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Doctrina 
EL DELITO DE HOMICIDIO 

EN EL CÖDIGO PENAL DE 1980* 
Profesor JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA 

Se que me dirijo a un auditorio excepcionalmente erndito y exigente en 
problemas de orden juridico, el cual se halla integrado por profesores, magis­
trados, jueces y juristas que en su mayor parte cultivan las disciplinas penales. 
Por ello, respetuosamente me permito informarles que por obvias circunstan­
cias de tiempo seria imposible examinar en esta oportunidad los muy diferen­
tes asuntos que comprende el tema que me fue asignado para Ia conferencia. 
Voy a limitarme, entonces, a tratar solo los aspectos mas sobresalientes de 
Ia tematica acordada, con base en Ia nueva legislaci6n penal que entrara a 
regir a partir del pr6ximo aiio. 

Ante todo, es preciso advertir que conforme al principio rector numero 
6 del titulo I del nuevo C6digo Penal, que se refiere a Ia favorabilidad, este 
es aplicable en el futuro a los casos de conflictos de leyes por mandato no 
solo de esa norma sino de Ia Constituci6n nacional. V a a ocurrir muy segnra­
mente que algnnas de las previsiones legales del C6digo Penal que se deroga 
tendrän efecto ultractivo y serän aplicables en el futuro en relaci6n con los 
procesos penales que actualmente se tramitan en todos los tribunales y juzga­
dos del pais. Por via de ejemplo, en este instante solamente cito el caso del 
llamado homicidio concausal que desaparece del nuevo C6digo y subsiste en 
el anterior. 

Es presumible que se presenten algunas situaciones en que resulte mas 
favorable Ia aplicaci6n de Ia norma derogada y que sea alegada en alglin proce· 
so que al entrar en vigencia Ia nueva ley penal, no haya sido definitivamente 
concluido. 

Quiero observar, de modo apenas esquematico y general que el titulo XIII, 
De los delitos contra Ia vida y Ia integridad personal, aun cuando conserva 
en esencia algunas de las modalidades contenidas en el C6digo hoy vigente, 

* EI presente es el texto de una conferencia dictada por el autor en el Colegio de Abogarlos 
de Medellin de 1980, antes_de entrar en vigencia el nuevo C6digo Penal. Creemos que ella conserva 
todo su valor, dado lo relativamente pocO que hasta el momento se ha escrito sobre la Parte 
especial del nuevo C6digo. 
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otras en cambio lo modifican de manera sustancial, para adicionar conceptos 
o para suprimirlos. 

EI nuevo C6digo Penal, dentro de Ia nueva etructura que se confiere al 
hecho punible, conserva el concepto civilizado y democratico de Ia defensa 
del derecho a Ia vida y Ia integridad personal, sin reservas, sin restricciones 
y consagra nuevamente el principio igualitario que no hace diferenciaciones 
por razones de raza, religi6n, edad, sexo, o condici6n politica o social. Esto 
se aprecia con Ia simple lectura del texto total del titulo, es decir, en relaci6n 
con el homicidio, las lesiones personales, el aborto y el abandono de menores 
y de personas desvalidas. 

En el avanzado, progresista y dogmatico contenido de los llamados princi· 
pios rectores de Ia ley penal, se consagr6 para Ia legislaci6n colombiana de 
manera novedosa Ia concepci6n del hecho punible como acci6n tipica, antijuri­
dica y culpable. Esta trascendental enunciaci6n del hecho punible simplifica, 
a nuestro modo de ver, la diversa explicaci6n de los distintos fen6menos delicti­
vos comprendidos en toda la parte especial. N aturalmente, entre ellos estän 
los delitos contra la vida y Ia integridad personal. 

I. NOCIÖN DE HOMICIDIO 

Lo dicho anteriormente explica con claridad Ia raz6n que prevaleci6 para 
cambiar el contenido del art. 362 del C6digo Penal vigente por el que lo rempla­
za, que es el art. 323, en el cual se afirma: "EI que matare a otro incurrira 
en prisi6n de 10 a 15 afios". A diferencia del art. 362, este nuevo texto se 
refiere a Ia acci6n de matar. Es de suponer que dentro del concepto de acci6n 
de matar va insita la concepci6n de que el acto de matar solo es referible 
a Ia persona humana, tanto en cuanto se refiere al sujeto activo de Ia acci6n 
como a aquel que es su victiroa. Cuando el art. 323 se limita a la acci6n de 
matar se esta entendiendo que Ia tipicidad de esa acci6n consiste en suprimir 
una vida humana y se entiende tambien que la acci6n tipica de matar debe 
estar acompafiada de la antijuridicidad y de Ia culpabilidad. Antijuridicidad, 
porque el hecho de suprimir una vida es atentado pleno de ilegitimidad, prohibi­
do no solo por naturaleza sino por la propia norma que describe esa acci6n. 
La culpabilidad referible al autor supone acto doloso, culposo o preterintencio­
nal, puesto que en alguna de estas tres formas de la culpabilidad ha de incidir 
Ia acci6n. Es dolosa cuando ha sido realizada con conocimiento y voluntad, 
o culposa cuando no se ha previsto el resultado previsible, o, en ultimo termino, 
preterintencional cuando el resultado, siendo previsible, excede la intenci6n 
del agente. 

Observese c6mo la descripci6n del hecho punible como acto antijuridico 
y culpable, para referirlo a todos los delitos en general, hace que dentr<> de 
el quede comprendido el homicidio en Ia forma enunciada seglinse <!iio atras. 
Dentro del sistema del nuevo C6digo Penal vigente no es necesario expresar, 
como el hace el art. 362, que la acci6n de matar sea realizada con este expreso 
prop6sito por el agente. 
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La comparaci6n entre los dos textos mencionados, aun cuando sea asi, 
sinteticamente, explica Ia trascendencia del cambio de sistema entre uno y 
otro C6digo en esta materia. 

Il. SUPRESIÖN DEL ASESINATO 

Pienso que no solamente el que habla, sino otros comentaristas de nuestra 
ley penal vigente, desde hace muchos afios criticamos la inclusi6n del fen6meno 
"asesinato", por cuanto con ello resultaba evidente que allado de la tipicidad 
del delito de homicidio aparecia otra tipicidad descrita en el art. 363 del C6digo 
vigente. No ignoro que la expresi6n asesinato colocada en nuestra ley penal 
tenia un significado que no podia referirse sino a un homicidio agravado, pero 
que, por disposici6n dellegislador convirti6se en figura especifica con proble­
mas y resultados que la propia jurisprudencia ha tenido que comentar. Se 
pens6 que la expresi6n asesinato tenia de suyo un contenido muy grande 
de intimidaci6n sobre los asociados y que, ademas, se trataha de Ia forma 
mas ominosa de matar, forma esta que multiplic6 en nueve numerales la tipici­
dad de la acci6n de matar. No era necesario repetir esta concepci6n desaconse­
jada por la tecnica, que pudo en mejores terminos consagrar ahora esas mis­
mas modalidades del homicidio como formas agravadas del mismo. Entre 
las irregularidades que suscitaba esa concepci6n del asesinato habia que llegar 
a pensar, en muchos casos, como hist6ricamente se recuerda, en que la condi­
ci6n de asesino atribuida al hombre, no solamente implicaba engafio cobarde, 
villana y malevola intenci6n o forma ignominiosa y execrable de matar, sino 
que tambien, conforme fue sostenido por algunos autores en tiempos anterio­
res, el asesinato implicaba necesaria premeditaci6n por parte del autor. Ade­
lante veremos c6mo tambien el tema de Ia premeditaci6n ha constituido otro 
de los grandes rompecabezas de la doctrina y de Ia jurisprudencia. En mi 
opini6n, ratificando cuanto en su oportunidad exprese en mi libro Delitos con­
tra la vida y la integidad personal, en nada result6 util, durante los 42 afios 
de vigencia del C6digo Penal, este anticuado y confuso elemento que con Ia 
categoria de delito especifico ha venido figurando en nuestra ordenaci6n 
juridicopenal. 

En cambio, la clasificaci6n de las circunstancias de agravaci6n punitiva del 
delito de homicidio ha sido estructurada en forma muy comprensible sin que, 
por lo menos en lo que se observa, pueda darse el caso de crear confusiones 
juridicas como las que se acaban de comentar. 

III. SUPRESIÖN DE LA PREMEDITACIÖN 

Tarnbien desde hace muchos afios me permiti criticar, creo que con razones 
mqy aceptables, que se hubiera incluido en Ia ley penal como forma de asesina­
to I homicidio cometido con "premeditaci6n". Las sabias y hermosas exposi-
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ciones hechas por los grandes juristas del pasado, pero principalmente por 
CARRARA y CARM!GNANI para explicar un fen6meno subjetivo de tan bondas 
raices en la filosofia, referibles a una modalidad de la conducta humana, consti­
tuyen un monumento de verdad y de sabiduria, que dentro de la teoria clasica 
toman el fen6meno de la premeditaci6n como una modalidad de condiciones 
tan sui generis y excepcionalesy que mäs sirvi6 para fomentar disquisiciones, 
entelequias y confusas doctrinas, que para convertirlo en un supuesto practico 
dentro de la realidad respecto al juicio humano. Los conocidos elementos c!asi­
cos de Ia premeditaci6n: intenci6n, resoluci6n, ejecuci6n, tiempo intermedio 
entre resoluci6n y ejecuci6n y änimo pacato, resumen toda Ia teoria que sobre 
Ia materia ha permitido a muchos autores llegar a especulaciones de muy 
dificil comprensi6n juridica. 

EI prototipo del sujeto premeditativo como actuante con un dolo refinado 
y especifico, es un especimen que solo podria descubrirse mediante ingeniosas 
investigaciones, y sobre todo cuando con los progresos de la sicologia fuera 
posible conocer el valor y la medida de los actos intencionales del hombre. 
Las investigaciones realizadas por los sabios sobre la personalidad humana 
no han podido concretar sino en el campo de la teoria el grado de libertad 
con que actua la voluntad del hombre. Quizas en la apariencia sea posible 
distinguir Ia condici6n y naturaleza de las distintas formas de clasificar al 
hombre seg(In sus actitudes y su conducta. Dificil empresa resultaria, como 
todos sabemos, esclarecer en un momento dado el valor, efecto y naturaleza 
de las impulsiones, la fuerza de los instintos, la capacidad intelectual de los 
seres y su posibilidad de entender y de querer con respecto a una determinada 
acci6n. Mucho mas dificil resulta, entonces, dar un diagn6stico, si no es por 
simples apariencias, acerca de Ia capacidad de reflexibilidad, de inteligencia, 
de previsi6n, de äuimo sereno y frio con que haya podido actuar un hombre 
respecto a una acci6n, no solo de su vida normal, sino en cuanto pueda acomo­
darse dentro del campo moral y en el de Ia ilicitud juridica. 

Resulta imposible en tan pocas palabras alcanzar a distinguir el acto puro 
que se supone en un delincuente premeditativo, sin poder adivinar siquiera 
cuanta influencia ejercieron en ese presunto acto puro los sentimientos, las 
pasiones y el temperamento que ordinariamente estan afectando lo que con 
genialidad denominaron los clasicos Corno "animo pacato". 

Tan notables especulaciones vinieron a establecer en el derecho penal, 
para el premeditativo, una categoria especial en el pasado. Pero ello no ha 
podido prevalecer, como antes se dijo, debido a las nuevas exploraciones sobre 
Ia verdadera condici6n de Ia naturaleza espiritual y moral del hombre. Quizas 
fue por esa causa por lo que se controvirtieron con tanto ardor opiniones 
adversas y favorables a esa condici6n del ser premeditativo y, concretamente, 
del fen6meno premeditaci6n. Recordernos simplemente c6mo Ia opini6n de 
ZANARDELLI -aceptada por el C6digo Penal colombiano-, en una original 
forma de concebir Ia premeditaci6n, imagin6 que esta, de suyo, no tiene ningu­
na validez, a no ser quese encuentre acompaiiada por motivos innobles o bajos. 
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Semej ante contradictorio enunciado ha prevalecido hasta ahora en nuestra 
!ey penal como si la conducta y personalidad del ser premeditativo tuviera 
que ver con los motivos determinantes de los actos. Nobles o innobles estos 
motivos determinantes pueden permitir de suyo una valoraci6n de la conducta 
humana sin tener que recurrir a hablar de premeditaci6n para que ella tenga 
eficacia. 

Este criterio, relacionado con Ia valoraci6n de los motivos determinantes, 
estuvo muy en boga como opini6n de grandes juristas seguidores de ZANAR· 
DELLI. Para hacer notar que no pueden considerarse los motivos determinan­
tes como un elemento de Ia premeditaci6n, veamos c6mo el maestro ENRICO 
FERRI incurre en Ia misma confusi6n, En el famoso proceso adelantado contra 
Tullio Murri por la muerte del seftor Bonmartini, proceso en el cual FERRI 
actu6 como uno de los defensores de los diversos acusados, se expres6 asi: 

"La premeditaci6n. En fin, esas condiciones de anormalidad mental deben 
guiaros, tambien, seftores jurados, en el momento de dar Ia respuesta a los 
otros cuestionarios y, ante todo, al de Ia premeditaci6n que sostienen los 
acusadores. 

"A primera vista pareceria absurdo no admitir en Tullio Murri Ia premedita­
ci6n. Pero precisa entendernos: si por premeditaci6n se quiere significar, como 
en ellenguaje comUn de la conversaci6n ordinaria, {(el haberlo pensado antesn, 
ciertamente dinlis que Tullio Murri pens6 con anterioridad en el hecho. Pero 
la pr<')!Jleditaci6n, que en nuestro Cbdigo tiene consecuencias penales tan terri­
bles, hasta llevar al maximo de Ia pena, esta premeditaci6n debe ser una cosa 
muy distinta del «haberlo pensado primero". Ha sido este un problema que 
ha fatigado y secado Ia mollera a Ia ciencia; y la legislaci6n italiana ha llegado 
hasta tal punto, que en el C6digo vigente nuestro legislador renunci6 a dar 
una definici6n legal de Ia premeditaci6n, dejando a Ia conciencia de los jueces 
togados o populares el decidir si existe o no Ia premeditaci6n. 

"Ahora bien, en el C6digo precedente al actual, Ia premeditaci6n se encon­
traba defiuida en Ia siguiente forma por el art. 528: «La premeditaci6n consiste 
en el designio formado antes de Ia acci6n, de atentar contra una persona 
determinada o aun indeterminada". 

"En estas palabras «designio formado" se hallan contenidas implicitamen­
te las dos condiciones que los criminalistas y los jueces consideran necesarias 
para que se tenga Ia premeditaci6n en el sentido legal: es decir, Ia calma 
y Ia sangre fria. 

"En este sentido, el presidente del Senado, profesor Canonico, que fue durante 
tantos aiios honra y prez de Ia catedra de derecho penal en Turin, en los trabajos 
preparatorios del C6digo Penal, propuso que se precisara bien Ia idea de que 
Ia premeditaci6n se tiene en el pensamiento firme y decidido y en el äuimo frio, 
no en el pensamiento ondulante y emocionado. Por lo cual el ministro Vigliani, 
en su proyecto de C6digo Penal, inspirado por un excesivo rigorismo, sustituy6 
Ia f6rmula «designio formado» por Ia de «designio afirmado", precisamente para 
indicar que el pensamiento del que obra debe ser firme y decidido. 
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"De donde resulta que si en el animo de quien es arrastrado a Ia accion 
se registran oscilaciones, indecisiones, ausencia de calma y de frialdad, hay 
premeditacion en el sentido empirico de Ia palabra, porque se ha pensado 
antes, pero no hay premeditacion en el sentido que Ia ley exige y debe exigir. 

"No me he olvidado de que soy profesor de derecho penal, y por esto 
me detengo solo por un momento en este terreno, para no llegar a convertir 
Ia palabra del abogado en el magisterio del catedratico. Solamente citare un 
autor al cual, de seguro, el ministerio publico tambien dara gran autoridad, 
porque fue lustre y decoro del cuerpo a que pertenece: me refiero a Crivellati, 
ex procurador general en Ia casacion de Turin, que en el comentario al Codigo 
Penal, al hablar de Ia premeditacion, expresa conceptos aun mas concretos 
que el que os he expuesto. 

"EI procurador general, Crivellari, despues de haber recordado que en 
uno de los proyectos de Codigo Penal se habia definido Ia premeditacion como 
el estado uen que el culpable ha formado y madurado friamente antes del 
hecho, el designio de matar .. , dice: «Tres criterios diferentes deben concurrir 
a determinar Ia premeditacion: el criterio sicologico, es decir, el estado de 
animo del delincuente, Ia frialdad; el cronologico, es decir, el intervalo de tiem­
po mas o menos Iargo entre Ia determinacion y Ia accion; y el ideologico, 
es decir, Ia reflexion y Ia formacion del designio. Pero -aftade- hay tambien 
otro criterio, y mas importante que los otros, vale decir, el de Ia naturaleza 
de los motivos impelentes al delito ... Y concluye: «En consecuencia, para que 
se pueda admitir Ia premeditacion bajo el imperio de nuestro Codigo, deberan 
concurrir los siguientes elementos: 1 °) reflexion; 2°) un intervalo de tiempo 
entre Ia determinacion y Ia accion; 3 o) una cierta frialdad de animo; 4 o) un 
movil indigno de indulgencia y que sea tal que revele Ia perversidad y Ia abyec­
ci6n de fulimoul. 

"Y entonces, en relaci6n con Tullio Murri, si es cierto que pens6 antes 
en el delito, cuando tengäis que respander al terrible in terragante de Ia preme­
ditacion, debereis considerar no solo si tuvo Ia frialdad de animo, si tuvo 

. un pensamiento firme y preciso, sino que debereis examinar tambien el movir 
que lo determino y lo llevo a Ia turbonada de Ia accion, porque para que pueda 
admitirse Ia premeditacion en el sentido legal, deberan concurrir las siguientes 
condiciones: Ia frialdad de animo, el intervalo de tiempo, Ia reflexion y el 
movil, que sea indicio de perversidad y Ia abyeccion de animo. 

"Si este es tambien el pensamiento y Ia enseftanza del procurador general, 
seftor Crivellari, que lleva en su mente de jurista el rigor de su funcion de 
acusador publico, creo que en relacion con Tullio Murri no haya necesidad 
de gastar otras palabras para demostrar que en el falto Ia frialdad de animo, 
faltola reflexion, falto especialmente el movil indigno que revele Ia perversidad 
y Ia abyeccion de animo"2. 

1 CRIVELLARI, ll Codice Penale, Torino, 1896, vn, 811-815. 
2 ENRICO FERRI, Defensq,s Penales, Libreria Siglo XX, traducci6n del dr. Jorge Guerrero, 

pligs. 372 y ss. 
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EI nuevo Codigo Penal, sin desconocer el valor que en el campo de Ia 
teoria pueda tener el concepto de premeditacion, resolvio desecharlo para des­
pojar al examen de Ia ~ersonalidad ?el d~~cu~nte d~ un factor de tan.~ntrafta­
das raices en Ia filosofia pero que h1zo dJflcil e 1mposJble su comprenswn pr~g­
matica por parte de los jueces. En cambio se ha adoptado con mu~h? meJor 
acierto el apredar Ia conducta humana, concretamente Ia del homJCJda, con 
base en las llamadas circunstancias de agravacion punitiva, que, con meJor 
redaccion en el texto actual del art. 324, introduce algunas modificaciones, 
no de simple forma sino de fondo, como, por ejemplo, Ia que agra':~ el ?e~ho 
de matar cuando este se comete "por precio, promesa, remuneracwn, an1mo 
de Iucro o por otro motivo abyecto o futil". 0, tambien, Ia que remplaza Ia 
expresion actual del num. 6 ° del art. 363 vigente, que en Iu gar de hablar 
de Ja utilizacion de Ia actividad de menores, deficientes o enfermos de Ia ~~nte, 
se permite calificar el acto con Ia simple expresion "valiendose de Ia ~ctJv1d~d 
de inimputable". Con esta nueva expresion se limita el campo de la_s d~v~gacw­
nes 0 formas dudosas de expresion para acogerse a un concepto JUrJdJco que 
ya se ha definido en el art. 31_ ~. considerar com~ tal a "quien no tuviere 
Ia capacidad de camprender su J!icJtud o de deternunarse de acuerdo con esa 
comprensi6n, por inmadurez sicol6gica o trastorno mental". 

IV. FORMAS DE HOMICIDIO 

Corno puede observarse por Ia lectura del texto de Ia nueva ley, subsisten 
modalidades del homicidio, diferentes del agravado de que acaba de hablarse, 
como el preterintencional, el piadoso, Ia induccion o ayud~ al suicidio, :y el 
que se realiza sobre el hijo concebido por acceso carnal vwlento, abus1vo, 
o de inseminacion artificial no consentida. 

Obviamente, subsiste tambien elllamado homicidio culposo, como es ape­
nas natural de acuerdo con Ia clasificacion que se hizo del hecho pumble. 

Un ex~en comparativo entre los dos codigos ensefta que de las posibilida­
des de homicidio quedan por fuera en el nuevo texto: a) el homicidio concausal; 
b) el homicidio consentido por Ia victima; c) el homicidio honoris causa, ~e_ft~ado 
en el art. 369 vigente; d) el homicidio en rifta imprevista; e) el homJcJdJO en 
complicidad correlativa, y f) el homicidio causado en duelo. 

V. HOMICIDIO CONCAUSAL 

La figura del homicidio concausal estaba prevista en el art. 366 del Codigo 
vigente, en el cual se consagraba, como se descubre a Ia simple ~edu~a del 
mismo, Ia posibilidad de aceptar un hecho cuya naturaleza ha permlt1do mten­
sas discusiones, pues se admite el evento de su aparici6n respecto a una con­
ducta que simultaneamente tiene interferida Ia causa original, por ~tras causas 
antecedentes, concomitantes o subsiguientes al resultado produc1do. Es ver-
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dad que en nuestro C6digo vigente el fen6meno de Ia concausalidad no se 
estableci6 sino con respecto a un (mico hecho punible que es el homicidio. 
No se dijo nada de el con respecto a otras figuras delictivas que dificilmente 
admitirian semej ante hip6tesis. 

Es preciso recordar en este momento que el art. 21 del nuevo C6digo 
Penal asume la posici6n juridica de dar, como no se habia hecho antes, y 
en parte siguiendo lo dispuesto por el art. 40 del C6digo Penal italiano y 
por otras legislaciones contempon\neas, una noci6n de trascendental impor· 
tancia sobre la causalidad en los terminos siguientes: "N adie podra ser conde· 
nado por un hecho punible, si el resultado del cual depende la existencia de 
este, no es consecuencia de su acci6n u omisi6n. 

"Cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado, no evitarlo, 
pudiendo hacerlo, equivale a producirlo". 

Muy probablemente este tema de la causalidad en el hecho punible habra 
de ser motivo de grandes controversias, dada la circunstancia de Ia diversidad 
de opiniones y de tesis que en el derecho penal se han propuesto por muchos 
autores. Sin embargo, es muy posible que en el esclarecimiento de este tema 
frente a situaciones precisas, se ofrezca la ventaj a de que la justicia se orient~ 
en forma definitiva a establecer la responsabilidad penal sobre la base concreta 
de atribuir al sujeto activo de la acci6n el hecho punible como a su causa 
determinante. Y esto no solamente en cuanto a la llamada imputatio facti, 
sino tambil\n a Ia imputatio juris, o imputaci6n moral que vincula al sujeto 
de modo eficiente con su acci6n, mirada no solo en el itmbito de su materialidad 
sino en ~I de su imputabilidad, y finalmente en el de su culpabilidad. 

De tal manera tambien resulta ventajoso esperar que no se siga confun· 
diendo la causalidad material con la responsabilidad penal, pues tal confusi6n 
puede conducir facilmente a la institucionalizaci6n de la llamada responsabilidad 
objetiva, es decir, una responsabilidad sin culpabilidad. 

VI. HOM!CIDIO PRETERINTENCIONAL 

Entendida la culpabilidad como una relaci6n sicol6gica entre el agente 
Y el hecho punible se deduce la existencia l6gica de acci6n y evento, el cual 
es resultado de la misma. Es ella la que, seg(tn el decir de VINCENZO CA v ALLO 
"vivifica el elemento material y consiste en la actitud particular de la concien: 
cia Y de Ia voluntad hacia el resultado". Es por esta raz6n por la cual el 
fen6meno de la culpabilidad se expresa como la relaci6n existente entre la 
actividad siquica y el resultado final. Corno dice el profesor FEDERICO ESTRA­
DA VELEZ, "La culpabilidad se deduce de las normas subjetivas de determina· 
ci6n que dirigen al personalmente obligado". 

No debe olvidarse que la nueva legislaci6n penal, al hablar de las formas 
de culpabilidad (art. 35), las reduce al dolo, a la culpa y a la preterintenci6n. 

Sabemos, en terminos generales, que el homicidio preterintencional esta 
constituido por una acci6n que puede integrarse asi: el intento o prop6sito 
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de causar un mal y el resultado, que es distinto del mal querido, pues su 
producto es Ia muerte. . .. 

Conviene aceptar que es novedoso en nuestro s1stema -cuestwn que pue· 
de discutirse- que Ia preterintenci6n sea una tercera forma de Ia culpabilidad. 
Sin embargo, debemos reconocer que el resultado muerte no se adecua al 
querer: causar un dafio distinto de la muerte. Pero si se acepta, a lo menos 
como opini6n polemica, que en este caso de homicidio el resultado viene a 
calificar la acci6n, resulta evidente que ese resultado es una muerte, un homici· 
dio. Parece entonces que se trata de una ficci6n largamente aceptada por 
la doctrina y lajurisprudencia, pese a la aparente contradicci6n que se presenta 
entre el querer del agente y el resultado final de su acci6n. 

Dentro de un criterio juridico positivista, la responsabilidad penal en este 
caso puede atribuirse al tanto de peligrosidad que representa el fen6meno 
que debiera haber sido previsto como resultado y sin embargo no lo fue. Den~ro 
del concepto culpabilista del hecho punible debe reconocerse que en la preterm· 
tenci6n el resultado no se adecua al querer. Sin embargo, conforme al nexo 
de causalidad que brevemente hemos examinado atras, el resultado en este 
caso es atribuible al autor como causante indirecto del mismo, por no haber 
previsto las consecuencias posiblemente fatales de su querer. 

Al comentar este punto el profesor ESTRADA VELEZ explica c6mo ha sido 
muy dificil eliminar de los c6digos penales la llamada responsabilidad objetiva, 
en la cual se responde solo por la causaci6n material del resultado. Cita como 
ejemplo el homicidio preterintencional que, seg(tn el tratadista JESÜS BER· 
NAL PINZÖN, constituye un caso de responsabilidad objetiva del homicidio 
preterintencional, como el aborto seguido de muerte y otras hip6tesis simila· 
res. Estas reflexiones me hicieron afirmar en mi libro sobre delitos contra 
Ja vida y la integridad personal, lo siguiente: " ... EI dolo es eventual en el 
homicidio preterintencional por cuanto, no tratitndose de una exacta relaci6n 
entre lo querido y el efecto, este acaece eventualmente, viniendo a ser conse· 
cuencia indirecta por falta de previsi6n al iniciar la ejecuci6n''. Naturalmente, 
el resultado de todo esto tiene que ser que las leyes busquen un equitativo 
promedio para imponer la sanci6n al inculpado. Resultaria excesiva, y por 
lo mismo injusta, una ley que reprimiera el homicidio preterintencional con 
la misma pena correspondiente al homicidio intencional, ya que entre los dos 
actos hay una diferencia notable en cuanto al elemento subjetivo. Pero tambien 
resultaria inequitativo, por defecto, que la ley impusiera al victimario la pena 
correspondiente al delito de lesiones, siendo asi que el resultado objetivo es 
igual en el homicidio intencional que en el preterintencional. 

Ante esta situaci6n fue preciso en la doctrina idear y conseguir una figura 
que armonizara dentro de una misma entidad la consideraci6n del elemento 
subjetivo (prop6sito de lesionar) con el dafio material causado (muerte). 

Sobra por ahora hacer alusi6n a fondo a la inmensa dificultad pragmatica 
de esclarecer la intencionalidad de los eventos preterintencionales para darles 
su exacto nomen iuris, problema este que en su tiempo el maestro CARRARA 
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previ6 al ensefiarnos que esta dificultad probatoria en cierto modo puede reme­
diarse si se conocen Ia indole del acusado; las precedentes manifestaciones 
de su änimo; las causasporlas cuales delinqui6 el sujeto; la naturaleza del ar­
ma empleada; y el numero y direcci6n de los golpes producidos sobre Ia victima. 

De otro lado, no podria olvidarse Ia famosa tesis de VINDI que se expresa 
en la vieja frase latina Qui in re illicita versatur, tenetur etiam pro casu, que, 
como sabemos, significa simplemente que quien se desliza en el delito respon­
dedel infortunio consecuencia del mismo. Esta opini6n para relacionarla con el 
homicidio preterintencional, doctrinariamente puede conducir a las observacio­
nes que se han hecho de una responsabilidad objetiva. La tesis opuesta fue i~: 
geniosamente analizada por el maestro uruguayo IRURETA GOYENA, quien afir-' 
m6 que "en este caso el autor no debe respander sino del mal que ha pretendi­
do inferir". 

Corno se ve por lo anterior, Ia doctrina sostiene opiniones contrarias que, 
admitidas una a una en forma absoluta conducirian, en nuestra opini6n, a 
conclusiones exageradas. Sin contar por abora con Ia vieja discusi6n sobre 
si en el fen6meno de Ia preterintencionalidad siroultäneamente aparecen dos 
formas de culpabilidad, como el dolo y Ia culpa: dolo en cuanto al querer 
o prop6sito de dafiar, y culpa en cuanto a Ia no previsibilidad del resultado 
muerte. 

Para dirimir este problema nuestro C6digo Penal, como acaba de exami­
narse, opt6 por una posici6n intermedia fundada en la equidad, conforme a 
Ia cual este tipo de acci6n constituye siempre un homicidio, aunque, dado 
el deficit de intencionalidad para el homicidio, se impone una penalidad 
disminuida. 

VII. lNDUCCIÖN AL SUICIDIO 

EI art. 327 del nuevo C6digo Penal hizo una iroportante modificaci6n al refundir 
en este solo texto tanto Ia inducci6n eficaz al suicidio o Ia prestaci6n de ayuda 
efectiva para su realizaci6n con el llamado homicidio del "consensciente", 
u homicidio consentido por Ia victima, al cual se referia el art. 368 del C6digo 
de 1936. EI fen6meno que se reprime por este medio corresponde a Ia intenci6n 
<ielictiva de quien se convierte en un determinante sicol6gico del suicida. Ha 
de ser, naturalmente, una forma de presi6n o sugestibilidad tan fuerte que 
Ia victima se incline por su propia muerte. Tarnbien Ia prestacion de ayuda 
efectiva para Ia realizaci6n del suicidio estit indicando Ia causa de Ia supresi6n 
delllamado homicidio consentido por la victima, que consiste, precisamente, 
en facilitar Ia muerte prestando los instrumen,tos para que el suicida Ia realice. 
Sobra aqui hablar de consentimiento de Ia victima, puesto que este queda 
implicito en Ia expresi6n "o Je preste ayuda efectiva para su realizaci6n". 
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VII!. FILIC!DIO POR ACCESO CARNAL V!OLENTO 
0 INSEMINACIÖN ARTIFICIAL 

Tratase aqui de una conducta delictiva no tratada anteriormente por Ia 
!ey penal; esta situaci6n se divide en dos formas: a) d~r muerte al hijo nacido 
como producto de un acceso carnal vwlento o abusivo, y b) dar muerte al 
hijo producto de inseminaci6n artificial no consentida por Ia madre. Las dos 
hip6tesis se explican sencillamente. . . . . 

El acceso carnal violento ejecutado contra una muJer en forma Individual 
0 colectiva constituye un atentado impregnado de barbarie y de violencia. 
Este atentado, que no es aparici6n ex6tica infrecuente como fen6meno de 
presentaci6n que se pr~ctique s~lame~te e~ epocas de gue.rra 0 de revoluci6n, 
sino que tiene ocurrenCla en la v1da ord1nana, crea, necesanamente, tremendos 
fen6menos de perturbaci6n animica en Ia mujer que ha debido soportar tal 
agresi6n y que, por lo general, rechaza una maternidad nunca deseada ni menos 
tolerada en las condiciones en que se Je impuso. Igual situaci6n se presenta 
cuando a Ia mujer seIaha sometido, por el metodo de Ia inseminaci6n artificial, 
a cumplir Ia funci6n biol6gica de engendrar una criatura sin haber ella prestado 
su consentimiento a semejante soluci6n. Una y otra forma implican atentados 
contra Ia libertad sexual de Ia mujer, ejecutados mediante Ia violencia, con 
las tremendas consecuencias que se deducen. 

Tan dolorosa situaci6n no alcanza a justificarse. De todas maneras se 
trata de un atentado contra el derecho a vivir que emerge de la criatura con 
todas Jas posibilidades de ese derecho y, como lo explicaba al principio, Ia 
Jey penal colombiana reprime inexorablemente toda forma de muerte que no 
sea Iegalmente justificable. Es dolorosa Ia conclusi6n a que se llega en estas 
tremendas hip6tesis de maternidad. La ley pena tan solo con bemgmdad las 
muertes de nifios que puedan derivarse de estos atentados, estableciendo para 
quien realiza la acci6n, una pena de arresto simplemente. 

IX. SUPRESIÖN DEL ARTiCULO 382 DEL CÖDIGO PENAL 

Corno ustedes- pueden apreciarlo, el temario de esta conferencia esUi redu­
cido al breve tiempo que tengo para hacerlo. Son muchas otras las ideas Y 
opiniones que surgen sobre temas que no se alcanzan a tratar en esta ocasi6n, 
pero antes, y para finalizar, no puedo dej ar de referirme, brevisimamente tam­
bien al hecho de haber eliminado del nuevo C6digo Penal las si tuaciones que 
eme~gen del famoso art. 382 del C6digo Penal d~ 1936, ~ue tantas discusiones 
y controversias suscit6 dentro de nuestro amb1ente JUndico y que, por Inter­
pretaciones excesivamente generosas y desconsideradas, permiti6 en muchos 
casos liegar a la aberrante tesis de que en esa norma se hubiera consagrado 
una nueva causa de justificaci6n legal, no prevista en el art. 25 deIaparte general. 

La elasticidad quese Je dio a Ia interpretaci6n de este texto, especialmente 
en lo relativo a los casos de uxoricidio con pretexto de adulterio, condujeron 
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a inaceptables y abusivas conclusiones que la opini6n sana del pais siempre 
ha rechazado. 

Lo que resulta evidente es que el homicidio y las lesiones causadas por 
"c6nyuge, padre o madre, hermano o hermana contra el c6nyuge, Ia hija o 
la hermana, de vida honesta", a quienes se sorprende en ilegitimo acceso car­
nal, o contra el coparticipe de tal acto, no justifica ni con mucho la excesiva 
conclusi6n de que el numeral 3' del mismo articulo 382 hubiera consagrado 
una causal de justificaci6n. 

La hermosa ret6rica de algunos tribunos forenses, que no tanto de eminen­
tes juristas, lleg6 al extremo de proclamar que la expresi6n "y aun eximirsele 
de responsabilidad", refiri<)ndose al autor del hecho, es Ia consagraci6n de 
una causa legal de justificaci6n. Pensamos que quizas ella pudiera llegar en 
caso supremamente extraordinario a conferir al autor la impunidad del acto, 
como inicialmen te se propuso en Ia Comisi6n redactora del C6digo de 1936, 
segUn se lee en laS actas respectivas, pero no la legitimaci6n del acto por 
via de justificaci6n. La exenci6n de responsabilidad tiene alcances mas profun­
dos que se estudian a Ia luz de las doctrinas penales pero ellas no coinciden 
con el aparente querer del legislador de 1936. 

La responsabilidad penal es una consecuencia 16gica de Ia culpabilidad, 
a no ser quese entienda, dentro dellenguaje positivista utilizado con anteriori~ 
dad, que Ia responsabilidad penal, que es Ia base de Ia defensa social, por 
ausencia de peligrosidad criminal exime al autor de una modalidad del homici­
dio que de ninguna manera alcanza el t€rmino de Ia justificaci6n. Ella es pro­
ducto de una situaci6n sicol6gica o temperamental que explota con violencia 
ante el conocimiento de un hecho que puede ofender Ia dignidad paterna, con­
yugal o fraternaL Pero esta es una materia diferente que se halla vinculada 
al conocido ambito de Ia llamada legitima defensa del honor, aunque tiene 
eierneutos basicos diferentes de los que la doctrina penal atribuye a situaciones 
producidas en estado de exaltaci6n emocional que en nuestra ley se ubican 
dentro de Ia expresi6n de "estados de ira o intenso dolor". 

EI equivocado entendimiento del art. 382, que lleg6 a extremos inacepta­
bles de verdadera venganza pasional por ofensas reales o supuestas, especial­
mente dentro de la vida matrimonial, no se compadece con los supuestos 
ineluctables que son requeridos para que exista la legitimaci6n del acto, espe­
cialmente Ia "actualidad de la agresi6n··. De otro modo el inciso 2° del art. 
3R2 no hubiera hablado de que los beneficios penales para el autor del hecho 
son reconocidos "aun cuando no sea en el momento de sorprenderlas en el 
acto CClrnal". En esta hip6tesis no aparece la actualidad de la defensa y es 
absurdo, por tanto, como tantas veces se hizo en Colombia, declarar como 
causa de justificaci6n un homicidio que corresponde en Ia clasificaci6n juridica 
alllamado homicidio cometido en estado de emoci6n violenta, ira o intenso dolor. 

M ucho mas se puede agregar sobre el tema de tan dilatadas proporciones, 
pero en gracia de Ia brevedad conviene apenas hacer esta ligera menci6n que 
justifica sobradamente la posici6n de los autores del nuevo C6digo Penal al 
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suprimir, con indudable acierto, un texto cuyas consecuencias llegaron inclusi· 
ve a convertirse en jurisprudencias necesariamente controvertidas y contro­
vertibles. 

EI nuevo C6digo Penal, sin perjuicio de colocar en term.inos correctos 
y aceptables las causas de justificaci6n, dej6 a Ia doctrina Ia posibilidad de 
concretar o explicar Ia diversidad de fen6menos a que dan lugar frente a los 
hechos concretos esas situaciones consagradas por el derecho. Asimismo, y 
con el fin de evitar que prosigan las confusas opiniones y abusos a que dio 
origen el art. 382, dej 6, de manera precisa y clara, prevista Ia condici6n de 
los autores de hechos punibles cuando estos est€n promovidos por ira o intenso 
dolor causado por comportamiento ajeno grave e injusto. Es este el tratamien­
to que el art. 60 dentro del capitulo de las circunstancias da a las situaciones 
explosivas o violentas, producto de temperamentos apasionados o irascibles, 
sicol6gicamente perturbados en sus emociones o pasiones, que concluyen en 
episodios sangrientos como las lesiones o el homicidio. No se trata de hechos 
que merezcan justificaci6n, puesto que no se dan las condiciones de tales 
circunstancias, pero si, en cambio, en forma razonable, considera Ia conducta 
de los delincuentes emotivos y pasionales con una disminuci6n penal que co­
rresponde a esas dolorosas situaciones originadas por el temperamento o por 
la exacerbaci6n provocadas injustamente por terceras personas. 

Dentro de Ia compleja variedad de los fen6menos que pueden ser objeto 
de estudio y ana!isis en Ia confrontaci6n que se hace entre el C6digo Penal 
vigente y el que entrara a regir el pr6ximo afio, se observaran que desaparecen 
elllamado homicidio en rifia impreuista y tambi€n el homicidio en complicidad 
correlatiua. 

En cuanto al primero basta recordar que, dentro de Ia estructura del delito 
de homicidio, Ia posibilidad de matar en rifia imprevista, de Ia anterior legisla­
ci6n, queda perfectamente resuelta con las f6rmulas generales del homicidio, 
especialmente la referente a los fen6menos de Ia provocaci6n que suscitan 
el despliegue de Ia ira o el intenso dolor. Resulta innecesario hablar de rifia 
imprevista como circunstancia atenuante de un homicidio, pues frente a la 
realidad lo que ocurre es la presencia de una provocaci6n ante la cual se suscita 
Ia respuesta homicida. La rifia, de suyo, no es un delito. Se trata de agravios 
o n1anifestaciones de hecho entre dos o mäs contendientes, que pueden originar 
unas veces lesiones personales y otras una o varias muertes. Pero estas situa­
ciones estan implicitas en las f6rmulas generales ya analizadas, aplicando 
naturalmente las circunstancias de atenuaci6n o de agravaci6n que correspon­
dan a Ia situaci6n creada. 

En cuanto a Ia llamada complicidad correlativa en el homicidio, hay que 
recordar que esta singular f6rmula, que fue acogida por el art. 385 del C6digo 
Penal vigente, no tiene claridad frente a Ia orientaci6n culpabilista de Ia nueva 
ley penal. La participaci6n de varias personas en un hecho delictuoso se rige 
por las reglas respectivas de la coparticipaci6n criminal. Pero puede suceder 
que en eiertos fen6menos tumultuarios, en que las multitudes exarcebadas 
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por cualquier situaci6n dejen como saldo uno o varios muertos, sea cuesti6n 
quese desenvuelve tambiEm con las mismas f6rmulas de participaci6n criminal, 
para establecer la culpabilidad que corresponda a cada uno de los participan­
tes. Se presenta en la pritctica la imposibilidad de establecer la participaci6n 
de cada uno de los concurrentes en la acci6n, produciEmdose un fen6meno 
de impunidad. 

El positivismo penal cubri6 esa hip6tesis dentro del criterio de la peligrosi­
dad criminal. estableciendo que la responsabilidad corresponde a todos los 
participantes en el hecho y atenuando para ello la penalidad. Esta f6rmula 
de transacci6n resulta tambien de imposible aplicaci6n por la misma dificultad ·• 
quese sefial6 en cuanto a la comprobaci6n unipersonalen la actividad conjun-
ta. No es posible declarar la culpabilidad de un homicida afirmitndola co11 
respecto a todos los concurrentes al acto, sin que se haya podido demostrar 
la parte que cada uno tom6 en la acci6n. Este es un caso que tambiE~n puede 
seftalarse como de responsabilidad objetiva que viene a resultar juridicamente 
inaceptable, como antes se dijo, dentro de la nueva concepci6n del C6digo Penal. 
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(,EL INCISO FINAL DEL ART. 40 DEL C. P. 
SE REFIERE TANTO AL ERROR DE TIPO 

COMO AL ERROR DE PROHIBICIÖN?* 
Doctor FERNANDO VELASQUEZ V. 

Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Medellin 

[. PLANTEAMlENTO DEL PROBLEMA 

A manera de interrogante, se nos plantea si el art. 40, en su inciso final, 
se refiere tanto al error de tipo como al error de prohibici6n. Semejante cuestio­
namiento supone, como es apenas l6gico, partir de la estructura gramatical 
de la disposici6n legal. 

Pues bien, el C6digo Penal consagra como causales de inculpabilidad, en 
su capitulo VII intitulado De la culpabilidad, art. 40, ordinales 3" y 4", las 
siguientes: 

..... 3°) Quien realice el hecho con la convicci6n errada e invencible de quc esta 
amparado por una causal de justificaci6n. 

"4 °) Quien obre con la convicci6n errada e invencible de que no concurre en su 
acci6n u omisi6n alguna de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda 
a su descripci6n legal. 

''Siel error proviene de culpa, el hecho seni punible cuando Ja ley lo hubiere previsto 
como culposo". 

i\pegados al texto, como puede verse, encontramos que alli no se habla 
de la moderna divisi6n entre error de tipo y error de prohibici6n; quienes 
han implementado tal nomenclatura son los doctrinantes colombianos. La 
disposici6n solohablade "realizar" el hecho, o de "obrar" con "la convicci6n 
errada e inuencible"; Unicamente el discutido inciso final habla de "error". 
Ninguna otra disposici6n del C6digo hace alusi6n a la problematica, a no ser 
el mismo art. 10, norma rectora de la ley penal colombiana, seglin la cual 
"la ignorancia de la ley penal no sirve de excusa, Salvo las excepciones consig­
nadas en ella "; otro tanto ocurre con la norma vertida en el art. 5o, consagrato­
ria del "principio de culpabilidad", si es que extraemos las consecuencias que 
su asunci6n supone y recordamos que "proscribe" la responsabilidad objetiva. 

* Conferencia pronunciada por el autor en la ciudad de Neiva el dia 10 de diciembre de 
1982. por invitaciOn que le formulara el Colegio de Abogados Penalistas del Huila. 
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Si nos apegil.semos Unicamente al texto legal, tendriamos que concluir, 
entonces, que el problema propuesto se encuentra mal formulado, pues desde 
tal perspectiva lo correcto hubiese sido plantear si el inciso final(que tampoco 
esta claro si es el final del art. 40 o del ordinal 4") se refiere a Ia convicci6n 
errada a que aluden los das ordinales. Ahora bien, si el problema se plantea 
desde otra perspectiva, tal vez pueda hallarse una visi6n bien distinta y con­
cluir, como lo hago yo, que el problema ha sido muy bien formulado. 

Con lo anterior, hemos logrado precisar un primer obstaculo: el propio 
texto legal. Y es un obstaculo, si se tiene en cuenta su redacci6n imprecisa; 
no otra cosa se puede decir si se piensa que la locuci6n "convicci6n errada 
e invencible" es de por si muy problematica: sin n!ngim asomo de duda podria 
uno preguntarse: l,C6mo es que se puede tener la conuicci6n de que se esta 
errrado si justamente se esta errado? 

Pero a mas de estas dificultades, encontramos otras, no precisamente 
exeg8ticas: 

Si ellegislador, como dice Ia doctrina, consagr6 el error de tipo y el error 
de prohibici6n en el art. 40, ;,por que ambos descartan Ia culpabilidad? ;,No 
es acaso cierto que tal divisi6n exige que se descarte el tipo en el caso del 
error de tipo y Ia culpabilidad en el error de prohibici6n que recae sobre el 
conocimiento de la antijuridicidad? Y si aceptamos que estan alli consagradas 
las dos clases de error, ;,por que el de prohibici6n solo se agota en una de 
sus formas? l,Que hacer con las otras formas de error de prohibici6n? (,No 
violenta Ia escisi6n error de tipo-prohibici6n el contenido del art. 10 del C. 
P.? Y si ha sido consagrado vehementerneute el principio de culpabilidad ;,no sen\ 
una impropiedad Ia consagraci6n del principio de conocimiento de Ia ley en el art. 10? 

Estos y muchos otros interrogantes son los que acuden cuando se trata 
de solucionar un problema como el que se nos ha propuesto. Pero, claro esta, 
el problema planteado y los interrogantes que Je suceden, no se pueden solucio­
nar si previamente no se ha adoptado una posici6n clara frente a la legislaci6n 
penal. Es que no podemos dar una soluci6n correcta a los problemas que 
nos plantea la teoria del error en el actual estatuto, si previamente no hemos 
clarificado cual es Ia estructura del delito que acoge. 

Por ello procederemos, luego de examinar la posici6n de nuestra doctrina 
al respecto, a bosquejar los rasgos de Ia estructura del delito que consideramos 
mas viable y terminaremos sosteniendo la moderna divisi6n del error, a la 
luz de Ia llamada "teoria de la culpabilidad" (Schuldtheorie). 

Dadas asi las cosas, nos permitimos adelantar nuestra respuesta: el art. 
40 refiere el inciso segundo del ordinal 4" solo al error de tipo. El c6mo y 
el por que seran el objeto de Ia exposici6n que a continuaci6n desarrollamos. 

II. CONSIDERACIONES DE LA ACTUAI, DOCTIUNA COLOMRIANA 
EN ESTA MATERIA 

Los autores colombianos que han escrito sobre el tema confluycn por 
distintos caminos en una de las teorias sobre el error: la teoria del dolo (Vorsatz­
theorie); sin embargo. antes de iniciar su desarrollo. es de s"Ll:ma importancia 
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resefiar los proyectos de C6digo Penal, para enterarnos de los prop6sitos del 
legislador hist6rico. 

A) La regulaci6n del error en los proyectos de C6digo Penal 

En el anteproyecto de 1974(A-74) encontramos en el art. 49, como causales 
de inculpabilidad, el error sobre las causales de justificaci6n en el ordinal 
3" (No es culpable ... Quien realizare el hecho Iegalmente descrito en la creencia 
errada e invencible de que esta justificado); y en el 4" el error de tipo ( ... Quien 
obra en Ia creencia errada e invencible de que no concurre en su conducta 
alguna de las exigencias necesarias para que el hecho exista seglln su descrip­
ci6n legal. Si el error proviene de culpa el hecho sera punible cuando Ia ley 
lo considere como culposo). 

En el art. 50 se regul6 como causal de inculpabilidad Ia ignorancia de 
Ia ley en materia de contravenciones, siempre y cuando " ... dependa de fuerza 
mayor ... "; y se repiti6 el art. 14 del C6digo de 1936 sobre el error accidental 
(art. 51), lo que sobraba, si se tiene en cuenta que tales hip6tesis caben en 
el error de tipo. Aparecia, asimismo, en el art. 11, como principio rector de 
Ia ley penal colombiana, el principio de conocimientol. 

Corno se desprende de las actas, se descart6 Ia consagraci6n de otras 
formas de error de prohibici6n, pue,s, seglin GAITAN MAHECHA, era "inconve­
niente establecer una norma sobre error de prohibici6n, porque se traduce, 
a mi modo de ver, en un problema de ignorancia de la ley, especialmente 
por la dificultad que existe para diferenciar en Ia practica el error de Ia 
ignorancia"2. 

Distinto fue el parecer de ROMERO SOTO, para quien era evidente que 
debia regularse el fen6meno, pues: 

" ... es un hecho incontrovertible que quien ignora la ley, estci en una situaci6n 
subjetiva que, al menos en abstracto, es de la mcis aut€ntica inculpabilidad ... es un 
error como cualquier otro, aunque existan necesidades politicas que no permiten que 
se pueda alegar en toda su amplitud"3. 

EI comisionado REYES, por su parte, se pronunciaba por lo que calific6 
como una "f6rmula intermedia", arguyendo que resultaba muy dificil encon­
trar argurnentos para variar las cosas, e insinuando una f6rmula sustancial­
mente identica a Ia del viejo art. 23 que solo excepcionaba en materia de 
contravenciones4; Ia posici6n de este comisionado se explica, pues desde en­
tonces ha venido sosteniendo que los casos de ignorantia legis constituyen 
un error sobre la existencia misma del tipo incriminador: 

1 Cfr. Actas del nueuo COdigo Penal, Parte general, vol. I, BogoUt, Ediciones Pequei'io Fora, 
1980, pag: 389. Publicaci6n dirigida por Luis Carlos Giraldo M. 

2 idem, p8g. 323. 
3 Ibidem, p8g. 322. 
4 Ob. cit., p8gs. 323 y 324. 
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"Si existe un error invencible sobre uno de los elementos necesarios para 
la estructuraci6n o integraci6n del tipo legal, la conducta es inculpable, y 
si ese error se extiende a todos los elementos que integran ese mismo tipo, 
tambien, naturalmente, se excluye Ia culpabilidad"''· 

Con lo anterior queda, entonces, claro que la Comisi6n no acogi6 el error 
de prohibici6n directo como causal de inculpabilidad; y algo que es de impor­
tancia: el error de prohibici6n indirecto (que recae sobre las causas de justifica­
ci6n) fue recogido solo en cuanto se presentara con las caracteristicas de inven'­
cibilidad, pues el inciso de Ia culpa (si se me permite Ia expresi6n), solo compren­
dia el error de tipo; no otra cosa se puede deducir luego de leer Ia ponencia 
de GAITAN MAIIECHA y las discusiones por ella suscitadasö. 

En estas condiciones, Ia norma pas6 a traves del tamiz de otra Comis_i6n 
(Ia de 1976, cuyo proyecto no fue tenido en cuenta para Ia redacci6n definitiva) 
hasta Ia del 78, que sirvi6, con el anteproyecto de 197 4, para Ia formulaci6n 
del proyecto definitivo. 

En el proyecto de 1978 encontramos una norma sustancialmente id8ntica 
en los arts. 44, 45 y 46, en lo que toca a Ja ignorancia de Ja ley en materia 
de Contraveneiones y al "error accidental"; de otra parte, el principio de "cono­
cimiento de la ley'' seguia incrustado en el art. 7°. Lo Unico novedoso en 
este proyecto es que ya no se habla como en el A-74 de "creencia" sino de 
"convicci6n errada". 

Finalmente, Ja Comisi6n del aiio 1979, partiendo del A-74 y del P-78, no 
vari6 sustancialmente las cosas en este campo, limit<indose solo a darle algu­
nos retoques al que seria art. 42 del proyecto final, destacandose Ja expresa 
referencia, en lo que toca con el reproche a titulo de culpa, para el error de 
tipo vencible. Para que no quede lugar a dudas, trascribimos lo que dij o Es­
TRADA VELEZ, presidente de aquella Comisi6n: 

"Mi propuesta estä basada sobre el texto del proyecto final con la supresi6n en 
el ordinal 3" de la expresi6n «prevista en la ley>> y el cambio del sef{undo inciso del 
ordinal 4° por los siguientes t€rminos: {(si el error proviene de culpa, el hecho serä 
punible cuando la ley lo hubiere previsto como culposo))"7. 

Queda entonces algo claro: si nos atenemos al pensamiento de las diversas 
comisiones que intervinieron en Ia redacci6n del C6digo, el inciso en discusi6n 
en la actual doctrina se referia solo al error de tipo y no al error de prohibici6n 
indirecto; era el inciso segundo del ordinal 4 o. 

Bi EI nuevo C6digo Penal y Ia doctrina colombiana 

Antes que se planteara el problema del error de prohibici6n vencible en 
el nuevo C6digo Penal -es bueno destacarlo-, ya un autor habia l!amado 

Ob. cit., pig. 324. 

' Ob. cit., p8g. :1~6. 

Ob. eiL, pil.g. 55]. 
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Ja atenci6n sobre el mismo con respecto al P-76, cuestionamientos tambien 
validos para el P-78 y por ende para el C. P. de 1980. Nos referimos a AGUDE­
LO BETANCUR, quien en 1978 plante6 tres alternativas de soluci6n frente al 
error indirecto de prohibici6n vencible: 

"1 °) Condenar por delito doloso, aunque falte la conciencia actual (debi6 decir 
potencial) de Ia antijuridicidad, e imputar la pena correspondiente a la responsabilidad 
total. 

''2 o) Absolver, por el delito doloso, pero condenar por delito culposo (la denominada 
<~Culpa de derechon), cuando este expresamente previsto. 

"3°) Condenar por delito doloSo (si para la existencia del dolo solo se exige el 
conocer y querer la realizaci6n del hecho, sin que implique la conciencia de la antijuridici­
dad) pero atenuar la sanci6n por ser de todas formas menor el reproche por faltar 
la conciencia actual (debi6 decir potencial) de la antijuridicidad"8. 

De las tres alternativas descarta el autor Ja primera de ellas, pues supon­
dria "plena responsabilidad, aun sin plena conciencia de Ia antijuridicidad, 
]o que no parece aceptable, pues habria un tratamiento igualmente represivo 
ante comportamientos diferentes"9. 

En cuanto a Ia segunda, Ia considera tambien insostenible, pues reporta 
graves peligros desde el punto de vista politico-criminal: "al ciudadano, por 
tanto, Je es exigible que obre solo cuando este convencido de que no obra 
ilicitamente y que se abstenga no solo cuando sabe que esta obrando mal, 
sino tambien cuando tiene Ia duda de si su obrar es ilicito o no, cuando no 
esta seguro de su obrar esta bien. Es Ia denominada Etica de responsabilidad, 
frente a Ia denominada Etica de conocimiento"IO. Esta alternativa supone 
tambien otra dificultad: seria reconocer Ja existencia de culpa alli donde no Ja hay. 

Se pronuncia, entonces, por la tercera soluci6n, motivo por el cual sugiri6 
que se reformara la norma incluyendo de manera expresa la atenuante. 

A partir de este hito, Ja doctrina colombiana empez6 a discurrir por Ia 
segunda de las alternativas, no solo Ja mas peligrosa sino Ja mas inconsistente; 
lo que no hubiera ocurrido si en su momento se hubiese atendido por ellegisla­
dor este primer clamor, el mismo que ahora recogemos y que nos mueve a 
proponer una soluci6n por via de interpretaci6n. 

