30 condenas. Tampoco se registran condenas por infrac-
cién de las disposiciones penales complementarias, especialmente aquellas que
atafien a las formalidades exigidas por los §§ 218 b y 219. Estas se reflejan

en la estadistica criminal con la cifra 0.
i

—IV—

Una valoracién de la reforma alemana pone de relieve los siguientes aspectos:

Es positivo el hecho de que el legislador se haya ocupado del tema,‘debir:io
a que el estado legal anterior era considerado mayoritariamente como HlS?tlS-
factorio. Independientemente de la polémica de si la liberacion va dgmasmdo
lejos, se encontraban, entre los casos abarcados por la reforma, dlvers‘;as vy
verdaderas situaciones de necesidad, en las cuales el seguir considerando flegal
la interrupcion del embarazo se hacia a todas luces insostenible. Que Ia embara-
zada en tales casos no tuviera que estar expuesta a ‘‘curanderos’’ correspondia
a una urgente necesidad de tipo social.

Con e! sistema de asesoramiento, aun cuando este hasta el momento haya
funcionado de una forma insatisfactoria, se ha establecido una institucién
através de la cualla sociedad puede cumplir su tarea prestando consejo y ayu-
da a las mujeres necesitadas.

En la escena politica interna la ley de reforma ha conducido a un apacigua-
miento de los grupos liberales y feministas. Las fogosas demostraciones llev.a-
das a cabo por estos grupos durante la fase de preparacién de la ley bajo
lemas como “mi cuerpo me pertenece”’, las campafias propagandisticas mas
importantes, pudieron ser allanadas. o

Por otra parte, es necesario decir, debido al amplio margen de permls.lb'lh-
dad establecido, que la reforma, llevada a cabo con los votos de la oposicion
en contra, ha encontrado un amplio rechazo tanto antes como después de
su aprabacién. A la oposicién mostrada por la Iglesia Catolica hay que afiadir
la de la mayoria del Colegio de Médicos%. Pero también la de circult?s de
Ia pobiacién que, si bien estan dispuestos a aceptar un catalogo de indicaciones

3 Cfr. para las cifras siguientes: Statistisches Jahrbuch fiir die Bundesrepublik Deutschiand,
1981, pag. 332. ’

3 Sobre la postura en contra de la Iglesia Catélica véase Kommissionsbericht (nota 1), pags.
12 y ss.; Frankfurter Allgemeine Zeitung, 27-5-1982, n® 121, pag. 5. Con respecto ala a‘pstencn.m
del facultativo médico superior, sobre tedo frente a la indicacion de los casos de necesidad, vid.
Kommissionsbericht (nota 1), pags. 90 y ss. De forma critica se habia l'nanifestado el Deutscher
Richterbund, aportando ademés una mas estricta propuesta de regulacién legal; cfr. LADEMANN,
Deutsche Richterzeitung, 1975, pag. 397.

—153—



amplio, consideran cuestionable la medida en la que se ha visto relegada la
punibilidad. Notable es también el aumento de la critica en los escritos
penales3i.

Para el enjuiciamiento cientificojuridico del problema no interesa la discu- ~

sién entre las diversas concepciones sociales que aqui se enfrentan. Lo que
interesa es si la regulacién legal tiene unos fundamentos claros y si ha gido
llevada a cabo consecuentementess. De ello no se puede hablar en esta nueva
regulacién. La ley no contiene una solucién de indicaciones consecuente ni
un claro sistema de plazos. Detras de la fachada del sistema de indicaciones
impuesto al legislador a través de la sentencia del Tribunal Constitucional
se muestra mas bien que la mayoria parlamentaria hubiera preferido el sistema
delos plazos. Un punto importante en este contexto lo constituye la impunidad
de las mujeres que hayan abortado dentro de las 22 primeras semanas sin
ampararse en ninguna indicacién. Como ya hemos mencionado, esto permite
que las embarazadas alemanas puedan seguir abortando en el extranjero cuan-
do el aborto no pueda ser cubierto mediante el sistema de las indicaciones
regulade en ¢l derecho alemén. Esta consecuencia es cuestionable, por otra
parte, también bajo el aspecto de la igualdad ante la ley, porque las capas
medias y altas de la poblacién, que se pueden permitir una permanencia en
el extranjero, se encuentran favorecidas. Ademés de esto, la.indicacién general
de la situacién de necesidad abre la posibilidad de subsumir en el tratamiento
practico conflictos personales de menor relevancia, por el hecho de que la
permisién est4 excluida de toda decisién oficial. La falta de una delimitacion
clara de las fronteras de permisibilidad, que surge por la inexistencia de un
control previsto legalmente, no es por tanto compatible con los pariametros
utilizados por el Tribunal Constitucional?®. 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 la mitad de los casos de aborto declarados legalmente
hoy en la Republica Federal Alemana, en realidad se llevan a cabo sin ninguna
indicacién que pueda responder de una manera justa ni a las exigencias del
Tribunal Constitucional ni a2 una verdadera solucién de las indicaciones orien-
tada fundamentalmente a la proteccién del fetot0, Asi como estd concebida
la ley en su versién de clausula general en lo referente a la indicacién de
situacién de necesidad y su renuncia a un control oficial, puede decirse que
la relajaci6n estaba programada de antemano bara un acercamiento a la solu-
ci6n de los plazos.

 La critica se dirigié sobre todo contra la “‘encubierta solucién de plazos” contenida en
el § 218 aptdo. 3, nim. 2 StGB; cfr. DREHER-TRONDLE (nota 16}, § 218 Rdn. 8¢; JESCHECK,
Das neue deutsche Strafrecht in der Bewdihrung, en Max-Planck-Giesellschaft, ‘“Jahrbuck®’, 1980,
Pag. 25, MAURACH-SCHRODER (nota 16), pag. 67; ROXIN (nota 27), pag. 229; RUDOLPHI (nota
16), antes del § 218 Rdn. 19; para posteriores reflexiones vid. LACKNER, Juristische Wochens-
chrift, 1976, 1233, 1243.

* En igual sentido RoxIN {nota 27), pag. 232.

% Observan de forma critica la falta de un control estatal: JESCHECK (nota 37), pag. 25;
LANCKNER (nota 37), pag. 1241; RUDOLPHI {nota 16) antes del § 218 Rdn. 23; H. L. SCHREIBER,
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 1975, 669, 672.

“ En este sentido ROXIN {nota 27), pag. 232.
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Tampoco la fundamentacién de la reforma es clara en la formulacién de
gus fines especificos. Continuamente se dice —tesis también defendida hoy
por el gobierno— que la reforma persigue como uno de sus fines primarios
mejorar la proteccién de la vida del nasciturus4. Lo que no me ha quedado
claro es como puede suponer proteccion de la vida del rasciturus el que ahora
se le pueda matar, en lugar de ilegal, legalmente.

A lo sumo se podra argiiir que el modelo de asesoramiento, como parte
de la reforma, se centra preponderantemente en la proteccién del nasciturus.
Pero el sistema de asesoramiento ha sido concebido de tal forma que con
el camino emprendido no se puede reconocer ningdn beneficio. En el informe
de los expertos se dice también abiertamente que el fin del asesoramiento
no debe ser presionar a la mujer para que lleve a buen término el embarazo.
A este respecto debe respetarse la pluralidad de opiniones42.

En su consecuencia practica la reforma sirve exclusivamente a los intere-
ses de la embarazada. Por un lado, porque a la embarazada se la protege de
intervenciones practicadas por ‘‘curanderos” y, por otro, porque asi puede
solucionar legalmente y en favor de su autorrealizacién los problemas que
supone un embarazo no deseado.

El conflicto entre querer y poder al cual se vio abocada la mayoria parla-
mentaria por la decisién del Tribunal Constitucional, tiene su reflejo en el
empleo de una técnica legislativa inusualmente complicada. También 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 contradiccién inherente, no puede ser tomada como modelo,
La solucion de indicaciones y la de plazos parten de fundamentos distintos
en su evaluacién y estdn necesitados de una diferenciacién mas clara.

—V—

Otra pregunta es cual de estas dos soluciones merece primacia. De todos
modos, en el derecho federal aleman la solucién ha sido dada por el Tribunal
Constitucional al adoptar el sistema de indicaciones#3, El que esta decisién
sea, desde un punto de vista juridico, vinculante, es discutible. Si se acepta
que la vida del nasciturus estd incorporada a los derechos fundamentales del
hombre, surge entonces la pregunta de si de estos derechos fundamentales
puede ser deducida una obligatoriedad por parte del Estado en la concesion
de la proteccion penal al naseituriusi?,

4 Cfr. Bundestags-Drueksache 8/4160 (nota 24), pag. 6; también Kommissionsbericht (nota
1), pags. 11 y ss.

4 (Nota 1), pags. 48, 216.

4 Cfr. la sentencia citada supra (nota 14) BVerfGE 39, 1.

# Criticamente, desde el punto de vista del Tribunal Constitucional, KRIELE, Juristenzei-
tung, 1975, 222, 224; MULLER-DIETZ, Zur Problematik verfassungsrechtlicher Pénalisierungsge-
bote, en "Festschrift fiir Dreher”, 1977, pags. 97 y ss.
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Los tribunales constitucionales de otros paises han considerado la solucién
de plazos como incuestionablemente compatible con la Constituciéns. Por
tanto, no se puede hablar de que de los principios fundamentales de las consti-
tuciones de las democracias parlamentarias se deduzca automaticamente la
solucién de indicaciones.

Como ha confirmado la Comisién Europea de Derechos Humanos, tampo-
co se puede afirmar inversamente que la limitacién de los casos de aborto,
explicitos en la solucién por indicaciones, atente contra el art. 8° de la Conven-
cion Europea de los Derechos del Hombre, donde se garantiza el respeto a
la vida privada y familiar#,

La mayor parte de los parlamentos tienen, por ello, de iure, la posibilidad
de construir en forma auténoma la reforma de la punicién del aborto, sin
encontrarse sometidos, en la eleccién del modelo, a principios juridicos de
rango superior,

Puesto que la reforma en Espafia ain esta pendiente, y en Alemania,
antes del fallo del Tribunal Constitucional, las apasionadas discusiones para
llevarla a cabo ofrecian diversas posibilidades de solucidn, quisiera dedicar
la ultima parte de mi exposicién a tratar la problematica fundamental de cada
uno de los modelos.

Es sabido que la mayor parte de los legisladores han optado por la solucién
de los plazos, algunos, incluso, scbrepasando el limite de las 12 semanas47.
La cuestitn de sila solucidn por adoptar es el modelo de plazos o el de indicacio-
nes, creo gue es mas bien un problema de concepcion politica. No considero
posible una fundamentacién cientificamente vinculante en favor de ninguno
de los sistemas. El que la adscripcién a uno u otro de los modelos pueda
ser avalada por argumentos de tipo cientifico ha de ser considerado con ciertas
reservas. Lo que nosotros podemos juzgar en virtud de la validez de parame-
tros cientificos es solamente, en mi opinién, la descripcion 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 la fundamentacion cientifica voy a limitarme
a las siguientes observaciones. La solucién de plazos responde a corrientes
culturales de nuestro tiempo: el deseo individualista e ilimitado de autodeter-
minacién y autorrealizacién que coincide con el ideal emancipatorio —orientado
por el papel que el hombre desempefia actualmente en la sociedad— de las
nuevas corrientes feministas. Lo primero se manifiesta en el deseo absolutiza-
do de poder planificar la familia de una manera totalmente auténoma, tanto

4 Cfr. en Francia: Conseil Constitutionnel, “'Europédische Grundrechte Zeitschrift”, 1975,
74; en Austria, Verfassungsgerichtshof, “Europdische Grundrechte Zeitschrift”, 1975, 74, en USA:
U.S. Supreme Court, "'Buropdische Grundrechte Zeitschrift”, 1974, 52.

% “Buropdische Grundrechte Zeitschrift’’, 1981, 20; a este respecto vid. REIS, Juristenzei-
tung, 1981, 738.

4 Constancia en Kommissionsbericht {nota 1), pags. 197 y ss.; vid. también ESER, Schwan-
gerschaftsabbruch im Ausland, en “‘Sexualpiadagogik und Familienplanung’ 3/81, pags. 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 la constitucion biolégica.

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-
cién se atreve a decidir sobre la vida o la muerte de la 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 juridicos. El
hacer uso o no del margen de permisibilidad otorgado por la ley le esta dado
a aquel que, por ejemplo, se sienta vinculado ala autoridad eclesiastica. Frente
a esto arguyen los detractores de la solucién de plazos que se trata de una
fundamental decision de tipo social®d, Se trata de la proteccién de la vida
del no nacido v el respeto a tal postulado es independiente de la escala de
valores de la embarazada. :

Si ahora consideramos como alternativa la solucion de indicacicnes, esta
ofrece la ventaja, en lo referente a la proteccién de la vida, de relativizar
tal proteccion en la medida que existan otros intereses preponderantes e insos-
layables. En lo restante, la mayoria de los partidarios de la solucién de plazos
no se basan en fa hipotesis que dentro del plazo exista ningtn bien juridico.
Tampoco consideran los altos indices de interrupcién del embarazo como algo
indiferente, sino que propugnan una canalizacion de los mismos por otros
medios adecuados que no sean de tipo juridico penal. Esto lo demuestra el
especial hincapié que se hace sobre el sistema de asesoramiento en el Proyecto
Alternativo aleman5?. Los defensores de la solucion de indicaciones son, sin
embargo, de la opinién de que este tipo de especulaciones ha de ser tratado

. dentro del marco juridico de la proteccién de la vida. Por lo demaés se expresa

=l temor de que una disminucién en la proteccién juridica de la vida dé lugar
a posteriores erosionessl,

También es de resaltar que a diferencia de décadas anteriores, cuando
aiin no existia la pildora antibaby, los problemas no revisten hoy tanta impor-
tancia gracias al perfeccionamiento de los métodos anticonceptivoss2. Hay
gue mencionar, ademas, que las concepciones de la Iglesia prohiben tales
métodoss3 y que, por ello, provocan las situaciones de conflicto que llevan
a las ilicitas interrupciones del embarazo.

“ Fn este sentido ARTHUR KAUFMANN {nota 16), pags. 327 y ss., especialmente péags. 339
vy 8s. (Rechtsfreier Raum).

19 Vid. ENGISCH, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, pag. 104; RUDOLPHI, Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 83 (1971), 104, 108 y ss.; ROXIN, en BAUMANN
{(compil.). Das Abtreibungsverbot des § 218 1971, pag. 185; SPAEMANN, Zeiischrift fiir Rechispo-
litik, 1974, 50 y ss.; véase también la fundamentacidn que se expuso ante el Tribunal Constitucional
por medio de la solicitud de control de constitucionalidad, en LERCHE y ERHARD, en ARNDT-
ERHARD-FUNEE (compil), Der § 218 vor dem Bundesverfassungsgricht, 1979, pégs. 16 y ss,
especialmente cfr. pag. 24

5 Vid fundamentacién en BAUMANN y otros (nota 12), pags. 256 y ss.

5 De hecho a principios de los afies 70 comenzé una discusion sobre si deberfa quedar impu-
ne el hemicidio consentido (§ 216 StGB). Al respecto vid. en sentido critico HirscH, Einwilligung
und Selbstbestimmung, en Festschrift fir Welzel, 1974, pags. 775 y ss., con referencias.

52 Cfr. RoxiN (nota 27), pag. 232.

52 Véase por todos la enciclica papal Humanae Vitae, de 25-7-1968.
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Las ventajas de la solucién de indicaciones se encuentran empero frente
al cuestionamiento sobre su posible puesta en practica. Ya mencioné anterior-
mente el minimo grado de persecucion del delito que se registra en la Reptiblica
Federal Alemana. En el informe pericial se dice, ademas, que las embarazadas,
hoy en dia, no se dejan influir por la penalizacién del aborto a la hora de
optar por él5¢, Ambos fendomenos son explicables por la rebaja de la pena
para el delito de aborto, asi como por la fuerte influencia de las distintas
corrientes o enfoques pablicos. Kstas experiencias no son, por tanto, trasplan-
tables sin méas a otros ordenamientos juridicos. Por lo pronto un catalogo
de indicaciones claramente definido puede dar, en todo caso, lineamientos
generates de orientacién y evitar asi que el legislador mismo, mediante su
abstencién, acelere la desviacion de la escala de valores vigente. Sin embargo,
alli donde se haya producido una transformacion en los valores vigentes, lo
més noble desde el punto de vista juridico es pronunciarse de forma explicita
por la solucién de plazos. '

Si no estoy mal informado, en Espaiia la solucién de plazos no ha tenido
hasta este momento vigencia ni actualidad. En el proyecto de 1980 no se
ha tenido ni siquiera en cuenta la relativamente estricta solucién de indicacio-
nes del anteproyecto. Mas bien se abstiene el proyectc de todo cambio
significativo’s. Sin embargo, si uno se limita a la mera indicacién médica,
el derecho penal pierde totalmente su relacién con la realidad. Esto se habia
hecho patente en la Republica Federal de Alemania antes de la reforma. Se
sittan de ese modo en el ambito de lo ilegal conflictos insoportables que,
conforme a las concepciones eticosociales vigentes, inclusive dentro de un
respeto fundamental de la vida humana, tienen que solucionarse a favor de
la embarazada. Como 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 la indicacién médicasé.
Debe tenerse en cuenta que unas normas penales que por caducas y alejadas
de la realidad no pueden ser observadas por la sociedad producen mas dafio
que beneficio. ‘

Después de amplias reflexiones de tipo juridicopenal quedara en claro
que en la problematica sobre la interrupcién del embarazo no es la legislacién
la que desempefia un papel central. Se trata mas bien de un problema sociopoli-
tico general. En consecuencia, quien irate de contener la creciente marea de
abortos, ha de ver su tarea principal en la remodelacién de las correspondientes
medidas sociopoliticas. Por un lade juegan un papel destacable las de preven-
cién del embarazo y, por otro, se trata de crear posibilidades reales que eviten

54 (Nota 1), pdg. 21.

55 Ademas de ello el proyecto ya no prevé el privilegio del honoris causa (art. 414 del Codigo
Penal).

5 Cfr. las exposiciones en BVerfGE, pags. 48 y ss.
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que la embarazada aborte precipitadamente ante un conflicto personal que
no puede ser resuelto por otra via.

De la legislaciéon alemana, aunque esta no sea precisamente ejemplar, en
muchos aspectos se puede extraer, haciéndola fructifera, la idea del sistema
de asesoramiento, si-bien en su sentido originario de ayuda orientada priorita-
riamente a la continuacién del embarazo.

Es de desear que la pendiente reforma espafiola se ejecute en una atmosfe-
ra sosegada y conduzca a una mejor solucién que la alemana.
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LA ACCION MATERIAL CONSTITUTIVA
DEL DELITO DE HURTO EN EL NUEVO
CODIGO PENAL COLOMBIANO*

JORGE ENRIQUE VALENCIA M.
Juez Tercero Superior de Cali. Profesor universitario

A la memoria de mi padre
1. GENERALIDADES
1) Podria parecer, prima facie, superfluo cualquier estudio tendente a exa-

minar la accién fisica constitutiva del tipo penal del hurto. Empero si repara-
mos en la descripcién de la forma actual ¥ su contraste con la férmula primitiva

(“apoderar” por “‘sustraer”), no resulta del todo desacertado intentar unas -

ligeras anotaciones sobre el punto y conocer el trasfondo de la reforma.

2) Ni precisién ni pulcritud terminolégicas se advierten de antiguo en las
varias legislaciones que han elaborado la imagen del nicleo rector del modelo
legal. Las multiples formas lingiiisticas utilizadas por los codigos para referirse
a un mismo tipo de accién ponen de manifiesto, ademas de escasa uniformidad,
una pobre técnica penal. Indistintamente —y el acopio puede no ser agotado
por nosotros— se habla de ‘sustraer’, ‘tomar’, ‘adquirir’, ‘quitar’, ‘asir’, ‘arrebatar’,
‘despojar’, ‘llevar’, ‘privar’, ‘apropiar’, ‘apoderar’, y otras mas, como si tales expre-
siones afectadas de imperfecciones, tradujeran una misma ¥ exacta nocion y
no fuesen susceptible de distincién tanto en el campo lexicografico como en el
estrictamente penal. Aun para el profano, un celoso concepto de pureza le obligara
a escamotear, diferenciar y reprobar el parentesco més o menos proximo pero
excluyente de los vocablos integrantes de la serie.

3) A oscurecerlo todo viene el gigantesco esfuerzo que a partir de 1a deca-
dencia del derecho romano se palpa en las obras de los glosadores, posglosado-
res y practicos quienes, sin unidad ni suficiencia ¥ con el solo prestigio de
sus nombres, autorizan la traduccidn, sentido, vigencia v significacién del
verbo definitorio de la accién, fenémeno curioso que ain pervive, sin posibilida-
des de conciliacién ¥ menos atn de encaje sistematico. Desde el descenso
hasta el detalle soso y desabrido ¥ la interpretacién poco afortunada de los
textos originales, se ha escrito abundante literatura que constantemente se

* Este trabajo ha side publicado en el Anzario de derecho penal y ciencias penales del Instituto
Nacional de Estudios Juridicos de Madrid, vol. de 1982, pags. 693-703.
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depura, sin hallar precision ni en el factum histérico ni en las fuentes primige-
depura,

:2q. Baste decir modernamente —y nada hay de exageracion en esto— que
oy autorl, entre el ayer remoto y el presente incierto encontro‘ tantas cla-
:ilfig:ciones }’7 subclasificaciones, que pgrfect?mente podria escribg'sedun des-

oporcionado tratado sobre la materia?; jblel’_l que, creemos, seria de suyo
profnbroso encontrar hoy en dia un solo criterio que estuviese fuera del foco
gz influencia de aquellas etiquetag doctrinarias.. ) ' i,
4) Una primera hipétesis, imbuida de ese sentido mmbohstE} que ;:le?raf: e
#6 al derecho romano y que sclo se rem}erda por razones de caract:er dlstoricoi
o si se prefiere, académico —centractatio o mejor adtrectare—, e.nmen e peree;:i
cionado el delito ¥y producido el apoc.ieramwnto en ell a(:,to mismo en (gut 1
agente toma o coge la cosa mueble ajena. Encarna, si b.1en se ve, una; t1..1 ela
harto exagerada del derecho de propiedad, tan caro a las 1ns!:1tu_c1onei_; 1ahma;lso,
y una proteccién desmesurada, por lo absoluta, a la tenencia ajlena. hee o
de poner la mano sobre la cosa en manera _alguna q},lebranta E}'posei)sé(.)n o
tal accién vulnera derechos subjetivos. Tan insegura mterpretacmr{, abdica ai
va de los buenos principios, es unanimemente rechazada por la doctrl_rrla .':wtu1 .
Causticamente afirmé JUAN P. RAMOS que de ell’a se 'hace meneién en los
textos “‘al solo efecto de recordar una de tantas teor}as emsFentes enla I(rll‘aterla
del apoderamiento’’s. Olvidase, sin erpbargo, en el Juzg’amle’znto y _reé)iu EO qie
contemporaneamente se hace del criterio —y gsto con algiin afén reivindica 1;!;)1 ,
que la tentativa era inconcebible en el antiquus ius romanum y que en tales
circunstancias sus leyes y acciones se anticipaban a proteger la posesién ajena,
bastando solo un fugaz contacto fisico con la cosa para que la aceién se enten-
diera consumada, sin necesidad de Hevérsela. - 5
5) Seg(n otra teoria, que trata de concretar el momento de 1ntegFac10n
del hurto —la amotio—, este solo se verificg cu.ando Ia cosa es remo_v1da dei
lugar a lugar, siendo el acto material sub31.gu1ent.e al desaposierar‘niento e
que hace que la accién quede perfeccionada, sin que }mporte dls’tl‘ngulr —ctc)lmo
es de rigor— si el bien salié o no del radio de mﬂuencm_ de su legitimo poseedor.
Piensa CARRARA --principal animador del planteamiento— que COl’lE‘:lstleI:ldO
el hurto en la violacién de la posesion, aparece clarc que cua_.ndo .ell dehl-lcuen.te
se apropia de la cosa que estaba en pod_er de otro, la vlola(_:lon e;luste sin
mas, sin que sea necesario que el apodera.rmen?o se prolongue, ni mucho menos
que el agente se haga duefio de la cosa. Insmt'e.e! Imaestro en s:ostener Gue
es absurdo buscar la consumacién en la adqu1s1c101_1 -del dominio por parte
del ladrén, porque como nunca se adquiere el dominio f:le L'f\ cosa hurtada,
todos los delitos de hurto serian siempre tentados y jamas consumac.h’)s.

Por ello —concluye— si se prescinde de este primer morm?nt;o de la remocion,

que presenta la violacidon de la posesién, no se sabe dénde encontrar una

\ JoRGE Frias CABALLERO, E!l proceso ejecutive del delito, 2* ed., Buenos Aires, 1956, pags.

307 y ss. ) ) o .
2yY con certitud que atn guedaria material para intentar similar hazafia.

3 Citado por EUSEBIO GOMEZ, Tratado de derecho penal, t. 1v, Buenos Aires, Compaifiia Ar-
gentina de Editores, 1941, pag. 63,
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teorta que defina el momento consumative del hurtot, No parece facil, pese
a su elevado origen, demostrar la conveniencia y practicidad del criterio, pues
la usurpacién de la posesién 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 el legitimo poseedor de la cosa prolongue en el

tiempo y en el espacio la expectativa de su autoridad y sefiorio. El ladrén '

debe hacer algo més que remover la cosa. Por lo demas, como magistralmente
anota SOLER, CARRARA deforma la realidad porque nadie hace consistir el
delito de hurto en la adquisicién de dominio sebre la cosa, sino solamente

en la adquisicién de poder, y lo que se discute es si ello se logra por el mero
hecho de tocar las cosass.

6) Se cita también la teoria de 1a illatio rei que, al igual que las anteriores,
aparece desactualizada y sin mayor anclaje cientifico. Segin la tesis, el delito
alcanza su perfeccién cuando el ladrén lleva la cosa a lugar seguro eo loco
quo destinaverit fur, lo'que significa que si el agente la deja en paraje incierto
) inseguro, o se deshace de ella, 0 sela entrega a un tercero, tal accién desnatu-
raliza la consumacién del delito.

7) Otra elaboracion —la locupletatio—, tan exagerada e inconsistente co-
mo sus precedentes, exigia que el autor alcanzara, efectivamente, con la incau-
tacion, un provecho cierto del objeto, como si fuera importante o significativo
para el propietario l1a consideracién del devenir teleologico que se propuso
obtener el delincuente al desposeer. La lesién juridica al patrimonio del agra-
viado se cumple con el despojo antijuridico, independientemente de la mira
finalistica. Basta enunciarla —asi opina GOMEZ— para comprender el absur-
do que envuelve y e6mo su aceptacién importaria dejar impune, en incontables
casgos, el hecho material de Ia violacién de la posesion en que el hurto consistes.

8) Acaso, por Gltimo, sea la doctrina de la ablatio la que mejor se acomoda
alaestructura dogmatica actual, y Ia que mejor penetraen la propia naturaleza
del delito. Segun tal punto de vista no basta para la perfeccion de la aceidén
que el hurtador remueva la cosa del lugar donde se encuentra o se desplace
fisicamente con ella, si en uno u otro case no logra colocarla fuera de la esfera
de proteccién o custodia de! tenedor, ni logra eliminar todo signo o vestigio
de dominio. En palabras de SOLER esta es la teoria mas cientifica, ya que
no solamente atiende al manejo material de la cosa por el autor, sino a la
ofensa completa del bien penalmente protegido, esto es, a que la tenencia
0 posesion corporal de la cosa sea aniquilada’.

* FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, §§ 2017-2021, Bogota, Edit. Temis, 1974,

® Cfr. SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, t. 1v, Buenos Aires, Tipografica Editora
Argentina, 1951, pag. 190.

& TUSEBIO GOMEZ, opus cit.,
7 Cfr. SEBASTIAN SOLER, opus cit, pag. 179.
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I1. LA ACCION EN LA DOGMATICA LEGAL, NACIONAL Y EXTRANJERA

1) Elactual Cédigo Penal colombiano en su art. '349 define el hurt(? qicien-
do que ‘‘el que se apodere de una cosa m‘ue'zble ajena, con el prop.os1t~0 c,l,e
obtener provecho para si o para otro, incurrira en prisién def uno a seis afios 1
Utilizan idéntica férmula a la del verbo rector patr'm. los cod1go§ penales de
Estado de Veracruz-Llave?, Italia?, Argentinall, Mséxicoll v Perulz,

9) El Cédigo Penal espafiol, texto refundido en 1973, con las reformas
de 26 de noviembre de 1974, 27 de junio de 1975.y ’19. de julio de 1976, en
su art. 514 dice que son reos de hurto “los que sin 4nimo de lucrarse y sin
violencia o intimidacién en las personas ni fuerza en las fzosas,‘ tOl”nE}n las
cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio”. De estirpe hlspanl_ca‘ en
la formula implementada por el Cédigo Penal de Honduras: (:au‘t. 512), exhibien-
do también tal caracteristica los derogados estatutos [.)umt:,w.os de Guatezyalla
(art. 401) y E! Salvador (art. 469). El mas que centena:rlo Cc-dlgo~ Penal bf)hwa-
no —hoy sin vigencia— cay6 también bajo la influencia del espafiol, con 'hg_era.s
alteraciones conceptuales, sin que se advierta en su contexto n}ayor ong,mall-
dad ya que fue una copia al carbén del hispanico de 18%2. Asi, estatuyd que
“Comete hurto el que quita o toma para si 0 para otro lo ajeno frauc.iulentamen-
te, sin fuerza ni violencia contra las personas o las cosas”15. Las?mosamente
no tenemos a la mano los cédigos de tales paises en su versién actual.

8 Art. 173 “Al que se apodere de una cosa total o parcialmente aje‘nz? mueble sig c.onsent;x-
miento de quien pueda disponer de la misma conforme = la ley, con animo de dominio, lucro
o uso, se sacionard de la manera siguiente:

1. Si el apoderamiento fuere con 4nimo de dominio o dt.e }ucroyy el valor de lo robach? ne
excediere de cincuenta mil pesos, con prisién de un mes a cinco afios ¥ mu{ta hasta de cinco
mil pesos. Si excediere de cincuenta mil pesos, con prisién de tres a siete afios y multa hasta
de diez mil pesos.

"Para estimar la cuantia del robo se atendera unicamente al valor de'i camll-)io de la cosa
robada. Si este no pudiere determinarse o por su naturaleza no fuere posible f_l]ar su valoT ]
cantidad, se aplicard de un mes a cuatro afios de prision y multa hasta de seis mil pesos; y

”I1. Si el apoderamiento de la cosa se realizé con énimo de uso, se impondx'-ﬁ prisi()n. de
un mes a tres afios y multa hasta de cinco mil pesos. Ademés. el responsable pagara ?,1 ofendido,
como reparacion del dafio, el doble del alquiler o arrendamiento de la cosa usada’. .

¢ Art. 624. “El que se apodere de una cosa mueble ajena, sustrayéndosgla al que la retle‘ne,
con ¢l fin de sacar provecho de ella para si mismo o para ot'm, feré castigado con reclusién
hasta por tres afios y con multa de trescientos a cinco mil liras". o

10 Art. 162. “Sera reprimido con prisién de un mes a dos afies el que se apodere ilegitima-
mente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena”. ‘

1 Art. 367 “Comete el delito de robo el que se apodera de una cosa mueble, su;x, derecho
v sin consentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley :

12 Arf, 237 “Al que se apodere ilegitimamente de una cosa mueble total o pz.xr(:la.lr.ner}(tl:e
ajena, para aprovecharse de ella, sustrayénd.o]f del lugar en que se t:zncue-ntra, ser; reprmus”o
con penitenciaria no mayer de seis afios o prision no mayor de seis afios ni menor de un mes’.

13 Art. 621
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3) Hablan de “apropiar”’

De “sustraer”, el nueve Cddigo Penal de Cubaz¢ ¥ el brasilero de 194017,

I1I. INTERPRETACION DOGMATICA DE LA ACCION MATERIAL

1) Con profusién de razonamientos y juicios dos corrientes basicas preten-
den explicar, de iyre condendo, la objetividad material del delito, bunto que
dicho sea de paso aim se discute por los buenos autore,

por FRIAS CABALLEROLS ¥ difundida, entre otro
ZAVALIAY y ¢] que fuera distinguido juez de la C
Aires, ERNESTO J. URE?, denominada **

S, Por RAFAEL GARCiA
amara Criminal de Buenos
teoria de la disponibilidad” o “de

" Art, 165, “Toda persona que ilegalmente se apropie sin violencia ni intimidacion de bie-
nes muebles, pertenecientes a otra persona, sera sancionada con pena de reclusién Por un térming
que 1o excederd de seis meses o multa que no exceders de quinientos délares, o ambas penas,
a discrecion del Tribunal”,

organizado o banda;
"¢} si el hecho se comete en vivienda habitada.
“3. Si el hecho se realiza con la participacién de menores de 1§ afios de edad, la sancién
es de privacién de libertad de cuatro a doce afios.
"4. Enigual sancién alaprevista en el apartado 2 incurre e] que, con animo de lucro, sustraiga
un vehiculo de motor ¥ se apodere de cualquiera de sus partes componentes o de alguna de sus piezas,
5. 8i el objeto del delitc son bienes de la propiedad socialista, estatal 0 cooperativa, o de

instituciones sociales 0 de masas, o de bienes de propiedad personal, al cuidado de ung entidad
econémica estatal, la sanecion es:

“a) de privacion de libertad de uno a cuatro afio.

b} de privacién de libertad de cuatro a diez afi

"¢} de privacion de libertad de cineo a catorce afios

T Art. 155, “Hurto es sustraer para si o para otro

% JORGE FRiag CABALLERG, La acci
Editorial Abeledo—Perrot, 1962,

¥ Ei apoderamiento en el delito de kurto, La Ley,

# Fallo publicado en el apéndice de la obra-Lg g
hurto, ya citada, pags. 71 a 8].

en el caso del apartado 3.
cosa ajena mueble”’,

6n material constitutiva del delito de hurto, Buenos Aires,

t. 52, pag. 761.

ecidn material constitutiva del delito de
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los codigos penales de Puerto Ricol4 v Chilets,

s: la primera, auspiciada -

e
|
A
3k
.
]
il
£
3

s . — o
tinguido totalmente la disponibilidad del sujeto pasivo ‘leesa(\)r(;'er
i e m%:nteamientos expone: ‘‘...pero mientras el traspalsrl) de’ rfesm
Handf) ta(}::i 51 mero desplazamiento de la cosa) a las ma.no.s dz ?el;lotra_nce
efectl"(;’- iones reales de ser impedido, la lesién no es perfecta; est ?rzn 1 Lranc:
O arse perc no esta consumada. El objeto de tutela es :a,1 an esé
de conSUftf; aniquilado, cuando en presencia o no del que tenia la cc:i : ,este
mtalm?ln hecho ha pasado al ladrén, lo que ocurre solamente (;ua; o este
pOdebft Ifido el poder de disponer materialmente de ella, aunque sea p
ha obte:
i " y -
l'nsmntestra .tendencia conocida como la teoria del desapodel:afnéeritgl,lalfé:g
aiI;a Oel menoscabo del bien juridico resguardad(? por fl leg1: aC :))n S
o i:ar simplemente priva al tenedor de la custodia de la cosa. _on arveglo
o 01r accién material del hurto estd completa por el desapo eramiento
a ella la jado, mediando intencién del delincuente de’ap(_)derarse o
d.ei agriVI inffuencia de NUNEZ ha side evidente. A51,.d1ce ((311 lmdaelincuente
aJe}I: a'to ase consuma tan pronto un acto de apoderamiento ecedi, neuerts
; ul;vado a otro de la posesion corporal de la cosa. (I;Jsto S:ileramjento, >
b P; las circunstancias del evento, a causa del acto de apts)tfi amiencd, la
e i la victima, o yano e
ortada o conducida por 1t o esté v
cosa g -T-, nc?ee(fugtodia del agraviado o en el de su tene.nma sambol;ca. iog::; 0
st b Oei autor —continda—, desde el punto de vista de la _(; eIE: pc'rque
esgohpotla.o la propiedad ajena ya esté lesionada de manera gelt: e(:a ,ﬂf)és ue
gfbielrlquue la integraba —la tenencia de ladcolsaw ya n:r lzllgu?;%:- e ;;sté
feccidn de la tenencia de la cosa p «
may(ir %f,nggzrezp ;ado de posibilidad de restitucion d'e la tenencia ;]Sclz;};:da,
b I:: zgl puede incidir en la lesion patrimonial ]urzdlc_alne}ltes epz; ;‘uso ;; "
per i laciente maridaje que jamas
el medio, ¥y en complaci ' J : , expuso 2 la
't,ZL }cii:ntifica, se asimilaron las nociones de .apc.)d_erammrclito gr:i:gados
Cftl)nlc La técnica juridicopenal y los buenos pr1nc1p;os que ; :1(':(; 1 relegacos
. : bras nos muestra que
do plano. La lectura de sus o ue palidad
3; zui?)%];;l colgmbia.nos se desentiende del prol?ltzrlna digﬁl:z?cz grnc?: :OH%:I‘ o
ifi doctrinal acota ,
imi destacan el pacifico cauce ! Solitaria
un?:;rcril(l’)?lage ARENAS?5, quien se cifie escrupulosamente a la literalida
ex: +
nicleo rector consignado en el texto.

21 Cfr. Frias CABALLERO, opus cit., pag. 40.
i Ags. 38 a 39. - e, Blitorial
2: Eb lde;’O‘?iUﬂEz Derecho penal argentino, Parte especial, t. v, Buenos Aires
2 RICA . , 0
ibliografica Argentina, 1967, pag. 181. . . ' ol Boger
Hiblogratcn t o, JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, Delito Fontm laI pg(l)gzedf)i’liios a. Bogo,
;;cl'Em'lz:le %}-;si.o Juridico, 1957, pag. 28, HUMBERTO BAHRERQSD(I)JMIgéARL,O Delitos coniru <!
ta, Editori 1 ' » b, ia, 1063, phga. 57 y 66 Lo . T
; . smico, Bogota, Editorial Temis, 63, " % uis Canos Plnps, Tratado
patrimonio econémico, ial, t. v, Bogota, Editorial Temis, 194 . Pag. | Py
je ierechODpezq:a}f‘ol:)‘:f:l Zssgz(::!izltz ]éoé;oté, Editorial Temis, ;19%‘5, p_agsi ;179; ); ;gS,SI;EDR
> Osomio, D i ta, Editori 'emis, , . 81.
enal especial, t. 1v, Bogota, ' : ' .
CO OSO[iIO’OD"’(:e‘;?;STF ARE:IJAS Delitos contra la vida y la integridad personal y delitos con
2% ANTONI 2 \ !
la propiedad, Bogoté, Imprenta Antares, 1962, pag. 218.
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3) En el examen de la cuestion la jurisprudencia de la Corte Suprema
tampoce estuvo afertunada, 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 sinénimas que se predican igualmente del hurto
y del robo ¥ que, por lo mismo, no marcan la zona de deslinde entre una

¥ otra infraccion''26. E!l criterio es refrendado por la Corte en casaciones del .

8 de octubre de 194627 y del 12 de junio de 195528, Para indignacién de algu-
nos juristas pero con una mejor visién del asunto, la Corte expresé en memora-
ble decisién: ‘“‘De acuerdo con el concepto general de los comentadores, no
basta la simple aprehensién material de la cosa, pero tampoco es necesario
que el ladrén la 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 la posesién del duefio o de quien a nombre de este la tenia, sin que
sea indispensable el lucro efectivo, pues basta el propdsito de tenerlo™29, An-
tes o después de la vigencia de este criterio, la Corte expuso la buena doctrina
‘en las casaciones del 18 de marzo de 1949, 20 de febrero y 12 de junio de 1951,
¥ 21 de mayo de 1956.

4) El delito-tipo de hurto bajo la dogmitica vigente, examinado el verbo
rector, niicleo de tipo legal, ha sido acufiado sobre la base de considerar prefe-
rentemente la conducta ejecutiva del autor del despojo antijuridico de la cosa,
estableciéndose asi el limite entre la perfeccion y la tentativa del acto. De
todas maneras la configuracion de la accién tipica furtiva se descompone en
dos estadios: activo el uno (poder de disposicién), pasivo el otro (desposesién
del objeto}). Cuando una y otra fase convergen en la plenitud de su densidad
antijuridica se integra necesariamente la nocién del delito.

5) Parala estructuracién de la conducta ejecutiva no basta que el derecho-
habiente pierda la cosa y el agente la detente por un largo o breve intervalo.
Hécese necesario la disponibilidad corporal y efectiva del objeto por parte
del hurtador, lo que traduce el elemento subjetivo de antijuridicidad. El con-
cepto de “apoderar” implica algo mas que la accién fisica, externa u objetiva
de remover o quitar. Lo definitivo en la materia no es el desapoderamiento
o la sustraccién de la cosa, si el agente carece de la idoneidad, capacidad
o posibilidad de disfrutar a su talante, aun por breve tracto y sin solucion de
continuidad, del bien ilegalmente apropiado. El criterio de disponibilidad (posi-
bilidad real de disponer de la cosa) y no el de desapoderamiento (mero desplaza-
miento del objeto}, define la accién tipica. Asi, el agente del delito que es
descubierto por el damnificado, la autoridad o un tercero, en el momento
mismo de evacuar el inmueble donde agoté el latrocinio, ciertamente que ve

% G J7, t LXI, pag. 489.

@G JU7, 6 LXXX, pag. 796,

% YG. L, toLxI, pag, 207.

2 Con buen provecho pueden consultarse, en su orden, en la “G. J.”, t. LXV, pag. 741; t.
LXIX, pags. 199 ¥ 754 y t. LXXXII, pag. 653.
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obstaculizado el decurso del ciclo criminoso y frustrada la perspectiva de dispo-
ner del bien ajeno. Igualmente la mucama que se apodera de joyas de su
patrona, escondiéndolas en su habitacién sin poderlas sacar de tal lugar contra
sus propios deseos de hacerlas suyas, carece de la libre disponibiltidad de disfru-
te. De similar manera el ladrén que es detenido en situacién concomitante
al hecho, o aquel que siendo perseguido por la propia victima es alcanzado
y sometide a la autoridad, tampoco tiene, a pesar del contacto fisico con la
cosa, capacidad factica de disposicion. O sea que, a pesar de la flagrancia
de estos supuestos y de estar en idéntica linea de ataque contra el patrimonio,
el delito no se perfecciona mientras el delincuente no posea la disponibilidad
potencial, asi sea fugaz y transitoria, de sometér 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 disposicién que le permita
ejercer un sefiorio material sobre la cosa, no empece lo circunstancial o momen-
taneo que este sea, podré hablarse de un delito consumado y no tentado.

6) El tipo penal no se perfecciona por el acto de sustraccion o detentacion
del objeto, con intencion el ladron de hacerlo suyo, ni puede decirse, como
lo hace el admirado maestro de Cérdoba, que en tal evento la propiedad ajena
estd lesionada de manera perfectad0. No, el injusto solo alcanza su plenitud
fenoménica y juridica cuando el autor, mediante la materializacion de la accidén
antijuridica —llamese aprehensién, despojo, desplazamiento, extracecién, sus-
traccidn, apropiacién o apoderamiento—, incorpora la cosa a su patrimonio
soslayando las cautelas, precauciones y seguridades dispuestas por su propie-
tario para prevenir el desposeimiento, con dnimo de asumir la posesién y
de quedarse definitivamente con ella. Si subsiguientemente a la apropiacién
nada ni nadie pone en peligro su prepotencia y albedrio, la accién 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 analogo, si el
autor, pese a la lesién patrimonial producida, no logra quebrantar del todo
la posesion ajena ni consolidar un poder factico auténomo, ni desembarazarse
de la observacién y vigilancia a que es sometido por la victima; o si, en tiltimas,
no logra situar el bien fuera de 1a esfera de influencia y resguardo del duefio
o propietario. La tendencia de la cosa debe aparejar para el hurtador una
real capacidad de opcién y libertad que le permita sin interferencias ni estor-
bos, privilegiadamente, por si y ante si, ejercer actos de potestad, imperio
¥ 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 simultdneamente bajo el poder exclusivo
de dos individuos. No parece lacido sestener, pues, que el agente ha consumado
la accién ejecutiva cuando no logra eludir las barreras de proteccion montadas
alrededor de la cosa o superar la esfera de poder de quien ejerza autonomia
sobre la misma. En tales supuestos se produce ciertamente un resultado

¥ NUREZ, opus cit, pég. 181.
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tipico penal —tentativa—, mas no una lesién efectiva al concreto interés
individual o colectivo tutelado por el legislador en el tipo modelo legal. Califica-
se asi el desvalor de la accién y no el resultado objetive del comportamiento.