En primera instancia, REYES ha dicho - repitiendo lo afirmado diez aiios 
atras- que el caso clasico de error de prohibici6n directo, Ia ignorantia legis, 
ha de tratarse como un caso de error sobre la existencia misma del tipo incrhni­
nador, pues expresamente esta consagrada como excepci6n al art. 10 en el 

ll NöDIER AGUDELO BETANCUR, "Diversos contenidos de la estructura del delito", en Nueuo 
Poro Penal, nllm. 1, Medellin, 1978, pag. 22. 

9 Ibidem, püg. cit. 
10 Ibidem, pag. 24. 
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ordinal 4 o del art. 4011; de otro lado, extiende, sin que se sepan los argumen­
tos, Ia regulaci6n del error de tipo vencible al error sobre las causales de 
justificaci6n y erhpieza a hablar del "inciso final del articulo 40", cuando 
lo cierto es que ESTRADA VELEZ hablaba del inciso 2° del ordinal4°,lo cual 
supone algo completamente distinto12_ 

Ahora bien, con respecto a esta posici6n ya nos hemos pronunciado en 
otro lugarla, donde sostuvimos que desdibuja totalmente Ia distinci6n mo­
derna error de tipo-prohibici6n, pues, o bien no ubica algunas hip6tesis de 
error de prohibici6n directo, o las ubica como error de tipo. En efecto: el error 
indirecto de prohibici6n lo ubica como tal en el art. 40-3; los casos de ignorantia 
legis (una de las formas de error de prohibici6n directo) como error de tipo, 
olvidando adernäs que el agente puede incurrir en error directo de prohibici6n 
cuando, a pesar de conocer Ia norrna prohibitiva, Ia considera no vigente o 
Ia interpreta equivocadamente y por ello Ia reputa no aplicable, forrnas de 
error que no ha tenido en cuenta Ia doctrina colombiana actual. 

Si algo se echa de ver en tal tesis, es Ia ausencia de criterio sisternätico 
alguno; de ser consecuentes con ella no cabria hacer Ia distinci6n error de 
tipo-prohibici6n freute a nuestro C. P. Es que los diversos tipos de error reciben 
el mismo tratamiento y las consecuencias que se siguen de uno y otro son 
las misrnas: si el error es invencible no hay culpabilidad; si es vencible, se 
reprocha a titulo de culpa si existe el respectivo titulo culposo. Pero corno 
solo se sancionan a titulo de culpa unos pocos casos (C. P., arts. 137, 180, 
199, 329, 340 y C. de Co., art. 2000, entre otros), se abre una verdadera compuer­
ta a Ia iropunidad, pues serän muchos los casos en que al agente no se le podrä 

11 La clasificaci6n del error de prohibici6n en directo (direkter Verbotsirrtum) e imlirecto (indi­
rekter Verbotsirrtum) es hoy frecuentemente invocada en Alemania Sin embargo, nada se opone 
a Ia utilizaci6n de Ia clasificaci6n de MAURACH, quien prefiere hablar de error abstracto o concreto 
(cfr. REINHART MAURACH, Tratado de derecho penal, t. II, Barcelona, Ed. Arie!, 1962, p8g. 152). 

SegUn JESCHECK, el error directo surge de que el autor no conoce en cuanto talla nonna punitiva 
que se refiere directamente al hecho, tomando por licita Ia acci6n, y ello puede obedecer: a) a que 
el autor no conozca la norma prohibitiva; b) a que aun conociendola Ia considere no vigente; c) a 
que la interprete equivocadamente y, por ello, la repute no aplicable. EI error indirecto, en carqhio, 
puede surgir de dos eventos: a) del hecho de que el autor, conociendo perfectamente la prohibici6n 
en cuanto tal, crea en el caso concreto, por error, que concurre una norma justificante por desconocer 
los limites juridlcos de una causa de justificaci6n admitida; b) o porque supone en su favor una 
causa de justificaci6n no acogida por el ordenamiento juridlco. El profesor JESCHECK excluye de 
esta clasificaci6n el error sobre circunstancias que, de concurrir, darian lugar a una causa de justificaci6n 
reconocida (error de tipo pennisivo), por considerarlo un error sui generis, que es al mismo tiempo 
error de tipo y error de prohibici6n indirecto (cfr. HANS HEINRICH JESCHECK, Tratado de dereclw 
penai, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pägs. 627 y 633). 

Sostienen tambien Ia clasificaci6n del error en directo e indirecto: EBERHARD SCHMIDHAUSER, 
Strafrecht, Allgemeiner Tei~ Lehrbuch, 2" ed., Tübingen, J.C.B. Möhr, 1975, ptigs. 439 (10/95·96) 
Y 421 (10/68·70). JOHANNES WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Tei~ 11 a ed., Heidelberg·Karlsruhe, 
C.F. Müller Juristischer Verlag, 1981, päg. 105. 

12 ALFoNSO REYES EcHANDiA, Derecho penal, '7a ed., Bogotä, Edleiones Universidad Externade 
de Colombia, 1980, p{lgs. 348 y 349. De igual forma, aunque con amplia fundamentaci6n: La culpabili· 
dad, Bogotä, Edleiones Universidad Externado de Colombia, 1982, pägs. 207 y 220. 

13 FERNANDO VELASQUEZ V., "Bibliografia", Nueuo Foro Penal, nfun. 15, Bogota, Edlt. Temis, 
1982, pägs. 899 y ss. · 
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exigir un minimo de cuidado, una minima previsi6n en tratändose de error 
de prohibici6n vencible. 

En las anteriores circunstancias, seria mejor sosteuer que el C. P. solo 
consagra Ia convicci6n errada como causal de inculpabilidad, sea vencible o 
invencible, salvo que siendo vencible exista el correspondiente tipo culposo, 
evento en el cual se reprocha el cornportamiento al agente a titulo de culpa. 
Pero Ia tesis de REYES envuelve algo rnäs, es inventarse algo que Ia ley no 
ha consagrado: decir que el inciso 2 o del ordinal 4 o es el inciso final del art. 
40; con ello, se inventa el expositor una "culpa de derecho" que el ordenamiento 
no consagra para el error de prohibici6n indirecto vencible; estä bien que para 
el error de tipo se diga que "si el error proviene de culpa, el hecho serä punible 
cuando Ia ley lo hubiere previsto como culposo" (art. 40, inc. 2° del ord. 4'), 
pero no estä bien que tal afirrnaci6n se haga en materia de error de prohibici6n 
vencible, pues se trasforma en culposo un cornportamiento reprochable a titulo 
de dolo14. 

Estos planteamientos los ha recogido, tambien, LONDONO BERRIO, aun· 
que con algunas variantes: Ia unica forma de error de prohibici6n directo que 
tiene en cuenta es la ignorantia legis, que ubica por via interpretativa en 
el art. 40·3 (no en el art. 40-4 como REYES); como error de prohibici6n que 
es, esto supone compartir las censuras que el comisionado ha forrnulado al 
art. 10, en el sentido de que es una mera ficci6n o una presunci6n que violenta 
el principio de culpabilidad, consagrado no solo por el art. 5° del C. P. sino 
por el art. 14 de Ia ley 7 4 de 1968, o ley nacional de Ia Declaraci6n de los 
Derechos Humanos; cuando el error de prohibici6n es vencible, extiende a 
el el ord. 4 o inciso segundo, reprochando al agente a titulo de culpa su conduc­
ta, siernpre y cuando exista el correspondiente tipo culposo. 

Corno el rnismo lo anota, entre su postura y Ia del cornisionado hay rnuy 
pocas diferencias de tipo te6rico y no irnplica "diferencias de orden practico, 
pues en ambos supuestos, cuando Ia ignorancia de Ia ley penal es inevitable, 
hay inculpabilidad, y por ende, no hay pena"15. Rechaza adernäs las solucio· 
nes de tipo sistemätico, pues, segiln el, se ven desplazadas a un segundo 
plano las consideraciones de politica criminal, consideraciones que no tiene 
en cuenta a Ja hora de evaluar su posici6n en materia de error de prohibici6n 
vencible, sin que tarnpoco quede claro si se afilia a Ia versi6n estricta o limitada 
de Ia teoria del dolo, pues termina postulando una extrai\a "culpa de derecho" 
ajena a nuestra tradici6n juridica16. 

14 Reproche atenuado como exigencia del principio de culpabilidad. Hablando de Ia trasfor· 
maci6n anotada, ha dicho con raz6n WELZEL lo siguiente: "Esta trasformaci6n del desconoci· 
miento reprochable de una realizaci6n tipica antijuridica en una comisi6n culposa, es equiuoca 
desde un punto de uista material y conduce a uacios inadmisibles en la punibilidad" (HANS WEL­
ZEL, Derer:ho penal alemfin, Santiago de Chile, Edit. Juridica de Chile, 1976, päg. 228). 

15 HERNANDO LONDONO BERRiO, Ei error en la moderna teoria del delito, Bogot<i, Edit. Te· 
mis, 1982, pilg. 134. 

1s Ibidem, pilgs. 105 y 134. Grave se nos hace que de plano se rechacen las consideraciones 
de tipo sistem8tico, y mäs grave a(m cuando no se ha interpretado en su cabal sentido lo que 

-301-



ESTRADA VELEZ, por su parte, se contenta con trascribir in extenso las 
consideraciones de REYES, pero poniendo de manifiesto que Ia ignorantia le­
gis no es, ni puede ser nunca, un error de tipo; que dichos eventos son pu;nibles 
frente al C6digo Penal. Ademas, olvidando lo que habia sostenido en el seno 
de Ia Comisi6n redactora del afio 79 -que ya trascribimos-, habla ahcira 
del "inciso del articulo 40" y termina sosteniendo que debe extenderse a1 
error de prohibici6n vencible del art. 40-3: 

"EI error (tipo o de prohibici6n) elimina Ia culpabilidad cuando es invenci­
ble. Cuando es derivado de culpa extingue el dolo, pero deja subsistir Ia culpa, 
siempre que el hecho este previsto culposamente"l7. 

La posici6n de REYES es tambil\n recogida por PEREZ, aunque incurrien­
do en Ia equivocaci6n de confundir error de hecho con error de tipo, y error 
de derecho con error de prohibici6nls. 

ARENAS, con un punto de vista mäs o menos sirnilar a los anteriores, 
parece identificarse con ESTRADA VELEZ19. 

En ultimo termino, nos queda por examinar el criterio que a1 respecto 
sostiene FERNANDEZ CARRASQU!LLA, el cual se puede sintetizar como sigue: 

a) Ambos errores (de tipo y de prohibici6n) excluyen el tipo, cuyo aspecto 
subjetivo esta conformado por Ia culpabilidad. 

b) EI inciso objeto de discusi6n solo se refiere al error de tipo (art. 40-4). 
c) No ve inconveniente en ubicar lo que para €1 es error abstracto de 

prohibici6n como error de tipo, al estilo de REYES; o bien, como error de prohi­
bici6n concreto, al estilo de LONDONO BERRiO (art. 40-4, en el primer caso 
6 40-3 en el segundo), acudiendo a Ia interpretaci6n que !Iama "extensiva". 

d) EI error de prohibici6n vencible no se debe castigar en ninglin caso, 
pues Ia ley no preve para el pena de modo expreso. 

e) Se pronuncia por Ia teoria del dolo, ubicando el dolo con conciencia 
de Ia antijuridicidad en el tipo subjetivo (culpabilidad). 

dice el.e~~aiiolJ1;1-uN:ozCoNDE,. q~ien no acolita tal posici6n. En efecto, una cosa es quese critique 
Ia re~Iswn al s1stema como umco r~c~rso y se de entrada a la politica criminal, como propoite 
el nusmo RoxrN, y o~ra cosa muy ~1stmta es que n? se le cte importancia al sistema. Para que 
quede claro lo que dice el autor h1spano, lo trascnbimos seguidamente: 

".N~ c~be duda de quese ha exagerado la importancia del sistema en la soluci6n de los proble­
mas J_undicopenales, pero tampoco cabe duda de que es imprescindible para dar un minimo de 
segu71dad Y uniformidad a dichas soluciones. Por eso, porque el sistema es imprescindible debe 
segwr manteniendose,. pero ,~ambien tiene, a~ mismo tiempo, que corregirse en sus exc~sos y 
en sus falsos plantearmentos (FRANCrscoMuNoZCONDE, Introducci6n al derecho penal, Barcelo­
na, Ed. Bosch, 1975, p:ig. 178). Afirmaci6n esta bien distinta a Ia que hace el autor que aqui 
criticamos, en la pilg. 139 de su trabajo. 

• 
17 FJWERICO EsTRADA VEIEZ, Derecho penal, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 1981, 

pag. 360. 
18 Lurs CARLOS PEREZ, Derecho penal, t. r, Bogota, Edit. Temis, 1981, pilgs. 313 y ss. 

• 
19 ANTONIO VrcENTE ARENAS, Comentarios al nueuo COdigo Pena~ vol. I, Bogota, Edit. Te-

nus, 1981, pilg. 437. < 
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f) Termina sosteniendo que si bien '' ... el citado numeral 3" se refiere priva­
tivamente al error sobre las causas de justificaci6n (existencia, supuesto y 
Jimites), el numeral 4 o necesariamente tiene que abarcar las demas posibilida­
des de error relevante, y por tanto en el quedan englobadas todas las modalida­
des de! error disculpante, sea este de tipo o de prohibici6n, de hecho o de 
derecho'' 20. 

Con respecto a esta tesis, cabe decir lo siguiente: Ia ubicaci6n de Ia ignoran­
tia legis como error de tipo, suscita, al igual que en REYES, las mismas criti­
cas; bien ha dicho ESTRADA VELEZ que "no puede ser jamäs error de tipo"21; 
]o que hay que entender es que Ia posici6n de REYES encuadra perfectamente 
en Ia particular estructura de este autor, quien parte del concepto de tipo 
total, o, mejor, "tipo de delito", al estilo de GALLAS y con reminiscencia de 
Ia teoria de BELING22. 

Asimismo, Ia tesis seglin Ia cual el error de prohibici6n vencible (que recae 
sobre las causales de justificaci6n o concreto) no se debe castigar en ninglin 
caso, deja abiertas las puertas a innumerables vados de punibilidad. 

Hay que concluir, tambien, que este autor termina desdibujando Ia moder­
na divisi6n del error, pues no se respetan en sus planteamientos los fundarneu­
tos de Ia misma. Ello se ve mas claro cuando ambos errores descartan el tipo 
penal, siguiendo Ia teoria del dolo; bastaria, siendo consecuentes con este es­
quema, hablar unicamente de error de tipo (todas las formas de error descartan 
el tipo) y eliminar Ia moderna distinci6n de una vez por todas. 

Hasta aqui hemos resefiado el panorama que ofrece nuestra doctrina en esta 
materia, en Ia cuallos diversos matices tenninan concluyendo en Ia teoria del dolo y 
desdibujando, de manera parad6jica, Ia clasificaci6n de Ia que parten. Nosotros, por 
nuestra parte, tratarernos de darle una salida diferente al problema, partiendo de 
otra postura dogmatica, de conformidad con Ia cualla posici6n que se adopte en Ia 
teoria del error debe ser consecuencia de Ia estructura del delito que se sostenga 

Ill. LA ESTRUCTURA DEL DELITO EN EL CöD!GO PENAL 
Y LA TEORiA DEL ERROR 

Decir que el C. P. se ha afiliado a Ia concepci6n dogmatica del delito, es 
una afirmaci6n que apenas si requiere de justificaci6n; basta con leer el art. 2° 
para darnos cuenta que define el hecho punible como acci6n tipica, antijuridica 
y culpable. Por ello se nos hace indiscutible que hay necesidad de partir de las 
elaboraciones dogmaticas que, como se sabe, son en gran parte elaboraci6n del 
pensamiento aleman. Para solucionar de una manera sistematica y coherente 

20 JuAN F'ERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogota, Edit. Temis, 1982, p8gs. 
300. 332, 362, 363 y 462. 

z1 Ob. cit., p:ig. 358 . 

22 Amplia exposici6n de esta teoria en WILHELM ÜALLAS, La teoria del delito en su momento 
actual, Barcelona, Ed. Bosch, 1959, pilgs. 27 y ss. 
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los problemas que nos plantea el estatuto, hemos de partir, pues, de tales 
desarrollos, sin olvidar, claro esta,las elaboraciones provenientes de Ia politica 
criminal. De alli que si nuestra doctrina no quiere arar en terreno esteril, 
tiene ineludiblemente que discurrir por estos senderos, por los que de hecho 
ha venido trajinando hace unos veinte a:iios. 

Al plantear el problema que nos ocupa, ya habiamos dicho como Ia teoria 
del error pendia de Ia estructura del delito que se defendiera; pues bien, eso 
es lo que nos proponemos mostrar seguidamente. 

Con este planteamiento, queremos apartarnos, en primer termino, de las 
construcciones sistematicas defendidas en nuestro medio. En primer lugar, 
del esquema cerradamente causalista, que se ha venido sosteniendo desde 
GAITAN MAHECHA, que al ser perfeccionado por REYES y ROMERO SOTO, 
ha sido defendido por ESTRADA VELEZ y ultimamente por PEREZ; nos parece 
que este esquema ha sido ampliamente superado por los desarrollos mas recien­
tes de Ia dogmatica juridicopenal, por lo cual continuar defendiendolo es un 
contrasentido, pues si algo se saca en claro de los postulados defendidos por 
Ia actual legislacion, es que debemos nutrirnos de los modernos desarrollos, 
para poder interpretar cabalmente el estatuto punitivo. 

En segundo lugar, nos distanciamos de un esquema muy peculiar que 
empieza a hacer carrera entre nosotros, como es el que ha formulado FERN AN· 
DEZ CARRASQUILLA. Se trata, a no dudarlo, de un esfuerzo sistematico sin 
precedentes en nuestro medio; de una tentativa seria de dotar al derecho penal 
colombiano de una teoria propia, de cara a nuestra realidad. Nos apartamos 
de este esquema, pues consideramos posible discurrir por otros senderos, que 
ha demarcado Ia dogmatica alemana mas reciente, cuyo desarrollo ha llegado 
a una etapa de definiciones, propiciadas por Ia reciente reforma penal, para 
dar paso a las elaboraciones de politica criminal. 

Desde esta posicion deseamos continuar Ia linea de pensamiento trazada 
por AGUDELO BETANCUR, quien, en muy buena hora, ha llamado Ia atencion 
sobre estos nuevos desarrollos, propiciando que nuevos vientos refresquen 
el andamiaje tradicional del derecho penal colombiano, en aras de una polemica 
mas fructifera. 

A) Bases para una nueva estructura del delito a la luz del C6digo Penal 

Se ha venido sosteniendo entre nosotros, de manera reiterada, que el C6di­
go Penal se ha afiliado a una determinada tendencia, que ha tomado partido 
por una de las corrientes dogmaticas: Ia causalista. Ello ha permitido que 
Ia doctrina y Ia jurisprudencia se aglutinen en torno a Ia posicion que nos 
atrevemos a calificar como de "matricula". Esta corriente matriculista, o teo­
ria de Ia matricula, nos parece contraproducente: bien es sabido que cuando 
se trata de comentar un estatuto penal (o de cualquier orden), Ia doctrina 
Y la jurisprudencia, _ en uso del instrumento de la interpretaci6n, terminan 
acomodando Ia ley a las teorias que se quieren sostener, y muchas veces el 
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Jegislador historico termina aceptando postulados o teorias que en su momento 
no estaban en boga; ello es explicable, reiteramos, por el uso del instrumento 
de Ia interpretacion, que hace ciertas aquellas palabras seg(In las cuales "Ia 
interpretacion es Ia vida del derecho"23. 
· Ahora bien, examinando nuestro estatuto penal, encontramos que el caba­

llito de batalla de Ia "teoria de Ia matricula", es el art. 35, pues se piensa 
que tal disposicion ha consagrado el dolo, Ia culpa y Ia preterintenci6n como 
formas de culpabilidad, lo que hace imposible pensar en otras construcciones 
que no sean las causalistas. 

Este razonamiento nos parece contraproducente, pues conduce a Ia conclu­
si6n de que el legislador historico Je ha cerrado las puertas a Ia doctrina y 
a la jurisprudencia; tal conclusi6n, como es apenas obvio, no se puede sosteuer 
seriamente: seria impedir el desarrollo y Ia evolucion de Ia doctrina y Ia juris­
prudencia, seria desterrar Ia interpretaci6n como herramienta juridica, para 
dar paso a las "interpretaciones oficiales". Si ello fuera asi, nuestra tarea, 
como Ia del juez, se reduciria a Ia de espectadores mudos cruzados de brazos; 
tal vez no estariamos discurriendo por caminos por los que hoy lo hacemos24. 

Un ejemplo cabal, que evidencia el caracter inconsistente de Ia "teoria 
de Ia matricula", nos lo presenta Ia dogmatica alemana: los dogmaticos alema­
ues han trabajado durante mas de cien aftos con un C6digo Penal anticuado 
(databa de 1871); sin embargo, Ia herramienta legal no fue obstaculo para 
el progreso de Ia dogmatica de aquel pals, antes por el contrario, una doctrina 
atrevida logr6 remover las bases del antiguo estatuto y Ia jurisprudencia Ia 
secund6 en tal cometido. Ello permiti6, por ejemplo, para sustentar el caso 
que nos ocupa, que se elaborara la distincion error de tipo-prohibicion, cuando 
lo cierto era que solo se contaba con una disposici6n que daba pie para Ia 
clasificaci6n romana error de hecho-derecho, Ia cual prim6 durante centenares 
de aftos. Un esfuerzo fnterpretativo permiti6 que el antiguo § 5925 fuese en-

2a Al respecto ha dicho LARENZ, que la ley "interviene en relaciones de vida diversas y cam­
biantes que el legislador no podia teuerlas todas a la vista; ella responde a preguntas que el 
legislador aUn no se habia planteado. Con el paso del tiempo, Ia ley consigue asi, mits y mits, 
en cierto modo una vida propia y, de este modo, se aleja de las ideas de sus autores" (KARL 
LARENZ, Metodologia de la ciencia del dencho, 2a ed., Barcelona-Caracas-Mexico, Ed. Ariel, 1980, 
päg. 313). 

24 EI panorama que hoy vive el derecho penal en Colombia, nos hace rememorar la situaci6n 
que se origin6 con Ia expedici6n del C6digo bitvaro de 26 de mayo de 1813 -el primer C6digo 
liberal- que condujo al gobierno bitvaro a prohibir los comentarios al C6digo Penal (19 de octubre 
de 1813), "cuya necesidad crey6 poder obviarse por medio de la publicaci6n de un comentario 
oficial en tres volUme:nes" (cfr. SE BAST! AN MIR PuiG, Introducci6n a las bases del derecho penal, 
Barcelona, Ed. Ariel, 1976, pitg. 200). Y nos recuerda mucho esta parad6jica situaci6n, pues 
la teoria de la matricula, no puede planteamos otra altemativa distinta que los ''comentarios oficiales''. 

25 EI texto referido dice: "a quien, en la comisi6n de una acci61) punible, desconocia Ia pre­
sencia de circunstancias pertenecientes al tipo legal o agravantes de la penalidad, no le son atribui­
bles estas circunstancias. 

"En el caso de castigo de acciones cometidas culposamente, esta disposici6n solo se aplicarit 
si la ignorancia no se debe a culpa" (SCHÖNKE-SCHRÖDER, Strafgesetzbuch Kommentar, 17a ed., 
München, C.H. Beck, 1974, pitg. 499). 
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tendido por el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federall de una manera 
muy distinta, en su trascendental decisi6n de marzo 18 de 1952, con lo cual 
el mäs alto tribunal aleman recogi6 los clamores de Ia doctrina, dirigidos desde 
a:fios atras hacia la nueva concepci6n del error. 

Este ejemplo nos mueve a pensar que nuestra doctrina y nuestra jurispru­
dencia pueden cumplir el mismo papel, sobre todo en este momento en que 
se hacen necesarios nuevos desarrollos. 

Tal vez el entendimiento de los diversos problemas, entre ellos el del error, 
no se hubiera dificultado tanto a Ia hora de entrar a legislar, si hubi<\semos 
estado mejor informados acerca de lo que se pretendia regular. Explicable, 
entonces, que el C6digo, como cualquier obra humana, presente yerros y va­
dos, pero estas dificultades no se van a solucionar acudiendo a la "teoria 
de Ia matricula". Para nosotros es claro que el estatuto no se afilia a ninguna 
tendencia en particular, antes por el contrario, ha dejado las puertas abiertas 
a nuevas elaboraciones, no otra cosa podia hacer; bien dijo GIRALDO MARiN, 
comisionado en los afios 76 y 79, que no se justificaba 

" ... que el estatuto que se proyecta se esclavice, con pertinacia en toda su extensi6n, 
a las tendencias de una determinada escuela cientifica, ya que los c6digos, por lo general, 
tienen una vida mäs larga que las carnbiantes teorias de moda, sometidas a evoluciones 
y rectificaciones frecUentes"26. 

jCuäntos esfuerzos inutiles nos podriamos ahorrar en Colombia, cuäntas 
pol<\micas esteriles, si meditaramos en las palabras de este comisionado! 

Ahora bien, nos proponemos demostrar que el art. 35 no afilia el estatuto 
a ninguna tendencia, como ya lo habiamos planteado en otro lugar27; con 
ello superaremos el unico escollo, que aparentemente, desde luego, nos impide 
discurrir por otros senderos. 

La norma a que nos referimos apa.-ece situada en el capitulo VII, intitula­
do De la culpabilidad28, seguida d<Jlas regulaciones del dolo (un dolo sin cons­
ciencia de Ia antijuridicidad, como se desprende de su conceptuaci6n, identica a la de 
WELZEL), la culpa y la preteriptenci6n (arts. 36 a 38); se trae una norma sobre "pu­
nibilidad" y al final aparecen las cuatro causales de inculpabilidad del art. 40. 

Corno se puede apreciar, el art. 35 habla de "hecho punible", por lo 
que hay que entender que alli se habla de "formas" del hecho punible, esto 
es, que el hecho punible puede ser doloso, culposo o preterintencional, no 
que estas figuras sean formas de culpabilidad. N6tese, ademäs, c6mo al exa­
minar los conceptos que se dan de las tres figuras, encontramos que se habla 
de "conducta", con lo cual lo doloso, culposo o preterintencional es Ia con­
ducta. Estas disposiciones hay que armonizarlas con el art. 19, de confor-

26 "Carta al Ministro de Justicia", en Proyecto de COdigo Penal cqlombiano, Bogotit, ed. 
del Mirristerio de Justicia, 1978, pitg. li. 

27 Nuevo Foro Penal, nllm. 15, p:ig. 899. 
28 Dice asi: "Formas. Nadie puede ser penado por un hecho punible, si no lo ha realizado 

con dolo, culpa o preterinterici6n". 
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midad con el cual el hecho punible puede ser realizado por acci6n o por omisi6n, 
y por ende con el art. 2' que define el hecho punible. 

De esta suerte, si se tratara de "formas de culpabilidad", se quedaria uno 
sin entender por que motivo, ya en el plano de la antijuridicidad, se exige Ia 
valoraci6n a nivel de "intenci6n" o de "imprudencia", para efectos del reconoci­
miento del estado de necesidad como causal de justificaci6n; si dolo y culpa 
fueran formas de culpabilidad, lo 16gico dentro de una concepci6n estratificada 
del hecho punible seria avanzar hasta Ia culpabilidad. 

Asimismo, la regulaci6n de la tentativa en el cap. II, antes de la culpabilidad, 
de Ja inimputabilidad y de las causas de justificaci6n, con una redacci6n especifica 
compuesta de eierneutos objetivos y subjetivos (tipo de tentativa), nos hace pensar 
que se supone la ubicaci6n del dolo a nivel tipico. . 

En el mismo sentido, nos parece seductor el argumento de SALGADO V As­
QUEZ, quien, razonando desde el ängulo de la teoria de la matricula, quejändose 
de Ia no consagraci6n expresa de dolo y culpa como formas de culpabilidad, 
pretextando una redacci6n equivoca y contradictoria, manifiesta: 

" ... no resultaria ocioso hacer constar que los arts. 5° y 35 son contradictorios: el 5° 
determina que para que un hecho sea punible debe realizarse con culpabilidad; pero el 35 
sostiene que los hechos punibles deben realizarse con culpabilidad, o sea, que el becbo es punible 
a(m cuando no este asociado a Ia culpabilidad. Si no hay culpabilidad, el hecho punible 
queda impune, pero continlla siendo punible"29. 

Esta contradicci6n se nos aparece si razonamos desde el ängulo de Ia matricu­
la, de lo cohtrario no. 

Sin necesidad de citar en nuestro apoyo mits argumentos, creemos haber 
seftalado las inconsistencias del mencionado planteamiento; para ello nos hemos 
valido no solo de argurnentos estrictamente legales, sino que hemos acudido al 
criterio de Ia interpretaci6n. Salvado el escollo planteado, podemos entonces arri­
bar a nuestro punto de partida: el C6digo Penal no se ha afiliado a ninguna 
teoria y ha dejado las puertas abiertas a las elaboraciones doctrinarias y jurispru­
denciales. De conformidad con lo que hasta aqui se ha dicho, creemos que las 
bases sobre las que se puede erigir una nueva estructura del delito, diferente 
a las ya tradicionales, son las siguientes: 

1 ") EI art. 35, al concebir como "formas" del hecho punible las conductas 
dolosas, culposas y preterintencionales, permite hablar de tres formas de aparici6n 
de Ia acci6n punible, al estilo de JESCHECK30: hecho punible doloso de comisi6n, 
hecho culposo de comisi6n y hecho punible de omisi6n (doloso o culposo), cada 
uno de los cuales tiene su propia configuraci6n dentro de las categorias de tipici­
dad, antijuridicidad y culpabilidad,lo cual supone, como es apenas 16gico, armoni­
zar el contenido de los arts. 2', 19 y 35 del C. P. 

29 .JUI 10 SALGADO V ASQUEZ, "Nonnas rectoras de la ley penal colombiana", en Nuevo Fora Penal, 
nUm. 13, Bogota, Edit. Temis, p:ig. 509. 

-ao Ob. cit., p:igs. 313 y 773 y ss. 
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2") Admitir la doble perspectiva sobre la que discurre la actual ciencia 
del derecho penal, que supone un juicio de desvalor que recae sobre el acto 
o hecho prohibido y un juicio de desvalor se hace del autor de ese hecho: 
desvalor de acci6n y desvalor de resultado3l. 

3 ') Sosteuer un concepto de acci6n, el final, que sirva de base a las diversas· 
formas de aparici6n de la acci6n punible, sin perjuicio de entender acci6n y 
omisi6n como subformas del concepto final de acci6n, como lo propone GöSSEL32, 

4') Corno consecuencia de este punto de partida, el dolo en los delitos 
dolosos de comisi6n se ubica en el tipo y no en la culpabilidad; la culpa no 
es como creen algunos "forma de tipo" allado del dolo, pues para los hechos 
culposos de comisi6n se levanta una estructura paralela, al igual que para 
los hechos omisivos. Este dolo es un dolo avalorado, pues la consciencia de 
la antijuridicidad aparece como elemento de la culpabilidad IC. P., art. 31). 

Con esto, ya vamos ubicando la teoria del error: el error de tipo que recae 
sobre el aspecto objetivo del tipo descarta el tipo; el error de prohibici6n 
que recae sobre la consciencia de la antijuridicidad larts. 5 y 31, 40-3) descarta 
la culpabilidad. 

5 ') Se puede construir y sosteuer un concepto normativo de culpabilidad, 
por la via del art. 31, que exige la capacidad de camprender la ilicitud d~l 
acto allado de la libre determinaci6n, para que el sujeto sea imputable. Concep­
to de culpabilidad integrado por la consciencia potencial de la antijuridicidad, 
la imputabilidad y la no exigibilidad de otra conducta. 

El primer elemento no ofrece dificultades si el principio de culpabilidad 
juega un papel preponderante, al lado del art. 31 y del mismo art. 40-3, el 
cual consagra una forma de error de prohibici6n indirecto que recae sobre 
el conocimiento de la antijuridicidad. 

En cuanto a Ia imputabilidad, no hay ninglm obstaculo para ubicarla como 
elemento, pues aparece regulada en el cap. VI de manera independiente, antes 
del capitulo VII De la culpabilidad. 

La no exigibilidad de otra conducta se admite como elemento por Ia via 
del art. 40-2 y recogiendo Ia amplia elaboraci6n que de tal elemento ha hecho 
nuestra doctrina, durante la vigencia del C. P. del afio 36. 

6') Con Ia amplia acogida que se ha brindado al principio de 
culpabilidad33, de conformidad con el cual toda pena supone culpabilidad y 

:n Sobre tal distinci6n, cfr. MAURACH, ob. cit., t. I, pilg. 167; JESCHECK, ob. cit., pag. 321, 
con amplia bibliografia. Para el derecho penal espaiiol, consU.ltese a MuNoz CONDE, ob. cit., päg. 
29; Jos:E CEREZO MIR, Curso de derecho penal espaiiol, Parte general, I, Madrid, Edit. Tecnos, 
1981, pUgs. 445 y ss. 

32 "El estado actual de la teoria de los delitos de omisi6n ", Conferencia pronunciada en el 
foro de la Universidad de Medellin, el 8 de octubre de 1982. 

:J:J Ellegislador colombiano ha consagrado en toda su amplitud el mencionado principio. En 
efecto, no solo en el art. so ha dicho que "para que una conducta tipica y antijuridica sea punible 
debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva", sino 
que en el art. 61 ha dicho que como uno de los criterios para graduar la pena, " ... el juez aplicara 
la pena ... seglln el grado de culpabilidad ... y Ia personalidad del agente". Con ello se ha ido mas 
lejos aUn que el mismo legislador alemc'm, que recogiendo la tradici6n centenaria de la Constitutio 
Criminalis Carolina en su arf. 104: "La pena se aplicara de acuerdo con la oportunidad y el 
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pena se ha de graduar de acuerdo al grado de culpabilidad, hay que hacer 
of,,rt.iva Ia "proscripci6n" de Ia responsabilidad objetiva, aun paralos inimpu­

que no obran culpablemente, sin perjuicio de que se les reconozcan 
causales de no existencia de Ia acci6n, atipicidad, justificaci6n e inculpa-

Sobre estas bases se podria edificar un esquema del delito bastante similar 
al que se defiende hoy en Alemania, luego de que las disputas entre causalistas 
y finalistas han cesado; esquema transaccional si se quiere en algunos puntos, 
pero que reconoce ampliamente los apartes de WELZEL, pese a que no se 
Iogren zanjar las diferencias filos6ficas. Siguen esta orientaci6n Ia mayoria 
de los tratadistas encabezados por JESCHECK, WESSELS35, BOCKELMANN36, 
H. BLEJ37, etc. Aunque desde el polo opuesto se mantiene BAUMANN38 y con 
un esquema propio SCHMIDHÄUSER39, 

B) La teoria del error en el C6digo Penal 

Si como hasta ahora hemos ido trazando las pautas generales de lo que 
puede ser el estudio del C6digo Penal siguiendo unos lineamientos diferentes 
a los ya tradicionales, es hora de que entremos ya en Ia teoria del error. 

mal causado por el hecho, por amor a la justicia y en funci6n de la utilidad general" (cfr. GüNT· 
!IEKSTRATENWERTI!, El futuro del principio juridicopenal de la culpabilidad, Madrid, publicaci6n 
del Institutode Criminologia de Ia Universidad Complutense de Madrid, 1980, pag. 43), ha consa· 
grado, aunque de manera no muy acertada en su § 46 I: 

"La culpabilidad del autor es el fundamento para la determinaci6n de la pena. Las consecuen· 
cias de la pena en Ia vida futura del autor en Ia sociedad tambi€n deben tenerse en cuenta" 
(Stra.faesetzbuch, 48a ed., München, Verlag C.H. Beck, 1981, pag. 28). 

De conformidad con esta consagraci6n, el principio de culpabilidad es solo "base" de la medi· 
ci6n de la pena, lo que le ha merecido las censuras generalizadas de los dogmaticos alemanes, 
entre los cuales Jt:SCHECK afirma que la asunci6n del principio supone: 

1 o) Que toda pena supone culpabilidad, de modo que no puede ser castigado quien actita 
sin culpabilidad (exclusi6n de la responsabilidad por el resultado), que es lo que dice nuestro art. so. 

2°) Que la pena no puede sobrepasar la medida de Ia culpabilidad (medici6n de la pena dentro 
del marco mflximo de la culpabilidad), como dice el art. 61 del C. P. colombiano (cfr. JESCHECK, 
op. cit., pags. 30 y 31). 

Significa esto, entonces, que nuestro estatuto consagra una culpabilidad por el hecho que 
se obtiene tomando en cuenta "la personalidad del agente". 

:11 Sobre esto, aunque con un esquema en el que dolo, culpa y pret.erintenci6n son formas 
de culpabilidad, vCase a N6DIER AGUDt;LO BETANCUH., Los inimputables frente a las causas de 
justificaci6n e inculpabilidad, Bogota, Edit. Temis, 1982, p<lgs. 83 y ss. 

•1·0 üb. cit. en nota 11. Debe agregarse a STRATEN\\-'ERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, 
3a ed., Köln-Berlin-Bonn-München, Carl Heymanns Verlag KG, 3a ed., 1981. 

:J~ PAUL BOCKELMANN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, München, C.H. Beck'sche Verlagsbuch­
handlung, 1979. 

17 HJo;H,MANN BLEI, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Mlinchen, Verlag C.H. Beck, 17 Auflage, 
1977. 

JH JURGJo;N BAUMANN, Strafrecht, Allgemeine'r Teil, Bielefeld, Verlag Ernst und Werner Gie­
seking, 1977. Igualmente Grundbegriffe und System des Strafrechts, S Auflage, 1979. 

-~~! EHEH.HAfW SCHMIDHAUSEH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ed. cit. 
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Para nosotros, tanto el error de tipo como el error de prohibici6n en cual­
quiera de sus formas, tienen relevancia y pueden ser ubicados•o, dentro de 
Ia sistematica sugerida, en el nuevo C6digo Penal''· 

En cuanto al error de tipo, no hay ning(!n problema en aceptar Ia descrip­
ci6n consagrada en el art. 40-4, pues se identifica totalmente con lo que supone 
Ia moderna concepci6n del error de tipo, entendiendo que cuando es invencible 
se descarta el tipo y cuando es vencible se reprocha a titulo de culpa si existe 
el correspondiente tipo culposo42, En cuanto a la expresi6n "convicci6n erra­
da e invencible", pese a ser muy equivoca, se puede mantener, siempre y 
cuando en materia doctrinaria y jurisprudencial se precise su alcance43 . 

4ü Corno formas de error de tipo, hay que entender, siguiendo a HAFT, no solo el caso normal 
que es "el reves del elemento cognoscitivo del dolo" y que "comprende tanto los elementos normati~ 
vos y descriptivos del tipo" (FRITJOFHAFT, Strafrecht, Allgemeiner Tei~ München, C.H. Beck'sche 
Verlagsbuchhandlung, 1980, p:ig. 201); sino tambiE~n, los casos especiales: el error sobre el objeto 
de Ia acci6n (error in persona vel objecto), el error en el golpe (aberratio ictus), el error sobre 
el nexo de causalidad y el error sobre circunstancias que darian lugar a un tipo privilegiado 
(idem, pilg. 201). 

En torno al error sobre circunstancias que originan un tipo privilegiado (o mils benigno), que 
debe ser ubicado en el 40-4, no se ha pranunciado nuestra doctrina, salvo el caso de AGUDELO 
BETANCUR, quien en el aiio 1979 plante6 amplia y documentadamente el problema clamando 
por una modificaci6n del proyecto de C6digo, llamado de atenci6n que no se ha tenido en cuenta 
y que ahora tenemos que recogerlo (NöDIER AGUDELO BETANCUR, "EI error sobre circunstancias 
atenuantes o disminuentes", en Nuevo Fora Penal, No 3, Medellin, p8gs. 45 y ss.). En el mismo 
sentido LONDONO BBRRiO, ob. cit., p8gs. 186 y ss. 

Corno formas de error de prohibici6n, hay que tener en cuenta las que ya mencionamos en 
Ia cita que de JESCHECK hemos hecho en la nota 11. En cuanto al error de tipo permisivo, que 
para este profesor es mixto (de tipo y de prohibici6n al mismo tiempo) y que para HAFT es un 
error de tipo (op. cit., p8g. 210), no vemos inconveniente en ubicarlo en el marco del 40-3 como 
error de prohibici6n indirecto, dada Ia amplia redacci6n del ordinal. 

Debe darse tambifm relevancia en nuestra legislaci6n al error sobre las causas de exculpaci6n, 
cuyos primeras desarrollos han sido insinuados por LONDO:No BERRiO (ob. cit., p8gs. 153 y ss.). 

41 Corno se propone una estructura independiente para los hechos dolosos de comisi6n, he­
chos culposos de comisi6n y hechos omisivos (dolosos o culposos), tanto el error de tipo como 
el de prohibici6n han de tenerse en cuenta con respecto a cada una de las estructuras, aunque 
con ligeras variantes. (Sobre ello cfr, a JESCHECK, ob. cit., p8gs. 773, 849, 877 y ss., y a EuGENID 
RAÜL ZAFFARONI, Teoria del delito, Buenos Aires, Ed. Ediar, pägs. 340, 386 y 625). En el 
mismo sentido los autores citados en las notas 35 a 37. 

12 EI hecho de que el art. 40 se intitule "causales de inculpabilidad" no imposibilita Ia ubica­
ci6n del error de tipo a nivel del tipo, como que es consecuencia l6gica de la ubicaci6n del dolo 
a nivel tipico; adem8s la misma redacci6n del 40-4 nos habla de las exigencias necesarias para 
que el hecho "corresponda a su descripci6n legal" (esto es, tipica) con lo cual se estä diciendo 
que recae sobre el tipo y no sobre la culpabilidad, a1 paso que se refuerza la tesis de Ia ubicaci6n 
del dolo a nivel del tipo. 

Tan cierto es lo que venimos diciendo, que ya la misma doctrina colombiana empieza a pronun­
ciarse en los casos de los arts. 40-1 y 40-2 (caso de Ia vis absoluta) por su reconocimiento Corno 
causas que excluyen la acci6n. 

13 "Error" y "convicci6n" son das conceptos claramente diferenciables no solo desde una 
perspectiva lingüistica o gramatica, sino sicol6gica y filos6ficamente. Lo extrafio es que ellegisla­
dor los haya querido conjugar en esta dudosa amalgama. EI origen de la locuci6n se remonta 
a Ia rectificaci6n que propusiera el comisionado REYES, a Ia ponencia muy tecnica de GAITAN 
MAHECHA, en el seno de la Comisi6n redactora del A-74, seglln Ia cual debia hablarse de "creencia 
erradae invencible'', que en proyectos posteriores se convirti6 en ''convicci6n errada e invencible'', 
Ia misma que hoy se encuentra instalada en el art. 40 (cfr. Actas, op. cit., p8g. 321). 
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En cuanto al error de prohibici6n, aceptando que el legislador consagr6 
el error indirecto en el art. 40-3, se deben considerar las demas formas como 
causal de inculpabilidad en los eventos de invencibilidad, no asi en los casos 
de vencibilidad, en los que se debe atenuar la pena; para hacer efectiva esta 
atenuaci6n, no facultativa como en el actual § 17 del C. P. aleman, sino obliga­
toria, se puede proceder del siguiente modo: 

Corno se da amplia cabida al principio de culpabilidad (arts. 5o y 61), 
Ja consagraci6n del principio de conocimiento de Ia ley en el art. 10 no pasa 
de ser una mera declaraci6n dellegislador sin vinculaci6n alguna para el juez 
0 el destinatario de la norma, que de mantenerse seria para entronizar una 
forma de "responsabilidad objetiva" proscrita por el art. 5o. Ahora bien, como 
el "conocimiento de Ia antijuridicidad" es elemento de Ia culpabilidad y rige 
el principio de culpabilidad, el error de prohibici6n que recae sobre el conoci­
miento potencial de Ia antijuridicidad, cuando es vencible, no puede reprochar­
se a titulo de culpa al agente como lo quiere Ia soluci6n del dolo, pues se 
crearian grandes vacios de punibilidad y no se podria exigir al agente un 
minimo de cuidado, de previsi6n en su comportamiento. La soluci6n no puede 
ser otra que Ia que se le dio en Alemania, durante Ia vigencia del antiguo 
C6digo de 1871: Ia doctrina inicialmente y despues lajurisprudencia por medio 
de Ia trascendental decisi6n del Tribunal Supremo Federal a que ya hicimos 
alusi6n, recurri6 a Ia atenuaci6n para Ia tentativa (§ 44) o a Ia de Ia imputabili­
dad disminuida (§ 51), pues se consideraba que como en estos dos casos, asi 
como los casos de participaci6n, el legislador tasaba Ia pena atendiendo al 
grado de culpabilidad, debia procederse de Ia misma manera con el error de 
prohibici6n vencible, pues era injusto y violatorio del principio de culpabilidad, 
condenar a quien ohraha en estas circunstancias como si hubiese obrado en 
circunstancias completamente normales44. 

En Colombia, con los mismos argumentos, teniendo en cuenta que estamos 
dotados de una modernisima legislaci6n penal, que da cabida amplia, como 
ninguna otra, al principio de culpabilidad tantas veces mencionado, que trae 
el conocimiento de Ia antijuridicidad como exigencia a nivel de Ia culpabilidad, 
podemos recurrir sin ning(!n problema a Ia atenuante del art. 22 o a Ia del 

Sobre el particular insinU.a ya REYES, padre de la locuci6n original (tal vez m8s acertada), 
que se debe asimilar a la "plena buena fe" de que hablaba el estatuto de 1936 en su art. 23, 
entendiendo por tal "el honesto y sincero convencimiento" del agente (cfr. La culpabilidad, cit., 
pfl.g. 221). Tal vez, si no hicieramos gala de tanto chauvinismo, hubieramos logrado una redacci6n 
m8s ägil, menos problem8tica, si en su momento hubiesemos dicho sencillamente error invencible, 
sin necesidad de acudir al galimatias. 

44 Corno dice WBLZBL, si "el entorpecimiento de la capacidad general de actuar conforme 
a derecho atenlla la responsabilidad y Ia pena segUn el § 51 inc. 2 (imputabilidad disminuida), 
tiene que regir el mismo principio cuando a consecuencia de un desconocimiento evitable de la 
prohibici6n, fue dificultada la posibilidad concreta de actuar conforme a derecho" (Derecho penal 
alemdn, cit., päg. 231). 
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estado de ira (art. 60 verdadero caso de imputabilidad disminuida), logrando 
asi, armonizar nuestro estatuto y ofreciendo una salida coheren.te, que nos 
marca de paso las pautas para resolver otros problemas que se han venido 
suscitando con Ia interpretaci6n del estatuto•s. 

Ahora bien, nos parece que seria mas conveniente la atenuaci6n obligatoria, 
por Ia via del art. 60, en cuanto que importa gran beneficio, comoquiera 
que Ia pena se tasa desde Ia tercera partedel minimo hasta Ia mitad del mitximo. 

Con lo anterior dej amos expuesta una nueva posici6n: pretendemos que 
Ia doctrina colombiana replantee muchos puntos de vista, en especial el atinen­
te a la tesis matriculista; creemos que un esfuerzo interpretativo nos puede 
dar salidas no solo para el problema planteado en materia de error, sino en 
otros campos. Esperarnos que esta alternativa se enriquezca con una critica 
constructiva, que Ia discusi6n se plantee y se delimite dentro de precisos mar­
cos academicos. 

4'' Con esto no pretendemos proponer una soluci6n por via de lege ferenda, ni tampoco se 
trata de una analogia in bonam partem; se trata, sencillamente de reivindicar el instrumento 
de Ia interpretaci6n, tan venido a menos en nuestra doctrina, y utilizar las herramientas que 
el estatuto consagra claramente. 

Sobre esta soluci6n, puede consultarse a WELZEL, ob. cit., päg. 233. MAURACH, Tratado, cit., 
t. II, päg. 147. SCHÖNCKE-SCHRÖDER, Strafgesetzbuch, cit., päg. 520. 
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LA IMPUTABILIDAD 
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Catedratico de Derecho Penal y Director del Departamento 

de Derecho Penal de Ia Universidad de Cadiz. 

SUMMARY 

The main objectiv of this article is to clarify in what type of 
legal situations, any abnormal psychological behavior demonstra­
ted by the offender should be taked into account legally. The 
great importance of the process of socialization and learning in 
the behavior of the person, should be put in relation to any legal 
or behavioral science. It is quite important to clarify that the 
should law be concerned with any form of pathological behavior 
demonstrated by the offender, before any legal resolution take pla­
ce, so it is clear that in the law, human rights must be very 
important in relation with the legal outcome. 

KEY WORDS: Imputability. Socialization. Punishment. 

EI numero 1 o del art. 8 o del C6digo Penal espafiol declara exentos de 
responsabilidad criminal al "enajenado" y al que se halla en situaci6n de tras­
torno mental transitorio, a no ser que este haya sido buscado de prop6sito 
para delinquir. 

Antes de estudiar las bases doctrinales de este precepto, entendido unani­
memente como causa de inimputabilidad o de exclusi6n de Ia capacidad de 
culpabilidad, me parece conveniente hacer una precisi6n metodol6gica y termi­
nol6gica, neces~ria para entender en gran part~ el resto de mi discurso: 

Corno reiteradamente vienen estableciendo, desde hace mucho tiempo, 
Ia jurisprudencia y un sector importante de Ia doctrina espafiola, lo que en 
verdad interesa al mundo del derecho no son tanto las calificaciones clinicas, 
como su reflejo en el actuar humano. Esto quiere decir que en ningUn momento 
pueden trasladarse al mundo del derecho, y mucho menos al mundo del derecho 
penal, las innumerables poi<\micas y disquisiciones nosol6gicas que han tenido 
y tienen lugar en el ambito siquiatrico. Y ello, entre otras razones, porque 

* Este articulo ha sido publicado con anterioridad en la Revista Psicopatolog{a, volumen 
2, abril-junio de 1982, nUmero 2, pligs. 127 a 134. 
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a pesar del tiempo trascurrido desde que se iniciaron las primeras clasificacio­
nes de las enfermedades mentales, Ia actual nosologia siquiatrica no es todavia 
un corpus te6rico absolutamente consistente y cerrado, en el que todo el mundo 
este de acuerdo en el aparatö conceptual y en las bases te6ricas que lo susten­
tan, sino un mundo confuso y extrafio, dificilmente accesible a los no iniciados,, 
en el que, sin ir m:is lejos, conceptos b:isicos como los de "sicosis" y "neurosis" 
tienen un significado distinto al que permite su origen etimol6gico y, ademas, 
se rellenan de un contenido distinto seg(m Ia escuela o direcci6n cientifica 
que tenga el que los usa. Vincular al jurista, al juez .o al legislador a ese 
"damero maldito" que es, en algunos casos, la actual nosologia siquiatrica, 
seria, pues, un error que no beneficiaria a nadie y si, en cambio, perjudicaria 
y confund.iria a muchos. 

En pocas palabras se puede resumir esta idea, diciendo que al juez, al 
legislador o al tecnico operadar de las normas juridicas no !es interesa, o 
al menos no !es interesa como objeto especifico de su actividad, ni Ia nosologia 
siquiatrica, ni tan siquiera el diagn6stico, sino los efectos que sobre la conducta 
tiene una determinada calificaci6n clinica y Ia forma de solucionar el conflicto 
social que la persona d.iagnosticada con esta calificaci6n plantea. 

Dicho esto, esta claro que los conceptos de "enajenado" y de "trastorno 
mental transitorio" empleados en el numero 1' del articulo 8 o del C6digo 
Penal no pueden entenderse como si de entidades nosol6gicas se tratara, 
sino simplemente como terminos a interpretar seglin las necesidades y fines 
del ordenamiento jurid.icopenal en el que se utilizan. 

Asi sucede, por ejemplo, con el termino "enajenado". En ninglin manual 
o texto de siquiatria se utiliza este termino como un concepto definido o siquie· 
ra habitual en ellenguaje siquiatrico, acad~mico o profesional. Pero esto puede 
considerarse, en cierto modo, como una ventaj a de la regulaci6n penal espafio· 
Ia, porque con un termino tan ambiguo se pueden llegar a considerar, por 
mas que algunos se empefien en lo contrario, como causas de inimputabilidad 
todas aquellas manifestaciones sicopaticas y defectos o alteraciones del proce­
so de socializaci6n que no siempre encuadran dentro de lo que en Ia siquiatria 
oficial se considera como enfermedad mental. Por eso me parece 'lll error 
el planteamiento de algunos siquiatras forenses de encontrar un paralelismo 
entre los conceptos de "enajenado" y enfermo mental, sin reparar que cada 
uno de ellos ha sido elaborado con finalidades practicas distintas y en funci6n 
de diversas necesidades. Asi, por ejemplo, nadie dudaria en considerar, a los 
efectos previstos en el numero 1 o del articulo 8 o del C6digo Penal, como "enaje­
nado", es decir, como no responsable criminalmente, a un oligofrenico profun­
do, sin que por ello sea un enfermo mental propiamente dicho. 

A la vista de lo dicho, parece, pues, evidente que no tiene simtido ocuparse 
ahora de lo que suele ser materia frecuente en los manuales y tratados de 
Derecho Penal y Siquiatria forense, es decir, de las entidades nosol6gicas 
siquü\tricas que pueden incluirse en el termino enajenado, porque, en todo 
caso, como tiene establecido el TS, Ia apreciaci6n y diagn6stico de una catego· 
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ia clinica determinada (sicosis, oligofrenia o epilepsia) no obliga a la estima· 
~i6n de Ia referida eximente, s!no que es preciso algo mas, que solo indirecta· 
roente tiene que ver con el diagn6stico siqui8.trico. Y es precisamente ese 
algo mas, un efecto sicol6gico determinado, Ia intensidad de (licho efecto, 
etc., Jo que realmente es decisivo en orden a estimar o no Ia referida eximente. 

Algo parecido sucede con el otro termino empleado en el numero 1 o del 
articulo 8 o del C6digo Penal: el de "trastorno mental transitorio". Lo impor· 
tante no es el que se puedan incluir en el sindromes tan dispares como las 
reacciones vivenciales anormales, reacciones sieGgenas de diverso tipo e inclu­
so Jas neurosis sino el efecto sicol6gico que producen y Ia intensic.jad de ese 
efecto. Desde este punto de vista, "el trastorno mental transitorio" se presen· 
ta, pues, como una situaci6n equivalente a Ia del "enajenado", diferenciandose 
unicamente en el caracter fugaz y temporal del primero, frente al permanente 
y duradero del segundo. 

Una vez hechas estas aclaraciones terminol6gicas, que me parecen necesa­
rias en un tema tan complejo y confuso como este, podemos pasar sin mas 
preambulos al estudio del efecto sicol6gico comun a los conceptos de enajenado 
y trastorno mental transitorio, que nos suministra, al mismo tiempo, las bases 
te6ricas sobre las que descansa Ia interpretaci6n doctrinal y jurisprudencial 
de esta eximente, cuya exposici6n es objeto especifico de nuestra ponencia. 

Seglin se ha venido indicando, lo decisivo, seglin la jurisprudencia y la 
doctrina dominantes en Espafia, no es, a los efectos de Ia aplicaci6n del numero 
1 o del articulo 8 o del C6digo Penal, el diagn6stico o Ia calificaci6n clinica 
concreta que pueda aplicarse a las anomallas de conducta de un individuo. 
Lo importante es, seglin esta jurisprudencia y doctrina, el efecto sicol6gico 
que equivale a Ia perturbaci6n plena de las facultades siquicas que impide 
al sujeto conocer Ia ilicitud de su comportamiente o determinar su actividad 
conforme a dicho conocimiento. Si Ia perturbaci6n no es plena, sino parcial, 
podr8. venir en consideraci6n una eximente incompleta que el articulo 9 o, 1 a, 

trata como circunstancia atenuante, si bien con un tratamiento privilegiado 
en orden a Ia rebaja de la pena (confr6ntese articulo 66). EI efecto sicol6gico 
para ser relevante en orden a Ia imputabilidad tiene, por tanto, que perturbar 
las facultades intelectuales y volitivas del individuo, alterando su capacidad 
para camprender Ia ilicitud de su hecho o para orientar su conducta conforme 
a dicha comprensi6n. 

Esta es, como digo, Ia postura dominante en Ia doctrina y en Ia jurispru· 
dencia no solo en Espafia, sino tambien en las de otros paises, que incluso, 
como es el caso de Ia Republica Federal de Alemania I§ 20 StGB), Ia han 
consagrado como f6rmula legalen su C6digo Penal. En el fondo de esta postura 
late todavia Ia antigua f6rmula del discernimiento y aun otras mas arcaicas, 
como las. famosas leyes McNaugthen anglosajonas, en las que lo decisivo para 
Ia declaraci6n de imputabilidad es Ia demostraci6n de Ia capacidad en el delin· 
cuente para distinguir entre el bien y el mal y camprender el significado etico 
de sus actos. 
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Esta postura me parece, sin embargo, insostenible, tanto desde el punto 
de vista siquiätrico, como estrictamente juridicopenal. 

A Ia luz de los actuales conocimientos sicopatol6gicos y siquiatricos, lo 
primero que parece sorprendente es que, a los efectos legales penales, solo 
se tengan en cuenta los trastornos de Ia inteligencia y de Ia voluntad. Con 
ello se reduce toda Ia amplia gama sicopatol6gica a dos sectores del siquismo 
que si bien son importantes, no son ni los Unicos en los que se reflej a un~ 
anomalia 0 enfermedad mental, ni tampoco los unicos Capaces de provocar 
efectos en el comportamiento humano. Existen tambi<\n otras alteraciones 
sicopatol6gicas de Ia percepci6n, de Ia memoria, de Ia afectividad, del pensa­
miento, de Ia conciencia y de Ia motivaci6n que igualmente deben ser tenidas 
en cuenta en Ia determinaci6n de Ia imputabilidad de una persona. Sin embar­
go, una reiterada jurisprudencia, con apoyo en las bases doctrinales antes 
aludidas, viene desde hace tiempo insistiendo en que, por ejemplo, los trastor­
nos de Ia afectividad, caracteristicos de las llamadas sicopatias, no se conside­
ran como causas de exclusi6n de Ia imputabilidad, salvo que, por tratarse 
de sicopatias graves, se ven afectadas tambien Ia inteligencia o voluntad del 
agente. Fuera de estos casos, el sic6pata se enfrenta al mundo del derecho 
dice esta jurisprudencia, como sujeto raro y extravagante, pero plenament~ 
imputable. 

Las razones de esta postura jurisprudencial solo pueden comprenderse 
desde las bases doctrinales antes aludirlas que se aducen como fundamento 
de Ia eximente, completa o incompleta, de enajenaci6n y trastorno mental 
transitorio, y, en consecuencia, de Ia imputabilidad y de Ia culpabilidad en 
general. Estas bases te6ricas, basarlas en supuestos de Ia sicologia clasica, 
en gran medida ya periclitados, partende Ia consideraci6n de que el ser humano 
tiene capacidad de elegir entre varios haceres posibles, y es, por tanto, absolu­
tamente libre, duefio y sefior de su destino. Si en uso de esa libertad decide 
cometer un delito, sabiendo que lo es y pudiendo abstenerse de cometerlo 
sera imputable y, por tanto, culpable de ese delito. ' 

Actualmente empieza a surgir un sector doctrinal, en el que me cuento, 
que, si bien con distinta fundamentaci6n en cada autor, rechaza este criterio 
tradicional base de Ia imputabilidad y de Ia culpabilidad, para sustituirlo con 
otros mäs acordes con los modernos conocimientos sicol6gicos, siquüitricos 
Y sociol6gicos. Desde estos conocimientos, globalmente considerados, aunque 
con matices que los distinguen entre si, Ia conducta humana, normal o patol6gi­
ca, individual o grupal, solo es inteligible y valorable cuando se analiza dentro 
del contexto sociocultural en quese da. V aya como muestra una breve reflexi6n 
sobre Ia libertad. 

Es muy probable que si no en su totalidad, si en gran parte, los actos 
humanos sean mas producto de Ia estructura social, de las caracteristicas sociales, 
culturales y antropol6gicas de cada individuo, de su ignorada constituci6n 
biol6gica a los niveles mas intimos, de sus creencias religiosas, de su educaci6n 
profesi6n, trabajo, etc.; que de eso que ampulosamente llamamos Jibertad: 
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Pero aunque todos podamos estar mits o menos de acuerdo en lineas generales 
en que el hombre es un ser determinado, condicionado por las circunstancias 
mäs variadas, esto no significa que el hombre sea un simple reflejo mecänico 
de todas ellas. Tenemos la experiencia de que ante un mismo tipo de circunstan~ 
cias exactamente iguales para A y para B, A se convierte en un pobre tipo 
incapaz de reaccionar y B se convierte en un genio que edifica toda una teoria 
y hasta una lucha practica capaz de superarlas. Esto puede ser una prueba 
de que en el hombre siempre hay unas posibilidades de reacci6n individual, 
pero tambiE~m de que estas pueden estar condicionadas, a su vez, por otras 
circunstancias, con lo que su libertad no es, o no es solo un problema interior, 
sino tambü§n y sobre todo de interacci6n entre estas circunstancias y su capaci­
dad de reflexi6n y reacci6n frente a ellas. 

Esto quiere decir que lo mismo que no hay un lenguaje absolutamente 
individual, tampoco hay un sistema de valores que lo sea. EI individuo, en 
el proceso de interacci6n social que supone la convivencia, esta obligado, por 
sus propios condicionamientos, al intercambio y a la comunicaci6n con los 
demits, a traves de un proceso de socializaci6n, de aprendizaje de unas pautas 
de comportamiento y de introyecci6n de un sistema de valores que se inicia 
con Ia educaci6n en el ambito familiar y se continua durante toda Ia vida 
a traves de los distintos sistemas de control social existentes. Desde esta 
perspectiva podra plantearse el problema de Ia imputabilidad y de Ia culpabili­
dad en Ia medida en que el individuo haya llegado a internalizar y aprender 
el contenido fundamental de las normas por el infringidas. Por el contrario, 
cuando esa internalizaci6n no haya tenido lugar o haya surgido cualquier alte­
raci6n en el proceso de socializaci6n debera excluirse Ia culpabilidad y, en 
consecuencia, Ia sanci6n aplicable a los que violen o infrinj an las normas o 
pautas de comportamiento sociales. 

De todo lo dicho se desprende que para Ia determinaci6n de Ia culpabilidad 
y de Ia imputabilidad de un individuo, tan importante o mas que sus facultades 
siquicas deben ser sus procesos de socializaci6n y aprendizaje. Cualquier alte­
raci6n o defecto en esos procesos deberan ser, por consiguiente. tenidos en 
cuenta a Ia hora de valorar el comportamiento humano o de elaborar soluciones 
a los conflictos sociales que puedan surgir. 

Trasladada esta conclusi6n al campo del derecho penal, esto quiere decir, 
ante todo, que ya va siendo hora de abandonar de una vez para siempre la 
viej a concepci6n que ve en la culpabilidad un fen6meno individual aislado 
que solo afecta al autor de un delito. Realmeute no hay una culpabilidad en si, 
sino una culpabilidad en relaci6n con los demas. La culpabilidad no es un 
fen6meno individual, sino social; es la sociedad, o mejor dicho, la correlaci6n 
de fuerzas sociales existentes en un momento hist6rico determinado, la que 
define los limites de lo culpable y de lo inculpable, de Ia libertad y de Ia no 
libertad. Por eso, conceptos como el de delito, conducta desviada, enferrnedad 
mental, imputabilidad o culpabilidad o cualquier otro de este tipo no pueden 
formularse hist6ricamente, almargende las necesidades sociales y de los cono-
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cimientos cientificos de cada 6poca. Si en un momento hist6rico determinad.o 
se consider6 que el enajenado o el quese encuentra en situaci6n de trastorno 
mental transitorio no deben respander criminalmente, ello no. se hizo para 
debilitar Ja defensa de los valores o intereses materializados en las normas 
que esas personas infringian, sino porque el efecto intimidatorio general emana· 
do de Ia posibilidad sancionatoria establecida en Jas normas penales se robuste­
ce, al declarar no culpables a unos pocos, de los que, como Ia experiencia 
ensefia, no puede esperarse que cumplan las expectativas de conducta conteni· 
das en las normas penales, confirmando la necesidad de cumplimiento para 
los demäs que no se encuentran en dicha situaci6n y son la mayoria. Existen 
ademas, sin duda, otras razones. Entre ellas, el hecho, tambien muy importan­
te, de que se vayan excluyendo comportamientos del derecho penal que el 
desarrollo de Ja siquiatria, de Ia sicologia y de las ciencias de Ia conducta 
en general permite tratar con la utilizaci6n de otros medios de control social, 
no necesariamente mejOres, pero si distintos a los propiamente penales. 

Estas son, pues, a mi juicio, las razones o, si asi se prefiere, las bases 
doctrinales de los conceptos de imputabilidad y culpabilidad. Sin duda, son 
razones pragmitticas, poco rigradables de oir para quienes quieren construir 
elucubraciones conceptuales almargende Ja realidad. Pero no hay otra forma 
de modificar Ja realidad que partiendo y teniendo conciencia de ella. Y Ia 
realidad es que Ja eximente de enajenaci6n y trastorno mental transitorio 
es interpretada muchas veces con concesiones a la defensa de intereses de 
grupos minoritarios, a sentimiento-s emocionales o irracionales o a finalidades 
eticas 0 moralizantes ajenas por completo a los fines de uh derecho penal 
al servicio de una sociedad democrittica. Especialmente sucede esto en relaci6n 
con el problema de los sic6patas, cuya responsabilidad penal es mas producto 
de Ja falta de perspectivas de exito del tratamiento siquiatrico que de una 
determinada concepci6n culpabilista. Pero tambi6n con la exigencia de una 
base patol6gica para apredar el trastorno mental transitorio y con la denega­
ci6n de Ja atenuante de arrebato u obcecaci6n cuando se trata de delitos pasio­
nales cometidos en ataques de celos que tienen su origen en unas relaciones 
amorosas ilicitas. Otro tanto ocurre con Ia embriaguez y otros estados de intoxi­
caci6n. La posici6n que muestra el Tribunal Supremo, al excluir del trastorno 
mental transitorio los estados pasionales y la embriaguez se debe mits a una 
prevenci6n defendista frente a estas situaciones que a una conclusi6n sicopato-
16gicamente fundada. Lo menos que se puede decir de esta jurisprudencia 
es que no se atiene a Jas bases te6ricas de las que dice partir. Pero tambien 
hay que reconocer que son estas mismas bases las que le impiden ver con 
claridad cuales son las razones Ultimas de sus decisiones. Probablemente un 
replanteamiento de las bases te6ricas de Ja imputabilidad podria abrir nuevas 
perspectivas para el tratamiento y soluci6n de muchos conflictos sociales plan­
teados por personas a Jas que hasta Ja fecha se !es ha venido denegando siste­
mitticamente la aplicaci6n de la eximente de enajenaci6n o de trastorno mental 
transitorio. 
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Pero tambiEm interesa sefialar que no siempre Ia apreciaci6n de la referida 
eximente es Ia mejor soluci6n para Ia sociedad y para el acusado por un delito, 
dado el estado de Ia legislaci6n espafiola en este punto y Ia praxis del tratamien­
to siquiatrico. Dice, en efecto, el parrafo segundo del nilmero 1 o, del art. 8 o 

del C6digo Penal, que "cuando el enajenado hubiere cometido un hecho que 
la ley sancionare como delito, el tribunal decretarit su internamiento en uno 
de los establecimientos destinados a los enfermos de aquella clase, del cual 
no podrit salir sin previa autorizaci6n del mismo tribunal". 

Nos encontramos ante un precepto cuya naturaleza no es evidentemente 
Ia de una pena, ya que es una consecuencia de la enajenaci6n, aunque no 
del trastorno mental transitorio, y, por tanto, de la apreciaci6n de una exenci6n 
de Ja responsabilidad penal. Se trata, pues, de una medida cuya finalidad, 
en principio, no deberia ser otra que Ia de Ja curaci6n del enajenado. Sin embar­
go, a poco quese lea con atenci6n, se caerit en la cuenta de que es una medida 
eminentemente defendista frente al enajenado lo que se refleja en su texto. 
Por Jo pronto no es el medico, sino el tribunal el que decreta el internamiento 
y el que Jo anula. Ademas Ja medida de internamiento debe ser obligatoriamen­
te adoptada por el tribunal, aunque m6dicamente sea innecesaria e incluso 
contraproducente para el tratamiento y curaci6n del enajenado. Y, finalmente, 
en ningUn caso se menciona el periodo de tiempo que como limite mitximo 
puede durar el internamiento. 

En el fondo de Ja declaraci6n contenida en este precepto Jate Ja idea, por 
Jo demas bastante extendida, de que el enajenado es un enfermo mental y 
de que este es un ser peligroso que hay que encerrar y separar del resto de 
Ja sociedad, tanto mas cuanto ha cometido un delito. EI internamiento obliga­
torio del enajenado que ha cometido un delito convierte asi en un sustitutivo 
de Ja pena que tiene Ja misma finalidad defendista de esta y que incluso puede 
prolongarse mas tiempo ailn que Ia pena propiamente dicha. Pero parece que 
no es esta finalidad defendista lo que debiera primar a Ia hora de solucionar 
el conflicto social planteado por una persona declarada inimputable. Tiene 
raz6n SZASZ cuando dice: "La que debemos preguntarnos no es si la reclusi6n 
protege o no protege a la sociedad de los enfermos mentales peligrosos, sino 
mas bien cu<il es el peligro contra el que Ja protege y por que medios lo hace". 
La historia demuestra, sigue diciendo el citado autor, que ciertas personas 
son recluidas en hospitales siquiittricos no porque sean peligrosas, ni porque 
estfm mentalmente enfermas, sino porque son los chivos emisarios de la socie· 
dad, cuya persecuci6n es justificada por Ja propaganda y ret6rica siquü'ltrica. 

Dei internamiento del enfermo mental en contra de su voluntad se ha 
dicho por el mismo SZASZ que es un crimen contra Ia humanidad similar en 
todo a Ia esclavitud. Y son ya muchos los siquiatras que hacen del internamien· 
to obligatorio el blanco favorito de sus criticas mas demoledoras desde el 
punto de vista del tratamiento siquiatrico. No es por ello extrafio que algiJ.n 
penalista norteamericano haya llegado a decir que Ja enfermedad mental no 
es en realidad una causa de exclusi6n de Ja culpabilidad, ya que su apreciaci6n 

-319-



por los tribunales lleva aparejado el internamiento en un centro siquiittrico 
del autor de un delito, lo que de hecho se considera por muchos como una 
autEmtica pena o como una sanci6n peor que la pena misma. 

Llegado a este punt.o conviene preguntarse, como reflexi6n final a esta 
breve exposici6n, si merece la pena hacet todas las consideraciones que se 
han hecho en torno a los conceptos de "enajenado" y de "trastorno mental 
transitorio", de imputabilidad, y de inimputabilidad, para llegar a Ia triste 
conclusi6n de que, de un modo u otro, el enfermo mental delincuente va a 
ser tratado con la misma preocupaci6n defendista o incluso mayor que si 
no fuera declarado como enajenado o en situaci6n de trastorno mental transito· 
rio en el momento de cometer el delito. Con un planteamiento de este tipo 
no cabe duda de que Ia distinci6n entre pena y medida, entre castigo del 
culpable e internamiento del no culpable enajenado, carece, desde luego, de 
sentido. Nos llevaria demasiado lejos profundizar ahora en una problemittica 
que llevada hasta sus ultimas consecuencias probabierneute nos condujera 
a pedir Ia sustituci6n del actual derecho penal por un derecho de medidas, 
en el que lo fundamental no seria tanto Ia cuesti6n de Ia imputabilidad o 
inimputabilidad del autor de un delito, como Ia forma especifica de solucionar 
el conflicto social por el planteado. No quisiera, sin embargo, terminar mi 
intervenci6n sin decir cual es mi opini6n al respecto. 

Entiendo que, en tanto no se sepa muy bien a d6nde conduce ese derecho 
de medidas que algunos proponen como sustitutivo del viejo derecho penal, 
hay que ser muy cautos en su admisi6n. Hay que ser conscientes de que 
el derecho penal clasico comienza a ser sustituido por otros sistemas d~ control 
social, oficialmente no penales, pero mucho mits eficaces en el control de los 
individuos y, sobre todo, mucho mits dificiles de limitar democritticamente. 
Probablemente esto sea, como indica FOUCAULT, el sintoma inevitable de Ia 
evoluci6n de los sistemas sancionatorios, en funci6n de la trasformaci6n de 
las relaciones de poder del cuerpo social. La derogaci6n del derecho penal 
puede ser, como dice STRATENWERTH, solo una cuesti6n de tiempo. Pero en 
todo caso parece claro que esta derogaci6n no deberia significar necesariamen­
te el sacrificio de las garantias y derechos fundamentales del individuo que 
tanto trabajo ha costado arrancar del poder omnipotentedel Estado en una 
lucha de siglos. Ahi si que habria que insistir hasta el agotamiento, en lugar 
de aferrarse tanto en Ia defensa de unos conceptos, como el de imputabilidad 
y culpabilidad, que, como Ia experiencia ensefia, han sido incapaces hasta 
el momento de explicar y cumplir satisfactoriamente esta tarea. 

RESUMEN 

Desde el primer momento hay que dejar sentado que no se trata de estable­
cer una discusi6n sobre el alcance siquiittrico de los terminos del art. 8' del 
vigente C6digo Penal, sino ver cuitl de las diversas alteraciones o anomalias 
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siquicas que determinan el comportamiento humano puede tener cabida en 
dicha ex)mente. A tal fin, tanto Ia doctrina como Ia praxis en Espafia conside­
ran que lo esencial es Ia demostraci6n de un efecto sicol6gico capaz de alterar 
sensiblementelas facultades intelectivas y volitivas hasta tal punto que impi­
dan al autor de un delito camprender el alcance de sus actos y/o actuar confor­
me a dicha comprensi6n. 

Tanto en las ciencias de Ia conducta como en las juridicas, tanto o mits 
importantes que las facultades siquicas individuales, son los procesos de socia­
lizaci6n y aprendizaje; cualquier alteraci6n de estos procesos debe ser tenida 
en cuenta a Ia hora de valorar el comportamiento humano o de elaborar solucio­
nes a los conflictos sociales que puedan surgir por Ia realizaci6n de comporta­
mientos desviados. La ampliaci6n del itmbito de Ia inimputabilidad a que este 
planteamiento conduce no debe, sin embargo, dejar al inimputable indefenso 
ante un derecho de medidas en el que Ia sustituci6n del castigo por el "trata­
miento" pueda ser aun mits peligrosa para sus derechos fundamentales que 
la pena misma. 
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Noticias 
HOMENAJE AL PROFESOR 

JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA 
(EL DERECHO COMO AXIOLOG IA)* 

Sefiores 
Magistrados de Ia Honorable Corte Suprema de Justicia, 
Senares magistrados y jueces del Distrito Judicial de Cali, 
Sefior Delegado del Ministro de J usticia. 
Sefior Decano de Ia Facultad de Derecho Wa Universidad Libre, 
Doctor Oswaldo Robles Castafio. 

Seilares Directores de Ia Fundaci6n para Ia Investigaci6n y Estudios Juridicos, 
doctores Libardo Sanchez Ga.Ivez, Luis Guillermo Ulloa y Jorge Enrique 
Valencia. 
Seftor Rector de Ia Universidad Libre y Presidente del Club de Abogados, 
Seilares Profesares y Abogados. 

Recibo con inmensa gratitud y afecto las diversas manifestaciones que tan 
bondadosamente se me han tributado. En primer lugar por Ia publicaci6n 
del interesante libro Estudios de derecho penal, que recoge Ia excelente aporta· 
ci6n juridica elaborada por muy enimentes profesores nacionales y extranjeros 
cuya amistad y sabiduria me han dado inmensos estimulos en los muchos 
afios en que hemos compartido comunes actividades en pro de la justicia y 
el derecho. En segundo termino, por esta amable reuni6n organizada por Ia 
Universidad Libre, por Ia "Fundaci6n para Ia Investigaci6n de Estudios Juri­
dicos" de Cali, y en Ia cual participan distinguidos miembros del Colegio de 
Abogados e inolvidables colegas y compafteros de diversas partes del pais 
que, presentes o ausentes, se han asociado a ella. 

Al dilecto profesor e ilustre juez doctor J ORGE ENRIQUE VALENCIA debo 
especial reconocimiento por haber promovido en forma espl€ndida y, aun con­
trariando un poco mi voluntad, este homenaje cuya perspectiva morai e intelec-

* La Fundaci6n para la Investigaci6n y Estudios
1
Juridicos con sede en Cali, en la Colecciön 

Pequeii.o Fora public6 el libro Estudios de derecho penal en homenaje al doctor Jorge Enrique 
Gutil?rrez Anzola. El dia 15 de abril de 1983 tuvo lugar el acto de lanzamiento de la obra y 
en esa oportunidad el homenajeado pronunci6 las palabras que aqui se publican. 
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tual sefl.ala la calidad de los oferentes, a la vez que indica, sin duda alguna, 
la adhesi6n, cariiio y respeto de los muchos juristas quc de mi. recibieron 
enseiianza y orientaci6n en diversas universidades del pais. 

Cufmto mfis deseo agradecer la excesiva exaltaci6n que en el articulo intro­
ductorio de este libro me ofrece el sefior ministro de Justicia doctor ßernardo . 

Gaitfl.n Mahecha. Bien s€ que nuestra mutua colaboraci6n en tantas activida­

?es ~uridicas a Lrav€s de los afios y su inmensa lealtad para conmigo le han 

Insp1rado tan gentiles apreciaciones sobre mi persona y mi vida. Su talento 

dernostr~do _en la_ c3.tedra ~ en el servicio pUblico, sus virtudes personales 

Y s_u sab1duna, ~~~ como su 1n~ulnerable honestidad, constituyen un ejemplo 

~m a su generacwn, que lo esta sefialando como una de las rnfl.s promisorias 
hguras en un pais que requiere ahora la presencia y acci6n de sus hijos mfts 
prestantes y rnas puros. 

Me parece entender que esta reuni6n, aparte del motivo primario que 

la ~~ convocado, nos conduce al objetivo de sefialar nuestra permanente dedi­

cacwn Y_ amor a_ Ia justicia y al derecho. Dos valores suprernos que todos 

comp~rtimos en 1gual medida y que han constituido el mayor inter€s de nues­

tras VIdas. Por ellos hemos luchado intensamente desde el modesto gabinete 

de nuestro estudio. Y sin descanso alguno, desde Ia catedra, trasfiriendolos 

Sln eg~isrnos ni v~nidades a diver~as y numerosas prornociones de juristas, 
q~e bnll_ante y eflcazmente expresan por doquier su intenso amor por esos 

~~smos Ideales. Un pensamiento modelado sobre las mfl.s puras concepciones 

etlcas, avanza con inmensa progresi6n dentro del ftmbito en el cual se desarro­

lla el c~mbio paulatino entre la hist6rica y herrnosa tradici6n y las exigencias 

apr~mwntes que conducen hacia una urgente y equitativa acomodaci6n a las 

reahdades actuantes. Todo este ideario, del cual ustedes han sido y son eminen­

tes protagonistas, habrft de ser continuado por quienes nos sucedan en Ia 

sublime empresa. Siempre se ha dicho que los discipulos superaron a sus maes­
tros; yo asi lo entiendo y lo creo de aquellos que para orgullo mio me han 
honrado considerfl.ndose como mis discipulos. 

Justamente, uno de ellos, el eminente profesor y exmagistrado doctor 

J~rge V€lez Garcia, en reciente brillante exposici6n ante la Academia Colom­

bwna de Jurisprudencia sobre "EI derecho como axiologia contra antiderecho 

como iniquidad" escruta con mucha hondura, desde el campo propio de Ja 

hlosoha, las proporciones y magnitud que representan Ia justicia y el derecho, 

valores Circundados por otros como Ia libertad, Ia paz, Ia solidaridad humana, 

el poder y Ia cultura. Alli se nos hace reflexionar sobre los contrastes entre 

Ia J usticia y Ia iniquidad, el derecho y el antiderecho, como ]o indicaba con 

repugnancia Plat6n en su paradigmatica definici6n "La obra maestra de Ja 
lDJUstlcw es aparentar ser justo. siendo injusto''. 

EI significativo cantraste que el viejo fil6sofo plantea, lo explica, a su 

vez, con su valor sintomfttico actual el profesor V€lez Garcia por medio de 
las palabras que trascribimos en seguida: 
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"EI trasformar el bien que es el derecho en el mal que es Ia injusticia 

-Y mal precisamente combatido, seglin Ia naturaleza de las ~osas, por el bien 

del derecho- no es un fen6rneno nuevo. Es, en cambw, un fenomeno de anuncw 

y premonici6n. Todas las graudes tragedias de Ia humanidad se desatan ~ 

partir de Ia injusticia. Por ~~o Ia ~ida del hombre sobr~ Ia tJerra, que esta 
colmada de tragedias, tamb1en esta plagada de IllJUSticias. Sm embargo, Ia 

vispera de las mayores catästrofes de la historia suele coincidir con la descom­

posici6n del orden de Ia j~sticia, cuando su vara de equidad t6rn~se en viga 
de protervia, las reglas JUndicas en hermet1smo JUnstlco, s1n relac1on de medw 

a fin con Ia justicia, y los hombres que las manipulan han perdido de vista 

el verdadero objeto de su misi6n. Este es uno de los signos propios de todo 

«tiempo de angustias». Antes del cautiverio de Babilonia, el profeta Amos 

increpaba a los gobernantes y jueces de Israel: «;,Por que habeis tornado 

el derecho en hiel y el fruto de la justicia en ajenjo?n Y en los afios anteriores 

a Ja Segunda Guerra, cuando con Ia fuga de Ia inteligencia a!emana «alz6 

el vuelo el buho de Minervan, acaso no fueron arrojados a la camara de gas 

seis millones de personas en aras de una ((justician inspirada no en la justicia 

sino en el !also idolo de Ia pureza etnica?". 
Y continUa V 8lez Garcia asi: 
"Un derecho paralitico frente a una sociedad diniunica; pero tambien Ia adhe­

si6n irreflexiva al postulado proudhoniano de que ({abstenerse de traicionar el 

pasado, cuando hechos nuevos reclaman un cambio, es traicionar el presenten; 

Ja perdida del ethos de solidaridad social necesario para Ia comprensi6n de Ia 

comunidad nacional como un todo; la aparici6n en el foro de una nueva y amenaza­

dora clase emergente, dispuesta a hacer una nueva y peligrosa (<justicia de clasen; 

Ia subordinaci6n de los jueces a directrices de grupos politicos, econ6micos y 

sociales, y, en fin, una serie de lacras que a veces agobian a la norma, o al6rgano, 

o al titular de este o a los tres a Ia vez, son algunas de las causas determinantes 

del antiderecho de una comunidad determinada. 
"Sin embargo, en un punto clave puede ubicarse el origen absoluto del 

antiderecho. En Ia ignorancia o el olvido de que, como realidad fundamental, 

el derecho es un fen6meno axiol6gico, es decir, incorpora en su esencia un 

conjunto de valores, el principal de los cuales es Ia justicia. EI derecho, pues, 

no es solo un simple conjunto de enunciados de poder y deber, vinculados 

por el nexo 16gico kelseniano, que, frente a los actos o hechos de los hombres, 

ata un supuesto dado previsto por la ley con una consecuencia eventual que 

tambien Ia ley preve. No; el derecho no es solo Ia anatomia yerta y formal 

de un silogismö con el cual apenas se puede describir la mecänica interna 

de Ia norma. Es algo mas que un molde formalista al cual, por Ia leyes de 

Ia dialectica, debe ajustarse necesariamente el pensamiento. EI derecho es 

un receptftculo de valores, empezando por el de la justicia que es su razOn 

de ser causal, actual y final, y siguiendo por las categorias del orden, Ia seguri­

dad, Ia paz, el poder, Ia cooperaci6n, Ia solidaridad, etc., que irradia a modo 

de constelaci6n planetaria su plexo valorativo. 
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"Mientras estos ingredientes de la esencia del derecho se escapen de las 
miras de legisladores y jueces, Ia sociedad estara amenazada porque las reglas 
de conducta que guian su vida son, en ese caso, lo que m:ls se parece a la 
arbitrariedad". 

La pertinencia de tan eruditas explicaciones a hechos hist6ricos y a episo-. 
dios juridicos de nuestra actualidad no parecen remitirse a dudas. 

La lucha por el derecho y Ia justicia que tiene sus sacerdotes en quienes 
profesionalmente llamados para ese ministerio practican como deber Ia realiza­
ci6n de aquellos das, no pueden desviarse de su contenido etico por considera­
ciones de simpatia o antipatia, ni muchisimo menos por favores contingentes 
y mezquinos, ni por la relevancia de personalidad que pueda originar una 
veleidosa y en ocasiones interesada propaganda. 

Tales conductas, que constituyen en veces una soslayada prevaricaci6n 
son, en nuestro aparentemente ut6pico ideal de protecci6n, frustraciones que 
nos duelen tanto como se ofenden los verdaderos y desvirtuados derechos 
humanos causando con ello un gran desequilibrio. Asi, el desorden, Ia anarquia, 
los abusos y atentados contra las libertades se estimulan, ademas, con Ia 
intimidaci6n, Ia amenaza y Ia muerte de los propios jueces. 

;,Corno hacer nosotros desde Ia catedra o desde el recinto sagrado donde 
se administra la justicia, para contener tantas iniquidades? Es ese precisamen­
te el objetivo de nuestra -existencia y de nuestra lucha. 

A estos factores negativos del bien llamado antiderecho agreguemos el 
fen6meno de Ia abrumadora explosi6n de aspirantes a profesar, no tanto el 
magisterio de las ciencias juridicas cuanto Ia fäcil explotaci6n abogacil ejercida 
sin sujeci6n a las normas morales superiores que deben regir tan nobles activi­
dades, infiltrandose indebidamente y sin calidades eticas, cientificas ni juridi-
cas dentro de Ia sagrada jerarquia de Ia jurisdicci6n. · 

No podemos disimular el patrocinio con el cual se alimenta en algunas 
Universidades el asedio de personas que sin vocaci6n juridica penetran en 
ellas para constituir mas tarde eierneutos de descredito, que afectan Ia honesta 
y limpia comunidad de los verdaderos abogados y juristas. La enseiianza del 
derecho en las Universidades, entre otras medidas, podrä ser un elemento 
de selecci6n que permita a los mäs aptos pertenecer a estos cuerpos, eludiendo 
francamente a quienes deben ejercer otras actividades. 

EI Institutode Investigaciones Juridicas de Ia Universidad Nacionai Aut6no­
ma de Mexico, public6 en el aiio de 1976 su famosa Antologia de estudios sobre 
ensefianza del derecho. Los once estudios de muy eminentes profesores que 
participaron en las "Quintas Conferencias de Facultades de Derecho de Ia 
America Latina", realizadas en Ia Argentina entre el 27 de octubre y el 2 
de noviembre de 197 4, han recogido el esfuerzo que desde atras viene haciendo­
se para sistematizar lo que al parecer del compilador, doctor Jorge Witker 
V., debe hacerse bajo el impulsodelos cambios sociales, culturales y tecnol6gi­
cos que rodea Ia tarea de los universitarios. 

Tales estudios nos convencen sobre la urgencia en que nos encontramoS 
de reacomodar los sistemas y metodologia en la enseiianza del derecho. EI 
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examen de las pruebas y requisitos que deben ser exigidos para Ia admisi6n, 
]os planes de estudios generales y los especializados, los sistemas de pedagogia 
juridica y las conc!usiones generales que pueden aprovecharse como utiles 
recomendaciones, todo lo cual en Colombia esta constituyendo una invitaci6n 
para cambiar Ia tradicional sistematica sin prescindir de valiosos y experimen­
tados metodos en dicha enseiianza. 

Precisamente, el distinguido profesor y magistrado del Tribunal Superior 
de Cali, doctor Edgar Saavedra Rojas, en el numero 15 de Ia Revista Nueuo 
Foro Penal, en diserto estudio denominado "Metodologia de Ia enseiianza del 
derecho penal", que constituira el primer capitulo de su anunciada obra Teoria 
y pnictica del derecho penal general y especial, hace referencia a los estudios 
sobre Ja enseiianza del derecho a los cuales me referia antes. EI profesor Saave­
dra Roj as con aplicaci6n directa al derecho penal hß,ce una seria e ilustrada 
evaluaci6n de nuestros sistemas de ensefianza juridica, con muy valiosas y 
fundamentadas observaciones como estas: "Precisado con un criterio muy 
personal, que sin embargo corresponde a nuestra idiosincrasia y a Ia compleji­
dad de Ia vida contemporanea, debemos determinar que habilidades y destre­
zas se deben fomentar y perfeccionar y las tecnicas einstrumentos metodol6gi­
cos para conseguirlas ". 

Mas adelante, agrega: 
"Para Ia determinaci6n metodol6gica recomendada debe tenerse como punto 

de partida que ante todo tratase de una profesi6n liberal, tomada tradicional­
mente como un medio de subsistencia; nuestro abogado excepcionalmente 
se sale de estos moldes tradicionales. Sobre esa base surge Ia formulaci6n 
del jurista del futuro, al que aspiramos, sin salir de las expectativas que nos 
traiga nuestro medio circundante. 

"Entre los defectos mas generalizados del abogado latinoamericano enu­
meranse los siguientes: 1) dogmatismo excesivo; 2) alejamiento de Ia realidad 
social; 3) excesivo ritualismo y formulismo; 4) conocimientos puramente nemo­
tBcnicos; 5) conciencia individualista y ausencia de manifestaciones solidarias; 
6) ausencia de actitud critica entre el aparato estatal y Ia ley; 7) exceso de 
conocimientos teüricos y falta de adiestramiento pr3.ctico; 8) informaci6n enci­
clopedica y superficialidad de Ia misma". 

Para confirmar sus observaciones el profesor Saavedra se apoya en opinio­
nes que el mismo seiiala pero que, ademas, coinciden con los defectos de algu­
nos de nuestros propios profesionales del derecho. Experiencias de diversas 
€pocas y aun contemporimeas nos conducen a maduras reflexiones sobre los 
sistemas, metodos y soluciones que lleven a la erradicaci6n de tan graves 
males universitarios. 

Para finalizar, no podemos dejar de referirnos con Ia requerida brevedad 
ai fen6meno que en relaci6n con Ia justicia y e! derecho se esta presentando 
en el mundo bajo el impulso que Ja tecnica ha impuesto a los diverses medios 
de comunicaci6n y las reconocidas ventajas quese ofrecen para el conocimiento 
oportuno y rapido de sucesos y episodios que tambien forman partedel proceso 
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de desarrollo econ6mico y social. Pero es necesario no olvidar que el acelerado 
impetu de los diversos medios de informaci6n, sin legitimos controles, permite 
peligrosos avances contra Ia tranquilidad publica y el derecho de los ciudada­
nos a disfrutar de su privacidad y el respeto a esenciales derechos que ahora 
han quedado sometidos a intensos conflictos. EI ejercicio del derecho de infor­
maci6n constitucional y Iegalmente limitado sufre con alguna frecuencia los 
impactos del abuso, como no infrecuentemente observamos a traves de los 
diversos medios. 

Pese a las garantias de legitimidad que se ofrecen por nuestras leyes en 
beneficio de los medios de informaci6n, ahora comercializados, resultan casi 
inevitables las exageraciones, datos equivocados o equivocos que ofenden Ia 
dignidad de las personasodelos grupos, sociedades, comunidades o asociacio­
nes, agregimdose a ello los dafios que se infligen por las intervenciones histeri­
cas creadoras de panico y alarma de Ia prensa, Ia radio y Ia televisi6n. V erdades 
divulgadas a medias, o mentiras ostensibles y calumniosas, parecen no tener 
diques ni formas de coerci6n diferentes de las que antiguas leyes violadas 
o irrespetadas han consagrado. Asi, Ia olvidada ley 29 de 1943 que regula 
Ia libertad de informaci6n y sus limitaciones de contenido restrictivo ha sido 
convertida en un monumento de burlas y desobediencia. La prepotencia del 
llamado "cuarto poder" no puede convertirse en intocable, ni tampoco aspirar 
a ser instrumento sin controles como sucede, sin excepci6n alguna con respecto 
a las demas libertades civicas consagradas en Ia Constituci6n nacional, ni 
denotar como retr6grado u oscurantista a quien se atreva a afirmar que 
las libertades de opini6n y expresi6n tienen tambien limitaciones. 

Por fortuna para nuestro pais las indebidas conductas que se comentan 
son excepcionales, pero es preciso impedir su progreso. 

Unpoder extraordinario y excesivo que no admita controles ni intervencio­
nes del Estado, se opondria a Ia aspiraci6n de sus elementos mas honestos 
y respetuosos de Ia dignidad personal. Encontrar remedio dentro de una moral 
que se autocontrolaria por si misma, en virtud de una especie de c6digo etico 
que tendria alcances internacionales, quiz:is seria una soluci6n. Asi se insinu6 
ya esta utopia en el senodelas Naciones Unidas en el Primer Congreso Lati· 
noamericano de Periodistas celebrado en Mexico en 1976. 

Mientras este anhelo de culturizaci6n y superaci6n moral alcance a Colom­
bia, debemos rechazar por medios juridicos los estimulos ya frecuentes a activi­
dades atroces y delictivas que inclusive se permiten, como ocurri6 recientemen­
te, por Ia propia televisi6n del Estado. No creemos que pueda considerarse 
como un signo de retraso, una muestra de oscurantismo y reacci6n, clamar 
por el imperio de Ia ley, el ejercicio del derecho y Ia realizaci6n de Ia justicia. 

En el fondo es este un problema nacional de desbordamiento de competen· 
cias comerciales e intereses econ6micos que debe ser confrontado a tiempo 
y con valor por los juristas de Colombia, a quienes corresponde, como se 
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ha venido afirmando, Ia defensa de los valores esenciales de Ia justicia y 
el derecho. . . , . . Par todo lo anterior, he querido en esta Iiustre reumon de JUnstas expresar 
mi anhelo de que sean superados dos graves problemas que afectan Ia entrafia 
de nuestro principal deber. . . . . Reitero mis mas afectuosas expreswnes de gratitud a los estimados am1· 
gos y colegas cuya existencia prosi~~ iluminada por Ia es~~ranza de que 
aldra siempre triunfante Ia gran m.swn que nos correspondw en el mundo 

:oral e intelectual como humanos arbitradores de Ia justicia y el derecho. 
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Documentos 
EL DERECHO PENAL CONFORME 

A LAS CONCEPCIONES MODERNAS* 
(LA DOGMATICA JURIDICA, LO ANTIJURIDICO, 

NORMATIVWAD JURIDICA, TIPICIDAD, LA RELACIÖN 
DE CAUSALIDAD, LA ACCIÖN FINALISTA) 

Doctor BERNARDO GAITAN MAHECHA 

Se habla con frecuencia del presunto caos en materia de estudios penales, 
por Ia diversidad de opiniones que parecen haber surgido en los ultimos tiem­
pos respecto de Ia interpretaci6n juridica y de Ia sistematizaci6n doctrinaria. 
Todavia contagiados de Ia oposici6n entre clasicismo y positivismo, Ia mayor 
parte de los estudiosos contrapone los factores derivados de esas escuelas, 
para Ia soluci6n de importantes cuestiones, resultando por tanto el engolfa­
miento permanente, del cual no es posible salir sin atender a las nuevas con­
quistas doctrinarias o a aquellas que, aun dentro de Ia encarnizada lucha 
de escuelas, colocaron importantes basamentos en orden a Ia soluci6n de pro­
blemas medulares. 

En verdad, el positivismo como escuela rectora del sistema penal ha dej ado 
de existir; eJ clasicismo, COillO escueJa (Inica de las doctrinas penales, ha dejadD 

* Nota: Este articulo apareci6 en laRevista del Institutode Ciencias Penales y Penitenciarias, 
nU.mero 1, Bogota, 1953. En esta secci6n hemos publicado los trabajos de HELMUTH VQN WEBER, 
"Para la estructuraci6n del sistema del derecho penal", en la entrega nUmero 13; '-'Nuevo examen 
de los elementos del delito", de BI AGIO PETROCELLI, en Ia nU.mero 15; y de EUGENIO RAüL ZAFFA­
RQNl, "Acerca del concepto finalista de la conducta en la teoria del delito", en Ia nUmero 16. 
En esta oportunidad se publica el trabajo del doctor BERNARDO GAITAN MAHECHA. La importan­
da de este articulo radica en el hecho de ser el primer escrito (al menos que yo conozca) que 
en Colombia ha llegado a tratar el aspecto dogm8tico del delito. Y resalta su valor si se piensa 
que en nuestro pais hace 30 aiios todavia se cabalgaba por doquier, sobre el "comodin juridico" 
del positivismo ferriano. Dada, pues, que este estudio puede considerarse quiz8 como el primer 
asomo de la dogm8tica en Colombia, se publica en eSta Revista y en esta secci6n, la cual tiene 
como finalidad el poner en conocimiento de nuestros Ieetores trabajos que no estan a la mano 
de quienes, de no ser asi, dificilmente podrian leerlos. Posteriormente, en 1963, el autor public6 
su Curso de derecho penal generat (Ed. Lerner, Bogot8), en el que se esboz6 una concepci6n 
dogm8tica del delito, la cual, gracias sobre todo a los esfuerzos del profesor ALFONSO REYES 
EcHANDfA, ha llegado a ser corriente en el ambiente juridicopenal colombiano. 

El Director 
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de existir. Se dira. entonces que Ia soluci6n del presente y del futuro del derecho 
penal ha de ser un eclecticismo del que ya se habl6 y que tan pocos resutados 
dej6 para el progreso de la ciencia penal; se dirä entonces que es necesario 
impulsar y crear una escuela con caracteres distintos y distintivos, que sin 
ser conciliatoria, ponga en juego las grandes conquistas hasta ahora realizadas 
y de impulso a los nuevos valores doctrinarios y practicos. Pero en verdad, 
no se trata de eso: en primer lugar, parece imposible pretender hoy Ia formaci6n 
de un movimiento con caracteres distintivos y distintos, si se tiene en cuenta 
Ia multitud de doctrinantes, y Ia infinidad de corrientes unipersonales que 
en Europa y en America estim en boga. 

La soluci6n no esta en Ia pretendida idea de buscar un jefe, que dentro 
del derecho penal realice Ia misi6n proselitista, puesto que Ia etapa hist6rica 
de CARRARA y FERRI dej6 los puntales (micos de Ia ciencia penal. EI periodo 
nuestro es el de Ia sintesis: mas Ia dificultad esta en saber cua! de esos extremos 
ha de tomar Ia primacia, para recibir del otro sus influjos y modular el derecho 
penal, en funci6n del hombre, entendiendo a este en su conjunto espiritual 
y material. 

No sin antes determinar Ia corriente filos6fica rectora de toda cuesti6n 
juridica se puede realizar el derecho; fue necesaria Ia influencia filos6fica, para 
Ia realizaci6n clasica y para Ia realizaci6n positiva; ;,cua! ha de ser Ia filosofia 
que ahora imponga su credo? Con poco esfuerzo se deriva el problema hacia 
Ia cuesti6n, como todas, del imperio de una filosofia cristiana o de una filosofia 
materialista; porque asi como se conciba el Estado, como se conciba la persona 
humana Y los derechos de aquel y de esta, asi sera Ia concepci6n del derecho 
Y fundamentalmente del derecho penal en el quese resumen todos los derechos, 
porque en el se tutelan. 

La racha de totalitarismo que ha soportado el mundo y el avance vertigino­
so de ideas que tienden a coartar y limitar Ia libertad humana y los derechos 
de la persona, son bases fundamentales para mirar con cautela y no incurrir 
en el error tremendo de asimilar una determinada corriente doctrinaria del 
d_erecho, porque en apariencia realiza un objeto bueno y se funda en interpreta­
cwnes cornentes, y presenta una modalidad de oposici6n a otro sistema del 
que no se es simpatizante. Abi esta Ia portada del caos; porque una vez admiti­
da Ia inclinacj6n doctrinaria, puesta en funci6n politica, es dificil rechazarla, 
Y no permite variaciones o progresos. Ahora bien, no hay duda de que Ia 
soluci6n es Ia de Ia filosofia cristiana, y conforme a ella ha de realizarse el 
derecho penal del futuro; y que no se alarmen quienes ahorninan del sentido 
Y del contenido de Ia escuela penal clasica, que ello implique un retorno absolu­
to o una implantaci6n absoluta de ella; no, pero que si esten dispuestos a 
sacrificar un poco de su materialismo en aras de Ia libertad, del derecho confor­
me a Ia naturaleza del hombre y de este en funci6n del Estado donde los 
derechos humanos sean el fundamento de su existencia. 

EI derecho en si mismo considerado no puede ser problema material, por­
que de hecho no lo es; el derecho es algo subjetivo quese realiza en Ia persona, 
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y esta por naturaleza goza del derecho, es sujeto del derecho; de ahi que 
todo aquello que no lo reconozca, o lo recorte o lo vulnere, es atentatorio 
de Ia dignidad humana. No implica el reconocimiento o Ia exigencia de un 
individualismo; no, porque el E stado como persona de derecho es tambien 
titular del suyo, que opone a los individuos y que estos deben respetar; esta 
contraposici6n de derechos, dentro de sus limites, hace posible el bien juridico 
y Ia realizaci6n cristiana del derecho. 

EIderecho penal es precisamente Ia contraposici6n del derecho de Ia perso­
na, a Ia persona misma; del derecho de esta al del Estado y del de este a 
aquella. Ahora bien: siendo el derecho de orden subjetivo, mal puede pensarse 
en una concepci6n materialista del derecho, concebido a priori para su utiliza~ 
ci6n; o interpretarlo de cierta manera, para producir eiertos efectos necesarios 
a un determinado orden; asi como Ia verdad es de orden absoluto, asi el derecho 
es absoluto, no sujeto a variaciones, imposible de aplicabilidad en forma con­
traria a su naturaleza. 

Factor primordial es el conocimiento de lo natural y de lo positivo; como 
en el segundo plano se realiza el derecho penal, en orden a Ia normatividad 
juridica, es obvio que este ha de tener sus fundamentos en el primero; pero 
una vez en actividad no es posible salirse de su integridad so pretexto de 
que no lo ha asimilado completamente. Toca a Ia doctrina sefialar los vacios 
y propugnar por Ia reforma, para el acoplamiento total. De ahi que Ia doctrina 
sea el campo mas dificil de manejar, porque en el se siembra y de el se recoge. 
Ninguna corriente doctrinaria satisface sus anhelos, sino en cuanto ve realiza­
da en el derecho positivo, en normas concretas, su naturaleza; es por esto 
por lo que en los momentos actuales, con absoluta cautela, deben examinarse 
los problemas penales, atendiendo a que estos, mas que de orden practico, 
son de doctrina, de pensamiento filos6fico, de concepci6n juridica. 

La situaci6n actual del derecho penal presenta graudes dificultades para 
su estudio: es indispensable asimilar un conjunto de doctrinas de tan variado 
orden, escrutar el preterito doctrinario hasta sus mits remotas raices, que 
asombra al pensamiento la idea de tan inmenso panorama; mas en el fondo, 
a medida que se penetra en el derecho, una especie de impulso hace que el 
sentido 16gico vaya descubriendo aspectos y soluciones cuyo contenido y mate­
ria viene de hecho a ser patrimonio de Ia inteligencia del investigador, ahorran­
do esfuerzos y recortando asi el camino. Las actuales tendencias del derecho 
penal tienden precisamente a ello: a simplificar en f6rmulas concretas el conte­
nido del derecho y a hacer que este se realice en axiomas juridicos. 

Correspondi6 el primer impulso a Ia llamada escuela tecnicojuridica. Sus 
postulados se concretan en las palabras de Rocco, para quien "Toda ciencia 
tiene su tecnica particular, y por tecnica se entiende el conjunto de aquellos 
medios, de aquellos procedimientos l6gicos, met6dicos, sistematicos, que Je 
son especificos y de los que ella se sirve para ellogro de sus fines". Reaccionaria 
es Ia escuela tecnicojuridica al abominar de las cuestiones filos6ficas y metafi­
sicas, de las cuestiones biol6gicas y sicol6gicas, como bases de estudio del 
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derecho penal, todo porque tales conceptos de nada sirven en cuanto se les 
separe de Ia investigaci6n juridica. En MANZINI encuentra esta tendencia 
su origen, y Rocco Ia lleva a grados de exaltaci6n, para pedir el sostenimiento 
del metodo con firmeza y escrupulosidad en servicio del derecho. 

EI metodo como sistema precede al estudio del delito y de Ia pena, con 
base en el contenido estrictamente juridico, por Ia exegesis o Ia dogmatica, 
pero en todo caso con aplicaciones a Ia ley positiva y con fundamento en 
esta. Con respecto al delito es Ia escuela tecnicojuridica Ia que introduce en 
el derecho italiano los conceptos de Ia valoraci6n, ampliando el contenido de 
Ia antijuridicidad y de Ia tipicidad, con el concepto de Ia culpabilidad. La 
f6rmula de tatbetstand, que mas tarde ha de alcanzar realizaciones concretas 
en los dogmaticos, viene a ser como Ia armaz6n constante de Ia teoria del 
delito. Pero se ha dicho con raz6n que Ia exagerada utilizaci6n de palabras alemanas, 
en ocasiones mal traducidas, en vez de aclarar el panorama del derecho penal, 
vino a oscurecerlo, y que este ha sido uno de los factores que han impedido 
su progreso en los ultimos aftos. 

Desde luego Ia supervivencia de Ia tecnica juridica fue bastante efimera, 
sus seguidores fueron abandonando sus postulados y su metodo y Ia mayoria 
de ellos desemboc6 en Ia dogmatica, que es hoy Ia tendencia en boga. Cuando 
se creia que esta no tendria j amas aplicaciones concretas, ni realizaciones 
puras, GRISPIGNI asombra al derecho penal con su obra de contenido estricta­
mente dogmittico, en donde, en forma concreta, realiza investigaciones median~ 
te un metodo l6gico y sistematico. Se presenta entonces Ia dogmatica como 
ciencia "normativa -al decir de PUNZO- que aplica al derecho el metodo 
deductivo y que funda esencialmente su sistema sobre Ia l6gica. Ciencia que 
es, como se entiende de su nombre, de Ia maxima importancia y utilidad, 
en cuanto tiende al perfecto conocimiento y sistematizaci6n del derecho 
constituido". 

Parece, y asi lo da a entender el metodo dogmatico, que tiene una profunda 
vinculaci6n con el tecnicismo juridico pero algunos rechazan esta idea. Entre 
ellos JIMENEZ DE ASÜA, quien afirma: "Nos urge, ante todo, separarlo de 
Ia dogmatica (se refiere al tecnicismo juridico), con Ia que se le ha confundido 
a menudo. Esta como ciencia del derecho no tiene nada que ver con escuelas 
y metodos parciales. N osotros mismos no nos libramos de cierta confusi6n, 
pues aunque ya se seiial6 Ia diferencia entre Ia tecnica juridica italiana, que 
abomin6 de Ia filosofia, y Ia alemana, que bas6 en ella sus concepciones juridico­
penales, no es menos cierto que expusimos bajo aquella rubrica las doctrinas 
de autores que se dedican al cultivo de Ia dogmatica, pero que no son partida­
rios de esta o de aquella escuela". 

Las razones del profesor JIMENEZ DE AsüA no convencen; en verdad Ia 
dogmatica no es una escuela propiamente dicha; Ia dogmatica es una ciencia, 
y como tal tiene un metodo de estudio del derecho penal; mas sus relaciones 
con el tecnicismo juridico son inobjetables. Ocurre que Ia escuela tecnico­
juridica no tuvo de tal sino el nombre, porque en el fondo fue esencialmente 
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dogmdtica, puesto que su m€todo no era otro que el dogmiltico. Tal vez la 
diferencia esta en el contenido; el tecnicismo j uridico comprendi6la dogmatica 
en su panorama. Pero Ia dogmatica es el metodo del tecnicismo, y a esta 
tendria que reducirse, una vez que sus genitores y doctrinantes entendieran, 
como lo entendieron, que no es posible hablar de derecho penal sin buscar 
hitos en las concepciones filos6ficas. Tanto es ello asi, que Ia reacci6n contra 
el tatbestand no ha sido otra que el deseo de echar por tierra un sistema 
que se opone en toda forma al totalitarismo, al regular por normatividad y 
valoraci6n el sistema penal, y conforme al cual no es posible Ia acomodaci6n. 
La tipicidad como centro de Ia dogmatica identifica a esta como Ia medula 
del tecnicismo, del cual solo queda su metodo y su sistema: el dogmatico. 

FLORIAN afirma: "Il tecnicismo giuridico, el cui emblema fu la dogmatica, 
ebbe una difussa azione diretta nella formazione del cod. pen. vigente, etc." 
Pero el propio profesor JIMENEZ DE ASÜA dice con respecto a Ia dogmatica: 
"Resumamos, pues, reconociendo que Ia autentica ciencia del derecho penal 
es Ia dogmatica; es decir, Ia ciencia normativa, valorativa y finalista, que 
se ocupa de Ia ley penal, del delito, del delincuente y de Ja sanci6n. Pero 
el hecho de que proclamemos la debida autonomia del derecho penal no signifi­
ca que neguemos Ia existencia de otras ciencias penales". Este pasaje de su 
obra indica claramente la existencia de cuestiones fundamentales, que lo fue­
ron tambien de la tecnica juridica; la valoraci6n y Ia normatividad. En todo 
caso Ia ciencia actual del derecho penal es Ia dogmatica; ya es imposible hablar 
de positivismo, que qued6 relegado a las ciencias auxiliares del derecho penal; 
ya es imposible hablar de clasicismo, que contiene solo la filosofia del derecho 
penal; abora es indispensable estudiar el derecho en su contenido. Tal es Ia 
sintesis de hoy. 

V eamos entonces cuäl es el verdadero contenido de Ia dogmatica, c6mo 
se acomoda a la filosofia y c6mo utiliza ella los descubrimientos e investigacio­
nes del positivismo. Y como en la actualidad estiln en boga conceptos, de 
los cuales se hace uso ligero, veremos en que consiste Ia antijuridicidad, Ia 
normatividad, Ia tipicidad y Ia causalidad, que constituyen el centro doctrina­
rio de Ia dogmatica. 

La dogmatica. Dice GRISPIGNI que Ia dogmatica es "Ia disciplina que 
estudia el contenido de aquellas disposiciones que forman, en el seno del orde­
namiento juridico-positivo, el derecho penal"; si bien es verdad que-la enuncia­
ci6n del sistema dogmatico renuncia al caracter filos6fico, para asimilar al 
empirico, no tard6 mucho en que despues de formulada Ia teoria en forma 
completa por GRISPIGNI, puntos capitales del derecho penal no pudieran ser 
resueltos Unicamente por el metodo empirico, siendo indispensable recurrir 
al respaldo filos6fico. Pero ello no es mas que un punto de avance en el sistema, 
que pretende estructurar el derecho, reconstruyendolo, con materia prima que 
son las propias normas. Los criterios de Ia antijuridicidad vienen a ser los 
cimientos a los cuales se llega por deducci6n. 
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"La dogmatica juridicopenal, dice JIMENEZ DE ASÜA, consiste en Ia re­
construcci6n del derecho vigente en base cientifica. Algunos c6digos penales, 
como el argentino, el peruano y el venezolano, tras de ocuparse de Ia ley 
penal y de su validez, legislan sobre las penas y luego tratan del delito. EI 
dogmatico desarticula el C6digo, y como el prius 16gico es Ia infracci6n, cons­
truye primero esta con ordenado estudio de sus caracteres, positiva y negativa­
mente concebidos; pero lo hace conforme al derecho vigente en el pais en 
que escribe. Lo contrario de lo que hizo CARRARA, que, como hemos visto, 
edifica su famoso Programa fuera de toda ley, y si acudi6 a citas de los C6digos 
sardo, napolitano o de las dos Sicilias, lo hace solo por via ejemplificadora". 

La ciencia del derecho ha adquirido nuevos ternas de investigaci6n median­
te el sisterna dogmatico, y ha logrado deslindar los carnpos del derecho y 
de las ciencias auxiliares de este, otrora patrimonio del positivisrno, para de­
rnostrar c6rno el delito no puede ser otra cosa que el acto, injusto y culpable, 
descrito por las leyes y sancionado por estas. Es en sintesis Ia valoraci6n 
juridica de los actos, que freute a Ia irnputaci6n hace uso de los sistemas 
auxiliares de las ciencias investigativas para determinar sus caracteres socia­
les, y los personales del agente. 

Este concepto del acto se desarrolla dentro de Ia dogmatica a traves del 
estudio de lo antijuridico. 

La antijuridico. Lo Contrario al derecho es comunmente denominado anti­
juridico; el problerna esta en conocer exactamente el quantum de Ia antijuridici­
dad. Ante todo, el problema se estudia y concreta con prescindencia de las 
normas positivas; lo antijuridico absoluto viene a ser todo aquello que esencial­
mente es injusto y contrario al derecho, considerado este en tal grado. EI 
resumen de Ia antijuridicidad con anterioridad a las norrnas crea en estas 
Ia capacidad realmente antijuridica. Entonces el acto injusto o antijuridico 
lo es por si rnismo y necesariamente debe existir una norma que, en integraci6n 
objetiva y discriminativa de los eierneutos del delito, acoja por acomodaci6n 
el conjunto y haga posible las consecuencias. 