8) Que el agente detente materialmente el bien, por breve o largo tiempo,
es cuestion que carece de mayor importancia en la estructura penalistica del
tipo si no ha logrado superar la “esfera de custodia” o de “‘disposicién” o
de “vigilancia” o de “poder” o de ‘“‘actividad patrimonial” impuesta por el
propietario sobre la cosa para avalar objetivamente el sefiorio que tiene sobre
ella. A la ley penal lo que le interesa, por encima de referencias o condiciones
de tiempo, es que el autor pueda disponer del cbjeto comportandose de hecho
como su verdadero duefio, sin nudos ni tropiezos que entraben el sjercicio
de su actividad ilicita, aun por tiempo limitado. Del 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 fraccién de tiempo,
de la posibilidad de disponer de lo hurtado en la forma enunciada. Si aprovecha
o no tal posibilidad es intrascendente el efecto. Que consumar un delito es
cosa distinta de agotarle, como ha puesto de relieve la moderna degmatica
juridicopenal®a1,

9) Si debido a inexistencia del objeto material, el ladrén no alcanza el
apoderamiento de la cosa, no empece el agotamiento de actos idéneos e inequi-
voces enderezados a la ofensa del derecho protegido, la accién solo es punible
en aquellas legislaciones en que tal comportamiento encuadra en una descrip-
cién tipica (tentativa imposible). No es el caso de nuestro Codigo, si bien
siguiendo el pensamiento positivista de la peligrosidad, el Codigo de 1936
la consagraba en su art. 18. No constituye por tanto conducta tipica la del
autor que, con intencién de hurtar, irrumpe en domicilio ajeno en la creencia
de encontrar objetos y mercaderias cuando tal lugar est4 deshabitado de tiem-
po atris. Esta imposibilidad de comisién —apunta certeramente JIMENEZ
HUERTA— no se da cuando la inconsumacion del delito es debida, méas que
a una impracticabilidad de naturaleza estable, a una circunstancia contingen-
te, meramente causal episédica, como acontece cuando el ladrén introduce
su mano en el bolsillo del traje del sujeto pasivo considerando erréneamente
que en dicho bolsillo llevaba el dinero que portaba en el izquierdo, o cuando
la victima precavidamente cambi6 el dinero de bolsillo &l darse cuenta de
la sospechosa proximidad del ladrénsz.

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

* BLASCO FERNANDEZ DE MOREDA, Enciclopedia Juridica Omeba, t. X1v, Buenos Aires, Edi-
torial Bibliografica Argentina, 1967, pag. 654.

32 MARIANO JIMENEZ HUERTA, Derecho penal mexicano, t. v, México, Editorial Porrua,
S. A, 1973, pag. 80. )
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Lidad que efectivamente adquiere mediante el apoderamiento, sin entrar a
averiguar si alcanzé o no el grado de disponibilidad que se propuso. G, lo
que es igual: si el autor alcanza con la desposesion el contenido de la voluntad
finalista, cualquiera que sea el efecto perseguido o enimus lucrandi (notoria-
mente las finalidades de uso, goce, enajenacion o disfrute), resulta inocuo
determinar la realidad teleolégica de tales propésitos pues que se estaria exi-
giendo una ultrafinalidad cuya obtencién no haria més que agotar una conduc-
ta consumada. Subordinar la consumacién del delito —escribe JIMENEZ
HUERTA— a que el agente tenga la ocasion de usar, gozar o vender la cosa,
es pretender condicionar la perfeccion del delito a una posibilidad futura inme-
diata innecesaria para su integraciénas,

11) Aprovechando la estadia del profesor argentino EUGENIO RAUL ZAF-
FARONI en nuestra ciudad?4, inquirimos su opinién acerca de este supuesto:
;Cual es la situacién juridicopenal del sujeto que tras apoderarse de un reloj
es alcanzado por el propio ofendido, y en el forcejeo por recuperar la cosa,
el primero, contrariado por tal actitud, la arroja al suelo con la intencién
de destruirla o inutilizarla? Por escrito nos dejo la siguiente respuesta que,
sin comentarios —pues nos identificamos con su pensamiento-—, trascribimos
ad pedem litterge:

“La disponibilidad objetivamente necesaria para la consumacion del hurto
es la mera posibilidad (aunque fuera fugaz y pasajera y no aprovechada por
el sujeto activo) de disponer de la cosa, pero hay que tener en cuenta que
esta no puede reducirse a la mera posibilidad de que el sujeto destruya la
cosa. Cuando el sujeto ha tenido unicamente la posibilidad de destruir la cosa
y ninguna otra mas (usarla, consumirla, donarla, venderla, etc.), no puede
considerarse que el delito se haya consumado, entre otras cosas porque en
esas circunstancias por lo general no solo no se ha consumado el apoderamiento
sino ni siquiera el desapoderamiento previo (la sustraccién). Si un sujeto re-
mueve un objeto fragil y es perseguido a la carrera por el propietario y cuando
se percata de que lo van a prender arroja el objeto al piso y asi lo destruye
o lo dafia, no hay un hurto consumado (no sustrajo, desde que la cosa no
salié nunca del todo de la esfera de custodia y, por ende, menos puede conside-
rarse que se apoderd). En tal caso hay un concurso real de tentativa de hurto
y dafio consumado (no hay una unidad de conducta, sino una mera unidad
de circunstancias; la unidad de conducta no existe porque no existe el elemento
unificante psicolégico necesario que es una Unica resolucién criminal, sino
dos: la de hurtar, y, al verla frustrada, recién [sic] surge una segunda decisién
criminal, que es el dolo de dafto)”.

8 (Cfr, MARIANO JIMENEZ HUERTA, opus cit, pag. 80.

# De paso nuestros piblicos agradecimientos al ilustre jurista, quien con generoso despren-
dimiento dicté en Cali y Popayan interesantes y muy sustantivas conferencias sobre aspectos
del derecho penal contemporéneo.
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HISTORIA Y CRISIS
DE LA PENA DE PRISION*

Dr. CARLOS A. ELBERT
Investigador del Instituto de Criminologia de la Universidad
de Colonia, Repuiblica Federal de Alemania.

El interés comiin en torno al tema de la pena juridicamente impuesta,
¥ su ejecucién en los establecimientos comiinmente denominados “cérceles”
o “prisiones”, es lo que nos congrega en esta oportunidad incitdndonos a
la meditacién, la bisqueda y la discusioén sobre problemas concretos, pero
de decisiva trascendencia para nuestras sociedades latinoamericanas. No obs-
tante las 16gicas diferencias hasta étnicas que existen entre nuestros diversos
paises, es indiscutible que la hermandad idiomatica y el destino histérico co-
min, 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 también en comin la existencia de cédigos pena-
les escritos, coédigos de procedimiento, y cdrceles donde se materializan los
castigos impuestos por las leyes citadas. A partir de este punto, nuestra com-
pensién reciproca aumentara, porque ademas de la identidad de palabras y
conceptos, habra identidad de vivencias. Y todos sabemos que las carceles
son el mejor indicador para constatar el grado de presién social, la 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 la pena privativa de libertad, o los métodos de ejecucion, y estas concepcio-

nes diversas pueden tener una indole religiosa, moral, politica o juridicofiloséfi-
ca. Pero estimo que debemos coincidir todos en unos puntos minimos, proce-

dentes de los principios igualitarios, proclamados tras la gesta de nuestra

independencia. Al respecto, cito el art. 18 de la Constitucién argentina, que
dice: “Las cérceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucion conduzca a mortificarlos mas alld de lo que aquella exija, hara
responsable al juez que la autorice”. Mi estimacién se apoya en lo insélito
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 prision, que el
autor dict6 en algunas cindades de Colombia durante una gira que realiz6 por varios paises de
América Latina en el mes de noviembre de 1982. De manera més concreta, es la Conferencia
N® 1 del ciclo, dictada en Medellin. Las otras se dictaron en las ciudades de Bogot4, Bucaramanga,
Cali y Popayén. .
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de las penas de azotes, de mutilacién o de trabajos forzados en tierra o en
ol mar, o alguien que incluso secretamente se regocije con la idea de que
los 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 cual-
quiera de nuestros paises —quizas a pocos metros de aqui— céarceles sucias,
insanas, donde el hacinamiento y las arbitrariedades de todo tipo constituyen
un tormento que no nos gustaria padecer en carne propia. Debemos admitir
entonces que nos hallamos ante una flagrante contradiccién, y que nuestra
pasividad ante el problema puede tener cardcter de complicidad social.

Como el problema de las carceles latinoamericanas me preocupa tanto
como a ustedes, intentaré, a lo largo de estas charlas, hacer algiin aporte
constructivo, pese a lo transitado del camino y a las autorizadas voces que
ya han dado su opinidn,

Entrando en tema, es necesario que nos preguntemos de donde viene y
como se origina la institucion carcelaria, objeto de nuestro desvelo. Buscamos
la fuente no por un afan gratuito, sino a fin de comprobar si las circunstancias
originarias arrojan luz sobre las modalidades concretas actuales de la institu-
cion carcel. Sabemos que el hombre concibe, a lo largo de la historia, organiza-
ciones o institutos que le permiten resolver, en el marco de las diferentes
culturas, importantes problemas de convivencia. Y también sabemos que el
hombre es capaz de combatir y reemplazar los institutos creados, a medida
gue el paso del tiempo los vuelve anacrénicos o anquilosados, conforme a
las necesidades de progreso de la mayoria social. Si la carcel aporté en algun
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 case negativo, si debe discutirse el
problema de su eliminacién o reemplazo.

La cdreel en Europa

Tras consultar la sbundante bibliografia referente al verdadero origen
de la 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 historiograficos.
Otros autores, como FOUCAULT, incorporan novedades de mayor interés, al
concentrarse sobre la especulacién sociopolitica de la institucién carcelaria.
En general, los datos més 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 la exposicién del tema me
conformo con decir, de modo esquematico, que en Europa hay dos grandes
grupos de opinion sobre el tema histérico: el de quienes opinan gue la prisién
con sus caracteres modernos naci6 ya en las casas de correccién de Amster-
dam, en 1595, y el de quienes dicen que no se puede demostrar con toda .
exactitud el momento histérico de aparicién de la pena de prision. Mas discuti-
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das y discutibles son las opiniones que encuentran el germen de la 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 filadélfico de
fines del siglo Xv1iL De toedos modos, no es mi intencién adentrarme en este
tipo de polémicas, y creo que el mejor método simplificador es evitar la basque-
daen torno a la aparicién de la privacién de libertad en si misma, como sancién
expresamente concebida para hacer responder al individuo por su hecho, lo
que con seguridad es imposible de ubicar histéricamente con exactitud. Me
parece mas practico inquirir por los motivos que llevaron a concentrar grandes
cantidades de personas en edificios cerrados, donde debian permanecer por
pericdos de tiempo més o menos largos.

Hay coincidencia general en que estas casas se llamaron, a partir del
siglo XVIXVII “casas de correccién”, y que eran algo asi como reformatorios
donde se procuraba ‘“‘educar’’ a ciertos grupos de personas encerradas por
diversos motivos, pero con la caracteristica comtm de pertenecer a los estratos
mas bajos de la poblacion, situacién de la que, por supuests, no eran 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 disquisiciones.

El profesor aleman pinta con coloridos trazos la situacién europea entre
los siglos XvI1 y XVIII, en estos términos: ‘‘Los disturbios religiosos, las lar-
gas guerras, las destructoras expediciones militares del siglo Xv11, la devasta-
cién del pats, la extensién de los nicleos urbanos y la crisis de las formas
feudales de vida y de la economia agricola, habian ocasionado un enorme
aumento de la criminalidad a fines del siglo XVII y comienzos del XVIIL A
ello viene a afiadirse la supresién de los conventos, el desmenuzamiento de
los gremios y la duda, muy extendida, sobre toda clase de autoridad. Se habia
perdido la seguridad; el mundo, espiritualmente cerrado a los incrédutos, here-
jes y rebeldes, habia quedado atras. Habia que vérselas con verdaderos ejérci-
tos de vagebundos y mendigos. Puede establecerse su procedencia; nacian
de las aldeas incendiadas y de las ciudades saqueadas; otros eran victimas
de sus creencias, victimas arrojadas a los caminos de Europa. Era preciso
defenderse de ese lastre o peligro social, mas no podia menos de sentirse simpa-
tia por él, por razones religiosas o sociales, cuando los ejércitos extranjeros
habian hecho que cualquier otro espanto pasara a un segundo término. Estas
legiones de pequefios criminales erraban en manadas por el pais, deslizandose
secretamente en las grandes ciudades. Acciones periédicas de limpieza los
expulsaban, los azotaban, los marcaban a fuego, los desorejaban. Pero como
en algtn sitio habian de estar, iban de una a otra ciudad. Eran demasiados
para ahorcarlos a todos, y su miseria, como todos sabian, era mayor que
su mala voluntad. En Europa, escindida en numerosos Estados mintiscu-
los vy 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 encontré
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asi su fin, porque un método mejor y mas eficaz, excepcion hecha de pocos
de los mas graves casos, ocupaba su puesto”. )

A esta elocuente descripcion, se agrega el analisis especulativo de FOU-
CAULT, en los siguientes términos: “En toda Europa, la internacion tiene el
mismo sentido, por lo menos en principio. Es una de las respuestas dadas
por el siglo XVII a una crisis econémica que afecta al mundo occident.al en
su conjunto: descenso de salarios, desempleo, escasez de la moneda; este conjunto
de hechos se debe probablemente a una crisis de la economia espaﬁola}. La
misma Inglaterra, que es el pais de Europa occidental menos dependiente
del sistema, debe resolver los mismos problemas. Perc fuera de las épocas
de crisis, el confinamiento adquiere otro sentido. A su funcion de represi('?n
se agrega una nueva utilidad. Ahora ya no se trata de encerrar a !O‘S sin
trabajo, sino de dar trabajo a quienes se han encerrado, y hacerlos asi utiles
para la prosperidad general. La alternacion es clara: mano de obra bara_ta,
cuando hay trabajo y salarios altos; y en periodo de desempleo, reabsorcion
de los ociosos ¥ proteccion social contra la agitacién y los motines. No olvide-
mos que las primeras casas de internacién aparecen en Inglaterra en los puntos
mas industrializados del pais: Worcester, Norwich, Bristol"L.

Doy por histéricamente cierto el panorama descrito y analizado por estos
autores, lo que puede corroborarse sin mayores dificuitades. Me desprendo,
como ya dije, de la bisqueda puntillosa del momento en que la pena de prisién
fue concebida o descubierta con base en un estado de cosas. Acepto que la
generalizacién del instituto se encuadra dentro del panorama antes descrito,
entre los siglos XVII y XVIII, sin desconocer la posibilidad de que fueran pro-
yeccion de ideas e institutos ya existentes a fines del siglo XVI. Me ocuparé
ahora de algunos fragmentos de las citas anteriores, porque estimo que alli
pueden encontrarse todas las claves que han signado a la institucién carf:elaria
hasta nuestros dias, y no solo en Europa, sino también en nuestro continente.

Asi como en un momento hubo grandes masas de prisioneros de guerra
que alimentaron la esclavitud y las galeras, hubo otro momento en que las
grandes masas marginadas se volvieron un problema de seguridad interna,
como relata VON HENTIG. Eran masas de dificil control para los débiles pode-
res de las ciudades-Estado, que podrian legar a ser dominadas por estas ‘“hor-
das” cuantitativamente superiores. Eran muchos para matarlos a todos, ¥
habia que encontrar una respuesta al problema, cuya raiz estaba en una grave
crisis economica continental, La férmula final; “retirarlos de circulacién”, “edu-
carlos™ para trabajar por poco y en condiciones extremas, demostrandoles
como el Estade podia mantenerlos con vida, pero domesticados, temerosos
y obedientes. Las monarquias absolutas hicieron uso intensivo del hallazgo,
hasta el punto de que la toma de la Bastilla es casi el simbolo de la revolucién
burguesa que cambié el mundo.

! Ambas citas han sido tomadas del articulo “El nacimiento de la pena privativa de liber-
tad”, de CARLOS GARCia VALDES, aparecido en Cuadernos de Politica Criminal nm. 1, Madrid,
1977. El fragmento de Hans voN HENTIG corresponde a La pena, Madrid, 1968, y el de MICHEL
FoucauLt a Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris, 1975 (subrayados nuestros).
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Se avecinaba el momento en que las fuerzas sociales en ascenso hicieran
producir por poco y en condiciones extremas, en inmensos galpones de chapa,
bajo el lema de la libertad, la igualdad y la fraternidad. Las masas estaban
antes condenadas al vagabundeo y el bandidaje, sin fijacién en el tiempo ni
en el espacio. En cambio, ahora podian elegir entre el vagabundeo, la cércel

o la fabrica. La relacién cuantitativa se habia alterado grandemente: los vagos -
y maleantes eran ahora una minoria, en relacién con los ciudadanos libres

encerrados en masa en las fabricas. Ademas, de estas se salia, al final de
la jornada, mas muerto que vivo. La seguridad del sistema quedaba asi a
salvo de hordas rondando por las noches. La propiedad privada dormia en
paz, al menos hasta la irrupecién de las protestas sociales organizadas de finales
del siglo XIX. A cien afios de la Revolucién Francesa, el nueve sistema com-
prueba que otra vez masas de desposeidos se lanzan a la calle, enfrentando
las fuerzas de seguridad y desafiando abiertamente el poder del Estado. Pero
ahora las cérceles han quedado pequefias para semejante cantidad de pobla-
cion. Ademas, encerrar significa vaciar fabricas, arruinando la produccién.
De este modo, la carcel se vuelve seclectiva, y a ella ingresardn ahora, por
largas temporadas, los dirigentes que se ocupan de soliviantar a las masas,
0 en todo caso chives expiatorios para amedrentar. El destino de Zacco y

Vanzetti, a comienzos de nuestro siglo, estuvo muy ligado a dicha transforma- -

ci6n. A partir de 1900, la policia crece desmesuradamente como institucién,
tanto en lo cualitativo como en lo cuantitativo, volviéndose unae instancia
prejudicial, donde se determina quiénes serdn criminales y por qué.

En la lucha contra los elementos politicos radicales se vuelve a recurrir
a la pena de muerte con gran frecuencia. Recién terminada la segunda guerra
mundial gana terreno una concepecién mas humanista de la ejecuciéon penal,
se origina una resistencia general contra la pena de muerte y, merced al abur-
guesamiento de los dirigentes sindicales y de los mismos obreros en los paises
capitalistas centrales, se hace innecesaria la 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 la terapia penetra en las carceles con todo un arsenal de técnicas. Llegamos
asi a la época presente, donde grupos radicales de elite atentan contra el
Estado del bienestar, requiriendo respuestas sofisticadas, tales como policia
especial, sistemas de informatica supermoderna, espionaje y lucha sin cuartel.
El 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. El inico recurso ahora es la eliminacién fisica o el aislamiento aniquilan-
te por larguisimos periodos, como sucedié y sucede en Alemania Federal. Y
esta lucha despiadada, casi nihilista, ha resultado un preanuncio de la gran
crisis capitalista actual, que pone en jaque al Estado providente, y con él
a sus sistemas modernos de ejecucioén penal, basados en tratamientos y tera-
pias complejas y costosas. Veamos ahora la realidad historicopenal de nuestro
continente. .
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La cdrcel en Latinoamérica

Se justifica la extension dedicada a describir la carcel en Europa, porque
de alli 1a recibimos trasvasada, como casi todas las instituciones sociales de
nuestros paises. Lamentablemente, limitaciones materiales y de tiempo me
han impedido ocuparme detenidamente de un analisis historiografico o
especulativo-social de la carcel en nuestro continente, por lo que deberé limitar-
me a una descripcion de pocos trazos, basandome en la experiencia rioplatense
y en algunos datos bien conocidos de la historia americana. Presento desde ahora
disculpas por ello.

La institucién carcelaria nos ha llegado, sin ninguna duda, a través de
la legislacién espafola, y es también seguro, tal como dijimos, que para el
siglo XVII la pena de prisién, con todos sus rasgos definitorios modernos,
estaba impuesta en la Peninsula. Sin embargo, la realidad social americana
era completamente distinta a la de la metropoli, y ello no podia dejar de impri-
mir una gran diversidad de caracteres originales a nuestra dependencia, aun
cuando en estos territorios se aplicasen la legislacién y el procedimiento luso-
espafioles. En primer lugar, la irrupcién colonizadora procedente de la peninsu-
la ibérica representd un acontecimiento si no inédito, por lo menos muy excep-
cional: el choque o la interaccién entre pueblos y culturas que no habian tenido
jamdas contacto previo entre si. De tal modo, lo que estaba en juego no era
la imposicion de unas pautas sobre otras més ¢ menos parecidas, como pudo
suceder, digamos, con la ocupacién alemana en Francia, o la ocupacion aliada
de Alemania en el curso de la segunda guerra mundial. Aqui se trat6 de la
imposicién de unas pautas culturales y sociales con los que nuestros pueblos
no tentan absolutamente nada en comun. Espafia y Portugal someten a los
pueblos americanos, y mediante una labor de alge méas de tres siglos aniquilan,
transforman, influyen o castran la cultura originaria de fodo ur continente,
procurando condicionarlo a su imagen y semejanza en nombre de la civiliza-
cion. Se me ocurre que un etnocidio de mayor magnitud solo puede hallarse
revisando la historia africana.

En ese proceso de penetracion luso-espafiol, hubo tanto guerras como adap-
taciones pacificas y simbiosis raciales y culturales. Pero los intereses econémi-
cos coloniales, las enormes distancias geograficas, las malas comunicaciones,
el pésimo nivel cultural de los primeros colonizadores, fueron dando caracteres
peculiares a nuestros origenes como Estados modernos. Quizas io que hoy
somos, constituye, en gran parte, el resultado de aquella castracion originaria,
que nos impuso nuevos idiomas, nuevas religiones, nuevos érdenes y autorida-
des sociales.

Las diferencias enumeradas hacen que los procesos particulares de organi-
zacion o reorganizacion social latinoamericana, bajo la influencia de las coro-
nas espaifiola y portuguesa, sean muy distintos. Es evidente que la céarcel
como castigo no tenia sentido en el altiplano, donde la mita y el yanaconazgo
aseguraban sumisién y superexplotacion para abastecer a la metrépoli de los
metales buscados. Encerrar cientos de indigenas en carceles hubiera sido para
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estos una bendicion, comparado con la muerte segura de las minas. Y mientras
esta era, en general, la situacién de regiones que habian tenido altos indices
de poblacién y culturas notables, en otros sitios el despoblamiento, la falta
de incentivos econémicos de gran rentabilidad y la falta de culturas predomi-
nantes, daban lugar a situaciones sociales sui generis. Tal es el caso de la

zona sur del continente sudamericano, la zona de la cuenca del Plata. Las.

enormes regiones del sur argentino, por ejemplo, apenas recientemente fueron
incorporadas de modo efectivo al poder eentral a fines del siglo pasado. Hasta
ese momento, sefiores de la Patagonia eran diversas tribus indias, que no
solo ofrecian resistencia al hombre blanco, sino que incluse lo mantenian en
jaque. El fortin militar, en el mismo estilo del oeste norteamericano, fue la
avanzada en el territorio en disputa, para imponer la ley del hombre blanco.
Y, por supuesto, los soldados 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 cientos
y hasta miles de internos, altos muros y torres de vigilancia, solo pudo aparecer
en nuéstros paises de medo sistematico y organizado, promediando, cuando
no finalizando el siglo XiX. Por esa época llegaban a su fin las gestas de
independencia y organizacién nacionales que, casualmente, consagraron repi-
blicas parlamentarias recortadas del modelo europeo o, mas exactamente di-
cho, de las constituciones francesa y norteamericana. La aspiracién de ser
nosotros mismos, pero con ropa prestada, dio pie a realizaciones positivas,
pero también inccultablemente al establecimiento de nuevos cordones umbili-
cales de dependencia, que estan a la vista en nuestros dias. Esta dependencia
lo copié o importé casi todo, hasta ciudadanos europeos por millares, como
en los casos de Uruguay, Argentina y Brasil, pais este (iltimo al que los sefiores
blancos Hegaban incluso con sus vasallos negros.

Es al fina! de este proceso de 300 afios de colonizacién cuando nuestros
modos de regir la sociedad alcanzan cierta relaciéon —o una buena copia—
con la realidad de ultramar. Nuestras carceles, establecidas a finales del siglo
XIX, y muy especialmente a comienzos del XX tienen, ahora si, muchos puntos
de contacto con la realidad carcelaria europea, en cuanto a métodos, fines,
¥, sobre tode, en cuanto a la clientela. Tal es el caso de los paises del Plata,
que reciben entre 1900 y 1920 un aluvién inmigratorio europeo de una magni-
tud tal, que en 1904 la mitad de la poblacién de Buenos Aires llega a ser
extranjera. Y esta gente no trae consigoe solo sus bartulos, sino también sus
ideas anarquistas y socialistas, que daran lugar a procesos y persecuciones
célebres, de caracter asombrosamente parecido a los de la Europa o Norteamé-
rica de esos afios.

Recapitulacison

Antes de arribar a la parte final de este trabajo, donde debo analizar
someramente los fines de la pena, los métodos que acompafian dichos fines
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y el estado actual del problema, quiero redondear los analisis histéricos efec-
tuados y extraer un par de comparaciones. Hemos visto ¢émo el nacimiento
de la pena de prisiéon estuvo ligado a problemas sociceconémicos de una coyun-
tura concreta de la historia europea. Sin embargo, no obstante que posterior-
mente la carcel dejo6 de ser un simple medio de contencién de hordas hambrien-
tas, sobrevivié como institucion, llegando hasta nuestros dias, como el contra-
to de compraventa o la pena de muerte. No cabe duda que el contrato de
compraventa de los romanos ain hoy cumple una funcién 1til e indispensable
para la sociedad, pero es mas dificil pronunciarse respecto a los dos institutos
restantes. Asi como la pena de muerte perdio por completo su primerisimo
rango medioeval en favor de la cércel, 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 ciertos valores humanistas
vigentes. Asi, vemos cémo cobra cada vez més peso la idea “‘educadora”,
“formadora”, ‘‘reformadora’” o ‘“resocializadora’” de la pena de prisién. Al
principio mediante el trabajo duro y brutal, luego mediante el silencio y las
ensefianzas biblicas, luego mediante preparacion escolar, profesional, o ambas
juntas, y actualmente mediante la “terapia’’ que permita curar al delincuente
de sus males siquicosociales. Pero sila supervivencia de la privacion de libertad
hasta nuestros dias constituye en Europa un verdadero lastre histérico, aspec-
to al que luego nos referiremos, es posible que en Latinoamdérica la situacion
sea mds forzada, dado el cardacter meramente hereditario, impuesto por trasva-
samiento, de esta forma de reaccién penal Sin ahondar en este interesante
aspecto, pretendemos dejar suficientemente precisado que la carcel latinoame-
ricana es una institucién mas de traspaso, que desde hace mas o menos un
siglo alcanzo a compartir, en general, los caracteres, técnicas y fines existentes
en algunos paises de origen. Sin embargo, algunos de estos paises de origen
atraviesan en la 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 carceles con-
servan ain semejanzas con establecimientos 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
¢ Espaiia.

Euvolucién y crisis de la pena privative de libertad

La intensa y fructifera discusion criminolégica y politicocriminal que se
ha desarrollado en el presente siglo, ha ido ofreciendo nuevas bases para las
reacciones sociales, en uno u otre sentide. Recordemos los diversos puntos
de vista que han sostenido el positivismo, la nueva defensa social, las ideolo-
gias del tratamiento y las modernas corrientes de la criminologia radical. El
estado de la cuestién 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
para mantener un orden social, son siempre coactivas, y cumplen con la funcion
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 concepcién son conocidas, y pasaron por -
considerar la pena como mera expiacién, asociada a una idea mas bien religiosa’

dela culpa; luego adoptaron la modalidad positivo-dogmatica de la retribucion,
tendiente a que la privacion o restriccion de bienes juridicos sea proporcional
a una culpabilidad definida por criterios cientificos y no morales. Esta concep-
cion del ideal de justicia es ampliada en sus alcances mediante la separacién
de fines del doppio binario, vigente hoy en casi todas las legislaciones positivas
y conforme al cual la pena tiene una finalidad retributiva y otra reformadora,
realizables a través de medidas de seguridad. Por tltimo, desde innumerables
puntos de vista, se achaca hoy a la pena de encierro que no cumple ni con
una cosa ni con la otra.

Los argumentos contra la pena de prisién estan vastamente difundidos
por importantes autores que Ios han analizado en profundidad. Pese a ello,
quiza convenga evocarlos someramente, ya que si bien algunos factores negati-
vos son universalmente de facil percepcién, otros han sido precisados reciente-
mente, como resultado del trabajo de las ciencias sociales y humanas, en espe-
cial la sicologia, la sociologia v 1a pedagogia. En cuanto a los factores negativos
de la institucién carcelaria, hay atgunos que todos hemos experimentado, sea
de modo directo, o a través de la literatura o los medios de comunicacién.
Me refiero a:

—instalaciones viejas, materiales obsoletos y carencias materiales;

—malas condiciones sanitarias, higiénicas y alimentarias;

—hacinamiento o superpoblacién, o aislamiento;

—baja extraccién social y mala o nula preparacion del personal de guardia,
limitado a meras funciones de custodia y represion;

—{falta de alternativas laborales o malos sueldos;

—disciplina mecanica y autoritaria, orientada casi exclusivamente al man-
tenimiento del orden;

—falta de clasificacidn de los internos, dando lugar a un clima de agresion
colectiva, tensiones reprimidas a punto de estallar, bestializacién, criminaliza-
cién y subculturizacion;

—{recuente falta de alternativas rehabilitadoras ¥ ociosidad forzada para
los internos, que se limitan solo a ‘“contemplar el pasc de las horas”;

—frecuente corrupcién del personal de custodia, mediante favoritismos
o desigual rigurosidad, segtn la 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
la personalidad del penado, merecen destacarse los siguientes:

—Deprivacion o prisionalizacién: fené6meno del que se ha ecupado mucho
la sociologia norteamericana de los altimos afios, y que consiste en la pérdida
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de los atributos de la individualidad cuando se ingresa en una carcel. HILDE
KAUFMANN lo describe en estos términos: ‘“‘Hasta en los mas fines hilos se
corta el contacto con el mundo exterior; la propiedad privada es entregada
y va al depdsito; en vez de ello se reparte vestimenta uniforme, que a menudo
no correspende ni en el tamario ni en el corte. El preso entrega el derecho
de disposicion sobre su persona: come, duerme y trabaja por 6rdenes, es contro-
jado y llevado como una persena sin capacidad. No puede decidir quién estara
junto a él. En alguncs paises, todavia se les corta el pelo completamente.
Mediante este procedimiento de ingreso, el preso es consciente, hasta lo mas
profundo, de que ha sido expulsado de la sociedad de los hombres libres,
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 también
que la aplicacion de métodos sociales en los que se asocia el valor de la persona
con su propiedad personal y se destaca el ““tener” por encima del ‘‘ser”, produ-
ce también un gran choque en el individuo, porque junto con teda propiedad
se retira el sentimiento del propio valor que —aun falsamente— pudiera servir-
le de apoyo.

El fenémeno de deprivacién que hemos enumerado, es el comienzo de
una serie de inevitables consecuencias siquicas para quien lo sufre. Podemos
aludir al fenémenoc de la despersonalizacidn, por ejemplo, resultante del habito
de recibirlo todo resuelto, sin posibilidad de deliberacion, lo que puede causar
sicosis irreparables y, por sobre todo, una descapacitacién para la convivencia
social libre. La custodia permanente crea inseguridad, y la falta de confianza
en si mismo es, como se sabe, un factor de fracaso en la vida social.

La separacion familiar es otro epidosio dramético provocado por la prision.
Muchos autores tienden a valorarlo como una pena suplementaria, criterio
que comparto, porque se estd castigando también a la familia del penado,
privandola de su cabeza y sustento. En los paises del Tercer Mundo este
es un problema social gravisimo, debido a la falta de beneficios sociales, o
proteccién familiar por el tiempo de la condena y, para colmo, la clientela
carcelaria procede mayoritariamente de los sectores mas pobres de la pobla-
cion. Es obvio decir que son los sectores peor dotados sanitaria, cultural y
laboralmente, y gue en este medio son frecuentes las familias de mas de diez
o doce hijos. Por altimo, el papel de la mujer en Latincamérica est4 muy
postergado, y en las capas bajas las posibilidades laborales se limitan a la
servidumbre doméstica o la prostitucion. De este modo, no sole quedan nume-
rosas personas libradas a su suerte, sino que se aumenta la angustia del pena-
do, consciente de las dificultades de los suyos.

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

* Efecucion penal y terapin social, Buencs Aires, Edit. Depalma, 1979, pags. 62 v ss.
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cerse con el aporte 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 fendmeno de eriminalizacién, o, lo que es lo mismo, caracter criminali-
zante de la prision.

Sin animo de agotar la lista de objeciones, agreguemos ahora la abrupta

interrupcién de los contactos heterosexuales con sus consecuencias siquicas -

y familiares y su correlacion de perversiones, violencias y homosexualidad
carcelaria. En consecuencia, no debe extrafiar a nadie que en las carceles se
genere tanta violencia v tensién, 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 la libertad lo espera atn un
duro castigo retroactivo, que habra de padecer en sociedad. Me refiero a la
estigmatizacion vitalicia, o casi, de quienes han sufrido una pena de carcel.
El “expresidiario’” o ‘“delincuente’’ o “criminal”, serd ahora observado con
desconfianza por las autoridades y rehuido por la sociedad en general, incluso
por sus propios vecinos y familiares. De hecho, el tinico modo de evitar esta
discriminacién es asumirla, aceptando de modo definitivo el caracter de ““delin-
cuente” y conviviendo permanentemente con grupos marginales.

Conclusiones

Nuestro bosquejo ha pretendido demostrar tres cosas: primero, que las

condiciones historicas del nacimiento de la pena privativa de libertad desapare-'

cieron hace siglos; segundo: que las causas de nacimiento de la pena de prision
no se dieron en nuestro continente, al que fueron trasplantadas; tercero: que
la crisis de esta reaccion penal es indiscutible, a la 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 débiles.

Sin embargo, embanderarse con metas transformadoras no es una tarea
facil ni exenta de contradicciones, ya que seria una actitud puramente idealista
ignorar que la pena privativa de libertad contintia siendo la méas importante
de las reacciones penales en casi todos los paises del mundo, al menos del
occidental, y que en los tiltimos dos siglos no ha habido cambio historicosacial,
por profundo y revolucionario que fuese, que haya eliminado de modo definiti-
vo y total la pena de prision. Parece ser, en consecuencia, que se impohe
la aceptacion de la carcel como un mal menor, al menos para un reducido
sector de sujetos que representan un peligro social. También veremos, mas
adelante, con qué reservas de realismo deben ser tenidas en cuenta otras medi-
das alternativas a la pena de carcel

Pero pese a las contradicciones a que puedan conducir estas realidades
de hierro, creo que el motor que debe impulsar los pasos reformadores es
la disconformidad con toda medida social que tienda a ocultar o segregar
todo aquello que no se acomode a los intereses sociales vigentes, y [a conciencia
permanente de que nuesiras circunstancias son solo pasajeras y que debemos
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mirar hacia el futuro orientandonos siempre por valores éticos superiores a los
ya alcanzados. Esta disconformidad ética es saludable y necesaria para poder
acostumbrarnos a la premisa de que el hombre permanece hombre, aunque haya
cometido hechos terribles. Por estos motivos, creo un deber de todos la blisqueda
de soluciones realistas y efectivas a los problemas que plantea la pena de prisién.
En las charlas siguientes, procuraré hacer también mi modesto aporte a tan
decisiva cuestion 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)

INTRODUCCION

La discusién epistemologica en criminologia no es un tema que tenga
mucha antigiiedad. Podria decirse que ella se remonta a no mas de quince
afios atrds y, més precisamente, desde el pensamiento critico en las ciencias
sociales entré a formar parte del analisis sobre la cuestién criminal.

Para muchos estas afirmaciones pareceran erréneas. Pero desde que los
hechos sociales fueron encarados como formando parte de una totalidad, la
solidez del tradicional conocimiento criminélogico comenzé a resquebrajarse;
su retraimiento de lo social fue puesto en duda; su estricta dependencia de
la definicién juridicopenal fue sefialada como falsa y, finalmente, denunciada
su naturaleza deformadora o encubridora de la realidad que lo generaba. Toda
esta labor culminé con la revelacion 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 clasica del derecho penal
¥ del positivismo criminolégico— que ha servido para legitimar las institucio-
nes del sistema de control penal de la criminalidad (BARATTA, 1982, 37 y ss.),

El iter recorrido por esa btisqueda epistemolégica tuvo origen en Ambitos
culturales encuadrados por el desarrollo social de pueblos que en gran medida
han sido la matriz de un sistema hegeménico de divisién internacional
del trabajo. Pero, asi como el conocimiento criminolégico ortodoxo se expandid
antafio desde Europa continental hacia América del Sur, proyectado por las
escuelas penales en virtud de un proceso de dependencia cultural, hogaifio
el pensamiento critico empieza a florecer en la criminologia latinoamericana
impulsada por un espiritu autdctono.

No es esta la ocasién para hacer una resefia del camino iniciado hacia
la construccién de una teoria critica del control social en América Latina,
¥ por toda referencia conviene remitirse a las proposiciones de LOLA ANIYAR
DE CASTRO (1981) v a las propias de este ponente (1981 a} recientemente reite-
radas (1982).

* Elpresente trabajo fue presentado a la Reunion Preparatoria del 1X Congreso Internacional .
de Criminologia, Panama, agosto de 1982.
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Empero, como con¢retamente lo ha sefialado también LOLA ANIYAR (1981,
22), este enriquecimiento inusitadoe de la criminotogia latinocamericana se debe
a la particular situacién de autonomia que han gozado en las ultimas décadas
ciertos 4mbitos académicos donde se han acantonado la reflexién critica sobre
la criminalidad y su control. Sin embargo, pese a que uno mismo alienta la

posibilidad de reflexion semejante para todo el continente, fuerza es reconocer

que hoy, en muy pocos lugares de la América latinoparlante, es posible ensayar
un tipo de discurso sobre la cuestion criminal en el que su objeto de conocimien-
to no sea el ya tradicional del ente juridico delite o el de! sujeto autor del
hecho penal, sino, precisamente, el del propio sistema penal —sus instancias,
las leyes que orientan su actuacion, €l origen de estas, sus formas de aplicacion,
etc.— descendiendo de una determinada superestructura juridica, como un
factor, quizd el mas relevante, de lo que se conoce como proceso de
criminalizacion,

Es preciso recordar aqui que la supremacia de las categorias de lo 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; la cual sirvié acertadamente a regimenes cultura-
les obscurantistas para distanciar el fenémeno {criminalidad) de su marco
de produccion (Estado-sociedad). De esta manera el delito, como dato ontologi-
co, preexistente al tiempo y lugar de su ocurrencia, depende solo de la ley
que lo define y del érgano que la aplica.

Por todo ello, una investigacién criminoldgica que tenga por objeto el
sistema penal y la superestructura que lo gesta, no solo est4 vedada en la
mayoria de los paises latinoamericanos —y ya se vera por qué— sino que,

ademas, su desarrollo o la tentativa de esbozarle, ha sido motivo suficiente

como para desencadenar la ira del régimen politico que asi se sentia amenazado
por ella, hasta ¢l punto de poner en peligro (que ya en varios casos se concreté)
la seguridad fisica o la vida humana de sus autores.

Es que, tal como es posible suponer, semejante clase de investigacion
criminolégica pone al descubierto el mal empleo que un régimen de gobierno
puede hacer de los instrumentos del control penal. Muy frecuentemente se
trastocan las funcicnes de las instancias del sistema penal y se les asignan

otras que permitan usarfas como herramientas de politica social; o sea que,

mediante la 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 méas despiadados

¥ brutales de la represién, 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 la creacién de las leyes penales que protejen necesidades de
grupos minoritarios y hegemonicos en detrimento de otras propias a grupos

mayoritarios pero desprivilegiados; que ponga de manifiesto cémo la actuacién |-
de control que orienta la aplicacion de los érganos del sistema penal es E
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despareja segln la categoria social de los sujetos sobre quienes aquellas actan
o que revele Ia desigualdad manifiesta que en general se encuentra en la base
de todo sistema de justicia penal, es, a todas luces, una c¢riminologia subversiva
¥ quienes la profesan se convierten en enemigos del orden impuesto.
Mas, habida cuenta de los regimenes de flagrante injusticia social implan-
tados en Latinoamérica y del uso descarado de la violencia de Estado desatada
para robustecerlos, no quedé camino mas directo que denunciarlos y poner
de manifiesto cual es el empleo que ellos hacen de los sistemas penales. Esto
yva ha sido cumplido en buena medida por la labor de un reducido nimero
de estudiosos que muy esforzadamente —algunos incluso en forma individual—
han llevado a cabo lo que se puede denominar como criminologia “‘de denuncia™.

.

Intentando exponer cuéles han sido las funciones de la criminologia y
cudles sus relaciones con la 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 retornar a esa labor de denuncia. Sin embargaé,
al propio tiempo —tal como lo ha sefialado también recientemente ZAFFARONI
{1982, 3)— y porque no cabe duda que la institucionalizacién de la violencia
interna —tanto como la internacional que acaba de sufrir el pueblo argentino
{que no el gobierno)— puede servir al relegamiento del pais dentro de una
injusta y nueva distribucion 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 cémo
se efectua la criminalizacion en concreto como consecuencia de una politica
econdmica determinada, se contribuira a conformar una criminologia que, a
la vez que critica las practicas habituales de control penal, se enmarcara en
1a teoria politica que auspicia CERRUTTI GULDBERG (1982, 24) y que pretende
interpretar larealidad argentina y latinoamericana, diagnosticar sus urgencias
v articular las medidas politicas eficaces para enfrentar estos gravisimos
problemas.

Diez afios de historia argentina remontan el analisis a diez afios muy
intensos, plenos de acontecimientos que delimitan un espacio de tiempo en
el cnal la constante ha sido (con una brevisima interrupcion) la de querer
imponer un nuevo proyecto hegeménico.

Dentro de este plan los portadores fueron, por un lado, la 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 auténomo, con intereses econdmicos propios desarrolla-
dos en los campos neuralgicos de riqueza para el pais, tales como la petrogquimi-
ca, el acero, el aluminio, etc.
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Empero, como en ofra ocasion ya fue sostenido {v. BERGALLY, 1981b, 29),
todas las intervenciones militares ¢n la vida institucional argentina fueron
guiadas por distintos proyectos hegemonicos. Pese a ello, la motivacion final
que orientaba todo golpe de Estado estaba constituida por la voluntad que
impulsaba a la oligarquia nacional a presionar sobre las fuerzas armadas,
y esa voluntad era la recuperacién del control del Estado, perdido ya en 1916.
con el limpio y legitimo triunfo del movimiento popular en las primeras eleccio-
nes realmente libres que se celebraban en Argentina.

Poco a poco y como secuela de esa sucesion de intervenciones militares
{1930, 1943, 1955, 1962, 1966 y 1976), descubiertas las més, embozada una
(1962); con el cambio substancial de todas ellas hasta marcar el “mievo milita-
rismo'’ que nacia en el subcontinente (v. CARRANZA, 1978, 8) o la *‘profesiona-
lizacién” del golpe (v. MIGUENS, 1969, 153 y ss.), segin una definicién funcio-
nalista, se fue construyendo el Estado autoritario, modelo de concentracién
omnimoda de poder, que se ha impuesto en el pais. Es un Estado que no
hs nacido de 1a sociedad civil; bien por el contrario, ha respondido a las necesi-
dades de una estructura econémica que se ha pretendido imponer desde arriba
y desde afuera, En esa éarea participaron los grupos civiles que antafio configu-
raban la oligarquia terrateniente y la burguesia del puerto de Buenos Aires,
nacida y crecida al abrigo de la especulacién con el capital financiero y los
productos agropecuarios.

Las alianzas establecidas por esa burguesia con el capital menopolista
norteamericane, frente a la tradicional dependencia que aquellos propietarios
de la tierra habian establecido con Gran Bretaifia, generd muchas de las luchas
intestinas de las fuerzas armadas. Estas luchas dieron como fruto la necesidad
de penetrar cada vez mas la sociedad con el discurso castrense, en la medida
que solo por medio de un control social ramificado es posible ejercer Ia vigilan-
cia de aquellas fuerzas que pueden provocar disentimientos y réplicas al mode-
lo econdémico impuesto.

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

—II—

Al iniciarse la década acababa de hacer crisis el tltimo proyecto oligarquia-
fuerzas armadas. EI programa econémico ensayado por el tandem. Ongania
{presidente) Krieger Vasena (ministro de economia}! desde junio de 1966, ha-
bia provocado un creciente descontento popular y una elevada agitacién chrera.

Ese programa preveia dos momentos. El primero, destinado a frenar la
inflacion para facilitar la inversion a largo plazo en la que estaba interesado

! Seglin lo dicen LESSEPS/TRAVELER (pag. 75}, en la actualidad (afio de ediciéon 1978), Krieger
Vasena es miembro del directorio del Banco Mundial —entidad gque hizo cuantiosos préstamos
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 significé despidos masivos, congelacién de sala-
riog, aumento de los precios en el mercado interno, devaluacién de la moneda
e intervencion en los gremios y aumento de los impuestos, Obviamente, todo
esto fue acompafiado de un gran endendamiento con organismos internaciona-
les. En consecuencia: restricciones y ajustes.

El segundo momento de ese programa preveia, una vez logrados los objeti-
vos de racionalizar la produccion y diversificar las exportaciones, redistribuir
las ganancias a los mas eficientes.

Por ese plan olvidaba a los grandes sectores de la poblacién pues, por
un lado, el intento de diversificar las exportaciones sin alterar la estructura
latifundista se llevé a cabo sobre la devaluacién de la moneda. Esta favorecié
al productor agropecuario —pero no al peén de campo—, pues por cada kilogra-
ma de carne exportado recibié mayor cantidad de pesos argentinos. Por otro
lade, el Estado suspendid el crédito a las pequefias vy medianas industrias
que también a causa de la devaluacién se fueron debilitando poco a poco
hasta ser absorbidas por el capital foraneo. Igual ocurrié con los bancos
nacionales.

Esta politica econdémica solo podia sostenerse con gran represién, pues
tmicamente de esta forma es posible contener las grandes tensiones que aquella
genera obligadamente en los estratos populares mas castigados. Asi se inicia
la politica eriminal castrense de esos tiempos, que recurre a un sinnGmero
de medidas penales directas y a una legislacién laboral y social que encubre
auténticas disposiciones punitivas.

Esa politica criminal se gesta de la manera signiente: la opcién armada
que habian asumido los grupos de la izquierda radical y otros nacidos en
ambitos ideolégicos opuestos —como en el integrismo catélico— pero captados
por el marxismo revolucionario, habia provocado la aparicién de fuerzas para-
policiales y paramilitares. Al mismo tiempo, la creciente evolucién que habia
demostirado el sistema de administracién de las grandes organizaciones de
los trabajadores y de su central tnica (CGT) —cuya historia de corrupciones
y privilegios se remonta al primer gobierno peronista— habia dado nacimiento
alo que se conoce como “‘burocracia sindical”’, verdadero poder factico y autén-
tico cuerpo separado del Estado, que Hegd a contar con grupos de choque
y bandas de guardaespaldas.

Estos tres elementos, unidos a hechos de verdaderas caracteristicas provo-
catorias como lo fueron aquellos originados en la represién de las demandas
de la clase obrera {cfr. BUFANO, 1980), generd un periodo de auténtica violen-
cia indiscriminada (VELASQUEZESCOBAR, 1975).

El Estado, en manos del poder oligarquico-militar, amparado en esa situa-
cién de abierto terror —desencadenado contra €, por él y a su abrigo— dirigié
toda la fuerza de su sistema penal para afirmar el modelo social impuesto
v la forma concentracionaria de poder. Es asi como el derecho penal-politico,
pasando por encima de las garantias constitucionales que se habian elaborado
en la tradicion de una Argentina liberal-conservadora (SCHIFFRIN, 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 cooptacion
al programa econdmico monopolista-oligarquico.

Las puntas de! iceberg penal-politico estuvieron representadas, una por

lallamada “ley’’ 18701 que implant6 la pena de muerte (desalojada del ordena-

miento juridico argentino por el Codigo Penal de 1921 y solo subsistenie en
el Codigo de Justicia Militar) para el caso de atentado contra instalaciones
militares, para la privacién de libertad con motivo u ocasién 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 sancién superase los ocho afios de
prisién; luego, mediante la “ley’” 18953 se introdujo esa pena de muerte en
el propio Codigo Penal para ciertos tipos penales (pertenencia a asociaciones
ilicitas que poseyeran armas u organizacion militar y de cuya actividad resulta-
se la muerte o lesiones gravisimas para alguna persona, homicidio de funciona-
rios publicos y militares en momento que realizasen sus funciones), aunque
se proponia la alternativa de pena de reclusion perpetua. La otra punta aludida
estuvo constituida por la creacion de un tribunal especial —mediante la “ley”
19053— cuya jurisdiccion abarcaba todo el territorio nacional ¥ su competen-
cia se extendia a aguellos hechos de naturaleza politica, todo lo cual viclaba
garantias constitucionales expresas de prohibiciéon de procedimientos y comi-
siones especiales o tribunales extraordinarios, como siempre lo establecid el
art. 102 de la Constitucién nacional.

—II1—

Es este ¢l momento para sefialar un aspecto que contribuira a esclarecer
la situacién en que puede encuadrarse lo que habitualmente en los paises
latinoamericanos se ha conocido como investigacién criminolégica, la cual
—como ya se ha visto— estuvo siempre orientada por una concepcién de la
propia disciplina que no ha servido para interpretar la realidad social del feno-
meno que debe caer bajo su examen. Para ello es preciso retrotraer el analisis
a algunes afios anteriores al periodo que aqui corresponde encarar.

Si se sigue la distincién hecha por LOPEZ REY sobre las diferentes clases
de criminologia (1969-70, 15 y ss.) tradicionalmente puestas en practica en
América Latina y teniendo en cuenta cualquiera de las presentaciones histéri-
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: la criminologia
aplicada o administrativa y la criminologia académica o descriptiva. Parece
posible afirmar que ni la criminologia cientifica ni la que aquel autor errénea-
mente denomina criminologia analitica o critica han tenido vida en Argentina,
salvo que se vincule la primera —la cientifica— con la época de explosién
criminoldgica de fines del siglo XIX ¥ comienzo del corriente de la mano de DRA-
GO, los RAMOS MEJIA, MOYANO GACITUA y luego de INGENIEROS.
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Agquellas dos criminologias, la aplicada o administrativa y la académica
o descriptiva, tuvieron en Argentina —hasta promediados los afios sesenta—
ambitos de produccién y realizacién muy dispares. Una fue practicada exclusi-
vamente por lo que se conocia como Instituto de Observacion del Servicio
Penitenciario Federal, con el objetivo maximo de contar con los datos necesa-
rios para llevar a cabo la tarea de clasificacion de los internos segiin el sistema
progresivo que impone la ley penitenciaria nacional. La otra, Ia académica
o descriptiva, a efectos de ensefianza de la criminologia, era realizada —tal
como asimismo lo sefiala LOPEZ 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 sefialarse quiza no mds de cinco donde efectivamente
—con muchos altibajos— esa criminologia académica o descriptiva tuvo exis-
tencia (los de las Universidades oficiales de Buenos Aires, de La Plata, de
Santa Fe, del Nordeste y de Cordoba).

Ahora bien, entre los dos 4mbitos —el penitenciario y el universitario—
de realizacién de esas dos distintas clases de criminologia, puede afirmarse
que no existié practicamente ningin tipo de comunicacién si se exceptian
los formalismos que emanan de las visitas de profesores y profesionales a
los establecimientos de ejecucion penal y de la participacién como alumnos
en Jos cursos de perfeccionamiento de los funcionarios penitenciarios.

Producido el corte institucional que significé el golpe militar de junio
de 1966, acaecieron otras circunstancias que hicieron practicamente desapare-
cer la criminologia académica o descriptiva de los 4ambitos universitarios o,
por lo menos, la alejaron atin mas de la posibilidad de encarar cualquier analisis
realista de los fendémenos que ella debia examinar, tal comeo se habia insinuado
en el Instituto de Derecho Penal y Criminologia de 1a Facultad de Derecho
portefia. En efecto, mientras este Instituto estuvo dirigido por don Luis JI-
MENEZ DE ASUA entre 1958 y el 26 de agosto de 1966, y pese 2 la influencia
neopositivista con que el maestro concebia la criminologia, en los cursos de
especializacion en ciencias penales que él habia introducido se presentaba el
estudio de la criminalidad y su control desde las diversas perspectivas admisi-
bles para aquella influencia, pero dando a la sociolégica una cabida entonces
inaceptable para el predominio del dato juridico, detalle este que permite recor-
dar el reproche formulado al comienzo de esta intervencién, mediante el cual
se pretendi6 sefialar la dependencia epistemolégica con que la criminologia
ha sido tradicionalmente cultivada en relacién con el derecho penal.

Pero acaecida la que tristemente se recuerda como ““noche de los bastones
largos”, en la cual la autonomia universitaria quedé definitivamente abolida
desde entonces en Argentina, JIMENEZ DE ASUA, en compafiia de un reducido
namero de sus colaboradores, se retiré de la Universidad portefia. De tal mane-
ra, desaparecido ese atisbo, la criminologia académica volvié a manos de los
técnicos-juridicos o de los que, mas grave atin —como en el caso del Instituto -
de Derecho Penal de la Facultad de Buenos Aires— se autodefinian como

—189—



politicocriminalistas y se afianzaron en el asesoramiento de los ministros de
Justicia de los gobiernos castrenses de 1966 en adelante. En consecuencia,
guienes proyectaron a partir de esa época la legislacién penal de facto eran,
al mismo tiempo, los que orientaban la ensefianza de la criminologia.
Mientras, en el &mbito penitenciario y con la decisién 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 destruyd una obra de muchas décadas en la construccién de una mentalidad
penitenciarista), fue obvio que aquella clasificacién de reclusos a la que servia
la eriminologia aplicada o administrativa iba a ser preferentemente empleada
respecto del creciente niimero de detenidos politicos que iba gestando el régi-
men oligarquico-militar. Este abusaba de la disposicién constitucional (art.
23) para implantar el “‘estado de sitio” en el pais y contaba con la complacencia
de una justicia que no limitaba el poder irrestricto del presidente del ejecutivo
para detener indeterminadamente a los ciudadanos por causas politicas, sin
someterlos a proceso penal (v. BERGALLL, 1979, 521 y ss.).

Vale la 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 que se autodefinia como de investigacién criminolégica, llevé
a cabo en 1969 unas jornadas internacionales con el apoyo de la Sociedad
Internacional de Criminologia, con gran despliegue de medios y difusion, a
las que acudio todo el entourage profesional de los congresos internacionales
de la criminologia de la época. Fue precisamente en esta ocasiéon cuando LO-
PEZ REY present6 la comunicacién en la que formulé la clasificacion de las
diferentes criminologias a que se hizo alusién mas arriba {luego publicada
enla revista oficial de la administracién penitenciaria argentina). Perolo suges-
tivo de ese evento consistio en que en el mismo, en el que participaron todos
aquellos que se identificaban como crimindlogos en Argentina (obviamente
todos ellos eran juristas y abogados en su mayoria, médicos los menos, y,
obviamente también, no asistieron JIMENEZ DE ASUA ni quienes se sentian

identificados con su ideario democratico) —algunos de los cuales, incluso, se -

manifestaban como “‘rebeldes’’ frente a lo que oficialmente se postulaba como
criminologia—, no se formularon objeciones al uso indiscriminado que se venia
haciendo del sistema penal en el pais desde hacia ya algunos afios, ni tampoco
se denunci6 la implantacién de disposiciones legislativas como, por ej., la vigen-
te desde hacia algin tiempo ‘“ley’’ 17401 de represion 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 “‘subversion comunista o perturbacién del
orden publico”, el proselitismo y cualquier otra forma de adoctrinamiento, estable-
ciendo sanciones de prisién y aun de expulsién del pais, ademas de una serie
de inhabilidades —algunas de caracter perpetiuo— y la exclusion de los beneficios
de la excarcelaci6n y la condena de ejecucién condicional para los condenados
por las situaciones que reprimia esa “ley”’, que en su mayoria constituian violacio-
nes a los principios del-derecho penal liberal (derecho penal de hecho).

—190—

En esas Jornadas de Criminologia celebradas en la Provincia de Mendoza
tampoco se objetaron las reformas al Cédigo Penal de 1921 —realizadas

“mediante las denominadas 'leyes” 17567 y 17812 de modificaciones com-

plementarias—, las cuales principalmente estuvieron dirigidas a aumentar
la punicién en aquellos tipos penales con los que se exacerba la proteccion
del Estado o sus funcionarios como bien juridico especialisimo. Ni tampoco
en esa reunion nadie objet6 la actualizacién de la normativa contra extranjeros
—de muy dolorosa memoria para los demécratas argentinos por la famosa
ley 4144 que se utiliz6 desde 1899, conocida como “ley de residencia’’, y por
la de “‘defensa social’” (7029 de 1910), con las que se reprimieron los reclamos
obreros—, por medio de la cual en 1969 se ordend la expulsién de extranjeros
que, segun la “ley” 18235, “afectaran la paz social, la seguridad nacional
o el orden publice™. Pero lo que parece mucho mas grave atn es que en las
mencionadas Jornadas internacionales nadie parecié percatarse que muy cerca
del lugar del encuentro el régimen habia desatado la mas tremenda represion
y lucha frontal contra la unién obrero-estudiantil en la Provincia de Cordoba.
En una memorable ocasién, que se recuerda con el nombre de “cordobazo”
{29 de mayo de 1969), el mutuo apoyo entre organizaciones estudiantiles y
sindicatos representativos -—encabezados por auténticos dirigentes democrati-
cos (Tosco, Lépez) ¥ que luego fueron severamente reprimidos— logro resistir
y doblegar el atropello autoritario para cejar en su brutalidad; esto ciment6
la posterior quiebra del gobierno de Ongania.

Como puede advertirse, la criminalizacion del disentimiento politico y so-
cial tenia absoluta vigencia en Argentina cuando los crimindlogos extranjeros
y argentinos se reuniercn en Mendoza en 1969.

—IV—

En 1972, producidos los recambios militares en la plana mayor del ejecuti-
vo nacional —el gral. Ongania por el gral. Levingston, el gral. Levingston
por el gral. Lanusse—, se percibié una alteracién en la actitud castrense ante
la necesidad de procurar pacto con la burocracia sindical y los partidos politi-
cos mayoritarios (peronista y radical). Lo que ocurria era que, para esa época,
los tres grupos armados mas fuertes (FAR, Montoneros y ERP) habian logrado
poner en serios aprietos al poder militar. El irrestricto empleo del sistema
penal se hahia demostrado inttil; no servian ya mas las leyes de emergencia,
las jurisdicciones militares, nilos tribunales especiales. La persecucion ideolo-
gica no atacaba al micleo de la guerrilla sino que solo golpeaba a la disidencia.
La inseguridad reinante era un freno para el capital extranjero, que se desvia
para ser invertido en Brasil. Se hace imprescindible pactar un retorno a la
democracia formal para luego, desde alli, negociar los términos de la dependen-
cia (LESSEPS/TRAVELER, 1978, 1777. El problema esta en saber cémo ilegar
a este punto. Es innegable que el movimiento peronista cubre distintos espa- .
cios de la actividad politica y sindical; su defensa de los intereses historicos
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dela clase trabajadora es incuestionable y por esola existencia de una vanguar- -

dia armada inspirada en el peronismo és el principal peligro para aquel intento
Por lo tanto, para el proyecto militar, es necesario utilizar al peronismo sin
permitir que su lider méaximo retorne al poder. En consecuencia, se levanta

ia veda politica y una heterogénea alianza de diversos partidos, entre los que
no aparece ninguno de la izquierda histérica —que presenta sus propios:

candidatos— ni de las organizaciones sindicales democréaticas, gana amplia-
mente las elecciones del 11 de marzo de 1973 con el 49.5%, llevando al gobierno
la formula Campora-Solano Lima que cuenta con el inicial apoyo de Perém.

Las presiones, sobre todo de las organizaciones juveniles, pero también .

de vastos sectores de opinién que exigen —de acuerdo con los lemas de libera-

cién, socialismo y soberania que se agitan desde 1970 en Chile v en otros’

paiseslatinoamericanos— una profunda democratizacion 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 la presente comunicacion. Las leyes (esta vez si pueden llamarse cabalmente
de este modo, pues después de siete afios unas disposiciones legislativas son
dictadas como lo manda la Constitucion nacional) 20508, 20509 y 20510 ad-
quieren un doble significado; el primero, porque son aprobadas por la mas
amplia unanimidad de todos los sectores representados en el Parlamento; el
segundo, porque las tres, de estricto contenido penal, traducen una orientacién
politicocriminal de notable caracter democratico. En efecto, la 20508 —la de
mayor profundidad pacificadora— ¢ ley de amnistia, tal como lo afirmara
apropiadamente BAIGUN (1973, 257): “‘y como respuesta a un ciclo infortuna-
do de la vida del pais, en que la represiéon politica alcanzé caracteristicas
e instrumentaciones que excedieron ampliamente etapas anteriores, se afilia
a una orientacién 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 la anterior}, que la extension de la época de aplicacién sole podra
ser invocada por quienes se hallaron en la situacién anterior; y una Gltima,
que la linea divisoria entre delincuencia politica y delincuencia com{n no pasa
por las formas tradicionales. sino por el examen in totum del contexto de
cada caso concreto’.

La segunda de las leyes aludidas [20509] o de “Pérdida de eficacia de
disposiciones penales no emanadas del Congreso de la Nacién”, era de una
trascendencia singular para el ordenamiento juridico argentino, En diferentes
oportunidades anteriores el Parlamento nacional habia tenido que enjuiciar
disposiciones penales creadas por precedentes gobiernos de fuerza, adoptando
criterios de convalidacién de dudosa validez constitucional. Pero en esa ocasion
la decisién tuvo una coloracién diferente. En efecto, con esta ley se desconocie-
ron no solo las disposiciones mas repudiadas por el pueblo argentine, por
sus carices netamente discriminantes y de injusticia social, sino que con ella
se adopto un principio que, aungue elemental, era vital en ese momento histori-
co: la pérdida de eficacia de todas las leyes penales dictadas por los gobiernos
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o militares desde 1966, cualquiera hubiera sido el nombre del acto legisiativo. Asi

quedaron fulminados todos los tipos penales construidos por el ordenamiento

-~ “especifico o por “leyes especiales”, como también las sanciones que aun invocando

. otra designacién traducian, en verdad, el caracter de una pena, como por ej.

T 135 calificaciones de “comunista” que acarreaba la ya citada “ley”” 17401 v sus
. adecuaciones ulteriores (BAIGUN, 1973, 262).

La tercera de las leyes mencionadas [20510] o de “Disolucién de la Camara
Federal en lo penal y derogacion de procedimientos especiales”, arraso con la
ignominia de las jurisdicciones especiales —el ya recordado tribunal especial crea-

““do en frebrero de 1971— y de los tribunaies de guerra para juzgar ciudadanos
" civiles, lo que habia corporizado un auténtico terror de Estado.

B, P

Argentina se encontraba entonces —mayo de 1978— ante la oportunidad

. historica de revertir el proceso mediante el cual los estratos sociales ensefioreados

del poder, utilizando todos los mecanismos del Estado, habian convertido a este
en el eje de la opresion y a su sistema de control penal en el instrumento idéneo

" para afirmar la desigual distribucién de la riqueza nacional. Sin embargo, estaba

claro que detras de la mayoria aplastante que significé el triunfo del denominado

o gobierno popular de Campera y Solano Lima, 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 importante zona de poder como para lanzar una politica social apropiada
a un gobierno de corte populista, se organizé la reaccion contra la tentativa
democratizadora. Las fuerzas regresivas que se movian en torne a Perdén —y
debe aiin investigarse hasta dénde aquellas contaron con su beneplacito— combi-
naron un plan que provocd la vertiginosa caida de la férmula Campora-Solano
Lima. Fenecio asi el lamado pacto social suscrito entre la CGT y la CGE (Confede-
racién General Econémica), perno de la politica econdmica que aseguraba, desde
los planos superiores de la conduccidn sindical y empresarial, un periodo de bonan-
zas reformistas pero en las que ni las bases obreras ni muche menos los grupos
de la izquierda peronista estaben de acuerdo ni habian side consultados.

Por lo tanto, la conflictividad aumentaba y Ia combatividad del auténtico
proletariado (no la burecracia sindical) se pone de manifiesto. El mismo Perén,
desde afuera, en sus distintas directivas, revela ambigiiedades. Ciertos sectores
del ejecutivo muestran una clara tendencia democratica y popular; las relaciones
exteriores, algunos ambitos de la conduccién econdmica 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 sucesion presidencial, contando con la connivencia de diversog
legisiadores del partido mayoritario que se apartan de los derechos institucionaleg
que les correspondian y por los cuales podian acceder a las acéfalas primerag
magistraturas del pais, asumio6 la presidencia de la Repuablica uno de los persone-
ros —Raill Lastiri— de la oscura tentativa para negociar la dependencia econdmi-
ca. Se abre entonces un periodo de indiscriminada represién, Ya no se recurre
a eufemismos legales; las bandas parapoliciales actiian con completa libertad.

Se convocan nuevas elecciones presidenciales y la formula Perén-Peron (esta’
vez ¢l lider 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 la polémica que aiin sostienen los acérrimos creyentes en Peron,
es evidente que a partir de octubre de 1973, fecha en la cual él asume la presidencia
de la Republica por tercera vez, se desencadena un enfrentamiento total entre
las auténticas fuerzas del trabajo y la burocracia sindical, apoyada por toda
la derecha del peronismo. No es posible resefiar aqui las luchas llevadas a cabo
por los sindicatos auténticamente consubstanciados con las bases obreras. Pero
por algo SMATA de la Provincia de Cordoba, Luz y Fuerza de la misma provin-
cia, la Federacion Grafica Bonaerense, FOTIA (gremio del azticar), resultan dura-
mente reprimidos y sus dirigentes perseguidos (Tosco} o encarcelados {Ongaro).
La politica econémica del gobierno se demuestra antipopular; las leyes de asocia-
ciones profesionales —contra los sindicatos— y de inversiones extranjeras asi
lo traducen (LESSEPSTRAVELER, 1978, 180) eufemisticamente. Perén mismo se
enfrenta con la juventud de su partido y con las llamadas organizaciones de base.

En este cuadro de agudas contradicciones, de grave tension social y de clara
reversion de la politica econdmica, el poder ejecutivo envia al Congreso y este
aprueba —pese a la oposicion de la minoria radical— un proyecto de reforma
al Codigo Penal que, como otra vez ha sido bien sefialado por BAIGUN (1974,
339 y ss.), reconoce en sus directos antecedentes los textos introducidos en la
época de los gobiernos militares anteriores y que habian desaparecido por virtud: ,
de la ley 20509. Asi se sanciona, en enero de 1974, la ley 20642 que resucita ==
normas de las leyes inconstitucionales 17567 y 18701 del periode de Ongania -
¥ de la 18953, del gobierno de Lanusse, todas las cuales remontan su inspiracion .
a la Comision de Reformas Penales formada por SEBASTIAN SOLER, CARLOS FON-
TAN BALESTRA (que luego renunciara dignamente) y EDUARDO AGUIRRE OBARRIO.

El espiritu de esa reforma del Cédigo Penal y de las anteriores que ella
repite es aquel que va a contramano de la orientacion politicocriminal de la época
en los paises democraticos. Es decir, que insiste en el desmesurado aumento
de las escalas penales y acenta la severidad de la intimidacién penal como instra-
mento de control de la eriminalidad. Lo cierto es que ahora (entonces en 1974),
v, lo que es mas grave, en un periodo constitucional, se vuelve al mismo tipo
de herramienta de politica social que se introdujo por la penetracién castrense
de periodos anteriores. Esto queda confirmado por la exacerba-
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da exaltacion que la reforma cuestionada otorga a ciertos bienes ¢ necesidades
o juridicas que confusamente son denominadas como “seguridad comun’ o *‘seguri-
. dad ptiblica”, pero que en verdad ocultan la tutela de una forma-Estado autorita-
.. ria, la cual se adecua idoneamente a un proyecto socioeconomico antiobrero y
" antipopular, cuando —come en el caso de la reforma aludida— las situaciones

de conflictos en las empresas estatales o las luchas de los empleados de la adminis-
tracién publica pueden ser alcanzadas por los nuevos tipos penales de coaccién
y amenaza {art. 1°, inc. 7 de la ley, y art. 149 ter del C. P.) cuando estas tuvieren
“como proposite la obtencion de alguna medida o concesién por parte de cualquier

" iniembro de los poderes piblicos”. O bien, cuando por medio del art. 1°, inc.
18 de la ley que substituye al art. 213 bis del C. P. y sanciona a quienes organicen

o tomen parte en agrupaciones permanentes o transitorias que... tengan por objeto

: principal o accesorio imponer sus ideas o combatir las ajenas por la fuerza o

¢l terror va que, por el solo hecho de ser miembro de la asociacion, se corre el
riesgo de abarcar no solo agrupaciones de simples desadaptados, sino también
de entidades sindicales o estudiantiles que en un momento determinado debieran,
como medic defensivo, acudir a la violencia {BAIGUN, 1974, 347). Pero lo que
en verdad acontece en Argentina es que, a partir de esta época, asume categoria
juridica lo que en Italia se ha venido a Bamar diritto penale della emergenza,
por medio del cual toda el 4rea del control penal se convierte en una pura cuestién
de orden publico2.

La reforma del Codigo Penal cuestionada pone de manifiesto la profunda
oposicion que enfrenta en su propio movimiento a Perén, por un lado, y a la
juventud y los sindicalistas democraticos, por el otro. La sancion de esa reforma
sirvié de vehiculo para demostrar el enfrentamiento, pues, en verdad, es a partir
de ella cuando aquellos estratos sociales abandonan el apoyo a Perén. Ha triunfa-
doun nuevo proyecto que, en realidad, es la reedicion del antiguo oligarquico-militar.

—VI—

Peron fallece el 1° de julio de 1974. Su ministro de Bienestar Social, exsecreta-
rio privado y quireméntico particular pasa a conducir el proceso ulterior. La
presidencia de la Reptiblica es asumida por la viuda de Perdn, quien en noviembre
de 1274 decreta el “estado de sitio” en todo el territorio nacional, luego nunca
confirmado por el poder legislativo.

El poder de Lopez Rega aumenta considerablemente y comienza a actuar
descaradamente como primer ministro, al tiempo que la necréfila Alianza Anti-

" comunista Argentina (AAA) crece tragicamente y cobra cuantiosas victimas

2 Una prueba evidentisima de ello lo constituye la sancién de la ley 20840 o “ley de seguridad
nacional” o “‘contra las actividades subversivas”, por medic de la cual se realiza constitucionalmente
la particular criminalizacion del disentimiento, de ciertas formas de pensar (que no de actuar) convirtien-
do 2 este derecho penal de la emergencia en un derecho penal de autor.
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desde su primer atague en noviembre de 1973. Sobre ella nunca recae la actividag .
policial ni [a de los organismos de informacién y seguridad de las fuerzas armadas
tan fructiferos luego sobre los disidentes politicos con los regimenes posteriores
Pero, lo acontecido fue que, en la actividad represora y en el propio programa:
econdmico, hubo una continuidad notoria entre los Gltimos gobiernos peroriistag: ‘
¥ los ulteriores de carécter militar, tal como lo demuestran las siguienteg -
manifestaciones. :

El nuevo comandante en jefe del ejército es el general Jorge R. Videla, quien
un afio mas tarde concurrié en ese caracter a la XI Conferencia de Ejércitos -
Americanos (convocada por la Junta Interamericana de Defensa) celebrada en
Montevideo en octubre de 1975 y alli declaré: “que en Argentina deberian morir
todos los que fueran necesarios para restablecer Ia paz”. Mas tarde, ya comg’
presidente de la Republica, declararia al diario “La Nacién” de Buenos Aires
el 31 de julio de 1976, que la subversién “sera vencida y aniquilada’; en esa :
oportunidad resalté las virtudes de las fuerzas armadas argentinas “en el combate -
de ese cancer social (la subversion)” y concluyd: “venceremos y aniquilaremos -
a la delincuencia”. Igualmente se expresaba el general Harguindeguy, nuevo
ministro del Interior después de marzo de 1976, pero jefe de policia durante’
el gobierno de Isabel Perén: “la lucha contra la subversién caracteriza ¥ condiciona °
todas y cada una de las medidas de gobierno’. s

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, e =
control de las instituciones.

Lanueva politica criminal nace de la conocida como “Doctrina de la seguridad
nacional”. Esta ha sido ya suficientemente analizada en sus aspectos politicos, |
sociales y econémicos; de todos esos estudics merece destacarse el realizado por
SOLARI YRIGOYEN en distintas ocasiones (v. fundamentalmente 1981, 45-53).

La doctrina de la seguridad nacional se funda en una politica econémica
liberal a ultranza y de mercado que, “como se sabe, no es economia, sino despilfa-
rre y malversacién; que no es libre, sino esclava de los intereses multinacionales :
¥ delimperialismo descarado, y que menos atin es de mercado, pues bien analizada
se descubre su estructura de monopolio compartido, dividido y repartido” (CAS- -
TELLANO, 1982). El inventor de esta politica econémica llega a la conclusién de .
que la democracia solo se da como forma politica del capitalismo de la libre
competencia que él (Friedman) interpreta a su manera. El sistema se basa en
una concepeion monetarista y en el cumplimiento por el Estado de una funeién i
en la cual aquel debe, primero, proveer a la defensa nacional y, segundo, proteger ‘i
a toda persona de la coercién por parte de otras de la comunidad.

De aqui arranca, por un lado, el principio de subsidiaridad del Estado en
la iniciativa econdmica, quedando expedito el camino para el capital multi-
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nacional y, por otro, el papel trascendente que deben jugar las fuerzas armadas.

o Ellas se ven asi inmersas en lo que se denomina Ia guerra total, la 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 la agresion imperial del comunismo

soviético, Por ello, esas fuerzas armadas han afirmado desde el comienzo de su
gltima intervencion 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
gido una “guerra sucia”’, como la 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 conduccién.

Los elementos geopoliticos sobresalientes son, para esta doctrina de la seguri-
dad nacional, la subordinacién de las personas y de los pueblos al concepto de
Nacion, concebido como patrimonic de una minoria; la subordinacién de la Nacién
a la categoria universalizada de “‘amigo-enemigo’ y la insercién de la Nacion ast
considerada (para el caso Argentina y América Latina) en el bloque occidental
anticomunista, concibiendo esta adscripcién a un bando comoun estado de guerra
incesante que a su vez determina la existencia del hombre. A estas categorias
se subordinan todos los valeres humanos, todo el quehacer social, la vigencia
de las instituciones, los derechos economicos v sociales. Dentro de este enfrenta-
miento cotidiano e interno, la educacion, la cultura y las ciencias aparecen en
si mismas como las armas maés peligrosas de la penetracion “enemiga” y se
trasforman en los blancos privilegiados de la agresion militar.

La estrategia en que se funda esta doctrina de la seguridad nacional entrafia
—como ya se adelanto— el concepto de guerra total, segiin 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 bélica y, como tal,
todos los aspectos de la vida social, politica, econémica o cultural no son neutrales,
sino que se trasforman en actos en favor o en contra de la Nacién (entendida
restringidamente, por cierto). Inherente a esta concepeidn, tanto como la sistema-
tica violacioén de los derechos humanos y la anulacion de todo estado de derecho,
es la necesaria conduccién militar que tal estado de guerra supone.

El ejercicio directo del poder por las fuerzas armadas, la supresion de la
divisién de poderes y toda otra forma de control democratico de los actos de
gobierno por parte del pueblo y, desde luego, el ejercicio de la soberania popular,
constituyen el presupuesto de la subordinacién de toda la actividad social a la
mayor eficacia de la defensa, de la seguridad y al cumplimiento de los objetivos
tacticos y estratégicos que se determinan en Ia lucha contra todos aquellos que
los conductores de esta guerra santa consideran que atentan contra la Nacién
{tal como ellos la interpretan).

El capitalismo central ha ordenado la nueva distribucion internacional del
trabajo. Los paises periféricos deben proveer las materias primas a bajo
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coste de mano de obra, soportar los efectos econdmicos que generados en

el centro se multiplican sobre ellos ¥ consumir los productos fabricados en:

los lugares donde la fuerza-trabajo es de muy bajo precio pero de gran plusvalia
para los monopolios internacionales. Argentina pertenece a la 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 ¥ un proletariado desarre-
Hado que conoce las posibilidades como clase organizada. Por lo demas, posee -

una capacidad tecnolégica autdctona apreciable y un material humano en e}
campo de las ciencias, las artes y el pensamiento en general que le ha permitido

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, la doctrina de la seguridad nacional debe dirigirse contra ese
conjunto de situaciones, elementos y valores que constituyen el real patrimo-.

nio econdmico, social y eultural del pais, pues estos son, precisamente, los
que pueden impedir la realizacién del proyecto hegemonico puesto en marcha

efectiva ya desde los ltimos gobiernos peronistas y decisivamente desde mar-

zo de 1976.

Y asi se desata el mas feroz genocidio y la destruccién organizada que
jamas pudieron suponer los argentinos iban a poner en ejecucién las propias
fuerzas armadas scbre ellos,

Las denuncias, investigaciones, comprobaciones realizadas por varias co-
misiones internacionales de derechos humanos (Amnesty International, Comi-
sidén Internacional de Juristas, Colegio de Abogados de Nueva York, OEA, etc.);
la tortura, las muertes, los campos de concentracién, la invencion de las
detenciones-desapariciones, el exilio forzado de miles de personas, el silencio
politico, la censura estudiantil y cultural; las multiples presentaciones ante
la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, los congresos y coloquios inter-
nacionales sobre la politica de desapariciones forzadas, las asociaciones y fede-
raciones constituidas por los familiares de todos esos afectados, las madres
de la Plaza de Mayo, los pedidos de mediacién papal, el premio Nébel PEREZ
ESQUIVEL; todo eso vy tanto méas estdn ahi para testimoniar los efectos de
esa doctrina de la seguridad nacional. Los medios de comunicacién 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 afios de gobiernos militares —un periodo
que también cuenta con sus reemplazos en la caspide del ejecutivo nacional
(Videla, Viola, Galtieri y Bignone) en la medida que el desprestigio de la conduc-
cion castrense del Estado fue minando las bases del régimen- las costas
del deterioro econdémico alcanzadas en el pais constituyen, en diferentes cam-
pos, cifras records. La economia argentina se encuentra en la peor situacion
de su historia. En la primera semana del mes de julic pasado, la moneda
argentina se habia depreciado en un 267% {rente al délar norteamericano
—421% desde enero de-1982— y la tasa de inflacion se situaba en el 200%
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anual, pero el primado negativo se habia establecido en 1976 con el 348%. Estos
datos y otros sobre el endeudamiento externo que ha alcanzado en estos momen-
tos —también aumentado por los gastos que ha demandado la llamada guerra
de las Malvinas— los cuarenta mil millones de délares, un crecimiento cero del
producto interior bruto desde hace diez afios, dos millones de desocupados {para-
dos), para una poblacién total de veintisiete millones de habitantes y el 60%
de la capacidad industrial ociosa, confirman un panorama econémico argentino
que los economistas han llamado “la crisis como proyecto de pais”. Este es el
resultado de la nueva politica econémica imperante en Argentina, concretamente
desde 1976, basada en el monetarismo salvaje que impuso el programa del recor-
dado superministro Martinez de Hoz (v. diario “El Pais”, 12 de julio 1982},

Pero este es, unicamente, el aspecto econdémico de la citada doctrina de la
seguridad nacional que, en adelante, poco a poco, se trasforma en doctrina de
la seguridad continental. Esto ultimo queda probado por las afirmaciones del
general Viola en la reunién de comandantes en jefe de ejércitos celebrada en
Lima en 1978, por los secuestros en otros paises y el traslado de personas “desapa-
recidas” a través de las fronteras con la connivencia manifiesta de fuerzas arma-
das y de seguridad latinoamericanas, con la flagrante intervencion de los militares
argentinos en la preparacién y apoyo del golpe militar de Garcia Meza en Bolivia
en 1980, con las numerosas noticias de participacién asesora de expertos militares
argentinos en las operaciones represivas de Centroamérica, ete.

Asi, en definitiva, la politica criminal que emerge de la doctrina de la seguridad
nacional (continental), es una politica del miedo, del terror de Estado. A esta
situacién no han sido ajenos, como es obvio, ni la criminelogia tradicional que
se ha desarrollado en Argentina, ni los crimindlogos oficiales que se han formado
en las ensefianzas de que esa disciplina debe cumplir un papel subalterno del
derecho penal, ef cual, como se ha visto, se ha trasformado en las Gltimas décadas
en un derecho esencialmente autoritario. En efecto, luego de haberse ejecutado
durante afios una criminologia de {inico empleo clinico, de simple técnica clasifica-
toria de individuos, construyendo tipologias de sujetos mas o menos ‘‘peligrosos”
en ¢l andlisis de la poblacion de cérceles y manicomios, ella constituyé una impor-
tante fuente de recursos conceptuales para el internamiento y la reduccién de
los elementos indéciles al sistema social impuesto. Una confirmacién de esta
opinién la constituyen los descarados reglamentos para detenidos a disposiciéon
del poder ejecutivo (aquellos que lo estan en virtud de la vigencia del estado
de sitio). Esos instrumentos han sido preparados por penitenciarios, criminélogos
¥ penalistas, funcionarios todos de la administracion penitenciaria o del Ministerio
de Justicia y han sido establecidos a partir de 1963, siempre por gobiernos de
facto, habiéndoselos perfeccionado hasta la actualidad (“ley’” 19863, de 1972;
decreto 955, de 1976; decreto 780 de 1979), en los recientes regimenes despdético-
militares. Mediante estos reglamentos se ha equiparado habitualmente a las per-
sonas privadas de libertad por el poder ejecutive con los considerados
por la autoridad penitenciaria —cbviamente siempre dirigida por militares—
como individuos de “‘maéaxima peligrosidad’’ en atencién a la 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 altimos afios: por un lado, la similitud que para la concepecién supons’

la disidencia politica con el grave peligro que puede revestir la criminalidad
comun para la sociedad; por otro lado, la hermandad de los conceptos de
peligrosidad {construidos firmemente por la tradicién positivista} y de seguri-
dad, pilar basico del Estado concentrative de poder generado en Argentina,

Empero, todo el largo proceso de degradacion cultural que muy brevemen-

te se ha intentado resumir no podia durar eternamente. El deterioro generaliza- :
do ha sido tan profundo que, por fin, el 30 de marzo pasado, los sectores

populares expresaron su més amplio repudio a la conduccién oligarquico-militar

en la manifestacion més importante realizada desde 1976. El régimen respon-

di6 severamente y en el centro de la ciudad de Buenos Aires se produjeron
muertes, heridos y detenciones masivas. El poder castrense se vio contra el
muro, lo que motivo que se lanzara a la aventura mas inoportuna y arriesgada
{que no inopinada, segin se ha sabido luego} que los argentinos podian supo-
ner., La ocupacion de las islas Malvinas, de cara a la ilegitima politica colonial
britanica, desemboco en una auténtica guerra contra un enemigo exterior real,
que los militares del orden y la seguridad nacional no supieron vencer. Al

propio tiempo desperdiciaron una ocasion inica para que Argentina {si hubiera .

presentado unos interlocutores mas legitimados que Galtieri y Costa Méndez,
hasta el dia anterior fieles servidores del imperialismo y del capital monopolis-
ta) reasumiera una identidad latinoamericana que ellos mismos contribuyeron
a perder cada vez que se asociaron con el imperio, como gendarmes continenta-
les, cuando pusieron a su disposicién elementos de las fuerzas armadas para
la represién en paises hermanos.

Las conclusiones que emergen del andlisis de diez afios de criminologia
en Argentina no son nada positivas. Su contribucién a la constitucién y afian-
zamiento de un sistema de terror permanente nace por distintas razones, Una
es aquella que confirma el enraizamiento de una concepcién de la disciplina,

dependiendo estrictamente de lo juridico. Si, a su vez, esta categoria forma

parte esencial de la superestructura caracteristica de un Estado totalitario
como el construido en Argentina, pocas dudas pueden quedar acerca del servi-
cio prestado por la criminologia al sistema de injusticia social y de destruccién
econémica del pais.

Otra razén (consecuente de la anterior) seria la que destaca el aislamiento
de todas las consideraciones sociopoliticas, propias de un conocimiento real
de! medio en que debe analizarse el fenémeno de la criminalidad. Esto ha
permitido la concentracién epistemologica de la disciplina sobre sectores que
si bien despiertan atencion —como son aquellos vinculados con Ia consolida-
cién del sistema de poder en la sociedad (pero, por supuesto, cuando no son
exclusivamente de cufio oligarquico-militar como en el caso argentino)— no
han de ser todos los que atraigan interés. Asi no ha podido hacerse —ya porgue
el régimen la ha impedido, ya porque no han existido Ambitos propicios para
realizarla— ninguna mvestigacion sobre la criminalidad econémica, la ecoldgica
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o la de otras caracteristicas que si producen ingentes dafios y acarrean peligros
2 la comunidad, salvo muy contados estudios individuales llevados a cabo por
investigadores 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 la ultima década en Argentina, no tiene nada que ver con
1a propuesta construccion de una teoria critica del control social para América
Latina con la cual, precisamente, se desnuda y se pone al descubierto la falacia
de comprender la cuestién criminal como un problema de seguridad, de orden
publico o de simple anormalidad biolégica o sicolégica como confusamente se
ha logrado hacer creer tradicicnalmente en Argentina.

Barcelona, agosto de 1982.
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JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia

INIMPUTABILIDAD POR TRASTORNO MENTAL
Y NULIDAD SUPRALEGAL POR OMISION
DE INDAGACIONES SOBRE ELLA
EN EL PROCESO

Imputabilidad es la eapacidad de conocimiento y comprension que tiene el sujeto
en el momento de la realizacién del hecho tipico de la antijuridicidad de la aceién
u omisién, y la capacidad de autorregularse conforme a tal comprensién. El sujeto
debe saber que con su comportamiento vulnera sin justificacién alguna el interés juridi-
camente tutelado, y debe tener humana libertad para actuar conforme con el derecho.
Inimputable es guien, por trastorno mental o inmadurez sicolégica, al momento del
hecho, no estaba en condiciones de conocer y comprender la antijuridicidad de su com-
portamiento o de autorregularse de acuerdo eon dicha comprensién.

La situacién anterior puede darse por trastorno mental, fendmeno consistente en
una alteracidén sicosomatica 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 siconeurdtica; puede tratarse
también de una profunda alteracién emotiva o de una perturbacién transitoria del
intelecto o de la volicién, generada por ingestién de bebidas embriagantes o de sustan-
cias narcoticas o estupefacientes.