Sobre el problema de Ia antijuridicidad se ha trabaj ado profundamente, 
y es el principal tema dogmatico del derecho, porque en el se encuentra Ia 
masa informe que ha de reducirse en f6rmulas concretas a Ia normatividad. 

Normatiuidadjuridica. No basta que el hecho en si mismo sea antijuridico 
(o inmoral), para que sea causa de una pena, sino que es necesario que una 
norrna lo contenga en su integridad absoluta, como resultante del acto. Lo 
juridico, en abstracto, no es suficiente para derivar la existencia de lo antijuri­
dico y por ende atribuir consecuencias penales. Lo antijuridico debe seiialarse 
en las normas; el conjunto de las norrnas hace existente Ia norrnatividad juridi­
ca, sin Ia cual lo antijuridico no es posible desde el punto de vista objetivo 
del derecho. Dos objetos de estudio se presentan entonces a Ia dogmatica: 
el conjunto de las normas, y la norma individualrnente considerada. Con rela­
ci6n a esta, rnodula Ia noci6n de Ia "tipicidad" (tatbestand). Las normas son 
tipos cuyos eierneutos hacen posible Ia valoraci6n del hecho y del acto, que 
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adecuados y acomodados en forma absoluta determinan Ia existencia de lo 
antij uridico-obj etivo. 

Tipicidad. Esta materia toca con las concepciones mismas del Estado 
(democratico-totalitario); aunque Ia dogmatica rehusa todo contacto con Ia 
filosofia, al adentrarse en temas de esta indole encuentra problemas referentes 
a Ia capacidad represiva del Estado, contraponiendo el sistema conforme al 
cual este reprime con base en el poder omnimodo de calificar el acto, castigiln­
dolo si realmente es antijuridico, o con Ia mera apariencia o sin ella. Es natural 
que, en tal condici6n, Ia persona no disfruta de libertad de acci6n dentro de 
los limites de lo antijuridico, pues basta que una actividad sea en principio 
antijuridica para que sea sujeto de Ia norma penal. 

La concepci6n contraria es Ia de que para que haya delito es indispensable 
que Ia norma exista con anterioridad al hecho, y que los eierneutos del acto 
(objetivos y subjetivos) esten seiialados en Ia norma como constitutivos de 
Ia infracci6n; faltando uno de tales eierneutos en un caso concreto, el delito 
no ha tenido existencia juridica, ni lo actuado es antijuridico. La noci6n del 
corpus delicti viene a ser en verdad el fundamento de Ia teoria de Ia tipicidad, 
pero esta toma mayores profundidades, puesto que mientras Ia teoria del co/'" 
pus delicti se estudia en funci6n de las formas preexistentes, Ia tipicidad abar­
ca no solo este aspecto sino el estado anterior a las normas, con el objeto 
de que estas sean tipicas, puedan ser tipicas al momento de dictarlas. Por 
eso fue indispensable realizar Ia teoria de lo antijuridico. 

La tipicidad (tatbestand) como doctrina tiene, pues, Ia virtud de hacer 
que, en Ia estructuraci6n de las normas y en Ia aplicaci6n, el Estado no pueda 
salirse de los margenes juridicos; ya porque para legislar debe consultar Ia 
juridicidad y determinar como delictuoso solamente aquello que sea antijuridi­
co, y castigar como delito solamente aquello que sea tipicamente delictuoso, 
conforme a la integraci6n de la norma. En tBrminos corrientes es la oposici6n 
contra Ia arbitrariedad. 

Sobre estas bases de normatividad, Ia cuestil\n penal se desplaza hacia 
Ia llarnada "problematica de Ia acci6n"; se trata de establecer doctrinariamente 
el concepto juridico del hecho (delito) en funci6n del acto. 

La rcsponsabilidad moral de Ia escuela clasica y Ia responsabilidad legal 
de Ia escuela positiva tienen para Ia ciencia dogmatica el sentido de Ia atribuci6n 
de las consecuencias penales, provenientes del acto tipicamente antijuridico. 
Quiere ello decir que el delito acarrea las consecuencias seiialadas en Ia norma, 
y en esta forma hay penas y medidas de seguridad porque "Nosotros no desco­
nocemos que las anomallas siquicas pueden conducir y conduzcan a Ia delin­
cuencia, pero eso no quiere decir que los delitos sean cometidos siempre por 
anormales; los resultados son distintos: lo primero plantea un problema medico 
particular; lo segundo obliga a investigar las condiciones mentales del autor 
de un hecho criminoso". (FONTAN BALESTRA). 

En sintesis, se trata de distinguir entre los irnputables y los inimputables. 
Una mejor comprensi6n del problema nos lleva a expresar que en cuanto se 
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trate de delitos cometidos por personas anormales, su responsabilidad serit 
simplemente Ia legal, con medidas de seguridad; pero los normales han de 
respander en el grado de su acto, derivitndose para ellos las consecuencias 
expresadas en el catitlogo de las penas. 

Es obvio que los inimputables !anormales) se escapan a Ia problemittica 
de Ia acci6n, y en esta materia no toca al derecho resolver sino a Ia medicina 
y a las ciencias especializadas en las anormalidades humanas. ' 

La relaci6n de causalidad. Desembocamos aqui a Ia medula del problema 
penal; en efecto, es fitcilllegar a Ia concepci6n de lo antijuridico y de lo tipico; 
asirnismo por !6gica comprendemos Ia imputabilidad. Pero el profundo signifi­
cado de la relaci6n causal requiere minuciosa observaci6n. 

En que consiste el problema: todo hecho implica una mutaci6n, con carac­
teristicas absolutas de efecto. Ahora bien, cuando ella es producto o efecto 
de un acto humano, este viene a ser y es su causa; la relaci6n entre esta 
causa y ese efecto Ia denorninamos relaci6n de causalidad. 

Desde luego, con resolver el problema no se busca solucionar cuestiones 
de responsabilidad, puesto que suponiendo Ia existencia de Ia causa, o mejor 
en presencia de ella, como verdad 0bjetiva, el resto pertenece a Ia mecitnica 
de Ia aplicaci6n de las consecuencias penales; el quid es Ia manera como esta 
relaci6n de efecto a causa ha de llevarse a termino. 

1 °) Equivalencia de condiciones (conditio sine qua non). Seglin esta teoria 
debe considerarse como causa cualquier condici6n del resultado. Es necesario 
advertir aqui que el problema de Ia causalidad para su examen se aparta 
del derecho, para pasar al campo de Ia simple 16gica. Toda circunstancia sin 
Ia cual el resultado no se habria producido, es causa. 

2°) La condici6n mas pr6xima IOERTMANN). Se considera como causa 
de condici6n que se present6 de ultima, antes del resultado. 

3 °) Causa efficiens. De las diversas condiciones se toma como causa aque­
lla que mas ha influido en el resultado. Aqui ya es un problema de valoraci6n, 
de las distintas condiciones se hace indispensable hacer Ia relaci6n de causali­
dad con cada una de las condiciones, y escoger como causalade mäs relevancia, 
para Ia producci6n del efecto. 

4 o) La adecuaci6n. La condici6n debe ser adecuada para Ia producci6n 
del efecto; es Simplemente el factor de identidad el que determina Ia causalidad; 
el resultado debe ser normal a Ia condici6n. 

5°) La causalidad humana. "Para Ia existencia de Ia relaci6n causal en 
el sentido del derecho concurren dos elementos: uno positivo y otro negativo. 
EI positivo es que el hombre, con su acci6n, haya puesto en existencia una 
condici6n del resultado; es decir, un antecedente sin el cual el resultado mismo 
no se habria verificado. EI negativo es que el resultado no sea debido al concur­
so de factores excepcionales". IANTOLISEI). 

6 o) Relevancia de la acci6n. La causalidad no debe considerarse en abs­
tracto sino en concreto, con referencia a cada tipo delictuoso, y entonces Ia 
causa resulta diferente, siendo una, conforme a cada tipo. 
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Seria inagotable el examen de cada una y de todas las soluciones que 
se han propuesto para el problema de Ia causalidad en Ia teoria del delito. 
Gon raz6n HUERTA FERRER afirma: "La revisi6n del problema de Ia causali­
dad, como doctrina general dentro de Ia teoria del delito, ofrece hoy atractivos 
nuevos y posibilidades de realizaci6n insospechadas. Se trata, en efecto, de 
una cuesti6n fuertemente enraizada en las bases rnismas de Ia sistemittica 
que fue consoliditndose en los ultimos afios y cuyo predorninio se mantuvo 
indiscutible hasta fecha reciente. La coyuntura de honda trasformaci6n por 
que atraviesa el derecho penal hizo posible, con el bamboleo de aquellos viejos 
pilares, el que se negase en absoluto Ia validez del problema, reproduciendo, 
aun con razones plenamente distintas, las rotundas frases de condenaci6n 
con que habia sido saludado, a su nacirniento, por los ult.imos representantes 
de un sistema que moria". "En nuestro _derecho la construcci6n de los concep­
tos de dolo y culpa presenta peculiaridades de tal naturaleza que estos casos 
dominan de modo indiscutible en toda investigaci6n profunda sobre el nexo 
causal". 

La brevedad de este articulo no perrnite hacer enunciados mits extensos, 
ya que su finalidad es presentar el estado actual de las doctrinas sobre el 
derecho penal y los puntos mits destacados de las iovestigaciones presentes, 
bases del derecho penal del futuro. Es tambien mi prop6sito terrninar con 
algunas observaciones sobre las corrientes doctrinarias actuales - todas 
dogmitticas- y su admisibilidad por parte de los espiritus dem6cratas y 
cristianos. 

Severas criticas se han formulado a Ia dogmatica, y en parte ellas tienen 
raz6n en cuanto se refieren a las exageraciones conceptuales, en que el sistema 
ha incurrido. En efecto, son numerosos los temas en que los expositores se 
han detenido, con una intencionalidad de amplitud que los hace oscuros y 
confusos. Nociones que, por ejemplo, en Ia Escuela Clasica (CARRARA) tienen 
una simplicidad enorme, en Ia ciencia dogmatica son verdaderos enigmas. 
Ejemplo de ello es Ia tipicidad, en cuanto corpus delicti, o Ia relaci6n causal 
de Ia acci6n. Esta critica tiene fundamento y hace pensar en Ia necesidad 
de reducir a formas mas seneillas el contenido cientifico-doctrinario del sistema. 

Pero Ia dogmatica tiene Ia virtud de ser, en cuanto derecho, un sistema 
que reune en si todo el conjunto del problema penal, y las escuelas encuentran 
su aplicaci6n concreta al sistema, que con sus apartes construye genialmente 
su male doctrinaria. Y politicamente realiza Ia posibilidad de un sistema juridi­
copenal, dem6crata, eminenterneute humano, tutelador de los derechos y bas­
ti6n contra el totalitarismo. 

Estamos muy lejos aun de llegar a Ia meta; primero es indispensable que 
todos los espiritus inquietos por el problema penal comprendan integralmente 
Ia misi6n del derecho, y que sacudiendo viejos prejuicios de escuela, sometan 
al examen sereno las f6rmulas en que se concreta. Todo en aras de la justicia, 
cuyo esquema fundamental sera siempre: "A Dias lo que es de Dias y al 
Cesar lo que es del Cesar". 
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L "n finalista. Uno de los mas intrincados problemas del derecho aaccw ., f enal es sin duda el de Ja problematica del acto. La accwn c?mo orma Y ~ontenido del delito presenta serias dificultades pa;a su estud'?• tant? u;a~ 
ue de su conocimiento depende el problema valoratlvo y las ent1dades ]undl­

~as de Ia culpabilidad y Ia responsabilidad. 
Una reciente teoria llamada de "La acci6n finalista" quiere re~olver el 

problema de Ja acci6n en funci6n de Ia finalidad del _acto, c~m~ren?iendo un 
conjunto de situaciones desde el origen hasta el ternuno, y ~1stmgmendo. den­
tro del ciclo de producci6n del acto lo subjetivo, lo ob]etlvo, los medws Y 
las consecuencias. . . . . "La acci6n finalista es una construcci6n comprens1va y d1vld1da del ac?n-
tecimiento, en Ja cual el objetivo es solamente una pa;te, ":' ladodelos med10~ 
puestos en movimiento y las consecuencias secundarras v1nculadas con ellos 
(WELZEL). . 1 t · dir. . En sintesis, hay acci6n finalista cuando Ia voluntad de agen~e .es a lg>-
da a producir un determinado efecto, mediante el uso de medws 1doneo~ capa­
ces de producirlo y con previsi6n absoluta de tod~~ las consec~er;c~a~. Aho~a bien: Ja finalidad debe entenderse en funcwn de Ia ar;tl]Url~lCI~ad, 

e todo acto en si mismo es finalista pero no siempre contendra una fmalidad yaqu f" "Jd"t" · ldl d de producci6n de una ilicitud. En esta forma es ac1 lS mgmr e o o e 
Ia culpa, mediante Ja direcci6n finalista que el su]eto Je haya dado a su acto. 
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Foro historico 
ALEGATO SOBRE EL TEMA 
DE "DEFENSA PUTATIVA" 

NÖDIER AGUDELO BETANCUR* 

PRESENTACIÖN 

EI trabajo que hoy aparece en esta secci6n, corresponde a un caso de 
defensa putativa o "legitima defensa subjetiva", como se Je denominaba por 
Ia doctrina y lajurisprudencia colombianas bajo Ia vigencia del anterior estatu· 
to punitivo. 

La verdad, es que hoy no tiene sentido emplear tal denominaci6n, maxime 
cuando es evidente que el nuevo C6digo Penal ha separado tajantemente el 
fen6meno de Ia legitima defensa objetiua, esta si verdadera causal de justifica­
ci6n excluyente de Ia antijuridicidad, de Ia hip6tesis conocida como error sobre 
las justificantes, o error de prohibici6n indirecto, que al recaer sobre el conoci­
miento de Ia antijuridicidad del hecho -elemento de Ia culpabilidad- excluye 
este ultimo estrato del concepto dogmatico de delito; Ia diferenciaci6n se ve 
mas clara cuando se observan los textos de los arts. 29-4 y 40-3, el ultimo 
de los cuales estipula que no hay lugar a culpabilidad cuando el suj eto obra 
con Ia convicci6n errada e invencible de que esta amparado por una causal 
de justificaci6n. 

Lo hasta aqui dicho, nos sirve para advertirle allector que Ia terminologia 
que se utiliza, el enfoque dogmatico -si asi se Je puede denominar-, las 
referencias doctrinales y jurisprudenciales que se hacen y el manejo que se 
Je da al problema, eran los enfoques propios de Ia epoca en que ambos memoria­
les fueron escritos. Se acude a Ia clasificaci6n del error de hecho y de derecho 
que consagraba el anterior C. P. en su art. 23, en vez de Ia moderna divisi6n 
error de tipo-prohibici6n que parece prohijar el actual estatuto represor; se 
habla de causal de exenci6n de responsabilidad a Ia hora de ubicar Ia hip6tesis 
en el cuerpo legal y no de causal de inculpabilidad, como seria hoy lo apropiado, 
etc. No es, pues, el problema tecnico el que nos interesa destacar en estos 

* Debo manifestar que es tos alegatos, para su presentaci6n, fueron firmados por el eminente penalista quindiano, Dr. HELIO MARTiNEZ MARQUEZ porque en ese entonces cursaba mi 4 o afi.o de derecho y no podia actuar de manera directa en el proceso. Desde Iuego, de ei recibi muy valiosas sugerencias y orientaci6n decisiva. Sobre todo, quiero reiterar a ese aguerrido defensor rni permanente agradecimiento por haberme tendido su mano en aquella dificil hora. 
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dos libelos, el uno dirigido al seiior juez superior de Armenia y el otro ante 
el Tribunal Superior de Ia misma ciudad donde se ventil6 el caso: lo que importa 
es el manejo del supuesto factico por partedel autor, el Dr. NöDIER AGUDji;. 
LO, a Ia luz de Ia doctrina, Ia jurisprudencia, Ia sicologia y el derecho positivo 
entonces vigente. Aqui encontramos conjugados tanto los aspectos sustanti· 
vos como los procedimentales y probatorios, destacandose en este ultimo as­
pecto el muy interesante amilisis del medio de prueba confesi6n y muy especial­
mente el problema de Ia divisibilidad o indivisibilidad de Ia misma. Pero el 
desarrollo de Ia hip6tesis factica no para ahi; se acude a las enseiianzas de 
Ia sicologia y de Ia siquiatria, apoyando los puntos de vista con citas de autores 
como MIRA Y LÖPEZ, V ALLEJO NAJERA, DI TULLIO, etc. 

Hay en el trabajo un enfoque integral, llamado a ser de mucha utilidad 
para el estudiante quese inicia en estas duras faenas del derecho penal general, 
quien encontrara aqui el nexo que Iiga los postulados generales con el analisis 
del caso concreto. Tal vez, el haber olvidado el estudio del caso, ha sido uno 
de-los mayores obstaculos para un mejor desarrollo de las disciplinas juridicas 
en nuestro medio, habituados como estamos a una ensefianza que se resiente 
todavia de un amplio contenido exegetico y donde prima el estudio frio y 
textual de Ia norma legal. 

Una advertencia final: hemos colocado algunos pie de pagina con miras 
a guiar al Ieetor interesado, confrontando brevemente los nuevos aspectos 
legales y dogmaticos. 

Seiior 
J uez Tercero Superior 
E. S. D. 

FERNANDO VELASQUEZ V. 
abril de 1983 

Ref.: Homicidio 
Sindicado: N. N. 

Seiior juez: como apoderado deNN en el proceso de Ia referencia, respetuo· 
samente vengo por medio de este a presentar a usted algunas consideraciones 
en torno al hecho que se investiga, a firi de que haya mas eierneutos de juicio 
para decidir al momento de calificar el merito de las resultancias sumariales. 
Estoy dentro de los terminos. 

EL HECHO QUE SE CALIFICA 

EI dia 1' de junio del corriente aiio, el seiior N N ultimo a euchliladas 
a su legitima esposa en el lecho de su residencia, a Ia altura de Ia carrera 
20, numero 15-16. 
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Ese es el hecho escueto, cuya autoria material nadie niega, nadie pone en 
tela de juicio, como que ademas de Ia confesi6n del sindicado, tiene amplio 
respaldo en Ia realidad del proceso. Es incuestionable que el sindicado de 
autos es el unico responsable, autor material de Ia muerte de su esposa. 

Es de examinar entonces el hecho escueto mencionado, a Ia luz de Ia doctri· 
na, a Ia luz de Ia jurisprudencia, a Ia luz de Ia sicologia y a Ia luz de nuestra 
propia legislaci6n positiva, a efectos de determinar Ia responsabilidad penal 
que pueda caber a N N respecto al hecho que, materialmente, se Je imputa. 

N N, siendo estudiante de bachillerato del Colegio de San J ose de esta ciudad, 
comienza a recibir llamadas an6nirnas de parte de una mujer que, fioalmente, 
despues de mandarle algunos obsequios y de haber iotirnado con el por medio 
de conversaciones telef6nicas, resulta ser una seiiora casada, esposa del ahora 
difunto L L, lo que Je asust6 enormerneute (5 vto. copia). Las llamadas siguen, 
y a estas las entrevistas secretas, ante Ia iosistencia de Ia mujer que lo iocitaba. 
Es de notar Ia forma en que el siodicado fue quedando envuelto y amarrado 
al potro de Ia vida tormentosa ante las excitantes actuaciones de su ilegitirna 
pretendiente, cuando el tenia solo 19 aiios y ella unos 30, vale decir, cuando 
aquel no conocia los secretos que de lascivos y sibariticos Ia vida tiene y ella 
ya habia escrutado todos los Iugares que posee el amplio y dilatado mundo del 
sexo, como que ya habia tenido, en vida tormentosa, un hijo natural y luego 
tres mas, estos si habidos legitirnamente. 

N N se gradua en Ia Universidad del Quindio como top6grafo geodesta, 
se coloca a trabaj ar en el Catastro Departamental, y al morir el seiior L L, 
es llamado por Ia viuda a administrar los negocios con los que qued6. 

Renuncia a su puesto de profesional y va a vender tintos en el Cafß Turin 
de Ia galeria de esta ciudad, ante el temor de que fuera ella a hacerlo: "ella 
me dijo que porque no venia a administrarle esos negocios, y como yo la 
queria tanto a ella, me puse a pensar que c6mo la dejaba trabajar en esos 
negocios, entonces renuncü? en Catastro ... " (folio 6. En el cuaderno no estä 
subrayado). 

Se casan en marzo de 1968 y tienen una niiia de Ia que mas tarde diria 
que es su "adoraci6n, pues inclusive cargo fotos y pedazos de cabellos de 
ella, pues es mi vida, mi unica alegria es estar allado de ella" (41 vto.). Vienen 
los problemas, y Ia vida conyugal comienza a resquebrajarse; el idilio de otros 
tiempos se convierte en un infierno de sinsabores. Es natural que las humilla· 
ciones vinieran si ella era Ia dueiia de los negocios y el solo su administrador. 
Las ofensas van, pero "como yo la queria tanto a ella y a la nifia, yo me 
aguantaba todas esas cosas" (fl. 6). 

;,La causa de las discordias? Los familiares de Ia occisa dicen que debido 
a Ia malversaci6n de los dineros de Ia esposa, por parte del marido. Respecto 
a esto hay que decir lo siguiente: a causa de los disgustos N N se lleva Ia 
nifia de escasos meses para Medellin, a escondidas. La vuelve a traer, y se 
coloca en Ia Administraci6n de Hacienda. Ella lo llama a administrar de 
nuevo los bares (fl. 6). Por eso a esta altura preguntamos: si lo volvi6 a llamar, 
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si incluso recibü~ron otro bar que tenian arrendado, si todo esto es cierto, 

wodni creerse que el tal manej o eran las causas de las discordias? No. Esas 

discordias ya existian: por celos, porque ella quizas habia comenzado a hacerle 

el juego que con el hacia en vida de su otro esposo L L. Por demas, y comoquie· 

ra que interesa dejar en claro Ia honestidad deNN, bastaleerlas declaraciones 

de los testimoniantes al respecto: 
S S, folio 26: "En cuanto a Ia administraci6n que hacia el sefior N N, 

de los cafes de propiedad de su esposa, «Turin» y «La Bastilla» puedo decir 

que este muchacho era como un esclavo en su trabajo y como cliente que 

soy del caf€ Turin, en varias ocasiones pude apredar que el seftor N, para 

tomarse un tinto se lo pagaba a un cliente y amigo de Ia casa para que lo 

pagara, y por su juicio y con el fin de mejorar el establecimiento, cualquier 

dafio que se presentaba, el personalmente lo hacia, es decir, lo que estaba 

a su alcance y que el mismo fuera capaz de arreglar. En el tiempo que lo 

conoci al freute del cafe Turin, nunca conoci enredo o problemas con demas 

mujeres, era un tipo consagrado al hogar y al trabajo y no Je quitaba cinco 

centavos a nadie". 
T T, folio 31: " ... durante el tiempo que este sefior estuvo al freute de 

dichos negocios, me consta que nunca lo llegue a ver tomando trago, ni malgas­

tando el producido de estos, en una sola palabra fue de una excelente conducta 

tanto en el hogar como en lo relacionado a Ia administraci6n de los cafeces". 

Pueden verse en igual sentido las declaraciones de U U, a folio 27 y V 

V, a folio 34. 
i,Por que discutian entonces los esposos N N y G G? N adie sabe a ciencia 

cierta; yo solo dire que Ia vida intima de un hogar es tan inescrutable como 

Ia conciencia individual del hombre que, como se ha dicho, es un santuario 

donde nadie puede entrar ni con los pies descalzos. Por los temores y angustias 

y sinsabores, los esposos se separan en agosto de 1970. 

ANTECEDfJNTES IMMEDIATOS DE LA TRAGEDIA 

Al separarse de hecho, es cuando comienza Ia verdadera tragedia para 

N N: ama entrafiablemente a su esposa pero no puede vivir con ella. Ama 

entrafiablemente a su pequefia hija, que es Ia raz6n de su existir, y tampoco 

puede estar a su lado. Desde lejos viene a visitarla, pero en muchas ocasiones 

no se la dejan ver. Y €1 tiene que marcharse de nuevo a su casa paterna 

con la frustraci6n entre las manos: tiene que valver a lejanas tierras con angus:.. 

tias por sus ilusiones perdidas y con el coraz6n lleno de dudas. Toca muchas 

veces a la puerta de su esposa, pero esta no le deja ver la nifta ante el temor 

de que se la volviera a llevar. 
Fue el dia 9 de junio cuando despues de cinco meses de ausencia regresa 

a ver a su hij a. Segim lo que consta en el expediente, pasa toda Ia tarde 

en tiernas caricias a su hij a. En esto coinciden todos los declarantes. Pero 

de todos es el sefior F F (cufiado de Ia occisa) quien en pocas palabras trasunta 
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toda Ia angustia de aquel hombre en esa tarde· "Ese homb · 
d · f · re no converso 

con na re, u_era de G G, pues se mantenia era agachado y miraha a Ja nifia 

y se Je desga]aban las lagrimas" (fl. 10). Ni que mas expresiones para sefialar 

el estado de depresi6n animica en que se encontraba. 

EL HECHO DESENCADENANTE DE LA TRAGEDIA 

, E_l grau tratadist.a BENIGNO DI TULLIO en su obra Principios de criminoln· 

g<a c[,mca Y szqwatna forense (Madrid, Edic. Aguilar 1960 pags 301 y 344) 

en los apartes de "Criminogenesis" y Ia "Criminodlnamida del ·homicidi .,' 

nos drce que en. el delito, como en todo hecho humano, hay que exami~a; 
~~~- factores ~edrsponent~s, prepara_ntes y desencadenantes; sobre todo es tos 

u rm?s son e Ia mayor rmportanc>a en el caso de autos. Tales factores los 

d
exammare_mos a lo Iargo de este alegato, basitndonos en los dichos del sindica. 

o en su lDJUrada. 

LA CONFESIÖN EN MATERIA PENAL 

~~~u sensu, podemos decir que la confesi6n es el reconocimiento de la 

comrswn de un hecho. EI maestro FRANCESCO CARRARA en su p d 
d h · · z (B . . rograma e 

erec o cnmma ?gota: Edrt. !'~mis, § 929), nos dice que "Se llama confesi6n 

del reo cualqmer aflrmacwn emrtrda por el en su propio cargo". PIETRO ELLE· 

RO, en De Ia_ ,certzdumbre e.~ los juicios criminales, tambien afirma que "se 

llama confeswn a Ia revelacwn de un delito por su propio autor". Finalment 

ANTONIO_ DELLEPIANE, el gran tratadista argentino, se pregunta: "i. Que :~ 
Ia confeswn? Es el reconocimiento de una obligaci6n, o de Ja intervenci6n 

en un dehto, en cal~dad de aut?r, c6mplice o encubridor, que hace, bien sea 

el deudor de Ia obhgacwn o b>en el implicado en el delito segtin el cas " 

(Nueva teo_ria de üz prueba, 6' ed., Bogota, Edit. Temis, '1961, pag. 13~).· 
Pues bren: i,que tenemos en el caso investigado? EI sefior N N es explicito 

al respander a. Ia pregunta sobre el autor del homicidio: "contest6 ,.y0 
fui 

el que Ia mate»" (fl. 8). 

LA CONFESIÖN CUALIFICA/JA 

En Ia doctrina sobre Critologia se habla de confesi6n cualificada que 

aquelia en Ia. que el sind~cado, ader;uis de reconocer Ia comisi6n d~l hec~~ 
que lo per]udrca,, ~grega crrcunstancras que tienden ajustificar el hecho: "Yo 

mate, pero en legrtrma defensa de mi vida" (C P art 25) 0 a · t 
. . . · ., . , grega eireuns an· 

cra~ tendientes a excluir Ia responsabilidad: "yo mate, pero porque erradamente 

crer que me atacaban, o porque me coaccionaron" (C p art 23) T b' · 
d' ' "M t' · · ·• · . am ren 

I~a.: a e, pe~o en estado de ira o inte'!so dolor porque me ofendieron grave 

e lll]ustan:ente (C. P., art. 28)1, es decrr, que Ia confesi6n cualificada puede 

tender a }ustzficar el hecho, o a excluir o a atenuar la responsabilidad. 

1 
Hoy arts. 29, 40-3 y 60 del C6digo Penal de 1980, respectivamente. 
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Para no ir contra la evidencia procesal, hay que reconocer lo anterior 
en el caso sub judice. Leamos a folios 7 (copia): "a las tres de Ia maftana, 
entre a despedirme de Ia nifta y a decirle a Ia seftora G G que me abriera 
el port6n, por lo que estaba con llave, y ella me pregunt6 que por que no 
me habia acostado, yo Je conteste que porque me cogia el dia y tenia que 
estar en Bogobi temprano, entonces ella Je dijo al seftor Rafael que me fuera 
a abrir el port6n, sin duda ei tenia llave, cuando yo me acerqurJ a despedirme 
de la nifia, ella, es decir G G, me tir6 unas patadas y me dijo nya te la vas 
a llevar otra vez, ldrgate gran hijueputa para la mierdau, y empez6 a buscar 
algo detrds de la almohadd donde estaba acostada, entonces a mi me di6 una 
cosa muy horrible, como que se me embot6 el cerebro y pensrJ que ella iba 
a matar la nifia para que no fuera ni para ella ni para mi, pues la niiia estaba 
a un lado de ella y al mismo tiempo pense que me iba a tirar a mi, entonces 
yo ahi mismo saque el cuchillo que tenia guardado ... ". 

En posterior ampliaci6n dice que "Al agacharme a besar Ia nifta ella me 
encendi6 a patadas y me dio varias bofetadas, ella me dijo «Ya te Ia vas 
a volver a llevar, largate para Ia mierda gran hijueputa cabr6nn, entonces 
a mi me dio ira y desesperaci6n, me senti humillado, ofendido en mi honor 
de hombre, de esposo y de padre, aqui en ese momento me acorde de lo que 
me habian contado a mi ((que tenia un mozo que llamaban 'Corozo')), Y que 
por esto me trataha en el termino de cabr6n, a mi me dio una cosa muy 
horrible se me embot6 el cerebro y como que el mundo se me vino encima, 
pues ella trataha de buscar algo detras de la almohada y entonces yo estaba 
como loco y pensrJ que iba a matar a mi hija o a mi, y en ese momento de 
locura yo saque el cuchillo ... " (fl. 41 vto.). 

Es de resaltar la expresi6n de ella, de la occisa: "ya te la vas a valver 
a llevar otra vez ", pues el factor preparante de Ia tragedia fue el haberse 
llevado el esposo en otros tiempos, a su hij a hacia Ia ciudad de Medellin. 
EI hecho desencadenante fue el haberse inclinado el sobre ellecho para despe­
dirse: "cuando yo me acerque a despedirme ... " "Y al agacharme a besar Ia 
nifta ella me encendi6 a patadas y ... " 

1.Que tenemos entonces? una confesi6n cualificada en dos sentidos: 
a) Reaccion6 ante las patadas que Je prodig6 su esposa y ante las ofensas 

de "hijueputa" y "cabr6n", que Je endilg6. 
b) Reaccion6 ante Ia creencia de ser atacado. 

LA CONFESIÖN EN EL CÖDIGO PENAL COLOMBIANO 

En un articulo que resume toda Ia doctrina de los graudes tratadistas 
en materia probatoria, nuestro C6digo de Procedimiento Penal dice: "La confe­
si6n libre y espontimea hecha por el procesado ante el juez o el funcionario 
de instrucci6n y su respectivo secretario, se presume veridica mientras no 
se presente prueba en contrario, siempre que por otra parte este plenamente 
probado el cuerpo del delito" (art. 264). 
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1.Es !ihre esta confesi6n? Si. i.Es espontanea esta confesi6n? Si. i,Esta 
comprobado el cuerpo del delito? Si. 1.Se Je ha demostrado lo contrario? En 
momento alguno. Por el contrario, ella ha sido en un todo respaldada por 
Ja realidad, como pasaremos a verlo. Preciso es decir desde ya que nadie es 
testigo del momento culmen en que el nefasto suceso se desencaden6. Por 
eso el juez segundo de Instrucci6n Criminal a folio 17 dice que "todas las 
personas que se hallaban en Ia residencia donde tuvo lugar el insuceso, al 
deponer para la sumaria informan que cuando llegaron allecho de la victima, 
ya esta se hallaha agonizante o muerta, y corroboran en un todo lo manifestado 
por el indagado, en lo que concierne a Ia conducta de este desde Ia hora en 
que hizo su arribo a la casa de su esposa, hasta -el momento en que ocurrieron 
los hechos, sin que estos se hubieran percatado de las circunstancias en que 
se desarroll6la tragedia, esto es, el momento crucial de los hechos y las circuns­
tancias o palabras o discusi6n que precedi6 el hecho tragico". (Las cursivas 
son nuestras). 

0 sea que con respecto al hecho culmen solo tenemos esa "confesi6n libre 
y espontimea hecha por el procesado". 

En resumen, reaccion6 ante la -creencia de ser atacados su hij a o ei en 
sus vidas, o por Ia ofensa recibida. Que el reaccion6 por alguna de esas causas 
no puede ser controvertido. EI Estado no lo ha infirmado. Por el contrario, 
su confesi6n en este sentido es posible verostmit y veraz, que son los requisitos 
que Ia critologia exige para que Ia confesi6n sea perfecta. 

Posible, esto es, entendiendo por tal en el caso concreto el comun acontecer 
de los hechos, puestos los seres y las cosas en determinadas circunstancias. 

Verosimil, porque no reUne eierneutos fantasmagOricos que la aparten 
de Ia realidad. 

Veraz, esto es, que Ia misma no puede ser controvertida. Y yo pregunto 
al seftor juez: 1.es posible que N N ante Ia actitud de su mujer, francamente 
de antecedentes no muy recomendables y como que ahora era una mujer de 
cafe, creyera que lo atacaba? 1.Es posible que creyera que esa mujer lo fuera 
a matar para impedir que se llevara Ia nifta? Si, seftor juez: es posible. 1.Es 
posible tambien que Je enrostrara palabras procaces como las que menciona 
el indagado? Por supuesto que si. 

Esta confesi6n no reime eierneutos fantasmag6ricos que la aparten de 
Ia realidad. Y no los reune, porque ella reflej a lo que usualmente ocurre en 
las realidades tragicas de Ia vida. Esa confesi6n finalmente es veraz, porque 
el Estado no Je ha probado en contrario, y por eso hay que creerle. "Al hombre 
honrado hay que creerle", decia alguien. EI Estado tiene que creer alli donde 
el sindicado dice esto fue y el Estado es impotente para decir esto no fue. 

LA CONFESJÖN JNIJJVJSJBLE 

Se ha dicho por algunos tratadistas que Ia confesi6n cualificada es indivisi­
ble. Y o, personalmente, no comparto tal criterio tan radical. J uan, terrible 
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asesino, podria decir: "Y o mate a Pedro, pero lo mate en legitima defensa 
de mi vida". (EI caditver aparece con varias cuchilladas en Ia espalda). Asi, 
pues, el juez se veria ante Ia disyuntiva: o lo absuelve y es una monstruosidad, 
o no lo absuelve y entonces peca contra el principio. Asi, como dice el doctor 
CARLOS LOZANO Y LOZANO, seria fiteil para todo criminal ponerse a salvo 
("acusaci6n de Emilio Veronessi", en Oraciones forenses colombianas, Bogotä, 
Edit. Temis, 1971, pitg. 429). Opinamos que Ia confesi6n es generalmente divi­
sible. Entonces, se acepta todo lo que tenga respaldo en Ia realidad y se rechaza 
lo que va contralas resultancias procesales. En el ejemplo propuesto, acepto 
que J uan dio muerte a Pedro, pero divido Ia confesi6n para no creerle en 
cuanto a su cualificaci6n: le he probado en contrario. Por eso creo que Ia 
confesi6n cualificada serä indivisible siempre y en tanto no sea infirmada. 

Dice al respecto FRAMARINODEIMALATESTA: "En suma, dada una confe­
si6n cualificada, no se Ia puede legitimamente dividir, rechazando parte y 
aceptando parte, si Ia rechazada no se presenta reprobada y Ia aceptada comproba­
da". IL6gica de las pruebas en materia criminal, Santa Fe, Argentina, "Col­
megna", 1945, pitg. 401). 

Tarnbien Ia honorable Corte Suprema de Justicia, citada por el seftor fiscal 
ha dicho: "En materia criminal Ia confesi6n del procesado debe aceptarse 
tanto en lo favorable como en lo desfavorable cuando en los autos no milita 
contra el otra prueba diferente: en tal caso Ia confesi6n es indivisible" (cita 
del seftor fiscal, folio 52). 

En otra oportunidad dijo: "La confesi6n del procesado no contradicha 
por prueba alguna vitlida en los autos, debe tomarse como indivisible" (citada 
por 0RTEGA TORRES, C6digo Penal, 1967, pitg. 565). Tarnbien dice: "De acuer­
do con Ia doctrina juridica Ia divisi6n de Ia confesi6n, en materia penal, no 
puede hacerse sino en el caso de que las cualificaciones introducidas esten 
perfectamente contradichas o desvirtuadas por otros elementos de prueba" 
(citada por 0RTEGA, ob. cit., pilg. 565). 

EI seftor fiscal en su juicioso concepto reconoce Ia atenuante del art. 28 
del C6digo Penal2, es decir, que el hecho se cometi6 en estado de ira o intenso 
dolor, causado por grave e injusta provocaci6n de Ia victima. La ofensa en 
este caso serian los improperios de "hijueputa" y "cabr6n". Es de notar la 
significaci6n de estas expresiones en labios de Ia G G: si ella se consideraba 
en una posici6n mäs elevada con respecto a su c6nyuge. Este, para ella nada 
valia, porque nada era. "Cabr6n, sin6nimo de comudo. EI que consiente el 
adulterio de su mujer", al decir del Diccionario de Ia Real Academia. Cabr6n, 
sin6nimo de rufiän; el hombre sin honor porque consiente que su valia de 
hombre se pisotee y se menoscabe. Si, cabr6n le decia porque ella con 0 0 
vivia horas de cielo que en el infierno repercuten; cabr6n malnacido a un hom­
bre sobre quien no recae mancha alguna que lo denigre. A un hombre honesto 
que sabe lo que Ia rectitud y Ia honra valen personal y socialmente. 

~ Art. 60 dcl nuevo C. P. de 1980, como ya indicamos. 
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Y no se pretenda decir que G G era toda una seftora, toda una matrona. 
N 0 se pretenda decir que ella pronunciaba esa palabra inocentemente: de que 
adulteraha no solo hay graves indicios, sino prueba completa. A no ser que 
Ia muerte de Ia "seftora" fuera de lamentars'e tilnto que 0 0 tuviera que 
ir precisamente al propio camposanto a libar y a llorar como lo afirma el 
sepulturero (fl. 35). jQue raro ver hoy amigos que quieran seguir acompaftilndo­
nos hasta mits allit del fin de nuestra existencia! j Que "amistad" tan sincera 
Ia de estas dos personas, entre las que no habia pasado "absolutamente nada 
grave", segun Ia declaraci6n del mismo concubinario! ;,Que ser humano no 
reacciona ante tal felonia? l,Qui6n no siente enardecer su sangre? jN o, seftor 
juez, nol: La ley no nos man da ser santos. A la ley no le interesa crear santos. 
La ley no nos puede exigir que seamos unos santos de Asis. La ley no puede 
exigir conductas excepcionales al hombre medio, al hombre comun. Pero, es 
que no fue solo Ia palabra ofensiva, Ia palabra torva y mal intencionada Ia 
que se escuch6 aquella noche. "Cuando yo me acerque a despedirme de Ia 
nifta, ella, es decir G G, me tir6 unas patadas y me dijo ... " ;,No es esto suficiente 
para que un hombre reaccione? j.Que siente un padre que ama intensamente 
a su bij a, que llegue a verla desde lej anas tierras, que se va a despedir de 
ella con un beso y otro se lo trata de impedir con patadas? Quien no reacciona 
en un momento de estos, o es un anormal o es un santo; ninguna de esas 
cosas es el sindicado de autos. N N es un hombre normal, y como normal 
que es ama a su hij a; el amor hacia nuestros seres queridos nadie nos lo 
impone; el amor por nuestros seres queridos estä impregnado de la misma 
naturaleza de las cosas. Si el hij o es sangre de nuestra sangre, ser de nuestro 
ser, el hijo es nuestra propia prolongaci6n de Ia existencia vital en el cosmos 
y todo lo que nos aparte de lo que nos pertenece, de lo que hace parte de 
nuestra propia persona, de lo que ontol6gicamente constituye nuestro ser, 
es capaz de despertar emociones, como la ira y el miedo, pues estas emociones 
estitn en Ia base misma del instinto de conservaci6n del individuo. 

N N tuvo que sentir enormerneute la emoci6n de la ira cuando esa mujer, 
en aquella tritgica maftana, le daba de puntapies por querer besar a su hija. 
No otra cosa trasuntan sus dichos: "Entonces a mi me dio una cosa muy 
horrible, como que se me emboto el cerebro" (fl. 7) "entonces a mi me dio 
ira y desesperaci6n, me senti humillado y ofendido en mi honor de hombre, 
de esposo y de padre ... " (fl. 41). 

Al hombre le es necesaria una emoci6n que arme su mano. l,Cuäl fue enton­
ces la emoci6n que, como cicl6n rugiente sobre el mar apacible del sentimiento 
de N N golpe6 implacable, levantando Ia ola de descomposici6n animica que 
casi como automata lo ubic6 dentro de los Iinderos del hecho quese juzga? Esa 
emoci6n no puede ser sino la ira que sinti6 por las ofensas referidas. Seg(In 
su declaraci6n, obr6 en un raptus emotivo, en un vendaval de pasi6n inconteni­
ble, de ira ciega, en un oleaje emotivo que el sindicado no pudo soslayar. 

Por eso el seftor fiscal, despues de reconocer que el sindicado obr6 dentro 
de las circunstancias del art. 28 del C6digo Penal, dice que "es necesario 
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entonces tener en cuenta este aspecto de su confesi6n, porque no ha sido 
desvirtuada por los medios legales establecidos por Ia ley" (fl. 52). 

Si lo que dice el senor fiscal es cierto, no lo es menos que el otro aspecto 
de Ia confesi6n del sindicado, Ia segunda cualificante, tampoco ha sido desvirtuada 
por los medios legales establecidos por la ley. No ha sido desvirtuada Ia confesi6n 
libre y espontänea en lo que nos dice que "me dio una cosa muy horrible, como 
que se me embot6 el cerebro y pense que ella iba a matar Ia nifia, para que 
no fuera ni para mi, ni para ella ... y al mismo tiempo pense que me iba a tirar 
a mi, entonces yo ahi mismo saque el cuchillo ... " (fl. 7). "A mi me dio una cosa 
muy horrible, se me embot6 el cerebro y como que el mundo se me vino encima, 
pues ella trataha de buscar algo debajo de Ia almohada y entonces yo estaba 
como loco y pense que iba a matar a mi hija o a mi". 

Asi las cosas, N N obr6 en Ia creencia de que era agredido por su legitima 
esposa. Es de examinar las consecuencias juridicas que se seguirim en caso 
que el sefior juez acepte Ia segunda cualificante. 

LA SEGUNDA CUALIFICANTE Y SUS CONSECUENCIAS 

EI art. 25 del C6digo Penal dice: "EI hecho se justifica ... Por Ia necesidad 
de defenderse o defender a otro de una violencia actual e injusta contra Ia 
persona, su honor y sus bienes y siempre que Ia defensa sea proporcionada 
a Ia agresi6n"3. De aqui se deduce que los elementos basicos de Ia legitima 
defensa de Ia vida son: 

1) Violencia actual. 
2) Violencia injusta. 
3) Que esa violencia ponga en peligro un bien o interes juridico. 
4) Que exista una proporci6n entre Ia agresi6n y Ia reacci6n. 
Pues bien: uno de los requisitos de Ia defensa de Ia victima, es Ia llamada 

legitima defensa objetiva, pues al lado de esta ha creado Ia doctrina y Ia 
jurisprudencia Ia teoria de Ia defensa subjetiva de la vida, figura de clara 
raigambre sicol6gica. Es a partir de las doctrinas del doctor LUIS ZAFRA cuando 
Ia jurisprudencia y Ia doctrina nacional han situado Ia defensa subjetiva de 
Ia vida en el cuadro de las causales que ENRICO FERRI llam6 causales de 
"justificaci6n negativa" y que la dogmiltica alemana moderna denomina "cau­
sales de exclusi6n de Ia culpabilidad", para distinguirlas de las causales de 
exclusi6n de lo injusto. Es asi como en nuestra ley cabe hablar de legitima 
defensa subjetiva de Ia vida, ubicandola en el art. 23 del C6digo Penal, inciso 
2', vale decir, tratil.ndola como un error esencial de hecho'. 

3 EI art. 29 ord. 4, vari6 esta redacci6n, asi: 
'' El hecho se j ustifica cuando se comete: 
" ... 4 o. Por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresi6n actual 

o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresi6n". 
4 EI art. 40-3 que considera la "legitima defensa subjetiva" como una forma de error la 

cual recae sobre una causal de justificaci6n, vari6 notablemente la concepci6n del C. P. de 
1936; asi se dice: 

"Art. 40. Causafes de inculpabilidad. No es culpable: 
" ... 3 o. Quien realice el hecho con la convicci6n errada e invencible de que estil amparado 

por una causal de justificaci6n". · 
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LA DEFENSA SUBJET/VA DE LA VIDA 

;,Que es entonces Ia defensa subjetiva de Ia vida? De un modo extenso 
podemos decir que es Ia reacci6n violenta contra un ataque que no existe 
objetivamente, pero que el sujeto cree existir. EI sujeto cree que lo atacan, 
pero a Ia postre ese peligro nunca existi6. Es el caso tan manido de dos enemi· 
gos que se encuentran: uno lleva Ia mano al bolsillo del pantal6n como para 
sacar una arma, por lo que el otro lo ataca primero y Je da muerte. ;,Que 
pas6? Que el sujeto "agresor" lo unico que queria era sacar el pafiuelo de 
su pantal6n. Tan es asi, que a Ia postre se comprueba que el presunto agresor 
ni siquiera portaha armas en ese momento. En el campo geografico u objetivo 
solo habia un movimiento inocente, pero no asi en el campo conductal de 
quien se crey6 atacado, para quien hubo una "verdadera" agresi6n. (Puede 
verse un enfoque de Ia defensa subjetiva de Ia vida desde el punto de vista 
de Ia sicologia de Ia forma en CARLOS A. TOSSINI, Dolo, error y eximentes 
putativas, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1964, pags. 68 y ss.). 

Labase de Ia defensa subjetiva de Ia vida es el error esencial de hecho'. 
Se debe a una interpretaci6n falsa de Ia realidad (ilusi6n), debido a Ia cual 
se desvia Ia imagen del objeto externo. Los datos que nos proporciona el 
mundo objetivo, subjetivamente se integran en una representaci6n falsa. 

Ahora bien: si en el tema que se estudia es tan importante el error, debe 
anotarse que aqui se trata, no de un error de tipo generat solamente, es decir, 
como aquel estado intelectual en virtud del cual el objeto es conocido no como 
ontol6gicamente es, sino de manera falsa. Nos interesa un error de tipo sicol6-
gico. Y este, de acuerdo con GIROLAMO SANTUCCI, consiste en un estado sico-
16gico intenso, que se inserta en el campo de Ia convicci6n y de Ia persuasi6n, 
no en una simple discordancia del mundo externo e interno. 

Pero entonces ese error, esa creencia de que se esta ante un peligro, debe 
ser una creencia razonable. Y este si que es un tema bien importante en el 
caso sub judice. Por razonable debe entenderse una creencia con alguna base, 
es decir, con algün asidero en Ia realidad. De lo contrario, filcil seria decir 
en todo caso ante el juez: "Crei que me atacaban", y esperar la absoluci6n. 
Por esto el problema de Ia defensa subjetiva de Ia vida se reducira generalmen· 
te a una cuesti6n de prueba, como atinadamente lo anota el doctor AGUSTiN 
GÖMEZ PRADA, en su obra Derecho penal colombiano. Partegeneral (Bucara· 
manga, Santander, Imprenta del Departamento, 1952, pags. 240 y 241). 

·" Con la nueva regulaci6n legal no se puede hablar ya de la tradicional clasificaci6n error 
de hecho-derecho, pues da pie para Ia moderna distinci6n alemana (fue formulada primero por 
la doctrina y luego por Ia jurisprudencia de aquel pais a traves del Tribunal Supremo Federal 
mediante fallo de marzo 18 de 1952) errorde tipo-prohibici6n. Hoy Ia "legitima defensa subjetiva" 
es un error de prohibici6n indirecto, que recae sobre las causales de justificaci6n. 

Sobre Ia distinci6n error de prohibici6n directo-indirecto, puede consultarse a H. H. JESCHECK, 
Tratado de derecho penal, 2 vols. Traducci6n de F. Mufioz Conde y S. Mir Puig, Barcelona, 
Ed. Bosch, 1981, pags. 627, 633 y 634. 
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V amos a ver si esa parte de indagatoria en Ia que nos dice el sindicado 
de que obr6 en la creencia de ser atacados 61 o su nifia en sus vidas, tiene 
algiln asidero en Ia realidad para poderla aceptar. Leamos: "preguntado: 
Sirvase decirnos si usted vio que tenia Ia sefiora G G debajo de Ia almohada 
o si era que esta acostumbraba a tener arma en este sitio? contest6: pue~ , 
como ella administraba esos cafes, yo creo que ella tenia rev6lver para defender 
su plata, a ella no le llegue a ver esta clase de arma s pero uno de los nifios 
de ella, de nombre J J, me dijo que Ia mama habia conseguido un rev6lver 
y que un policia le habia estado ensefiando a manej ar y a tirar ... " (fl. 7). 

E sto de que si ella acostumbraba a tener armas fue objeto de procelosa 
investigaci6n por parte del juez 2 o de Instrucci6n Criminal .. Tarnbien se inves­
tig6 si en Ia noche del insuceso Ia occisa tenia algiln arma. En honor a Ia 
verdad, hay que decir que nada se encontr6 en el lugar de los hechos. Pero 
esto no descarta el fen6meno de Ia defensa subjetiva para 'mi patrocinado, 
porque precisamente no importa que en realidad el ataque no hubiera existido 
si se tenia existencia en Ia mente del procesado. En Ia defensa subjetiva preci­
samente existen todos los requisitos de Ia defensa objetiva de Ia vida, a excep­
ci6n del ataque que solo esta en Ia mente del sindicado. Para Ia persona "el 
peligro imaginario constituye un peligro real", dice el penalista JOSE PECO 
(Proyecto de C6digo Penal, La Plata, 1942, pag. 68). 

V amos a ver si en el proceso hay da tos que nos permitan creer que en 
N N hubo Ia convicci6n de estar atacado. 

Dice el menor J J (fl. 30): "Hace dias, no recuerdo cuantos, lleg6 a Ia 
casa de mi mamä G G y entonces se puso a ensefiarle a manejar un rev6lver 
de ella, y entonces ese sefior no volvi6, pues mi mama cogi6 esa arma y la 
guard6 en el armario de ella, pero no me doy cuenta que lo haria". 

M M (fl. 12 vto.): "Ellano tenia arma de ninguna clase debajo dela almoha­
da ni en la casa, pues ella si tenia un reu6lver pero lo mantenia en el cafe ... ". 

C C (fl. 15 vto.): "ella si tenia un rev6lver, pero lo mantenia en un armario 
con llave, pues no lo tocaba porque no sabia manej arlo y le daba mucho miedo". 

Pero no son solo los hijos de Ia occisa los que afirman del mantenimiento 
de armas por parte de G G. Tambi<\n, a folios 22, Ia sefiora P P contest6 
a una pregunta del despacho: "ella si tenia un rev6lver en la casa y hace mas 
de 20 dias que ella sac6 ese rev6lver de Ia casa y se lo llev6, pero no se d6nde 
se lo llev6 ... ". 

Queda claro esto: ella si tenia generalmente un rev6lver y el sindicado 
lo sabia, y aquella nefasta mafiana tuvo Ia creencia razonable de que era ataca­
do con ei. Tuvo ira por las ofensas y miedo de que le tirara Por eso dijo: "Yo fui el que 
Ia mate, pero no me di cuenta de lo que ocurri6, pues me encontraba en un 
estado de ira y miedo a Ia vez, y no sabia lo que estaba haciendo ... " (fl. 8). 
No debemos extrafiarnos de que el sindicado hable de ira y de miedo, pues 
como bien lo afirma el doctor CARLOS LOZANO Y LOZANO en su obra Elemen' 
tos de derecho penal (Bogota, Edic. Lerner, 1961, pag. 308), las esferas de 
Ia personalidad se interceptan, vale decir, Ia personalidad es un todo complejo, 
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y por ende Ia acci6n humana, en Ia cual no es dable distinguir con claridad 
rotunda los distintos sectores, a saber: esfera estimativa, esfera intelectiva, 
esfera volitiva y esfera afectiva, porque las emociones primarias (miedo e ira) 
pueden sucederse. 

Sefior juez: a riesgo de cansarlo con este alegato, ya bastante extenso, 
y ya que hablamos de las emociones que dice el sindicado haber tenido en 
el momento de Ia comisi6n del hecho, me aventuro a ir mas alla en Ia explicaci6n 
del fen6meno sicol6gico de Ia defensa subjetiva de Ia vida. Examinemos some­
ramente un fen6meno de que nos habla Ia siquiatria, el de Ia catatimia, a 
Ja Juz del cual, Ia reacci6n ante el ataque solo imaginario queda bastante 
explicada: 

La catatimia es un proceso en virtud del cual observamos los objetos 
de Ia realidad exterior deformados por Ia tendencia afectiva predominante. 
Es asi como vemos las cosas, no como son, sino como quisi6semos que fuesen: 
quien ama, ve a la mujer amada como el ser mäs hermoso que sobre la tierra 
existe, no porque asi sea, sino porque asi quiere que sea. En esta oportunidad 
el fen6meno obra en sentido positivo (placer). En algunas oportunidades el 
fen6meno obra en sentido negativo. Vernos lo que al respecto dice el siquiatra 
EMILIO MIRA Y LÖPEZ en su Manual de sicologia juridica (5' ed. Buenos 
Aires, Edit. EI Ateneo, 1961, pag. 117): 

"Las relaciones entre las tendencias afectivas y las percepciones externas 
no son siempre directas, sino que muy a menudo son inversas, esto es, que 
no solo es cierto que vemos las cosas como quisi6ramos que fuesen, sino que 
en deterrninadas circunstancias las vemos como quisi6ramos que no fuesen. 
Toda tendencia afectiva poderosa es capaz de seguir un camino ascendente 
(a partir del mesencefalo) y llegar a las zonas de elaboraci6n de imagenes 
de Ia corteza cerebral, dando entonces lugar a Ia producci6n de una seudoper­
cepci6n. Si su intensidad es muy fuerte, dicha seudopercepci6n tiene su lugar 
a expensas de los elementos siquicos anteriores (representaciones) y constitu­
yen lo que se denomina una alucinaci6n. Si su intensidad es menor o si las 
circunstancias son propias, Ia acci6n de Ia citada tendencia se limita a deformar 
Ia percepci6n externa en e! sentido que ella representa, dando lugar a lo que 
se denomina ilusi6n. Pero, y este es un punto importante por ser conocido 
insuficientemente, tanto el deseo positivo como el deseo negativo (miedo) de 
que algo ocurra pueden dar lugar a hacercreer al sujeto que ese algo ha ocurrido 
ya. En ambos casos se crea lo que se ha denorninado ((la sugesti6n de la 
esperan (Erwartungs Suggestion), en virtud de Ia cualla conciencia anticipa 
-por asi decirlo- el tiempo y «da por realizado lo que aun no lo ha sido 
o solo lo ha sido de parten". (Al respecto tambien puede verse a ANTONIO 
VALLEJO NAJERA, Tratado de siquiatria, 3' ed., Barcelona, Edit. Salvat, 1954, 
pag. 211). 

Por eso es de resaltar las palabras textuales del sindicado " ... Y empez6 
a buscar algo detras de Ia almohada ... " " ... me encontraba en un estado de 
ira y miedo a la vez ... ". 
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V ale Ia pena insistir en lo que respecta a Ia emod6n del miedo: "Respecto 
de Ia legitima defensa y el estado de necesidad -dice ENRICO ALTAVILLA­
no debe olvidarse nunca que el miedo es impulsado por el mas poderoso de 
los instintos, el de Ia conservad6n, que en cuanto a fondo egoista es profunda­
mente social, y que por consiguiente, al ser puesto en peligro por algim conoci­
miento errado, determina actitudes preventivas, inclusive desproporcionadas 
e injustas, ya que el peligro no existia objetivamente" (La dinamica del delito, 
Bogota, Edit. Temis, 1961, pag. 120). 