Si en el curso de la investigacion surgen circunstancias que indiguen que el sujeto
se encontraba al momento del hecho en las condicicnes del art. 31 del C. P., se hace
necesario obrar conforme lo dispone el 411 del C. de P. P.: acudir a la prueba pericial.
El no hacerlo significa pretermisién 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
QOctubre 13 de 1982

VISTOS: HECHOS:

Resolvera la Sala el recurso de casa- Hacia las seis y media de la tarde dei 5

cién interpuesto por el defensor de Car- de abril de 1981, un sujeto que luego fue
los Antonio Rincén Montoya contra la identificado come Antonio Rincén Mon-
sentencia del Tribunal Superior de Perei- toya propiné inopinadamente una cuchi-
ra, mediante la cual se le condend a la llada a Alberto Valencia Vélez, cuando
pena principal de diez afios de prisién co- este con su hermano Jorge Omar transi-
mo responsable de homicidio en la perso- taban por la carrera 11 con Avenida del

na de Alberto Valencia Vélez. Ferrocarril de la ciudad de Pereira.
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ACTUACION PROCESAL:

ElJuzgado Décimo de Instruccion Cri-
minal dio comienzo a la investigacién el
7 de abril de 1981; una semana después
dictd auto de detencion contra el sindica-
do Rincén Montoya; culminada la fase
sumarial, el Juzgado Tercero Superior de
Pereira profirié auto de proceder por deli-
to de homicidio el 24 de julio siguiente;
agotada la etapa probatoria, se efectuéd
la audiencia publica con la intervencion

del jurado de conciencia, que emitio vere-

dicto afirmativo de responsabilidad; me-
diante sentencia del 16 de diciembre del
mismo afio, el Juzgado condend a Rincén
Montoya a la pena principal de diez afios
de prision, determinacién que fue confir-
mada por el Tribunal el 8 de marzo de
1982,

LA DEMANDA DE CASACION:

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

Primero. Se incurrio en la nulidad pre-
vista en el num. 3° del art. 210 del C.
de P. P., pues se notifico indebidamente
el auto de proceder al sindicado, ya que
en la diligencia respectiva aparece sobre
el nombre de Carlos Antonio Rincén Mon-
toya la firma de Dario Soto, sin explica-
cion alguna de que esta persona hubiese
recibido notificacién a nombre de aquel
por no saber firmar; no estd demostra-
do entonces que el procesado conociese
el auto de proceder contra él proferido.

Segundo. Pese a que el procesado ha
dado muestras de alteracién mental
—deducibles del desarrollo mismo de los
hechos y de las contradicciones, vacios
y lagunas a él referibles durante la
investigacion— los funcionarios no die-
ron cumplimiento al art. 411 del C. de
P. P., en concordancia con el 335 ibidem,
error que llevé a formulaciéon de llama-
miento a juicio como persona normal y
a celebracién de audiencia con interven-

cién de jurado, ecuando dado su trastorno

sicosomatico ha debido someterse a pro-
cedimiento distinto; de esta manera se
incurrié en nulidad censtitucional.

Tercero. Igual nulidad surge por no ha-
berse observado las formas propias del

juicio, ya que al formular el cuestionario
a los jurados se omitié hacer explicita
referencia a las circunstancias de ebriedad
en que actud el procesado, tal como el
propio juzgador lo reconoce, omision es-

ta que trajo consecuencias en torno a su

imputabilidad.

Cuarto. Nulidad de idéntica categoria
¥ por las mismas razones encuentra el
actor en el hecho de no haberse celebrado

la audiencia sin la participacién del jura- - :

do en razén de la alteracién mental det
procesado debido a la ingestién de aleohol.

CONCEPTO FISCAL:

El sefior procurador primero delegado
en lo penal, luego de desechar el primer
cargo por no haberse planteado en la opor-.
tunidad prevista por el art. 210 del C.
de P. P., pide que se case la sentencia
en cuanto considera que habiendo en el
procesc elementos de juicio suficientes
para suponer que Rincon Montoya actud
como inimputable, no se dispuso la préc-
tica de reconocimiento siquitrico, 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 dispene el
cierre de la investigacion, de modo que
las diligencias vuelven a la etapa del su-
mario para que alli se practigue el exper-
ticio. Estima sin embargo, este despa-
cho, que en guarda del principic de con-
servacién de los actos procesales, la nuli-
dad solo debe decretarse a partir del que
dispone la practica de pruebas en el jui-
cio, pues también dentro de la etapa de
la causa se puede validamente practicar
el examen siquidtrico. Si de tal examen
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ge acredita la imputabilidad del encausa-
do, bastara con ordenar el serteo de nue-
vos jurados para continuar la tramita-

" ci6n ordinaria; por el contrario, si del exa-

men resulta la mimputabilidad del encau-
sado, se ordenara la practica de la dili-
gencia de audiencia pablica, sin jurado.
No hay razon alguna para invalidar el
auto de proceder, asi en él se haya convo-
cado & juicio con la intervencion del jura-
do, pues esta precisién 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-

L1

lante se seguird”.
CONSIDERACIONES:

Primer cargo. Aunque es verdad gue
al 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 gue tal providen-
cia se notificé a persona distinta de la
llamada a juicio, lo cierto es que en nin-
gtin 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 él reclamada (fl. 105) o la que
sefiala fecha para el sorteo de jurados (fl.
105). Superado, pues, ampliamente el tér-
mino que para alegar esta nulidad sefiala
el propio art. 210 con el silencio de los
interesados, ella desaparece por ministe-
rio de la propia ley. Por esa razén no ha
de prosperar este cargo.

Segunde cargo. Entiéndese por impu-
tabilidad la capacidad de conocimiento
v comprensién que en el momento de la
realizacion del hecho tipico tiene el agen-
te sobre la antijuridicidad de su accitn
u omisién y la dé autorregularse de con-
formidad con esa comprension; el primer
aspecto del fenémeno dice relacién al ne-
cesario conocimiento que el sujete ha de
tener de que estd vulnerando con su pro-

pio comportamiento y sin justificacién
legitima el interés 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-
sion por inmadurez siceldgica, trastorno
mental o fendmenos socioculturales; la
presencia comprobada de una cualquiera
de estas fuentes le impide al sujeto darse
cuenta de que estd destruyendo, dismi-
nuyendo o poniendo en peligro determi-
nado interés juridice tipicamente prote-
gido por fuera de las situaciones en gue
pudiera hacerlo licitamente, o lo inhabili-
ta para comportarse de manera juridica
o juridicamente indiferente, a pesar de
percatarse de la ilicitud de su conducta.
Esta condicién personal dei agente le im-
pide actuar con culpabilidad delosa, cul-
posa o preterintencional, ya sea por falta
de concienciareal o potencial de la antiju-
ridicidad de su accién u omisién, ora por
ausencia de libertad para poder compor-
tarse licita o ilicitamente, presupuestos
sin los cuales no es posible imputar a al-
guien conducta tipica y antijuridica a ti-
tule de una cualquiera de estas formas
de culpabilidad, ni deducirle responsabi-
lidad penal concretable en la imposicién
de una pena. A este fendmeno asi enten-
dido serefiere el art. 31 del actual Cédigo
Penal, con expresa mencién de la inma-
durez sicolégica y del trastorno mental
como fuentes de inimputabilidad.

El trastorno mental alli indicado es
aquella alteracion sicosomatica 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 advirtio— darse cuenta de
la ilicitud de su conducta o determinarse
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conforme a dicha comprension. Puede 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-
pleja modalidad siconeurética; pero tam-
bién es posible que una excepcional y hon-
da aunque pasajera conmocion emotiva
que obnubila la conciencia, o una también
transiteria pero igualmente profunda al-
teracién del intelecto y de la volicion, ge-
nerada por Ia ingestion de bebidas em-
briagantes o de sustancias nareéticas o
estupefacientes. Cuando del consumo de
tales bebidas o sustancias se trata, el tras-
torno mental puede ser permanente si su
asidua y prolongada ingestién ocasiona
intexicacion cronica, o pasajera cuando en
breve término 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 Ia llamada ebrie-
dad patologica.

Lo-que importa en estos casos no es, en-
tonces, el origen mismo de la alteracién
biosiquica sino su coetaneidad con el he-
cho realizado, la magnitud del desequili-
bric que ocasiono en la conciencia del ac-
tor y el nexo causal que permite vincular
inequivocamente el trastorno sufrido a la
conducta ejecutada. Para realizar tales
comprobaciones es necesario disponer la
practica de peritaciones siquitricas,
siempre que en el curso de la investiga-
ci6n aparezcan datos que permitan fun-
dadamente suponer que el sindicado ac-
tut en situacion de inimputabilidad por
trastorno mental; esa es la razén de ser
del art. 411 del C. de P. P, Ta importan-
cia de su cumplimiento radica —como ya
lo ha advertido esta Sala— en que reco-
nocida la inimputabilidad del procesade
a quien se le atribuye conducta tipica y
antijuridica y a quien, por lo mismo, se
le llama a responder de ella, desprénden-
se dos consecuencias notables, a saber:
“una de orden procesal, en cuanto la
audiencia del plenario se hara siempre sin

intervencién del jurado, aun respecto de’
delitos que ordinariamente lo requieren -
y otra de naturaleza sustancial, referidq®

a la consecuencia punitiva del delito, pue

que solo podran imponérsele medidas de-
seguridad”. Por eso “‘cuando al sujeto-
inimputable por trastorno mental no se'

le practica examen siquidtrico y se ade

lanta en su respecto proceso ordinario

—con la intervencién de jurado en caso de

homicidio o de cualquier otro delito que

lo requiera—, inclrrese en nulidad consti

tucional porque se sustrae al procesado -

de sus jueces naturales y se le juzga con

pretermisién de las formas procesales le-
galmente prestablecidas” (casacién de

agosto 11 de 1981).
En el presente caso, como bien lo ano-

ta el ministerio publico, la investigacién -

suministra informacién suficiente como
para suponer razonadamente que el pro-
cesado pudo haber actuado en situacién
de inimputabilidad; he aqui los dates que
permitirian una tal suposicion: a) la ine-
xistencia de aparente motivacion en la co-
mision del delito; b) la abundante inges-
tién de bebidas embriagantes durante el
dia de los hechos; ¢} el habérsele hallado
tres horas después del homicidio no muy
lejos del escenario del crimen y atin con
el arma utilizada {(navaja) en la mano; d)
el testimonio del agente de policia que in-
tervino en su captura v conforme al cual
“parecia como enmarihuanado o empepa-
do”’; €) la desorientacién temporoespacial
que evidencia en su indagatoria y en la di-
ligencia de careo, y f) su reiterada afirma-
cién de no recordar el homicidio que se le
imputa. .
Resultaba, entonces, imperioso —y ain
lo es ahora— la practica de aquella dili-
gencia pericial para tratar de descubrir la
existencia o no de trastorno mental en el
procesado cuando dio muerte a Valencia
Vélez y para verificar el actual estado de
su personalidad. Comoquiera que los jue-
ces que intervinieron en este proceso no
cumplieron con tan ineludible obligacién
¥ asi pretermitieron una forma esencial
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. del proceso en detrimento de la situacién
- juridica del condenado, deber4 corregirse
.esta anomalia por el camino de la nulidad

supralegal. )
FEncuanto al momento procesal a partir
del cual debe decretarse lanulidad, la Sa-

la encuentra razonable la posicién del mi-

nisterio publico. En efecto: a) al proferirse
¢l auto de llamamiento a juicio ne se ha-
bia demostrado que Rincén Montoya hu-
biese cometido el homicidio en situacién
de inimputabilidad; lo que se dice ahora
es que existian datos que permitian 51.1,-
poner esa posibilidad ¥ que por eso debid
suponerse peritacién siquiatrica; b} tal pe-
ritaje puede ser vélidamente 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 pro-
hibe que lo disponga el juez del conoci-
miento cuando de ello se percate en una
fage ulterior; c) dispuesta la nulidad a par-
tir del auto de apertura a pruebas no se
vulnera la esencia del debido proceso, ya
que correctamente calificado el hecho pu-
nible que se le imputa al procesado, suce-
dera una de dos cosas: de la peritacion
siquidtrica ahora practicada se despf‘en-
de que el procesado actudé como sujeto
imputable {no se conforma la supesicion
del funcionaric que decreté la nulidad)
¥ entonces continuara la tramitacion co-
mo venia desde el auto de proceder, con
intervencién de jurade, cuyos miembros
deberan sortearse oportunamente; o de
tal peritacién se concluye que el procesa-
do cometié el hecho en situacién de inim-
putabilidad y entonces avanzara el ple-
nario sin la participacion del jurado has-
ta su culminacion en una sentencia que,
de no ser absolutoria, habra de imponer
medidas de seguridad al procesado. En
ambas hipétesis se corrigio la irregularidad
que dio origen a la nulidad decretada; se
respetd la esencia del tramite procesal por-
que se juzgd con intervencién de jurado
a persona declaradamente imputable, o sin
&l a quien se demostrd que era inimputable;
no se desconocio el derecho de defensa del

procesado porque no habiendo variado los
cargos tuvo oportunidad de responder de
ellos en el plenario, pudo pronunciarse so-
bre la peritaciéon emitida, tuvo ocasién de
alegar en su provecho como imputable o
inimputable durante los debates de la
audiencia publica y, finalmente, estuvo en
condiciones de apelar de la 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 la nulidad desde el auto de proceder
o desde el que cierra la investigacion, y
pudiendoe una y otra garantias mantenerse
incdlumes si se toma aquella determina-
cién a partir del auto que abre el juicio
a pruebas, bien estd que se opte por esta
segunda solucién que implica, ademaés, no-
table economia de tiempo en el desarrollo
ulterior del proceso. Asi se hara 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
actuacién procesal.

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

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema —Sala de Casacién Penal—, admi-
nistrando justicia en nombre de la Repu-
blica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Casar la sentencia recurrida en virtud
de nulidad que se 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.

Copiese, notifiquese y cumplase.
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SALVAMENTO DE VOTO

Reitero en esta oportunidad el criterio
ya expuesto por mi en relacién con deci-
sion anterior de la Sala (proceso rad. nim.
26.920}), a causa de que, contra lo que
opina la mayoria, considero que la solu-
¢ion que aqui se adopta guebranta princi-
pios fundamentales, universalmente re-
conocidos, en materia de nulidades.

Todo el régimen de las nulidades en
materia penal, en efecto, estd basado en
el prineipio de que todas ellas deben ser
declaradas, de oficio o a peticién 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 cometer el hecho el procesado no se
encontraba “en cendiciones de conocer
y comprender (la} antijuridicidad (de su
conducta}’” la declaracion procesal de esa
trascendental circunstancia, después de
ejecutoriado el auto de proceder, debe pro-
ducir, necesariamente, la nulidad de esa
providencia, cuyas exigencias probatorias
¥ requisitos formales son diferentes se-
gun que el procesado sea persona normal
o enfermo mental y cuyo juzgamiento,
segun sea uno u otro el caso, debe moti-
varse y ordenarse alli mismo bien de eon-
formidad con el capitulo 11, ya de acuer-
do con el capitulo 111 del titulo 11 del libro

tercero del Cédige de Procedimiento
Penal.

Sigo estimando, ademas, que debida-
mente ejecutoriado el auto de proceder,
pieza fundamental del juicic, de la que
se ha diche que es “ley del proceso”’, las
consideraciones y determinaciones que en
€l 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 Gltimo, considero que la prueba de
la enajenacion mental advertida en la cau-
sa afecta las bases mismas del juzgamien-
to, por el error consistente en haberse
hecho la imputacion a una persona pro-
badamente inimputable, lo que inexcusa-
blemente debe producir la nulidad del auto
de proceder, situacién que no se presenta
cuando el procesado, estando sano por
la fecha dela comisién del hecho, es luego
atacado de grave anomalia siquica, even-
to en el que no se produce nulidad alguna
y para los cuales el propio procedimiento
ha sefialado los correspondientes reme-
dios legales (arts, 444 y 675 del Cédigo
de Procedimiento Penal y 98 y 99 del Co-
digo Penal anterior).

Por estas razones, salvo el voto,

DANTE 1. FIORILLO PORRAS
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Tribunal Superior de Bucaramanga

INIMPUTABILIDAD.
REQUISITOS DE SU EXISTENCIA

Para hablarse de inimputabilidad en el procesc no basta con la comprobacion de
alguno de los fendmenos de inmadurez sicolégica o trastorno mental; es necesario
establecer que alguno de estos eventos produce una afeccién tal en el sujeto, que llega
a comprometer su capacidad de comprension o de determinacién. Esto, por cuanto
el nuevo estatuto punitivo dice cudndo se es y por qué se es inimputable.

Ponente: Dr. RODOLFC 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 mérito del sumario en el juicio que por
el delite de homicidio en la persona de
Juan Bautista Mendoza Guarin se ade-
lanté contra Fortunato Esteban Pérez y
Fernando Esteban Gil, resolvié llamar a
juicio criminal al primero de los nombra-
dos, y sobreseer definitivamente a Fer-
nando Esteban Gil. Del lamamiento a
juicio apeld el defensor del procesado y
el sobreseimiento definitivo es objeto de
consulta ante esta corporacion.

En el tramite de la instancia se recibié
concepto del sefior Fiscal Cuarto de la
corporacitn, quien es del parecer que se
confirme la providencia.

Se considera:

1) HECHOS:

Eldomingo diez de mayo de 1981, sien-
do aproximadamente las 6 y media de
la mafiana, legé a la casa-tienda de Inés
Duran de Morales, ubicada en el sitio “El

Dos” de la vereda San Isidro, de la com-
prensién 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 Estévez, pero que posterior-
mente fue plenamente identificado como
Fortunato Esteban Pérez. Alli en 1a casa-
tienda, Fortunato Esteban Pérez tomo
dos tragos de aguardiente, pidié una bo-
tella del mismo licor, pagé la cuenta y
abandoné el establecimiento para dedi-
carse a ingerir el aguardiente adquirido,
en las cercanias del lugar. Ellicor lo com-
partié con Isidro Delgado Sarmiento, oca-
sional contertulio y testigo de los hechos,
porque juntos se dirigieron a la tienda
de Inés Duran de Morales, para tomar
unas cervezas. Al poco rato llegé Juan
Bautista Mendoza Guarin, quien se diri-
gia a Bucaramanga y queria dejar algu-
nos elementos de arrieria. Mendoza Gua-
rin era conocido de Isidro Delgado Sar-
miento, quien le ofrecié una cerveza, la
cual fue aceptada, y en el momento en
que la consumia, Fortunato Esteban Pérez,
en forma intempestiva, desenfundé su

—209—



cuchillo y le asesto dos pufialadas, hirién-
dolo de muerte. El homicida huyé del lu-
gar de los hechos, se ausent6 de la regién,
iniciando sus pasos hacia Saravena y pos-
teriormente, al saberse requerido, se pre-
sentd voluntariamente ante las autori-
dades.

2) TIPICIDAD:

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

La condicién de sujeto activo de la in-
fraceidn se encuentra plenamente acredi-
tada dentro del proceso, a pesar de la
inicial confusién que surgié con la perso-
na de Fernando Esteban Gil, mediante
la declaracién de Jests Guarin (fl. 56),
reconocimiento en fila de personas (fls.
44y 107) por los testigos oculares, coinci-
diendo también en la descripcién fisica
que estos habian dado inicialmente (fls.
5,15 y 17\ :

La conducta positiva realizada por Es-
teban Pérez es relatada con absoluta pre-
cisi6n por los testigos oculares Inés Du-
ran de Morales (fls. 5v a 7) e Isidro Delga-
do Sarmiento {fls. 15 a 16v), relato en
el que se resalta la conducta investigada,
la forma intempestiva, sin mediar pala-
bras, gesto, ni amenaza, como Fortunato
Esteban Pérez hirié de muerte a Juan
Bautista Mendoza Guarin. El resultado
tipico se demostré, entre otras pruebas,
mediante el acta de levantamiento del ca-
daver de Mendoza Guarin ({l. 1v), con el
registro civil de defuncidn expedido por
el notario tinico de Rionegro {fl. 10v} 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, ast como el nexo de causalidad entre
ellos.

3} ANT1JURIDICIDAD:

La conducta tipica de homicidio, reali-
zada por Fortunato Esteban Pérez, es
también antijuridica, por cuanto destru-
v6 el bien juridico fundamental de la vida
de Juan Bautista Mendoza Guarin, sin
justificacién atendible para el derecho.

4) IMPUTABILIDAD Y CULPABILIDAD:

En este punto, el proceso exige anélisis
riguroso en torno al fenémeno de la impu-
tabilidad penal, ya que el procesado reali-
z6 el hecho en estado de embriaguez y
existe dentro del proceso dictamen médico
siquiatrico criticado por el ¢ gquo.

Sobre el particular considera la Sala:

La imputabilidad constituye condicién
personal del ser humano frente al dere-
cho penal. Es por lo tanto un fenémeno
juridico, y no siquiatrico o sicolégico co-

mo equivocadamente suele creerse.

En su base se encuentra la idea de Ii-
bertad, no en el sentido absoluto de que
hablaban los clasicos, sino de la libertad
como posibilidad de escogencia entre el
camino conforme a derecho y el camino
contrario a derecho, ¥ entendiendo al hom-
bre como ser acongojade 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 férmula legal consignada por el
art. 31 det 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-
prension.

Asi, la inimputabilidad es la no capaci-
dad de comprender, de razonar, de de-
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terminarse, de saber que la conducta es
ilicita, o sabiéndola asi, ser impotente an-
te la fuerza interna que lo impele a reali-
zarla ¥ que segun el Cédigo obedezca a
inmadurez sicoldgica o trastorno mental.

La férmula legal utilizada por el Cédi-
go dice en forma clara cudndo se es inim-
putable, esto es, por la incapacidad para
comprender la ilicitud o para determinar-
se, y también sefiala por qué se es, esto
es, por inmadurez sicolégica o por tras-
torno mental.

En ese sentido, para gue se pueda afir-
mar la inimputabilidad del sujeto, debe
establecerse al momento del hecho:

a) Laexistencia de un fenémeno ubica-
ble en las amplias categorias de la inma-
durez sicolégica {verbigracia, minoria de
edad) o trastorno mental (paranoia, es-
quizofrenia, etc.).

b} No debe ser cualquier trastorno men-
tal o fenémeno que implique inmadurez
sicoldgica (salvo el caso de minoria de
edad que enfrenta presuncion juris et de
Jure), sino entidad de tal naturaleza que
implique, como afeccién del sujeto, gra-
do tal de compromiso de las esferas de
su personalidad que permita afirmar su
incapacidad para comprender la ilicitud
de su conducta o para determinarse de
acuerdo con esa comprension.

¢} La relacién de causalidad entre la
inmadurez y el trastorno y la conducta
realizada, esto es, la afirmacion indubita-
ble de que el sujeto actué asi, en razén
¥ por motivo del trastorno.

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

Siguiende la CIE-9 (novena revision de
la clasificacién internacional de enferme-
dades adoptadas en 1975), se debe enten-
der por intoxicacion alcohélica aguda el
estado de deficiencia funcional resultan-
te de una exagerada ingestion de alcohot,
y la embriaguez como el conjunto de fe-
noémenos 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 sicéticas y porlo consiguien-
te no dan lugar, por st solas, a la declara-
toria de inimputabilidad (subraya la Sa-
la}. Sin embargo, una ingestion excesiva,
con elevados niveles de alcoholemia in-
terfiere con el funcionamiento fisiologico
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 ilicite en tal estado
concurriria, por lo tanto, una causal de
inimputabilidad”’. (JAIME GaVIiRia TRES
PALACIOS, Las conductas alcohélicas
frente al nuevo Cédigo Penal, pag. 25).

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

Procesalmente esta demostrado que Es-
teban Pérez se encontraba alicorado, pues-
to que habia consumido inicialmente dos
tragos de aguardiente y posteriormente
adquirié una botella que cempartio 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, segiin el relato de
Delgado Sarmiento (fl. 15v), lo cual indica
que no fue una cantidad excesiva y a juz-
gar por su comportamiento, anterior y
posterior al hecho, ia conversacién man-
tenida con Isidro Delgado Sarmiento, so-
bre el propésito del homicida de obtener
la libreta militar, la respuesta correcta
sobre su edad, ¥ en general el comporta-
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miento normal observado durante su per-
manencia en la tienda y sus alrededores,
sin trastabillar ni caerse, fa huida del lu-
gar de los hechos, la desaparicion del cu-
chille y su viaje a Saravena, indican que
el grado alcohdlico de Fortunato Este-
ban Pérez ne alcanzé 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 v deter-
minarse de acuerdo con esa comprension,

Encuentra la Sala, ademas, que lo que
en principio parecia inmotivado, tuvo sus
raices en desavenencias entre el occiso
y Eliécer Esteban Gil, primo del procesa-
do, que indudablemente influyé en For-
tunato a través de la érbita familiar que
hubo de trasmitir la animadversién, si-
tuacion esta que, sometida al influjo des-
inhibidor y pernicioso del alcohol, hizo
facil el comportamiento homicida de Es-
teban Pérez,

El peritazgo medicosiquiatrico, que
obra en el proceso al folio 171, lo mismo
que la aclaracién 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
élno se tomaron en cuenta ni se examina-
ron la intensidad y duracion del consu-
mo, ni las manifestaciones clinicas, ni las
expresiones sintomaticas, para efectos de
Hegar a la conclusién que se llegé.

Habiendo actuado Fortunato Esteban
Pérez en condiciones de imputabilidad,
su conducta merece reproche en cuanto
la realizé con conocimiento de la prohibi-
cion, con conciencia de la ilicitud y obede-

ciendo a un acto voluntario y querido poy.:

él, esto es, con dolo. :
Asilas cosas, estando plenamente réi;
nidos los presupuestos que para resides.

ciar en juicio criminal a Fortunato Este:
ban Pérez, por los tramites en que inter-
viene el jurado de conciencia, como autor
responsable de homicidio de simple pro:
posito, la Sala impartira aprobacion aj
auto de proceder apelado, obrando asjen :
total acuerdo con el colaborador del mj-

nisterio publico en esta instancia.
La decision del a quo, de sobreseer &

forma definitiva a Fernando Esteban Gil,: :
vineulado al proceso mediante indagato:
ria (fls. 33 a 36), por un error en la identi-
ficacién inicial del verdadero responsa-:
ble, la encuentra la Sala adecuada a Ia
realidad de los acontecimientos, como- .

quiera que no aparecen elementos de jui
cio que permitan mantenerlo vinculado
alos autos y se halla suficientemente de-

terminado que este sindicado no tuvo par-
ticipacion alguna en los hechos (num. 1; -

art. 491, del C. de P. P.).

El proyecto de esta providencia fue .

aprobado en Sala.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sa-
la Penal de Decision, confirma en todas .

sus partes el auto de proceder objeto de
la alzada, asi como el sobreseimiento pro-
ferido en favor de Fernande Esteban Gil,
que fue objeto de consulta.
Cépiese, notifiquese y devuélvase.
Los magistrados,

Rodolfo Mantilla Jacome, Mario Man-

tilla Nougués, Casimiro Marin Rivera, y
Max H. Sierra J.
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Tribunal Superior de Cali

* INIMPUTABILIDAD POR TRASTORNO MENTAL
_ TRANSITORIO SIN SECUELAS Y CESACION

DE PROCEDIMIENTO. LAS JUSTIFICANTES
Y DISCULPANTES EN RELACION
CON LOS INIMPUTABLES

Las causales de justificacién o de inculpabilidad son predicables también respecto

de los sujetos inimputables. Por tal motive, no parece aconsejable la aplicacion del

art. 163 del C. de P. P. en los casos de trastorne mental transitorio sin secuelas,

audiencia alguna de tales causas.

. pues se priva al procesado de que aduzca en la etapa probatoria del juicio o en la

Ponente: Dr. EDGAR SAAVEDRA RoJas
Abril 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 gue
la Sala haga algunas consideraciones pre-
vias en relacion con el tramite que se ha
dado al proceso y a algunas inquietudes
planteadas por el fiscal de la corporacion,
que no compartimos.

Primero que todo ha de expresarse que
fue injuridica la nulidad decretada por
el & quo, porque el procedimiento adelan-
tado hasta ese momento era adecuado
alos 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-

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

Considera también injuridicos algunos
de los interrogantes planteados al perito
siquiatra para que hiciera ampliacién del
dictamen. Nos referimos concretamente
ala preguntarelativa a que si de acuerdo
con el dictamen se ha de considerar al
procesado como inimputable y si se tra-
taba de un trastorno mental preordena-
do. Decimos que es antitéenica la formu-
lacién de tales interrogatorios al perito,
porque este solo esta obligado a dictami-
nar en las cuestiones propias de su cien-

* El asunto era el siguiente: el juez de instancia se abstuvo de dar aplicacion al 163 del C. de P. P.,
conforme lo solicitaba el agente del ministerio pitblico, dr. César A. Sandoval M. al considerar este que estando
probado el trastorno mental transitorio sin secuelas era esa la disposicién que debia aplicarse. El tribunal

resuelve sobre la apelacion.
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cia, pero es el juez quien ha de buscar-
le adecuacién juridica -a la respuesta
formulada por el siguiatra. Si este dice
que se trata de un trastorno mental tran-
sitorio, es al juez a quien corresponde bus-
carle ubicacion dentro del Codigo Penal,
porque si no se estaria sobrepasando la
labor que realiza el perito e invadiendo
orbitas 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 probatorios 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 relacién con el concepto del fiscal
de la corporacion hemos de manifestar
que en contra de lo afirmado, Medicina
Legal de Bogota si es una segunda ins-
tancia, con respecto a los dictamenes pro-
feridos por los peritos de las oficinas sec-
cionales de Medicina Legal, de acuerdo
con lo estipulado de manera precisa en
el literal ¢) del art. 2° del decreto 1700
de 1964, e’ cual indica que son funciones
del Instituto Nacional de Medicina Legal
“absolver en tltima instancia las consul-
tas cientificas sobre las materias de su
competencia que formulen les funciona-
rios judiciales en el ramo penal”, que vie-
ne simplemente a ratificar lo ya dispues-
toenel art. 4° delaley 53 de 1914 cuando
dice que corresponde a la Oficina Central
de Medicina Legal de Bogot4 atender *‘las
consultas que hagan en ultima instancia
los Tribunales de la Nacion...”.

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 la primera, la legisla-
«ién solo contemplaba como problemas de

inimputabilidad la enajenacién mental,
intoxicacion erdnica producida por el aj.
cohol o por cualquiera otra sustancia ¥

grave anomalia siquica; mientras que e}
nuevo ordenamiento penal contempls

ademas del trastorno mental permanen-
te 0 con secuelas, el trastorno mental tran-
sitorio sin secuelas.

Son dos dictamenes que en nuestro sen-
tir son cencordantes 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,

Enlas condiciones anteriores, no es del
caso decretar ninguna nulidad, como lo
solicita el fiscal de la corporacion, ¥ en
tal caso es precisc que se entre a analizar
el fondo del asunto impugnado.

La argumentacion basica formulada por -

el recurrente es que al ser el procesado

una persona que actué bajo trastorno
mental transitorio sin secuelas, de acuer-
do con lo dispuesto en el inciso segundo -
del art. 33, no habra lugar a la imposicién -
de medidas de ninguna naturaleza, y que-

sino hay lugar al sefialamiento de ningu-

nz medida comoe consecuencia del juicio

de responsabilidad, lo légico es dar apli-

cacién al cese de todo procedimiento y-
gque de no procederse de la manera indica- -
da se llegaria al absurdo de adelantarse -

un proceso penai para llegar a una simple

conciusion sobre la autoria, creandose una
nueva sancion de caracter moral gue no -

esta contemplada en el Cédigo Penal.

Que lo que justifica el proceso es llegar

a una decisién de responsabilidad y que
de ser esta positiva surge la imposicién

de una sancion, pero gue al no poderse ..
imponer ninguna, el proceso ha de

terminar.

El a quo rebate las argumentaciones -

de su fiscal, doctor César Sandoval, cuan-
do afirma que parte de una premisa falsa
al decir que a los inimputables se les ha

de aplicar una sancién y que esto era eier- -

to en vigencia del Codigo del 36, pero
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" po en el actual. Que de toedas maneras
es en la sentencia en la que de manera
.inequiveca se establece la autoria, impu-

tabilidad, antijuridicidad y la imposicion
vp no de la medida de seguridad.

El fiscal de la corporacion, a pesar de

“golicitar una nulidad, entra en la contro-
- yersia cuando afirma que si se diese apli-

cacién al cese de todo procedimiento se
estaria vulnerando el derecho de defensa

. del procesado, porque la sentencia es la

“*decision jurisdiccional destinada a de-

- batir v precisar su culpabilidad, la pre-

termision de esos estadios bajo el presu-
puesto de la culpabilidad sin sancién o
responsabilidad objetiva, necesariamen-
te conllevaria no tanto la violacion al de-
bido proceso, como el desconocimiento
del derecho de defensa’.

Considera la Sala que el proceso penal
no ha de mirarse inicamente como el me-
dio por el cual se llega a la impoesicién
de una sancién o se decreta la pérdida
orestriccion de algunos derechos median-
te la aplicacion de la medida de seguri-
dad, sino que el proceso es basicamente
un medio a través del cual el sindicado
ejerce su defensa, y por ello bien puede
terminar con decisiéon de condena o de
absolucién, y durante el mismo €l acusa-
do puede tratar de demostrar su inocen-
cia mediante la comprobacién de existen-
cia de algunas de las causales de justifi-
cacién 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; las segundas son recoenoci-
bles sin la m4s minima discusién en rela-
cién con los imputables, y, aunque parez-
ca un poco contradictorio, por lo menos
algunas de ellas serian aplicables a los
inimputables.

Si el mimputable 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 ningiin momento que se le pue-
dan imponer medidas de seguridad, sean
entendidas estas como sanciones o no.

En lo que respecta a las medidas de
seguridad es conveniente anotar que de
manera contradictoria nuestro legislador
les quito la calidad de sanciones que te-
nian en el Codigo 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 locomacién,
llegando a extremos punitives a los cua-
les hunca 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 limite de 30
afios, mientras que la internacion en un
manicomic criminal {en condiciones car-
celarias peores que las de una carcel co-
mun y corriente) puede convertirse en ca-
dena perpetua, si el trastorno mental se
prolonga indefinidamente sin posibilida-
des de curacion.

Al igual que la pena, no solo vulnera
derechos juridicamente protegidos, sino
que ambas son postdelictuales, se exige
en relacion a ellas el principio de legali-
dad (C. P., art. 1°} y solo pueden ser apli-
cadas jurisdiccionalmente a través de un
proceso penal en el cual se han de obser-
var las formas propias del juicio {Const.
Nal,, art. 26, C. P, art. 11 y C. de P.
P., art. 1°).

Se podria argumentar que en la pena
existen finalidades retributivas, mientras
que las medidas de seguridad son funda-
mentalmente curativas y seria valida la
argumentacion, pero ha de observarse que
esta diferenciacién ancestral entre pena
y medida de seguridad ne le quita a la
una el cardcter de sancion, porque si bien
es cierto que no tiene finalidades retribu-
tivas, si tiene finalidad de tutela, no sola-
mente de la 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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l.a solucién dada en nuestro Codigo es
contradictoria, porque de rechazar la me-
dida de seguridad como una sancién, ha
debido excluirse a los inimputables del
ambito del derecho penal, para que reci-
ban un tratamiento administrativo mas
acorde con su calidad de enfermos.

La solucién de nuestro legislador es ab-
surda, pero la ley que lo dispone est4 vi-
gente y nos debemos someter a su man-
dato; de alli que ¢l recurrente emplee un
vocabulario equivocado cuando.para re-
ferirse a las medidas de seguridad las ca-
lifica de ‘‘sanciones”.

Deigual manera que seria necesario re-
conocer las causales de justificacion en
relacién 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 la culpabilidad, y si la culpa-
bilidad es un fenémeno juridicosicoldgi-
¢o que no se puede predicar de los inim-
putables, ;como pedria pensarse que se
reconozea en relacion con un inimputable
alguna de las causales de inculpabilidad?

Es cierto que la cuipabilidad hace rela-
cién 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, razén por la cual, por ese mismo he-
cho se excluye la culpabilidad como un
fenémeno no predicable de los inimputa-
bles; pero lo anterior no seria obstaculo
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 coaccién ajena; o
que, si el inimputable no sbra sino que
es obrado por las fuerzas de la naturale-
za, o de otra de cualquier indole que haga
imposible la aparicion de su voluntad, ¥
si a consecuencia de esa fuerza supravoli-
tiva realiza conducta tipica, no vemos obs-
taculo para que no se le reconociese la

causal de inculpabilidad de la fuerza
mayor.

Existiendo las posibilidades anteriores
mal podria deeretarse el cese de procedi:
miento, aplicacién que seria injusta y le-
siva para los intereses del procesado, que
en ¢l periode probatorio de la causa, ¢
aun durante la misma audiencia, podria
probar la existencia de algunas de las cau-
sales que excluyen la antijuridicidad o
la culpabilidad.

Las reflexiones anteriores nos demues-

tran que el proceso no se adelantaria con -

la mnica finalidad de llegar a una decisién
de autoria, sino que la continuacién del
mismeo se justificaria, teniendo en cuenta
los intereses defensivos del procesado; y

no compartimos que la decision de auto--

ria a la que finalmente se llegaria como

conclusion del proceso penal constituya .

una sancion moral inexistente desde el

punto de vista legal de gue nos habla el -

diligente agente del ministerio publico que

interpuso el recurso de apelacion, porque -

en cualquier decision que se tome, asi sea

la del art. 136 del C. de P. P. que so-

licita el recurrente, de todas maneras

se estd haciendo una declaracién de au- -

toria, e igual sucede cuando se recono-
ce una de las causales de justificacién
o de exclusién de culpabilidad, pues lo
primero que se ha de predicar es la reali-
zacion de una conducta tipica, para a ren:
glon seguido deeir que no existe antijuri-
dicidad o culpabilidad, porque los aspec:
tos negativos de estos 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 polémico alegato,

porque para conceder la amnistia o el in- -
dulto ;no es preciso reconocer que se le -
perdona el delito cometido, y si se decre- .
ta la prescripeién no es también por un

delito cometido y lo mismo en todas las
demas?
Como se ve, el reconocimiento de auto-

ria es un elemento imprescindible en
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muchas ocasiones de las decisiones judicia-
les, ¥ no lo vemos como una sancion morat
que no estd prevista en la ley, sino que
¢l reconocimiento de la autoria surge como
un presupuesto légico ineludible, para po-
derse concluir en una decisién de favorabi-
lidad para los intereses del procesado. En
¢l caso presente el reconocimiento de la auto-
ria, para luego decidirse la no imposicién
de medidas de seguridad de ninguna natu-
raleza por tratarse de un inimputable, por
trastorno mental transitorio sin secuelas.

En las condiciones anteriores se confir-

maré en su integridad el auto recurrido.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, en Salz de deci-
sidn penal,

RESUELVE:

Confirmar el auto recurrido.

Notifiquese y devuélvase.

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

ACLARACION DE VOTO

Cali, abril trece de mil novecientos ochenta y dos.

Estamos de acuerdo con la resolucién y
con la parte motiva, salvo en aquello que
dice relacién con la posibilidad de hacer jui-
cio de reproche a una persona inimputable.
No negamos que desde un punto de vista
absolutamente tedrico pueda predicarse que
un inimputable obre sin culpabilidad, pero
desde un punto de vista dogmatico y habi-
da cuenta de las definiciones que establece
nuestro Coédigo Penal respecto a los con-
ceptos de inimputabilidad y culpabilidad,
resulta ilégico y antijuridico este argumento.

En efecto: entendida la inimputabilidad,
segiin el art. 31 del Codigo Penal, como
la ausencia de capacidad de comprender
lailicitud y de determinarse de acuerdo con
esa comprension, resulta un contrasentido
légico y juridico realizar juicio de reproche
auna persona carente de esas dos condicio-

nes, pues resulta indudable, aunque parez-
¢a un circulo vicioso, que el reproche exige
en aquel a quien se le hace que tenga Ia
capacidad de comprender y de determinar-
se conforme a esa comprension.

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

Con la anterior salvedad, en cuanto a la
motivacién de la providencia la acogemos
con todo respeto para el eriterio del ponente.

Fecha ut supra.

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

INIMPUTABILIDAD
COMO FENOMENO DERIVADO

En materia de inimputabilidad debe tenerse en cuenta que no es el trastorno en .
si, ni la inmadurez, lo decisivo para la existencia de ella, sino que algunc de estos fenéme- -

nos {trastorno o inmadurez), produzca incapacidad de comprender 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 cometer el hecho «legalmente descriton””. Es menester examinar ..

atentamente el hecho: en él se trasunta la personalidad del sujeto y a través de &l

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 comprender o determinarse.

Ponente: Dr. EpGAR TOBOGN URIBE
Febrero 16 de 1981

VISTOS:

Consulta el sefior Juez Décimo Cuarto
Superior de la ciudad, el mérito de la sen-
tencia de cinco de julio Gltimo, por 1a cual
impuso a Martha Gladys Franco Fonne-
gra, a titulo de medida de seguridad, un
término no inferior a dos (2) afios de re-
clusién en el Anexo Siquiatrico de la Re-
clusién de Mujeres de Bogot4, al hallar
mérito suficiente para encasillar su con-
ducta como autora de adquisicién v cir-
culacién de moneda falsificada. Ei sefior
Fiscal Séptimo de la corporacién, tras len-
to y preciso recorrido, avala la providen-
cia resefiada, en todas sus partes. Viene
el proceso ajustado a la legalidad, por
io que es del caso cerrar la instancia.

Del hecho. Prueba de la autoria mate-
rial. Calificacién juridica. Se resume el
primero, asi: en las horas de la mariana
del ocho de noviembre del afio pasado,
la mujer Martha Gladys Franco llegé has-

ta el expendio que Martha Linares posee
en el Bloque ntim, 8 del conjunto residen-

cial Tricentenario, al norte de la ciudad, -

atendido en ese momento por Aleida Li:

nares; solicito, exhibiendo un billete de - :
cien pesos, un articulo (jabén) 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 Suarez, del

Bloque niim. 2 de la unidad residencial

Tricentenario, y con otre billete de cien
pesos comprod un paquete de cigarrillos
“Imperial”, que representé la suma de
$ 17.00, recibiendo como vueltos el res-

to {$ 83.00). Buscaba, pues, inundar en .
pequena escala, con billetes adulterados,

el sector. Si su proceder estuviera des-
provisto de malicia, de una vez hubiera
superado la 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 enteré a su hermana Mar-

tha, que en ese momento regresaba a su
gstablecimiento. Precavidas, las Linares
se asesoraron de un agente armado, ads-
crito al cuerpo civil de seguridad v con-
trol del Municipio de Medellin, que vigi-
laba una camioneta (furgon) del Idema,
destinada al mercadeo de articulos de con-
sumo popular, estacionada en el barrio
Tricentenario. Quedd facil localizar a la
Franco. Ante el reclamo, sin protestar
o reaccionar, opto por devolver el dinero
y el jabdén, mas la autoridad la someti6
arequisa: en una primera billetera, tenia
cuatro billetes de cien pesos. En esas lle-
g6 Hermes Orlando Suarez, cufiado de
Aleida y Martha, y aprovecho para con-
tar y reclamar por su lado el asunto del
paquete de “‘Imperial”. El detective mu-
nicipal logré que la mujer devolviera la
mercancia y el dinero con que compensa-
ba el billete de cien pesos, dado a Suérez.
En ese momento, Martha Linares llamé
la atencidon del vigilante: Ia mujer acusa-
da se habia desprendido de otra billetera,
cuando se le requisaba en el interior del
furgon. En efecto, al ser encontrada, fue-
ron hallados tres billetes mas de cien pe-
s0s, y un noveno billete (contabilizando
los des de los graneros) de doscientos pe-
sos. Laidentidad de lanumeracién, entre
series de billetes, delata la comin 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 condicién espuria de los billetes es
asunto completamente establecido. Por
medios técnicos, y haciendo gala de da-
tos v puntos de diferenciacion entre las
especies legitimas y las adulteradas, los
peritos del Departamento de Estudios Cri-
minolégicos ¢ Identificacion (Decypol), sa-
caron la conclusién de que la faisificacion
de los nueve cupones era integral. La cir-

culacién y la tenencia alcanzan tal marco.

La escena narrada copé poco tiempo.
La aparicién y sefialamiento de Martha
Gladys era algo obvio, como que era una
advenediza en el sector. Quedé facil loca-
lizarla. Tanto Aleida Linares como su cu-
fiado Hermes Orlando, amplia ocasion 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 tinicos que a esa hora
se habian recibido en cada expendio. Ade-
mas, Martha Linares observé, cuando el
sabueso obligaba a la Franco a entregar
la pasta de jabon y el dinero restante,
que en el fondo de la billetera guardaba
otros billetes, desencadenando la requisa
general, :

Que “‘antes de llegar esa dama no se
habia recibido billetes de cien’”, espetd
tajantemente Aleida (fl. 10). Idéntica ex-
periencia reporté Hermes (fl. 14) en el ca-
reo: el “Gnico que tenia en caja’’.

La billetera de color azul, la segunda
que portaba la acusada, “la eché dentro
de un cajon” del furgdn, expresé Martha
Linares {fl. 5}, en texto que guarda franca
correspendencia con lo significado por Ar-
nulfo Paniagua: este, a fls, 23 y 29 vto.,
daria la siguiente explicacién: en una pri-
merarequisa, a aquella se le decomisaron
cuatro cupones de $ 100, mas un quinto
entregado por Martha Linares. En otra
monedera, que infructuosamente trato de
desembarazarse de ella, arrojandola al in-
terior de la camioneta, llevaba tres bille-
tes de cien pesos, y uno mas de $ 200,
suméndose el de cien pesos que entrega-
ra Hermes, para un total de nueve bille-
tes faisificados,

Hay armonia total en la narracion de
los testigos de cargo. Son firmes, convin-
centes, responsivos, dighos de completa
credibilidad, como que realmente vivie-
ron el cuadro circunstancial y modal re-
sefiado, ¥ ningln interés les asiste en des-
figurar la verdad, menos en forma no se-
gura sefialar a la encartada como autora
Unica y directa de la infraccién.
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La sindicada argumentd que simpie-
mente visitaba a su amiga Maria J. To-
rres de Diaz, y esto quedd establecido
con la declaracion suya de fl. 21, mas no
por ello se desvanece la ilicitud del siste-
ma fraudulento que puse en movimiento
en la mafana del ocho de noviembre de
1979. Eso de gue en ferma desprevenida
se habia limitado a comprar un paquete
de cigarrillos “Marlbore’”’, en la tienda
de las hermanas Linares {careo con Alei-
da, fl. 11 vto.), es mentira, como que su
proposito fue el de adquirir un articulo
de poco monto, para asi lograr la liquidez
del bono falso. Por lo demas, v ya en con-
frontacién con Martha linares, eshozé
la disculpa de que el dinero lo habia obte-
nido de buena fe, como fruto de la venta
de morcilla, oficic suyo, segun cuentas
(fl. 12 vto.), al paso que al empleado de
seguridad y control dio la version de que
las especies se las habia encontrado (fl.
29 vto.). Vacila ¥ es contradictoria, en-
tonces. La judicatura conjuga en su con-
tra la narracion de los particulares afec-
tados, respaldados por el dicho del repre-
sentante de la autoridad. No conocian fi-
sicamente a la mujer. No existié periodo
de confusién algunoc. Las compras fueron
efectuadas en sitios cercanos. Hubo casi
gue inmediacion entre la captura y la ac-
tividad de hacer pasar cemo legitime, di-
nero que se sabia fraudulento. No hay
factor, entonces, de descrédite, conforme
lo hace ver, en términos excelentes, la
pieza consultada.

De la imputabilidad. Dos eran los ex-
tremos de la inimputabilidad en el Cédi-
go de 1936: el estado de enajenacién men-
tal o de intoxicacion crénica o de grave
anomalia siquica, presentado al tiempo
de cometer el hecho, sin que procediera
¢l examen de la posibilidad de culpabili-
dad, teniéndose una inimputabilidad ‘‘ab-
soluta y cerrada’, segtin la adjetivacién
critica surgida en el seno de la Comision
de 1979, encargada de asesorar al gobier-
ne nacional, facultado este en virtud de
laley 5* de 1979 para expedir-un nuevo

Cédigo Penal. Bastaba para el legislador

de 1936 la entidad perturbadora del si-
quismo al tiempo de cometer el hecho;

sin que esta en su modalidad o idiosincra-*

sia jugara papel alguno.

Los integrantes de la Comision de 1979
no aceptaron la formula expuesta y deba-
tida por la Comisidn de 1978, que hiciera

descansar la imposibilidad de que el agen-: .

te no alcanzara a comprender la ilicitud

o a determinarse de acuerdo con ese co-:

nocimiento, en la enfermedad mental per-
manente o transitoria, sino que ingistie-:

ron e impusieron la redaccién acordada:
por la comisién que elaboré el antepro-:
yecto de 1974, que es del tenor siguiente;:

Decreto 100 de enero 23 de 1980, art."S1:

“Concepto. Es inimputable quien en el:
momento de ejecutar el hecho legalmen:.

te descrito, no tuviere la capacidad de

comprender su ilicitud o de determinarse: -
de acuerdo con esa comprension, por in-:

madurez sicolégica o trastorno mental’.

Esta formula es la que debe examinarse, .
entonces, por configurar cuadro maés fa

vorable y amplic en bien de la sindicada
(art. 6° del nuevo Codigo). -

Breve historia legisiativa. El texto vi-
gente tuvo no cancelada polémica en el::
seno mismo de la Comision de 1972, y:
recibio acre critica del comisienado Gr-
RALDO MARIN en las sesiones de la Co-:
misién Asesora (acta 5). El médico siquia--

tra Jaime Gaviria Trespalacios, jefe de

la seccidn siquiatrica del Instituto de Me-:

dicina Legal, elevé vehementes observa-

ciones contra la equivocidad del término:
inmadurez sicolégica y lo genérico de la

nocion de trastorno mental. GIRALDO
MARIN ilustré a los miembros de la Co-
misién Asesora acerca del inconveniente
cientifico de adoptar lo que para el afio
1932 formaba parte del estatuto penal
espafiol, Mas el presidente de la Comi-

sién, FEDERICO ESTRADA VELEZ, recha-
20 la oposicion argumentande que “pre=;

cisamente, dr, Giraldo, la terminologia

propuesta no corresponde a un concepto

siguidtrico y esa es la utilidad y 1a impor-
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tancia de la férmula”. Se sabe que el art.
31 fue calcado del Cédigo Penal Tipo La-
tinoamericano, y este a su turno lo tomo
del Cédigo Penal italiano, cuyoe art. 85
estimd, como presupuesto de la imputa-
bilidad, la capacidad de entender y de
querer (cfr. Proyecto de Cédigo Penal co-
lombiano, 1978, Ministerio de Justicia,
pag. 169. Exposicion de motivos).

Lo que importa, afirmé el comisionado
REYES ECHANDIA, es que esa anormalidad
(inmadurez sicologica y trastorno mental)
produzca ia incapacidad de comprensién de
1a ilicitud o de actuar {prefiri6 este verbo
“actuar”) de acuerdo con esa comprension
{acta 42, sesion del 24 de febrero de 1973).
Significé el origen finalista de la norma y
anticip6: “Dice el doctor Baquero gue con-
vendria calificar el trastorno mental en cuante
a su gravedad. Pero tal calificacién sobra,
si tenemos en cuenta que en la formula se
dice que esa situacién debe tener como con-
secuencia la de que el sujeto activo no pueda
comprender la ilicitud de su acto o actuar
conforme esa comprension, y es obvio que
solamente un grave trastorno mental podria
producir la consecuencia anotada” (Traba-
Jos preparatorios. Actas del nueve Codigo
Penal colombiano. Parte general. Vol. 1. Co-
leccidn Peguefic Foro. Acta 43).

El ponente del actual capitulo sexto,
BERNARDO GAITAN MAHECHA, insistio
en que “lo que importa a la ley penal,
especialmente, no es que el sujeto se en-
cuentre en estado de inmadurez sicologi-
ca, sino que ese estado le impida com-
prender la ilicitud del acto o determinar-
lo de acuerdo con esa comprensién’. Lo
repitio en la sesion del 9 de marzo de 1978,
respondiendo a una inquietud del comi-
sionado BAQUERO BORDA, partidario de
calificar el concepto, pues ‘‘no existe du-
da ninguna sobre el hecho de que se hace
innecesaria la calificacién del trastorno
mental, el que no debe ser de cualquier
grado, sino de tal naturaleza que impida
al sujeto agente comprender la ilicitud
de su acto o determinarse de acuerdo con
esa comprension’ {op. cit.).

La contundencia de los parrafos ante-
riores, acerca de la incidencia del trastor-
no en la operacién cognoscitiva o en la
volitiva resefiadas, aparece atemperada
en la intervencion del comisionado VE-
LASQUEZ, cuando para este “*lo importan-
te es que él haya restado capacidad de
comprender y de determinarse’” (acta 44).

El itinerario seguide por el pensamiento
de los redactores del nuevo Cédigo Penal,
permite gacar avante una primera conclu-
sion: lo fundamental es el examen de los
presupuestos de la imputabilidad: lo que
el Cédigo base (italiano) llama capacidad
de entender y capacidad de querer, y que
la Comision aclimaté como capacidad de
comprender y capacidad de mantenerse de
acuerdo con esa comprension (cfr. SILVIO
RANIERI, Manual de derecho penal t. 11,
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 “legalmente descrito”.
Hay un avance legislativo, entonces, pu-
diendo quiz4 afirmarse que la formula tras-
plantada de la imputahilidad, no podra ins-
trumentarse con facilidad y ser pretexto
de impunidad, pues “en cuanto hace a la
imputabilidad, son muy limitadas las exi-
gencias del derecho penal”, afirma RANIE-
RI {op. cit., pag. 219, en texto que es vali-
do para el derecho positivo colombiano),
dado que entra en juego el estudio del he-
cho y de la impronta que en él deja 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 la siguiente aproxima-
cién al tema: la imputabilidad acordada
parece identificarse con el dolo, segtin tex-
tos del comisionado BAQUERO BORDA
(Actas, pags. 273 v 276); y si el inimputa-
ble “no puede ser capaz de culpabilidad™
(FEDERICO ESTRADA, Acte 1, Comisién
de 1979), conocer el hecho punible {art.
36) es operacién resultante de la capaci-
dad de comprender su ilicitud {art. 31),
¥ querer su realizacion esté precedida de
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1a capacidad de determinarse de acuerdo
con esa comprensién, por lo que tedo 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 sicolégico, 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 aspectos que
el agente ha dejado traslucir en la realiza-
cion de la conducta. La personalidad que-
da dibujada al momento de la comisién
del hecho. El reo trasfunde en el hecho
su personalidad. El modo de reaccicnar
est4 marcado por su actuacion 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 través del hecho. Este no es de-
jado 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 esté disminuida o men-
guada. La posicion 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 opacé la ‘‘capacidad de compren-
der su ilicitud” (la del hecho legalmente
descrito), ni afectd seriamente la capaci-
dad “de determinarse de acuerdo con esa
comprensién’’, y ello se inventaria me-
diante el censo de las cualidades persona-
les del reo trasfundidas en el hecho come-
tido (RANIERI), debe ““ser sometida a sus
consecuencias penales”, cual es el signifi-
cado de la nocién de imputabilidad.

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

be jugar papel decisivo en la incapacidad
de comprender o de determinarse, hasta

el punto de que seglin los comisionados
REYES ECHANDIA y GAITAN MAHECHA,
solo el trastorne mental grave 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 todos los aspectos de la per-
sonalidad, los que interesan; c) lo rele-
vante para establecer o presupuestar la
imputabilidad, es la manifestacion de la

personalidad al tiempo o momento de ¢o-

meter el hecho; d) la imputabilidad se es-

tructura aun en el caso de que la capaci-

dad de entender o de querer esté mengua
da o disminuida, :
Los literales anteriores tienen corres-

pondencia en los textos de los arts. 31
v 61 del Cédigo 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
dogmatica italiana, fuente tematica de
los redactores colombianos, y al Cédigo
Penal italiano cuyo art. 85 sirvio de
matriz,

Critica al dictamen siquidtrico. Habla :

de que la sindicada presenta ‘‘anteceden-
tes de haber tenido un episodio al parecer

de magnitud sicética y con antecedentes.

v referencias de alucinaciones visuales
y auditivas e interpretaciones delirantes

de los elementos medio-ambientales que

nos permite prever la posibilidad de un
retardo mental entre leve y moderado que

ha presentado sicosis en forma ocasional
cuadros sicéticos o crisis sicdticas en foi-

mas ocasionales agregadas a su cuadro

de trastorno mental”. (Subrayé la Sala).
Debe aclararse (y el dictamen hace la .

distincién hacia el final del parrafo tras-

crito) que si “‘al momento de cometer el :
hecho” la mujer acusada hubiera presen- .

tado un cuadre sicotico (esquizofrenia),

el menoscabo de la funcién 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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adecuade contacto con la realidad”, que
es la descripcién utilizada para los tras-

. tornos mentales por los siquiatras del

Hospital Mental de Antioguia, acogien-
do ellos el glosario utilizado con la clasifi-
cacion de trastornos mentales, vigente,
Precisamente, el retardo mental (1) es una
categoria (con sus subgrupos) excluida
de la nocién de Psiecosis (I1 A).

El retardo mental es apenas una post-
bilidad en el capitulo citado. Pero adquie-
re entidad en el texto que sigue: Martha
Gladys 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-
légico u obedecer a caracteristicas de pri-
vacién (sic) afectiva y cultural medioam-
biental” (fl. 45 vto.).

La precisién del dictamen es discuti-
ble. El retardo mental tiene especies: L
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* revi-
sion de la Clasificacion Internacional
(C.I.E.) que parece la acogida por el peri-
to. Al paso que el glosaric del Hospital
Mental de Antioquia trae la escala si-
guiente: 317. Retraso mental discreto (de-
bil mental). Defecto mental de gradua-
cién alta (MORON), con un cuociente de
inteligencia (CI) entre 50 y 70 (scbre 120,
méaximo puntaje). 318. Retraso mental de
otro grado no especificado (retraso men-
tal moderado. Imbécil}, correspondiente
aun CIde 35 a49. 318.1. Retraso mental
grave. 318.2. Retraso mental profundo
{Idiocia. Idiota). 319. Retraso mental de
grado no especificado (Deficiencia men-
tal SAI).

No podia ser indiferente la clasificacion
del retardo mental, pues se dijo que cada
una de las especies tiene internamente
su subdivision. 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 lailiticud o de determinarse de acuer-

do con esa comprensién, desde el punto
de vista de su personalidad, que el agente
ha trasfundido en el hecho cometido, ¢on
la siguiente advertencia de RANIERI !sc
repite la validez conceptual por la unani-
midad del derecho positivo): ...si es eier-
to que, para nuestro derecho positive, co-
mo base de la imputabilidad se encuen-
tran la madurez siquica y la sanidad men-
tal, 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-
ciuyan la capacidad de entender y de que-
rer”. Y agrega: “Asi, pues, para nuestro
derecho positive, la 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
ode querer” (op. cit., pag. 218). Subrayas
del original.

Acerca de los presupuestos de lo impu-
tabilidad. Alrepasarse las actas, se torna
cantinela de los comisionados lo de la ca-
pacidad de comprensién y capacidad de
determinarse de acuerdo con esa compren-
sién, que el modelo italiano Hama capaci-
dad de entender y capacidad de querer.
Mas su significado es besquejado excep-
cionalmente. El comisionado VELASQUEZ
GAVIRIA hablé 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-
festacion de voluntad entendida como ca-
pacidad para situarse por encima de mo-
tivos antagonicos vy decidirse por alguno
de ellos (acta 44)”, al paso que “‘determi-
narse”’, vendria a “‘implicar un estado si-
cologico que lleve al sujeto agente a op-
tar entre diversos fines”. El comisionado
GUTIERREZ equiparé “‘comprensién’ a
conocimiento, vy “‘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, comprender y dis-
cernir los motivos de ia propia conducta,
¥, por lo tanto, de apreciarlo, sea en sus
relaciones con el mundo externo, sea en su
alcance, sea en sus consecuencias” {pag.
224), al paso que “capacidad de querer es
la posibilidad de determinarse basandose
en motivos conocidos y seleccionados, de
elegir la conducta adecuada al motivo mas
razonable, y, por consiguiente, de abste-
nerse y de resistir a los estimulos de los
acontecimientos externos” (pag. 225).
Aplicacion de los anteriores conceptos.
El acto elocuente que tuvo su narracién
en estas lineas, de la sindicada cogida

en la trampa, tratando de desembarazar- -

se dela 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 razén su uso y circulacion.
Esta reaccion, concomitante al momento
mismo del hecho, no puede asimilarse o
desintegrarse, pues es manifestacién de
que alcanzd conciencia de la ilicitud: com-
prendia perfectamente lo que ejecutaba,
hasta el punto de esconder el resto de
los billetes comprometedores.

Hay una operacion que necesariamen-
te exige lucidez mental: el sistema de so-
licitar un articulo de escaso valor, para
asi cbtener la liquidez o los vueltos, meta
ultima de la conducta. Su reiteracion es
ajena a una situacién de trastorno men-
tal de entidad suficiente como para per-
turbar su intelecte y su voluntad, o, al
menos, hasta anular uno de tales atribu-
tos. “Cualquier otro presupuesto, elabo-
rade por la doctrina, debera reputarse su-
perfluo para la imputabilidad. Pero, para
esta, es indispensable tanto la capacidad
de entender como la capacidad de querer,
aun cuando pueda tenerse, segiin las en-
seflanzas de los fisidlogos, capacidad de
entender sin una adecuada capacidad de
quetrer, y capacidad de querer sin una ade-
cuada capacidad de entender”’ {RANIERI,
op. cit., pag. 225).

El Coédigo colombiano utilizé, sin em:

bargo, siguiendo la pauta trazada por el
Cddigo Penal Tipo para Latinoaméries "

(Y]

una ‘“o”’ disyuntiva, en lugar de la “y™"

copulativa, por lo que con mayor razén
puede repetirse lo primeramente signifi-

cado, acerca de que las exigencias del nue-

vo estatuto, en materia de imputabilidad,

son muy limitadas, y que quiza 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, segin
el autorizado criterio del tratadista tan-

tas veces citado. Es un avance, entonces;:
la férmula del art. 31, con el prisma de’

que lo fundamental es la referencia de

los aspectos de ia personalidad del agen- -

te trasfundidos en el hecho cometido.
Conclusiér. Asi la mujer acusada re-

gistre un estado de inteligencia subnor-

mal, alcanzo cierto grado aceptable de

capacidad de entender o de querer, sien- _ :
do por lo tanto imputable.
De la calificacién juridica. De la pena.

Adjetivada Martha Gladys Franco con

Ia aptitud personal resefiada, es preciso
aparejarle las consecuencias penales de

rigor.

En buena hera, el legislador atempers
la sancién atinente a la circulacién de es-
pecies falsas, pues en el derogado Cédigo
de 1936, el art. 214 traia una drastica
penalidad (tres afios de presidio como to-
pe minimo), alejada del subrogado de la
condena condicional (condena de ejecu-
cion condicional). Es aplicable una dispo-

sicién mas favorable, por mandato del

art. 6° del nuevo Cadigo. ¥1 art. 208 dice;

“Trifico de moneda falsificada. El que -+

introduzca al pais o saque de él, adquie-
ra, reciba o haga circular moneda nacio-

nal o extranjera falsa, incurrird en pri-
sién de uno {1} a cinco (5) afios’’. 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 circulacién de
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especies falsas {casos Sudrez y Linares)
absorbe lo de la posesion de siete billetes
mas, excluyendo su dindmica, estima la
Sala, lareferencia a un concurso homogé-
neo y sucesivo (delito continuado), pues
es indiferente el nitmero de billetes y su
valor nominal.

Sobre la base de los criterios consigna-
dos en el art. 61 ib,, y en especial por
la presencia de un grado disminuido de
culpabilidad, prosperala pena minima {un
afio de prisiém), al igual que el subrogado
de la condena de ejecucién condicional,
pues se da el requisito de la cantidad y
la calidad de la pena, sin que apareje per-
plejidad la naturaleza y modalidades del
hecho punible, ¥ juzgandose mas efica-
ces y menos indolentes las funciones de
proteccién y resocializacién que eventual-
mente puede brindarle su familia, en lu-
gar del “‘tratamiento penitenciario” (art.
68 ib.).

Se aclara que la procesada estuvo en
detencion preventiva en la Céarcel 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
Siquiatrico de la Reclusién de Mujeres
de Bogota, donde permanece hasta la
fecha.

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

ticia en nombre de la Repiiblica 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 la cual se condena
a Martha Gladys Franco Fonnegra, por
el delito de “trafico de moneda falsifica-
da”, cometido en las circunstancias mo-
dales que ocuparon la parte organica de
esta providencia, con la reforma de que
en lugar de la medida de seguridad ame-
ritada, se impone una pena principal de
un (1) afo de prisién, y como accesoria
ia interdiccion de derechos y funciones
publicas por igual lapso. Suspéndese la
ejecucién de la sentencia por un periodo
de prueba de dos afios. Prestara caucion
por la suma de cincuenta pesos {$ 50.00)
y se comprometera a observar byena con-
ducta en sentido general, enterandosele
del contenido del art. 69 ib, Comisiénase
al Juzgado Superior {reparto) de Bogota,
para el asentamiento de la respectiva di-
ligencia. Cumplido lo anterior, dispondra
su inmediata libertad.

Discutido y aprobado, en sesion de la
fecha, segiin consta en el acta respectiva.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Los magistrados, '

Edgar Tobén Uribe, Fernando Corona-
do Ramirez, José Aguilar Pardo y Alber-
to Garcia Quintero.
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EL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO
CON SECUELAS DE ORIGEN PATOLOGICO

La imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad. El juez debe acudir a la prueba.:_

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

a través de la cual los hechos materiales adquieren cabal significacion. Si en el proceso:
se detecta una base patoldgica que originé el trastorno mental transitorio, la medida qus-

se ha de imponer es la del art. 95 {internacién en establecimiento de caracter oficial por

un término no menor de seis meses). Tal es el caso de la embriaguez patolégica que tiene’

como base un traumatismo craneano o un substrato epileptoide.

Ponente: Dr. JoskE Luis GOMEZ PEREZ
Mayo 18 de 1981

Mediante sentencia de dieciocho de di-
ciembre de mil novecientos ochenta, el se-
fior Juez Quinto Superior de la ciudad, im-
puso al doctor Antonio Maria Zuluaga Res-
trepo, a quien se procesé por el delito de
homicidio en la persona de quien en vida
Hevd el nombre de Juan de la Cruz Correa
Garcia, como principal, la medida de segu-
ridad de reclusion e colonia agricola espe-
cial por el término minimo de un afio, con-
tado a partir de su detencién. Ademés, co-
mo accesoria, “la prohibicién de acudir a
sitios abiertos al pablico donde se expen-
dan bebidas embriagantes”, por el lapso
de seis (6) meses, que se contabilizan desde
“la terminacion efectiva de la reclusién”.

Se consulta la sentencia aludida.

La Fiscalia Quinta de la corporacion, que
colabord en la instancia, en cuidadoso y
pormenorizado estudic de la causa, llega
alaconclusién que la sentencia merece con-
firmarse con algunas reformas que consig-
na en los siguientes parrafos de su vista:

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

del nuevo Codigo Penal, pues el sindicado

presenta un antecedente patologico que se:
estimula con la ingestién del licor, y de aili’
que ia aplicacién de esta reciente disposi-
cion le sea mas favorable por razones’

obvias”,
“Asi las cosas, al confirmar Ia sentencia

debera imponérsele como medida de segu- -
ridad de cardcter principal la internacién
en un establecimiento siquiatrico o similar. -:

de orden oficial por un término minimo de

sels meses, ¥ como accesoria la prohibicion -
de consumir bebidas alcohélicas durante

dos afios cuando menos, ya que asilo auto-
riza el art. 59 ibidem cuando la ingestién

del licor ha sido factor del delito, como evi-.

dentemente ocurrié en el caso de autos”;

HECHOS:

Cerca de las seis de la mariana del dia i

cinco de enero del afio préximo-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-
fundé un revélver y disparo contra su
primo hermano Gustavo Adolfo Tejada

" Restrepo en primer lugar y contra Juan
- de la Cruz Correa Garcia en seguida, y

Io hizo en forma tal que reveld a los cir-
cunstantes, por el aspecto externo de su
cara, ojos desorbitados, y extremo alico-
ramiente, un acto de locura. Pese a que
su respuesta. al grito angustioso de uno
de los presentes fue la de que “‘los muer-
tos’’ serian mas, solo los mencionados re-
cibieron las balas disparadas por él. Co-
rrea Garcia muri6 cuando el mismo Dr.
Zuluaga lo llevaba en busca de auxilios
médicos, y Tejada Restrepo solo sufrié
lesiones que no dejaron secuelas sino me-
ra incapacidad fijada en doce dias. Esta
la culminacién de una farra que se hacia
con alguna frecuencia.

Mas pormemorizados, los hechos de la
anterior sintesis se desarrollaron asi:

Los protagonistas eran amigos, caros
amigos Zuluaga y Correa Garcia, parien-
tes y amigos Zuluagay Tejada Restrepo,
quienes en mas de una ocasion, elles y
con otros a veces, se reunian, preferente-
mente, en lugares donde se cuidaban ca-
ballos, pues tenian esa aficién en comin.
Uno de estos, la pesebrera ‘“Nuevo Mun-
do’’, situada al norte de esta ciudad, era
sitio de frecuentes reuniones, y alli, preci-
samente, doce horas antes, habian empe-
zado las consumisiones de licor Zuluaga
y Correa Garcia. Después visitaron la fin-
ca del sefior Gilberto de Jesus Diez, don-
de continuaron las libaciones y posterior-
mente fueron a la casa del seftor Alberto
Villada Montoya, sita en Copacabana,
donde se unieron Gustavo y Alberto Te-
jada Restrepo y Humberto Villada.

En todos los lugares se consumié abun-
dante licor. Muestra de ello es no sclo
el lapso corrido entre seis de la tarde y
seis de la mafiana, sino la compariia de
un trio de cantantes que se hizo llegar
a la residencia campestre, como también
el negocio de un “‘piano” que terminé en
donacién hecha por el occiso Correa Gar-

cia al anfitridén, gue lo era el sefior Carlos
Villada. Doné un aparato valioso, pues
al parecer su precio era superior a los dos-
cientos mil pesos. El sobrino del donan-
te, Carlog Mario Borja, precisamente, no
atendid la llamada y orden de trasladar
el “piano” a la casa de Villada, que le
hiciera por teléfono su tio a eso de las
cuatro de la madrugada, porque entendi6
v asi se lo hizo saber la mujer de aguel,
“que Juan estaba muy borracho, que no
le 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
dialogaba con todos amigablemente’’, se-
gun lo expone el testigo y ofendido Gus-
tavo Adolfo Tejada (fl. 59). Y, en mani-
festacion que no deja duda de que todo
trascurria sin que pudiera presagiarse una
tragedia, dice el testigo Humberto Euge-
nio Villada, hermano de Carlos el duefio
de la casa: “‘Antonio lo saco prendido”,
haciendo alusién al revélver, La situacion
en este momento era de armonia, pues
el testigo la describe, asi: “Sobre qué,
no sé; solo sé que charlaban porque el
didlogo era ameno y charlaban Juan y
Antonio, pues gn ese momento, como ha-
biamos seis en la mesa, pues cada uno
opinabamos, pero allg en ningtin momen-
to hubo alguna discusion’” (fl. 75, subra-
yado fuera del original).

No hubo lenguaje tosco, ofensivo o ta-
bernario; menos esto ultimo, pues se en-
contraban en residencias de amigos, ¥ no
en la pesebrera que visitaban con frecuen-
cia. Primero estuvieron en la finca del sefior
Diez, donde su sefiora los acompafiaba en
las libaciones; y luege en la casa de Carlos
Villada quien se deshacia en atencién al
sefior Correa Garcia, pues fue notorio su
afan en hacerle agradable la visita,

Bajo estas circunstancias se cumplia
la reunién de amigos, en son amistoso,
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sin que se hiciera notorio por palabras
o comportamientos un animo distinto de
la alegria propia de uno de los estadios
del alicoramiento. El hecho de hacer lle-
gar un trio, pasada la media noche, supo-
ne predisposicién para oirlo, animo sere-
no, sosegado y contento general. Porgque
silos contertulios, y especialmente la pa-
reja Correa-Zuluaga, entre si, o con los
demds, hubieran estado en otra toénica,
la misica no sonaba; mas bien podria de-
cirse que sobraba. Y no es desatinado al
punto volver sobre la donacién del “‘pia-
no’’, pues esta muestra euforia antes que
belicosidad; alegria y desprendimiento,
que no son estados de 4nimo compatibles
con situaciones riesgosas como la discu-
si6m, la ordinariez de los agravios, la tos-
quedad de los términos en que se produ-
cen los alegatos generalmente, asi no se
tenga ningln problema con el donatario
en ese memento. Es una situacién marea-
damente contraria, pero que por natura-
leza esas emociones se rechazan: los &ni-
mos predispuestos al agravio o a la agre-
si6n no se resuelven en donaciones, ges-
tos propios de un estado de calma. Se
puede concluir entonces que el sefior Juan
de la Cruz estaba, pese a su alicoramien-
to avanzado, en una excelente ténmica
amistosa, que no desdibuja la idea, el he-
cho de que estuviera acentuada en la per-
sona de Carlos Villada: 1o importante es
que para ese momento su estado de ani-
mo no era belicoso. Valga, entonces, atar
esta conclusion a la va enunciada situa-
cion del procesado Zuluaga, de quien se
ha dicho por los testigos que era ignal-
mente amistosa y apacible para esos mo-
mentos; y las dos a esta manifestacién
del testigo Oscar Antonio Velasquez Ara-
que, empleado de la pesebrera “Nuevo
Mundo™: ““alla estuvieron como hasta la
once y cuarte u once v media, durante
el tiempo que permanecieron alld, 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 consumidas treg’
{3} medias de guardiente’’ {testimonio de:

Vasquez A., fl. 137), mmuy buena dosis pa:

ra dar pabulo a cualquier rencilla, de hi-

berla, desde luego.
Que esa noche no hubo nada clertamen.
te lo indica la personalidad *‘explosiva’’,

‘“paranoide”’, de Zuluaga Restrepo, antes -
del hecho culminante, claro esta. Pues’

de haberse ocurrido alguna de sus eonoci-

das reacciones, los testigos las hubieran '
declarado como lo hacen al referirse a
otras ocasiones: su primo refiere que es -
un “‘chiquito jodide”’; su hermano relata.

alguna reaccidn grave en su casa; un cui-

dador de cabailos habla de igual reaccién -
v de unos disparos hechos en una pesé- .
brera; esto confirmado por el Dr. Libardo -

Giraldo (fl. 432} que como inspector con-
currié al lugar.
De suerte que si don Carlos Villada, e]

anfitrién; su hermano Humberto; su primo
Gustavo Adolfo, quien resulté herido por -

él; los musicos, Libardo ¥ Luis Grajales

v 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 Juan,

hablande con él, cuande los musicos toca- -
ban. Esta versién del declarante Jesas Al

berto Tejada, dejala viva impresion de que
esa situacion de Antonio y Juan era amis-
tosa y no de otro orden.

5i se toma en cuenta, entonces, no por

la unanimidad solamente, cuanto por las

légicas 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 la

que los peritos sicélogos y siquiatras en-

contraron en el doctor Zuluaga Restrepo,
hubiera guardado semejante compostu-

ra. Su reaccion, por consiguiente, fue ino-.

pinada, repentina, inmotivada, pues es
lalogica conelusion del examen de la prue-
ba sobre esta materia,
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;Cudl podria ser entonces el motivo de
reaccidén 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 reaccién, desenca-
denada por el alcohol, de tipo epileptoide.
El acusado, se detecto en el electroence-
falograma, presenta un dafio cerebral, que
posiblemente pueda relacionarse con un
trauma de la nifiez, cuando a consecuen-
cia de la caida de una cabalgadura, el dr.
Zuluaga estuvo inconsciente (fl. 201v.).

Tgualmente, el sicélogo y el siguiatra
descubrieron que el dr. Zuluaga (también
estudiaron bajo los mismos canones de
las respectivas profesiones a la sefiora
madre del procesado ¥y a un hermano),
padece serios trastornos de personalidad:
personalidad explosiva; personalidad pa-
ranoide; y neurosis depresiva, concluyé
el sicologo. Y una epilepsia sicomotora
de contenido paranocide, conceptud el
siquiatra.

Desde luego era de sospechar que un
hombre de prestigio en su medio; que ha-
bia ocupado el alte y honroso cargo de
Procurador Delegado para la Vigilancia
Administrativa de Antioguia; que goza-
ba del aprecio de sus profesores y compa-
nieros {fls. 21, 216, 235); que habia mata-
do a su caro amigo y herido a su pariente
cercano —primo hermano—, probable-
mente lo habia hecho en circunstancias
fuera de lo normal, por lo menos bajo una
grave anomalia siquica, pues nada se
presenté previamente —segin lo exa-
minado— que siendo motivo, aun insig-
nificante, explicara tan extremada como
violenta reaccién.

Claro estaba desde un comienzo, que
fue el propio doctor Zuluaga quien llego
a las autoridades con el cadaver de Juan,
quien era el autor de esa muerte. Asi,
el aspecto de la atribuibilidad o imputa-
bilidad fisica, carece de importancia, y
ha de aceptarse sin mayor analisis, pues

en el proceso se cuenta con la confesion
del procesado, reforzada por miltiples
declarantes, pues no dejan campo a la
duda. Es entonces al doctor Zuluaga a
quien debe tenerse por autor material de
la muerte de Juan de la 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 sefior juez a quo, tan-
to en la providencia calificatoria como
en el fallo que se revisa. El estado siquico
del autor, para el momento de los hechos,
puede resumirse en el contenido mismo
de la inimputabilidad que normatiza el
nuevo estatuto penal en su articulo trein-
ta y uno. El doctor Zuluaga Restrepo obré
bajo ausencia absoluta de su capacidad
de conocer y de querer, y por tanto sin
poder de control sobre su accioén. Lo que
quiere decir, en log términos de la ley,
que es un inimputable,

La prueba misma, abundante sobre ¢l
indicado aspecto de la anormalidad de
la conducta del procesado, releva de es-
paciosos comentarios sobre el tema de
la imputabilidad, en tanto que fueron es-
tudiados los aspectos que la doctrina en-
tiende encerrados en ella, que no es sola-
mente la presencia de un proceso morbi-
do como en la vieja estructura de los es-
tados de alienacion, anomalias graves o
toxicomanias del derogado art. 29 del de-
creto 2300 de 19386, sino también las con-
diciones de orden siquico, sicologico y so-
cioculturales, que ponen de manifiesto por
su imbricacién, o bien una plena o semi-
plena {disminuida) capacidad de conocer
v de querer, o la falta absoluta de estos
elementos insitos al comportamiento hu-
mano normal. Es, como lo consagra ya
la reforma penal colombiana, el aspecto
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subjetivo que no se puede perder de vista
ante la presencia de una base patogénica,
que daba a la conducta delictiva una res-
puesta determinista, pero insuficiente, en
razén 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. Ebp-
GAR TOBON URIBE {Rev. Temas de Dere-
cho, 2* época, 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 ningun problema diferente a que
si se acepta el unanime concepto del sicé-
logo y el siquiatra, amén de los asomos
que la prueba permite sobre la personali-
dad, datos de la niftez, posibilidad de mo-
tivos herenciales, comportamiento en es-
tado de beodez, agresividad anterior a
los hechos, reaccion contra sus parientes,
etc., hay que convenir con los cientificos
que el dr. Zuluaga Restrepo obré sin ca-
pacidad de conocer y de querer.
Silaimputabilidad, segan puede leerse
en las actas del nuevo Cédigo Penal co-
lombiano, gira como acertadamente lo se-
fiala el ponente de la citada jurispruden-
cia de este Tribunal, bajo Ia “cantinela”
de la capacidad de comprender la ilicitud
de un acto y de determinarse de acuerdo
con esa comprension, resuita imperioso
recurrir a las fuentes mismas de la evolu-
cion del concepto de imputabilidad, que
le atribuyen un contenido siquico, sicolé-
gico y sociocultural, para desentrafiar si
en un case concreto hubo o no esa capa-
cidad de comprension y de volicion. Fuen-
tes gque precisamente estudiaron, easi al
margen del desarrollo juridico, los moti-
vos de la conducta humana, que son los
estudios antropolégicos, clinicos, sicolé-
_gicos y siquiatricos, ayudados de la téc-
nica moderna de los electros, rayos x, y

el mas moderno escandgrafo, que hacen .

imposible desatenderias. Claro entonces

que evita asi toda la pesadumbre del juez
de derecho que examinaba, cual mas, cual’
menoes, quién de los juristas de fama le -

llevaba un convencimiento racional de un
obrar libre. O de una anomalia que pudie-
ra entender “‘grave’ como lo queria la

ley, o una alienacion mental. Es insufri- -

blela consulta de la 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 la-
reforma que tiene que dar o empezar a-

dar sus frutos, es precisamente la que
desliga al juez de textos mdas o menos

famosos como famosos puedan ser log -

autores, transitorias famas que se ven
opacar gracias unas veces a los adelantos
y otras al poco mérito, y lo obligan a la

practica cuidadesa de los mas rigurosos.

examenes de quien se sospecha pudo

cbrar por trastorno mental o sufra inma-.

durez sicolégica. Los grados, clasifica-

cion 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 obviaments, sin discris -
minacién, sus dictamenes, experticios y

pruebas gue van a buscar campos diferen-
tes con los elementos propios de cada pro-
fesion tode aquello que contribuya a la

conviccién 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 diferente. No:
es pues para contentarse con un diagnos- -

tico solo, con un concepto de un sicélogo

hecho de carrera, sin confrontaciones, sin’

conocerse la historia del procesado, atn

lo relativo al nacimiento (aplicacién de:
forceps, traumas), a los afios de colegio;:

sus relaciones; dificultades de adaptacion

a la escuela; ete., porque ello implicaria: -

seguir bajo los dictados del viejo Cédigo

y demostraria, claro esta, que se conti-:
nia desconociendo la doctrina moderna:
de la imputabilidad. Se seguiria en el tor-"
turante camino de escoger, sin funda-..
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mentos probatorios por deficiencia inves-
tigativa del campo de la personalidad del
procesado, a veces adivinando, cual ano-
malia, qué trastorno, o qué grado de in-
madurez sicolégica padecia el procesado
al momento de delinquir. De suerte gue
son los jueces los lamados 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-
minacién, reflejan aspectos de la obra
material, pero que alcanzan su verdade
ra significacién cuando se estudia la per-
sonalidad del autor, que de una u otra
forma también matiza su obra. De alli
la necesidad de recurrir oficiosamente a
los sicologos, a los siquiatras, a las prue-
bas técnicas, 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 sicologi-
ca, segun el caso. Pues no debe perderse
de vista que la imputabilidad es el presu-
puesto béasico 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 parrafo in-
mediato, cumple cabalmente con las indi-
caciones de la 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 dafio cere-
bral, serian suficientes para reconocer en
el proceso la base patogénica de la con-
ducta delictiva. Sin embargo existen co-
mo refuerzo de esta prueba del morbo
epiléptico: referencias a un trauma cra-
neano en la nifiez, como posible explica-
cién a la lesién cerebral que refleja aque-
1la prueba; trastornos graves de persona-
lidad detectados por el sicologo; igual-
mente un diagnéstice del siquiatra que
ayuda a entender 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 dictamen que se ad-
vierte entre los folios 383 y 389, es tan
completo como bien fundamentado. Para
el perito siquiatra, que lo es del Instituto
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-
pitd una mas de sus crisis complejas par-
ciales (epilepsia sicomotora) con conteni-
do paranoide que alteré su capacidad de
conocer y de querer en el momento y dejo
los resultados que no pudo prever en su
conducte desorganizada vy automdtica”
(fl. 389). De tal suerte que no es preciso
un minucioso trabajo de confrontacién
con las demas pruebas que se confluyen
al mismo aspecto subjetivo de que antes
se ocupd la Sala. Pues, mas de un cientifi-
co ha dicho en este proceso que el dr.
Zuluaga padece de anomalia detectada
por la prueba técnica, y que era insinua-
da ya por los profundos sondeos de su
personalidad por parte del sicélogo 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 1a base pato-
génica de la reaccién que para los testi-
gos era en el lenguaje de los no especiali-
zados un acto de locura, y para los exper-
tos obra del automatismo siguico, en el
que el autor ne tenia capacidad de cono-
cer ni de querer. Toda la prueba conviene
a esta conclusién, y, por ende, el haber
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 Cédigo 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 técnica
(los ECG) que existe un dafio cerebral;
que la reaccion violenta, inmetivada, pri-
maria, se explica como una crisis epilép-
tica, precipitada por el aleohol; encontra-
dos en la auscultacion sobre la personali-
dad rasgos de perscnalidad explosiva y
paranoide; igualmente hallados antece-
dentes que podrian tenerse como heren-
ciales, unos, o por traumas de la nifiez,
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 repeticion, o, lo que es equivalente,
de su desaparicién. 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 sicélogo como el siquiatra
advierten sobre los rasgos paranoides de
su personalidad y sobre el morbo epilép-
tico. Hay pues una susceptibilidad biolo-
gica y rasgos de trastornos graves de la
personalidad, que no se pueden asimilar
al 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 la epilepsia sicomoto-
ray la personalidad paranoide del proce-
sado, que indudablemente aconsejan me-
didas terapéuticas, encaminadas a la cu-
racion, que es la politica que informa las
medidas de seguridad que cabe aplicar
a los inimputables.

De conformidad con los dictamenes 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 dafic cerebral que registra el ECG;
los comportamientos de la personalidad
explosiva y paranoide que se descubrié
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en el auscultamiento profundo de la del
procesado que habia manifestado yareae-
ciones contra sus sobrinos, en la pesebre- .
ra disparando inmotivadamente, etc., per-
miten concluir que la grave anomalia si- -
quica a la que se asimilé la conducta del
procesado en el calificatorio, equivalen -
en la nueva legislacién penal, como bien
lo manifiesta el sefior colaborador fiscal,
a la enfermedad mental transitoria con-
templada en el art. 95 (decr. 100 de 1980),
“pues el sindicado presenta un antece-
dente patoldgico que se estimula con la
ingestién del licor, y de alli que la aplica-
¢idon de esta reciente disposicion le sea .
mas favorable por razones obvias”, con-
ceptila el sefialado funcionario. :
Con relacién 2 la medida aplicable, en .
concepto que acoge la Sala, dice la Fisca-
lia: “ Al confirmar la sentencia debera im-
ponérsele, como medida de seguridad de
caricter principal, la internacién en esta--
blecimiento siquiatrico o similar de or-
den oficial por un término minimo de seis -
meses, ¥y como accesoria la prohibicién ..
de consumir bebidas alcohélicas durante _
dos afios, cuando menos, ya que asi lo
autoriza el art. 59 ibidem cuando la in-
gestidén del licor ha sido factor del delito;
como evidentemente ocurrié en el caso
de autos. i
"Pero en atencién a que el doctor Anto-
nio Maria Zuluaga Restrepo ha estado
sometide a tratamiento siquiatrico, debe’
abonarsele como parte cumplida de la me- -
dida el tiempo de la detencién preventi
va, conforme lo autoriza el art. 102 del:
nuevo Codigo Penal. Sin embargo, nada:
podra resolverse ahora sobre su libertaf._i'
por las razones expuestas en el proveido:
que precede”. o
Por cuanto la determinacién de la m
dida de seguridad la hizo el sefior juez:
a quo bajo los dictados de la legislacién:
vigente para el momento de su decisidn,
se precisa aclarar que hoy por hoy apare:
ce mas acomodada a la situacion del pro
cesado lo que sefiala la Fiscalia tantoen
su duracion como en su naturaleza, pue

de un lado el nuevo Cédigo suprimié la co-
lonia agricola especial, v, de otro, sefiala
expresamente para los inimputables por en-
fermedad mental de caricter transitorio,
internacién en establecimiento siquidtrico
(decr. 100 de 1980, art. 95). Es igualmente
oportunala accesoria de prohibicién de con-
sumir bebidas aleohélicas hasta por el tér-
mino de dos afios. La razon 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 epiléptico, y, por ende, es aconse-
jable la abstencién como complemento de
las de orden terapéutico o curativo que se-
fialan los expertos.