EI miedo, repitamos, se resuelve en una actitud de espera ansiosa. Ese 
estado de espera determina fatalmente fen6menos interpretativos de Ia con­
ducta ajena, conforme al hecho que se teme. Se interpretan las percepciones 
actuales de acuerdo con los hechos cuya realizaci6n causan miedo. Por eso 
un ademan inocente se nos convierte en agresi6n. La sicologia judicial ha 
precisado que el miedo puede extenderse de tal manera en el ambito de Ia 
vida siquica, que el ser huye, no solodelos entes que le son realmente daiiinos, 
sino ante la presencia de cualquier estimulo que por via de asociaciones se 
considere como condicionante y anticipador del sufrimiento. Se reacciona, 
pues, no ante el dafio sino ante el indido del dafio, o sea ante el peligro. 

Desde luego que es necesario situarse en ellugar de quien en alglin momen­
to vio su vida en peligro. Hay que adentrarse en Ia camisa de fuerza del 
sindicado, seglin Ia expresi6n de CARRARA, "los jueces no deben aplicar las 
reglas de Ia legitima defensa midi<'mdolas seglin las tardias discusiones de 
la Sala del Tribunal, sino seglin Ia desordenada e imprevista lucha del momen­
to". "La legitima defensa, debe medirse siempre seglin las razonables opinio­
nes del que se ve amenazado de muerte; no seglin lo que ha llegado a conocer 
el juez despues de un frio cil.lculo y de un maduro examen". (Programa de 
derecho criminal, t. I, traduddo por LUIS JIMENEZ DE ASÜA, Madrid, Edit. 
Reus, 1925, pag. 31 7). 

Solo la comprensi6n de Ia persona humana en Ia plenitud de su dinamismo 
vital hace que Ia justida sea mas justa. 

Conduce a Ia injusticia la falta de interpretaci6n reflexiva de la humana 
conducta. Por eso hay que tener en cuenta todos los factores anteriores y 
concomitantes; todas las circunstancias del momento. Bien dice LUIS P. SISCO: 
"Desde luego para que exista Ia legitima defensa putativa, es menester que 
el error del agente encuentre un justificativo racional, que puede ser determina­
do por las circunstancias de hecho que configuran el caso, y aun por las especia­
les circunstancias subjetivas del seudoatacado" (La defensa justa, Buenos 
Aires, Edit. EI Ateneo, 1949, pag. 318). 

Claro que todas las circunstancias le decian aN N que lo estaban atacando: 
sabia que su esposa mantenia arma de fuego; habia hostilidades, habia tensi6n 
entre ambos, y ve que ella mete su mano por debajo de la almohada en medio 
del acaloramiento. Por eso el desaparecido gran penalista brasilefio NELSON 
HUNGRiA tambi<\n observa: "Ante todo, hay que indagar el caracter de Ia 
victima y el conocimiento o la informaci6n que al respecto tenia el acusado. 
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Si este sabia que su antagonista era un individuo violento y habituado a 
andar armado, ya se depara un elemento de convicci6n, en el sentido de «plausi­
bilidad» de suposici6n del inminente peligro de agresi6n. Hay que indagar 
sobre los antecedentes inmediatos (prodfoms) del hecho, naturaleza de ladisen­
si6n, actitudes anteriores de Ia victima para con el acusado, amenazas acaso 
proferidas por aquella contra este, tensi6n de hostilidades entre ambos, etc.". 
(Citado por JULIO ROMERO SOTO, Conceptos fiscales en materia penal y proba­
toria penal, Bogota, Graficas Venus, 1969, pag. 48). 

En este caso encontramos reunidas casi todas esas circunstancias. 

CARACTER DE LA ViCTIMA 

Violento, sabidos los antecedentes de la misma: mujer de cafes, experimen­
tada quiza en el lance a mano armada o en la actitud agresiva. i,Sabia eso 
el sindicado? Obvio que si lo sabia, si uno de los propios hijos de Ia G G 
comunic6 que esta habia comprado un rev6lver precisamente cuando las dis­
cordias habian llegado a su climax. 

NATURALEZA DE LA DISENSIÖN 

Es claro que si ella creia que se iban a llevar la nifia (lo que no estaba 
en Ia cabeza del sindicado), debia reaccionar. 

ACTITUDES ANTERIORES DE LA ViCTIMA 

1,No son suficientes Ia altaneria y la humillaci6n? 
Aparece claro que esa creencia en el sindicado de que era atacado tiene 

un gran asidero en Ia realidad. Ambos amaban Ia nifia y esto fue precisamente 
Ia piedra angular de las discordias. 

No me resisto a trascribir las consideraciones que hace el doctor ANGEL 
MARTiN V ASQUEZ ABAD sobre Ia defensa subj etiva, con el fin de poner fin 
alas consideraciones demden cientifico de este alegato: ''La legitima defensa 
con relieves subj etivos puede estructurars.e o definirse como la posibilidad 
de un peligro, que dentro de Ia conciencia tiene una resonancia que supera 
la efectiuidad del riesgo, no precisamente en virtud de los hechos externos 
dentro de los cuales se cumple el delito, sino de la interpretaci6n que a estos 
otorga el sujeto que los sufre, en la cual Ia interpretaci6n, la asociaci6n de 
las imägenes puede resültar deformada gracias al estado animico incontrolado 
con que obra bajo circunstancias capaces de producir fen6menos ilusorios, 
propicios a Ia creaci6n de peligros o riesgos que no tienen realidad fisica, 
pero que dentro de Ia conciencia presentan iguales apariencias a esa realidad, 
y que por lo tanto son susceptibles de crear conceptos en donde Ia experiencia 
y el recuerdo de ideas adquiridas con anterioridad forman el campo asociativo 
en que, desenvuelta Ia personalidad por fuerzas coactivas e imperiosas encon-
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tradas, se produzca la reacci6n que lleva a consumar un hecho que en condiciones 
distintas, quizäs no se habria cumplido. Exceso de temor a un peligro imaginario 
no seria, pues, segun lo dicho, una errada definici6n de este fen6meno". (Tratado 
de derecho_ !'ena4 Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 1948, pag. 118). 

Tamb1en ~n u.~a pon~ncia de Ia Sala Penal, Ia honorable Corte Suprema 
de Justlcw di]O: La legitlma defensa sub]etiva o putativa no viene a ser 
otra cosa que el miedo o el temor producido por un peligro imaginario o aparen­
te que el SUJ eto exagera por Ia exaltaci6n siquica que padece en el momento 
de obrar" (Cas., 20 de abril de 1961, XCV, pag. 609, citada por ÜRTEGA To­
RRES, ob. cit., pag. 40). 

. ~ag,am?s hincapie en las expresiones estado animico incontrolado y exal­
tacwn szquzca, de los apartes de doctrina y jurisprudencia respectivamente. 
La legitima defensa es el reconocimiento del instinto de conservaci6n que 
act~a siempre que nos vemos atacados en nuestros seres. La ley no pue­
de Ir contra las leyes fundamentales del ser; por eso "callan las leyes ante 
las armas, y no mandan que se las atienda, cuando el que quiera atenderlas 
antes ha de sufrir una pena injusta". 

".:or eso, _algunas veces las mismas leyes nos alargan Ia espada para ejecu­
tarla (Ia legitlma defensa), como dice CICERÖN. 

He':'os visto c6mo Ia confesi6n del sindicado tiene un pleno respaldo en 
Ia doctrma de todos los graudes tratadistas, en Ia jurisprudencia, en Ia sicolo­
gia, en Ia siquiatria, en Ia 16gica de las cosas, en Ia naturaleza. 

EI sindicado dice haber tenido ira por las ofensas y haber sentido miedo 
ante el "ataque". Perdi6 el autocontrol de sus frenos inhibitorios ante el ata­
que, frenos bastante debilitados para Ia ofensa de cabr6n, hijueputa y las 
patadas que G G Je propin6 cuando queria besar su nifia. De ahi que su dicho 
tenga un pleno respaldo por las verdades de Ia sicologia: "A mi me dio una 
cosa muy horrible, como que se me embot6 el cerebro" (fl. 7), "entonces yo 
estaba como loco", expresiones todas que reflejan un exaltado estado animico 
producido por el terror, por Ia desesperaci6n y Ia ofensa. 

Dicientes son para esas palabras concretas las aseveraciones del Tribunal 
Superior de Bogota: "EI penalista debe querer y poder profundizar un proble­
ma medularmente humano, para saber si la confesi6n corresponde a la verdad 
antropol6gica. Y entonces, si se trata de un debate sobre legitima defensa, 
no solo conocer su estructura legalista o formal, sino particularmente sus 
funda:nentos biol6gicos en sus diferentes y complejas manifestaciones. Siel 
agred1do ha logrado ponerse en guardia oportunamente, su defensa Ia realizara 
con autocontrol, vale decir dirigiendo y regulando los reflejos del instinto 
de conservaci6n; pero si ya ha sido atacado o herido, Ia defensa tendra que 
efectuarse necesanamente en estado de subducci6n, o sea lo que MIGNARD 
anot6 como descantrot sicofisico, en cuyo caso la personalidad no puede ser 
cond~cidapor la plenitud de las facultades superiores, sino que queda en poder 
Y baJo elzmperw del znstznto fundamental, doblemente justificado ". (Diario 
Juridico. Bogota, agosto 11 de 1962, pag. 257). 
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Resumiendo: N N reconoce haber ultimado a golpes de cuchillo el dia 
10 de junio del presente afio a su legitima esposa. 

Su confesi6n es una confesi6n cualificada, en cuanto dice haber obrado 
en estado de ira e intenso dolor y en legitima defensa subjetiva de su vida. 

Su confesi6n cualificada debe ser aceptada como indivisible porque no 
ha sido controvertida, segim el art. 264 del C6digo de Procedimiento Penal. 

Si es cierto que obr6 ante la creencia de ser atacado, si esto es cierto, 
fue un error esencial de hecho el que lo llev6 a obrar. 

Quien obra por error esencial de hecho invencible no es responsable, segim 
el art. 23 del C6digo PenaJ6. 

N N no es responsable y debe ser sobreseido definitivamente . 
Seftor juez: verdaderamente es extrafto que un hombre honesto como N 

N salte por encima de las barreras del Decitlogo de Dios, por encima de ese 
no matartis que desde lo m8.s profundo de la conciencia nos arredra. Un 
motivo tuvo que tener, porque nadie delinque sin motivo, a no ser que sea 
un monstruo; al hombre le es necesaria una emoci6n que arme su mano. Y 
en este caso hubo un motivo para matar: miedo ante Ia agresi6n. 

Seftor juez: al momento de decidir no puede usted olvidar que N N no 
es un asesino vulgar. Caracterol6gicamente hablando no lo es. EI ha sido 
victima del destino, de este destino tragico del que no somos dueftos; de ese 
destino que nos arrastra de manera ineluctable hacia Iugares desonocidos que 
en m8.s de una ocasi6n no son sino las playas del silencio y de la muerte. 

N N, ese estudiante que fue envuelto desde joven por una mujer sin concien­
cia, por Ia que fue al vertice del "delito" en medio del vertigo paroxistico, 
la desesperaci6n y la angustia, ese N N, mas que una cärcel se merece una 
vida nueva al lado de su pequefta hij a, que es Ia raz6n de su existencia. De 
nada le sirve una cärcel, pues nada tiene que purgar. De nada le sirve una 
carcel, pues nada tiene de que rehabilitarse. Nadie se rehabilita de amor a 
sus hijos; de nada tiene que rehabilitarse si obr6 victima del instinto de conser­
vaci6n en acci6n, que eso es la legitima defensa. :El obr6 ante el turbi6n incon­
tenible y enceguecedor de Ia pasi6n y el sentimiento patemal herido y ultraja­
do. y ante el inminente peligro de muerte. 

Yo estoy plenamente convencido de que en el seftor juez se posarit Ia 
misma diitfana, limpida e ineluctable convicci6n que en mi anida y resplandece. 

Y o estoy plenamente convencido de que el seftor juez, con Ia sagacidad 
y la inteligencia que le caracterizan, mediante un itinerario de l6gica y de 
justicia, penetrarit y recorrerit las emaraftadas pitginas de este proceso y com­
prendera Ia realidad palpitante de Ia vida; comprenderit Ia tragedia vivida 
en el alma de N N. 

Por todo lo anteriormente expuesto, tambiim estoy plenamente convenci· 
do que el sefior juez aceptar8. mi petici6n de un sobreseimiento definitivo7. 

Respetuosamente, del sefior juez, 
Armenia, julio 15 de 1971. 

o SegUn el art. 40"3, como vimos, no es culpable. 
' EI juez superior dict6 auto de proceder contra el sindicado: lo enjuici6 por asesinato {art. 

363), en las circunstancias del art. 28 del C6digo Penal, correspondientes a los arts. 323 y 60 
del C. P. de 1980. Por eso hubo de apelarse ante el H. Tribunal. 
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Seftores 
Honorables Magistrados 
Tribunal Superior de Armenia 
Sala Penal 
E. S. D. 

... "Cuando yo me acerque a despe­
dirme de Ia nifta, ella, es decir G G, 
me tir6 unas patadas y me dijo: .... Y 
empez6 a buscar algo detras de Ia 
almohada donde estaba acostada, en­
tonces a mi me dio una cosa muy ho­
rrible como quese me embot6 el cere­
bro y pense que ella iba a matar a 
la nifia para que no. fuera ni para ella 
ni para mi, pues la nifia estaba a un 
lado de ella y al mismo tiempo pense 
que me iba a tirar a mi" (Indagatoria 
del sindicado). -

"Es necesario entonces tener en 
cuenta este aspecto de su confesi6n, 
porque no ha sido desvirtuada por 
los medios legales establecidos por 
Ia ley" (EI seftor fiscal). (Se refiere 

a Ia atenuante) . 

Ref.: Homicidio 
Sind.: N N 

"La gravedad del mal no debe 
buscarse en Ia verdad absoluta que 
puede haber quedado oculta para el 
agredido sino en la opini6n razonada 
del mismo agredido". (CARRARA, § 
298). 

"EI error o Ia creencia falsa que 
alega el apoderado en Ia ejecuci6n del 
delito, no tiene Ia suficiente virtuali­
dad procesal, porque ... (el seftor Juez 
3 ° Superior, auto de proceder). 

"Si lo que dice el seftor fiscal es 
cierto, no lo es menos que el otro as­
pecto de Ia confesi6n del sindicado, Ia 
segunda cualificante, tampoco uha si­
da desvirtuada por los medios legales 
establecidas po:·la leyn" (EI apoderado). 

Seftor magistrado ponente: si he resaltado los anteriores apartes es porque 
ellos seran Ia base de Ia sustentaci6n del recurso de apelaci6n que para ante 
el honorable Tribunal ha impetrado. 

EL HEGHO Y LA GONFESfÖN DEL SINDIGADO 

Ya el hecho es bastante conocido: N N, el dia 10 de junio de 1971 ultimo 
a golpes de cuchillo a su legitima esposa. Llamado a rendir indagatoria, de 
una manera libre y espontanea expres6 lo que arriba se ha trascrito. Mas 
tarde, en posterior ampliaci6n de Ia indagatoria repiti6: ... yo me acerque a 
despedirme de Ia nifta que estaba a un lado de ella y al agacharme a besar 
Ia nifta ella me encendi6 a patadas y me dio varias bofetadas ... a mi me dio 
una cosa horribe que me embot6 el cerebro y como que el mundo se me vino 
encima, pues ella trataha de buscar algo detras de Ia almohada y enton­
ces yo estaba como loco y pense que iba a matar a mi hija o a mi en ese 
momento ... ". 
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ALEGAGIONES DE LA DEFENSA 

En alegato bastante extenso he sostenido que Ia confesi6n del sindicado 
en el presente juicio hay que tomarla en su integridad, por cuanto es !ihre 
y espontanea (C. de P. P ., art. 264), y en ninglin momento ha sido controvertida. 

No voy a repetir lo dicho sobre Ia confesi6n. Solo quiero referirme a su 
cualificante y a Ia posici6n que freute a ella asume el seftor Juez Tercero Superior. 

EL AUTO APELADO 

Toda posici6n es respetable. Pero no toda posici6n puede ser compartida 
en Ia medida en que se respete. Tal es lo que ocurre en el caso concreto. 
Por mas que lo dicho por el a quo en el auto vocatorio a juicio deba ser respeta­
do, eso no quiere decir que se le comparta. Es que, mi divergencia con respecto 
a ei es no solamente en cuanto a Ia apreciaci6n de los hechos y a sus consecuen· 
cias. Mi divergencia es a Ia vez factica y juridica. Veamos por que: 

En el auto recurrido se parte de esta base: "De Ia forma como ocurri6 
el homicidio no hay testigos ... como se ve, no hay dentro del expediente testigo 
alguno del momento culminante de Ia tragedia ... ". 

Tarnbien se acepta que el origen de las discordias no era Ia malversaci6n 
de dineros como se quiso hacer aparecer. Esa sugerencia esta infirmada por 
algunos particulares, como se apre\:ia de los testimonios: " ... por el contrario 
estaba en un todo consagrado a los negocios de los establecimientos ... ". 

LOS FUNTOS DE DIVERGENCIA 

Primero. Estamos en total desacuerdo en lo que respecta a Ia apreciaci6n 
de Ia confesi6n. En alglin aparte dice: "Los planteamientos que en tal sentido 
hace el imputado, adolecen en cierto modo de una plena verosimilitud para 
dar por existente Ia legitima defensa que pregona". Mas adelaute dice no 
reconocer Ia defensa subjetiva de Ia vida porque "de una parte Ia seftora se 
hallaha en su lecho acompaftada de sus dos hijas, entre ellas Ia nifta hija 
del sindicado y no podia en tal sentido tomar actitud alguna ofensiva contra 
su esposa; como tambien saberse por el mismo y algunas personas que cono­
cian Ia conducta de Ia victima, que ella no poseia o al menos no cargaba 
o llevaba consigo arma alguna, menos cuando se daba a descansar en su lecho 
acompaftada de sus hijas y por ultimo no habersele hallado elemento capaz 
de ser utilizado para atentar contra Ia vida de alguna persona". 

De manera que los hechos por los cuales no acepta Ia causal de 
irresponsabilidadB son: 

a) Porque G G dormia esa noche con dos de sus hijas pequeftas en Ia 
misma cama. 

8 Hoy habria que hablar de causal de inculpabilidad. 
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b) Porque ella no poseia o no acostumbraba llevar arma. 
c) Porque no se encontr6 arma alguna en Ia diligencia dellevantamiento 

del cadaver. 
Mas adelaute examinaremos es tos puntos con Ia convicci6n de que si Iogra­

rnos demostrar su inconsistencia, Ia legitima defensa subjetiva debe ser 
reconocida. 

Segundo. Aceptaudo que Ia legitima defensa subjetiva es un error esencial 
de hecho9, afirma que "debe estar demostrada Ia buena fe con que se actua 
(es necesario) que el error sea esencial deIaparte acusada ... "; y mas adelaute 
que el error debe estar "plenamente demostrado en el proceso ... ". Pero, a 
juzgar por las consecuencias que de ahi saca, el juez parece dar a entender 
que es el procesado quien debe probar ese error. No, sefior magistrado. Este 
no es nuestro sisterna procesal. En nuestro sistema procesal penal, no es el 
reo quien debe demostrar su inocencia: es el Estado el que debe demostrar 
su responsabilidad. Al hombre se Je presume inocente mientras no se Je de­
muestre que no lo es. 

"La confesi6n !ihre y espontanea hecha por el procesado ante el juez o 
el funcionario de instrucci6n y su respectivo secretario, se presume veridica 
mientras no se presente prueba en contrario ... " (C. de P. P., art. 264). 

EI ajusticiado pudiera haber dicho en su injurada: "EI dia y hora de 
los hechos estaba yo en una caminata espacial, en compafiia de tales astronau­
tas ... " y el Estado tendria que creerle "mientras no Je demuestre lo contrario". 

Ahora bien: ;,se Je ha demostrado plenamente, de mauera Cantundente 
e inconcusa, en el caso de autos al sindicado que el no obr6 en Ia forma que 
dice haber obrado? De ninguna manera. Luego su confesi6n queda en pie. 
Par eso ha dicho Ia honorable Corte Suprema de Justicia: "De acuerdo con 
Ia doctrina juridica Ia divisi6n de Ia confesi6n, en materia penal no puede 
hacerse sino en el caso de que las calificaciones introducidas esten perfectamen­
te contradichas o desvirtuadas por otros eierneutos de prueba" (Cas., 11 de 
julio de 1958, LXXXV, III, 731, citada por ÜRTEGA TORRES). 

"La confesi6n del procesado no contradicha por prueba valida alguna en 
los autos debe tomarse como indivisible" (Cas., 1' abril 1959, XC, 369). 

"EI dicho del sindicado debe aceptarse en toda su integridad cuando no 
hay elemento alguno en el proceso que lo infirme y cuando, por otra parte, 
esas mismas comprobaciones lo hacen verosimil" (Sent., 27 de octubre de 
1942, LI, 6, 204). 

Y o pregunto entonces: Si Ia confesi6n del sindicado es verosimil, si no 
ha sido contradicha perfectamente, ;,por que no se Je cree? ;,Corno es posible 
que hasta en los mas minimos detalles haya sido respaldada, y se Je venga 
a negar credibilidad en este aspecto? Mils adelaute examinaremos si lo que 
su dicho trausunta es posible y verosimil. 

9 Cfr. Lo dicho en la nota 5-. 
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Tercero. Hay contradicci6n en el auto en cuauto a Ia aceptaci6n de Ia 
cualificante reconocida: el estado de ira. En principio acepta el estado de ira, 
pues este dizque se origin6 en las ofensas que Ia victima endilg6 al procesado 
en aquella madrugada: "Es mils bien aceptable el plauteamiento que hace 
en cuanto actu6 dentro de un estado de ira e intenso dolor por las ofensas 
recibidas, las que Je produjeron una especie de locura dentro de Ia cual mat6 
a su esposa". De mauera que, segiln el aparte auterior, Ia idea de ultimarla 
surgi6 en el momento de los hechos. 

Sin embargo, mas adelaute agrega: "Simplemente lo que ocurri6 en este 
caso es el hecho de que el sindicado, viendose desligado afectivamente de 
su c6nyuge y el ningiln estimulo de ella, aliment6 desde su arribo a la casa 
la idea de atentar contra su esposa, pues por muchas horas, sentado y cabizba­
jo, incitado por el dolor y Ia ira al mismo tiempo, formaliz6 Ia idea criminal 
y esper6 Ia hora y el sitio preciso para darle rienda suelta a sus impulsos 
y atentar contra su esposa". 

;,En que quedamos? ;,0 en lo primero o en lo segundo? Analice el sefior 
magistrado con detenimiento todos estos hechos, porque el segundo pilrrafo 
es tan grave que casi va hasta hablar de premeditaci6n. Y de esto si no hay 
ni asomo. Y no se hable del cuchillo que portaha el sindicado. La raz6n es 
simple. Dice en su injurada: "Soy hacendado". (Lo era desde que se separ6 
de su esposa). Si usualmente se mautenia en el campo, mauej audo ademas 
dinero, 16gico es que, por razones de seguridad, lo portara. EI auto de proceder, 
es contradictorio en cuanto a la misma cualificante que reconoce. 

Cuarto. Esta es una grau divergencia juridica: "Es que -dice- para Ia 
concurrencia de los factores que tipifican Ia legitima defensa, ya sea objetiva 
o subjetiva, es necesario que el acto conlleve todos los requisitos del art. 
25 del C. P.; si hay ausencia de algunos de esos requisitos, Ia legitima defensa 
se desvirtUa en su esencia y no tiene cabida por consiguiente la aplicaci6n 
del art. 24 del C. P.". 

Precisamente Ia diferencia entre Ia defensa subjetiva y Ia legitima defensa 
objetiva de Ia vida radica en que, en Ia primera, falta uno de esos requisitos 
como paso a analizar. Par lo demas, en ningiln momento se ha dicho que 
el ataque en el caso sub judice, para configurar Ia legitima defensa, haya 
sido las ofensas verbales de Ia occisa. 

LEGfTIMA DEFENSA OBJETIVA DE LA VIDA 

EI art. 25 del C. P. dice: "EI hecho se justifica cuando se comete: 
" ... 2') Par Ia necesidad de defenderse o defender a otro de una violencia 

actual e injusta contra la persona, su honor o sus bienes y siempre que la 
defensa sea proporcionada a Ia agresi6n". 

Segiln lo anterior, son requisitos indispensables para Ia justificante, los 
siguientes: 

a) Que haya una violencia. 
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b) Que esa violencia sea injusta. 
c) Que esa violencia ponga en jleligro Ja persona, el honor o los bienes. 
d) Que exista proporcion entre ataque y defensa. 
No voy a entrar a analizar cada uno de los elernentos, pues ya Jo ha hecho 

bastante Ia doctrina y seria profanar el sagrado tiempo de quien va a irnpartir 
justicia. Solo dire que Ia defensa frel'/te a Ja agresion es un derecho natural 
del hornbre, reconocido por todas las legislaciones a traves del tiernpo y el 
espacio. Derecho natural, por cuanto obedece a una de las leyes irnprescindibles 
del ser: Ia ley del instinto de conservacion. 

Ya decia MARCO TULIO CICERÖN, en celebre defensa en favor de Milon 
acusado de dar rnuerte a Clodio, que "no siernpre que hay rnuerte se deb~ 
castigar, pues algunas veces las rnisrnas leyes nos alargan Ja espada para 
ejecutarla". "Y por cierto, que si en algim tiernpo hay derecho para quitar 
Ia vida a un hornbre (y Jo hay en rnuchas ocasiones), sin duda que el de hacerlo 
con justicia, y aun por Ja necesidad, es cuando se repela Ja fuerza por Ja fuerza". 
"i,Para que son nuestros acompafiamientos, para que nuestras espadas? Las 
cuales ciertamente no se podrian traer, si de ninglln modo fuera Iicito usar 
de ellas. Es pues esta, jueces, una ley no escrita, sino natural: que no Ja hernos 
aprendido, oido, o leido; sino que Ja tornarnos, bebirnos y sacarnos de Ja rnisrna 
naturaleza: en la que no hemos sido enseiiados, sino criados, no se nos ha 
impuesto, sino imbuido; de que si nos viesemos caer en una emboscada o 
invadidos por Ia fuerza y armas de salteadores o enernigos, fuese justo y 
bueno todo rnedio por donde nos pudiesernos salvar. Porque callan las Jeyes 
entre las arrnas, y no rnandan que se Jas atienda cuando el que quiera atender­
las, antes ha de sufrir una pena injusta, que reclarna una justa satisfaccion". 
(Oraciones escogidas, de BOURET, t. II, Paris-Mexico, 1884, pags. 17 a 21). 

Tarnbien MAGGIORE dice: "La legitima defensa consiste en eL derecho 
que tiene cada uno para rechazar Ia agresion injusta, cuando Ja sociedad y 
el Estado no pueden proveer a su defensa". (Derecho penal, t. I, Bogota, Edit. 
Temis, 1956, pag. 403). 

Ahora bien: ;,que es Ja defensa subjetiva? ;,En que diverge de Ia defensa 
objetiva? Eso es lo que examinaremos a continuaci6n. 

DEFENSA SUBJETIVA DE LA VIDA 

En anterior alegato habia definido Ja defensa subjetiva de Ia vida asi: 
"De un modo extenso podemos decir que es la reacci6n violenta contra un 
ataque que no existe objetivamente, pero que el sujeto cree existir". Seguire 
sosteniendo esta definicion, dernostrando su respaldo en Ja doctrina, en Ja 
jurisprudencia, en Ia sicologia y en Ia 16gica de las cosas. 

Arnbas clases de defensa se diferencian solo en el prirner requisito, vale 
decir, en el de Ia agresion. En Ia defensa objetiua el peligro que se corre es 
real, porque real es la agresi6n. En la subjetiva el peligro aparece como real 
para el sujeto. De resto todos los requisitos son iguales. 
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Jnjusticia de la agresi6n: En cuanto debe ser una agresi6n que el sujeto 
no deba aguantar. 

Peligro para Ia vida, el honor y los bienes como consecuencia de esa agresion. 
ProporeiOn entre la agresi6n y la defensa: Por eso dice Srsco: 
"Necesidad racional del medio ernpleado. La confusion de ideas que se 

crea en Ia rnente del presunto invadido Je llevan a dar caracter de real a un 
ataque hipotetico. EI ve un ataque alli donde no existe, y se coloca en actitud 
äe defensa; respecto a un acto totalrnente inofensivo. 

"La repulsa, en este caso, debera estar condicionada al hecho hipotetico corno 
si este fuera real; Ia proporcionalidad deberit establecerse, pues, entre el rnedio 
utilizado para defenderse y Ia gravedad del ataque, tal corno racionalmente pudo 
el agente imaginar a este ultimo. Asi, si por una falsa estimacion de Ja realidad, 
una persona supone que se Je va a agredir a golpes de pu:iio (y tal agresion 
no existe), y para repeler esa agresion hipotetica que el cree real dispara su rev6lver 
y rnata al presunto agresor, no habria legitima defensa putativa, por faltar uno 
de los requisitos esenciales de Ia Jegitima defensa. Podernos decir, pues, a este 
respecto, que no habra defensa putativa, en los casos que no habria Jegitima 
propiamente, por falta de algunos de los eierneutos que Ia configuran". (LUIS 
P. S!SCO, La defensa justa, Buenos Aires, Edit. EI Ateneo, 1949, pag. 228). 

Tarnbien JosE: PECO anota: "La defensa subjetiva es aquella basada en 
un error de hecho en la cual el medio se proporciona al peligro imaginario ". 
(Proyecto de C6digo Penal, Exposicion de rnotivos, La Plata, U niversidad 
Nacional de La Plata, Instituto de Crirninologia, 1942, pags. 68 y 69). 

Repetirnos que solo no hay tal concordancia en cuanto al prirner requisito. 
Curnplarnos lo prornetido en el sentido de dernostrarlo a Ja luz de Ja doctrina. 

LA DEFENSA SUBJETIVA EN LA DOCTRINA NACIONAL 

Todos nuestros autores resaltan el hecho de que en esta figura el ataque 
no es real sino imaginario o supuesto, o pensado. Par eso se le denomina 
tambi8rt defensa putatiua, pues en latin el verbo pensar se enuncia asi: puto­
putare-putaui-putatum, de la primera clase. 

V earnos pues lo que dicen nuestros tratadistas: 
"La defensa subjetiva o putativa tiene, por consiguiente, un elemento 

material imprescindible y asi instituye su sentencia como la reacci6n necesaria 
deterrninada por Ia creencia razonable, fundada en hechos externos, de un 
peligro actual, grave e injusto que realrnente no existe. 

"La causa por Ia cual Jo putativo se trasforrna en realidad para el actuante 
es el error de hecho. La consecuencia se produce por una equivocada estimaci6n 
de las circunstancias objetivas quese presentan, debido al miedo que embarga 
al espiritu". (LUIS CARLOS PEREZ, Tratado de derecho penal, t. JI, Bogota, 
Edit. Ternis, 1967, pag. 124). 

Es de recordar lo dicho por el sindicado en uno de los apartes de Ja indaga• 
toria: " ... rne encontraba en un estado de ira y miedo a Ia vez ... " (fl. 8, copias) 
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"La legitima defensa subjetiva o putativa consiste, seglin los comentado­
res, en que el sujeto cree hallarse en las condiciones de Ia ley cuando estas 
no se hailau reunidas, sobre todo Ia de Ia violencia actual". (AGUSTiN GÖMEZ 
PRADA, Derecho penal colombiano. Parte general, Bucaramanga, Imprenta 
del Departamento, 1952, pags. 240 y 241). 

"La legitima defensa subjetiva es una ilusi6n de injusto peligro convertida 
en realidad siquica. En ella el sujeto tiene el intimo convencimiento de hallarse 
en presencia de un peligro y persigue como fin defender el derecho que juzga 
amenazado' '. (J ORGE G UTIERREZ GöMEZ, Comentarios al C6digo Penal colom­
biano, Bogota, 1940, pags. 131 y 132). 

"La legitima defensa es, como se ve, uLa ilusi6n de un injusto peligro 
convertida en realidad siquicau". (SAMUEL HARRlENTOS RESTREPO, Elementos 
de derecho penal, Medellin, Ediciones Universidad Pontificia Bolivariana, 1953, 
pag. 269). 

"La legitima defensa con relieves subjetivos puede estructurarse como 
Ia posibilidad de un peligro, que dentro de Ia conciencia tiene una resonancia 
que supera Ia efectividad del riesgo, no precisamente en virtud de los hechos 
externos, dentro de los cuales se cumple el delito, sino de Ia interpretaci6n 
que a es tos otorga el sujeto que los sufre ... " (ANGEL MARTIN V ASQUEZ ABAD, 
Tratado de derecho penal colombiano, Medellin, Ediciones Universidad Ponti­
ficia Bolivariana, 1948, pag. 118). 

LA DEFENSA SUBJET/VA EN LA DOCTRINA UNIVERSAL 

FRANCESCO CARRARA: "Graue. La gravedad del mal no debe buscarse 
en Ia verdad absoluta que puede haber quedado oculta para el agredido sino 
en Ia opini6n razonada del mismo agredido". 

En nota: "Si un enemigo se me lanza apuntändome al pecho un arcabuz 
y yo, mas listo, Je disparo mi rev6lver y lo mato, habn\ obrado legitimamente, 
aun cuando despues se me compruebe que el arcabuz estaba descargado. Ha­
bra entonces una legitimidad basada en Ia opini6n, que, cuando es razonable, 
se equipara a Ia verdadera. Cai en un error de hecho invencible y no tuve 
conciencia de violar Ia ley". (Programa de derecho criminal, § 298). 

VINCENZO MANZINI: "La opini6n err6nea no culposa de Ia necesidad de 
Ia defensa (legitima defensa putativa), fundada sobre eierneutos de hecho y 
no sobre meras fantasias, equivale, a los efectos de Ia justificante, a Ia necesi­
dad real de Ia misma" (Tratado de derecho penal italiano, t. III, Buenos Aires, 
Soc. An6m Editores, pag. 91). 

GIUSEPPE MAGGIORE: "Necesidad de Ia defensa. La defensa debe ser ne­
cesaria. La necesidad -a diferencia de Ia «injusticiau, que tiene siempre valor objeti­
vo- resulta de una apreciaci6n subjetiva. Lo mismo vale, pues, Ia necesidad 
real que Ia necesidad supuesta o presunta. Si creo por error, y sin culpa de 
mi parte, que corro un peligro actual del que es necesario defenderme, tengo 
derecho a invocar Ia causa justificativa de Ia legitima defensa, aunque efecti-
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vamente Ia necesidad no existiera. Tal es Ia llamada legitima defensa pu­
tativa" (op. cit., pag. 402). 

REINHART MAURACH: La legitima defensa subjetiva, es para e!Ja "com­
prensiva dentro de Ia falsa suposici6n de que ocurre una situaci6n de legitima 
defensa, como del error sobre las acciones de defensa requeridas para rechazar 
un ataque actual". (Tratado de derecho penal, t. 11, Barcelona, Edic. Arie!, 
1962,. pag. 153). 

J'osE: PECO: "EI exceso recae sobre un error culposo derivado de una eva­
luaci6n imprudentemente exagerada o en el uso de medios exhuberantes, Ia 
defensa putativa es un error de hecho en Ia cual el medio se proporciona 
al peligro imaginario (Proyecto de C6digo Penal, exposici6n de motivos, La 
Plata, Universidad Nacional de La Plata, Instituto de Criminologia, 1942, 
pags. 68 y 69). 

SEBASTIAN SOLER: "En tal caso, el sujeto conoce todas las circunstancias 
de hecho que integran la figura pero no determina porque «ademtis», err6nea­
mente, cree que existen otras circunstancias que le autorizan o le obligan 
en efecto a proceder, y esas otras cjrcunstancias son de tal naturaleza, que 
si realmente hubieran existido habrian justificado su conducta. Esos son los 
casos de legitima defensa putativa, y, en general, de justificaci6n putativa" 
(Derecho penal argentino, t. I, Buenos Aires, 1953, pag. 89). 

JIMENEZ DE AsOA: "La defensa putativa, como lo indica Ia palabra, es 
Ia creencia en que nos hallamos de ser atacados y que, subjetivamente nos 
hace pensar que es necesaria Ia defensa". (La ley y el delito, 3" ed., Mexico, 
Ed. Hermes, 1954, pag. 300). 

En fin, tanto los autores nacionales como los extranjeros coinciden en 
que en esta clase de legitima defensa el peligro no es real, sino imaginario. 
Solo existe en Ia mente del sujeto. 

LA DEFENSA SUBJETIVA EN LA JURISPRUDENCIA 

"La legitima defensa subjetiva consiste, seglin los comentadores, en que 
el sujeto cree razonablemente hallarse en las condiciones de Ia ley cuando 
estas no se hallan reunidas, sobre todo, el de Ia actualidad o realidad de Ia 
violencia o el peligro". (Cas., 4 de junio de 1950, LXVII, pag. 576). 

"La defensa subjetiva o putativa no viene a ser otra cosa que el miedo 
o el temor producido por un peligro imaginario o aparente que el suj eto exagera 
por Ia exaltaci6n siquica que padece en el momento de obrar". (Cas., 20 de 
abril de 1961, xcv, pag. 609). 

Pero es que tambien hay un argumento 16gico para estar en desacuerdo 
con el sei\or juez, en aquello de que "para Ia concurrencia de los factores 
que tipifican Ia legitima defensa, ya sea objetiva o subjetiva, es necesario 
que el acto conlleve todos los requisitos del art. 25 del C. P.". 
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ARGUMENTO LOGICO 

Tan no es cierto que deben reunirse los mismos requisitos en. una y otra 
defensa, que si el ataque existiera en Ia objetividad material el hecho quedaria 
encajado en el art. 25 del C6digo Penal. Si se exigen los mismos requisitos, 
;,por que situarla en el art. 23? No encuadra en Ia norma del art. 25 precisamen· 
te porque ella se basa en un error esencial de hecho no proveniente de negligen· 
cia con respecto a Ia existencia real del ataque, el cual error queda comprendido 
en el ord. 2° del art. 2310. 

LA DEFENSA SUBJETIVA DE LA VIDA EN EL CASO CONCRETO 

N N cualifica su confesi6n: " ... cuando yo me acerque a despedirme de 
Ia nina ... y empez6 a buscar algo detras de Ia almohada, donde estaba acostada, 
entonces ... yo pense que ella iba a matar Ia nina para que no fuera ni para 
ella ni para mi, pues Ia nina estaba a un lado de ella y al mismo tiempo 
pense que me iba a tirar a mi, entonces ... ". 

EI crey6, pues, que su vida o Ia de su hij a estaba en peligro. Para no 
creer esta confesi6n, sus aseveraciones tendrian que estar ''perfectamente con­
tradichas" iCorte Suprema); de lo contrario, se impone su creencia. 

Ahora bien: ;,c6mo debe ser Ia creencia del peligro? Ya hemos dicho que 
Ia creencia debe ser razonable. Par tal debe entenderse Ia que tiene algim 
asidero en Ia realidad. Es decir, que segiln las circunstancias, el sujeto pudo 
haber creido en Ia realidad de Ia agresi6n. Corno lo dice CARRARA: "EI mode· 
ramen siempre debe medirse de acuerdo con las razonables opiniones del que 
via amenazada su vida, y no segiln lo que con frio ca!culo y maduro examen 
ha llegado a conocer el juez". Tarnbien ERICO FERRI dice: "Para que Ia necesi­
dad subjetiva se admita, es necesario que represente un estado tal de cosas 
que constituya al menos el comienzo de una agresi6n y por tanto una creencia 
razonable y sincera segUn la experiencia ordinaria, a no ser que resulte probado 
un acceso de loco terror en que se defiende ... ". "Pero cuando se danlas circuns­
tancias plausibles del hecho y la sinceridad del fin defensa en el agredido, 
la defensa legitima debe ser reconocida con arreglo al crit_erio del estado sicol6-
gico de los contendientes ". (Principios de derecho criminal, Madrid, Edit. Reus, 
1933, pag. 440). 

No menos claro es VrNCENZO MANZINI: "La buena fe, y io racionallrelati­
vamente) de Ia err6nea opini6n pueden deducirse de condiciones de tiempo 
y de lugar, de Ia personalidad del supuesto agresor y de Ia del que reacciona, 
de Ia categoria intelectual y de Ia fuerza siquica ordinaria de este, del estado 

11
' La diferencia se ve m<'i.s clara a la luz de la concepci6n dogmatica: mientras que la legiti­

ma defensa objctiva es causal de justificaci6n y excluye la antijuridicidad (C. P. de 1980, art. 
2q) Ja ma! llamada "legitima defensa subjetiva", hoy error de prohibici6n indirecto, descarta 
Ia culpabilidad (art. 40-3), siempre y cuando sea invencible. 
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de animo en que el mismo se encontraba sin culpa suya en el momento del 
hecho, de las relaciones eventuales existentes entre los das, etc ... ". (Obra citada). 

Es posible entonces que esa creencia razonable hubiese existido en N N, 
16gico que si. V eamos por que: uno de los ninos Je habia dicho que su esposa 
habia comprado un rev6lver y alguien se lo ensenaba a manejar; habia tensi6n 
entre ambos; su atenci6n estaba debilitada; estaba angustiado por las infideli­
dadei de su esposa; conocia los antecedentes de su mujer lmujer de cafes, 
como consta en el mismo expediente); su mujer lo ofende y a mas de ello 
ve que mete Ia mano por debajo de Ia almohada. 

;,Es posible todo lo que el sindicado dice en su injurada? Si, sei\or magistra­
do. EI bolsillo es el lugar donde generalmente se guardan las armas cuando 
las personas salen de casa; bajo Ia almohada se guardan tambien generalmente 
las armas cuando Ia persona se entrega al suei\o y ello precisamente para 
teuerlas "a mano" en caso de necesitarse. 

Cualquier gesto, cualquier movimiento hizo Ia occisa que fue mal interpre­
tado por el sindicado. Par eso dice el doctor LUIS EDUARDO MESA VELAs. 
QUEZ, actual presidente de Ia honorable Corte Suprema de Justicia: 

"La defensa putativa se presenta cuando por un error sustancial de hecho, 
por una equivocada interpretaci6n de una circunstancia, el sujeto cree hallarse 
en Ia necesidad de defenderse, sin que exista realmente ningiln peligro ... La 
violencia apenas existe en Ia mente del sujeto, por un error de hecho inimputa­
ble en la interpretaci6n de un gesto, actividad, movimiento, circunstancia ino~ 
fensiva ". (Lecciones de derecho penal, Medellin, Ed. Universidad de Antioquia, 
1962, pags. 263-265). 

;,Par que niega el senor juez Ia defensa subjetiva? 
a) Porque en aquella noche Ia occisa dormia con sus hij as. 
Esta raz6n es tan de poco peso que francamente no vale Ia pena analizarse. 
b) No hay legitima defensa subjetiva por saberse "por el mismo y algunas 

personas que conocian Ia conducta de Ia victima, que ella no poseia o al menos 
no cargaba o llevaba consigo arma alguna". N ada mas errado que Ia anterior 
afirmaci6n. V 8amoslo: 

La conducta de la victima. Su comportamiento y sus antecedentes, de­
muestran que era una mujer agresiva y en cierta medida peligrosa: ;,quien 
no conoce los antecedentes de G G? 

;,Acaso no adulteraha con F F? 
;,Acaso no es peligrosa para un hombre una mujer que ya no ama y que, 

por lo mismo, en brazos de otro se entrega y por ello tambien quiere retirarlo 
a toda costa librandose de toda traba? 

l,Acaso no era una mujer que Ultimameute permanecia de continuo en 
los cafes de su pertenencia? 

;,No es razonable que todo esto influya en el sindicado para formarse 
Ia idea de que su mujer lo atacaba? 

No acostumbraba armas. Aqui si que es aberrantemente Contradictario 
el auto que se apela. En un principio acepta lo siguiente: ... "el hijo mayor 
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de ella, declara que su madre si tenia un rev6lver pero guardado en el armario 
y que casi no lo sacaba de alli ... "; no obstante mas adelarte dice quese sabe 
por "algunas personas que conocian Ia conducta de Ia victima que ella no 
poseia o al menos ... ". 

Entonces, ;,que? ;,Acostumbraba o no acostumbraba armas? En este punto 
el auto de proceder es tan huerfano de contenido factico como ning(m otro. 
0 si no, veamos: J J (folio 30): "Hace dias, no recuerdo cuantos, lleg6 a Ia 
casa de mi mama G G, y entonces se puso a enseftarle a manej ar un rev6lver 
a ella ... ". 

M M (folio 12 vto.): "Ella no tenia armas de ninguna clase debajo de 
Ia almohada ni en Ia casa, pues ella si tenia un rev6lver pero lo mantenia 
en el cafe ... ". 

P P (folio 22 vto.): "Ella si tenia un rev6lver en Ia casa y hace mas de 
veinte dias que ella sac6 ese rev6lver de Ia casa y se lo llev6, pero no se 
d6nde se lo llev6 ... ". 

C C (folio 15): "Ella si tenia un rev6lver, pero lo mantenia en un armario 
con llave, pues no lo tocaba porque no sabia manejarlo y le daba mucho miedo ... ". 

Repare el seftor magistrado que abundamiento de declarantes; y asi viene 
el seftor juez a decidir que era sabido "por el mismo y algunas personas que 
conocian Ia conducta de Ia victima, que ella no poseia o al menos no cargaba 
o llevaba consigo arma alguna ... ". 

Que el mismo si sabia que stf esposa mantenia arma, lo demuestra el 
siguiente aparte de su injurada. "Preguntado: Sirvase decirnos si usted vio 
que tenia Ia seftora G G debajo de Ia almohada, o si era que esta acostumbraba 
a tener algo en este sitio? Contest6: «Pues como ella administraba esos cafes, 
yo creo que ella tenia rev6lver para defender su plata, a ella no le llegue a 
ver esta clase de armas pero uno de los nifws de ella de nombre J J me dijo 
que la mama habia conseguido un rev6lver y que un policia le habia estado 
ensefiando a manejar y a tirar ... n" (7, de la copia}. 

Repetimos Ia declaraci6n del nifto J J: "Hace dias, no recuerdo cuantos, 
lleg6 a Ia casa de mi mama G G y en tonces se puso a ensefiarle a manejar 
un rev6luer a ella ... ". 

iHe aqui c6mo se perfila Ia legitima defensa de Ia vida en el caso de autos! 
i He aqui c6mo si habia base para una creencia razonable! 

y por ultimo "no habersele hallado elemento alguno capaz de ser utilizado 
para atentar Contra Ia vida de alguna persona ... ". Esta es Ia ultima raz6n 
para no reconocerse Ia eximente de responsabilidadll. 

Pero, ;,quien dijo que encontrar armas en ellugar de los hechos, por ejem­
plo, es requisito para el reconocimiento de Ia defensa subjetiva? No. Precisa­
mente, ahi reside el quid del asunto: no importa que no haya habido ni ataque 
material ni instrumento: lo que importa es que en Ia mente del sindicado 
se haya presentado ese ''ataque" como reaL 

11 Cfr. Io dicho en Ia nota 8. 
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Si un enemigo -dice CARRARA- se me lanza apuntandome con un arca­
buz y yo, mas Ii tos, le disparo mi rev6lver y lo mato, habre obrado legitimamen­
te, aun cuando despues se me compruebe que el arcabuz estaba descargado. 

"Habra entonces una legitimidad basada en Ia opini6n, que, que, cuando 
es razonable, se equipara a Ia verdadera. Cai en un error de hecho invencible 
y no tuve conciencia de violar Ia ley" (Programa, § 298). 

En fin, despues de todo el a quo remata asi: "Factores todos estos que 
contrarrestan, Ia posibilidad de esa falsa creencia". No quiero insistir mas 
sobre el asunto. Solo quiero que veamos las anteriores refutaciones en esquemas: 

No hay defensa subjetiva Si hay defensa subjetiva 
de Ia vida de Ia vida. 
1.- Estaba en el lecho con 1.- No vale Ia pena analizar. 
sus dos hij as. 
2.- No acostumbraba armas. 

3.- No se encontr6 arma. 

2.- ... "Lleg6 a Ia casa de mi mama 
y entonces se puso a enseftarle a 
manejar un rev6lver .... 
3.- "Habre obrado legitimamente, 
aun cuando despues se me com­
pruebe que el arcabuz estaba des­
cargado" (CARRARA). 

;,Se contrarrestara Ia creencia en el ataque? 
Seftor magistrado: al momento de decidir, no puede dejar de considerar 

que el delito es un hecho esencialmente sociol6gico, telurico y antropol6gico. 
De ahi que no podamos prescindir del examen de Ia personalidad del hombre. 
Administrar una justicia justa, es captar al hombre en Ia plenitud de su dina­
mismo. Nunca habra una justicia justa si no nos sumimos en Ia realidad palpi­
tante de Ia vida. Cuando se trata de juzgar al hombre, tenemos que ser excesi­
vamente humanos so pena de volvernos fieramente inhumanos. Por eso ha 
de tenerse en cuenta Ia limpia vida del sindicado. 

Tenemos que camprender que en el caso de autos no hay base para aplicar 
sanci6n de ninglln caräcter. Una sanci6n en el caso de autos, seria inconvenien­
te a Ia luz de Ia politica criminal. EI seftor magistrado decide no solo sobre 
Ia suerte de un hombre: decide sobre Ia suerte de una niiia de 2 aftos; decide 
sobre la suerte de un hogar. 

EI estado de animo del seftor magistrado en relaci6n con el reconocimiento 
de Ia defensa subjetiva de Ia vida, puede ser de plena certidumbre o el de 
Ia duda. Personalmente, creo que usted, seftor, esta tan convencido como yo 
sobre Ia justicia de esta causa. Pero si alguna duda tuviere, le ruego repare 
en lo siguiente: 

En nuestro estatuto procedimental penal existe Ia consagraci6n de Ia grar 
norma de sabiduria, Ia regla del in dubio pro reo. Es un error creer que esta 
norma solo ha de aplicarse al momento de dictar sentencia. Esta norma ha 
de aplicarse siempre que de apredar una prueba se trate. EI art. 216 del C6digo 
de Procedimiento Penal, dice: 
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"En los procesos penales las pruebas se aprecianin por su estirnacion 
legal. Toda du da se debe resolver a favor del procesado, cuando no haya rnodo 
de eliminarla". 

Hernos tratado en este proceso de Ia prueba de Ia confesi6n. Esa confesi6n no ha sido infirrnada plenamente, corno lo dice Ia Corte Suprerna de Justicia. 
Pero si alguna sornbra de duda cayera sobre ella, entonces, sefior rnagistrado, dignese dar aplicaci6n a Ia regla del in dubio, porque esa duda no se podria 
eliminar ni aun en Ia etapa probatoria del juicio. 

Socialmente, se pide el sobreseimiento definitivo. Toda Ia sociedad de Ar· rnenia ha lamentado Ia tragedia. Y a estit propalado el escitndalo; propalada 
Ia deshonra y el dolor acrecentado. Pero aqui el deber nos irnpone no cornpun· 
girnos, sino analizar los hechos con frialdad, con equidad. 

EI enjuiciamiento de N N seria rnits rnalefico que conveniente: "Todos, 
corno dice FRAMARINO, pensarian de que rnodo, bajo el falso nornbre y Ia falsa divisa de Ia justicia social, puede Ia sociedad entera en un rnornento dado caer sobre Ia personaindividual hasta aniquilarla y hundirla, corno grano 
de trigo bajo Ia acci6n de las rnaquinas de potente molino. 

"EI simbolo adecuado de Ia justicia ya no seria una rnatrona con Ia frente 
olimpicamente serena y con su balanza para pesar las acciones hum~nas, sin~ 
que apareceria a los ojos de los hombres, buenos o malos, como una d1?sa terr~· ble monstruosamente ciega y sorda a Ia verdad; en su rostro se venan las Ii· ne~s y las sombras con que la imaginaci6n de los antiguos solia caracterizar 
Ia terrible e impenetrable figura del Fatum." 

Y o estoy plenamente convencido de que el sefior magistrado enrutara 
Ia nave de su conciencia hacia el puerto de una providencia de paz, de verdad, 
de libertad y de justieia, porque se que tanto el sefior magistrado como yo 
creemos que- solo en la justicia estil la paz, y el reposo solo en la verdad12

• 
De los honorables magistrados con respeto, 

Armenia, agosto 26 de 1971. 

12 EI honorable Tribunal Superior de Armenia, acept6 la tesis de la defensa subjetiva de Ia vida y dict6 un auto de sobr~seimiento definitivo en favor del encartado. 
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Legislacion 
PROYECTO DE LEY 

"POR LA CUAL SE ESTABLECEN 
UNAS CONTRAYENClONES DE POLICIA" 

EXPOSICION DE MOTIVOS 
Dei proyecto de ley "Por Ia cual se establecen unas contravenciones de policia; se crea como medida correctiva el internarniento en centros de capacitaci6n !aboral; se fija competencia; se regula su procedirniento; se crean cargos de jueces especializados y se establece procedimiento especial para Ia investigaci6n y juzganriento de secuestro extorsivo, extorsi6n y terrorismo; se dictan disposiciones sobre calificaci6n del sumario, competencia en materia civil, penal y laboral, captura, detenci6n preventiva y excarcelaci6n y se dictan otras 

disposiciones''. 

EI proyecto de ley que se. presenta a consideraci6n del Congreso N acional encuentra su fundamento en las siguientes razones: 

Capitulo I 

Contraveneiones especiales de policia 

Uno de los problemas fundamentales con quese ha enfrentado el gobierno 
ha sido el incrernento exagerado de Ia delincuencia, lo que obliga a prornulgar estatutos que permitan una ritpida investigaci6n, al menos paraeiertos hechos punibles que de acuerdo a las estadisticas se presentan con mayor frecuencia arnenazando Ia seguridad de los ciudadanos, en especial su patrimonio y que afectan por tanto el normal desarrollo de las actividades soeiales. 

Dentro de las normas legales y constitucionales y respetando primordial· mente el derecho de defensa, es indispensable dar Ia categoria de Contraveneio­nes a ciertas ilicitudes y atribuir su conocirniento a los alcaldes e inspectores de policia, en primera instancia, y en segunda a los gobernadores de departa· mento, al Consejo Distrital de Justicia, a los intendentes y comisarios, seglin 
el caso, para que con base en un procedimiento abreviado se Iogren decisiones definitivas en dichos procesos. 

Es cierto que el juzgamiento de las personas debe hacerse en igualdad de condiciones, pero en ocasione13 se requiere, mediante formas procesales adecuadas, contrarrestrar Ia delincuencia que bien puede denominarse habi· 
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tual y que pone en peligro bienes juridicamente protegidos, como ocurre con 
las conductas orientadas a arrebatar los objetos que Ia persona lleva consigo 
o que atentan contra bienes que po:r su ubicaci6n o por la forma de ser traspor­
tados implican una mayor desprotecd6n y fadlitan Ia ejecuci6n de conductas 
punibles. 

EI hecho de establecer un procedimiento abreviado y cambiar Ia competen­
da para el juzgamiento, en nada lesiona los derechos de las partes que intervie­
nen en el proceso y por el contrario constituye un medio id6neo para recobrar 
Ia tranquilidad publica y Ia confianza en Ia justida y en las institudones 
que constituyen Estado de Derecho. 

Capitulo II 

Creaci6n de cargos de jueces especializados y procedimiento 
para la investigaci6n y juzgamiento de secuestro extorsivo, 

extorsi6n y terrorismo 

EI aumento de Ia delincuenda se ha puesto de manifiesto en algunos com­
portamientos que generan mayor alarma sodal y que exigen una respuesta 
adecuada de Ia rama legislativa para investigar y sandonar, lo cual solo puede 
lograrse mediante tramites procesales desarrollados dentro del marco consti­
tudonal del debido proceso. 

La actual distribud6n de competencia permite afirmar que debido al cumu­
lo de trabajo y pluralidad de infracdones que conocen los actuales jueces, 
ha sido imposible espedalizar a los fundonarios por las multiples funciones 
que deben cumplir, sin los resultados queridos por el Estado. 

Se requiere entonces crear los cargos necesarios, desempefiados por tuneio­
narios especializados cuya competencia se circunscriba a determinados delitos, 
concentrando en ellos las funciones investigativas y de juzgamiento, para asi 
evitar dilad6n en Ia instrucd6n ante Ia imposibilidad de utilizar las f6rmulas 
de comisiones reiterarlas en el perfeccionamiento de la investigaciün. 