La libertad en estos casos, come ya se
dijo en providencia emanada de esta mijs-
ma Sala al resolver una peticién del sefior
apoderado, es mas fruto de una total recu-
peracién debida a positiva respuesta del
tratamiento siquidtrico, que al trascurso
del tiempo. De alli que no se disponga por
ahora la que demanda la defensa, entre otras
cosas porque si bien existe un incidente
que fue propuesto en ese orden, queds de
una parte trunca, y de otra, la prueba sobre
la situacién actual del dr. Zuluaga no estu-
vo cefiida en su adjuncién al incidente, a
los tramites 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 la capacidad procesal de
la contradiceion 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 la
nueva legislacion debe constituir un ade-
lanto, un progreso, pues como no se trata
de sanciones, sino de procurar la cura-
cion y rehabilitacién de un enfermo, mal
podria sostenerse que la flexibilidad de
las del nuevo Cédigo, ias opertunidades
del juez para la sustitucién, los diferen-
tes establecimientos en que se puede cum-
plir 1a internacién, etc., no casan con el
concepto dicho. Se dijo que ¢l factor tiem-

po ha sido sefialado por la norma e incly-
30 en término menor en su minimo, pero
también que por si solo no juega un papel
importante, pues es el proceso de mejoria
o total recuperacién de una enfermedad
mental, asi sea transitoria, lo que marca
la pauta para las sustituciones de la in-
ternacion, o para que, oido el concepto
de perito, se revoque la medida sustituti-
va o se declare judicialmente su extin-
cién, también previo el dictamen del ex-
perto (decr. 100 de 1980, art. 100).
El cémputo de la detencién preventiva
¢omo parte cumplida del minimo de la
medida de seguridad impuesta en defini-
tiva viene a aclarar el rigor de Ia jurispru-
dencia contradictoria sobre la materia,
que en veces consideraba que solo se po-
dia entender que empezaba a descontar-
se el internamiento cuando se ejecutoria-
ba la sentencia que lo imponia. Hoy la
nueva legislacién, haciendo eco de situa-
ciones particulares y especiales como es
el haber estado sometido a tratamiento
o régimen especial el procesado, permite
el computo a efecte de tomar la detencion
preventiva como parte cumplida de la me-
dida. Mas ello no quiere decir que tenga
el alcance que le da la defensa porque,
como —no huelga repetirlo— en definitj-
va es la rehabilitacién completa ¥ total
del inimputable la que marea la sustity-
¢ién o la cesacién de la medida, ¥ esta
es materia asignada al juez de instancia,
por obvias razones procesales a las que
es ajena la reforma penai, cuya vigencia
data del veintinueve de enero retro-
proximo, no es acertado sostener, enton-
ces, que en el subestudio procede la “li-
bertad inmediata”, pues apenas se esta
revisando el fallo. Es que, tratindose de
una medida de seguridad, ni siquiera el
lapso de diez afios que fija el art. 100
del Cédigo Penal para declarar la extin-
¢ién de esta, basta por si solo; se precisa
igualmente la colaboracién del perito. Por
lo tanto, sobre la materia Que se comen-
ta, la Sala se atiene a lo dicho en oportu-
nidad ya sefialada y reiterado en este fallo.
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La obligacién de resarcir los perjuicios
a que se condend en el fallo, no obstante
que el nuevo estatuto penal propende por
la condena en concreto, se confirmara en
la forma genérica en que fue hecha, por
las especiales circunstancias del transito
legislativo que no se avienen propiamen-
te a la anterior legislacién.

En Sala de este mismo Tribunal, presi-
dida por el magistrado doctor J. HEC-
TOR JIMENEZ RODRIGUEZ, se confirmoé la
condenacién in genere, con fundamento
en los siguientes argumentos:

‘A pesar de las clarisimas previsiones
de los arts. 106 y 107 del Cédige Penal,
encaminadas a evitar las condenas en abs-
tracto, ordenamientos que los sefiores jue-
ces y agentes del ministerio pablico de-
ben desarrollar en el curso de las actua-
ciones procesales procurando la estima-
cién de los perjuicios irfogados con el de-
lito, la Sala llenara el silencio del fallo
para imponer al reo, en abstracto, la obli-
gacion de resarcir el dafio.

"'En efecto, esos articulos parten de un
supuesto: que no sea susceptible la valo-
racién pecuniaria o no se pueda justipre-
ciar el dafio moral y material irrogado
con el ilicito, de manera que si no obstan-
te ser facil o posible ese objetive 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 sera protegida por
el favor de aquellos textos.

“Eslo que ocurre en el sub judice, pues
la norma vigente a la época (C. de P. P,
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art. 503), impediza la ordenacién oficiosa
de la prueba” (Sentencia de mayo 14 de

1981, magistrado ponente dr. J. HECTOR

JIMENEZ RODRIGUEZ).
Se confirmar4, en consecuencia, la con-

denacién en abstracto a laindemnizacién -

de los dafios, tal como lo contempla el
fallo de instancia.

Por lo anotado, el Tribunal Superior
de Medellin, Sala Penal de Decisién, oido
el concepto de su colaborador fiscal, ad-
ministrando justicia en nombre de la 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 aplicaré al procesado la in- ..
ternacion en establecimiento sigquiatrico ::
o similar de caracter oficial, por el lapso -

de seis (6) meses como minimo. Segunda:
como accesoria a dicha medida, se impo-
ne la prohibicion de consumir bebidas al:

coholicas hasta por el término de dos (2) . .

aftos.

No se accede, por las razones expues-

tas en la parte motiva, a la “libertad in-
mediata’ del reo.

Discutido y aprobado por acta namero-

030 de la fecha.
Se confirma sentencia contra Antonio

M. Zuluaga R. por el delito de homicidio, -

procedente del Juzgado 5° Superior.
Cépiese, notifiquese y devuélvase.

José Luis Gomez Pérez, José Saill Go-. :
mez Piedrahita, J. Héctor Jiménez Ro- .

driguez, Alberto Garcia Quintero.

Juzgado Quinto Superior de Medellin

Dr. LEONEL CALDERON CADAVID
Diciembre 18 de 1980

Nota: Resulta de interés la transcripcion de una parte de la sentencia de primera
instancia, dada la manera juiciosa como fue avocada la problematica que se disecutia,
es. decir, si el caso debia encajar en el art. 29 (como grave anomalia siquica) o en
el art. 23 (como sugestion patolégica).

IMPUTABILIDAD:

La atribuibilidad fisica de los resultados dafiosos no confronta problema alguno.
Las atestaciones vertidas por Carlos y Humberto Villada, Gustavo y Jesus Alberto
Tejada, permiten descubrir ficilmente 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 qué punto el acusado estuvo en condiciones de comprender la
naturaleza de su accién y de gobernarse de conformidad con tal comprension.

A esterespecto conservan vigencia los planteamientos expuestos en el procesatorio:

Asiste toda la razén al sefior apoderado ¢uando estima que en la conducta se
dio una carencia del elemento siquico. La manera inmotivada come actud el incriminado,
la falta de direccion teleolégica, la excitacién sicomotriz y los procesos lagunar y depre-
sivos subsiguientes, conforman un cuadro sintomatolégico que bien permite hablar
de “‘un estrechamiento del campo de la conciencia’’. Es dable afirmar que el incriminado
no se hallaba en condiciones de comprender la naturaleza, alcance y consecuencias
de su acto, y de determinarse libremente de acuerdo con esa inteligencia. No existe,
en sintesis, imputabilidad.

Sobre ese comportamiento precipitado e imprevisto en el que estuvo ausente un
proceso légico explicativo de su aparicion, informan todos los circunstantes; Gustavo
y Alberto Tejada Restrepo, Carlos Alberto y Humberto Villada anotan cémo en los
instantes previos los contertulios dialogaban amistosamente. No se present6 incidente,
discusién o frase descompuesta que hiciere presagiar la exaltacion agresiva,

En lo atafiedero a los rasgos manifiestamente descompuestos exhibidos por el
damnificador, resulta patética la descripcién propercionada por Humberto Villada ¥
Gustavo Adolfo Tejada. “Y no saben lo que hacen, puntualiza el primero a fl. 76
fte., porque €l se veia como si no supiera lo que estaba haciendo, no es que yo pueda
asegurar que él no sabia lo que estaba haciendo, pero por los rasgos de la cara de
€l se veia sorprendido”. Gustavo Adolfe por su parte, asi lo describe a fl. 151 vto.:
“Me parece él se paré pero no recuerdo si después de que hizo el primero o el segundo
¥ €l era como loco tirando para todas partes, los ojos brotados, como loca’.

De otro lado, de la carencia de una proyeccion definida, de una finalidad especifica-
mente anhelada como resultado, dan fe los mismos deponentes. El acusado, declaran,
“accioné el arma de manera indiscriminada, sin que fuera detectable una intencién
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' de afectar a alguien en particular”’. Cuando a fl. 58 Gustavo Adolfo dice que en medio
de la borrachera el incriminade empezé a disparar contra él, debe entt.enderse que tal
expresion no indica que fuera el blanco de la agresion. El. I_nismo testl'go ax_lota: fue
sacando el revélver como un loco”; mas bien quiere significar el testimoniante que,
contingentemente, el primer impacto topé con su cuerpo. )

A mas de las afirmaciones vertidas por el acriminado, otras constancias procesales
dan pie para pensar que en verdad se present6 la ammesia parcial, _

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

Ademas, los agentes a quienes les correpondi6 observarle una ve:z'hzzo su presenta-
c¢i6n, refieren, amén del estado de aprension y a la marcada‘ erresmn, a un aparente
enlagunamiento. Es asi como con dificultad logré precisar el sitio donde se desarrollaron

los acontecimientos; indaga igualmente por la situacién de su vehiculo (cfr. fls. 19 -

fte. v vto., 22 fte. y ss., 24 vto. y 27 vio.). .

Tan evidentes signos sirvieron para que tanto los legistas como los profesmnales
que extraproceso examinaron la conducta del ineriminado, después de reahz'ar otras
escrutaciones sobre su constitucion sicosomatica, llegaran a establecer que habia actua-
do sin voluntad, sin conocimiento, bajo un automatismo siquico. Por tante, el comporta-

miento no debe resolverse atendiendo las directrices de lo que pudiéramos llamar una

responsabilidad normal.

La entided nosolégica vy su tratamiento juridico. La sintomatologia exhibida por™

Zuluaga Restrepo al momento de las ccurrencias, sus antecedentes familiares, su con-
formacién sicosomatica, conocida a través de las exploraciones que procesal y extrapro-

cesalmente fuercn realizadas, permiten concluir que la delincuencia se des.arrollc') dc?n.tro B
de una crisis epiléptica de tipo parcial precipitada por abupdante mge'stlén alcohohf:a; )
ademas persistian otros desarreglos, como una personalidad explosiva y paranoide :

y una marcada adiccidén etilica.

De la afeccién epiléptica informan de manera por demas elocuente los ECG practica:’ -

dos al justiciable, Mediante este procedimiento técnico se logro detectar la existencia

de ondas paroxisticas de curso lento, signo clinico que inequivocamente sefiala la exis-

tencia de un morho comicial, valga decir de un dafio cerebral.

El anterior indicative se colaciona cabalmente con lo que narra a fi, 201 vio, el :

sefior Luis Enrique Arbelédez Henao. Dice este que, a temprana edad, _el _doctor Zuluaga_
Restrepo sufrié un golpe en la cabeza que le tuvo privado del conocu’m‘ento por algin
tiempo, v, con frecuencia, la epilepsia se relaciona con focos postraumatices que corres-

ponden generalmente a cicatrizaciones de la meninges, identificables electroencefalo—_l_:_

graficamente por la aparicién de las citadas ondas lentas. o
Esa potencialidad epiléptica unida a la ingestion etilica dio origen a una crisis

parcial precipitada por el alcohol, crisis cuyas circunstancias son asi descritas por- .

VALLEJO NAJERA:

“El alcohol es un téxico epileptégeno. Los epilépticos no pueden probar el alcohol

en ninguna de sus formas, pues les aumenta notoriamem-:e la freFl}encia de sus crisis.::
Probablemente muchos de los supuestos casos de «epilepsia alcohélican son mmplemsfn--
te individuos con una epilepsia latente, con umbral convulsivégeno anormaimente ba_]o._-
pero sin manifestaciones clinicas, hasta que al hacerse bebedores de alcohol, por 211
potenciacién de los ritmos eléctricos neuronales,’ hace que alcancle’n estos e.l ufnbr‘
y aparezca la crisis” (JUAN ANTONIO VALLEJO NAJERA, Introduccién a lo psiquiatria

5* ed., Ed. Cientifico-Médica, 1970, pag. 325). :
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Ahora bien, el despacho no les confiere a los trastornos cognoscitivos y volitivos
propios de esa situacion los aleances que pretende la defensa. Para que el trastorno
mental transitoric sea susceptible de generar inculpabilidad, como bien lo anota GAI-
TAN MAHECHA, “no debe dejar rastre alguno, ya que si aparece implantade 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 carde-
ter permanente gue impide fermular un pronéstico seguro sobre su irrepetibilidad,
se impone una medida asegurativa, La defensa social orientadora de nuestra va casi
caduca legislacién penal sustantiva reclama no solo ia punicién de los imputables;
para los inimputables delincuentes que representan, en razén de su estructura siquica,
un peligro para los asociados, se establecen aquellas disposiciones que buscan la readap-
tacién mediante la remocién de la enfermedad que amenaza delincuencia anormal.

Es por ello por lo que si interesa conocer Ia patogénesis del fendmeno. Es menester
no solo auscultar su etiologia: deben analizarse también las consecuencias que el episo-
dio inconsciente ha dejado en la sique del agente para formular ast Ia evaluacién adecua-
da respecto a la posible reiteracién, En otras palabras, la disyuntiva entre aplicar
una medida de seguridad o absolver por carencia de culpabilidad no se resuelve median-
te el estudio aislado del fenémeno siquico: “Los efectos patolégicos y las reacciones
de corto circuito que se presentan en los anormales —escribe MARCO A. CASTRO REY—
y determinan los actos socialmente peligrosos, se contemplan en el art, 29. Los efectos
patblégicos ¥ las reacciones de corto circuito que se presentan en los normales no
peligrosos, se contemplan en el art. 23, ord. 1°, en donde se equiparan estos estados
a los de la sugestién patologica en el sentido de autosugestién patolégica, como equiva-
lente de «trastornos mentales pasajeros» que citan otras legislaciones con mayor
propiedad”.

En el caso sub examine es claro que los males que aquejan al incriminado reclaman
un tratamiento que procure su curacién y que a la vez busque remover el peligro
social que ellos representan. Tanto la epilepsia como los trasternos de personalidad
¥ la adiccidn etilica, ingredientes todos estos que contribuyeron al desencadenamiento
del desarreglo animico, constituyen una amenaza delincuencial que es preciso alejar.

Ezxiste otro argumento de incontestable vigor que sirve para sostener la necesidad
de las medidas asegurativas. Es caracteristica identificativa de los procesos anormales
como el aqui 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 cémao
en oportunidades anteriores al hecho criminoso, bajo el efecto de la servidumbre etilica,

el justiciado habia incurrido ya en comportamientos inmotivados de contenido altamen-
te agresivo en los cuales el efecto lacunar subsecuente y las caracteristicas mismas
de la conducta habian presagiado ya la existencia de preocupantes desarreglos,

Es necesario, entonces, para individualizar la medida de seguridad aplicable, deter-
minar, en términos siquitricos, el fenémeno que se comenta. Mal puede hablarse en
este case de una intoxicacién crénica de tipo alcoh6lico; esta acarrea trastornos menta-
les mas o menos estables que se producen como consecuencia del uso inveterado y
constante de sustancias etilicas; el acusado, aunque adicto, no padece este tipo de
alteraciones. El alcohol, dada la aguda ingestién, sirvié de precipitante a la crisis epilép-
tica parcial.
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Juzgado Quinto Superior
(Medellin)

LA PROBLEMATICA DE LA TENTATIVA
EN LOS SUJETOS INIMPUTABLES

También respecto de los inimputables se impone la averiguacién del aspecto subjeti-
vo del delito. El inimputable también obra con voluntariedad. Como minimo, ¢l quiere
el resultado y hacia él se dirige aunque no alcance a comprender plenamente la contra-
diecién con el derecho, o bien no pueda resistirse a impedirlo, pese a esa comprensién.
Esto da pie para hablar, respecto del actuar de los inimputables, del fenémeno de
la tentativa, figura que supone indagaciones de caracter siquico.

Juez: Dr. LUIS ANGEL GALLO MONTOYA
Mayo 7 de 1982

VISTOS:

Procede el Despacho a calificar el méri-
to del presente sumario, instruido contra
Carlos Eduardo Rigolly Saldarriaga, sin-
dicado como autor de los delitos de tenta-
tiva de homicidio, hurto, violacién de ha-
bitacién 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-
trio Castilla, Rigolly Saldarriaga despo-
j6 a José Noé Quintero Moreno de un
revolver, marca S&W, calibre 38 largo,
no sin antes mediar entre ambos un vio-
lento forcejeo. Seguidamente y como
Quintero Moreno saliera en persecucién
de su agresor, Rigolly Saldarriaga le dis-
pard en dos oportunidades, logrando he-
rirlo a nivel de la regién inguinal y del

hombro derecho, luego de lo cual encuell -

auna transeunte que ocasionalmente pa-
saba cerca al lugar de los acontecimien-
tos. El sindicado, al verse asediado por
algunas personas que indignadas trata-
ban de poner término a su criminal actua-

cién, buscéd 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 publico, afiliada a ‘“Transportes Cas-
tilla”, obligando a su conductor a dirigir-
se al centro de la ciudad. Minutos des-
pués de iniciarse el forzoso viaje, ayudan-
te v conductor de la buseta sumieron en

la impotencia a Rigolly Saldarriagaylo .

entregaron a la autoridad policiva, quien

dio comienzo a la presente investigacién. .

TOPICO PROBATORIO:

Importa destacar dos cosas en este pro-

ceso: primera, la competencia del despa--
cho deriva de la comisién de los delitos -
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de tentativa de homicidio por parte de
Carlos Rigolly Saldarriaga, quien a la pos-
tre habra de ser considerado como inim-
putable. Segundo, la prueba recogida es-
ta asistida de las calidades de legalidad,
abundancia y claridad, motive por el cual
se halla despejade el camino para emitir
la calificacién juridica de rigor.
Hechas estas dos observacienes, dire-
mos que el recuento de lo sucedido indica
que el primer episodio delictivo protago-
nizado por el justiciable, fue el hurto del
revélver que en la pretina del pantalén
portaba José Noé Quintero Moreno, cali-
ficado en razon de la violencia ejercida
por el acusado. Asi se desprende de las
deponencias juradas, espontaneas, vero-
similes, coherentes y detalladas de Luis
Fernando Quintero Cardenas, Gloria Elcy
Arango Castafio, quienes presenciaron el
acontecer delictivo y la del propio afecta-
do con el hecho (fls. 8, 15 vto., 19 vto.,
31 fte., 33 fte. y vto., 5 fte., 10 vto., 21 fte.),
En su afan por recuperar el arma, José
Noé emprendié la persecucion del ineri-
minado Carlos Eduardo Rigolly Salda-
rriaga, quien le hizo frente y a corta dis-
tancia disparé contra su humanidad, oca-
sionandole dos lesiones, una en la regién
inguinal y otra en el biceps derecho, to-
mando luego como escudo a una dama
que transitaba por alli, pues era seguido
de cerca por Luis Fernando Quintero Car-
denas y José Luis Henao, quienes se mo-
vilizaban en una motocicleta, logrando
zaférsele la inocente vietima, ante lo cual
procuré salir del asedio y penetrd arbi-
trariamente en el domicilio de Gabriel
Gonzalez Acosta, situado en la calle 97,
distinguido ¢on el niumero 71 A-13. Vea-
mos lo que dice el ofendido con esta delin-
cuencia en su declaracién jurada: “cuan-
do me paré en la puerta de la pieza donde
estaba acostado, por ahi a dos o tres pa-
s0s 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-
do de cuiiar la puerta, ya que esta le que-

dé 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 Fernando Quintero y John Fredy
Zapata Giraldo (fls. 48 vto., 3, 15 vto.
v 50 ftel).

Desde el interior de la residencia aten-
t6 nuevamente contra la vida de uno de
sus perseguidores, pues disparé el arma
de fuego contra Luis Fernando Quintero,
quien afortunadamente no recibié el ‘.n-
pacto de frente, sino que le rozé la regién
toracica, produciéndole una levisima he-
rida, pero insistiendo en su ataque cuan-
do sali6 de la residencia, sin lograr el ob-
jetivo perseguido. Al respecto, conviene
hacer la transcripcion de lo pertinente de
la declaracién del afectado: *...se nos en-
trd para una casa, entonces yo me asomé
por la ventana y ahi fue cuando me hizo
un dispare, me puso el revélver de lado,
¥a que yeo me asemé por un ladito de la
ventana y me disparé, la bala me paso
rozando el pecho, entonces cuando €l hize
el disparo, al momentico salié y entonces
nos volamos todos los que habian ahi y
él detras de mi disparando, pero como
habia tanta gente no me pude dar...” (fl.
15 vto.).

Retirade de la morada de Gonzalez
Acosta, Rigolly Saldarriaga, revélver en
mano, abord6 una buseta de servicio pt-
blico que cubria la ruta del barrio Casti-
Hla, cuando transitaba por la carrera 72,
conducida por Luis Enrique Giraldo Za-
pata, a quien cbligé a dirigirse por la mis-
ma via en forma réapida, intimidandolo
con el arma, pero siendo despojado de
ella cuando Ie 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 después pasaron por alli. Este hecho
también se encuentra suficientemente
acreditadc con la deponencia del conduc-
tor, su ayudante Abel de Jesiis Guzmén
Patifio, Quintero Cardenas y Flavio Soto
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Raa (fls. 17 vto., 35 vto., 15 vto. y 61
vto.), a quienes el Juzgado les reconoce
el mayor crédito, por ser fiel trasunto de
lo ocurride y estar, de otro lado, confir-
mada la version por los agentes oficiales
que intervinieron posteriormente a peti-
cion de ellos, tal comoe se desprende del
informe policivo v su ratificacion (fls. 1
v 54 fte).

Para el Juzgado, compartiendo el crite-
rio del colaborador fiscal, la prueba apor-
tada al expediente es didfana, concreta
y convincente come para estimar proba-
dos los hechos punibles que més adelante
se especificaran, contandose, ademads, con
el avalto 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 sefiala-
do su amnesia total, sin rechazarlos o
aceptarlos.

Inimputabilidad. Concepto y consecuen-
cias. De acuerdo con la nueva estructura
del delito en el Cédigo 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 accion, si es un presu-
puesto o elemento de la culpabilidad, o si
es una capacidad de pena, para entrar a
determinar la forma como deben responder
los inimputables y la competencia para co-
nocer de su conducta, en especial cuando
el.resultado puede ubicarse en unoc u otro
tipo delictivo, dada la necesidad de valorar
el elemento subjetivo insite en la descrip-
cion de la conducta delictiva.

Para el Juzgado, después de un cuida-
doso estudio del concepto que de inimpu-
tabilidad trae el art. 31 del Cédigo vigen-
te, relacionado con las disposiciones refe-
rentes a la definicién del hecho punible,
la accién y la culpabilidad, en especial
la prohibicién contenida al definir esta
tltima, 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 Nueve Foro Pe-
ral, nams. 2 y 9, correspendientes al pri-
mer trimestre de los afios 1979 y 1981,
respectivamente), por las siguientes
razones:

1?) Tanto el imputable como el inim-
putable obran con conciencia y voluntad,
resultando asi con capacidad de accion,

entendida como ‘‘la manifestacién de vo- -

luntad dirigida a un determinado objeti-
vo, resultado o meta’’ {(Rev. Estudios de
Derecho, Universidad de Antioquia, afio
XXXVII, segunda época; marzo-spbre./76,
vol. XXXV, nims. 89-30}, Se afirma que
el inimputable obra con conciencia y vo-

luntad porque, a pesar de la enfermedad

mental o la inmadurez sicologica, ubica
un objetivo proceso mental y se dirige
hacia el logro de ese objetivo-proceso d¢.
la voluntad; esto es, hay una fijacién men-
tal y hay una determinacién de la volun-
tad hacia ese objetivo.

Ahora bien, al proceso cognoscitivo,
consiste en una adecuacién entre la men-
te y la realidad, pudiéndose afirmar que
solo hay verdad cuando la 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 también presentarse la discordan-

cia entre la mente y la realidad, porque
aquella esté enferma y no puede captar

el ser como él es. Aqui se presenta es .-
una deficiencia de la facultad mental y

no simplemente un error.

El proceso volitivo consiste en la hber— :

tad de dirigirse a un fin, captado por el
intelecto. También pueden presentarse
dos situaciones: a) el individuo que es di-
rigido por otre que lo determina: la coac:

cidn, en cuyo caso no hay insania dela’
voluntad, sino una causal de justificacion
de la accién; b) cuando el hombre actua

—240—

con voluntad enferma, su accién no es
justificada, porque se trata de un inim-
putable. Por consiguiente, se es inimpu-
table por una de dos razones: porque el
intelecto esta insano o porque la volun-
tad est4 enferma, pero nunca por la con-
currencia de ambas deficiencias, porque
no habria accion en el sentido juridico del

. término y estariamos en presencia de un

ser que tendria un actuar meramente bio-
logico, como también ocurre cuando falta
la voluntad, en virtud de que no persigue
una finalidad, fundamento de la conducta.

2%) Porque el imputable y el inimputa-
ble tienen capacidad de culpabilidad, en-
tendida esta como “‘atribucién del acto
a su autor, con la comprension de su ilici-
tud”, aungue en el primero se presenta
esa comprensién de manera didfana y en
el segundo en forma deficiente, dada la
alteracién de la 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 él se
dirige, aunque no alcance a comprender
plenamente la contradiccién con el dere-
cho penal, o bien pueda resistirse a impe-
dirlo, pese a su comprension.

3%) Porque si el inimputable no es ca-
paz de actuar con culpabilidad, ;cémo con-
ciliar entonces la definicién del ‘““hecho
punible”, dada en el art. 2° y la prohibi-
cion contenida en el art. 5°, cuando dice:
“queda proscrita toda forma de respon-
sabilidad objetiva”, si precisamente se
trata de normas rectoras de la “ley penal
colombiana’? En verdad, mal puede esti-
marse que el delito sea predicable con
laintegracién de unos elementos para los
imputables o sanos de mente y con la
ausencia de uno de ellos —la culpabi-
lidad— para los inimputables, con claro
desconocimiento de las formas atenua-
das de las infracciones, v. gr. la tentati-
va, la culpa ¥ la preterintencién, como
también de las causales de exclusion de
la culpabilidad, pues como acertadamen-

te sefiala el dr. FERNANDEZ CARRASQUI-
LLA, en el estudio aludido; “no podemos
excluir la culpabilidad sino donde la cul-
pabilidad existe; donde no existe, ya esta
excluida” (Nuevo Foro Penal, nm. 2, pri-
mer trimestre de 1979, pag. 17}, per ma-
nera que no seria posible la absclucion
de un inimputable por ninguna de las cau-
sales del art. 40 del C. P,, le que a todas
luces resulta injusto. Es preciso estable-
cer la forma culpable como actué el suje-
to inimputable, porque de eflo depende
la ubicacién de su conducta en el tipo
delictivo.

4%) Si el inimputable no acta con cul-
pabilidad, no puede admitirse juridica-
mente la existencia de una causal de jus-
tificacion frente a su comportamiento “de-
lictivo”, porque este no es injusto.

5%) Las sanciones aplicables a imputa-
bles e inimputables tienen como funda-
mento el delito; empero, para los prime-
ros es reprochable en la medida en que,
teniendo Ia capacidad de comprender 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 sicosomatica que los llevé a la conduc-
ta delictual.

6%) No puede admitirse la tesis soste-
nida por el profesor SERvIO TULIO RU1Z,
cuando afirma que “la imputabilidad es
un presupuesto del delito” (Rev. Nuevo
Foro Penal, nim. 9, primer trimestre de
1981, pag. 34), porque es tanto como sos-
tener que los inimputables estan por fue-
ra de las previsiones del Codigo Penal,
cuando es todo lo contrario, ya que nues-
tre sistema penal es binario, en cuanto
comprende las penas y las medidas de
seguridad, aplicables estas dltimas pre-
cisamente a los inimputables que come-
ten ‘‘delitos”, como responsables que son
de ellos. Se advierte en el articulo citado
ia confusién mental del exponente, cuan-
do identifica el delito con la pena, ¢ sea
la causa con su efecto.
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Bl cardcier de inimputable del acusa-
de. Carlos Eduardo Rigolly Saldarriaga,
fue catalogado como un individuo que ha
permanecido en una situacion de compro-
miso neurdtico que lo llevé a actuacion
disociativa a partir de la lamentable en-
fermedad que padece su madre, en espe-
cial por la pérdida de una de sus piernas
y la posible amputacién de la otra, impi-
diéndole determinarse adecuadamente en
la fecha de la ocurrencia de los sucesos
delictivos sefialados en el expediente, pues
en su afan de “fuga sicologica”, desde
el dia anterior se dedico a la ingestion
de bebidas embriagantes, sin que recuer-
de dénde pasé la noche y edémo trascurrid
el dia de los hechos. De acuerdo con el
descriptive dictamen siquiatrico y la la-
conica conclusion que dejé huérfana de
la maés leve explicacion cientifica la ubi-
cacién de la conducta del justiciabie y
su cardcter de trastorno siquico transito-
rio, bien puede estimarse como
inimputable,

En verdad, teniendo presente el desa-
rrolle 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 sefiora ma-
dre, el Juzgado entiende que efectivamen-
te al momento de los hechos bien pudo
estar en crisis su coneiencia, ‘“por la ina-
daptabilidad de las exigencias de la vida
v la falta de habilidad para lograr la adap-
tacién, cuando se impone la realidad’’,
como dijera JUNG (Lecciones de psiquia-
tria, de VALLEJONAJERA, pag. 221), pues
debe tenerse presente que la formacion
personal, desde su infancia, con un padre
autoritario, sin afecto para su conyuge
v sus hijos ¥ en actitud hostil, levaron
al inculpado a conformar un apego ilimi-
tado hacia su madre, produciéndose una
trasferencia sicologica en los sufrimien-
tos, aumentados por las dificultades eco-
nomicas para un oportuno y eficaz trata-
miento. Por ello, conviene hacer algunas
trascripciones referentes al comporta-

miento del acriminado en la mafiana de
los eventos ilicitos:

“_.y temblaba con ella —se refiere al

arma— y respiraba como ahogandose, co-
mo si estuviera cansado y abria los ojos’
¥ 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 ¢reo que estaba bo-
rrachoe, pero no le senti olor a trago, ade-
mas estaba siempre retirado de él y ese
tipo lo que estuve en mi casa no hablaba:
nada, no dijo una palabra, para mi tenia
que tener alguna cosa, para mi en sano
juicio no estaba...” (declaracion de Ga-.
briel Gonzélez Acosta, fls. 47 vto. -48 fte.).

*"...No le senti olor a aguardiente, era
come todo sonso, o enmarihuanado, eso
por el estado en que se encontraba, en
la forma que se encontraba él no estaba
en sus cabales (deponencia de Luis Enri-
que Giraldo Zapata, fl. 18 fte.).

Las anteriores versiones provienen de.

personas que de manera directa tuvieron
conocimiento de los sucesos protagoniza-
dos por el incriminado Rigolly Salda-
rriaga. -

Eljusticiable respondera de ios hechos’

punibles como inimputable, por padecer, "

al momento de su comision, un trastorno.
mental serio y transitorio, que exige un
tratamiento siquiatrico, puesto que su

comportamiento obedecid a la tension si-- -

colégica producida por los padecimien-
tos fisicos de su sefiora madre, demos-
trando asi una carencia de dependencia

emocional respecto de ella y mostrando. -
agresividad, como respuesta a su situa- .

cion de angustia y a su inmaduro desa-

rrollo de la personalidad (C. P., art. 31). =
Calificacién juridica. Cuando el incul-

pado, mediante viclencia fisica, se apode-
ré del revélver perteneciente al sefior Jo-

sé Noé Quintero Moreno, cometid el deli-
to de hurto calificado, contemplado y re-.
primido en el Cadigo Penal, libro 11, titu- -

lo x1v, capitulo 1°, art. 349, con la cir-

cunstancia calificante descrita en el num.:

1® del art. 350.
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La violencia desplegada por Rigolly Sal-
darriaga, su decision 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 presto servicio militar, don-
de seguramente aprendi¢ a manejar las
armas y a conocer su poder destructor,
en especial cuando se dirige a la regién
toracica, pues al accionar el revélver, no
lo dirigié al aire, sino precisamente con-
tra su perseguidor, de frente, a corta dis-
tancia y en direccion al pecho y luego
al estémago, impactandolo en las regio-
nes referidas. Destdcase, al efecto, lo in-
formado por el testigo Luis Fernando
Quintero: “...yo hasta crei que le habia
dado en la cabeza y dije que lo maté y
José Noé solamente fue lesionado, aun
cuando tal y como sucedié el hecho, poco
falté para que fuese ultimado...” (il
16 fte.).

Por tanto, pese a que el evento estuvo
rodeado de actos idéneos e inequivoca-
mente dirigidos a guitarle la vida a Quin-
tero Moreno, no se produjo debido a im-
ponderables derivados de la mala punte-
ria y la alteracién motriz del victimario,
que en manera alguna desvirtian 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-
do Quintero Cérdenas y al sindicado, cuan-
do este, apostado en la residencia de Ga-
briel Gonzélez Acosta, le disparé a Quin-
tero Cérdenas, hiriéndolo, incluso, aun-
que en forma leve, gracias a la situacién
en que se hallaba. Tampoco se presentd
en este sitio dificultad alguna para el acri-
minado respecto de la distancia que lo
separaba de la victima, solo la suerte
del afectado permitié que no perdiera la
vida como consecuencia de los disparos
dirigidos en su contra a corta distancia

y con arma de idoneidad indiscutible.

Estos ilicitos estan definidos y san-
cionados en el libro 11, titulo X111, capi-
tulo 1°, art. 323, en concordancia con los
arts. 22 y 26 del Cédigo Penal, si se tiene
presente que se trata de un concurso ma-
terial homogéneo.

Obligar a alguien a hacer algo contra
su voluntad, es ni mas ni menos que un
evidente atentado contra la autonomia
personal. Cuando Rigolly Saldarriaga to-
mo por el cuello a una dama (no fue posi-
ble identificarla) y la obligd a permanecer
en su compailia, a fin de utilizarla como
escudo y peder liberarse de sus persegui-
dores {fl. 15 vto.), infringi6 el tipe penal
que describe el “‘constrefiimiento ilegal”’.
Igual cosa sucedié cuando, luego de salir
de la casa de Gonzalez Acosta, abordé
una buseta de servicio pablico ¥ obligé
a su conductor Luis Enrique Giraldo Za-
pata a que lo sacase del sitio de los he-
chos, Recuérdese que alli, revélver en ma-
ne, originé el desconcierto y sembré el
panico, destacindose que quien obedecio
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 violacién
de habitacién ajena, por cuanto en forma
arbitraria penetro6 al domicilio de Gabriel
Gonzalez Acosta, con el objeto de refu-
giarse alli y eludir la persecucién de que
era objeto. Esta delincuencia se encuen-
tra tipificada en el Cédigo Penal, libro
i1, titulo X, capitulo 4°, art. 284.

Enresumen, se abrira juicio penal con-
tra Carlos Eduardo Rigoelly Saldarriaga,
como presunto autor responsable de los
siguientes delitos: hurto agravado, ten-
tativa de homicidio, constrefiimiento ile-
gal y violacién de habitacién ajena, des-
critos especificamente en acapite anterior.

Las ilicitudes anteriores concurren mate-
rialmente y por disposicién legal se califi-
can y se fallaran en un mismo proceso, da-
dala conexidad consecuencial o subsiguiente
entre-ellas (arts. 26 del Cédigo Penal, 168
del Cédigo de Procedimiento Penal).
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FILIACION:

Carlos Eduardo Rigolly Saldarriaga, di-
Jjo ser hijo de Isidro y Carlina, natural
y vecino de esta ciudad, nacido el 17 de
agosto de 1953, alfabeto, albafil, soltero
y sin mas identidad conocida,

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

RESUELVE:

Por el tramite ordinario, sin interven-
cidon del jurado de conciencia, lldmase a
responder en juicio penal a Carlos Eduar-
do Rigolly Saldarriaga, como autor de

los delitos de tentativa de homicidio, hur-

to, constrefimiento ilegal y violatién de .

habitacién ajena, definidos v sanciona-

dos en el Cédigo Penal, libro 11, titulos X111, -
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 providenciay en -

perjuicio de las personas sefialadas antes.
Al momento de la notificaciéon de este
proveido, hagasele 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.

Coépiese, notifiquese y camplase.

El juez, Luis Angel Gallo Montoya, El
secretario, fdo. Luis Arbeldez Hoyos.
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Comentario |

LA PROBLEMATICA
DE LA INIMPUTABILIDAD EN LA VIEJA
Y EN LA NUEVA JURISPRUDENCIA

NODIER AGUDELO BETANCUR
Profesor de derecho penal en la Universidad de Antioquia

I. INTRODUCCION

Laimportancia delas anteriores decisiones reside en el cambio que se produce
en la concepcién del concepto de imputabilidad en nuestra jurisprudencia. En
efecto, de una concepcién de imputabilidad que se identificaba con el concepto
de responsabilidad propia de la escuela positivista, se llega a una idea de imputabi-
lidad en intima relacién con la culpabilidad, propia de la moderna concepeién
dogmatica del delito. Asimismo, se le llega a concebir como un fenémeno derivado;
problematiza sobre la estructura del delito con respecto a los sujetos inimputables;
¥y sobre el reconocimiento de las causales de justificacién e inculpabilidad para
tales sujetos; se esboza el concepto de trastorno mental transitorio que amerita
medidas de seguridad y de trastorno mental transitorio sin secuelas, que no
da lugar ni a penas ni a medidas de seguridad.

El presente comentario tiene como objetivo sefalar, asi sea a grandes
rasgos, la trayectoria de nuestra jurisprudencia en el campo de la inimputabili-
dad, los fundamentos de su concepeidn en relacién con las corrientes clasica
y positivista en el derecho penal y sefialar asi los alcances y proyecciones
de la nueva jurisprudencia.

II. NECESIDAD DE UN REPLANTEAMIENTO
CONCEPTUAL Y TERMINOLOGICO

A mi manera de ver, parte de las inmensas dificultades que existen para
comprender y solucionar los problemas relacionados con la imputabilidad en
la teoria del delito radica precisamente en la confusién terminolégica que exis-
te. Por mi parte, pienso que tales dificultades solo comenzaran a solucionarse
en la medida en que se retomen las ideas originarias desde su fuente ¥ se
replanteen los problemas, lo cual exige, primero, una depuracién de los térmi-
nos operacionales que se utilizan como vehiculos para trasmitir el pensamiento
que sobre la materia se tenga.

Convencido de lo anterior, me parece que vale la pena recorrer las lineas
de pensamiento de las denocminadas “escuela clasica” 'y “escucla positivista”
en esta materia, de la mano de sus dos principales epigonos, FRANCESCO CARRA-
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alisi eci-
RA y ENRICO FERRI, para luego adentrarnos €n un breve analisis de las d
siones publicadas.

I111. LA IMPUTABILIDAD COMO ATRIBUIBILIDAD
EN LAS ESCUELAS CLASICA Y POSITIVISTA

1. Escuela clésica

1.1. Diferenciacién de conceptos en Carrara. Este auzord(iif;l;gslilgnezgtg:
imputar, imputabilidad e imputacién. Ala palabrazmp.uta,a’". edat Lsignificar
dopde “I;oner una cosa cualquiera en la cuenta de algu1e1_1 t’ po{: I;rz;;n tabilidad
entendia “‘el juicio que hacemos de un.hecho fuz.?uro. p1:v13 0 }fecho meramente
posible”; finalmente decia, ‘“‘mputacion es el juicio de unr hecho ocurrido’

Siguiendo el criterio de dicho tratachs'ta, resultaun erro astmilarlos term
nos anteriores, lo cual es bastante C(il;;e?;e mz?; Eggfiﬁfi; ; ssgﬁn N

iexi o jmportante para reparar: la ad, :
?}guclase)ﬁrslge :Ligacter?stica o cualidad del sujeto: es un juicio.

1.2. Imputabilidad e imputacién morales, e me_utabzlidad e n;g;btglc(;zg
sociai y civil. Dependiendo de que el juicio que atr1bu)ie atr:segohec}m )
! agente por el hecho tenga en cuenta el nexo natural entr a2 0¥ 12

o agl'd d del agente, o, por el contrario, tenga en cuenta las relaciones e
;nai,rdél }E:ombre gCARl;LA‘RA dice que el predicado de la imputabilidad o imputa- -

i ili i ion morales. -
cién cambiara, v se hablara entonces de imputabilidad e imputacié
: .

o de imputabilidad social o imputacién civil®.

1.2.1. Imputabilidad e imputacion morales. La imputacion y la imputabili-

i i i i mbre; -

dad morales, como requisito esencial de su existencia ex1gen q:; :ldl;:e- brey

ue fue causa material, haya sido también causa mor(le. ARR R di éanto
iqmputamus moratmente al hombre un hecho del cual fue causa ,

i i 73 imputacion'.
si su acto es indiferente, como si es bueno o si es malvado™. La imp o

moral implica que el hombre ha obrado con voluntad inteligente.

1.2.2. Imputabilidad social. **Surge cuando se declara que delf_act.o ;:‘E:;s(;
to setlé‘ résponsable su autor ante la sociedad. Este juicio se define: u

evi bili e una’
réetico de la qutoridad, mediante el cual, pre:vzendo la poszbzlzdaaazl’ocies .
zccién humana, la declara imputable como delito @ su autor, por r .

. Y e
conveniencla social’4.

El juicio de imputabilided social corresponde al legislador. Empero, la.:

o iminar;

autoridad legislativa no puede obrar arbitrariamente en el acto de er;m;?tar’

a que existen reglas absolutas de las cuales el legislador no (sie guz de < LI)J oriar
Zo gena de tornarse injusto y tirano. Asi, para que la autoridad s

imi A i is, 1978, pag:
' FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, t. 1, Bogota, Edit. Temis ag;
3 § > s .
» CARRARA, Programa, t. y ed. cits, pag. 34, § 3.4
4 CARRARA, Programa, ed. cits., pags. 34 y 35, )§ . n pota dice que
4 FRANCESCO CARRARA, Pragrama,. t. ¥ ed. c1_ts.._?ag.135r.n§i;si.m’?
ticamente imputable una accion y acriminarla significa o
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““decldrar po

declarar que una accién es imputable a un sujeto, deben concurrir los siguien-
tes requisitos:

a) Que le sea imputable moralmente: a nadie se puede pedir cuenta de
un hecho del cual solo ha side causa fisica, no asi causa morals. El hecho
debe cometerse con voluntad inteligente y libre,

b) La accién, para ser imputada como delito a quien la cometa, debe poder-
se imputar como acto reprochable: el legislador no puede acriminar un acto,
aun cometido eon voluntad inteligente y libre “cuando ese acto haya sido
prescrito por una ley superior”. “‘La ley eriminal no debe ser en sus preceptos,
una repeticion de la ley moral y religiosa”, perc tampoco puede ir en contra
de estas leyest.

c} La accion debe ser dafiosa a la sociedad. La sociedad civil tiene como
fundamento la necesidad; la autoridad civil tiene como fin la defensa del orden
externo y no es funciéon suya “conseguir el perfeccionamiento internc”. Ahora
bien: la defensa del derecho exige la punicién solo de los actos externos y
no la de los actos internos con los cuales, solos, no se puede violar el derecho
ajeno. La punicién debe ser el tltimo medio al cual acuda Ia autoridad civil
para conminar determinadas conductas y tal autoridad no puede confundir
el ilicito civil con el ilicito penal?.

d) Laley que prohibe una conducta debe estar promulgada: “‘a nadie puede
atribuirsele la voluntad de violar una ley que no existe o que no conoce’s.

Cabe destacar, segiin lo visto hasta ahora, que el ser imputable se refiere
ala “accion humana’ y no al sujeto que la realiza. En este sentido se referira
a la “accién... declarada por la ley socialmente imputable’s.

1.2.3. Imputacion civil. Estanace cuando se declara en concreto que deter-
minado individuo es responsable ante la sociedad del hecho sucedido. “Este
juicio se define: un acto brictico de mera jurisdiccion del Estado, mediante
el cual se interpreta ln ley promulgada segiin los cinones Jurisprudenciales,
Y se juzga un hecho segiin los criterios ibgicos, para declarar que ante aquella
ley alguien es el autor responsable de ese hecho’19,

El juicio de imputacion civil corresponde hacerlo al juez. Ahora bien: “el
juicic mediante el cual el juez imputa civilmente a un ciudadano una accién,
que ya fue declarada por Ia ley socialmente imputable, es el resultado de
tres juicios diversos. El juez encuentra en aquel individuo la causa material
del acto y le dice: # lo hicisze: imputacién fisica. Comprueba que aquel indivi-
duo realizd ese acto con voluntad inteligente, y le dice; ¢tz lo hiciste voluntaria-
mente: imputacién moral. Encuentra que aquel hecho estaba prohibido por
1a ley: i obraste contra la ley: imputacién legal Y solo después que tenga

* CARRARA, ob. cit., pag. 37, 8§ 11 v 12,

8 CARRARA, ob. cit., pags. 37 y 38, §8 11 y i2.

7 CARRARA, ob. cit., pags. 37 y 38, §§ 11, 13 y 17.
# CARRARA, ob, cit., pags. 37 y 41, §8 11 v 19.

® CARRARA, ob. cit., pag. 36, § 8.

19 CARRARA, ob. cit., pags. 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”’11,

1.3. La imputebilidad como atribuibilidad en concepto de Carrara. Creo
que los términos imputar, imputabilidad e imputacion, equivalen a los de atri-
buir, atribuibilidad y atribucion en la obra de CARRARA, ya se acompafien
tales términos al predicado moral o al predicado sociel o civil. En efecto,
imputar seria cargar, achacar o atribuir una accién o hecho a un sujeto; la
imputabilidad o atribuibilidad seria la posibilidad de atribuir una accién o
hecho a un sujeto, en relacién con lo cual se hablaria de atribucion o atribuibili-
dad moral caando existiera nexo moral entre accion o hecho y autor, y de
atribuibilidad social o atribucién civil cuando la accion esté consagrada como
delito y el juez pueda hacer los tres juicios de que se ha hablado: de atribucién
fisica, moral y legal.

El juicio de responsabilidad penal, segin CARRARA, supone primero
que todo que la ley penal haya establecido la calidad de criminal para determi-
nada accién y le haya asignado en abstracto o de man
como consecuencia de su realizacion;
en concreto la accion fisicamente al sujeto y, ademas,
en ella voluntad inteligente y libre por parte del sujeto.

En CARRARA el ser “imputable’” se predica del delito en abstracto o de.
hecho en concreto, pero no del sujeto que lo pueda llegar a realizar o lo realice.

Asi, en la definicién del delito aparece, entre otras caracteristicas, la de que: |
™z, que es como decir, “‘mo--

sea “moralmente imputable y sociaimente dafoso

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 responsable moralmente’"13. O sea que-
cho como delictuoso independiente:

de declarar a nadie responsable-
omprobado el elemento moral del delito; -
vale decir, la voluntad inteligente y libre del sujeto en la accion que se juzga: -
oder atribuir: .
parte del juez (imputacion civil}, quien obrd

la auteridad civil no puede instaurar un he
mente de su elemento moral, ni el juez pue
ante la ley si previamente no ha ¢

Asi, entonces, solo es legalmente responsable, en grado de p

sele una pena en concreto por

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

Frente a un hecho dafioso, frente a un sujeto que se juzga,y previamen’té :
determinado que el hecho se halla consagrado, en abstracto, legalmente como :

delito, segin CARRARA habria varios niveles de atribucidn. Asi, en primer

lugar al sujeto se le atrib
nivel de atribucion, vendria
sicolégico. Sin embargo, la actividad del juez no se
indagando si en ese elemento sicologico, que implica concien

la averiguacion de si en ese hecho existe elemento
detiene ahi y continta
cia y voluntad.

It CARRARA, ob. cit., pag. 36, § 8.
2 CARRARA, ob. cit., pag. 43, _§ 21.
13 CARRARA, ob. cit., pag. 49, § 31
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era general, una pena -
supone que el juez le pueda atribuir -
que pueda predicar

uiria el hecho fisicamente; luego, en un segunde ™

se puede predicar Iz {5
tad: “Solo d . .
tres proposici ertad: “Solo después que te
proposiciones, podré el juez decirle al ci?;[dadazg.a tzl il‘liSul:ado de estas
: puto este hecho

como delito24, 1g ¢

, ual desembo

uede v d Ca en responsahili

b n verse esos distintos niveles de imput;lclid’ad' En el cuadro que sigue
on;

Comprobacién
de la
libertad
Comprobacién
del
elemento sicolsgico

Comprobacién

— 2 R
Imputacion moral

Consagracion legal
del hecho dafioso
como delito

Imputacién fisica

Imputacion legal

Como puede observarse, el se

: ndo ni b
dos comprobaciones: el element gundo nivel de atribucidn

. decia

td

’ pero no es i Slempre es impu

bras imputable e impumb;i;r:glgab[e como delitols, y expresabI;'t‘é‘iIt:le coarln ;

: “Las .
uno absoluto (im lenen, pues, en el u s pala
ut . SO practi .

mi como hech pu able a mi como hecho mio); otr P 'co, d_Os sentidos:

0 criminoso). Ahora bien, los erimi i otro relativo (imputable g

hecho al agente,

sido ejecutad
o conforme al derecho (jure), eomo porque el hech
echo no es real-

¥ CARRARA, ob. cit., pag. 36, § 8

15 CARRARA, Progra
, m i 4
grama, ed. cit., pag. 198, § 288 (con bastardillas en ¢l texto)
Xto).
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mente imputable al agente, por haber sido producido por fuerza mayor o por
caso fortuito”.

; . n equi--
En resumnen: si se me permite, podria decir que en CARRARA no son eg

Srmi i i ili e imputacion. La imputabilidad

Ya}ell’ltes 125'51?2513?11 lgép}‘:;zg (;I:?Jl;tizgiiacfluturo? ante la posil?ilicllad de su
i?;;i;(;iign s]e declara como achacable a quien lo realice: tal acto grac:u.:g ]fi?-r;ii
ponde hacerlo al legislador; la imputacion es el a_cto conc;etoe til Zdzlpmdicar
accién calificada como delito al sujeto que la realiza (l:ua.g ) Sofal e e
una relacién material entre él y el h'echo ¥y una re lilclonEmte e e
dos facetas: el nexo sicologico y la libertad en el obrar. Es
corresponde hacerlo al juez. N

En este pensamiento clasico, para efectos de I‘a {espgnls,zblflll(;i:g,nlzc; ;zsrgj
con el aspecto objetivo del dafio. El elemento objetivo del da

iciente; ié o el aspecto . ..
para la existencia del delito perc no suficiente; también es necesario D _

cie
subjetivo. En esas imputaciones escalonadas puede observar?e una Z:I;i e
de r]eﬁnan.lien to gradual, que va desde lo mas burdo —el aspecto 131&), I;r)l wsando
por la comprebacién de un nexo sicologico—, hasta llegar al proble

libertad. Solo entonces se dice que el sujeto es respensable penalmente, pues -

solo quien es responsable moralmente es también penalmente resl‘Jonsabl.e..
El predicado de responsabilidad solo se hace respecto de los sujetos que

d
obran con voluntad inteligente y libre. Los que no obran c?on'es:e\;il;gt;io
inteligente y libre no son moralmente responsables y por consiguien

son responsables penalmente; y come la responsabili'dad penai1 Eiis un }(i}g]eglva(; .
del dereche penal, el sujeto que no es responsable no interesa erecho p

sale de él. Va a ser otra corriente, la positivista, la que so-s_tenélra.l poes;(;ig:}?z ;
Zntipodas: no es la libertad el fundamento de la. responsa‘li)iilda\ti ds;né)arrariano
de vivir en sociedad; ¥ todos los sujetos, los libres e% e Zen lido carrariano
tanto como los gue no lo son, deben quedar comprendidos den o

penal.
2. Escuela positivisia . o
2.1. El fundamento de la responsabilidad en la escuela positivista. Estu

itivi i de fa o
diemos las ideas de la escuela positivista en este particular aspecto, 1

es-
mano de ENRICO FERRI, su maximo representante. Como se recuerda, la

i i tula: o
cuela clasica sigue un método deductivo segin el cual se parte de unos postula:

i i i do
dos generales de los que se deducen conclusiones particulares. Asi, el postula

del delito como ente juridico y la libertad moral como fundamento de la respon-

sabilidad. Por el contrario, la escuela positivis.ta prohija ell n&étodt;olslog::évo:
segiin el cual el criterio de lo verdadero, la medida de lo verdadero,
por lo empiricamente observable y comprobable.

FERRI negaria el libre albedrio por ser algo indemostrable!é, y buscaria una ‘-

. , py or
base para el derecho penal evidente e mmutable, seglin sus palabras, “superi

i itori ' . f., pags.”
15 Exrico FERRI, Sociologia criminal, t. 11, Madrid, Centro Editorial Géngora, s. f., pag :
3 v ss. :
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atoda contienda o logomaquia de acusacién vdefensa”. Labasedela responsa-
bilidad penal seria el hecho de vivir en sociedad. “Viviendo en scciedad, el
hombre recibe las ventajas de la proteccién y-de ia ayuda para el desenvolvimien-
to de la propia persona fisica, intelectual y moral. Por ello debe también sufrir
las restricciones y sanciones correspondientes que aseguran aquel! minimo
de disciplina social, sin el que no es posible ningin consercio civil”’17.

FERRI baso 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’’1s,

Ahora bien; la sociedad es un Organismo que, como requisito de supervivencia,
necesita defenderse de quienes la atacan, Flla debe aprestarse a 1a defensa contra
los dafios que 1a turben, independientemente de que guien los ejecuta obre con
0 sin la pretendida libertad de que hablaban los clasicos. Ante la sociedad todo
el que ejecute hechos dafosos “es siempre penalmente responsable, porque el
acto es suyo, es decir, expresion de su personalidad, sean cualesquiera las condicio-
nes fisico-siquicas en las que ha deliberado v cometido el hecho™’19,

La sociedad tiene una forma propia de reaccionar en relacién con quien
la dafa: la sancién. Y Ia forma y medida de la sancién no se condiciona aqui
a la gravedad del hecho o al fenémeno indemostrado del libre albedrio, sino

ala mayor 0 menor botencia ofensiva del sujeto, ala mayor o menor readapta-
bilidad a la vida social2e.

FERRI no va a distinguir entre sujetos meralmente responsables (imputa-
bles), a quienes se podria atribuir el hecho y exigir responsabilidad por él,
¥ sujetos moralmente irresponsables (inimputables), que serian por tanto pe-
nalmente irresponsables ¥ saldrian del derecho penal. En aras de una defensa
social mds eficaz, distinguiria “‘a los autores de un hecho delictivo no en impu-
tables o inimputables, sino solo en mAs 0 menos peligrasos, pero todos respon-
sables frente a la sociedad y la ley’z1,

" ENRICO FERRI, Principios de derecho criminal, Madrid, Tdit. Reus, 1933, pag. 225.

& ENRICO FERRI, Principios, ed. cit., pag, 295,

'® FERRI, Principios, ed. eit., pag. 225,

2 FERRI, Proyecto de Cédigo Penal de 1921, art. 20- “Dentro de los Hmites establecidos por

criminal, ed. cit., pags. 559 y ss. Es de destacarse que en el articulo trascrito se exige la determina-
cién de la pena entre un minimo ¥ un maximo: “‘dentro de los limites establecidos por Ia ley...",
lo cual aparece en este afio de 1921 como una morigeracién de las ideas positivistas en su concepeién
original. Asi, puede leerse en los Prineipios que FERRT es partidario de la sancién indeterminada;
“La pena, como ultima retio de defensa social represiva no debe proporcionarse solo —y en medida
fija— a la gravedad objetiva y juridica del delito, sino que debe adaptarse tambisn, Y en primer

—lo que serfa absurdo—, sing hasta que se readapte a la vida ordinaria” (pag. 51).
2 ENRi1co FERRI, Principios, ed. cit., pag. 222.
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No hay pues sujetos inimputables en el sister‘n:'ili(cile (f‘E;RELIi.C;ie Sl: ::::ua
cién del hecho en su aspecto fisico y de la referibi d‘a srci1 e I,nulta 22 2
predicar la responsabilida.ld yla s§n§10n ;;z I:‘.i;r;t(; E:ec :sz fna ke come
unarns:ng;iglflf;ofr::irili::i,s:gioéel;ﬁlrlxleér:ratamiento necesitado?z, pero sin q;;g
:}I:ista una diferencia cualitative entre las distintas claseg (iz :Sann(l::érixgz,s o
existe diferencia cualitativa entre las penas y las dclanomm'dn. > medicas de
seguridad, ni en cuanto al fundemento ni en cuanto ala fz};zzl rétenden bienen
como fundamento la responsabilidaFi social o lfegal ydau:‘;l2 X p
daptacion social del sujeto, exterminar su peligrosidad?3.

2.2. La imputabilidad como atribuibilidad en la escule:la positwq.b ib:?:
a.ne'ra' de ver, también en la escuela positivista la 1rxl.put3}l’)111dad es :tn uibili
Ezd En prim;:r lugar se hace la imputacion o atribucion del acto o

. . - 55 ;
al autor, o sea, se carga a la cuenta del sujeto (causalidad fisica). Despue

. . oo ela
se asciende gradualmente hacia un’ segundo n1.v91 deE ;n};ggacgogi.f sferlll;i 2
comprobacién de la referibilidad siquica al su]eto.d S};tua;iones ronia ce
la escuela clasica, en la que se observan.a su vez dos e reogand
este segundo nivel de atribucion mor.al'(prlmero, que exis facine pri,mera undo,
que exista libertad), la escuela positivista se cor.lil;enta co oota primera St
cién dentro del segundo nivel: aqui la satlsf_accmn se encude e o
bucién menos refinada. No le importa seguir ese pro%eiioeua oo fundla
la averiguacion de la libertad, pues esta no emstt? y 80  ella no puede Wnce
mentarse el derecho penal. En el cuadro que sigue se cia,
de la imputacién sicofisica:

LIBERTAD R .
Se asienta en el
Comprobacién Imputacién  hecho de vivir en
del siquica sociedad
elemento sicologico
i6 Comprobacion N
Consagracion del dafio y del Emputacion

legal del hecho

; — | individuo como su fisica
como delito

causa fisica

Imputacién legal

cto,
22 FERRI, Principios, ed. cit., pags. 747 y 748, en donde se leen los arts. 39 2 42 del Proye.
ue contemplan las diversas sanciones. o ) o
q 2 () su temibilidad (temibilita) de la que hablaba GAROFAL(? defuuer}lgoia Egnt?m;: If::‘; it
dad constante y activa del delincuente; la cantidad del mal prevlftc;vI qu; nz (;]in Nacugobmind
dil mismo delincuente”. (La Criminologia, Madrid, Ed. La Espafia Moderna, s
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Téngase presente que en la escuela positivista el
un sintoma revelador de yna personalidad mas o me
que debe dirigirse una defensa social adecuada’
enfrentarse a esa peligrosidad es eon 1a sancion,
retributiva sino la de eliminar tal peligrosidad,
seguridad no tendrian diferente funcion y natural

“delito es, sobre todo,
nos peligrosa, hacia la
24, Ahora bien: la manera de
la cual no tiene una finalidad
Las penas y las medidas de
€za, $ino que, por el contrario,

3. Comparacion de las escuelas

Veamos en un

cuadro comparativo lo que viene tratandose respecto de
las dos escuelas:

ESCUELA CLASICA ESCUELA POSITIVISTA

N Comprobacién
. de la
R é_ﬁ_{_,_lmputacmn libertad
J, moral
. ——————= R
Slz ;iﬁz en Comprobacién I’mp'utaci(')n
del Ssiquica Se asienta en
N elemento sicoldgico S el hecho de vivir
en sociedad
S .
Consagracion Comprobacién del | 1V S
lega{ del hecho hecho dafioso v del Imputacion
dafioso como — N/ individuo como sy fisica
Noe N
N = Necesario
Imputacién legal Imputacion S = Suficiente
fisica No S = No suficiente
No N = No necesario

Téngase en cuenta que en ninguna de las escuelas se satisface
clas de la responsabilid

lainfraceion o dafios:

n las exigen-
ad con la sola comprobacién de la materialidad de

es necesario el elemento subjetivo, Al menos en principio,
ambas exigen el elemento material pero no se quedan ahi. Digo “al menos
en principio” y esto necesita la siguiente explicacién: también en la escuela
Positivista se exigié como punto de partida la existencia de una accién exterior
del sujeto, lo cual constituia el elemento material, Lo que sucede es que esta
accidn no tenia que ser dafiosa para que hubiera lugar a responsabilidad y

* FERRI, Principios, ed. cit., pag. 49.
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podia ser suficiente para la responsabilidad la intencién expresada de cometer
el delito. Asi, en el denominado delito imposible el sujeto realiza *‘la ejecucién

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

criminal”, dice FERRL. Y continGa: “‘es indudable, que primero la ley, y el
juez después, atendiendo a las circunstancias reales y personales del hecho,
deben establecer una sanci6én represiva para toda ejecucion material de un
proposito delictuoso’ (...)25.

Existe una radical diferencia entre las escuelas respecto de la exigencia
del dafio en el delito: necesario en la escuela clasica, no necesario en la positivis-
ta. Veamos qué pasa en cuanto al aspecto subjetivo: en ambas escuelas
se exige el aspecto subjetivo. Este aspecto es necesurio en ambas, pero sucede
que mientras en la escuela clasica tal elemento no es suficiente, en la escuela

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

este elemento subjetivo: en la 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 la comprobacion delalibertad. En cambio en la escuela positivista :

se satisfacen las exigencias de la averiguacion del elemento subjetivo con::

la averiguacion de la referencia stquica, o nexo siquico, después de la comproba:
cién de la atribucion fisica: por eso se habla a cada instante de nexo sicofisico.

En resumen: en la escuela clésica el dafio es necesario pero no suficiente;,
también es necesario el elemento subjetivo; en la escuela positiva el elemento
subjetivo es necesario y puede ser suficiente. Por eso de la escuela clasica -
se dice que es una corriente objetivista: no en cuanto que baste el solo elemento
objetivo para la punicién sino en cuanto tal elemento es necesario, no conce-
biéndose el delito sin él. El hecho de que en tal corriente el elemento subjetive
también sea necesario, da motivo para que se diga que en ella también impera
el subjetivismo o es culpabilista?6, aunque no para fundamentar por si sola

la punicién. De la escuela positivista se dice que es una corriente subjetivista -
en cuanto a la concepcion del delito en la medida en que en ella el dafio no-
es indispensable para que exista la responsabilidad. Ella extremd el subjetivis- .- "
mo hasta el punto de que puede ser suficiente el elemento subjetivo si en

é1 se refleja alguna peligrosidad del agente. Véase el cuadro siguiente:

% FERRIL Principios, ed. cit., pAg. 509. En el art. 16 consagra FERRI el delito imposible como,

delito. N
% Asilo ha destacado FERNANDO MEZA MORALES, quien resalta el sentido liberal del “objeti

vismo'’ carrariano asi: “El pensamiento clasico, que es culpabilista porque exige parala punibilidad:-

del hecho su constante sicolégica, hace depender sin embargo la existencia del delito de su manifés

tacién externa. Alli donde solo existe un pensamiento, una personalidad malvada quiza, pero:

ningin peligro o daifio objetivamente verificable, no puede conminarse ni manifestarse el poder,
coercitivo del Estado. Esta tendencia recoge, incuestionablemente, la tradicién segun la cual

la norma juridica es una regulacién de la conducta externa, a diferencia de la regulacion morak;

que se dirige a lo mas intimo del individuo™. “; Derecho penal de culpabilidad?"” en Revista Tema
de Derecho Penal, ntimero 14, Medellin, Sefial Editora, pag. 24. i
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E. Clasica

E. Positivista

Necesario No nacesario

No suficiente No suficiente

Elemento

Necesario Necesario

subjetivo

No suficiente " Suficiente

IV. Las )
CUESTIONES ANTERIORES EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

1. La cuestién en el Codige Penal de 1936

cuela positivista, pero habia alli inne-
S o memos solo el aspecto que hos interesa:
. : "Todo el que comet i i4 i

ke ) q eta una infrace
o~ 36 é)g?a;l’ 'serabrespansable, salvo los casos expresamente :;:I::eprt-;ewgta on
o Cod by (lii.; rayado fuera del texto), Aqui estd consagrado (I;l prineipio
ponsabilidad legal2?, Este articulo significaba que frente a II;F;HCIPIO
ey pe-

icacién e inculpabilidad, fodos los

egtn el bien o interés furidi \
Juridico prot
con la gravedad del delito. protegido y
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1.3. El querer del dr. CARLOS LLOZANO, consecuente cm'w. la idea posi‘%vi;j
ta, era el de que no se hiciera diferencia entre penas y medld:as de segur(zi ad:
ambas serian formas de reaccionar del Estado, que por lo nnsm‘c‘) nq ten rian
diferencias cualitativas. Asi decia CARLOS LOZANO Y I.JOZAN(): No hay dife-
rencia entre las reacciones sociales denominadas sanciones, aunque de.sde el
punto de vista de su modalidad es claro que son diversos los tratamientos

128
e Ssien aecrlgngzo, e;sta tesis no triunfé en el aspecto for’ma129. Y en el titulo
11 del libro 1 del Codigo, de las sanciones, aparece un capitulo I: De las penas,
i 1. Medidas de seguridad.

Y u%z:(li)énllé?ago que la inclusion de los inimput.ables de'n!:r(.) del marco dfl
derecho penal si implica una consagracién de la 1dea‘p051t1v1sta asll cgmn?ésa
asignacion de la medida de seguridad por parte del. juez que, por lo de n ,
tenia en la escuela positivista una finaelidad gamntl:s'taSO. También signi aica.
la aceptacion de las ideas positivistas en esta materia, el hecho de %ue tales
medidas de seguridad fueran indeterminadas, al menos en cuante a su duracién
maxima.

2. La imputabilidad como atribuibilidad en el Cdédigo Penal de 1936

Acorde con el principio de la responsabilidac? legql se a'fir.maba de mafxéra
corriente que en el Codigo Penal de 1936 no habia. su1.e't;0s m.zmputab’les._ i ;a
esto correcto? Todo depende de lo que se qt}isiese 51gn1f1(_:ar: si se quer;]a s;gmd i
car que frente al Codigo Penal todos los sujetos que rg’ahz aran un hecho en; I10-
en la ley como delito quedaban sometidos a upa sancién, es decir, eran respl -
sables legalmente, la afirmacion resultaba c1erFa. A todos los .s:u]etos si es
atribuia el hecho y por él debian quedar sometidos a una sancién coercitiva,

# CakLos Lozano Y Lozano, Actas, pag. 163. Y a pagina 167 dice con _la gxisma eccllaex:’gf;il;l ecf:
sistema legislativo que adopte la responsabilidad legal v gl criterio ge la pellc,tig(r);)lzlsclaI :{; (p:)el; e establecer
i adas san . L
sino medidas de seguridad, llamadas en esa forma o denomin ds - ocion de las
i i fue una transaccion de las escuelas, acep P
medidas de seguridad, separadas de las penas, k la coptada por oo
i indivi la escuela clésica eran considerado!
dejar impotente al Estado contra los individuos que segun la ¢ s hora)
i : ales medidas implicaban un progreso en ,
mente irresponsables. De tal manera que & . ) c o erecho penal
1 st ! llas se van a aplicar solamente a los
espondian a la légica estricta de una esc!.iela si el ;
5‘2;2 rtlizjra.nplas penas paragllos normales. La logica exige que tan;? a t1)1:11’05; (io‘rinro }?_} Q)c()::;?ié s: giléqgilé
i i i i istinciones”. Tarmnbién el dr. EscaL
iones o medidas de seguridad sin entrar en dis ; s”. Tamb
zfjll]cecho de que se hable de penas ¥ medidas de SEglé;l)dad no implica que se trata de dos clases
! i " Ag. 163).
de sanciones de diversa naturaleza...” (Actas, pag. ' ' '
® El dr. PARMENI0 CARDENAS se opuso firmemente a la tesis de Lozano ydde Sls;;'glllzzg,
diciendo que ‘‘las sanciones propiamente dichas se aplican alas personas que 502.::1{163(]3 nYra " inf;
v las medidas de seguridad a las personas que no son normales’ (Actas, pag. . pag

. ; . al .
168 dice: “si yo admitiera el principio sustantivo de que es lo mismo un delincuente norm

que une anormal, aceptaria también integralmente el pr}nmp;o_de que 1son ex;g:;nséx;z glug;z(iil:g
las penas y las medidas de seguridad y considero que la d1ferc_enc-1a. en;y:e1 as 1';1e0 rll ek
y las penas, contenidas en dos ecapitulos, no se opone al principio ‘ e 5.ilre js] 1 , o

% FERRI manifestaba que “‘una vez excluid.a toda idgg de retnb;cmn dee ]f;scu ep;a;’n’oy o
el delito, las medidas de seguridad poseen la misma _funcxon y natur leza qzl' pa som‘e}ter]as
sustraen las llamadas medidas de seguridad al arbitrio del poder administrativo par

= (X L} LI ;- .na N : B
a las garantias jurisdiccionales como.teda otra forma de sancién'” (Principios de derecho criminal, e 1

pag. 575. Véase su misma opinion también a pdg. 661).

—256—

Sin embargo, teniendo en cuenta que se distinguia a quienes habian obrado
en estado de enajenacion mental, grave anomalia siquica o intoxicacién erénica _
(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 inimpuiables, en el sentido carrariano: respecto de
ellos se hacia la imputacion fisica, se averiguaba el nexo siquico y su no libertad
en el obrar. Pero en vez de ser “no responsables” como en la escuela clasica
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 6l: sometimiento a una medida coerci-
tiva. En este sentido habia identificacién entre imputabilidad ¥ responsabilidad.

Desde el punto de vista de la diferenciacién que hacia el Cédigo entre
las penas y las medidas de seguridad, con referencia a las penas podia decirse
que los sujetos del art. 29 eran inimputables {no pasibies de atribucién de
penas) e imputables, a quienes si se sometia a penas.

3. La problemdtica de la escuela clisica ¥ la positivista en materia de
imputabilidad y el Cédigo Penal colombiano de 1980

Voy a enunciar solo a grandes lineas lo que pienso sobre el particular:
3.1. En el nuevo Cédigo Penal no puede decirse que son inimputables
todos aquellos sujetos que por no haber tenido la capacidad de comprender
¥/o determinarse al momento del hecho son sometidos auna medida de seguridad.
El binomio: inimputable = medida de seguridad, no es valido en este Cédigo.

En efecto: 1a 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 habra lugar a la imposicion
de medidas de seguridad’’. Esto quiere decir que a cierta especie de inimputa-
bles no se los somete ni a penas ni a medidas de seguridad. De manera que
el binemio mencionado, inimputabilidad = medidas de seguridad, no alcanza
plenitud en todos los casos de inimputabilidad previstos en el Cédigo.

{Qué es lo que si es comtn a todos los casos de inimputabilidad? De
una parte, el no haber tenido al momento del hecho capacidad de comprender
¥/o determinarse, y, de otra, lg no imposicion de penas. ‘No pena’, si es algo
que se plenifica en todes los casos de inimputabilidad.

Desde el anterior punto de vista, en cuanto a la definicién basica de inimpu-
tabilidad, nos encontramos frente a un concepto clasico de esta. Con la afirma-
cion de que existen sujetos inimputables para el dereche penal, se estaria
chocando con la idea positivista que expresa que no hay sujetos inimputables.

3.2. Aldecirlaley quelos sujetos inimputables serdn sometidos a medidas
de seguridad, el Cédigo se ubica dentro del marco de la escuela positivista. -
En efecto: recuérdese que para esta escuela los inimputables quedan compren-
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* didos dentro del derecho penal, mientras que segn la escuela clasica, los
inimputables salen del derecho penal v quedan en manos de la autoridad admi-

nistrativa. Téngase en cuenta, ademas, que en Colombia la medida de seguri--

dad tiene un caracter jurisdiccional ya que es el juez, mediante proceso judicial,
quien la impone.

3.3. En el nuevo Cédigo Penal, a pesar de que tanto las penas como las :

medidas de seguridad sen-sanciones®l, ellas tienen distinto sentido. En efec-
to, ambas son formas de reaccionar del Estado contra hechos dafiosos (partici-
pan de la misma esencia, segin la escuela positivista); sin embargo, se aplican

con sentidos diferentes: la pena tiene una funcién “retributiva, preventiva -~ if

y resocializadora”’; en cambio la medida de seguridad persigue fines “‘de cura-
cién, tutela y rehabilitacion’. El furdemento de las sanciones es en parte
clasico y en parte positivista. La finalidad también participa de las ideas
de ambhas escuelas. Véase el art. 12 del Cadigo Penal.

V. LA PROBLEMATICA DE LA IMPUTABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA

1. Algunas representativas decisiones de la Corte Supreme de Justicia
durante la vigencia del Cédigo Penal de 1936

a) Casacién del 26 de junio de 1946. ““Para la escuela clasica, la imputabili-
dad moral, basada en el criterio del libre albedrio, constituye el fundamento
de la responsabilidad penal; por consiguiente, los anormales, no siendo sus
actos producto de una voluntad libre y determinada, porque sus facultades
volitivas e intelectuales se hallan alteradas, no son responsables ante la ley penal.

"De acuerde con este sistema, el heche que entrafia una violacién de la
ley penal solo es imputable a su autor cuando se produce como resuitado
de una voluntad consciente v libre, lo que equivale a decir que la persona
que ejecuta u omite un hecho que ante la ley penal constituye delito, solo
es responsable mediante la condicion de que comprenda el mal que hace y
de que al producirlo obre deliberadamente. Esto lleva a la conclusion de que
siendo la voluntad y la libertad atributos de la persona normal, solo esta

es responsable de las infracciones de ta ley penal, quedando excluidas de toda

responsabilidad las personas que no proceden con libertad y conocimiento
en la ejecucion de sus actos, o sea, los anormales.

"Este fue el criterio que informo nuestro Cédigo Penal de 1890, cuando
al definir el delito decia que es «la voluntaria y maliciosa violacién de la ley.
por la cual se incurre en alguna penan.

"La escuela positiva reemplazo el criterio de la imputabilidad moral o

del libre albedrio como fundamento de la responsabilidad penal, por el de
la imputabilidad. sicofisica como norma de la responsabilidad social-legal, y
estableci6 como base de la represién penal la teoria de la defensa social.

i1 El fundamento de esta afirmacion no es dado aqui por no ser el objeto de este trabajo.
lo cual espero hacer en articulo futuro.
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"Segun esta doctrina, toda persona que con su acto u omisién infrinja
la 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 la funcién represiva como medida de defensa social.
Si quien viola la ley penal es un anormal, este es socialmente responsable;
pero el criterio de la responsabilidad social se complementa con el de la peligro-
sidad del delincuente, para efecto de imponer la sancién. Solo quedan excluidos
de responsabilidad los hechos que aparecen justificados o exceptuados por la ley.

'O sea que cada hombre, por el hecho de vivir en sociedad y de tener,
por lo tanto, todas las ventajas, las protecciones y las garantias del consorcio
civil «debe responder a la sociedad de su modo de obrar {responsabilidad social)
cuando ofenda en-los otros hombres o en la 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 época a época, pero sin el cual no es posible la convivencia humana» (ENRI-
€O FERRI, Exposicién de motives del proyecto de Codigo Penal para el reino
de Italia, 1921).

"Nuestro Cédigo Penal, siguiendo los principios predominantes de la es-
cuela positiva, adopto en su elaboracion las ideas consignadas en el proyecto
de Cédigo italiano de 1921, y establecid, en el art. 11 de la ley 95 de 1936,
el criterio de la responsabilidad social-legal para todas las personas que infrin-
jan la ley penal, cualesquiera que sean las condiciones en las cuales delincan.

El articulo citado no da una definicién de lo que se entiende por delito,
pero sienta las bases de la imputabilidad legal, para determinar en un momento
dado quiénes son responsables por infracciones de la ley penal. Y dentro de
este criterio de la responsabilidad social-legal quedan comprendidos todos
los hechos antisociales, tanto de las personas normales como de las anormales.
Por esto, la Comisién redactora del Codigo Penal, en la exposicion de motivos
dijo:

"«Guiada la Comisién por los principios que informan la docirina de la
defensa social, como los Gnicos que pueden procurar una eficaz represién de
la delincuencia, ha adoptade el de la actividad sicofisica como base de ia impu-
tabilidad penal, y ha considerado en consecuencia que no hay razén alguna
para que se excluyan de una sancion represiva adecuada los actos de los lecos,
los anormales, los intoxicados, los menores, etc., que en su condicién de seres
peligrosos para la sociedad- deben también estar sometidos a la accién del
Codigo Penal, de la misma manera que los normales o sanos de mente. De
ahi las disposiciones que establecen la responsabilidad legal de todo individuo
que comete un acto antisocial, calificado como delito y cualesquiera que sean
las condiciones siquicas en que se encuentren».

"”Las medidas de seguridad son, pues, sistemas defensivos que el Estado
aplica como sanciones para los anormales o menores de edad que infrinjan
la ley penal, con el objeto de separarlos de la vida social, hacerlas inofensivos
y someterlos a un tratamientc adecuado para conseguir su curacién, y por
este medio, su readaptacién a la sociedad. Desde este punto de vista las
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- medidas de seguridad son una forma de sanciones establecidas en la ley penal,
¥ no se aplican por razén del elemento intencional que pueda animar los actos
antisociales de los sujetos pasivos de ellas, sino en referencia a su considera-
cion personal, en virtud de la cual se han revelado como peligrosos para la
sociedad.

"Por esto, se dijo: «Entre penas v medidas de seguridad puede haber
una diferencia cuantitativa, pero que en el fondo equivale a un mismo concep-
to, o sea el de medidas de preservacién y de seguridad social que deben figurar
en el Cédigo Penal»™ (Trebajos preparatorios. Acta ntim. 19 de la Comisién).
{Casacion de 26 de junio de 1946, “‘G. J.”, t. LXI, nims. 2042-44, pag. 791)32,

b) Casacion det 3I de julio de 1946 (LX1, 160). *“Todo el que cometa una
infraccién de la ley penal es responsable, bien se trate de sujetos normales
o anormales, cualesquiera sean sus condiciones personales ¥ las objetivas que
hayan rodeado el hecho. El concepto de responsabilidad moral que prevalecia
en el C. I’. derogado desaparecié por completo de la nueva ley. De consiguiente,
la responsabilidad se predica de todo el que infrinja la ley penal. La tnica
diferencia que se establece se relaciona con las consecuencias, pues si el sujeto
es normal ha de sufrir la condenacién a una pena, si es anormal sera sometido
ala medida de seguridad que individualmente parezca adaptable a su persona-
lidad. Las penas y las medidas de seguridad tienen un denominador comun
que es la defensa de la sociedad y que constituyen el medio de lucha contra
el delito mas directo porque obran una vez que se haya manifestado la peligro-
sidad del sujeto criminal’'3s.

¢) Casacién 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 considerandola como capacidad de comprensién de la entijuridicidad de
la propia conducta y de autodeterminacién con fundamento en dicha compren-
sion y reconociendo, consecuencialmente, que es inimputable la persona que
habiendo realizado comportamiento tipico y antijuridico no es capaz de com-
prender su ilicitud o de determinarse conforme a tal comprension por causas
juridicamente reconocidas, siguese que este fenémeno es por tal modo trascen-
dental en la teoria del delito que sin ¢l 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’’s.

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 responsabili-
dad penal; si quien viola la ley penal es un anormal, este es esencialmente
responsable; el hombre es responsable por el hecho de vivir en sociedad; no

% Esta jurisprudencia la he tomado de Jurisprudencia penol de lo Corte Suprema de Justi-
cig, de AGusTiN GOMEZ PraDA, Bogota, Editorial Litografia Colombia, S. A., 1947, vol. 11, pags.
371 a 378.

% Esta casacion la he tomado de Cédigo Penal ¥ de Procedimiento Penal, de JORGE ORTEGA
TorRES, Bogota, Edit. Temis, 1967, pag. 21.

31 Ksta casacién puede verse en Revista Nuevo Foro Penal, namero 9, Medellin, Ed. Acosta,.
1981, pags. 115 a 127. La cita que hago es de la pag. 119.
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hay diferencias cualitativas entre penasy medidas de seguridad: ambas sancio-
nes son “‘sistemas defensivos’’; todos los sujetos que infrinjan la ley son penal-
mente responsables, etc. No existe inimputabilidad para ia jurisprudencia,
pues todos son responsables. La imputabilidad como atribuibilidad de una
sancién, sea pena o medida de seguridad, es clara en las decisiones.

Otra cosa sucede con la casacién del literal ct. Tal jurisprudencia tiene
fecha 14 de octubre de 1980; sin embargo, el asunto se ventila ¥ la decisién
se toma teniendo como referencia el Cédigo Penal de 1936. Come puede verse,
fa conceptualizacién de esta jurisprudencia esta muy lejos de las otras prece-
dentemente traseritas. Asi, se dice que es “capacidad de comprension de la
antijuridicidad de la propia conducta ¥ de autodeterminacion con fundamento
en dicha comprensién” y se refiere a la ** grave anomalia siquica™ contemplada
en el art. 29 del Cédigo Penal “‘como factor de inimputabilidad”. Lo que signifi-
ca hablar de imputables (los que estan por fuera del art. 29} y los inimputables
(comprendidos en dicho articulo).

Asi las cosas, la idea anterior, en el sentido de que frente al Cédigo Penal
de 1936 todos los sujetos eran imputables, habia desaparecido. Desde luego,
se seguia sosteniendo la imputacicn a los sujetos del art. 29 de una medida
de seguridad, pero, reparese bien, es la imputacion o atribucién de una sancion,
en tanto que existe una responsabilidad legal para ellos. Hablar de imputabili-
dad y de pena para los sujetos que obran con “capacidad de comprension
de la antijuridicidad y de autodeterminacién”, es emplear casi la misma termi-
nologia de CARRARA cuando exigia para la existencia del delito la constancia
del “‘elemento moral” consistente en la “voluntad inteligente”. Existe una
cierta modificacién en la terminologia, pero el concepto se me hace igual?3s,

% Sea esta la oportunidad para manifestarine, ast sea brevemente, en desacuerdo con la Ho-
norable Corte Suprema de Justicia al pronunciarse sobre el asunto debatido: si el jurado de concien-
cia puede 0 no pronunciarse sobre la imimputabilidad del sujeto. Partiendo de la base de que
el fenémeno de la imputabilidad es tan trascendental en la teoria del delito que “sin &l no es )
posible predicar culpabilidad en el agente ¥ que, por le 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 jurados contestaran con un si o un no; pero, ademas,
podran expresar que “el hachoe 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 especifieas, atenuantes o agravantes ¥ no sabre Ia imputabilidad, que,
segan la Corte, no es circunstancia.

Me parece que la Honorable Corte parte de un error: el de considerar que nuestra ley sustantiva
¥ adjetiva cuando se refiere a las circunstancias lo hace técnicamente. Sin embargo, esto no
es asi. En efecto, tomemos el coneepto de circunstancias con el cual razona la Corte: “en el plano
juridicopenal es circunstancia aquel aspecto modal, temporal, espacial o personal que contribuya
2 la descripcion de un tipe legal; si él se integra a la conducta legalmente descrita, dara lugar
a un tipo circunstanciado de naturaleza basica o especial, como las maniobras engafiosas en la
estafa o la violencia en la violacién sexual; y si se menciona separadamente para atenuar o agravar
la sancién imponible, no afecta ia estructura dei tipo al cual se refiere; solo tendra efectos punitivos
y conforma figuras accesorias o subordinadas porque carecen de vida juridica auténoma” (subra-
yo). (Véase la jurisprudencia en Nuevo Foro Penal, pag. 118). Circunstancia, como su nombre
lo dice, proviene de circum ¥ stare, lo cual significa “estar alrededor de’’. iDe qué? De algo
principal. Referido el concepto al delito, circunstancia es lo que no corresponde a la estructura
del mismo, para decirlo con palabras de la misma Corte, lo que “no afecta a la estructura del
tipo al cual se refiere”; le que por ser contingente puede darse ¢ no darse. Asi las cosas, ‘‘la
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" 2. Las nuevas decisiones jurisprudenciales

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el andlisis 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 segun la Corte
Suprema de Justicia: ‘“‘capacidad de conocimiento y comprensiéon que en el
momento de la realizacion del hecho tipico tiene el agente sobre la antijuridici-
dad de su accién u omisién y la de autorregularse de conformidad con esa
comprension’’. .

En verdad, este concepto de imputabilidad, formulado teniendo como mira
el Codigo Penal de 1980, en nada difiere del concepto dado en la tltima decisién
de la Corte, citada conforme al Cédigo Penal de 193636, Segin esto, el con-
cepto de imputabilidad, como capacidad de comprender y de determinarse,
antecedente indispensable de la pena y referido a sujetos “normales”, seria
el mismo en los dos codigos. ‘

De otra parte, reparese en los dos elementos implicados en el fendmeno
de la imputabilidad: intelectivo uno (capacidad de conocimiento y compren:
sién), volitivo el otro (capacidad de autorregularse). Pues bien: la Corte, al
referirse parrafos mas adelante al fenémeno de la inimputabilidad, remite la
perturbacion del elemento intelectivo a la incapacidad de “‘conocer y compren-
der su antijuridicidad”. Y es que en esto consiste la inimputabilidad: no en
la capacidad de comprender la realizacién del hecho, sino en la incapacidad
de comprender la “‘ilicitud” o “‘antijuridicidad’’ de este: el megaldomano que
mata al hombre plblico en la creencia de que es un tirano y él, en su delirio,
piensa que es el redentor de la sociedad; asi, el sujeto sabe que mata, es

decir, tiene conciencia del hecho, mas no por eso se puede predicar de él la-

violencia’ o las ‘‘maniobras engafosas’’ no son circunstancias de la violencia carnal o de la estafa,
pues son elementos estructurales y no mercs fenomenos accesorios.

Ahora bien: el art. 22 del Cédigo Penal de 1936 decia: "“Las circunstancias materiales que
agraven o atenuen el hecho, aungue modifiquen la denominacién del delito, sole se tendran en
cuenta para quien, conociéndolas, presté su concurso” (subrayo). Y el Cédigo Penal de 1980 dice
en su art. 25 que “Las circunstencies... personales que disminuyan o excluyaen la punibilidad
solo se tendrén en cuenta respecto del coparticipe en quien concurran...” (subrayo). Como puede
verse, la ley habla de circunstancias que excluyen la punibilidad y el art. 22 del C. P. de 1936
se referia a eircunstancias que podian cambiar la “denominacién del delito”. Y si alge puede
ilegar a cambiar tal denominacién o a excluir la punibilidad es porque ya no es tan contingente
o accesorio, pasando a ser algo esencial ¢ estructural. Insiste: lo gue afecta lo fundamental de
manera tan decisiva, ya no es circunstancia. Y si la ley se refiere a estos fenémenos como a
“circunstancias’ es porque no emplea tal palabra de manera técnica. Asi las cosas, yo no veo
claro el fundamento para sostener que el art. 535 si emplea la palabra “circunstancia” de manera
técnica y que, en consecuencia, como la 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 guieran discutir.

# Debe tenerse en cuenta gue de las dos providencias de la Corte es ponente el dr. ALFONSO
Revis ECHANDIA, -
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imputabilidad. El es inimputable pues no tiene conciencia de la antijuridicidad
de su comportamiento. Y de la circunstancia de que sepa que ejecuta un hecho,
lo premedite, busque la forma de disparar certero, se oculte antes o después
de él, etc., no se puede deducir que estemos en presencia de un imputable.
Esto ya lo habia previsto el insuperable genio de CARRARA cuando, refirién-
dose al Cédigo Penal toscano, que conceptuaba como inimputable a quien
no hubiese tenido conciencia de sus actos, decia: “tal vez seria mejor que
dijera de la 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.
LaCortedice que la “condicién personal” de inimputabilidad “le impide actuar
con culpabilidad dolosa, culposa o preterintencional’” al sujeto. No tercia la
Corporacién en la disputa de si la imputabilidad es presupuesto o elemento
de la culpabilidad, pero de todos modos lo que si queda claro es su criterio
de que el fenémeno se ubica después de la antijuridicidad y lo exige como
requisito sine qua non para la existencia de la culpabilidad. Sin imputabilidad
no hay pena, lo cual depende a su vez de que tal fenémeno es requisito indispen-
sable para la existencia de la culpabilidad, ante cuya ausencia la pena no
puede existir. La Corte, al sostener que un sujeto, si es inimputable no puede obrar
ni con dolo, ni con culpa ni con preterintencién fenémenos solo predicables de los
imputables, est4 sosteniendo una estructura no unitaria del delito para las
dos clases de sujetos. O, si se quiere, solo parcialmente unitaria, hasta el
fendmeno de la antijuridicidad inclusive, no aceptando que tal estructura sea
idéntica hasta el fenémeno de la culpabilidad, como se sostuvo por parte de
una corriente doctrinaria bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1936 y .que
es sostenida en la actualidad por el profesor JUAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA3S,

31 FRANCESCO CARRARA, Programa, t. 1, pag. 184. Las bastardillas pertenecen al texto. El
art. 34 del Codigo Penal toscano dice: “'Las violaciones de la ley penal no seran imputables cuando
el que las cometiere no haya tenido conciencia de sus actos, ni libertad de eleccion’’. Tal Cédigo
puede verse publicado en el tomo X del Programa de derecho criminal, de la Editorial Temis,
ya citado.