Estos fundonarios tendran competencia en el Distrito para el cual hayan 
sido designados, conociendo en primera instancia de los delitos de secuestro 
extorsivo, extorsi6n, terrorismo y los que les sean conexos, salvo, para el 
Ultimo caso, aquellos en que deba intervenir el jurado de conciencia. 

La segunda instancia se surtirft ante el tribunal respectivo, permiti€ndose 
el recurso extraordinario de casaci6n. 

Se exceptuan del conocimiento de estos jueces los delitos conexos en que 
interviene el jurado de conciencia, por la misma naturaleza de su trftmite; 
en este evento, los fundonarios especializados nombrados con base en esta 
ley investigaran conjuntamente todos los hechos punibles hasta cuando esta 
se perfeccione dentro de los terminos legales, momento en el cual deberitn 
expedir copias de Ia actuacion surtida en relaci6n con el delito en que debe 
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intervenir el jurado de conciencia y enviarlas aljuez superior, quien continuara 
el tramite legal subsiguiente. 

En la mis1ha forma se procedera cuando en la comisi6n de uno cualquiera 
de los delitos a que se refiere Ia presente ley, haya partidpado alguna persona 
que por raz6n del fuero deba ser juzgada por autoridad diferente. 

Comoquiera que para el tratamiento de estos comportamientos no es sufi­
ciente crear cargos y fundonarios especializados, ni variar la competencia, 
sino que es indispensable establecer procedimientos agiles y eficaces en los 
que respetitndose el derecho de defensa se puedan proferir fallos definitivos, 
una vez se haya aportado y controvertido Ia prueba necesaria en que se funda­
menta dicha decisi6n; para algunos pedimentos, tales como cesaci6n de proce­
dimiento y nulidad, se sefialan momentos procesales dentro de los cuales unica­
mente se puedan formular, ya que permitirlo en el trascurso de Ia investigaci6n 
acarrearia las dilaciones que precisamente se pretende evitar. Asimismo, y 
por fuerza de Ia brevedad de Ia instrucd6n, solo sera recurrible, ordinariamen­
te, Ia decisi6n en Ia que se resuelva Ia responsabilidad penal, pero en todo 
caso se impone el control en segunda instanda a traves del grado jurisdicdonal 
de Ia consulta y de Ia actividad obligatoria del ministerio publico conservando­
se asi Ia doble instanda, empero entendida no en relaci6n con cada una de 
las decisiones que se profieran, sino en conjunto, como forma de revisi6n inte-
gral del proceso. · 

La naturaleza de las infracciones a quese refiere Ia presente ley, asi como 
su incremento en los Ultimos tiempos, hacen necesario establecer estimulos 
para que los particulares colaboren con Ia justicia denunciandolos o, al menos, 
dando noticias sobre sus autores y participes, estimulos consistentes en recom­
pensas en dinero y en Ia supresi6n de Ia diligencia del careo que en Ia mayoria 
de los casos es utilizada como medio de intimidad6n. Tarnbien debe ordenarse 
Ia cesaci6n del procedimiento para el coparticipe que aparte prueba de respon­
sabilidad contralas demas personas que hayan partidpado en el hecho punible. 

Dei mismo modo, y por haberse convertido esta clase de delitos en un 
negocio, situaci6n que permite afirmar Ia profesionalidad de los delincuentes, 
se elimina cualquier clase de benefido procesal para sus autores o partidpes, 
tales como libertad provisional, subrogados penales y rebaja de pena por traba­
jo o estudio. 

Corno es posible que Ia prueba aportada no tenga Ia consistenda sufidente 
para sustentar la sentencia condenatoria o absolutoria, se preve el sobresei­
miento temporal y Ia reapertura de Ia investigaci6n, que en todo caso debe 
ser consultado, y que mientras ello ocurre las personas permanezcan privadas 
de Ia libertad hasta tanto se confirme el pronundamiento, ya que el tribunal 
puede optar por revocar la medida y proferir sentencia condenatoria; permitir 
Ia excarcelaci6n antes de la decisi6n de segunda instancia haria ilusorio el 
cumplimiento de la sanci6n. 

Aparentemente puede objetarse Ia presente ley con los usuales argumen­
tos de Ia drasticidad y violad6n de derechos, pero en este sentido debe recor-
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darse que lo fundamental es que el sindicado tenga Ia oportunidad de solicitar 
y controvertir pruebas, que se garantice Ia doble instancia y el recurso extraor­
dinario de casaci6n ante Ia Corte Suprema de J usticia. 

Igualmente al analizar Ia restricci6n de beneficios a favor del procesado 
y sentenciado no puede dejarse de lado que el pais esta enfrentado a una 
delincuencia organizada y que las varias prerrogativas que se vienen conce­
diendo para quienes cometen delitos como los aqui mencionados, ha dado 
lugar al incremento de los Indices delincuenciales. 

Capitulo III 

Modificaciones al articulo 110 del C6digo Penal 

La redacci6n del articulo 110 del C6digo Penal ha creado confusi6n en 
su interpretaci6n, y en no pocas ocasiones decisiones que ri:fien ostensiblemen­
te con los fines tenidos en cuenta por el legislador al consagrar Ia norma 
mencionada. 

Es indispensable modificar lo relacionado con el decomiso de eierneutos 
u objetos con los que se haya consumado un hecho punible o que provengan 
de su ejecuci6n, para precisar que el Estado tiene derecho a incorporar a 
su patrimonio dichos bienes, cuando no existe comercio licito de ellos o, en 
otros terminos, cuando tales bienes no pueden permanecer en manos de parti­
culares, bien porque su simple tenencia constituye delito o porque sin consti­
tuir infracciones son id6neos para poner en peligro bienes protegidos legalmen­
te, sin que importe su procedencia o el derecho que se pretenda alegar en 
relaci6n con ellos. En estos casos no es necesario esperar la comprobaci6n 
de Ia responsabilidad de Ia persona que los ha utilizado para violar Ia ley 
penal y por tal motivo puede realizarse su decomiso a favor del Estado en 
cualquier momento procesal. 

Diferente debe ser el tratamiento paralos bienes que tienen !ihre comercio 
y hau sido utilizados transitoriamente en Ia ejecuci6n de un delito, porque 
cualquier medida cautelar que recaiga sobre ellos tiene como finalidad procurar 
con su valor, si es del caso, cubrir total o parcialmente Ia indemnizaci6n por 
el dafio material y moral causado con el hecho punible y que constituye fuente 
de obligaciones. 

Con respecto a esta clase de bienes se haran los estudios tecnicos necesa­
rios, y si no fueren indispensables para Ia investigaci6n se entregaran provisio­
nalmente a quien demuestre ser propietario o teuer cualquier derecho, bajo 
la condici6n de no poderlos enajenar o constituir gravamen, para de esta mane­
ra asegurar la indemnizaci6n en caso de sentencia condenatoria, oportunidad 
en Ia cual se ordenara el decomiso si por cualquier otro medio legal no se 
ha cubierto o no se ha asegurado al menos Ia indemnizacion en debida forma. 
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Significa lo anterior que el decomiso de esta clase de bienes esta sujeto 
a dos requisitos fundamentales: en primer lugar, que se deduzca Ia responsabi­
lidad de quien infringi6 Ia ley penal, y en segundo, que para este momento 
procesal no se haya cubierto Ia indemnizacion o asegurado su pago en debida 
forma. Para efectos del decomiso, no solamente pueden afectarse bienes del proce­
sado sino tambien de aquellas personas que sin haber concurrido a Ia realiza­
ci6n del hecho punible deban respander conforme a las normas del C6digo Civil. 

De esta manera se corrige Ia errada interpretaci6n del C6digo Penal, espe­
cialmente tratandose de automotores, naves o aeronaves con las que se haya 
cometido un delito, evitando que por el simple hecho de no estar asegurados 
o asegurados inadecuadamente sean decomisados a favor del Estado una vez 
se demuestre tal circunstancia, incurriendo en doble irregularidad: de una 
parte disminuyendo del patrimonio de los particulares sin ning(!n titulo legiti­
mo que justifique Ia confiscaci6n de bienes, ya que con ello no se logra Ia 
indemnizaci6n, y de otra parte desconociendo las normas de responsabilidad 
penal, porque puede ocurrir que Ia persona sea absuelta y a pesar de tal pronun­
ciamiento sus bienes hayan sido decomisados. 

Debe recordarse que los gravamenes que se imponen sobre eiertos bienes, 
apuntan exclusivamente a procurar Ia indemnizaci6n de perjuicios, que solo 
puede concretarse en sentencia condenatoria, y por tal motivo resulta il6gico 
afectar bienes de manera definitiva antes de deducir responsabilidad. 

Capitulo IV 

Modificaciones al C6digo de Procedimiento Penal 

EI C6digo de Procedimiento Penal establece formalidades de estricto cum­
plimiento con las cuales se protege el derecho de las diferentes personas que 
actuan en el proceso. Sin embargo debe tenerse en cuenta que dichas formalida­
des pueden variarse sin que ello implique menoscabo de las garantlas procesales. 

En este ordeu de ideas, parapoder dar celeridad al proceso penal y buscar 
lalealtad entre las partes, es necesario establecer reglas en lo tocante al recurso 
de apelaci6n, en el sentido de hacer obligatoria Ia sustentaci6n, para de esta 
manera exigir a quien recurre que manifieste la raz6n o razones de su inconfor­
midad con Ia decisi6n jurisdiccional, con el fin de que el juez de segunda 
instancia se entere de las argumentaciones que se aducen oportunamente y 
para que las demas partes conozcan Ia posici6n juridica del apelante y tengan 
oportunidad de contraargumentar. 

Por los motivos anteriores y en el deseo de evitar dilaciones innecesarias 
del proceso, se propone modificar el articulo 196 del actual C6digo, para exigir 
que en el momento de Ia apelaci6n o durante el termino de ejecutoria de Ia provi­
dencia, Ia persona que apele exponga las razones ante el funcionario que dict6 
Ia providencia, y en caso de no proceder asi, se declarara desierto el recurso. 
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Desde luego que el auto que declara desierto el recurso no impide que 
el recurrente interponga, si es del caso, el recurso de hecho. 

La sustentanci6n en primera instancia envuelve ventaj as de economia pro­
cesal, ya que solo se enviara el expediente al superior cuando se haya motivado 
Ia inconformidad con Ia decisi6n de primera instancia. 

EI C6digo mediantelos recursos regula adecuadamente las formas propias 
para ejercer el derecho de defensa y para procurar que se corrijan los errores 
en que haya podido incurrir el funcionario a qua. Ai lado de estas formas 
procesales se establece tambien el grado jurisdiccional de consulta. Resulta 
16gico suprimir Ia consulta para todas las decisiones diferentes de Ia sentencia, 
ya que son suficientes los recursos como medio de control a Ia actividad juris­
diccional. En otros terminos, no existen mayores razones juridicas para atri­
buir competencia al juez de segunda instancia con base en Ia consulta cuando 
las partes, incluyendo al ministerio publico, han tenido oportunidad de impug­
nar las decisiones que en su criterio no respanden a Ia realidad procesal. 

La practica ensefia que un buen porcentaje del trabajo deljuez de segunda 
instancia se reduce al estudio de decisiones objeto de consulta, para, en Ia 
mayoria de los casos, impartir confirmaci6n. 

Existiendo como controles los recursos ordinarios, y en eiertos casos los 
extraordinarios, es procedente Ia notificaci6n de las providencias que admitan 
uno cualquiera de los recursos mencionados, como tambien dej ar correr el 
termino legal de ejecutoria; pero no obedece a ninglin criterio juridico notificar 
y dejar trascurrir ellapso de ejecutoria de decisiones que no admiten ninglin 
recurso, como sucede con los autos que deciden Ia apelaci6n, por ejemplo, 
ya que es el mismo C6digo Procesal vigente, articulo 202, inciso 3', que prohibe 
admitir cualquier recurso contra ciertas decisiones. 

Resulta inutil y constituye motivo de demora de los procesos hacer todo 
el tramite de notificaci6n en segunda instancia para Ia mayoria de decisiones, 
en relaci6n con las cuales no se puede intentar ninglin pedimento. Por estas 
razones se propone como reforma que algunas providencias de segunda instan­
cia queden ejecutoriadas una vez sean suscritas por el funcionario 
correspondiente. 

Las f6rmulas aqui propuestas, en nada atentan contra los derechos de 
las partes, porque continuan desarrollando las facultades que !es son propias 
dentro del proceso y solo se eliminan algunos formulismos innecesarios y se 
establece Ia obligaci6n de sustentar el recurso para hacer operante el principio 
de Ia lealtad procesal. 

Allado de los varios temas ya explicados aparece uno de suma importan­
cia, que ha suscitado permanentes debates y que en ocasiones se ha llegado 
a sostener que constituye violaci6n al principio de presunci6n de inocencia. 
Las instituciones juridicas de Ia captura, detenci6n y libertad provisional requie­
ren modificaciones sustanciales, para evitar que en muchas ocasiones Ia deten­
ci6n preventiva llegue a tales extremos que Ia persona dure varios meses 
en un establecimiento carc-elario para en Ultimas reconocerle su inocencia. 
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No resulta exagerado sostener que, si bien el C6digo de Procedimiento 
Penal regula la captura facultativa, esta se ha convertido en un medio coerciti­
vo en todos los casos para efectos de practicar Ia diligencia de indagatoria, 
obligando al imputado a permanecer privado de libertad durante determinado 
tiempo, hasta que sea resuelta su situaci6n juridica, que las mas de las veces 
se hace ordenando su libertad por no estar demostrados los requisitos probata­
rios para afectar a Ia persona con auto de detenci6n. 

Es frecuente que desde el momento de la realizaci6n del hecho tipico surja 
prueba indicativa de que Ia persona actu6 en legitima defensa, o que tratandose 
de homicidio o lesiones personales, ocurridos en accidente de transito, sea 
evidente que el imputado no actu6 con culpa y sin embargo se Je prive de 
libertad por parte de Ia policia judicial, para despues de ocho o mas dias 
reconocer Ia ausencia de responsabilidad y de esta manera disponer su libertad. 

Siendo Ia libertad uno de los mas sagrados derechos de Ia persona debe 
procurarse su maxima protecci6n, en el sentido de que el imputado goce duran­
te el proceso de libertad y que Ia excepci6n a esta regla general sea Ia detenci6n 
o Ia prohibici6n de excarcelaci6n; en resumen lo que se pretende con varias 
modificaciones es invertir la situaci6n actual que, conforme a estadisticas, 
indica que el mayor numero de Ia poblaci6n carcelaria solo se encuentra en 
detenci6n preventiva. Lo que se quiere entonces es reducir ese porcentaje 
paradar cumplimiento, como ya se dijo, al principio de presunci6n de inocencia. 

En orden al cabal cumplimiento de Ia nueva orientaci6n que se propone 
en esta materia, esquematicamente se pueden resumir algunas de las modifica­
ciones en los siguientes terminos: 

a) La policia judicial podra capturar en caso de flagrancia, cuasiflagrancia 
y cuando Ia persona este gravemente indiciada, pero se abstendra de hacerlo 
cuando de las primeras diligencias resulte evidente que Ia persona obr6 en 
legitima defensa, como tambien cuando no se pueda imputar a titulo de culpa 
el homicidio o las lesiones personales que hayan tenido ocurrencia en accidente 
de transito. En estos casos el funcionario simplemente exigira al imputado 
que suscriba diligencia en Ia que se comprometa a presentarse a la autoridad 
que lo cite con posterioridad. En caso de incumplimiento, el renuente sera 
sancionado con arresto de un mes inconmutable. Se observa c6mo a la persona 
se Je garantiza el derecho a Ia libertad y se le da oportunidad para explicar 
su conducta oportunamente ante Ia autoridad competente. Pero en el evento 
de que no haga uso de esa prerrogativa y desobedezca Ia citaci6n que Je haga 
un juez, debera ser sancionado por dicho incumplimiento. 

b) EI juez solo puede expedir orden de captura directamente teniendo 
en cuenta dos condiciones fundamentales: o bien que el hecho punible realizado 
no admite Ia libertad provisional, o que, admitiE\ndola, Ia persona que cometi6 
el hecho registre antecedentes tales como sentencia condenatoria o dos o mas 
sindicaciones por delitos intencionales en los ultimos cinco afios. Es de notar 
que Ia orden de captura queda condicionada a Ia naturaleza del hecho realizado 
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y a Ja personalidad de quien viol6 la ley, imicos requisitos adecuados para 
poder justificar la aprehensi6n fisica de la persona. 

En los demils casos, incluyendo en estos el haber obrado la persona en 
legitima defensa o haber actuado sin culpa en los accidentes de trilnsito, el 
juez deberil simplemente citar a la persona para que rinda indagatoria; una 
vez practicada esta diligencia deberil disponer inmediatamente su libertad, 
y con posterioridad resolver su situaci6n juridica. 

La raz6n de esta modificaci6n obedece a que la mayoria de infracciones 
permitiriln la libertad provisional, y siendo esto factible no resulta juridico 
manteuer encarcelada la persona durante varios dias mientras se resuelve 
su situaci6n juridica. 

c) DespU<lS que la persona ha comparecido a rendir indagatoria, bien sea 
en cumplimiento de citaci6n quese le haya hecho o porque se orden6 su captura 
para tal fin, se dejara en libertad, como ya se dijo, cuando el delito porque 
se proceda admita libertad provisional. EI funcionario, dentro de los diez dias 
siguientes a esta determinaci6n resolverala situaci6n juridica del indagado, 
reconociendo que no hay merito para detenerlo o, por el contrario, puntualizan­
do los requisitos contenidos en el articulo 439 del C6digo de Procedimiento Penal. 

Si la decisi6n es la ultima de las mencionadas, no podril el juez ordenar 
de inmediato la captura, sino que daril un plazo de cuatro dias a partir de 
la notificaci6n del auto de detenci6n para que el afectado con la providencia 
judicial suscriba diligencia de cauci6n si el delito permite excarcelaci6n, la que 
debe reconocerse en el mismo auto de detenci6n, y solo cuando el sindicado 
se niegue a prestar dicha cauci6n podril privilrsele de la libertad hasta tanto 
se cumpla este requisito. 

EI contenido de la norma es muy simple y responde a un clamor general, 
en el sentido de no disponer la detenci6n de personas que por diferentes moti­
vos puedan llegar a gozar de la libertad provisional. 

Asimismo, se deja en claro que la detenci6n efectiva solo procede cuando 
el imputado no sea merecedor del beneficio de libertad provisional o que siendo­
lo haya incumplido las obligaciones impuestas por el juez, caso en el cual 
no tendrilla oportunidad de solicitar nuevamente la excarcelaci6n por la senci­
lla raz6n de que habiendosele dado la oportunidad de continuar en libertad 
quebrant6 el compromiso que ha adquirido con la justicia. 

A pesar de que relativamente el articulo 439 del C6digo de Procedimiento 
Penal es claro en cuanto a que los requisitos para detener no se refieren exclusi­
vamente a prueba de autoria, sino de responsabilidad, es necesario precisar 
que no es posible dictar auto de detenci6n cuando en la realizaci6n de una 
conducta concurra una cualquiera de las causales de los artleulos 29 o 40 
del C6digo Penal, o sean causalas de justificaci6n o exculpaci6n, casos est-os 
en que normalmente el proceso termina con sobreseimiento definitivo o senten: 
cia absolutoria; y siendo esta la decisi6n que corresponde a la realidad procesal, 
no hay motivo valedero p:;u-a acudir a una medida cautelar. 
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d) La excarcelaci6n o libertad provisional es modificada en este proyecto 
en el sentido de hacer una enumeraci6n taxativa de aquellos casos en que 
por Ia naturaleza del delito o por Ia personalidad de quien lo ejecut6 no es 
posible otorgar el beneficio mencionado. La enumeraci6n quese hace, aparente­
mente puede resultar extensa; pero si se revisa cada uno de los casos propuesM 
tos, se observa que muchos de ellos son de poca ocurren?ia y que los. que 
tienen realizaci6n frecuente producen verdadera alarma soc1al Y generau mse­
guridad colectiva. Pero es '?-ecesario re~exionar c6mo,_ ~o; via de ejemplo, 
solo se prohibe Ia excarcelaci6n en tratandose de homicidlO cu"?do ~ste es 
voluntario o agravado; cuando se trata de delitos contra el patnmomo, solo 
se limita el derecho a la libertad si el hecho ha sido de hurto calificado o agravado, 
extorsi6n y estafa. En los casos de hurto simple, defraudaci6n con cheque 
y abuso de confianza no habra lugar a Ia excarc~laci6n cuand~ _en cualq':uera 
de las tres infracciones concurran las Circunstancias de agravac1on del artlculo 
372 del C6digo Penal. Los ejemplos propuestos de delitos de mayor ocurrencia 
permiten afirmar que un buen numero de homicidios (preterintencionales, _POt 
piedad, etc.) admiten Ia libertad provisional y que gra~ parte de los. dehtos 
contra el patrimonio tambien gozan de esta prerrogativa, sm nece~1dad de 
exigir al sindicado Ia restituci6n del objeto material_ del h_echo pnm?le_ Y Ia 
indemnizaci6n, que en Ia mayoria de los casos es de Imposible cumplim1ento 
por la carencia de recursos econ6micos. . 

Allado de Ia enumeraci6n taxativa de delitos que no adnnten Ia excarcela­
ci6n, se incluyen el homicidio y lesiones personales en accidente de trilnsito 
en los cnales, a pesar de ser hechos punibles culposos, se ha de romprobar de manera 
tecnica que la persona que conducia el automotor se encontraba en ese momen­
to en estado de embriaguez aguda o no tenia Ia idoneidad suficiente para 
conducir. 

Las condiciones para negar la excarcelaci6n en estos casos obedecen a 
que Ia mayoria de accidentes de trilnsito son product~ de 1~' irresponsabilidad 
originada en el estado de embriaguez o en Ia falta de 1done1dad para conducir 
automotores. 

e) No significa que las personas que han incurrido en delito que no admite 
ordinariamente excarcelaci6n deban permanecer privadas de Ia libertad hasta 
que termine el proceso. Por el contrario, se proponen f6r~ulas de e_xcarcel~c~~n 
para todas las infracciones cuando en primera instanc1a se prof1era decisiOn 
que en principio sea exonerativa de responsabilid~d (sobreseimiento temporal, 
sobreseimiento definitivo, cesaci6n de procedinnento, vered1cto absolutono, 
etc.) y tambien cuando trascurra un determinado lapso, sin quese haya citado 
o convocado al procesado a audiencia publica. 

Resulta de suma importancia observar c6mo tambien procede Ia excarcela­
ci6n para aquellos delitos que en principio estiln excluidos de este beneficio, 
cuando en cualquier momento procesal se aporte la prueba suficiente en rela­
ci6n con los requisitos exigidos para suspender condicionalmente la ejecuci6n 
de Ia sentencia en caso de que se profiera condena en contra del sindicado. 
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Debe tenerse en cuenta que el subrogado penal a que se ha hecho referencia 
ordinariamente no puede ser negado, ni aun para aquellos delitos en que se 
prohibe en principio Ia libertad provisional; para ser consecuentes con este 
enunciado y no hacer nugatorio el subrogado penal, en el sentido de que el 
sindicado posiblemente haya cumplido Ia pena cuando se produce sentencia 
condenatoria, se establece Ia concesi6n de Ia excarcelaci6n cuando a lo Iargo 
del proceso y de manera evidente tengan demostraci6n los requisitos en que 
se fundamenta Ia condena condicional, lo que en Ia actualidad puede hacerse 
(micamente a partir del auto de proceder. 

f) Adema.s de todos estos beneficios se amplia Ia detenci6n en el lugar 
de trabajo para poder favorecer a las personas dedicadas exclusivamente a 
actividades agropecuarias, que por Ia distancia en que realizan sus Iabores 
no pueden regresar el mismo dia al establecimiento carcelario. 

g) Corno en Ia mayoria de casos se trata de libertad provisional, que en 
ultimas no es mas que una limitaci6n al derecho de locomoci6n, a lo Iargo 
del proyecto se establecen normas tendientes a cumplir una efectiva vigilancia 
de estas personas, a cargo especialmente del ministerio publico, que como 
representante de Ia sociedad debe tener esta funci6n. 

Para que Ia vigilancia sea efectiva, debe el sindicado suscribir diligencia 
de conminaci6n en proceso por delitos que no admiten privaci6n de Ia libertad, 
con el fin de que comparezca cada vez que Ia autoridad lo requiera y en caso 
de incumplimiento de las citaciones, se le impondra sanci6n por el desacato 
en que ha incurrido. 

Respecto de delitos que acarrean Ia privaci6n de Ia libertad, pero para 
los cuales sea factible otorgar el beneficio de libertad condicional, se establecen 
cauciones para garantizar el cumplimiento de las obligaciones a que se compro­
mete el procesado. Estas cauciones pueden ser juratoria o prendaria; Ia prime­
ra queda reservada exclusivamente para aquellas personas que carecen de 
medios econ6micos .. 

Las f6rmulas procesales quese proponen, buscan descongestionar los esta­
blecimientos carcelarios y establecer que Ia privaci6n efectiva de Ia libertad 
debe ser una excepci6n, y debe asimismo ser la consecuencia 16gica de haberse 
logrado concretar Ia responsabilidad penal del sindicado. 

EI actual C6digo de Procedimiento Penal establece f6rmulas identicas 
para Ia calificaci6n del merito del sumario, sea que intervenga o no en el 
juzgamiento el jurado de conciencia. 

EI Iimite entre las dos etapas del proceso, sumario y juicio, esta fijado 
por el auto de proceder, que tradicionalmente se ha entendido como Ia decisi6n 
jurisdiccional de mayor importancia, por los cargos que en concreto se atribu­
yen a quien ha infringido Ia ley penal. 

Los requisitos formales y sustanciales que establece el C6digo para esta 
decisi6n son de tal naturaleza, que en no pocas ocasiones se ha afirmado que 
el auto de proceder constituye sentencia anticipada. Asimismo, la exigencia 
expresa de que debe existir congruencia entre auto de proceder y sentencia, 
ha constituido causa de multiples nulidades al no poderse variar Ia denomina­
ci6n juridica generica dada en el auto de proceder. 
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Resulta entonces pertinente establecer procedimientos diferentes paralos 
casos en que interviene el jurado de conciencia y aquellos cuyo juzgamiento 
debe hacerse en derecho. 

a) Juzgamiento con la intervenci6n del jurado de conciencia 
Por Ia necesidad de tener una referencia procesal para poder formular 

los cuestionarios sometidos al jurado de conciencia, se propone modificar el 
actual sistema de calificaci6n del merito del sumario en el sentido de sustituir 
el auto de proceder despues de haberse cerrado Ia investigaci6n por una resolu­
ci6n mediante Ia cual se cita para audiencia a las personas que hayan s1do 
vinculadas Iegalmente al proceso. 

Los requisitos sustanciales se conservan de manera similar, pero se elimina 
Ia locuci6n "cuerpo del delito" que tantas confusiones ha creado. 

Formalmente se trata de una providencia motivada de manera sucinta 
en Ia que se debe hacer valoraci6n de Ia prueba determinante de los requisitos 
sustanciales y una fijaci6n concreta de los hechos debatidos y probados duran­
te Ia etapa de investigaci6n; esta providencia no requiere de Ia extensi6n acos­
tumbrada para dictar auto de proceder y por tal motivo solo a_dmite el recurso 
de reposici6n ante Ia posibilidad de errores por parte del ]Uez de pnmera 
instancia. 

Se suprime el recurso de apelaci6n, con el fin de evitar que el funcionario 
de segunda instancia emita conceptos de fondo que podrian restarle indepen­
dencia en el momento de revisar Ia sentencia definitiva. 

Doscambios fundamentalesse introducen con respecto al auto denomina­
do de proceder y ellos son: Ia supresi6n de Ia d~nominaci6n generica de la 
infracci6n, para en su lugar formularlos cargos con citaci6n del bien juridico 
que se protege mediante los diferentes tipos penales, por ejemplo, si se trata 
de abuso de confianza, hurto, estafa, etc., se tendria que hacer referencia al 
patrimonio individual. Estas f6rmulas permiten una mayor am?litud en e~ 
debate probatorio del juicio y evitaria, como ocurre en Ia actuahdad, que s1 
Ia persona ha sido llamada a juicio por hurto y posteriormente las pru~bas 
demuestran Ia estructuraci6n del abuso de confianza, haya de decretarse Ia 
nulidad por error en Ia denominaci6n juridica y por Ia posible falta de congruen­
cia entre el auto de proceder y Ia sentencia. 

Asimismo, en el auto de citaci6n para audiencia, debe precisarse la norma 
que en concreto ha sido violada, de acuerdo con Ia prueba aportada hasta 
ese momento, pero Ia adecuaci6n tipica que se haga sera provisional, ~ara 
efectos de posible libertad provisional o cualquier otro pedimento que reqmera 
como presupuesto Ia determinaci6n de Ia infracci6n cometida y con base en 
esa adecuaci6n provisional, en caso de no sufrir modificaci6n, se deben elaborar 
los respectivos cuestionarios; pero si Ia prueba practicada en el termino proba­
torio del juicio tiene Ia entidad suficiente para dar por demostrado u~ hecho 
tipico diferente, los cuestionarios deben ser necesariamente el refleJo de lo 
debatido y probado durante todo el proceso. 
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De esta manera debe entenderse que Ia nulidad prevista en el numeral 
5o del articulo 210 solo tendra relevancia juridica cuando el juez haya incurrido 
en error relativo al objeto u objetos juridicos que se consideren lesionados 
con el comportamiento o comportamientos que se hayan investigado; en este 
caso Ia causal de casaci6n establecida en el numeral 2 o del articulo 580, en 
lo que se refiere a Ia incongruencia entre Ia sentencia y el auto de citaci6n 
para audiencia, solo podrä invocarse cuando la norma que en concreto se dice 
violada no forme parte del correspondiente titulo del C6digo que haya sido 
invocado en Ia citaci6n para audiencia como bien juridico vulnerado. 

Cuando no exista prueba que justifique Ia citaci6n para audiencia, el suma­
rio se calificara con sobreseimiento temporal o definitivo, providencia contra 
Ia cual se pueden interponer los recursos ordinarios y en caso de que el superior 
revoque el sobreseimiento por considerar que existe prueba para citar a audien­
cia, dispondra que el proceso regrese al juez de primera instancia para que 
sea este funcionario quien redacte Ia respectiva convocatoria a audie.ncia publi­
ca, evitandose de esta manera que el juez ad quem adelante su concepto en 
relaci6n con el bien juridico que se considere vulnerado. 

Cuando se trate de varios procesados y las decisiones calificatorias sean 
diferentes, en providencia separada, se citara a aquellos contra quienes exista 
prueba que permita esa determinaci6n, y mediante auto interlocutorio, suscep­
tible de recursos, se proferiran los sobreseimientos que sean nec~sarios respec­
to de las demas personas. La separaci6n de decisiones en diferentes autos 
obedece al hecho de que Ia citaci6n para audiencia carece de recurso de apela­
ci6n y no habria raz6n juridica para suspender Ia tramitaci6n del juicio mien­
tras se deciden cuestiones diferentes de dicha citaci6n a audiencia. 

Es de conocimiento publico el incumplimiento por parte de los jurados 
en concurrir a las audiencias publicas, debido quizas a que Ia sanci6n estableci­
da cuando esto ocurre es irrisoria; es necesario, entonces, establecer sanci(m 
que constituya un verdadero poder coercitivo contra quien incumpla sus obli­
gaciones como jurado y evitar de esta manera la frustraci6n de un sinnUmero 
de audiencias publicas. Para lograr este prop6sito se establece sanci6n de 
arresto inconmutable para quien sin justificaci6n se sustraiga al deber de 
colaborar con Ia administraci6n de justicia. 

La tramitaci6n del juicio debe hacerse conforme a las reglas procesales 
establecidas en el actual C6digo de Procedimiento Penal, como tambien cuando se 
profiera sobreseimiento de caracter temporal. 

b) Juzgamiento sin interuenci6n del jurado de conciencia 
Cuando no interviene el jurado de conciencia en el juicio, el tramite del 

proceso debe ser diferente, ya que Ia decisi6n que pone fin al proceso se hace 
en derecho y se circunscribe a los hechos debatidos y probados durante Ia investi­
gaci6n, oportunidad en Ia cuallas partes que intervienen conocen y controvier­
ten Ia prueba del hecho punible que se dice realizado por el sindicado. 

Diferentes argurnentos se han dado para que en esta clase de procesos 
se mantenga el auto de proceder y la etapa del juicio; en especial se afirma 
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que el sindicado debe conocer de manera especifica y concreta Ia denominaci6n 
juridica del tipo penal violado por cuanto Ia etapa del juicio, como tambien 
Ia audiencia publica, constituyen las oportunidades legales para el ejercicio 
del derecho de defensa. 

Los argurnentos resultan respetables, pero debe recordarse que Ia practica 
judicial permite conclusiones diferentes, porque en estricto sentido Ia persona 
sindicada se defiende de hechos que han sido fijados en Ia investigaci6n y 
no de denominaciones juridicas hechas por el juez de acuerdo con Ia adecuaci6n 
tipica que realice al valorar Ia prueba. 

De otra parte, cuando el funcionario cierra la investigaci6n, cuenta con 
todos los eierneutos de juicio necesarios para proferir decisi6n definitiva y 
las partes tienen Ia oportunidad procesal para exponer sus criterios juridicos 
ante el respectivo funcionario, respetandose de tal manera el derecho de defensa. 

La etapa del j{licio, por haberse agotado Ia investigaci6n en el sumario, en 
Ia practica esta conformada exclusivamente por una sucesi6n de autos de tramite 
sin Ia entidad suficiente para variar las condiciones fij adas en el sumario. 

Por las razones anteriores es necesario modificar el procedimiento sin Ia inter­
venci6n del jurado de conciencia, en el sentido de obligar al juez a que cierre 
Ia investigaci6n y convoque a audiencia publica cuando han trascurrido los termi­
nos previstos en el C6digo de Procedimiento Penal y, una vez ejecutoriado este 
auto, debe dejarse una oportunidad probatoria para que, en caso de existir vacios 
en Ia instrucci6n, puedan las partes pedir las pruebas que sean conducentes y 
el juez ordenar de oficio las que considere necesarias, procurando de esta manera 
perfeccionar al mäximo Ia instrucci6n del proceso. 

Agotado el anterior tramite, el juez fijara dia y hora para Ia audiencia publica, 
diligencia en Ia cual las partes tendran amplia oportunidad para exponer todos 
sus argurnentos y debatir Ia prueba aportada. Concluida Ia audiencia publica el 
juez puede optar por dictar sentencia absolutoria o condenatoria, y en caso de 
que no se den los requisitos probatorios para tal fin, proferira sobreseirniento 
de caracter temporal y ordenara reabrir Ia investigaci6n por un termino igual 
al de instrucci6n que establece el C6digo de Procedimiento Penal. Las decisiones 
anteriores son susceptibles del recurso de apelaci6n, y si el juez de segunda instan­
cia considera que no existe base procesal para dar por precluido el proceso median­
te sentencia definitiva, revocara Ia decisi6n y sobreseera temporalmente. Si Ia 
providencia apelada fuere el sobreseimiento temporal y el funcionario de segunda 
instancia lo revoca, debera dictar Ia sentencia que corresponda. 

En este procedimiento sin Ia intervenci6n del jurado de conciencia solo se 
pernlite un sobreseirniento temporal, y por tal motivo al cerrar Ia investigaci6n 
por segunda vez y realizarse Ia audiencia publica, Ia decisi6n no podra ser sino 
Ia de sentencia absolutoria o condenatoria. Asirnismo no sera factible invocar 
Ia nulidad prevista en Ia causal 5' del articulo 210 del C6digo de Procedinliento 
Penal, como tampoco Ia causal de casaci6n establecida en el numeral2° del articu­
lo 580 del nlismo estatuto. 
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En los procedimientos relacionados brevemente solo es permitido hacer 
un emplazamiento y la consecuente declaratoria de reo ausente en caso de 
que el sindicado no haya concurrido voluntariamente o no haya podido ser 
capturado para Ia diligencia de indagatoria; se suprime de esta manera el 
e~plazamiento exigido por el actual C6digo para notificar el auto de proceder, 
sm que ello venga en menoscabo del derecho de defensa, pues, tal como queda­
ron estructurados los esquemas procesales, el procesado siempre estani asisti­
do por un apoderado a quien se Je notificara Ia citaci6n o convocatoria a audiencia. 

Por ultimo, y debido a que el proceso en lo posible debe dearrollarse dentro 
de los terminos legales, es indispensable establecer que durante Ia etapa de 
investigaci6n, si se eleva solicitud de cesaci6n de procedimiento, esta debe 
tramitarse en el cuaderno de copias y de todas maueras la investigaci6n conti­
nuara, evitando de esta forma el entrabamiento en la practica de diligencias. 

Con los procedimientos que se proponen, se Iograra Ia descongesti6n de 
los despachos judiciales y decisiones oportunas en Ia administraci6n de justicia. 

Capitulo V 

Modificaci6n de las competencias 

En el afio de 1977 se promulg6 la ley 22, mediante Ia cual se modific6 
la cornpetencia, y para tal efecto se aumentaron las cuantias como factor 
determinante del juzgamiento. 

N adie ignora Ia devaluaci6n progresiva que ha sufrido la moneda y conse­
cuentemente Ia perdida parcial de su poder adquisitivo. 

Resulta indispensable hacer una nueva distribuci6n de Ia competencia 
por cuantias, con el fin de que el C6digo de Procedimiento Penal refleje las 
fluctuaciones econ6micas del pais y especialmente para que Ia justicia llegue 
a los Iugares mas apartados procurando de esta manera que quien solicite 
o requiera del Estado los servicios de la justicia pueda recurrir a los fundona­
rios mäs cercanos a sU domicilio, que serian los jueces municipales y promiscuos. 

Al conglomerado social debe ofrecersele la facilidad de tener el servicio 
de Ia j usticia lo rnas cerca posible, para evitar que por un minimo conflicto 
de intereses econ6micos las personas deban desplazarse a grandes distancias 
para formular su petici6n ante tuneionarios de cierta jerarquia. 

Por estas razones se propone modificar las competencias por la cuantia, 
como tambien Ia posibilidad de que los aumentos en dichas cuantias se produz­
e an de manera automittica cada dos afios en un porcentaje que se considere 
adecuado para tal fin. 

Las modificaciones propuestas no solo se refieren a la rama del derecho 
penal sino tambie11 a las areas civil, laboral y al derecho penal aduanero por 
las razones ya expuestas. 

Capitulo VI 

Creaci6n de tribunales de distrito judicial, de jueces 
de instrucci6n criminal y otros cargos 

Las funciones judiciales requieren determinados limites en su ejercicio 
y por tal motivo se ha regulado Ia competencia teniendo en cuenta varios 
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factores, entre ellos el territorial, existiendo por tanto distritos judiciales, 
que normalmente coinciden en su Iimite territorial con los del respectivo 
departarnento. 

Salvo algunas excepciones, en cada departamento funciona un Tribunal 
Superior de Distrito, que controla Ia mayoria de decisiones judiciales proferi­
das por todos los jueces de ese territorio. 

EI aumento de Ia poblaci6n y el elevado indice de delincuencia en algunos 
departamentos, ha originado consecuencias negativas para la administraci6n 
de justicia. 

Los departamentos de Antioquia y Cundinamarca cuentan con tribunales 
integrados por un numero exagerado de magistrados, lo cual impide el desarro­
llo adecuado de los aspectos administrativos en su funcionam1ento y en Ia 
uniforrnidad de Ia jurisprudencia. 

Los multiples criterios de los magistrados, como ocurre en Bogota, han 
creado una desorientaci6n para los jueces, que ordinariamente y con base 
en el criterio de autoridad siguen las pautas quese establecen en las decisiones 
de cualquier corporaci6n. 

Es indispensable crear en los departamentos mencionados dos distritos 
judiciales en cada uno de ellos, para que dichos tribunales puedan cumplir 
adecuadamente funciones adrninistrativas ordenadas por la ley, como elecci6n 
de jueces, concesi6n de licencias, permisos, etc., y paraquese proeure unificar 
en lo posible los criterios juridicos de las decisiones judiciales. Los tribunal':s 
creados paralos nuevos distritos judiciales estaran integrados por salas: civii, 
laboral y penal y por el numero de magistrados que determine el gobierno, 
de acuerdo con las necesidades del servicio, solucionando de esta manera los 
dos aspectos ya mencionados. Se lograria asimismo el cumplimiento de los 
terminos legales en las notificaciones realizadas en las secretarias de las depen­
dencias judiciales, que en Ia actualidad no se observan debido al cumulo de 
trabajo si se tiene en cuenta que semanalmente pasan a Ia secretaria de cada 
juzgado mas de trescientos procesos respecto de los cuales el secretano debe 
realizar ciertas actuaciones para dar cumplirniento al debido proceso, y en 
ocasiones ese diligenciamiento se prolonga por meses, paralizandose el juzga­
miento con perjuicio de los intereses del sindicado y de la justicia misma. 

EI aumento de la delincuencia ha congestionado los despachos de los jueces 
de instrucci6n crirninal, por lo que es indispensable Ia creaci6n de varios juzga­
dos de esta naturaleza, cuya ubicaci6n Ia debe hacer el Consejo Superior de 
Instrucci6n Criminal de acuerdo con las necesidades del servicio y con Ia posibi­
lidad de desplazarlos a diferentes Iugares del pais cuando Ia urgencia de una 
investigaci6n asi lo requiera. . 

La Corte Suprema de J usticia y el Consej o de Estado desde hace varws 
aiios vienen cumpliendo sus funciones con el mismo nU.mero de funcionarios; 
el recargo de trabajo en las corporaciones mencionadas requiere de una pronta 
soluci6n y por tal motivo se propone Ia creaci6n del cargo de un auxiliar 
para cada magistrado y consejero de su !ihre nombramiento y remoci6n. 

EI rninistro de J usticia, 
Bernardo Gaitan Mahecha 
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TEXTO DEL PROYECTO DE LEY 
Por la cual se establecen unas Contraveneiones de policia; se crea como medida correctiva 

el internamiento en centras de capacitaci6n !aboral; se fija competencia; se regula su 
procedimiento; se crean cargos de jueces especializados y se establece procedimiento especial 

para la investigaci6n y juzgamiento de secuestro extorsivo, extorsi6n y terrorismo; se 
dictan disposiciones sobre calificaci6n del sumario, competencia en materia civil, penal 

y laboral, captura, detenci6n preventiva y excarcelaci6n 
y se dietau otras disposiciones". 

EI Congreso de Colombia, 

DECRETA: 

Capitulo I 

Contraveneiones especiales de policia 

Art. 1 °.-Constituye Contraveneion especial de policia que afecta el patri­
monio, el apoderarse de una cosa mueble ajena cuyo valor fuere inferior a 
trescientos mil pesos ($ 300.000.00), con el proposito de obtener provecho 
para si o para otro, en las siguientes circunstancias: 

a) Sobre equipaje de viajeros en el trascurso del viaje o en hoteles, aero­
puertos, muelles, terminales de trasporte y Iugares similares. 

b) Sobre unidad montada sobre ruedas, sus partes o accesorios o sobre 
objeto que se lleve en ellos. 

c) Sobre objeto expuesto a Ia confianza publica por necesidad, costumbre 
o destinaci6n. 

d) Sobre cerca de predio rural, sementera, productos separados del suelo, 

maquina o instrumento de trabaj o dej ado en el campo o sobre cabeza de ganado 
mayor o menor. 

e) Con destreza o arrebatando cosas u objetos que las personas lleven 
consigo. 

f) Con violencia sobre las personas o las cosas. 

Art. 2°.-Sanciones. Al que incurra en Ia Contraveneion de que trata el 
articulo anterior o en cualquiera de las establecidas por los artleulos 32, 34, 
53, 55 y 56 del decreto 522 de 1971, se le aplicaran las medidas correctivas 
de internamiento en centras de capacitacion !aboral, o en establecimientos 
dispuestos al efecto por el Ministerio de Justicia, de uno (1) a seis (6) afios. 

Art. 3°. -Competencia. Correspondera a los alcaldes o a los inspectores 
de policia que hagan sus veces y en el Distrito Especial de Bogota a los inspec-
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tores penales de policia, conocer en primera instancia de las Contraveneiones 
especiales de policia de que trata este procedimiento. 

De Ia segunda iustancia conoceran los gobernadores de departamento, el 

Consejo Distrital de Justicia de Bogota, los iutendentes o comisarios, seg(In el caso. 

Art. 4°.-Procedimiento. La investigaci6n de las Contraveneiones de que 
trata el presente capitulo se adelantara de oficio o por denuncia. 

El procedimiento ser:l breve y sumario, sujeto a las siguientes etapas: 

a) Iniciada la actuaci6n, se har:l comparecer al acusado en forma inmedia­

ta si este hubiese sido capturado; en su defecto se le declarara reo ausente 
y se le desiguara apoderado de oficio. . 

b) Se identificara al indiciado, empleando para ello todos los da tose mfor­
macion general indispensable. 

c) Ratificada Ia denuncia, recibidos los descargos del inculpado, oidos los 

testimonios si los hubiere y allegadas otras pruebas si fueren conducentes, 
si aquel acepta haber cometido Ia infraccion, Ia autoridad investigadora dictara 
resolucion imponiendo Ia medida a que haya lugar, dej ando en ella constancia 
sobre el hecho cometido, las circunstancias que lo rodearon y las pruebas 
allegadas. Esta decision se notificara al infractor y a su apoderado. 

d) Si el acusado negare los cargos o guardare silencio, se dejara constancia 
de tal hecho y se le concedera un termiuo de tres (3) diashabiles para que aparte 
las pruebas que considere necesariasi En el mismo lapso, el funcionario, de oficio 
o a solicitud del iuteresado, ordenara las dillgendas que estimare pertinentes. 
Durante Ia investigacion el iufractor permaoecera privado de Ia libertad. 

Vencido el termino anterior, el juez dentro del termino de cinco (5) dias 
practicara las pruebas que se hayan ordenado legalmente. 

Art. 5°.-Vencido el termino probatorio el juez dentro de las cuarenta 
y ocho (48) horas siguientes dictara Ia sentencia a que haya lugar. 

Art. 6°.- Dei fallo dictado podra el contraventor apelar dentro de las vein­
ticuatro (24) horas siguientes a su notificacion, para ante el gobernador, el 
Consej o Distrital de J usticia de Bogota, intendente o comisario, seg(In el caso. 

La segunda instancia confirmar:l o revocar:l de plano la decisi6n, dentro 
de los tres (3) dias habiles siguientes al recibo de las diligencias. 

Art. 7".-EI fallo debera consultarse siempre con el superior cuando no 

fuere apelado. La consulta se tramitara y decidira por el superior en Ia misma 
forma que Ia apelacion. Una vez decidido el recurso de apelacion o surtida 
Ia consulta, se cumplira lo ordenado en el fallo. 

Art. 8°.-En los procesos quese adelanten conforme a este procedimiento, 

Ia captura y detencion se rigen por las normas del Codigo de Procedimiento 
Penal y no habra lugar a excarcelacion. EI auto de detencion es inapelable. 

Art. 9°.-Las acciones de que trata el presente capitulo, prescriben en 
el termino de dos (2) afios contados a partir de Ia realizacion del hecho. La 
pena prescribirit conforme a los terminos establecidos en el Codigo Penal. 
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Tratändose de Contraveneiones diferentes de las mencionadas en esta ley, 
Ia acci6n penal prescribira en uno (1) afto y Ia sanci6n en dos 12). 

Art. 10.-EI procedimiento establecido en las normas anteriores, solo se 
aplicara para los hechos punibles cuya investigacion no se haya iniciado al 
momento de entrar en vigencia Ia presente ley. 

EI valor previsto en el articulo 1" de esta ley se aumentara en un cuarenta 
por ciento 140%) desde el primero 11) de enero de mil novecientos ochenta 
y cinco 11985) y se seguira ajustando automaticamente cada dos 12) aftos en 
el mismo porcentaje y en Ia misma fecha. 

Capitulo II 

Creaci6n de cargos de jueces especializados y procedimiento 
para Ia investigaci6n y juzgamiento de secu.estro extorsivo, 

extorsi6n y terrorismo 

Art. 11.-Cn\anse trescientos 1300) cargos de jueces especializados con 
categoria de jueces de circuito en materia penal y trescientos 1300) cargos 
de fiscales de circuito. La designaciön de los jueces cuyos cargos se crean por 
Ia presente ley, se hara por los respectivos tribunales superiores de distrito 
judicial para periodos de dos 12) aftos y Ia de los fiscales por Ia Procuraduria 
General de Ia Naci6n, para periodos de tres 13) aftos, en el numero que designe 
el gobierno para cada distrito. 

La provisiön de los cargos se hara a medida que las necesidades lo exij an, 
y a juicio del gobierno. 

Los jueces especializados a quese refiere esta ley seran competentes para 
investigar y fallar los siguientes deli tos: secuestro extorsivo, extorsi6n, terro­
ristno y los dem:is que determine el gobierno nacional. Conocercin asimismo 
de los delitos conexos con los anteriormente mencionados. 

Los jueces especializados de que trata este capitulo, ejerceran sus funcio­
nes dentro del territorio del respectivo distrito judicial y en el lugar donde 
fueren radicados o comisionados por el Consejo Superior de Instrucci6n Criminal. 

Cuando alguno de los delitos conexos deba ser juzgado con Ia intervenci6n 
del jurado de conciencia, se compulsarän coplas respecto de dicho hecho puni­
ble para su juzgamiento por el juez competente. 

Art. 12.-La instrucci6n y fallodelos procesos a que serefiere el articulo 
anterior, se hara conforme al procedimiento que se establece en los articulos 
siguientes. 

Art. 13.-EI sumario debera ser instruido en el termino maximo de treinta 
130) dias vencido el cual, o antes si se hubiere perfeccionado el mismo, el 
juez ordenarä, mediante auto de sustanciaci6n, el cierre de investigaci6n y 
convocara a audiencia publica, Ia cual no podra celebrarse antes de cinco 15) 
dias ni despues de diez 110), En el mismo auto ordenara que el proceso quede 
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a disposici6n de las partes en Ia secretaria. Realizada Ia audiencia publica, 
el juez dictara sentencia dentro de los cinco 15) dias subsiguientes. 

Art. 14.-La sentencia es apelable en el efecto suspensivo, pero en todo 
caso debera consultarse. La apelaci6n y consulta se surtiran ante la Sala Penal 
del respectivo Tribunal Superior. Si no se dieren los presupuestos procesales 
para absolver o condenar, el juez de segunda instancia revocarä Ia sentencia, 
dictara sobreseimiento temporal, y ordenara devolver inmediatamente el pro­
ceso al juez de primera instancia para los fines pertinentes. 

Art. 15.-En la misma sentencia, cuando fuere condenatoria, se ordenarä 
Ja detenci6n del procesado o procesados si no hubieren sido detenidos durante 
la investigaci6n. 

Panigrafo.-E! auto de detenci6n durante el sumario se regira por las 
normas comunes, pero es inapelable. En el caso del articulo 382 del C6digo 
de Procedimiento Penal, se ordenara emplazamiento cuando por cualquier me­
dio se establezca que Ia persona no ha sido hallada para rendir diligencia 
de indagatoria o despues que hayan trascurrido cinco 15) dias contados a partir 
de Ia fecha del envio del oficio a las autoridades encargadas de Ia captura. 
EI termino de emplazamiento sera de cinco 15) dias. 

Art. 16.-En los procesos quese adelauten conforme a este procedimiento, 
no habra lugar a excarcelaci6n cualquiera que sea el delito. Cuando Ia sentencia 
de primera instancia fuere absolutoria, los detenidos quedaran en libertad 
bajo fianza mientras el tribunal no haya confirmado Ia sentencia. 

Art. 17.-En caso de no darse los presupuestos procesales para absolver 
0 condenar, se proferirä sobreseimiento temporal y se ordenarä reabrir la inves­
tigaci6n hasta por un termino maximo de treinta 130) dias. 

Panigrafo.-Si el superior confirmare el sobreseimiento temporal, ordena­
ni devolver inmediatamente el expediente al juez que deba continuar conocien­
do del proceso, quien practicara de preferencia las pruebas que se requieran 
para su perfeccionamiento. V encido el termino de reapertura se ordenarä cerrar 
nuevarnente la investigaci6n, se convocarä a audiencia pllblica, la cual no 
podra realizarse antes de cinco 15) dias ni despues de diez 110), y se dejara 
el expediente en secretaria a disposici6n de las partes. 

Siel juez de segunda instancia revocare el sobreseimiento temporal dictara 
Ia sentencia que corresponda. 

Realizada Ia segunda audiencia publica el juez proferira sentencia definiti-
va dentro de los cinco 15) dias subsiguientes. 

Art. 18.-La designaci6n de apoderado se hara conforme al C6digo de 
Procedimiento Penal, desde el momento de Ia indagatoria y con el se actuara 
hasta Ia terminaci6n del proceso. 

Art. 19.-En los procesos que se adelauten conforme a este procedimiento, 
Jas peticiones de cesaci6n de procedimiento solo podran presentarse dentro del 
tkrmino para alegar, antes de Ia sentencia de primera instancia y se resolveran en esta 
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Art. 20.-Durante Ia investigacion no se practicarim dillgendas de careo en 
ningim caso. EI auto que acepte o rechace Ia pritctica de pruebas es inapelable. 

Art. 21.-La apelacion y consulta de Ia sentencia se surtirit conforme a las 
normas del Codigo de Procedimiento Penal. ' 

Art. 22. -Contra las sentendas de segunda instancia dictadas por los tribuna­
les superiores de distrito judicial, en desarrollo del procedimiento que en este capitu­
lo se establece, habrit lugar al recurso de casaci6n ante Ia Sala Penal de Ia Corte 
Suprema de Justicia conforme a las causales y al procedimiento establecido en 
el C6digo de Procedimiento Penal que fueren pertinentes. 

Art. 23.-En todos los casos en que se aplique el procedimiento establecido 
en este capitulo, no hay lugar a traslados ni a notificaciones obligatorias al ministe­
rici publico. 

Paragrafo.-Los agentes del ministerio publico estim obligados a intervenir 
en los procesos penales y a concurrir al despacho de los jueces para notificarse 
oportunamente, enterarse de Ia marcha de los procesos, pedir pruebas y presentar 
alegaciones en las oportunidades legales. 

En los tribunales superiores, el magistrado ponente se Iimitara a dar aviso 
escrito a los fiscales de Ia llegada del negocio y este aviso se repartirit entre ellos 
para determinar Ia responsabilidad de Ia intervenci6n del ministerio publico. 

Art. 24.-Si se suscitare colision de competencias dentro de los procesos pena­
les tramitados conforme a este procedimiento, deberit dirimirlas el respectivo tribu­
nal, pero no se suspenderit Ia investigaci6n ni se anularit lo actuado. 

Art. 25.-La acci6n civil para el resarcirniento del dai\o o perjuicio causado 
por el delito, puede ejercerse dentro del proceso penal, o por separado, ante Ia 
jurisdicci6n civil competente a elecci6n del ofendido. 

Si quien tenga derecho, conforme a las normas legales, resuelve constitnirse 
parte civil dentro del proceso penal, Ia aceptaci6n de ella se harit por medio de 
auto que serit inapelable. 

Art. 26.-En los procesos quese adelanten conforme a lo establecido en este 
capitulo, solo podrim alegarse nulidades una vez dictada Ia sentencia de primera 
instancia y ante el respectivo tribunal. 

Art. 27. -Cuando haya lugar a Ia acumulaci6n de procesos, esta se harit antes 
de Ia sentencia de primera instancia y se decretarit por medio de auto que es 
inapelable. En ningim caso podrit decretarse Ia acumulaci6n en procesos en que 
deba intervenir el jurado de conciencia. 

Art. 28.-Los jueces a que se refiere este capitulo, al iniciar una investigaci6n 
dar im inmediato aviso al Ministeno de J usticia, al procurador general de Ia N aci6n 
y al respectivo tribunal. 

Art. 29.-Los procesos que se hubieren ioiciado antes de entrar a regir Ia 
presente ley, continuarim tramitimdose conforme al C6digo de Procedimiento Penal, 
si se ha proferido auto de .proceder aunque no este ejecutoriado. 
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Hasta cuando entren en funcionamiento los jueces especializados de que 
tratan las normas anteriores, los fundonarios que sean competentes conforme 
al C6digo de Procedimiento Penal, conoceritn de las investigaciones que se 
inicien a partir de Ia vigencia de esta ley por los delitos de secuestro extorsivo, 
extorsi6n, terrorismo y conexos con estos. Dichos procesos se tramitarän de 
acuerdo a las normas del procedimiento establecidas en este capitulo y se 
pasarän en el estado en que se encuentren a los jueces especializados una 
vez entren a ejercer sus funciones. 

Art. 30.-Facultase a las autoridades militares y de policia para capturar 
y poner inmediatamente a Ia disposici6n de las autoridades competentes, a 
Jas personas de quienes se tenga noticia han cometido cualquiera de los delitos 
enumerados en este capitulo o conexos con ellos, a las que esten requeridas 
publicamente por Ia autoridad, a las que se hayan fugado estando Iegalmente 
detenidas, a las que se dediquen al tritfico ilicito de armas, explosivos o 
estupefacientes. 

Art. 31. -Autorizase a los gobernadores de los departamentos, previa con­
sulta de la cuantia al gobierno, para que ofrezcan recompensa en dinero a 
los particulares que entreguen a los delincuentes requeridos por Ia justicia, 
faciliten su captura o den noticias ciertas sobre los autores de los delitos 
a que se refiere este capitulo. Tales recompensas se pagarim con cargo al 
tesoro nacional. 

Art. 32.-Toda persona que sea designada por Ia autoridad competente 
paraauxiliar a Ia justicia en cuestiones tecnicas, tendrit Ia obligaci6n de prestar 
su concurso inrriediato y gratuito. La renuencia a prestar el servicio acarrea 
Jas consecuencias a que se refiere el articulo 243 del C6digo de Procedimiento 
Penal. 

Art. 33.-Las personas que sean condenadas de acuerdo con las normas 
establecidas en este capitulo y por los delitos en el seftalados o los conexos 
con ellos, no tendrim derecho a Ia condena de ejecuci6n condicional, ni a Ia 
libertad condicional, ni a las rebaj as de penas. 

Se ordenarit cesaci6n de procedimiento en cualquier estado del proceso, 
para el participe del hecho punible que primero aporte Ia prueba necesaria 
de responsabilidad de las demits personas que hayan actuado en Ia realizaci6n 
del comportamiento ilicito. 

Capitulo III 

Modificaciones al articulo ;10 del C6digo Penal 

Art. 34.-EI articulo 110 del C6digo Penal quedarit asi: 
Comiso.-Los instrumentos y efectos con los que se haya cometido el 

delito o provengan de su ejecuci6n, que no tengan libre comercio, pasarän 
a poder del Estado a menos que Ia ley disponga Ia destrucci6n. 
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Los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cualquier unidad montada 
sobre ruedas y los demas objetos que tengan !ihre comercio se someteran 
a las pruebas tecnicas y se entregaran provisionalmente a su propietario o 
tenedor legitimo, salvo el derecho de terceros o de normas que dispongan 
lo contrario. 

La entrega sera definitiva cuando se paguen o garanticen en cualquier 
momento procesal los danos materiales y morales, fijados mediante avaluo 
pericial. 

Si no se han pagado o no se ha garantizado el pago de perjuicios, el juez 
en Ia sentencia condenatoria ordenara su decorniso para los efectos de Ia 
indemnizaci6n. 

Capitulo IV 

Modificaciones al C6digo de Procedimiento Penal 

Art. 35.-Ei articulo 196 del C<)digo de Procedimiento Penal quedani asi: 

Apelaci6n de los autos interlocutorios. Los autos interlocutorios dentro 
dei sumario son apelables en el efecto devolutivo, salvo el sobreseimiento 
definitivo, y el auto que ponga fin al proceso por las causales previstas en 
el articulo 163 del C6digo de Procedimiento Penal, que lo seran en el efecto 
suspensivo. 

Los autos interlocutorios dentro del juicio son apelables en el efecto sus­
pensivo, excepto los que se refieren a Ia detenci6n o libertad del procesado. 

La apelaci6n se interpondra en el acto de Ia notificaci6n o por escrito 
dentro de los tres (3) dias siguientes. 

Quien interponga el recurso de apelaci6n en proceso civil, penal o laboral 
debera sustentarlo por escrito ante el juez que haya proferido Ia decisi6n 
correspondiente, antes de que venza el termino para resolver Ia petici6n de 
apelaci6n. Si el recurrente no sustenta Ia apelaci6n en el terrnino legal, el 
juez mediante auto que solo admite el recurso de reposici6n lo declarara desierto. 

Sustentado oportunamente se concederä el recurso y se enviar8. el proceso 
al superior para su conocimiento. 

Art. 36.-Ei articulo 199 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Consulta de sentencia. Salvo disposici6n legalen contrario, solo es consul­
table Ia sentencia absolutoria o condenatoria cuando contra ella no se hubiere 
interpuesto el recurso de apelaci6n, dentro del termino legal. 

Art. 37.-EI articulo 209 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Momento de la ejecutoria. Toda providencia en el proceso penal quedara 
ejecutoriada cuando no se haya interpuesto contra ella recurso alguno dentro 
dei termino legal y no deba ser consultada. Pero Ia que decide el recurso 
de casaci6n, la que lo declara desierto, la que decide el recurso de revisi6n, 
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Ja que decide el recurso de apelaci6n y de hecho, excepto cuando se trate de sentencia 
susceptible de recurso de casaci6n, quedaran ejecutoriadas cuando sean suscritas 
por el respectivo juez. 

Art. 38.-EI articulo 426 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Captura o citaci6n para indagatoria. Ei juez ordenara Ia captura del sindicado 
para recibir Ia indagatoria en los siguientes casos: 

1) Cuando se proceda por delito que no admita libertad provisional. 
2) Cuando siendo posible el otorgamiento de Ia libertad provisional en el proce­

so exista prueba de que el iroputado ha sido condenado o registre dos o mas 
sindicaciones por delitos intencionales en los Ultiroos cinco (5) aftos. 

En todos los demas casos se citara al sindicado para rendir indagatoria. 
Si no campareeiere sera capturado para el cumplimiento de esta diligencia. Rendi­
da Ia indagatoria sera puesto en libertad, para lo cual suscribira diligencia de 
compromiso en Ia que se oblige a comparecer cada vez que sea requerido. EI 
funcionario resolvera obligatoriamente, cuando se proceda por delito que tenga 
pena privativa de Ia libertad, Ia situaci6n juridica del sindicado dentro de los 
diez (10) dias siguientes ordenando o no su detenci6n. En el mismo auto, si el 
delito por el que se procede admite libertad provisional, se otorgara este beneficio. 
Previamente a Ia libertad se suscribira diligencia de conminaci6n conforme a 
lo establecido en el articulo 459 del C6digo de Procedimiento Penal. 

Si el sindicado se presentare voluntariamente a rendir indagatoria y se 
encontrare en cualquiera de los casos previstos en los numerales 1 o y 2 o de 
este articulo, el juez podra ordenar su captura para decidirle Ia situaci6n juridica. 

Paragrafo.-En los casos de homicidio y lesiones personales, cuando sea 
evidente que el inculpado obr6 en legitima defensa, solo podrä ordenarse su 
captura, cuando exista prueba de que no compareci6 a rendir indagatoria 
voluntariamente o por citaci6n formulada por cualquier autoridad. 

En Ia misma forma se procedera cuando se trate de homicidio o lesiones 
personales ocurridos en accidente de transito y sea evidente que el imputado 
no actu6 con culpa. 

Art. 39.-Ei articulo 427 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Captura por parte de Ia policia judicial. Las facultades de captura de que 
se halle investida Ia policia judicial, quedan circunscritas unicamente a lo 
previsto en el articulo 289, pero en Ia captura de una persona gravemente 
indiciada solo se procedera cuando el delito por el que se actua tenga senalada 
pena de prisi6n. 

Paragrafo.-Las autoridades de policia judicial no podran capturar al im­
putado que se encuentre en los casos previstos en el paragrafo del articulo 
anterior y solo exigiran al sindicado que suscriba diligencia en Ia que se com­
prometa a presentarse ante Ia autoridad que lo cite posteriormente. 

En caso de que el imputado no cumpla Ia citaci6n quese Je haga oportuna­
mente, el juez que conozca del respectivo proceso, mediante auto motivado 
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contra el cual solo procede el recurso de reposici6n, Je impondra arresto de 
un (1) mes inconmutable. 

Art. 40.-EI articulo 430 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Informe obligatorio sobre motivos de Ia captura. Toda persona capturada 
sera informada en el momento de Ia aprehensi6n, de las razones de Ia misma 
y notificada sin demora de Ia acusaci6n formulada contra ella. Asimismo se 
solicitara al capturado que indique Ia persona a quien se deba comunicar su 
aprehensi6n, lo que se hara de inmediato, salvo que Ia persona sefialada este 
implicada en el hecho que se investiga. 

Art. 41.-EI articulo 433 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Captura mediante orden escrita. La orden de captura se dara siempre 
por escrito y en el auto de sustanciaci6n que Ia ordene se expondran brevemen­
te las razones para su expedici6n. La persona capturada sera puesta directa 
e inmediatamente a disposici6n de quien imparti6la orden, si ello fuere posible. 
En caso contrario, se pondra a su disposici6n en Ia cärcel del lugar, cuyo 
director informara de ello por escrito al funcionario, dentro de Ia primera 
hora habil siguiente. 

Art. 42.-EI articulo 439 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Presupuestos para dictar auto de detenci6n.-Cuando la infracci6n porque 
se procede tuviere sefialada pena privativa de Ia libertad, el sindicado sera 
detenido si resultare contra el por lo menos una declaraci6n de testigo que 
ofrezca serios motivos de credibilidad, segtin el articulo 236 de este C6digo, 
o un indicio grave de que es responsable penalmente como autor o participe 
del hecho que se investiga. 

Si el procesado fuere merecedor del beneficio de libertad provisional, dis­
pondra de cuatro (4) dias a partir de aquel en que se Je notifique el auto 
de detenci6n, a fin de constituir Ia cauci6n que en aquel se Je exij a para conti­
nuar en libertad. Si no otorga Ia garantia se hara efectiva Ia orden de detenci6n 
y esta durara hasta cuando tal exigencia sea cumplida. 

Para notificar Ia providencia podra expedirse orden de captura si el proce­
sado se muestra renuente a comparecer. 

No procede Ia detenci6n preventiva cuando exista evidencia de que el 
procesado obr6 eil cualquiera de las circunstancias previstas en los artleulos 
29 y 40 del C6digo Penal. 

Art. 43.-EI articulo 451 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Detenci6n parcial en ellugar de trabajo. EI sindicado podra obtener que 
su detenci6n se cumpla parcialmente en ellugar de trabajo, siempre que reima 
las siguientes condiciones: 

1) Que se proceda por un delito cuya pena maxima no exceda de cinco 
(5) afios. 

2) Que no haya eludido su comparecencia al proceso. 
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3) Que no haya sido condenado o registre dos o mas sindicaciones por 
delitos intencionales durante los cinco (5) afios anteriores a Ia solicitud de 
este beneficio. 

EI beneficiado regresara al establecimiento carcelario inmediatamente des­
pu€s que termine sus labores diurnas o nocturnas. Si la persoila sometida 
a detenci6n estuviere dedicada exclusivamente a las Iabores agropecuarias 
y hubiere cometido el delito en el municipio donde realiza sus actividades, 
permanecerä en ellugar de trabaj o de lunes a viernes, siempre que por razones 
de Ia distancia no pueda regresar diariamente al establecimiento carcelario 
una vez terminada Ia jornada !aboral. 

EI funcionario de instrucci6n o el juez del conocimiento y el representante 
del ministerio publico, por intermedio de autoridad que tenga jurisdicci6n 
en el lugar donde se realiza el trabajo, vigilaran el cumplimiento de estas 
obligaciones. 

EI beneficio a que se refiere este articulo se revocara cuando el favorecido 
incumpla las obligaciones que se Je hayan impuesto o incurra en falta que 
a juicio del funcionario permita concluir que no debe seguir gozando de el. 
Revocado el beneficio no podra. ser concedido nuevamente. 

Art. 44.-EI articulo 453 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Libertad provisional. Salvo en los casos previstos en otras disposiciones, 
el sindicado tendra derecho a excarcelaci6n caucionada para asegurar su eventual 
comparecencia en el proceso y a Ia ejecuci6n de Ia sentencia si hubiere lugar a ella: 

1) Cuando el delito por el que se procede o Ia personalidad de quien lo 
ejecut6 no excluya este derecho, conforme a lo establecido en las normas 
subsiguientes; 

2) Cuando setrate de persona drogadicta y lleve consigo droga o sustancia 
que produzca dependencia fisica o siquica y Ia cantidad corresponda a una 
dosis personal; 

3) Cuando en cualquier estado del proceso esten.demostrados los requisi­
tos establecidos para suspender condicionalmente Ia ejecuci6n de Ia sentencia; 

4) Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado 
en detenci6n preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa 
de Ia libertad por el delito de que se Je acusa, habida consideraci6n de Ia 
calificaci6n que deberia darsele; 

Se considerara que ha cumplido Ia pena el que lleva en detenci6n preventi­
va el tiempo necesario para obtener libertad condicional, siempre que se reUnan 
los demas requisitos para otorgarla; 

La excarcelaci6n a quese refiere este numeral serä concedida por la autori­
dad que este conociendo del proceso al momento de presentarse Ia causal 
aqui prevista; 

5) Cuando se dicte en primera instancia auto de sobreseimiento definitivo, 
Ia providen~ia de que trata el articulo 163 de este C6digo, o sentencia absoluto­
ria, o cuando se dicte en primera o segunda Jnstancia sobreseimiento temporal; 
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6) Cuando proferido por el jurado veredicto absolutorio, no fuere este 
declarado contraevidente por el juez superior dentro de los ocho (8) diashabiles 
siguientes, o cuando el tribunal revoque el auto por el cual se declar6 el veredic­
to Contrario a Ia evidencia de los hechos; 

Cuando el veredicto del segundo jurado sea absolutorio, se decretara Ia 
libertad con el solo compromiso de presentaci6n personal del procesado para 
los fines ulteriores del juicio; 

7) Cuando vencido el termino de ciento ochenta (180) dias de privaci6n 
efectiva de Ia libertad del procesado, no se hubiere convocado a audiencia 
publica. Este terrnino se ampliara a dosdentos setenta (270) dias cuando sean 
tres (3) o mils los procesados contra quienes estuviere vigente el auto de deten­
cion, o cuando sean tres (3) o mils los delitos materia del proceso; 

8) Cuando el sindicado hubiere cumplido setenta (70) afios, siempre que 
su personalidad, los motivos determinantes del delito y las circunstancias 
en que lo cometi6 hagan aconsej able su libertad; 

9) Cuando Ia infracci6n se hubiere realizado en las circunstancias a que 
se refiere el articulo 30 del C6digo Penal. 

Art. 45.-Ei articulo 467 del C6digo de Procedimiento Penal quedaril asi: 

Prohibici6n de excarcelar. No habnllugar a la excarcelaci6n en los siguien­
tes casos: 

1) Cuando se adelaute investigaci6n por uno de los siguientes delitos: 
menoscabo de Ia integridad nacional (art. 111), hostilidad militar (art. 112), 
traicion diplomatica (art. 113), instigacion a Ia guerra (art. 114), atentados 
contra hitos fronterizos (art. 115), actos contrarios a Ia defensa de Ia nacion 
(art. 116), espionaje (art. 119), violaci6n de tregua o armisticio (art. 120), rebe­
li6n (art. 125), sedicion (art. 126), asonada (art. 128), seducci6n, usurpacion 
y retenci6n ilegal de mando (art. 131), peculado por apropiacion (art. 133), 
concusi6n (art. 140), cohecho propio (art. 141), cohecho impropio (art. 142), 
trilfico de influencias para obtener favor de empleado oficial o testigo (art. 
147), enriquecimiento ilicito (art. 148), receptaci6n (art. 177), fuga de presos 
(art. 178), fraude procesal (art. 182), concierto para delinquir (art. 186), terroris­
mo (art. 187), falsificaci6n de moneda nacional o extranjera (art. 207), trilfico 
de moneda falsificada (art. 208), emisiones ilegales, valores equiparados a mo­
neda (arts. 209 y 210), falsedad material de empleado oficial en documento 
publico (art. 218) falsedad ideol6gica en documento publico (art. 219), falsedad 
material de particular en documento publico (art. 220), destrucci6n, supresi6n 
y ocultacion de documento (art. 223), acaparamiento (art. 229), especulacion 
(art. 230), pilnico econ6mico (art. 232), exportaci6n ficticia (art. 240), constrefii­
miento al elector (art. 249), violencia y fraude electorales (art. 250), corrupci6n 
de elector (art. 251), fraude electoral (art. 254), incesto (art. 259), secuestro 
(arts. 268, 269 y 270), privaci6n ilegal de libertad (art. 272), tortura (art. 279), 
apoderamiento y desvio de aeronave (art. 281), apoderamiento y desvio de 
naves (art. 282), acceso camal violento (art. 298), acto sexual violento (art. 
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299), acto sexualen persona puesta en incapacidad de resistir (arL 300), acceso 
carnal abusivo con menor de catorce afios (art. 303), acceso carnal abusivo 
con incapaz de resistir (art. 304), corrupci6n (art. 305), homicidio (arts. 323 
y 324), lesiones personales (arts. 333, 334, 335, 336, 338 y 339), hurto calificado 
y agravado (art. 350), extorsion (art. 355), estafa (art. 356). Cuando en los 
delitos de hurto simple (art. 349), fraude mediante cheque (art. 357) y abuso 
de confianza (art. 359) concurra una de las circunstancias de agravaci6n del 
articulo 372 del Codigo Penal. Trilfico de droga o sustancia que produzca 
dependencia fisica o siquica (decreto 1188/74, arts. 37, 38, inciso 1 ", 40, 41, 
42, 43 y 45) y en los demas casos en que expresamente Ia ley Ia prohiba. 

Paragrafo.-Tampoco habralugar a Ia excarcelaci6n cuando se trate de 
homicidio o lesiones personales ocurridos en accidente de trtmsito y se com­
pruebe mediantedietarnende perito medico que el imputado conducia en esta­
do de embriaguez aguda, o cuando a juicio de peritos carezca de Ia idoneidad 
suficiente para conducir. 

2) Cuando aparezca demostrado en el proceso que el sindicado ha sido 
condenado por cualquier delito doloso durante los cinco (5) afios anteriores 
a Ia petici6n de este beneficio. Tampoco se concedera cuando durante el mismo 
tiempo registre dos o mäs sindicaciones por delitos intencionales. 

Art. 46.-EI articulo 459 del Codigo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Conminaci6n y cauciones. La conminaci6n consiste en el compromiso por 
el cual el procesado se somete a cumplir las obligaciones que Je irnponga el juez y 
solo procede para delitos que no tengan sanci6n privativa de Ia libertad. 

La cauci6n podrit ser juratoria o prendaria. La juratoria se otorgarft me­
diante acta en que el sindicado prometa bajo juramento cumplir las condicio­
nes impuestas. Esta cauci6n se concederä exclusivamente a quienes comprue­
ben, mediante cualquier forma o con dos (2) declaraciones de testigos honora­
bles, Ia imposibilidad absoluta de constituir cauci6n prendaria. 

La cauci6n prendaria consiste en el dep6sito de dinero, en cuantia de dos 
(2) a cien (100) meses de salario minimo establecido para ellugar donde haya 
tenido ocurrencia el hecho punible, con el cual el procesado garantiza el cumpli­
miento de las obligaciones impuestas. Constancia de lo anterior se dej aril 
en acta firmada por el procesado. 

En el auto que decrete Ia medida se fijara Ia cuantia teniendo en cuenta 
Ia personalidad del procesado, su situaci6n econ6rnica y Ia gravedad del hecho. 
EI dinero se depositaril, a Ia orden del despacho respectivo, en el Banco Popu­
lar. Si no hubiere banco, el dep6sito se haril en Ia agencia de Ia Caja Agraria 
y en su defecto en Ia tesoreria de rentas municipales del lugar. 

Panigrafo.-En los procesos en que exista persona Iegalmente vinculada, 
mediante indagatoria o declaraci6n de reo ausente, el juez debeni cerrar la 
investigaci6n, si no lo ha hecho antes, cuando haya trascurrido el termino 
maximo de ciento ochenta (180) dias si se trata de un solo sindicado, o de 
dosdentos setenta (270) si son tres o mäs los procesados o se estän investi-

-397-



gando tres 13) o mas delitos. En caso de que se incumpla esta previsi6n, el 
fiscal que actue en dicho proceso esta obligado en los cinco 15) dias subsiguien­
tes a informar a la autoridad respectiva para que se inicie la investigaci6n 
disciplinaria contra el juez. 

Art. 47.-EI articulo 460 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Obligaciones de las personas que han suscrito conminaci6n o han sido 
excarceladas. Quien haya suscrito conminaci6n o haya sido excarcelado estara 
sometido a las siguientes obligaciones: 

1) Presentarse peri6dicamente en las fechas que se le indiquen, ante el 
funcionario de investigaci6n, o el juez del conocimiento o Ia autoridad que 
se designe para Ia vigilancia de estas personas; 

2) Observar buena conducta individual, familiar y social; 
3) Abstenerse de consumir bebidas alcoh6licas y cualquier sustancia que 

produzca dependencia fisica o siquica; 
4) Abstenerse de portar armas; 
5) Ejercer oficio, profesi6n u ocupaci6n licitos; 
6) Informar todo cambio de habitaci6n. 

Partigrafo.-EI incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones daralugar 
a Ia revocaci6n de Ia libertad provisional y al pago de Ia cauci6n. Revocada Ia 
libertad provisional no tendra derecho el procesado por ninglin motivo a que 
se Je conceda nuevamente este beneficio, excepto cuando se solicite con fundamen­
to en las causales 4', 5 ', 6' y 7' del articulo 453 del C6digo de Procedimiento 
Penal. Tampoco tendra derecho a Ia suspensi6n condicional de Ia condena, ni 
a que se le tengan en cuenta descuentos de pena por trabajo o estudio. 

Si quien ha incumplido solamente ha suscrito diligencia de conminaci6n, 
sera sometido cada vez que viole cualquiera de las obligaciones impuestas 
a arresto de uno 11) a tres 13) meses inconmutables, sin perjuicio de Ia investiga­
ci6n penal correspondiente, si fuere del caso. 

La misma sanci6n se aplicarä a cualquier persona que incumpla reque_ri­
miento de presentaci6n por parte de las autoridades. 

Ordenada Ia revocatoria de Ia libertad provisional, el juez librara orden 
de captura para hacer efectivo el auto de detenci6n. 

Art. 48.-El articulo 464 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
Justificaci6n en el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el 

articulo 460. Siel procesado no se ha presentado peri6dicamente en las fechas 
que le haya indicado el funcionario, solo podra justificar su incumplimiento 
por enfermedad que Je haya imposibilitado concurrir ante Ia autoridad respecti­
va. En caso de comprobar tal circunstancia, se revocanl Ia providencia en 
que se hubiere ordenado el pago de Ia cauci6n y se le pondra en libertad 
provisional mediante ratificaci6n de Ia garantia. 

Partigrafo.-Los secretarios de los despachos judiciales estan en Ia obliga­
ci6n derendir informe mensual a1 respectivo funcionario acerca de las personas 
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que hayan inc\lmplido Ia obligaci6n impuesta, y en caso de no hacerlo deberan 
ser suspendidos del cargo por el termino de quince 115) dias. 

Quien este presentandose peri6dicamente al juzgado, podra solicitar certi­
ficaci6n del cumplimiento de sus presentaciones y el secretario esta en Ia 
obligaci6n de expedirla. 

Art. 49.-Ei articulo 108 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
Vigilancia de los condenados y liberados condicional y prouisionalmente. 

Los respectivos agentes del ministerio publico vigilaran el cumplimiento de 
las obligaciones y prohibiciones impuestas a los beneficiados con Ia condena 
condicional, Ia libertad condicional y Ia libertad provisional, y pediran Ia revo­
catoria o cancelaci6n de estos subrogados en caso de incumplimiento. 

Los fiscales de tribunales de distrito judicial, de juzgado superior y de 
circuito, deben mensualmente realizar visita a los respectivos despachos judi­
ciales para verificar si en los procesos en que actllan como ministerio pllblico, 
las personas excarceladas o conminadas han cumplido con las obligaciones 
impuestas, y en caso de que haya existido cualquier incumplimiento solicitaran 
al funcionario tome las medidas a que se refiere el paragrafo del articulo 460. 

En caso de que los representantes del ministerio publico no ejerzan estric­
tamente esta funci6n, el juez correspondiente informara a Ia Procuraduria 
General de Ia N aci6n, para que con base en el solo informe se imponga sanci6n 
de multa equivalente a cinco 15) dias de sueldo. 

En los Iugares en que actuen los personeras en los procesos penales, estos 
empleados cumpliran con Ia funci6n prevista en este articulo y estaran someti­
dos a la misma sanci6n. 

Art. 50.-El articulo 476 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Cierre de investigaci6n. Inmediatamente despues de recibido el sumario 
por el juez, este declarara cerrada Ia investigaci6n. 

En los procesos en que no interviene el jurado de conciencia, solo podra 
cerrarse Ia investigaci6n una vez haya quedado en firme el dietarnen pericial 
referente al avaluo de los perjuicios ocasionados con el hecho punible. 

EI avaluo de los perjuicios debera hacerse en cualquier momento durante 
Ia etapa de investigaci6n. 

Art. 51.-Ei articulo 480 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
Calificaci6n del sumario en los procesos en que interviene el jurado de 

conciencia. V encido el termino del articulo 4 72, en los procesos en que intervie­
ne el jurado de conciencia, el juez calificara el merito del sumario por medio 
de auto de citaci6n para audiencia o de sobreseimiento, que debera dictar 
dentro de los quince 115) dias siguientes. 

En caso de que se profiera sobreseimiento temporal en procesos en que 
interviene el jurado de conciencia, se continuarä la tramitaci6n del proceso 
de acuerdo con las normas establecidas para tal efecto en el C6digo de Procedi­
miento Penal. En caso de que se cierre nuevamente la investigaci6n y se en-
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cuentren demostrados los requisitos sustanciales establecidos en el articulo 
52, se citarä para audiencia y se tramitara el juicio conforme a las normas 
del C6digo de Procedimiento Penal. 

Art. 52.-E! a.rticulo 481 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Requisitos sustanciales para el auto de citaci6n a audiencia en los procesos 

en que interviene el jurado de conciencia. EI juez dictarä auto de citaci6n 
para audiencia cuando en el sumario este demostrado el delito y resultare, 
por lo menos, una declaraci6n de testigo que ofrezca serios motivos de credibili­
dad o indicios graves de que el procesado es responsable penalmente. 

Art. 53.-EI articulo 482 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

. A~to de citaci6n a audiencia y otras decisiones en los procesos en que 
tntervwne el jurado de conciencia. El auto de citaci6n para audiencia solo 
comprendera a los procesados contra los cuales exista prueba para proferir 
esta decisi6n. 

En providencia separada susceptible de los recursos ordinarios, el juez 
proferira los sobreseimientos que sean del caso y tomaralas demas decisiones que 
fueren nec_esarias. El recurso contra estas providencias se surtirß. en las copias 
del expedrente que seran enviadas al superior, sin suspender el juicio. 

81 al proferir la decisi6n a que se refieren los incisos anteriores hubiere 
serios motivos para temer que exista otro u otros participes del d~lito que 
a(m no han sido descubiertos, se sacaritn copias para continuar la investigaci6n 
respecto de estos. 

Art. 54.-E! articulo 483 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Requisitos formales del auto de citaci6n a audiencia en los procesos en 

que interviene el jurado de conciencia. El auto de citaci6n a audiencia debe 
contener: 

1) N arraci6n sucinta de los hechos investigados con todas las circunstan­
cias de tiempo, modo y lugar; 

. . 2) Indicaci6n y evaluaci6n sucinta de las pruebas allegadas a Ia investiga­
cron acerca de los requisitos sustanciales exigidos por el articulo 52 de esta ley; 

. 3) Determinaci6n del objeto u objetos juridicos vulnerados o puestos en 
pehgro con los hechos y la norma en concreto que se considere violada; 

L~ adecuaci6n tipica del hecho investigado sera provisional y podra ser 
modrfrcada para tomar posteriores decisiones, como las referentes a Ia libertad 
o detenci6n del procesado; 

4) Determinaci6n del procesado o procesados, a quienes se identificara 
por sus nombres, apellidos y sobrenombres, si tuvieren estos, o con cualquier 
otro dato que permita su identificaci6n. 

EI auto concluira con Ia citaci6n para audiencia; contra esta providencia 
solo procede el recurso de reposici6n y en ella no se resolverä sobre cuestiones 
diferentes. 

Art. 55.-EI articulo 484-del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
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Notificaci6n. EI auto de citaci6n para audiencia se notificara personalmen­
te al procesado que estuviere privado de Ia libertad; en caso de que este gozan­
do del beneficio de libertad provisional se citara para tal efecto, o se ordenara 
su captura si ha sido declarado reo ausente. Trascurridos cinco (5) dias conta­
dos a partir de Ia expedici6n de Ia orden de citacion o de captura, si no fuere 
hallada Ia persona Ia providencia se notificara personalmente al apoderado 
que ha venido actuando durante Ia investigaci6n, y con el se continuara el 
trämite del juicio siempre que reUna las condiciones para desempefiar el cargo. 
En caso contrario se designarä defensor que reUna esas condiciones y se le 
dani la respectiva posesi6n. 

Art. 56.-E! articulo 485 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Nombramiento de defensor. Al notificarse el auto de citaci6n para audien­
cia, se hara saber al procesado el derecho que tiene de nombrar un defensor 
que lo represente en el juicio; si no lo nombrare se le notificara Ia providencia 
al apoderado que ha venido actuando en Ia investigaci6n y con el se continuara 
el juicio. 

Art. 57.-E! articulo 486 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Ejecuci6n inmediata de detenci6n y embargo. La interposici6n del recurso 
de reposici6n contra el auto de citaci6n para audiencia no impedirä la ejecuci6n 
de Ia detenci6n del procesado ni de las medidas preventivas sobre sus bienes. 

Art. 58.-Apelaci6n del sobreseimiento temporal o definitivo en los proce­
sos en que interviene el jurado de conciencia. Si el juez de segunda instancia 
al conocer por via de apelaci6n Ia providencia mediante Ia cual se haya sobresei­
do temporal o definitivamente al procesado, considerare que no existe prueba 
para mantener uno cualquiera de los sobreseimientos, revocar:i Ia decisi6n 
y ordenara que el proceso vuelva al juzgado de primera instancia para que 
se profiera auto de citaci6n a audiencia. 

Art. 59.-E! articulo 487 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Terminaci6n del suman·o. Ejecutoriado el auto de citaci6n para audiencia 
termina el sumario y principia el juicio quese tramitarä conforme a las normas 
del C6digo de Procedimiento Penal en lo que no se oponga a las normas consa­
gradas en esta ley, cuando eljuzgamiento este sometido aljurado de conciencia. 

Art. 60.-E! articulo 533 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Cuestionario al jurado. El cuestionario que el juez someterä al jurado 
al iniciar Ia audiencia publica, contendra Ia determinaci6n del hecho o hechos 
establecidos en el auto de citaci6n para audiencia y de acuerdo con Ia adecua­
ci6n tipica que en dicha providencia se haya hecho, siempre que no haya tenido 
modificaci6n por las pruebas aportadas en el termino probatorio del juicio. 

En caso de que haya sido modificada Ia adecuaci6n tipica, el juez formulara 
el cuestionario de acuerdo con lo debatido y probado durante el juicio. 

Art. 61.-EI articulo 551 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
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Sanci6n al jurado renuente. Cuando Ia persona designada como jurado 
se ausentare para no ser notificada, o en cualquier otra forma tratare de rehuir 
Ia notificaci6n, el juez, previo el informe correspondiente del secretario ]a 
declarara renuente y le impondra, mediante auto motivado contra el que pr~ce­
de solo el recurso de reposici6n, arresto inconmutable de cinco (5) a treinta 
(30) dias. 

Art. 62.-El articulo 554 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Sanci6n por inasistencia. El jurado que dejare de concurrir sin justifica­
ci6n a Ia audiencia publica en el dia y Ia hora sefialados, incurrira en arresto 
de cinco (5) a treinta (30) dias que impondra el juez mediante auto motivado 
contra el cual solo procede el recurso de reposici6n. 

Art: 63 .. -Procedimiento para los juicios en que no interviene el jurado 
de conczencw. Convocatoria a audiencia pitblica. V encido el t€rmino de instruc­
ci6n establecido en el Codigo de Procedimiento Penal, el juez, mediante auto 
de sustanciaci6n, que debe notificar y contra el cual no procede ninglin recurso 
cerrarä la investigaci6n y convocara a audiencia pllblica a las personas qu~ 
se encuentren Iegalmente vinculadas. 

. . Art. 64.-Notificaci6n del auto que cita a audiencia publica. La notifica­
cwn del auto que convoca a audiencia publica, se hara conforme a lo establecido 
en los artleulos 55 y 56 de esta ley. 

Art .. 65._-Ape~t~ra a prueba en los procesos en que no interviene eljurado 
de concze~cz.a. Notlf1cado el auto anterior, se abrir8. el proceso a pruebas por 
tres (3) d1as, dentro de los cuales las personas que intervienen podran pedir 
las que consideren pertinentes. 

Art. 66.-Practica de pruebas. Vencido el termino establecido en el articu­
lo p~ecedente, el juez decretara Ia practica de las pruebas que se hubieren 
sohc1tado y que fueren conducentes, y de aquellas otras que estimare necesa­
nas. Las pruebas decretadas deberiln practicarse dentro del termino de quince 
(15) dias. 

La practica de pruebas a que se refiere el inciso anterior tendra prelaci6n 
ante cualqmer otra actuaci6n procesal. 

Art. 67. ~ Fi~aci6n de dia y hora para la celebraci6n de la audiencia publica. 
V enCido el termm? de apertura a pruebas, si no se ha decretado practica 
de pruebas o venCido el termino para practicarlas, el juez, mediante auto de 
sustanciaci6n, que debe ser notificado y contra el cual no procede recurso 
alguno, !iiara _dia y hora para Ia celebraci6n de Ia audiencia publica, Ia cual 
n~ podra real1zarse antes de cinco (5) dias ni despues de diez (10), y en el 
nusmo auto se ordenara que el expediente permanezca en Ia secretaria a dispo­
sici6n de las partes. 

. Art .. 68.-Sentencia o sobreseimiento temporalen procesos en que no inter­
uzene el !urado de conciencia. Celebrada Ia audiencia publica, el juez dentro 
de los d1ez (10) dias siguientes dictara sentencia. En caso de no darse los 
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presupuestos sustanciales para absolver o condenar al procesado, se proferira 
sobreseimiento temporal y se reabrira Ia investigaci6n por el termino de ins­
trucci6n establecido en el C6digo de Procedimiento Penal; Ia practica de prue· 
bas en el termino de reapertura tendriln prelaci6n para poder perfeccionar 
la investigaci6n. 

Art. 69. Apelaci6n y consulta de las decisiones anteriores. Si el juez de 
segunda instancia al conocer por via de apelaci6n revocare el sobreseimiento 
temporal, dictara Ia sentencia que corresponda. 

Si se tratare de consulta o apelaci6n de sentencia absolutoria o condenato­
ria y no encontrare fundamento legal paramanteuer una de estas dos decisio­
nes, sobreseera temporalmente, reabrira Ia investigaci6n por el termino legal 
e inmediatamente enviarä el proceso al juez de primera instancia. 

Art. 70.- Vinculaci6n de personas e investigaci6n de delitos conexos en 
procesos en que no interviene el jurado de conciencia. EI juez deberä dentro 
del termino probatorio, o reapertura de investigaci6n a que se refieren los 
articulos anteriores, vincular al participe identificado que no se haya vinculado 
Iegalmente con anterioridad, como tambien investigar el delito o delitos cone­
xos que hasta ese momento procesal no se hayan investigado . 

Art. 71.-Segunda citaci6n para audiencia pilblica en los procesos en que 
no interviene el jurado de conciencia. Vencido el termino de reapertura de 
Ia investigaci6n, o antes si fuere posible, el juez mediante auto de sustanciaci6n 
que debe notificar y contra el cual no procede recurso alguno, ordenara cerrar 
Ia investigaci6n, convocara nuevamente a audiencia publica, Ia cual no podra 
celebrarse antes de cinco (5) dias ni despues de diez (10) y dispondra que 
el proceso quede en Ia secretaria a disposici6n de las partes. 

Art. 72.-Sentencia. Realizada Ia audiencia publica, el juez dentro de los 
diez (10) dias siguientes solo podra dictar Ia respectiva sentencia definitiva. 

Art. 73.-Apelaci6n o consulta de la sentencia. La sentencia proferida 
despues de Ia segunda audiencia publica, es susceptible de recurso de apelaci6n 
y en caso de que no se interponga, sera consultada con el superior. 

Art. 74.-EI articulo 382 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Emplazamiento para indagatori<L En los procesos en que intervenga o no 
el jurado de conciencia, solo se hara un solo emplazamiento y declaratoria de 
reo ausente cuando no fuere posible hallar al sindicado contra quien obre prueba 
suficiente para someterlo a indagatoria: para tal efecto el juez expedira orden 
de citaci6n o de captura y trascurridos cinco (5) dias contados a partir de Ia 
expedici6n de dichas 6rdenes, se fijara edicto emplazatorio por el termino de 
cinco (5) dias en Ia secretaria del juzgado y en carteles fijados en Iugares publicos 
de Ia localidad. Si trascurrido este plazo no compareciere se Je declarara reo ausen­
te, y se le nombrara apoderado de oficio para que lo represente durante las diligencias. 

Art. 75.-EI numeral 5' del articulo 210 del C6digo de Procedimiento 
Penal quedara asi: 
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5o) Hab~rse inc_urrido en el auto de citaci6n para audiencia en error relativo 
al h1~n ]Undico leswnado o puesto en peligro por la infracci6n realizada, 0 

a la epoca o lugar en que se cometi6, o al nombre o apellido de Ja persona 

respons~ble o. del ofendido. Esta nulidad solo podn\ alegarse en los juicios 
en que 1nterv1ene el Jurado de conciencia. 

Art. 76.- EI numeral 2 o del articulo 580 del C<idigo de Procedimiento 
Penal quedara asi: 

2o) Cuand~ la ~:ntencia no este en consonancia con los cargos formularlos 
en e! auto de Citacwn para audiencia o este en desacuerdo con el veredicto 
del Jurado. 

Art. 77.-En los procedimientos establecidos en las normas anteriores 
cuando se haga solicitud de cesaci6n de procedimiento con base en el articul~ 
163 del C~digo de Pr?cedimiento Penal, durante la etapa de investigaci6n, 

d.'?ha sohc1tud se tram1tara en el cuaderno de copias y no suspendera Ja instruc­
Cion del proceso. 

Art. 78. -Transito de legislaci6n. Los procedimientos establecidos en Jas 
normas anterwres, se aplicarfm a los procesos en que no se haya dictado 
au to de proceder. 

~rt. 79.-DerogMoria. Quedan deragadas todas las normas que sean con­
tranas a los procedimientos establecidos en las normas anteriores. 

Capitulo V 

Modificaci6n de las competencias 

Art. 80.-EI articulo 19 del C6digo de Procedimiento Civil quedara asi: 

De las cuantias. Cuando Ia competencia o el tramite se deterrnina por 
la cua.ntia de Ia pretensi6n, los procesos son de mayor, de menor 0 de rninima 

cuantia. Son de_mayor cu~tia los que versan sobre pretensiones patrimoniales 

~e valor superwr a tresc1entos mil pesos ($ 300.000.00); de menor cuantia 

•Os de valor comprend1do entre veinte rnil y trescientos rnil pesos ($ 20.000.00 

Y $ 300.000.00); Y de minima cuando dicho valor no exceda de veinte mil 
pesos ($ 20.000.00). 

. Art. 81.:-Para los efectos del articulo 366 del C6digo de Procedimiento 
CIVIi, a part1r de la vigencia de Ia presente ley, y sin perjuicio de los recursos 

ya Interpuestos en ese momento, el inter€s para recurrir en casaci6n sera 
de ochocientos mil pesos ($ 800.000.00) por lo menos. 

Art. 82.-EI articulo 572 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Cuantia pr:ra rec~rrir. Cuando el recurso de casaci6n en materia pen31 
v_erse sobre la Indemn1zaci6n de perjuicios decretados en sentencia condenato~ 
na, so~o procederä si la cuantia del interes para recurrir es o excede de quinien~ 
tos mll pesos ($ 500.000,00). 
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Art. 83.-EI inciso 2' del articulo 333 del C6digo de Procedimiento Civil 

quedara asi: 
Aceptada Ia cauci6n, Ia Corte o el tribunal solicitara el expediente a Ia 

oficina en quese halle. Pero si estuviere pendiente la ejecuci6n de la sentencia, 

el expediente solo se rernitira previa expedici6n, a costa del recurrente, de 

copia de lo conducente para su cumplimiento. Con este fin, aquel suministrara 

en el termino de diez (10) dias, contados desde el siguiente a Ia notificaci6n 

del auto que ordene pedir el expediente, lo necesario para que se compulse, 

so pena de que se declare desierto el recurso. Recibido el expediente se resolve­

ra sobre Ia admisi6n de Ia demanda y las medidas cautelares que en ella se 

soliciten. En caso de no admitirse la demanda, se impondrä al recurrente 

multa de diez mil a cincuenta mil pesos ($ 10.000.00 a $ 50.000.00), para 

cuyo pago se hara efectiva Ia cauci6n prestada. 

Art. 84.-Los jueces de circuito en lo laboral conocen en Unica instancia 

de los negocios cuya cuantia no exceda de treinta mil pesos ($ 30.000.00), 

y en primera instancia de todos los demas. 
Donde no haya juez del circuito !aboral, conoceran los jueces en lo civil, asi: 

a) EI municipal, en imica instancia de todos aquellos negocios cuya cuan­

tia no exceda de veinte mil pesos ($ 20.000.00), y 
b) EI del circuito, en primera instancia, de todos los demas. 

Art. 85.-A partir de Ia vigencia de Ia presente ley y sin perjuicio de 

los recursos ya interpuestos en ese momento, en materia laboral solo serän 

susceptibles del recurso de casaci6n los negocios cuya cuantia sea de trescien~ 

tos mil pesos ($ 300.000.00) o mas. 

Art. 86.-EI numeral3 o del articulo 37 del C6digo de Procedimiento Penal 

quedara asi: 
3 o) De los delitos contra la propiedad, cuando la cuantia exceda de veinte 

rnil pesos ($ 20.000.00), sin pasar de cien mil pesos ($ 100.000.00). 

Art. 87.-EI numeral 3 o del articulo 38 del C6digo de Procedimiento Penal 

quedara asi: 
3 o) De los delitos contra Ia propiedad, cuando Ia cuantia no exceda de 

veinte mil pesos ($ 20.000.00). 

Art. 88.-EI articulo 55 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

Competencia para instruir. Corresponde a los jueces de instrucci6n crimi~ 

nal radicados: 
1 o) Iniciar e instruir, asi como proseguir, la instrucci6n de los procesos 

por los siguientes delitos que se cometan en el territorio de su jurisdicci6n, 

sin perjuicio de que el juez competente Ia aprehenda directamente: los de 

los titulos 1 y 2 dellibro segundo del C6digo Penal, delitos contra la fe publica, 
peculado, concusi6n, cohecho, prevaricato, concierto para delinquir, incendio, 

fuga de presos, secuestro, hornicidio, delitos contra el patrimonio en cuantia 

superior a cien mil pesos ($ 100.000.00). Igualmente investigaran los delitos 

conexos a todos los anteriores. 
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2") Cumplir las comisiones de ampliaci6n que !es encarguen Ia Corte Su­
prema _de ~usticia, el Tribunal Superior respectivo, los jueces superiores y 
los de c1rcmto penal en los procesos por los delitos a que se refiere este articulo 
cometidos con posterioridad al 1 o de marzo de 1970. ' 

Art. 89.-E! articulo 9° de Ia ley 21 de 1977 quedani asi: 

Competencia de los jueces superiores. Los jueces Superiores de aduanas 
conocen: 

1 ") En primera instancia de los procesos por delitos de contrabando que 
se cometan en el territorio de su jurisdicci6n cuando el precio de la mercancia 
exceda de doscientos mil pesos ($ 200.000.00). 
. 2 o) En segunda instancia de los procesos que conocen en primera instan­

Cia los JUeces de distrito penal aduanero. 

Art. 90.-E! articulo 10 de Ia ley 21 de 1977 quedara asi: 
Los jueces de distrito penal aduanero conocen en primera instancia de 

los delitos de contrabando cuya cuantia no exceda de dosdentos mil pesos 
($ 200.000.00) Y de las Contraveneiones penales aduaneras cometidas en su 
jurisdicci6n. 

Art. 91.-Las cuantias previstas en los artleulos anteriores se aumentar{m 
en un cuarenta por ciento (40%) desde el primero (1 °) de enero de mil novecien­
tos ochenta y cinco (1985) y se seguiran ajustando automaticamente cada 
dos (2) ai'ios, en el mismo porcentaje y en la misma fecha. 

1-rt. 9~.-Los p~ocesos iniciados antes de Ia vigencia de Ia presente Jey, 
contmuaran tram1tandose de acuerdo con las competencias establecidas en 
las leyes 21 y 22 de 1977. 

Art. 93.-E! articulo 90 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 

. Procede~cia. R~specto ~e los procesos en que el auto de citaci6n para audien­
Cia s~ halle 8Jecutonado y s1empre que esten sometidos al mismo procedimiento 
habra lugar a Ia acumulaci6n: ' 

, l_o). ~uando contra un mismo procesado se estuvieren siguiendo dos o 
mas JUICIOS, aunque en estos figuraren otros procesac!os, y 

2") Cuando esten cursando dos o mas juicios penales y no pueda decidirse 
sobre uno de ellos sin que haya fallado el otro u otros. 

Capitulo VI 

Creaci6n de tribunales de distrito judicial, 
de jueces de instrucci6n criminal y otros cargos 

. Art. 94.-En el departamento de Cundinamarca creanse los distritos judi­
ciales de Cundinamarca con jurisdicci6n en todo el departamento y el de Bogo­
ta con jurisdicci6n en el Distrito Especial de Bogota. 
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Art. 95.-En el departamento de Antioquia creanse los distritos judiciales 
de Medellin con jurisdicci6n en el area metropolitana de Medellin y el de Antio­
quia con jurisdicd6n en el resto del departamento. 

Art. 96.-Lostribunales de Bogota, Cundinamarca, Medellin y Antioquia, 
tendriln como sede las ciudades de Bogota y Medellin respectivamente. 

Art. 97.-E! gobierno nacional determinara el numero de magistrados pa­
ra cada tribunal, que estara conformado por Salas: Civil, Penal y Laboral. 

Art. 98.-Los magistrados designados para desempei'iar los cargos en los 
diferentes tribunales, ejerceriln sus funciones a partir del vencimiento de los 
periodos legales de los actuales magistrados de los tribunales de Bogota y 
Medellin. 

Art. 99.-Los circuitos judiciales en los distritos de Bogota y Medellin 
se organizarän de acuerdo con la sectorizaci6n que tengan las respectivas 
ciudades. 

Art. 100.-Creanse trescientos (300) juzgados de instrucci6n criminal, cu­
ya distribuci6n Je hara el Consej o N acional de Instrucci6n Criminal, de acuerdo 
con las necesidades del servicio. EI gobierno nacional determinara el numero 
y jerarquia de los empleados que requieran cada uno de los despachos judicia­
les o del ministerio publico creados por Ia presente ley. 

Art. 101.-Crease para cada magistrado de Ia Corte Suprema de Justicia 
y cada consejero de Estado, excepto para Ia Sala de Consulta, un (1) auxiliar 
de libre nombramiento y remoci6n. Para desempei'iar este cargo deben reunirse 
los mismos requisitos que Ia ley exige para el cargo de magistrado de tribunal 
de distrito judicial, devengariln Ia misma remuneraci6n y tendriln los mismos 
derechos. 

Art. 102.-EI gobierno hara los traslados presupuestales. y apropiara las 
partielas que fueren necesarias para el cumplimiento de esta ley. 

Art. 103.-La presente ley rige a partir de Ia fecha de su sanci6n y deroga 
las disposiciones que le sean contrarias. 
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Comentario 

En relaci6n con el anterior Proyecto de Ley, la Facultad 
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia 
ha presentado a la opini6n publica su punto de vista en el docu­
mento que a continuaci6n se publica. (Nota del Director). 

Capitulo I 

La libertad 

Nuestro Estado de derecho se asienta en Ia libertad individual, seg(m 
se infiere de las disposiciones constitucionales que organizan el Estado bajo 
Ia forma republicana (Const. Nal., arts. 1 o y 2°) y establecen que funci6n 
de las autoridades es proteger a todas las personas residentes en Colombia, 
en sus vidas, honra y bienes. En tales disposiciones se entroniza, pues, el 
principio de libertad como espiritu de nuestra organizaci6n estatal. 

1,Se encuentra el proyecto de reformas a los C6digos Penal y de Procedi· 
miento Penal dentro de ese espiritu? 1,Constituye dicho proyecto una garantia 
de Ia libertad individual, o por el contrario, Ia amenaza o Ia lesiona? Es lo 
que nos proponemos examinar, y para hacerlo no es necesario un examen 
rninucioso del proyecto; basta el examen de unas pocas cuestiones capitales. 

Las contravenciones especiales de policia 

No existe. de lege ferenda, un criterio para determinar Ia naturaleza del 
delito y de Ia contravenci6n, o, por lo menos, los que se han formulado han 
sido inoperantes. Se ha aceptado, entonces, que delito es lo que Ia ley crea 
como tal, y contravenci6n lo que legislativamente es regulado como contraven· 
ci6n. Pero ha sido opini6n dominante que las mäs graves infracciones a la 
ley penal tienen naturaleza delictual, y como tales deben ser reguladas, no 
solo reservändoles las penas mäs graves sino sometiendo su conocimiento 
a Ia decisi6n de las autoridades judiciales, en tanto que las Contraveneiones 
son infracciones penales leves, cuy a sanci6n es benigna y su conocimiento 
se debe atribuir a las autoridades de policia. 

CTradicionalmente se ha considerado que Ia libertad queda mej or asegurada 
cuando se somete Ia persona a Ia autoridad de los funcionarios judiciales, 
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que cuando se Ia somete a Ia autoridad de los fundonarios de policia. De 
aqui resulta que no es simplemente el hecho de convertir un delito en contra· 
venci6n, sino Ia trasferencia del juzgamiento del hecho de Ia jurisdicci6n natu· 
ral a Ia policiva, lo que constituye un recorte de las libertades individuales. 
Si es cierto que ha fallado Ia busqueda de un criterio para deterrninar prelegisla­
tivamente que es delito y que es contravenci6n, parece necesario admitir que 
Ia tradici6n cultural en esa materia suministra un argumento de autoridad 
y de raz6n, y ella ensefia que el hurto debe ser regulado como delito. 

De no aceptarse esa ensefianza, deducible empiricamente del derecho con· 
parado penal y de Ia historia del derecho, de Ia doctrina y de Ia jurisprudencia, 
habria que terminar aceptando que este legislador que hoy erige como contra· 
venci6n una conducta que siempre se ha normativizado como delito, ma:fiana 
podria tambien atribuirle Ia calidad de contravenci6n al delito de hornicidio, 
de traici6n a Ia patria, de falsedad documental y, en fin, ai catalogo todo 
de infracciones penales que hoy constituyen el C6digo Penal. Cuando se toma 
un carnino no se sabe donde se termina; quiza suprimiendo Ia autoridad de 
los jueces e instaurando el poder omnimodo de Ia policia. 

Los jueces especializados 

La especializaci6n juridica se ha impuesto en Ia medida en que Ia vida 
social tambien se ha hecho cada vez mas compleja. Eso explica que hayan 
aparecido sucesivamente, despues de una jurisdicci6n unitaria, las jurisdiccio­
nes penal, !aboral, comercial, administrativa, etc. Pero es dudoso que sea nece· 
sario establecer subjurisdicciones penales ordinarias. Si Ia raz6n para crear 
Ia jurisdicci6n especial encargada de tramitar los juicios por delitos de secues­
tro extorsivo, extorsi6n, terrorismo y demits conexos con ellos, es el auge 
de los mismos, no se ve entonces raz6n para no crear otra jurisdicci6n penal 
especial para otros delitos que tienen parecida frecuencia, como el peculado 
y las cuantiosas defraudaciones financieras. En este punto es pertinente hacer 
notar una diferencia: los delitos sometidos a Ia jurisdicci6n especial cuya crea· 
ci6n se propone, pueden ser investigados con los conocimientos que son ordina­
rios para investigar Ia mayoria de los delitos, en tanto que los delitos de 
peculado y de orden financiero requieren para su investigaci6n y fallo, casi 
siempre, conocimientos avanzados en cuestiones contables. Para estos delitos 
tal vez si seria necesario atribuir competencia a jueces provistos de suficientes 
conocimientos en materia de contabilidad. No es democratico el proyecto por· 
que pretenda perseguir de manera mas eficaz un tipo de delincuencia que 
ha adquirido inquietante auge, sino porque omite dar tratarniento similar a 
otras formas delincuenciales de parecida frecuencia, causantes de daftos econ6-
micos y sociales quiza mas devastadores, pero posibles y atribuibles a circulos 
considerados privilegiados, y que son realmente privilegiados dentro de nues­
tro sistema econ6mico, social y politico. Ademas, conviene no perder de vista, 
que los delitos conexos con los que se atribuyen a Ia jurisdicci6n especial 
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son generalmente politicos, es decir, que al delito politico se le podria dar 
un tratamiento normativo y legal mas severo que al delito comun, lo cual 
pugna con las mas respetables tradiciones de estirpe democratica. El proyecto, 
por todo esto, es Contrario a la igualdad juridica, corolario incuestionable 
del principio de libertad individual. 

Los procedimientos 

En materia de procedimientos, se presentan tres situaciones: a) el procedi­
miento paralas contravenciones especiales de policia; b) el procedimiento que 
deberan aplicar los jueces especiales; c) el piocedimiento ordinario. Sabido 
es que una de las garantlas mas eficaces de la libertad individualla constituye 
el procedimiento judicial (nemo iudex sine lege). En armonia con los arts. 
1 o, 2° y 16 de la Constituci6n Nacional, el art. 26 de la misma estatuye que 
nadie podra ser juzgado sino observando la plenitud de las formas propias 
de cada juicio. Aunque se afirma que basta un minimo procedimiento para 
que se acate la exigencia del art. 26, esa opini6n tiene que ser vigorosamente 
combatida. Siel principio de la libertad constituye la piedra angular de nuestro 
sistema constitucional, no puede aceptarse el expediente de un esquema proes­
dimental que en la practica escamotee el requerimiento del llamado debido 
proceso del art. 26. La finalidad de esta disposici6n, consecuente con el sistema 
de nuestra Constituci6n, no es la de burlar la libertad con apariencias sino 
garantizarla de manera efectiva, y esa manera solo puede consistir en sistemas 
procesales que verdaderamente aseguren el derecho de defensa. 

El procedimiento a) 

Es claro que mientras mas simplificado sea el procedimiento se reducen 
proporcionalmente las posibilidades de defensa. No se pretende que sean tan 
dilatados los procedimientos que hagan nugatoria la administraci6n de justi­
cia, pero si que a la par que la libertad, se garantice una cumplida funci6n 
judicial. La celeridad, la extrema celeridad, propicia en alto grado los errores 
de la justicia, con lo cual no solo se lesionan las libertades individuales sino 
tambien la respetabilidad del aparato jurisdiccional del Estado. Estas considera­
ciones son välidas en relaci6n con el procedimiento breve y sumario que regula 
el articulo 4 o del proyecto, del cual se afirma in extenso, que no por breve 
y sumario deja de ser procedimiento que garantiza el derecho de la defensa. 
Ese procedimiento no tiene la verdadera categoria de procedimiento asegurati­
vo de una adecuada defensa porque simplemente se declare que si la tiene. 
Esta disposici6n, este procedimiento, apuntan simplemente a la eficacia de 
los hechos, a la seguridad politica, que normalmente anda divorciada de la 
autentica seguridad juridica que emana de la certeza de un reflexivo procedi­
miento y de una serena" defensa. 
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Al consagrar como contravenci6n lo que siempre se ha normativiz~do 
como delito, al atribuir el conocimiento a la policia de lo que siempre fue 
competencia de los jueces, al reglamentar para su investigaci6n y fallo un 
procedimiento breve y sumario, brevisimo y sumarisimo, se resucita de manera 
permanente y regular el Estatuto de Seguridad, que fue objeto de tan claro 
rechazo en los circulos democraticos del pais y tan tenazmente defendido en 
los circulos adictos a una politica seftaladamente represiva. Un procedimiento 
que debe cumplirse, te6ricamente, en terminos de horas o de poquisimos dias, 
es desleal con el procesado, porque si el Estado tiene pruebas que este no 
conoce, le quedara dificil las mas de las veces, con tan exiguos terminos, 
aportar sus pruebas de descargo. Un procedimiento similar, consagrado en 
el Estatuto de Seguridad, demostr6 en la practica que los fundonarios compe­
tentes, !ihres de casi todo control, se erigieron en autocraticos ärbitros de 
la prisi6n y de la libertad. Este procedimiento propuesto conduce a que, con 
minima y secreta prueba por partedel Estado, se invierta la carga de la misma, 
de ese Estado que debe aportar lade culpabilidad, al sindicado que debe apor­
tar la de su inocencia, si es que ello le resulta posible en el brevisimo termino 
de dias, durante los cuales debe permanecer privado de su libertad. 