# Asi lo sostuvo el propio ponente, come doctrinante, hacia el afio de 1963 en "Inimputabi-
lidad y delito del autor', articulo publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Externado de Colombia, vol. vi, niimero 3, 1963, pag. 396: “La culpabilidad implica necesa-
riamente imputabilidad y este principio es valido en nuestro derecho”. Y también habia dicho
JESUS BERNAL PINZON en 1956: “En el Cédigo Penal colombiano, la 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 Cétedra
Juridica, namero 1, Bogota, 1956, pag. 196, Asimismo FEDERICO ESTRADA VELEZ en su Manual
de derecho penal, Medellin, 1972, pag. 343: “También los inimputables son capaces de dolo y
de culpa”. La tesis tenia como loable finalidad la de evitar la responsabilidad objetiva de los
inimputables y poderles reconocer las causales de justificacion y de inculpabilidad. Si se sostenia
que también los inimputables obraban con dolo y con culpa, en caso de una insuperable coaccion
ajena, por ejemplo, se diria que no habia en 4] culpabilidad a titulo de dolo y por ende habia
que absolverlo, Era el rechazo de la tesis que sostenia con base en el art. 12 que los fenémenos
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 causales de justificacion para los denominados
“isujetos inimputables”. Al referirse al aspecto intelectivo de la imputabilidad,
dice lg Corte que este “‘primer aspecto del fenémeno dice relacién al necesario
conocimiento que el sujeto ha de tener de que esta vulnerando con su propio
comportamiento y sin justificacién legitima el interés juridico penalmente
!tu'telado”. Para que se llegue a discutir el problema de la imputabilidad o
inimputabilidad es necesario, pues, que previamente se tenga la evidencia
dfe que el sujeto ha obrado sin justificacién alguna y que de ello tenga concien-
cia el‘ sujeto. Si la causal de justificacién existe se impone la absolucién, inde-
pend_lentemente del fenémeno de la imputabilidad, Se aparta pues la jurispru-
dencia actual de una linea doctrinaria que sostenia —comentando el Codige
Penal de. 1‘936—— que respecte de los denominados inimputables bastaba la
sol’a comision material del hecho para que se aplicara la medida de seguridad.
Asi, .el dr. ANGEL MARTIN VASQUEZ 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 la dariosi-
dad material del hecho o accion: debe saber el sujeto que con su comportamien-
to “ej’sté vulnerando... sin justificacién alguna el interés juridicamente protegi-
do..."”; en caso de inimputabilidad, la presencia de la inmadurez o del trastorno

29. He dichq en otra parte (véase Los inimputables frente a los causales de justificacion e inculpabili-
dad, Bogota, Edit. Temis, 1982), que la tesis de la culpabilidad de los inimputables por parte
d:s estos autores (el profesor REYES ne la siguié mas desde e afio de 1976, cuando publicéd la
4* ed. de su Derecho penal, Edit. Universidad Externado de Colombia, Bogota), al sostener gue
el problema _de la imputabilidad o inimputabilidad solo interesaba a efectos de deterrnin.':nl:l la
clase de sancién aplicable, comenzé a tener acogida en la practica como forma de resolver concretos
problemas.

Actualmente, el profesor JUaN FERNANDEZ CARRASQUILLA continta esta linea inari
relacién con el nuevo Cédigo Penal: Derecho penal fundamental, Bogot4, Edit. Tem%(,)cltfgg%ar;;:;sn
?1.3 v ss. El autor mencionado sostiene una estructura unitaria del delito para imputa,bles é
inimputables. Para ambos el delito es accion tipica, antijuridica y culpable: también los inimputa-
bles son capaces de culpabilidad, al igual que los imputables. Solo que de culpabilidad hal:;]a
en dos sentidos: culpabilidad semiplena o deficitaria para los inimputables, y una culpabilidad
plena, con reprochabilidad, para los sujetos imputables, La culpabilidad de los inimputables habria
que entenderla como nexo siquico, como referibilidad siquica, con lo que cabria hablar también
respecto de ellos de causales de inculpabilidad. Asi, un inimputable que es coaccionado no obraria
culpablemente, Y por tanto, si el delito es accién tipica, antijuridica y culpable, tendria que ser
absuelto. Por mi parte, he sostenido (Los inimputables, cit.) que no es necesario hablar de culpabili-
dad para lleg’a.r a tal conclusién: para que exista inimputabilidad debe el hecho ser un preducto
de la anomalia que origina la inimputabilidad. Si el heche no es producto del trastorno mental
o dela inmadurez, si estos fenémenos no se reflejan en el hecho, no se debe hablar de inimputabili-
d;d.lEn el caso de la coaceion, por ejemplo, de un trastornado mental o de un inmaduro, hay que
absolver al sujeto; pero no es que, en el caso, se esté absolviendo a un inimputable, sino que
S}mplemente no estamos en presencia de la discusion de la inimpusahilidad, pues el h,echo nada
tiene que ver con la situacién de inmadurez o trastorno mental.

# Véase a ANGEL MARTIN VASQUEZ, Tra 1 i ici
nes “Universidad Pontificia Bolivgriana", ;;jg.d;éﬁnlzgff penet colombiano, Medellin, Hdicio-
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siquico le impide al sujeto darse cuenta que “esta destruyendo, disminuyendo
o poniendo en peligro determinado interés juridico, tipicamente protegido por
fuera de las situaciones en que pudiera hacerlo licitamente”, segin se lee
en el fallo%0, )

En la misma linea de la Corte, respecto del reconocimiento de las causales
de justificacion, es el pronunciamiento del Tribunal Superior de Cali, asi como
el reconocimiento de las causales de inculpabilidad.

2.4. Reconocimiento de las causales de inculpabilidad respecto de los inim-
putables. Como he dicho, de ello habla la decision del Tribunal Superior de
Cali, “aunque parezca un poco contradictorio”, dice. Y manifiesta las razones
de su opini6n: si de los inimputables no puede predicarse la culpabilidad, “ic6-
mo podria pensarse que se reconozca en relacién con un inimputable alguna
de las causales de inculpabilidad?”. En ello reside, al parecer, la aparente
contradiccién a la que alude el tribunal. Y a pesar de que no da argumentos
para salir de la contradiccién, de manera correcta y sin vacilaciones dice:
“Si se demuestra ostensiblemente que el inimputable fue obligado a realizar
una conducta tipica, se le pudiera reconocer la causal de inculpabilidad de
la insuperable coaccién ajena; que, si el inimputable no obra sino que es obrado
por las fuerzas de la naturaleza, o de otra de cualquier indole que haga imposi-
ble la aparicién de su voluntad, y si a consecuencia de esa fuerza supravolitiva
realiza conducta tipica, no vemos obstaculo para gue no se le reconociese
la causal de inculpabilidad de la fuerza mayor”.

En verdad, esa aparente contradiccion entre la inculpabilidad de los
inimputables y el reconocimiento, a su vez, de su inculpabilidad, me pa-
rece que se puede solucionar mediante un replanteamiento del concepto
de inimputabilidad4!. En efecto: considero que la inimputabilidad no es una
caracteristica permanente del sujeto sino una caracteristica referida a un he-
cho concreto. No puede confundirse el fenémeno que genera la inimputabilidad
con la inimputabilidad misma. Asi las cosas, la inmadurez sicoldgica o el tras-
torno mental causarn la inimputabilidad pero no son la inimputabilidad y solo
son causa de inimputabilidad si producen incapacidad de comprender ¢ de
determinarse. Ademas, para que exista inimputabilidad, debe haber una
relacién causal entre los fenémenos mencionados y el hecho. O, como se dice
en la decision del Tribunal Superior de Bucaramanga con singular claridad,

1 Interesa destacar otro antecedente jurisprudencial de la Corte en el que la exigencia de
antijuridicidad para los hechos cometidos también era indispensable: “De conformidad con el
actual estatuto toda persona que cometa una infraccion definida como delito es responsable,
asi se irate de individuos normales o anormales, o de mayores o menores de dieciocho afios.
Pero el Cédigo Penal hace una separacién de las sanciones, para distinguirlas, de acuerdo con
los infractores, en penas y medidas de seguridad. Se aplican las ultima$ a quienes lleven a cabo
un comportamiento antijuridice y que se acomode a una definicién punible, si se encuentra en
alguna de las situaciones previstas en el articulo 29 del Cédigo Penal, o si se trata de menores
de dieciocho afios (art. 30 ibidem). Y se imponen las penas, si se tiene que ¢l delincuente es
normal y mayor de dieciocho afos”. (Gaeeta Judicial, £. cxin, bis [2283 bis]. Casacion de 18
de octubre de 1966, pag. 21} .

#1 A esta problematica ya me he referido en el trabajo Los inimputables... Aqui expondré
solo algunas ideas basicas. o
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‘para que pueda hablarse de inimputabilidad debe establecerse “la relacién
de causalidad entre la inmadurez y el trastorno ¥ la conducta realizada, esto
es, la afirmacion indubitable de que el sujeto actud asi, en razén v por motive
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 fenémengs,
no se puede hablar de inimputabilidad. En los casos que trae a colacién el
tribunal por via de ejemplificacién, de insuperable coaccién ajena o de fuerza
mayor, se debe absolver al sujeto. Pero entonces no es que se esté absolviendo
a un inimputable, sino que, simplemente, no estamos en presencia de un inim-
putable: en el hecho no se reflejan el trastorno ni la inmadurez. Asi creo que
se suple la aparente contradiccién resaltada por el magistrado ponente y las
hesitaciones de los magistrados en la “Aclaracién de Voto' 42,

2.5. La inimputabilidad como fendmeno derivado. Aunque no emplean
esta expresion las jurisprudencias, es la idea subyacente en todas ellas. Repére-
se, por ejemplo, en la decisién del Tribunal Superior de Medellin, que signa
como ponente el dr. EDGAR TOBON URIBE: alli existe comprobado un “retardo
mental entre leve y moderado”. No cbstante eilo, se llega a la conclu-
sion de que la procesada no es inimputable. No se produce una identifi-
cacion (“hipostatizacién” la he denominado yo} entre el fendmeno sicologi-
co o siquico que origina la inimputabilidad con la inimputabilidad misma.

*2 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 comprobacion de trastorno mental transitorio
sin secuelas no se pueda terminar el proceso con la aplicacién del art. 163 del C. de P. P., con
el argumento de que pudiéndose reconocer las causales de justificacién y de inculpabilidad a
los “inimputables” (ya se entendera el porgué de las comillas) la cesacion de procedimiento “seria
injusta y lesiva para los intereses del procesado, que en el periodo probatorio de la causa, o
aun durante la misma audiencia, podria probar la existencia de algunas de las causales que excluyen
la antijoridicidad o 1a culpabilidad”. Y es que, con la misma argumentacion, no se podria tampoco
aplicar la cesacién a un imputable enando concurriera una causal de inculpabilidad. En efecto:
se sabe que las causales de inculpabilidad, al igual que las de justificacién, excluyen la responsabili-
dad penal y por ende la pena. Empero, la causal de justificacion es de mas significacion en el
ambito juridico total. Se afirma que el acto es secundum jus y no solo no hay responsabilidad
penal sino que, ademds, tampoco hay responsabilidad civil. Y en estas condiciones, como recono-
ciéndose la causal de inculpabilidad al sujeto se le privaria de la posibilidad de que probara
que obré dentro de una causal de justificacién, tal decisién “seria injusta y lesiva de los intereses
del procesado””. Pero hay mas: el proceso penal tiene como finalidad ultima determinar la responsa-
bilidad que se traduce en una sancién de caréeter coercitivo “en cuanto los individuos de que
se trate son privados contra su voluntad de ciertas posiciones ¥, si es necesario, mediante el
empleo de la fuerza fisica” (Hans KELSEN, Teoria general del derecho y del Estado, México,
Textos Universitarios, 1969, pag. 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 lugar a predicar responsabilidad, francamente no
veo cual sea la finalidad de avanzar un proceso y llevarlo incluso hasta la audiencia. Me identifico,
en este caso, con el fiscal de la primera instancia, doctor CESAR A. SANDOVAL M., cuyo criterio,
ademas, puede verse en su articulo “El decreto 100 de 1980 cres una nueva condicién de improcedi-
bilidad de la accion penal”, en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Vaile, nimero
6. Cali, 1982, pags. 73 y ss.; Véase a NODIER AGUDELO BETANCUR. ‘Bl trastorno mental como
causa de inimputabilidad en el nuevo Codige Penal”, en Revista Nuevo Foro Penqgl, nimero 6,
Medellin, Edit. Acosta, 1980.
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En efecto, el tribunal llega a la conclusién de que no obstante ese retardo,
la procesada si tenia la capacidad de comprensién de la ilicitud. Ello lo deduce
de la forma de comision del hecho: “‘el sistema de solicitar un articulo de
escaso valor, para asi obtener la liquidez o los vueltos, meta tltima de Ia
conducta. Su reiteracion es ajena a una misma situacién de trasterno mental
de entidad suficiente 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 ¢l comportamiento sospechoso de la procesada, que al ser capturada traté
de desprenderse de otra billetera fuera de una inicialmente a ella incautada,
en la cual segunda billetera fueron encontrados otros billetes falsos.

No son, pues, los fenémenos de inmadurez sicolégica o el trastorno mental
por si solos los que constituyen la inimputabilidad, siro estos en cuanto gene-
ren incapacidad de comprender y de determinarse; o, como lo expone el Tribu-
nal Superior de Bucaramanga, la ley dice por qué se es, y “cudndo se es
inimputable, esto es, por la incapacidad para comprender la ilicitud o para
determinarse’. :

2.8. Eltrastorno mental en general y el trastorno mental transitorio. Como
bien se sabe, el art. 29 del Cédigo Penal de 1936 hablaba de “enajenacién
mental”, “‘grave anomalia siquica” e “‘intoxicacién crénica producida por el
alcohol o por cualquiera otra sustancia”, como fenémenos que presentandose
en el sujeto al momento del hecho tenian como consecuencia la imposicién
de una medida de seguridad y no de una pena. De otra parte, el art. 23, num.
1°, se referia al “estado de sugestion hipnética o pateclégica” como a una
causal de inculpabilidad. Pues bien: tortuoso fue el camine que hubieron de
recorrer nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia para la ubicacién de los
fenémenos transitorios que levan al sujeto a la incapacidad de comprender
la ilicitud de su comportamiento o a no poder regular su conducta, los cuales,
una vez sucedido el hecho, ceden, para volver el sujeto a la normalidad. Des-
pués de duras sesiones, en las que las mejores tardes correspondieron a BER-
NARDO GAITAN MAHECHA, Luis CARLOS PEREZ y JORGE ENRIQUE GUTIE-
RREZ ANZOQLA, se Hegé 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 la conviccién de que
el sujeto no efrecia peligro para la sociedad, se ubicaron en el art. 23, num.
17, como “sugestion pateldgica™. Los demas casos de trastorno mental transi-
torio en los que se comprobara que el sujeto ameritaba una medida de seguri-
dad por ofrecer algun peligro social, se ubicaban en el art. 23 o en el 29,
como causal de inculpabilidad o como causal de inimputabilidad, segin la
necesidad o no de un tratamiento, en funcién de la peligrosidad o no del sujeto.

En el nuevo Cédigo se tratan todas las formas de trastorno mental
como causal de inimputabilidad. Asi, se habla del fenémeno 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 minimo, en
los establecimientos sefialados por la ley. Y. si se estudia con detenimiento
la cuestién se podra ver que existe una equivalencia entre los términos del
Codigo Penal de 1936 y los del Codigo Penal de 1980, asi: enajenacion mental
= trastorno mental permanente; grave anomalia siquica = trastorno mental
transitorio con secuelas, y, finalmente, sugestlon patolégica = trastorno men-
tal transitorio sin secuelas.

La importancia, respecto del tema, de algunas de las jurisprudencias publi-
cadas (me refiero a la de la Corte, con ponencia del doctor REYES, a la del
Tribunal Superior de Medellin con ponencia del doctor JOSE LUIS GOMEZ Pr-
REZ y ala providencia del Juez Quinto Superior de Medellin, doctor LEONEL
CALDERON, en el aparte que de ella se trascribe), salta a la 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, la Corte da un concepto de trastorno mental er general: “‘es aquella
alteracion sicosomatica que el sujeto sufre en el momento del hecho, de tan
profunda intensidad, por tal modo convulsionador de sus esferas intelectiva
¥ volitiva, que le impide —como ya se advirtio— darse cuenta de la ilicitud
de su conducta o determinarse conforme a dicha comprensiéon”. Luego ejempli-
fica mencionando algunos fenémenos que puedan implicar el concepto: ‘“puede
tratarse de una anomalia biosiquica ubicable dentro de la sintomatologia clini-
ca propia de una verdadera sicosis, de una grave forma de sicopatia o de
una compleja modalidad siconeurética”. En seguida parece referirse al trastor-
no mental transitoric —mencionando algunos fendmenos que pueden ocasio-
narlo: *‘pero también es posible que una excepcional y honda aunque pasajera
conmocién que obnubila la conciencia, o una también transitoria pero igual-
mente profunda alteracién del intelecto y de la volicién, generada por la
ingestion de bebidas embriagantes o de sustancias narcéticas o estupefacientes’”.

De las anteriores trascripciones se podria decir que la Corte ha comenzado
a perfilar la nocion de trastorno mental, como un fendémeno con las siguientes
manifestaciones: .

A. Una _alteraciél; sicosomética que el sujeto sufre en el momento del hecho;

B. Que afectalas esferas intelectiva, afectiva o volitiva de 14 personalidad;

C. Tal alteracién debe tener una intensidad tan profunda que convulsione
las esferas mencionadas en una medida tal que por esa convulsién el sujeto
no pueda comprender la ilicitud de su comportamiento o determinarse de acuerdo
con tal comprension.

Cuando los anteriores requisitos se den, pero de manera pasaJera, estare-
mos en presencia de un trastorno mental transitoriods.

43 La jurisprudencia espafiola ha dicho: “se halla en situacién de trastorno mental transito-
rio el que sufre esa misma perturbacion (se refiere a las facultades mentales) por causa inmediata,
de apar1c1on més o menos brusca, de duracién, en general, no muy extensa y que termina por
la curacién sin dejar huella, o sea aquellos trastornos llamados reaccionales; consecuencia o res-
puresta a un choque de naturaleza [isica o siquica sufrido por el siquismo, que ceden, salvo si
no se acompafian de lesiones inmodificables, cuando cesa la accién del agente”. {Sentencias de
31 de enero de 1934 y 10 de junio de 1935. Luss JIMENEZ DE ASUA, “Trastorno mental transito-

rio”, en Bl eriminalista, t. 11, Buenos Aires, Edit. La Ley, 1942, pags. 266 y 267.
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Enseguida agrega la Corte: “'lo que importa en estos casos no es, entonces,
el origen mismo de la alteracién biosiquica sino su coetaneidad con el hecho
realizado, la magnitud del desequilibrio que ocasioné en la conciencia del actor
y el nexo causal que permite vincular inequivocamente el trastorno sufrido
a la conducta ejecutada’’. Interpreto que lo que quiere decir la Corte cuando
se refiere aqui al origen es que poco importa que la alteracion tenga por causa
(en la terminclogia clasica) una sicosis, una neurosis o una sicopatia, o una
emocién excepcionalmente violenta (un “trastorno reactivo”, como dice Th.
SPOERRI) que produce un desequibrio siquico; 0 que se trate de una reaccion
desatada por la ingestion de alcohol y de cualquiera otra sustancia narcética
o estupefaciente; poco importa cémo se denomine el fendmeno, con tal que
produzca alteraciéon de magnitud tal que afecte la capacidad de comprender,
y que exista relacion causal entre el trastorno sufrido y la conducta. O como
lo ha dicho la jurisprudencia espafiola: ‘lo que en verdad interesa al derecho
no son tanto las calificaciones clinicas como su reflejo en el actuar’#4.

Insisto: si lo que la Corte quiere significar cuando afirma que lo decisivo
“no es, entonces, el origen mismo de la alteracion biosiquica” es que poco
importa la designacién de la sicosis, neurosis, sicopatia, ete., me identifico
con ella. Pero, en cambio, si lo quiere decir es que no importa la causa tltima
de la alteracion, 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 sera un trastorno mental permanente, lo cual trae
como consecuencia la medida de seguridad contemplada en el art. 94: interna-
cién durante 2 afios como minimo; en relacién con el trastorno mental transito-
rio, si este tiene como origen determinados desequilibrios de la personalidad,
o determinados traumatismos craneanos, o ciertas disritmias, o constituciéon
epileptoide, etc., normalmente, atendiendo al origen del trastorno, estos van
a ser casos considerados como trastornos mentales transitorios con secuelas,
en virtud del tratamiento que el sujeto debera recibir en el futuro, dada su
eventual peligrosidad.

Tal lo ocurrido en las providencias citadas del Tribunal Superior de Mede-
llin y del Juzgado Quinte Superior de la misma ciudad como en el proceso
se dio por demostrado algan trastorno de personalidad, y el electroencefalogra-
ma v la historia clinica revelaron alguncs rasgos epileptoides, hasta el punto
de que se aceptd el hecho “‘como una crisis epiléptica, precipitada por el alco-
hol”, el tribunal ubico el caso dentro de una grave anomalia siquica (del art.
29 del C. P. de 1936), o sea dentro de un trastorno mental corn secuelas en
el C. P. de 1980. Segtn el tribunal, los origenes, en el caso, de la reaccién
del sujeto ‘‘indudablemente aconsejan medidas terapéuticas, encaminadas a
la curacién, que es la pelitica que informa las medidas de seguridad que cabe
aplicar a los inimputables”. Y el juez de primera instancia dijo: “es menester

14 Sentencia del 1 de junio de 1962, citada por CORDOBA RopA y RODRiGUEZ MOURULLO,
en Comentarios al Codigo Penal, t. 1, Barcelona, Edic. Ariel, 1976, pag. 217.
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no solo auscultar su etiologia: deben analizarse también las consecuencias
que el episodio inconsciente ha dejado en la sique del agente para formular
asi la evaluacion adecuada respecto a la posible reiteracién”.

2.7. La tentativa en los hechos de los sujetos inimputables. El plantea-
miento puede ser el siguiente: la imputabilidad es presupueste de la culpabili-
dad; la culpabilidad implica el dolo, 1a culpa o la preterintencién, La tentativa
exige prop6sito y la no consumacién del delito querido, por una causa ajena
alavoluntad del sujeto. Ahora bien: si el inimputable no puede obrar culpable-
mente, no puede obrar con dolo, culpa o preterintencion, ;coémo puede hablarse
de tentativa respecto de su actuar? Tal es el tema de la ltima providencia
publicada. El juez decide salir del problema sosteniendo que la imputahilidad
1o es presupuesto de la culpabilidad sino de la pena. La imputabilidad seria
un problema para ser estudiado después de la culpabilidad, solo con miras
a determinar la clase de sancién aplicable, pena o-medida de seguridad. Para
ello se fundamenta en lo sostenido por el profesor JUAN FERNANDEZ CARRAS-
QUILLA, cuya opinién se remonta a una linea doctrinaria que, conforme al
Cédigo Penal de 1936, ¥ con el fin de evitar la responsabilidad objetiva de
los inimputables, sostenia que ellos si podtan obrar en el Cédigo derogado
con dolo o culpa, es decir, con culpabilidad, tal como se ha indicado atras.

A mimanera de ver, tal solucién implica que existe una estructura unitaria
del delito para imputables e inimputables, punto que me parece dificil soste-
ner frente a este Codigo, pues que los inimputables, al igual que los imputables,
pueden cometer hechos tipicos y antijuridicos, pero no culpables,

Unicamente como base para la discusién me atrevo a proponer la siguiente
solucion: frente a nuestro Cédigo, distinguir entre los conceptos de intencidn
¥ dolo. Intencién, como su nombre lo dice, viene de in Y tendere, tender a,
tender hacia. Intencion seria la mocién de la voluntad hacia algo; un impulso
de Ia voluntad hacia algo. Dolo, en cambio, seria la intencién juridicamente
relevante, pero que implica no un concepto avalorado como en la teoria finalista
de la accién, sino un concepto pleno de valor. Dolo seria la intencién de realizar
un hecho con conciencia de la ficitud del comportamiento.

Asi las cosas, tendriamos: el enajenado puede querer, puede representarse
un objetivo: matar, violar, secuestrar y mover su voluntad hacia tal objetivo
(no quiere decir que la voluntad para que exista deba ser libre). Dando principio
a la ejecucién, no consuma el hecho por una causa ajena a su voluntad. Hasta
ahi tenemos: averiguamos el cantenido de su voluntad, su intencién, ubicada
en la accidn tipica, vy se determina qué queria, para poder establecer el tipo
para su juzgamiento. Y asi se hablara de tentativa de homicidio, de tentativa
de violencia, de hurto, de secuestro. Se avanza hasta la antijuridicidad; se
establece que el sujeto es inimputable, es decir, que no obrd con voluntad
inteligente y libre; o sea se establece que el sujeto es inimputable y se lo
somete a medida de seguridad. E! dolo, pues, solo se predicara de los imputa-
bles, no de los inimputables, ni aun para solucionar el probiema de la tentativa.

Lo anterior como inquietud, pues soy consciente de que e! problema es
basta.t_lte dificil y merece més atencion de mi parte en otra oportunidad.
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VI. UN DESEQO PARA EL FUTURO

Las jurisprudencias que he tratado de comentar en sus aspectos‘ esenciales
{y solo por el aspecto sustantive, pues no toco los aspectos procedimentales),
me parecen en general acertadas y constitutivas de un gran esfuerz'.o. por de§en:
trafiar el contenido del nuevo Cédigo en la materia de inimputabilidad. 0]. ala
ellas sean solo el inicio de una maduracion de ideas en esta dificil cues:t}()n;
que los que trajinamos con el derecho penal en Colombia no dejemos momificar
las ideas; que la abulia y la linea del menor esfuerzo no lleve a los abogados
y jueces a la cita facil, en vez de estudiar a conciencia cefda caso y repensar
los conceptos para decidir si son aplicables o no. Quiera Dios que estas prime-
ras jurisprudencias solc sean puntos de partida y no punto de llegada atn:
“..., s€ hace camino al andar...”.
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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 fundomental, la cual consta de
tres partes esenciales: la introduccién a
la ciencia del derecho penal, la dindmica
de la teoria del delito y el estudio del deli-
to en el nuevo Cadigo Penal

Desde que uno se adentra en la lectura
de las primeras paginas se da cuenta que
se trata de un trabajo largamente madu-
rado, fruto de muchos afios de investiga-
cion, tanto en el campo de la catedra co-
mo en el de la judicatura. Los aspectos
que mas han llamado nuestra atencién
son, basicamente, la nueva perspectiva
dogmatica que ofrece, la perspectiva po-
litica, el aspecto filoséfico y el metodo-
légico.

Desde la perspectiva dogmaética, lo mas
valioso del libro, es la tentativa de formu-
lar una nueva dogmatica de la Parte Ge-

neral valida para el derecho penal colom-

biano, que con su afan renovador, empie-
za por llevarse de calle los enfoques can-
salista y finalista. No en vano, en el capi-
tulo segundo de la segunda parte, dedica
mas de cien paginas a la “‘Evolucién del
cohcepto dogmatico”’, oportunidad en la
cual procede a formularle al causalismo,
v especialmente a su concepto de accién,
las criticas ya bien conocidas dentro del

mundo de los especialistas de la técnica
juridicopenal; al concepto final de accion
y a la sistemética finalista en general,
en cambio, les hace un profundo cuestio-
narmiento, para lo cual se arma de las he-
rramientas que la misma dogmatica ale-
mana le ha brindado, especialmente a tra-
vés de W. GALLAS ¥ de CLAUS ROXIN,
este tltimo el mas enconado contradictor
de WELZEL y a quien el autor sigue muy
de cerca.

La demoledora critica contra esta sis-
temética, comienza cuando se afirma ta-
jantemente que el finalismo de WELZEL
es “en reglided de verdad un finismo”,
pues no se determina por la categoria on-
tolégica de la finalidad, sino por la cate-
goria ontoldgica del fin, que poco toma
en consideracién el sentido social de la
accién (cfr. pag. 241). Se trata, entonces,
de un concepto sicologista de la finali-
dad, que no corresponde a lo real, pues
““una finalidad sin valor ontolégicamente
no puede ser”’ (cfr. pag. 231). Desde este
punto de vista, el gran ‘“‘pecado” de WEL-
ZEL fue la escisién entre finalidad y va-
loracién, lo cual le llevo a formular su
teoria de la culpabilidad, contra la eual
dirige FERNANDEZ encarnizadas criticas.

Lo antericr hace que la posicién de
WELZEL sea catalogada como un finalis-
mo sicologista u ortodoxo, al 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
negacion, conservaciéon y desarrollo dia-
lécticos” (pag. 302).

La critica, bien lograda, no est4 exen-
ta, sin embargo, de algunos excesos que
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no pasan inadvertidos: asi, por ejempio,
se llega a afirmar, sin fundamentos muy
claros, que el conceptode “dolo” del fina-
lismo es el mismo de los positivistas ita-
lianos, con lo cual el positivismo, tan com-
batido por WELZEL, termina elegante-
mente incrustado en su sistematica; o la
asimilacidn que se hace entre causalismo
¥ finalismo, al punto de equipararlos, so-
bre todo en materia de hechos culposos,
afirmando que a teoria final “'ha llegado
a terminar de acuerdo con la accién cau-
sal” (cfr. pags. 243 v 286). Tal vez sea
ello 1o que no le permite definirse sobre
la manera de calificar el aporte welzelia-
no, tildado primero como “‘revolucién co-
pernicana’ (pag. 200), después como “gra-
ve salto evolutive, pero no de revolucién
copernicana’” (pag. 239), para terminar
caracterizandolo como una ‘““revolucién”
sencillamente.

La consideracion de que es imposible
escindir realidad y valor ha llevado a
FERNANDEZ a la concepcion del delito ti-
po, desarrollande los postulados de BE-
LING asi como los de GALLAS y ROXIN,
come ya se ha dicho. No admite, pues,
que tal escisién se haga metodologica-
mente a la manera de WELZEL.

Concibe de este modo el hecho punible
como “...la accién u omision tipicamente
antijuridica y tipicamente culpable, cuya
principal consecuencia es la pena crimi-
nal para el sujeto imputable que merezca
reproche legal, 0 una medida de seguri-

dad para el sujeto inimputable peligro- . .

so” (pag. 185); esto es, injusto tipico, con-
formado por tipo de accién (la conducta
tipica}, tipo de irjusto (la antijuridicidad
tipica) y tipo de culpabilidad (la culpabili-
dad); se obtiene asi un tipo totalizado.
Tal concepcién trae consecuencias dog-
maticas-bien conocidas: se sostiene la teo-
ria de los elementos negativos del tipe
—hoy en desuso—, con lo cual las causa-
les de justificacion descartan el tipo; dolo
¥y culpa siguen siendo “‘formas de culpa-
bilidad”, ahora de “culpabilidad tipica”,
lo cual permite defender la “teoria del

doio”, descartando de plano la ‘“‘teoria
de la culpabilidad”; se produce un replie-
gue total delos estratos del concepto dog-
matico que impide diferenciar tipicidad
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 razon el autor, asi sea en parte.
Es justamente esta refundicién o re-
pliegue de los diversos estratos del delito
en uno solo lo gue genera mayores dudas,
especialmente si se piensa en las dificul-
tades practicas que puede aparejar, asi
formalmente sea convincente.
Echadas las anteriores bases, se puede
entonces criticar las otras sistemaiticas,
especialmente la finalista, por haber de-
jado dos-elementos de “‘textura sicologi-
ca’”’ en la culpabilidad: el conocimiento
de la antijuridicidad (que ahora se ubica
en el tipo subjetivo) y la imputabilidad
(que queda como capacidad de reproche).
De esta manera, la culpabilidad {ahora
si como reproche) queda dividida en dos:
culpabilidad plera para imputables y se-
miplena para inimputables (aunque ma-
tizada de un contenido sicolégice). De otra
parte, se puede formular un superconcep-
to de accion gue se podria catalogar co-
mo de social {aunque en un sentido lige-
ramente diferente del Hamado concepto
social de accién que propugnan ENGISCIH,
E. ScHMIDT v JESCHECK, pues la accion
aqui postulada es una accién plena de
finalidad y valor), comprensivo tanto de
los hechos omisivos como de los culposos.
El anterior enfoque dogmatice, o doc-
trina del delito tipo, es el que ha permiti-
do a FERNANDEZ propugnar por las con-
cepciones objetivistas del derecho penal,
las mismas que traen consigo el rechazo de
la concepcion personal del injusto, colo-
cando en primer plano la tarea protecto-
ra de los bienes juridicos y relegando a
un segundo plano los valores ético-sociales
(lo contrario de WELZEL); obviando ade-
mas la consideracién de elementos 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 2°, 4° y
5% del art. 29, lo que ha llevado al autor
a pretextar “errores de técnica legislativa”,
cuando lo cierto es que el texto legal da
cabida a los elementos subjetivos en las
justificantes (cfr. pAgs. 479 y 505); conci-
biendo también la tentativa desde un an-
gulo puramente objetivista, equivocada-
mente a nuestro entender, pues se contra-
dicen los mismos postulados de los que par-
te, cuando se ha diche, por ejemplo, que
el tipo subjetivo de la tentativa es igual
al de la consumacién (pag. 521). Y para
100 ir muy 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, como ya se ha comprobado
histéricamente—, veamos las dificultades
que se suscitan con el tratamiento sugerido
a la teoria del error, materia en la cual eli-
mina de tajo la moderna divisién error de
tipo-prohibicién —que solo mantiene para
“efectos puramente didacticos’—, formu-
lando un tinico error: el error de tipo (pag.
457); lo cierto es que, asi se quiera dese-
char tal divisién, se parte de ella y a ve-
ces se termina defendiéndola (cfr. pags.
331, 415 y 462).

Se sostiene asi mismo, a veces, que el
error recae sobre el aspecto objetivo del
tipo (pags. 456 v 467), al paso que otras
tantas se dice gue recae sobre el aspecto
subjetivo (pags. 381 y 463).

Se nos hace muy forzado concebir el
art. 30 como consagratorio del error so-
bre los limites de una causal de justifica-
¢ién, cuando lo mas cuerdo seria ubicarlo
en la muy amplia redaccién del art. 40-3,
ganando asi en pureza metédica y dejan-
do el “exceso” como una verdadera ate-
nuante que es (pag. 465).

Debe notarse, igualmente, el extremo
objetivismo que supon?'Ia concepcion de
la teoria del dolo en materia de error de
prohibicién vencible: no es punible en nin-
gUn caso {pags. 333 y 363). Con ello se
da un salto brusco y al vacio, pues se

olvida que venimos de una férrea tradi-
cién que proclama a los cuatro vientos
la inquebrantable vigencia del principio
ignorantia turis non excusat, €l cual, quié-
rase o no, sigue incrustado en el art. 10
del C. P, llevandose por delante el princi-
pio de cuipabilidad.

Desde una perspectiva ideologica, la obra
asume como cometido fundamental la de-
fensa de las garantias fundamentales del
ciudadano, de las garantias liberales. Ello,
se echa de ver, desde la muy bien lograda
caracterizacion del derecho penal, en la cual
resaltan las notas de liberal, finalista y te-
leologico, cuyo cometido prineipal es 1a pro-
teccién del bien juridico, dentro de una es-
tructura democritica de gobierno. Cabe des-
tacar la interesante estructuracién del prin-
cipio de legalidad, nutrida de un claro con-
tenido ideologico liberal, tratamiento por
demas novedoso en un pais que como el
huestro ha hecho de la lucha por las garan-
tias ciudadanas una brega cotidiana, y en
el que el principio de legalidad ha recibido,
tal vez por inconfesable abulia, el destino
del “cajon de sastre”.

Lo anterior, aunado a la concepcién ma-
terial del delitc que propone, da pautas
muy claras sobre el liberalismo del aator:
*'delito es el hecho que, segin el criterio
de la clase dominante contenido en el jui-
cio del legislador, vulnera los valores fun-
damentales o condiciones de conservacion
y aumento de poder, social y politicamen-
te en una comunidad determinada” {pag.
154). Esta concepcién del delito como un
producto de la 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 doe-
trinantes que defienden la existencia de una
dogmatica liberal que, a despecho de mu-
chos criticos trasnochados que posan a ve-
ces de “criminologos” en cierne, si cumple
una funcién 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 también el analisis clara-
mente ideoldgico que se hace del aporte

—275—~



de las escuelas clasica y positiva italia-
" nas al derecho penal colombiane, sobre
todo de la positiva, que, como dice el autor,
pasé por liberal sin serlo, gracias a que
nuestros juristas liberales educados en
Roma cayeron en una “gran paradoja,
pues vieron el liberalismo penal en FE-
RRIy no en CARRARA” (pag. 166); expli-
cable, pues, que el positivismo pasara co-
mo liberal, no solo en Colombia, como
lo signa FERNANDEZ, en virtud de que
““... estigmatizd el pensar filoséfico como
una actividad vergonzante” (pag. 176).

Otra faceta que cabe relevar es el as-
pecto filoséfico. Quien lea detenidamente
la obra, se percatara de que el autor es
poseedor de una buena cultura filoséfica,
en la cual se nota la influencia de
HEIDEGGER. ’

La influencia del egologismo argentino no
se hace tampoco esperar, aunque no duda
en hacerle, en su lugar, las pertinentes oh-
servaciones criticas. Tampoco se muestra
ajeno al pensamiento de KELSEN y, como
es obvio, al de WELZEL, a cuya teoria de
las estructuras légico-objetivas acude a la
hora de introducir dentro de los ambitos
de validez de la ley penal el tratamiento
del 4mbito de validez material, cosa no usunal
en obras de derecho penal. Es justamente
esta recurrencia a las estructuras logico-
chjetivas, lo que le permite arremeter con-
tra esa condicion “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 ontologicos por el legislador
colombiano. Pero la influencia del padre del
finalismo no se queda ahi: FERNANDEZ es
un decidido finalista, asi ho comulgue con
la linea “‘ortodoxa”, como él la denomina,
¥y se empefie en la sistematizacion de un
“finalismo valorativo”.

De suma importancia, entonces, que se
tome conciencia por parte de nuestra doc-
trina, tradicionalmente “‘afilosofica’ (si
se nos permite la expresion), de la impor-
tancia ‘de los cuestionamientos filoséfi-
ces, 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

filoséfico: aparte de que no poseemos tra-
dicién, la catedra de esta materia en las
facultades de derecho no es objeto de es-
pecial atencién, imponiéndose el facilis-
mo y el practicismo en la formacion de
nuestros abogados, mas 4vidos de enro-
larse en el trafico juridico-econémico, que
de preocupaciones teéricas.

Caigamos, finalmente, al aspecto me-
todolégico. Quiérase o ne, hay en la obra
de FERNANDEZ el suficiente bagaje co-
mo para esperar ulteriores desarrollos so-
bre las bases ya echadas, y que segura-
mente redundaran en beneficio de nues-
tro derecho penal. Decimos que “ulterio-
res desarroilos”, pues no escapa al lector
avisado, que se trata de la primera edi-
cién de la obra, a la que seguiran otras
que permitiran pulir muchos defectos que
aun afloran; se reforzaran algunos capi-
tulos avidos de mejor sistematizacién y
remozada bibliografia, como que algunos
de elios, por ejemplo el de las ““Ciencias
del crimen’’, se muestran desactualiza-
dos, al paso que otros parecen mas bien
conferencias empotradas, lo que en algu-
na medida rompe la estructura de la obra.

Igualmente, quedan por llenar muchas
resefias bibliograficas que no se hacen,
las que al brillar por su ausencia desubi-
can al lector interesado en seguir las ci-
tas, para poder confrontar en sus fuentes
el pensamiento de los diversos autores,
tal comeo sucede en la segunda parte, ca-
pitulo 11, dedicado a la “Evolucion del
concepto dogmatico”, que, como signa-
mos, es lo mas valioso del libro,

En un plano més préctico, hay que corre-
gir algunas referencias erradas con respec-
to a la legislacién alemana: por ejemplo en
la pag. 150 se incluye el derecho penal ale-
maén dentroe de la triparticion de los hechos
punibles, cuando lo cierto es que el nuevo
paragrafo 12 del StGB de 1969 (v no de
1962 como equivocadamente se dice en las
pags. 269 y 272) solo habla de Vergehen
y Verbrechen; da también la impresién en
la p4g. 218 de que se entendiera atm vigen-
te el antiguo paragrafo 59, desconociendo
asi mismo que el actual paragrafo 13 del
StGB regula la omisién (pag. 250).
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Hay asi mismo citas que siembran la in-
certidumbre en el lector; a guisa de ejem-
plo, en las pags. 143 y 264 aparece MEZ-
GER como partidario de la teoria del tipo-
total, no asi en la pag. 243. Se cita a veces,
el “Manual de Welzel” (esto es, Handbuch),
cuando lo cierto es que la obra de este nun-
ca se intitulé de tal manera, sine Das Deuts-
che Strafrecht, como se desprende de las
dos traducciones espafiolas que manejamos
(cfr. pags. 256 y 288).

A veces se encuentra uno cen afirma-
ciones que son luego totalmente desvir-
tuadas por el desarrollo del texto, como
acontece con lo dicho en la pag. 310, en
la cual dice el autor: “...no se necesita
una teoria ontologica de la accién; por
lo tanto, no me parece incorrecta la meto-
dologia de REYES de estudiar la accién
como elemento de la tipicidad”. Otra fa-
lla de tipo metodolégico es la que se ob-
serva en la pag. 319, en la que el autor
termina afirmando no haber podido *“...en-
contrar la fecha...” de una revista que
se propoenia citar, lo cual va en desmedro
de una obra cientifica como ia del profe-
sor FERNANDEZ.

No pasa tampoco inadvertida la apa-
sionada critica que hace el autor, con ra-
zon, a ESTRADA, la cual ganaria mucho
en altura cientifica si fuera mas metodica
y racional. Igual observacion 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 atencién merecen los capitu-
los v y v1 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 mayor elaboracion. A modo de
ejemplo, encontramos que se confunde
la teoria material objetiva en materia de
participacién con la final objetiva, atri-
buyéndose a aquella las criticas que le

corresponden a esta (pag. 535); nos que-
dan también algunas dudas en lo que res-
pecta alos conceptos “extensivo” v “‘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 la participacion, lo que es completa-
mente inexacto, por lo menos en la dog-
mética alemana, que lo vincula si de ma-
nera generalizada a una teoria objetiva
(cfr. JESCHECK, Tratado, pag. 893).

Indispensable para el buen ensamblaje
de la obra es precisar algunas posiciones
del autor que no resultan del todo claras,
como acontece con el case fortuito y la
fuerza mayor, en el capitulo del injusto
tipico, que no le permiten al lector enten- .
der si, al fin de cuentas, el autor identifi-
ca ambos fendémenos o los distingue {cfr.
pags. 455, 418 y 419}). Lo mismo acontece
con los argumentos de la pag. 331, reiii-
dos con la sana légica v que no hacen
“tan facil” como lo pretende el autor, pro-
bar que la culpabilidad pertenece al tipo
en el nuevo Cddigo Penal.

Queremos dejar aqui nuestra resefia,
con la esperanza de que las obervaciones
que nos ha suscitado la lectura de la obra,
contribuyan en alguna medida al mejora-
miento de eila en posteriores ediciones,
si es que hemos logrado acertar. Hemos
dedicado poco espacio a la polémica, no
porgue la queramos evadir, sino en vir-
tud de que la oportunidad no es la mas
propicia; habréd muchas ocasiones para
la discusion 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
polémica, critica. Por ahora nos interesa
celebrar el nacimiento de esta nueva obra,
que a no dudarle marca un hito en nues-
tro derecho penal ¥ 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.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Medellin, febrero de 1983
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Esta revista se terminéd de imprimir en los
talleres litograficos de Editorial Temis,
S.C.A., el dia 7 de julio de 1983
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