Los procedimientos b) y c) 

En general, los terminos seftalados para el procedimiento de los jueces 
especializados y el procedimiento ordinario, parecen relativamente suficientes. 
Fuera del iriconveniente que se ha puesto de relieve de que el investigador 
sea fallador, porque el juez empieza a comprometer su decisi6n final a partir 
del momento en que resuelve la situaci6njuridica, cuesti6n ciertamente contro­
vertida, el peligro de tales formas procesales radica en otras cuestiones. 

En el trascurso del procedimiento el juez toma decisiones de trascendencia 
en relaci6n con los derechos y la libertad de las personas procesadas, las cuales 
pueden ser remediadas en ocasi6n mäs o menos oportuna mediantelos recursos 
y las nulidades. Pero que sean inapelables el auto de detenci6n (paragrafo 
del articulo 15), el de citaci6n a audiencia (arts. 13, 54 parte final, 63 y 71), 
el que acepta o rechaza la practica de pruebas (art. 20), que el que ordena 
la cesaci6n del procedimiento segiln el art. 163 del C. de P. P. solo pueda 
dictarse al momento de proferir sentencia (art. 19); que las autoridades milita­
res queden investidas de facultades de policia judicial (art. 30); que las nulida­
des solo puedan alegarse despues del fallo de primera instancia para que las 
resuelva el respectivo tribunal (art. 26), solo significa quese recorta la libertad 
individual. 

Ademas, la contracci6n de la doble instancia a lo largo del procedimiento 
actual, a una sola en relaci6n con algunas decisiones importantes (admitida 
esa doble instancia casi exclusivamente para la sentencia y el sobreseimiento), 
implica que ;>rovidencias que la segunda instancia pudo modificar en beneficio 
de los derechos del procesado, solo pueden serlo al final del proceso. Los perjui-
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cios que resultan de no rectificarse oportunamente decisiones equivocadas 
de los jueces de primera instancia, son evidentes. Garantia valiosa de Ia liber­
tad personal y de Ia certeza judicial es Ia pluralidad de jueces, en un solo 
cuerpo o mediante diversas instancias; pero reducir Ia operabilidad de Ia segun­
da instancia, prohibiendo Ia apelabilidad de importantes resoluciones judicia­
les, solo tiene el sentido de unipersonalizaci6n del poder. 

El cambio de la judicatura por la policia 

Dentro del sistema de Ia tripartici6n del poder en el E stado democrittico 
se encuentra insita Ia idea de que al separar Ia funci6n policiva de Ia funci6n 
judicial, se garantiza Ia libertad de los ciudadanos. Expresi6n de ese desidera­
tum es el art. 55 de Ia Constituci6n N acional que establece que el gobierno 
y los jueces tienen funciones separadas, concordante con el art. 61 que estatuye 
que ninguna persona o corporaci6n podrit ejercer simultdneamente, en tiempo 
de paz, la autoridad politica o civil y la judicial o la militar. Si Ia libertad 
resulta altamente garantizada cuando los ciudadanos quedan sometidos a Ia 
autoridad de los jueces, en ejercicio de un debido proceso, resulta por el contra­
rio lesionada cuando se los somete al poder de Ia policia, desprovista de idonei­
dad Y de competencia para juzgar. EI juzgamiento es tarea de ponderaci6n, 
Ia policia es tarea de prontitud; cuando se cambia la una por Ia otra, se sustitu­
ye Ia justicia por Ia efectividad. 

EI resumen de todo lo anterior es que el proyecto de reformas a los c6digos 
penal y de procedimiento penal, en materia de derecho sustantivo, al conferir 
naturaleza contravencional a conductas que siempre Ia han tenido delictual, 
al desplazar competencia de los jueces a la policia, al simplificar los plazos 
Y las formas de los procesos, esta en vias de crear un cuerpo normativo que 
restringe Ia libertad personalen favor de Ia autoridad, de Ia justicia en favor 
de Ia eficacia, de Ia certeza en favor de Ia seguridad. Si lo que se pretende 
es combatir la creciente delincuencia al precio de Ia libertad, no mdste duda 
ninguna de que el mencionado proyecto constituye un instrumento legal tecni­
camente aceptable. 

Capitulo II 

La conveniencia 

Un segundo punto de vista, desde el cual puede examinarse el proyecto 
de ley, es el de su conveniencia. Se argumenta que lo dispendioso y dilatado 
de los procesos favorece Ia impunidad y con ello se alienta Ia delincuencia. 
Hacemos al respecto solo dos consideraciones. Si se tienen en cuenta los termi­
nos del art. 317 del C. de P. P. puede aceptarse que los procesos penales 
deben desarrollarse, de manera completa, en tres o cuatro meses. Este es 
un termino absolutamente normal en cualquier sistema. Pero si los procesos, 
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en la präctica, superan con creces dichos plazos, y en veces duran aftos, no 
es por deficiencia de Ia normatividad sino por factores humanos y tecnicos. 
La legislaci6n de estado de sitio ha acudido, de manera recurrente, a Ia justicia 
penal militar para el juzgamiento de delitos politicos y comunes, pues ella 
preve terminos muy breves y tramitaci6n simplificada, pero ha resultado en 
la practica que el volumen de procesos y el alto numero de personas muchas 
veces vinculadas a ellos, ha conducido a dicha jurisdicci6n a una situaci6n 
similar a Ia que es objeto de menosprecio en Ia justicia ordinaria. Esto demos­
traria que la delincuencia no se combate con simples instrumentos legales, 
y que mas importante es Ia dotaci6n de personal humano id6neo y suficiente, 
y Ia provisi6n de recursos econ6micos y tecnicos que permitan a los jueces 
una oportuna y agil administraci6n de justicia. Lo anterior para no mencionar 
las causas de Ia delincuencia debidas a las llamadas fallas estructurales o 
fallas del sistema. 

Medellin, junio 8 de 1983. 
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J urisprudencia 

Corte Suprema de Justicia 
LA CALIDAD DE ACREEDOR 0 DEUDOR 

COMO CAUSAL DE RECUSACIÖN 
(C. de P. P., art. 78, num. 2°) 

Magistrado ponente, doctor DARiO VELASQUEZ GAVIRIA 

La instituci6n de los impedimentos y recusaciones busca que .el juez sea 
ajeno por completo a los resultados de su decisi6n judicial y que actite en 
un campo de absoluta neutralidad en relaci6n con las pretensiones de los suje­
tos de Ia relaci6n objeto del proceso. La circunstancia de ser el juez acreedor 
o deudor de alguna de las partes, para que pueda aducirse como causal de 
impedimento o recusaci6n, debe consistir en una situaci6n personalisima de 
relaci6n entre el funcionario y ellas, lo cual no se da, por regla general, cuando 
se trata de operaciones de credito entre las entidades bancarias y sus clientes, 
debido a su caracter impersonal que no ata de manera especial de suerte que 
sea el caso de comprometer su independencia e imparcialidad. 

Auto de mayo 3 de 1983. 

VISTOS: 

Decide la Corte acerca del impedimento 
planteado por el doctor HERNANDO FRAN­

eo HERNANDEZ, magistrado de Ia Sala Pe­
nal del Tribuoal Superior del Distrito J udi­
cial de Armenia, para conocer del proceso 
que se adelanta contra J aime de J esU.s Gi­
raldo Cirrdenas y otros por los delitos de 
falsedad en documentos y hurto. 

Estima el magistrado quese encuentra 
inhibido para actuar en este caso porque 
concurre en ella causal de impedimento 
prevista en el ord. 2" del art. 78 del C. 
de P. P. que dice: ''Ser el juez o magistra­
do acreedor o deudor de alguna de las 
partes''. 

Justifica tal determinaciOn argumen­
tando que en su calidad de socio creden· 
cial, es deudor del Banco de Occidente, 
y acompafta una certificaci6n expedida 
por dicha entidad mediante la cual se in· 
forma que como usuario que es de la tar-­
jeta de cr€dito Credencial nUmero 
0328478-7, registra un saldo a cargo por 
$51.438.14 (fls. 274 y 275). 

El Bancode Occidente, sucursal de Ar· 
menia, ostenta en el caso quese investiga 
la calidad de persona perjudicada con la 
infracci6n, se constituy6 en parte civil 
y fue reconocido como tal (fls_ 1 a 7 del 
cuaderno nUm. 2). 

Los restantes magistrados de la Sala 
de Decisi6n no aceptaron los planteamien-
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tos del doctor Franeo Hernftndez y orde­
naron, por auto de 7 de marzo del presen­
te afio, el envio de las diligeneias a la 
Corte para que se deeida el incidente de 
eonformidad con lo dispuesto en el ine. 
3" del art. 83 del C. de P. P. 

Estima el tribunal que los motivos ale­
gados por el magistrado Fifaneo Hernftn­
dez no tienen el earftcter de impedimento, 
puesto que, hasta donde se sabe, el Ban­
co de Occidente y Credencial son per· 
sonas juridicas diferentes, no obstante 
ser aquel uno de los mayores accionistas 
de esta, y, ademas, porque de llegarse 
a aceptar que el magistrado fuese "so­
cio" de la Ultima, como 81 lo ·afirma en 
su escrito, no tendria tampoco aplica­
ei6n la eausal prevista en el num. 10 del 
art. 78 del C. de P. P., pues esta se refiere 
a sociedades de personas, no de eapital, 
y el Banco pertenece a esta Ultima eate­
goria (fls. 276 y 277). 

SE CONSIDERA: 

La finalidad de la instituci6n de los im­
pedimentos y recusaciones es la de ase­
gurar a todo trance la imparcialidad o 
independencia del juez frente al caso que 
tiene sometido a su consideraci6n. Se bus­
ca eon ella que sea ajeno por completo 
a los resultados de su decisi6n judicial 
y que aetUe, por lo mismo, en un eampo 
de absoluta neutralidad en relaci6n con 
las pretensiones de los sujetos de la rela­
ci6n juridiea objeto del proceso. 

De alli quese erija en causal de separa­
ei6n deljuez todo motivo que pueda razo­
nablemente hacer dudar acerea de la ecua­
nimidad de este, como pueden ser el inte­
r8s en los resultados del asunto sub judi­
ce, o la vinculaci6n parental o afectiva 
con las partes, o la dependencia respecto 
de estas, o el desafecto haeia alguna de 
ellas. 

En el caso quese analiza no se presenta 
raz6n que revista estas caracteristicas co-

mo para separar del eonocimiento al ma­
gistrado que alega el impedimento. 

En efecto, cuando la ley establece co­
mo eausal de impedimento la condici6n 
en el juzgador de acreedor o deudor en 
relaci6n con alguna de las partes, alude 
a una situaci6n personalisima de relaci6n 
entre ellas, generada en las espeeiales con­
sideraciones y cireunstancias que llega­
ron al uno a ser acreedor o deudor del otro. 

Esa vinculaci6n intuitu personae no se 
da, por regla general, en tratftndose de 
las operaciones de erBdito entre las enti­
dades bancarias y sus clientes, pues esa 
actividad prestataria, propia de tales ins­
tituciones, raz6n de ser de las mismas, 
constituye un servicio abierto a una ga­
ma amplia de usuarios, ofrecido en condi­
ciones de tipo general, y que no ata afec­
tivamente o de manera especial al deudor 
con su acreedor, como para que sienta 
ineludiblemente inclinado su Animo a be­
neficiarlo, de tal forma quese eomprome­
ta su independencia e imparcialidad fren­
te a la decisi6n. Su situaci6n no es exclu­
siva ni de indole peculiar, sino similar 
a la de muehos otros, igualmente benefi­
ciados con ese tipo de actividad bancaria .. 

Asi como respecto de otros motivos de 
impedimento establece Ia ley determina­
dos limites que angostan el ambito de 
su aplicaci6n, como Ia proximidad en el 
parentesco, la intimidad en la amistad, 
Ia gravedad en el desafecto, Ia certeza 
y vinculaci6n causal en el interBs, o Ia 
ealidad personal en el contrato de socie­
dades, de igual forma, en tratftndose de 
la causal que se estudia, la relaci6n debe 
revestir ciertas caracteristicas que aeer­
quen y aten a los sujetos de la misma, 
de tal forma que aparezcan como algo 
mfts que genBricos y easi que impersona­
lizados acreedores o deudores. 

No hay ningUn elemento de juicio en 
el expediente, indicativo de esa peculiar 
vinculaci6n entre el magistrado y el Ban­
co de Occidente, sucursal de Armenia, 
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como para predicar de 81 un especial reco­
nocimiento con la entidad crediticia, en for­
ma tal que pudiera ver menguada, o en 
eampo de sospecha, su neutralidad frente 
al asunto en que le corresponde decidir, ni 
siquiera como sustanciador o ponente, sino 
como integrante de Ia Sala. Le debe al ban­
co, a travBs del sistema de la tarjeta de 
crBdito, de la misma manera que los demfts 
usuarios de este nuevo medio de pago, esto 
es, en cuanto debe tener cuenta corriente 
en el banco, y por haberla manej ado correc­
tamente, y por registrar un movimiento que 
asegura su capacidad para respander res· 
pecto de la cuota o linea de erBdito rotato­
rio que le tiene fijada. 

En efecto, la tarjeta de cr8dito, la eual 
ha sido reglamentada por Ia Junta Mone­

. taria, en virtud de las atribuciones que 
le asigna el decreto-ley 2206 de 1963, y 
por Ia Superintendencia Bancaria, en de­
sarrollo de las facultades que le emanan 
de Ia ley 45 de 1923, no es otra cosa que 
una modalidad del contrato baneario de 
apertura de erBdito a que se refieren los 
arts. 1400 y siguientes del eapitulo V del 
titulo XVII del C6digo de Comercio, y 
consiste en una disponibilidad de cupo 
de erBdito que le asegura el banco al usua­
rio, contra Ia eual puede este suscribir 
comprobantes de venta en los estableci­
mientos afiliados al sistema, cuyos valo­
res le son cubiertos a la entidad comer­
cial por el banco a nombre del tenedor 
de la tarjeta, y que luego este va reembol­
sando al banco en los periodos acordados 
en el respectivo contrato, para valver a 
hacer uso sucesivamente del cupo, sin ex­
cederlo. Esto porque el objeto de la tarje­
ta mira, mfts que al beneficio de una su­
ma determinada, al derecho a una dispo­
nibilidad de erBditoquese mantiene mien­
tras subsista el contrato y en la medida 
en que el usuario vaya reembolsando al 
baneo las sumas a su cargo. 

Corno es fftcil advertirlo, si bien el con­
trato de apertura de erBdito a traves de 

tarjeta de esta naturaleza es personalisi­
mo en cuanto que solo puede usarla el 
acreditado y no un tercero a su nombre 
o por sustituci6n; y si se orienta a finali­
dades especificas como son los gastos de 
consumo y de prestaci6n de servicios; y 
si su tunbito se circunscribe a los estable­
cimientos afiliados, no es menos cierto 
que no eonstituye un sistema exclusivo 
para determinado usuario, con caracte­
risticas de privilegio, sino que, dentro de 
esas eondiciones especiales, se ofrece a 
todos cuantos las acrediten. 

Ademfts, es un mecanismo de erBdito 
que, constituido, esto es, asegurada con­
tractualmente por el banco Ia disponibili­
dad del cupo, queda a voluntad del acre­
ditado activarlo o no, en la medida en 
que haga uso de BI suscribiendo compro­
bantes de venta en establecimientos afi­
liados, o se abstenga de hacerlo. 

Id8ntica tesis ha sostenido esta Sala 
en casos similares. Asi, en auto de mayo 
19 de 1981 dijo al respecto: 

"Esta Sala, en doctrina que trascriben 
los magistrados de la Sala Dual, ha sos­
tenido que no concurre causal de impedi­
mento en el funcionario que es deudor, 
acreedor o socio de una sociedad de capi­
tales por considerar que Ia relaci6n juri­
dica de la naturaleza indicada que genera 
el impedimento es la quese tiene con una 
persona natural o eon una juridica pero 
que se forma intuitu personae, esto es, 
en consideraci6n a las personas de los 
socios, pero no con aquellas que, como 
las de capital o las an6nimas, no tienen 
ese fundamento sino que son uentrelaza­
mientos de dineron en las cuales la indivi­
dualidad de los socios o accionistas no 
cuenta y cuyas actividades se desarro· 
llan en esferas completamente distintas 
a las de estos (providencia de ocho de 
noviembre de 1963). 

"Este es el caso del Banco Central Hi­
potecario que figura en el presente proee­
so, segUn ya se dej6 dicho, como parte 
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civil y que tiene entre sus funciones prin· 
cipales la de prestar dinero sin que, por 
ello, se establezca una relaci6n personal 
entre el deudor y la mencionada entidad 
bancaria. 

"0 sea que Ia obligaci6n es de tal natu­
raleza que no puede decirse exista el inte­
res que sirve de fundamento a la causal 
de recusaci6n atrAs mencionada. 

"De ahi que tengan raz6n los miem­
bros de Ia Sala Dual al pronunciarse 
en la forma que se deja atrAs mencio­
nada sobre Ia manifestaci6n de impedi­
mento hecha por el doctor Vega Ra­
mirez''. 

En virtud de las consideraciones que 
se dejan expuestas, no por las razones 
aducidas por Ia Sala Dual del Tribunal 
Superior de Armenia, pues ni ·"Creden­
cial" es persona juridica, sino una sec­
ci6n del Bancode Occidente, ni quien tie­
ne Ia tarjeta de credito ha celebrado con­
trato alguno de sociedad, sino el de aper­
tura de credito, se desestimarä el impedi­
mento de estudio. 

Lo anterior es suficiente para que la 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa­
ci6n Penal, no acepte el impedimento ma­
nifestado por el doctor Hernando Franeo 
HernAndez. 
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SUCESIÖN DE LEYES EN EL TIEMPO 
Y PROCEDENCIA DEL RECURSO DE CASACIÖN 

Magistrado ponente, doctor DARiü YELASQUEZ GAVIRIA 

EI art. 569 fija ellimite de 5 afios de sanci6n privativa de libertad para 
Ia procedencia del recurso de casaci6n. EI mencionado articulo es una norma 
referida al C6digo Sustantivo en materia penal, que se integra para efectos 
de Ia viabilidad del recurso o no, a Ia disposici6n sustantiva con fundamento 
en Ia cual se dict6la sentencia y se individualiz6la sanci6n. La norma seleccio­
nada por el fallador cumple Ia doble funci6n de fij ar en concreto Ia pena e 
indicar Ia procedencia del recurso de casaci6n. 

Presentado el fen6meno de sucesi6n de leyes, una vez escogida una disposi­
ci6n como mas favorable e incorporada a1 fallo fij ando Ia pena, por ella han 
de regirse igualmente aquellos otros efectos que se encuentran supeditados 
a Ia misma. 

Auto de mayo 10 de 1983. 

VISTOS' 

Se entra a decidir acerca del recurso 
de hecho interpuesto por el defensor de 
MillerAndrade Zambrano contra el auto 
de 15 de febrero del presente ailo, por 
medio del cual el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Neiva Je neg6 el de 
casaci6n, propuesto oportunamente por 
el contra la sentencia proferida por esa 
corporaci6n el 17 de enero de 1983, con­
firmatoria de Ia de 21 de octubre de 1982, 
mediante Ia cual el J uzgado Tercero Pe­
na! del Circuito de Neiva conden6 a su 
defendido, eo raz6n de hechos que Je fue­
ron atribuidos en el desempefio de su car­
go de alcalde municipal de Algeciras 
(Huila). 

La tramitaci6n fue surtida en debida 
forma- tanto en el Tribunal como en la 
Corte. 

FUNDAMENTOS DE LA DECISIÖN DENEGATORIA 

Para no conceder el recurSo de casaci6n 
contra su fallo, tuvo en cuenta el Tribunal 
el hecho de que la norma con apoyo en la 
cual se conden6 a Andrade Zambrano por 
dos delitos de detenci6n arbitraria, que lo 
fue el art. 295 del C6digo Penal de 1936, 
aplicado por razones de favorabilidad, es­
tablecia como mirximo imponible de peoa 
el_de das afios de prisi6n, y no prestaba, 
por tanto, fundamento para la concesi6n 
del recurso extraordinario, al tenor de lo 
que dispone el art. 569 del C6digo de Proce­
dimieoto Penal. 

Dij o el Tribunal: 
"Entonces, si para el fin concreto de 

la pena se aplic6 la ley~ cuyo minimo par· 
tia de seis meses y cuyo mAximo no supe­
raha en ninglln caso los 5 aftos!_ y este 
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es el factor determinante para la proce­
dencia del recurso de casaci6n, segU.n los 
terminos del art. 569 del C. de P. P. (en 
cuanto exige pena equivalente o superior 
a 5 afios), tendrä que concluirse denegan­
do la pretensi6n del sefior abogado 
defensor. 

"'Esto, porque Ia favorabilidad de Ia ley 
nueva, no aplicada en la sentencia por 
improcedente (arts. 26 y 272 del C. P.), 
solo tendria que ver con el recurso de que 
se trata, que siendo extraordinario por 
naturaleza, no se identifica ni correspon­
de a una especie de tercera instancia. Y 
porque, ademäs, no es acertado ni con­
gruente desintegrar un estatuto o legis­
laci6n tomando eiertos preceptos o dis­
posidones para aplicarlos en determina­
do sentido y en un momentO dado, y- to­
mar luego preceptos aislados de un nue­
vo estatuto, por ejemplo, para aplicarlos 
en otro sentido para cierto fin, cuando 
de acuerdo a la oportunidad y al interSs 
de 'parte' se consideran favorables'' (fls. 
30 y 31 del cuademo del Tribunal). 

En el auto por medio del cual neg6 Ia 
reposici6n interpuesta contra el anterior pro­
veido y dispuso Ia expedici6n de copias de 
las piezas pertinentes del proceso y su en­
vio a la Corte para que se resolviera sobre 
el recurso de hecho, reiter6 y ampli6 los 
planteamientos el Tribnnal (fls. 36 a 40). 

ARGUMENTOS DEL RECURRENTE 

Para el defensor el recurso de casaci6n 
es procedente por cuanto la norma que 
al presente reprime el delito de detEmci6n 
arbitraria (C. P., art. 272) establece 
una pena·imponible de uno a cinco aftos 
de prisi6n, mäximo que satisface las 
exigencias del art. 569 del C. de P. P., 
norma orgänica del recurso en menci6n. 

Y debe atenderse a esta siti.laci6n legal 
abstracta y no a la concreta que qued6 

plasmada en la sentencia al ser su defen­
dido condenado con apoyo en una norma 
del anterior estatuto penal, porque fren­
te al recurso extraordinario de- casaci6n 
"en nada interesa el tratamiento que se 
Je haya dado al procesado, ni bajo que 
C6digo Penal, si el anterior o el vigente'', 
pues el interes que surge es el de la defen­
sa de Ia legalidad, pudiendose decir que 
frente al recurso el reo o acusado es el 
fallo, no el procesado. 

Ello, "porque la casaci6n tiene por ob­
jeto la defensa del sistema juridico a tra­
vSs del control de las sentendas judicia­
les, en cuanto al quebrantamiento del de­
recho por las resoluciones de los jueces" 
y "su finalidad fundamental es de emi­
nente caräcter pUblico, de utilidad social, 
por encima de pretensiones individuales 
de contenido privado". 

Para el caso de que se estime que el 
tratamiento dado al procesado en la sen­
tencia no es indiferente para efectos de 
la procedencia del recurso de casaci6n, 
acude el defensor al principio de favora­
bilidad consagrado de manera expresa en 
el art. 6 • del C6digo Penal vigente para 
deprecar, con fundamento en 81 y de acuer­
do con sus fioalidades, el otorgamiento 
del recurso. 

SE CONSIDERA: 

EI art. 569 del C6digo de Procedimien­
to Penal exige, para Ia concesi6n del re­
curso extraordinario de casaci6n, que se 
trate desentendas de segunda instanda, 
que hayan sido proferidas por los tribu­
nalas superiores de distrito judicial y que 
el delito que las motiva tenga sefialada 
sanci6n privativa de la libertad cuyo mil­
ximo sea o exceda de cinco afios. 

Se trata, como puede fäcilmente obser­
varse, de una norma referida; por los as­
pectos de Ia penalidad, al C6digo Sustan­
tivo de Ia materia. Se integran,. de esa 
manera, para efectos de la competencia -
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respecto del recurso, este articulo del pro­
cedimiento y la respectiva disposici6n del 
C6digo Penal con fundamento en fa cual 
se dict6 la sentencia y se individualiz6 
la sanci6n. 

Viene, entonces, la norma penal selec­
cionada por el fallador a surtir a la vez 
dos efectos, el de la fijad6n en concreto 
de la pena efectivamente aplicada al ca­
so, y el de indicar la procedencia o impro­
cedencia del recurso extraordinario de 
casaci6n. 

Si en situaciones como la quese analiza 
se presenta respecto de la norma sustan­
tiva penal al fen6meno juridico de la su­
cesi6n de leyes en el tiempo, es obvio que 
el fallo debe proferirse, como se hizo en 
este caso, con apoyo en la mäs favorable, 
que result6 ser la derogada, ya que esta­
blecia una pena entre seis meses y dos 
afios de prisi6n, cuando Ia nueva la fija 
entre uno y cinco afios. 

Pero escogida esa disposici6n como Ia 
aplicable, e incorporada por lo mismo en 
el fallo, por ella han de regirse igualmen­
te aquellos otros efectos que se encuen­
tren supeditados a Ia misma, como ocu­
rre con Ia viabilidad del recurso de 
casaci6n. 

No tendria explicaci6n l6gica que se 
otorgaran efectos a la norma anterior pa­
ra fijar con base en ella la pena efectiva­
mente impuesta, y se le negaran a ren­
gl6n seguido para el recurso, por estimar 
en este aspecto mils favorable la nueva. 

Se entiende que si Ia ley derogada estil 
rigiendo el caso por ser mäs favorable 
en el aspecto sustancial que es el de la 
sanci6n, enerva, por lo mismo, la posibili­
dad de aplicaci6n simultänea de la nueva 
sobre idSntico punto o sobre aquellos que 
dependen de este. Lo contrario equival­
dria a reconocer vigencia a ambas sobre 
una misma materia, que es lo que preten­
de el recurrente, pues respecto del mismo 

acto juridico de la sentencia aspira a que 
la pena se rij a por el anterior C6digo (art. 
295, prisi6n de seis meses a dos aftos), 
y el recurso de casaci6n por el nuevo (art. 
272, prisi6n de uno a cinco aftos). 

Lo 16gico, se repite, es que tanto la pe­
na efectivamente impuesto en el fallo co­
mo el concepto de pena imponible para 
efectos del recurso, converjan hacia una 
misma disposici6n penal, y no cada uno 
de ellos hacia una diferente,- mäxime si 
se trata de leyes distintas, una de las cua­
les derog6 a Ia otra. 

Las anteriores consideraciones llevan 
a la Sala a la conclusi6n de que el Tribu­
nal actu6 correctamente al no conceder 
el recurso por improcedente. 

En mSrito de lo expuesto, La Corte Su­
prema deJusticia, Sala de Casaci6n Pena~ 

RESUELVE: 

1 °) Declilrase bien denegado el recur­
so de casaci6n interpuesto por el defen­
sor de MillerAndrade Zambrano contra 
la sentencia de 17 de enero de 1983, por 
medio de Ia cual el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Neiva confirm6 Ia de 
21 de octubre de 1982, mediante Ia cual 
lo conden6 el J uzgado Tercero Penal del 
Circuito de esa ciudad a Ia pena de nueve 
meses de prisi6n por dosdelitos de deten­
ci6n arbitraria. 

2 °) Enviese Ia presente actuaci6n al tri­
bunal de origen para que formepartedel 
expediente. 

C6piese, notifiquese y ci:tmplase. 
Alfonso Reyes.Echandia, Lnis Enrique 

Aldana Rozo, Fabio Calder6n Botero, Dan­
te L. Fiorillo Porras, Gustavo G6mez V e­
läsquez, Alvaro Luna G6mez, Pedro Elias 
Serrano Abadia, Dario Veläsquez Gaviria 

Rad.28.132. Recurso de hecho. Proce· 
sado Miller Andrade Zambrano. 

Lucas Quevedo Diaz, secretario. 
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Tribunal Superior de Medellin 

LIBERTAD CONDICIONAL 
Magistrado ponente, doctor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA 

La libertad condicional solo debe negarse en casos especialrnente graves 
en los que la mala conducta del sujeto durante la ejecuci6n de la pena, sus 
fugas, sus delitos ulteriores, etc., puedan hacer suponer que la pena no ha 
surtido efecto. La libertad condicional debe considerarse como parte del trata­
miento penitenciario quese debe aplicar al sujeto con el finde lograr su readap­
taci6n: es propiamente un tratamiento en libertad. Tal puesta en libertad 
es p_recisamente Ia parte decisiva de Ia resocializaci6n, momento en el que 
cormenza la reinserci6n social. 

EI juzgador otorga el subrogado en Ia esperanza de que el sujeto no reinci­
da. Empero, esperanza no significa certeza: se debe estar dispuesto a asumir 
un cierto riesgo y no extremar los criterios de retribuci6n ni de prevenci6n 
general, considerados como fines de pena. 

i\uto de agosto 25 de 1982. 

La Sala se remite a lo esencial de su 
auto del 21 de agosto de 1981: 

Pero el actual art. 72 no supedita ese 
subrogado a la ausencia de peligrosidad, 
sino a la suposici6n fundada de readapta­
ci6n social, que no es lo mismo. La peli­
grosidad es un juicio de futuro sobre la 
conducta, mientras que la suposici6n de 
readaptaci6n social solo se puede basar 
en los datos de la ejecuci6n penitenciaria. 
La readaptaci6n social es uno de los fines 
de Ia pena, seglin el art. 12 del C. P. en 
vigencia, que le da el nombre de resociali­
zaci6n. EI juez no puede suponer que la 
pena no ha cumplido sus funciones sino 
cuando la conducta carcelaria asi lo indi­
ca. En otras palabras: eljuicio de peligro­
sidad abarca toda la conducta anterior 
del procesado y toda su vida pasada; la 
suposici6n de que el convicto se ha reso-

cializado es la apreciaci6n judicial de si 
la pena ha cumplido o no sus fines esen­
ciales y no puede por tanto retrotraerse 
a la ejecuci6n de la pena, pues si asi fuera 
llegaria todavia a sostenerse la tesis de 
la incorregibilidad de eiertos delincuen­
tes, incompatible con el principio de cul­
pabilidad y con la exclusi6n en la nueva 
ley de institutos como la reincidencia, la 
habitualidad y Ia profesionalidad. 

La falta de resocializaci6n es la frustra­
ci6n del caräcter preventivo especial de 
toda pena y si el juez la desconoce gratui­
tamente, esta desconociendo la propia ins­
tituci6n de la pena en desfavor del conde­
nado. Si la readaptaci6n por la pena se 
considera hoy un derecho humano, no se 
puede desconocer mas alla de las estric­
tas salvedades de la ley; solo la mala con­
ducta del penado, sus fugas, sus delitos 
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ulteriores, etc., pueden ser parAmetras pa­
ra suponer que la pena no ha surtido ese 
efecto. Pero es un contrasentido sostener 
la ausencia de ese efecto con base en fac­
tores anteriores a la causa, que es la pe­
na, pues la causalidad nunca marcha ha­
cia atras. Corno, de otra parte, la perso­
nalidad es un concepto diniunico, esto es, 
en permanente evoluci6n, el juez no pue­
de de buenas a primeras reputar que no 
ha cambiado despues de introducir elnue­
vo factor trasformador de la pena, a me­
nos que, al contrario de lo que la ley supo­
ne, no Crea en esos cambios y sostenga 
por tanto la revaluada tesis lombrosiana 
sobre la incorregibilidad de los delincuen­
tes mäs peligrosos. Para estos precisa­
mente, que son los condenados a penas 
de mas larga duraci6n, es para quienes 
esta establecido el subrogado de Ia liber­
tad condicional, que en las penas cortas 
no tiene cabida. Solo la indisciplina car­
celaria, la negativa al trabajo honrado, 
la evasi6n o sus conatos y todo delito 
concomitante con el proceso de ejecuci6n 
penal, pueden hacer pensar o suponer, 
con algim fundarnento, que la "perso­
nalidad al momento del hecho '' sigue sien­
do la misma "personalidad al momento 
final de ejecuci6n de la pena''. Solo apre­
ciados a traves de ese prisma de la con­
ducta carcelaria, pueden rastrearse y apre­
ciarse los antecedentes del convicto co­
mo seiiales de inadaptaci6n que la vena 
ha querido en vano eliminar. 

"MAs que una forma especial de cum­
plir la pena en eiertos casos, la libertad 
condicional debe considerarse como par­
te del tratamiento penitenciario que debe 
aplicarse al sujeto con el fin de lograr 
su readaptaci6n; es propiamente un tra­
tamiento en libertad y un ensayo o verifi­
caci6n de la eficacia del tratamiento apli­
cado en el establecimiento carcelario con 
el objeto de asegurar la apropiada reinte­
graci6n a la vida en sociedad", de suerte 
que no setrat '. propiamente de un benefi-

cio y por tanto puede revocarse (CARLOS 

KüNSEMüLLER, "La-libertad condicional 
y la prevenci6n especial del delito'', en 
Revista de Ciencias Penales, mim. 1, 
1973). 

SU.mense a ese auto estas nuevas con­
sideraciones: 

Debe ahora clarificarse que en el regi­
men de los subrogados penales y concre­
tamente en el de la libertad condicional, 
juegan, seglin el art. 72 del C. P., crite­
rios de seguridad social en contraposi· 
ci6n a exigencias de resocializaci6n del 
reo. EI otorgamiento del subrogado tiene 
que representar un eqtiilibrio dinamico 
entre tales funciones de la pena que en 
algunos casos pueden entrar en conflic­
tos. EI subrogado de Ia libertad condicio­
nal, de una parte, esta integrado al senti­
do de tratamiento penitenciario que el nue­
vo C. P. asigna a la pena retributiva o 
justa (arts. 12, 68 y 72), y es el rnisrno 
la fase final y quizäs mäs importante de 
la pena-tratamiento, es decir, de la reso­
cializaci6n penal. Dice con raz6n HILDE 

KAUFMANN, abanderada contemporAnea 
del movimiento de reforma de la ejecu­
ci6n penal, que "la parte decisiva de la 
resocializaci6n comienza luego de la pues­
ta en libertad, momento en el cual se ini­
cia realmente la reinserci6n social, que 
tan a menudo fracasa por falta de colabo­
raci6n del mundo circundante" (Princi­
pios para la reforma de la ejecuci6n pe­
nal, pag. 58). 

De otra parte, dado que esa es la fun­
ci6n esencial de la pena teleol6gica en una 
sociedad democril.tica, liberal y humani­
taria, la negaci6n de la libertad condicio­
nal como etapa final del tratamiento pe­
nitenciario y transici6n al estado de recu­
peraci6n de la plena libertad juridica de 
acci6n social, solo puede provenir de muy 
graves y evidentes necesidades de defen­
sa de la comunidad y conservaci6n del 
orden juridico. Esto solo puede ocurrir 
cuando Ia parte ejecutada de la pena no 
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sea suficiente para tranquilizar a Ia socie­
dad, es decir, para recobrar su sentimien­
to de seguridad j uridica, y cuando, de 
otro lado, el reo ofrezca, por sus antece­
dentes especialmente malos y el modo de 
ejecuci6n del hecho especialmente grave 
y reprochable, un p€simo pron6stico de 
peligrosidad, apareciendo que la pena has­
ta el momento ejecutada es tambi€n in­
suficiente para afirmar en €1 un grado 
suficiente de readaptaciön que permita 
la libertad bajo pruebas y condiciones sin 
gravisimo peligro social de reincidencia. 
De torlas maneras, solo con extrema pru­
dencia podria negarse el subrogado al reo 
de buena conducta carcelaria, para no ex­
tremar los criterios de retribuci6n y pre­
venci6n general, ya que '' quienes lleven ... 
al primer plano la- idea de seguridad, no 
obtendrim buenos resultados, pues para 
impedir la reincidencia de algunos pocos 
autores durante el tiempo de ejecuci6n 
tendrim que admitir las consecuencias de 
los regimenes de estricta seguridad, eh 
los cuales el 80% de los afectados recaen 
en el delito despu€s de la liberaci6n. Asi, 
con la idea de seguridad habrim impedi­
do una ejecuci6n-tratamiento, y de esa 
manera una disminuci6n de la cuota de 
reincidencia" (ib., 72). Si los reos muy 
peligrosos probablemente reincidirim de 
torlas maneras, el r€gimen de libertad con­
dicional contiene para ellos una aprecia­
ble ventaja, pues a Ia amenaza general 
de pena por los nuevos delitos que come­
tan, se agregarli la conminaci6n judicial 
de ejecutar el resto de Ia pena por el deli­
to anterior. 

Si se admite, como juridicamente tiene 
que ser, que Ia libertad condicional es una 
continuaci6n del tratamiento penitencia­
rio y Ia fase final del proceso ejecutivo 
de Ia pena, no serli sin duda tan dificil 
reconocerlo u otorgarlo en los casos par­
ticulares, ya que es un modo de finalizar 
la ej ecuci6n de la pena misma, de dar t€r­
mino a su total cumplimiento mediante 

un _ r€gimen de libertad restringida du­
rante el periodo de prueba (cfr. JORGE 
KENT, El patronato de liberados y el ins­
tituto de la libertad condicional, plig. 28). 

"Uno de los medios mejores para pro­
bar el resultado del sistema penitencia­
rio ... es la libertad vigilada", ha escrito 
JIMENEZ DE AsüA (cita del autor antes 
mencionado, plig. 29). Con dicho exposi­
tor, que mucho €nfasis pone en los crite­
rios defensistas, podria muy bien soste­
nerse que con el t€rmino de cumplimien­
to efectivo de la pena privativa de Ia li­
bertad se estli en presencia de una pre­
sunci6n iuris tantum de readaptaci6n so­
cial (ib., päg. 39); por esto se impone que 
Ia libertad sea vigilada, controlada y con· 
dicionada, pero tambi€n que la negativa 
del sustituto solo proceda en casos extre­
mos de necesidad de seguridad social y 
de peligrosidad criminal del penado. Pero 
en estas cuestiones de prognosis crimi­
nal habrä, siempre y en todo caso, de 
recordarse que '' esperanza no significa 
certeza" y por tanto "el Tribunal debe 
estar dispuesto a asnmir un riesgo pru­
dencial", como puntualiza JESCHECK en 
su moderno Tratado de derecho penal (II, 
1154 y 1166). Los criterios de gravedad 
del injusto y Ia culpabilidad solo han de 
tenerse en cuenta por motivos de preven­
ci6n especial, esto es, en la medida en 
que representan un grave riesgo de rein­
cidencia, pero en modo alguno han de ma­
nejarse con el moralizador principio de 
retribuci6n inflexible, ni con el movedizo 
pensamiento de la prevenci6n general (ib. 
1155). 

En este orden de ideas y satisfechos 
como se encuentran los presupuestos del 
art. 72 del C6digo Penal, el reo J ohn J ai· 
ro Echavarria Tob6n, a partir del cuatro 
de setiembre pr6ximo venidero, fecha en 
que cumple las dos terceras partes de la 
pena a que fue condenado, puede entrar 
a disfrutar de libertad condicional, siem­
pre y cuando preste cauci6n por la suma 
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de quinientos pesos ($ 500.00), con el fin 
de que garantice el cumplimiento de las 
siguientes obligaciones: informar todo 
cambio de residencia; ejercer un oficio li­
cito; reparar los dafios ocasionados por 
el delito, salvo cuando demuestre que es­
til en imposibilidad de hacerlo; abstener­
se de consumir bebidas alcoh6licas; ob­
servar buena conducta y presentarse ca­
da mes ante Ia oficina judicial de origen, 
por el resto de tiempo que le queda fal­
tando para completar la pena. 

Asi, entonces, el Tribunal Superior de 
Medellin, en Sala de Decisi6n Penal, de 
acuerdo con el sefior fiscal, administran-

do j usticia en nombre de Ia Repllblica y 
por autoridad de Ia ley, revoca el auto 
de fecha, naturaleza y procedencia espe· 
cificadas en la motivaci6n, y, en su lugar, 
concede, a partir del cuatro de setiembre 
del corriente afio, el subrogado de Ia liber­
tad condicional al reo J ohn J airo Echava­
rrla Tob6n, siempre y cuando preste cau­
ci6n prendaria por la suma de quinientos 
pesos, con el finde que garantice las obli­
gaciones antes anotadas. 

C6piese, notifiquese y devuelvase. 
Juan Fernlindez Carrasquilla, Fernan­

da G6mez G6mez, J os€ Luis G6mez P€­
rez, Alberto Garcia Quintero. 
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Juzgado Quince Superior de Medellin 
Dr. MAR!O SALAZAR MARiN 

Medellin, noviembre seis de mil novecientos ochenta y dos. 

En Ia providencia que presentamos, encontrara ellector interesantes plan­
teamientos, no solo desde el ängulo sustantivo sino desde el procedimental. 

Desde Ia primera perspectiva, encontramos una hip6tesis que el juez del 
conocimiento ha ubicado como "error de prohibici6n" apoyado en Ia mas re­
ciente dogmatica, sin descartar Ia posibilidad de que se trate de un caso de 
"error de prohibici6n al reves", 0 de delito putativo, que es lo mismo, pues 
bien podria sostenerse que el procesado desconoci6 Ia eficacia justificante 
de un precepto permisivo (art. 68 del decreto 1260 de 1970), como diria el 
profesor JE SCHECK (Tratada de derecho pena~ trad. de Mufiaz Conde y Mir 
Puig, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pag. 729). 

Pero es que es tan polemico el caso que Ia misma agencia fiscal no ha 
dudado en farmular otras alternativas distintas: comienza por plantear Ia 
atipicidad de Ia conducta, para pasar a postular como segunda via Ia falta 
de antijuridicidad material de Ia conducta, por ser un delito inocuo. Adviertase, 
ademas, que hay posiciones que divergen de los dos anteriores enfoques, enca­
minados ambos a sosteuer Ia atipicidad o Ia justificaci6n de Ia conducta (Ia 
Fiscalia) o Ia inculpabilidad (el a qua); en efecto, el funcionario instructor consi­
der6 que Ia ubicaci6n del comportamiento debia hacerse dentro de los presu­
puestos del art. 226 del C. P. o "falsedad personal para Ia obtenci6n de docu­
mento puhlico", al paso que el apoderado se inclin6 por una "falsedad para 
obtener prueba de un hecho verdadero" del art. 228. 

Ante tan disimiles hip6tesis nos inclinamos a pensar que Ia ubicaci6n 
mas correcta es Ia del "error de prohibici6n al reves" o delito putativo; no 
se trata de un error de prohibici6n normal, pues este consiste en un eror 
"sobre el hecho de que un determinado comportamiento, correctamente conoci­
do por el autor en su configuraci6n objetiva, se halla prohibido por el derecho" 
(JESCHECK, t. I, pag. 412). EI Ieetor sabra enjuiciar esta hip6tesis. 

Desde Ia segunda perspectiva debe destacarse, tambien, Ia polemica ya 
madurada en torno a Ia aplicaci6n del art. 163 del C. de P. P., en el sentido 
de que este no puede aplicarse cuando se constata Ia existencia de una causal 
de justificaci6n o de inculpabilidad (Ia Fiscalia respaldada en algunas decisio­
nes de Ia Corte que trascribe el a qua) debiendose recurrir al sabreseimiento 
definitivo; frente a Ia tesis que prohija eljuez del conocimiento, de conformidad 
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con Ia cualla expresi6n "infracci6n penal" ubica tanto las hip6tesis de atipici­
dad, exclusi6n de Ia antijuridicidad e inculpabilidad de Ia conducta. No duda­
mos en dar la raz6n al ad quem en esta controversia, pues minimas normas 
de equidad respaldan su argumentaci6n. 

Encontrara el Ieetor al pie de Ia pagina Ia trascripci6n de las normas 
citadas en Ia providencia. 

VIS'ros: 

Que el sefior F. L. P. V., bachiller de 
25 afios y "guarda azul" de oficio, com­
pareci6 ante Ia Alcaldia de Sabaneta (Ant.) 
el 7 de mayo de este aiio y se hizo pasar 
por su cuii.ado A. A. G. J., comerciante 
de 35 afios, y solicit6 se registrara "su 
matrimonio", celebrado diez aiios atrils 
(oct. 26-72) con M. S. P. V .. en realidad 
su hermana, son los hechos materia de 
este diligenciamiento. 

La prueba al respecto es elocuente y 

s6lida y sobre el particular no hay 
controversia. 

El debate, como van las cosas, se con­
creta ahora en dos puntos fundamenta­
les. EI primero responde al interrogante 
de si es o no antijuridica Ia conducta asi 
realizada. Y el segundo, ata:fie al encua­
dramiento juridico, o nomen iuris de tal 
comportamiento, obviamente frente a la 
respuesta afirmativa de Ia cuesti6n plan­
teada en el primer punto. 

Elletrado de la defensa reconoce la ca­
racteristica de la antijuridicidad de esa 
acci6n, pero objeta con raz6n la denomi­
naci6n juridica provisional que- le otorg6 
el Juzgado Promiscuo Municipal de Sa-

FERNANDO VELASQUEZ V. 
Mayo de 1983. 

baneta, que en este caso ha cumplido el 
papel de instructor. Por eso demanda Ia 
respectiva modificaci6n, consistente en 
que se aplique el art. 228* del C6digo 
Penal, en lugar del art. 226** que cit6 
y defendi6 el ameritado despacho. Y de 
contera, solicita Ia libertad provisoria pa­
ra su cliente, dada la naturaleza de la pe­
na que en tal caso y en hip6tesis seria 
procedente (arresto, ley 17-75, art. 7°, 
ord. 1"). 

EI sefior fiscal, en cambio, tras respeta­
ble amllisis y admisi6n en principio en 
cuanto a Ia ubicaci6n juridica qüe procla­
ma el abogado, sostiene que la conducta 
del seiior P. no es tipica ni antijuridica, 
entre otras razones por ser absolutamen­
te inocua Ia suplantaci6n cumplida. Lue­
go se muestra partidario de que se decla­
re Ia inexistencia del hecho punible a tra­
ves de Ia f6rmula que gobierna el art. 163 
del C6digo Instrumental Penal. 

EI Juzgado a su turno considera lo 
siguiente: 

La antijuridicidad que entrafia el art. 
228 del C6digo Penal no esta fundada 
en el perjuicio real o potencial que se le 
pueda ocasionar a un particular, sino que 
estriba en el menoscabo quese le produz-

* C. P., art. 228 "Falsedad para obtener prueba de un hecho verdadero. EI que realice uno de los hechos 
descritos en este capitulo, con el fin de obtener para si o para otro medio de prueba de hecho verdadero, 
incurriril. en arresto de tres meses a dos a:ö.os" 

** Jbidem, art. 226. "Falsedad personal para la obtenci6n de documento pUblico. EI que para obtener 
documento pU.blico, suplante a otro, o se atribuya nombre, estado civil, calidad, profesi6n, oficio o condici6n 
falsos, incurrirfl. en prisi6n de uno a tres afios". 
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ca a la fe pllblica, entendida esta como 
un bien que le interesa a la comunidad 
toda. 

De ahi se sigue que el derecho que tute­
la esta norma es la autenticidad y seguri­
dad social de la prueba escrita. Pero no 
solo una autenticidad formal, sino ade­
m<is una autenticidad llena de contenido, 
de tal manera que el documento formal­
mente autentico deba serlo tambien des­
de el punto de vista sustancial para que 
la autenticidad sea propiamente tal. Cuan­
do en el registro matrimonial se dice que 
compareci6 el contrayente A. A. G ., sin 
ser ello cierto porque L. F. voluntaria­
mente se hizo pasar por el, comprendien­
do que eso era contrario al derecho, esa 
afirmaci6n es sustancialmente falsa aun­
que formalmente sea autentica. 

Y cuando el ameritado art. 228 tutela 
la seguridad publica de la prueba docu· 
mental, no protege apenas la autentici­
dad formal de esa prueba, sino tambien 
la autenticidad sustancial. Pues una prue­
ba solo es segura en la medida que los 
hechos por ella afirmados hayan en ver­
dad ocurrido en el mundo fenomenol6gi­
co, pues de lo contrario falta la esencia 
de la prueba, que no por mero capriehe 
se ha dicho que solo puede versar sobre 
hechos, pues siempre el objeto de la prue­
ba es un hecho que demuestra algo. 

Cabe entonces preguntar: j.L. F. ataca­
ria la seguridad de la prueba escrita en 
ese documento? Claro que si, porque alla 
no compareci6 el contrayente como dice 
ahi, no obstante la enmienda. 

F<icil en verdad decir, asi aprimera vis­
ta y en forma hasta cautivante, que de 
ahi no rEisult6 dafio alguno, puesto que 
si el sindicado no hubiere suplantado a 
su cufiado y hubiera comparecido en su 
propio nombre y en calidad de denuncian­
te, seg(m autorizaci6n del art. 68 del de-

creto 1260 de 1970*, ninguna conducta 
tipica e injusta habria ejecutado. 

Pero como suplant6, que es lo que la 
ley prohibe para bien de los asociados, 
atac6 en efecto la seguridad de la prueba 
contenida en el citado documento, que 
afirma algo que realmente no sucedi6. 
Luego el derecho juridicamente protegi­
do es de torlos -es generico y abstracto­
Y no de alguien en particular. Garantiza 
que cualquiera que tome un documento 
en sus manos, sobre todo pliblico, tenga 
la seguridad de que lo dicho ahl en efecto 
sucedi6, esto es, autentico. 

Por eso se Iee en GUILLERMO 
CABANELLAS: 

"Autentico. Lo acreditado en sentido 
verdadero. Lo autorizado o legalizado de 
modo que haga fe pliblica. El documento 
que, por forma y fondo debe ser creido ". 
(Diccionario enciclopedico de derecho 
usual, t. I, 14 a ed., Buenos Aires, Ed. 
Heliasta, 1980, pi>.g. 416). 

Conclusi6n: Es formal y sustancialmen­
te antijuridica la conducta observada por 
el procesado. Desde el punto de vista for­
mal, porque "de frontis" contradice el 
mandato de la norma. Y materialmente 
injusta, puesto que a traves de esa su­
plantaci6n, que e1 por error crey6 necesa­
ria, Ia cumpli6 a sabiendas de su prohibi­
ci6n para adquirir un "medio de prueba 
de hecho verdadero' '. Y, claro, no se re· 
quiere que el documento ''pruebe' 'Ia cali­
dad de contrayente por la suplantaci6n 
cumplida, sino que esta sirva para de­
mostrar un hecho verdadero. 

En este aspecto, pues, nuestra opini6n 
es distinta de la del sefior fiscal. 

Pero al mismo tiempo que el despacho 
sostiene que esta conducta es tipica y 
antijuridica (entendiendo aqui el tipo en 
sentido formal y abstracto, sin entrar ex 
professo en otras reflexiones de mayor 

* Decreto 1260 de 1970. Art. 68, inc. 1 °,-' 'EI matrimonio podrit inscribirse a solicitud de cualquier persona. 
En todo caso no se procederit a1 registro sino con vista en copia fidedigna de la respectiva acta de la p?J"tida 
p?l'roquial, en cuanto a los matrimonios cat6licos, o de la escritura de protocolizaci6n de las diligencias judiciales 
o administrativas correspondientes en el Caso del matrimonio civil". 
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profundidad, como las atinentes al tipo 
de injusto), tambien estä de acuerdo con 
el ministerio pitblico en cuanto ella no 
constituye un hecho punible, si bien por 
razones diversas. 

Aunque el inculpado potencialmente co­
nocia la antijuridicidad de su conducta, 
desconocia o ignoraba al mismo tiempo 
la norma permisiva para que concurriera 
a denunciar ese vinculo conyugal, en cu­
yo caso el documento no tendria ninglln 
vicio. Pero esto no quiere decir, no signi­
fica, que entonces fue objetivamente un 
denunciante, ya que de torlos modos ob­
serv6 el desvalor de acci6n que tipifica 
y prohlbe la ley. 

Luego si conocia la norma prohibitiva 
pero ignoraba la norma permisiva (decre­
to 1260 de 1970, art. 68) incurri6 en un 
evidente error de prohibici6n, puesto que 
realiz6 un compor:tamiento injusto por 
ignorancia de un permisolegal que pudo 
llevarlo a conseguir el fin propuesto a tra· 
ves de una acci6n justa. 

Si se admite que en el fondo casi torlas 
las causales de inculpabilidad constitu­
yen justificaci6n, serä posible decir que 
la conducta aqui examinada no es antiju­
ridica. Pero partiendo de la sistemätica 
que la ley utiliza en esta materia, bien 
puede afirmarse su antijuridicidad, apre­
ciable aqui desde el punto de vista objeti· 
vo principalmente. 

El contenido de las siguientes predicas 
doctrinarias permite ilustrar el citado 
error de prohibici6n: 

''Los principios permisivos, revestidos 
de causas de justificaci6n, impiden, si in­
tervienen, que la prohibici6n general se 
concrete en un deber juridico; la conduc­
ta justificada sigue siendo tipica, pero 
no contiene una lesi6n del deber juridico. 

"Si la acci6n lesionadora del bien juri­
dico estä amparada por una norma per­
misiva, el tipo de lo injusto pierde el va­
lor declarativo que le cabe para el caso 
normal. EI ordenamiento juridico aprue-

ba la conducta justificada a finde alcan­
zar otros objetivos valiosos. 

"Las causas de justificaci6n pueden de­
rivar del derecho legal ... Si el autor reali­
za el tipo legal sin haber reconocido que 
existia objetivamente una situaci6n jus­
tificante, su conducta es nantijuridican, 
porque tan solo la congruencia plena de 
los presupuestos justificantes objetivos 
y subjetivos da lugar a la exclusi6n de 
lo injusto ... " (JOHANNES WESSELS, De­
recho penal, parte general, trad. de Con­
rado Finzi, Buenos Aires, Ed. Depalma, 
1980, pägs. 82 y 83). 

Cabe aclarar que si bien en Alemania el 
desconocimiento de la norma permisiva no 
excluye la culpabilidad, ello ocurre porque 
alla se exige la concurrencia de los elemen­
tos subjetivos y objetivos de las causales 
de justificaci6n para ser reconocidas, as­
pecto que no sucede en Colombia donde 
la doctrina se inclina por una antijuridici­
dad fundamentalmente objetiva. Por eso 
aqui debe excluirse la culpabilidad. 

Por ignorancia del permiso, de consi­
guiente, no resulta justo que se le repro­
che ese comportamiento, asi haya incu­
rrido en una acci6n tipica y antijuridica, 
pues ese acto puede ser justo si se realiza 
de otra manera, a condici6n de que no 
se hubiese suplantado a alguien, que es 
precisamente la materia de prohibici6n 
que contiene el tipo. 

Emerge contra la equidad, por influjo 
del error, que a L. F. se le reproche y 
se le sancione porque hizo ragistrar el ma­
trimonio como si fuera uno de los contra­
yentes, y no haya en cambio esa re­
prochabilidad si lo hubiera hecho como 
un tercero, esto es, como un simple 
denunciante. 

Si, pues, no hay culpabilidad, tampoco 
habra obviamente infracci6n penal, ya que 
el hecho punible debe ser siempre una ac­
ci6n tipica, antijuridica y culpable, al tenor 
de la norma obligada que consagra el art. 
2" del C6digo Penal (art. 40 idem) 
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Se esta de acuerdo entonces con la apli­
caci6n en autos del art. 163 del C6digo 
Procesal* Penal, como lo recomienda la Fis­
calia, ya que la ley no considera este hecho 
como infracci6n penal. De manera que asi 
debe declararse y por consiguiente dispo­
nerse Ia cesaci6n de Ia acci6n penal. 

Ahora bien: 
Sabe el juez que el sefior fiscal defiende 

Ia idea de que esta norma no puede apli­
carse cuando en el proceso se da una cau­
sal de justificaci6n o de inculpabilidad, 
en cuyo evento debe procederse por Ia 
via del sobreseimiento definitivo o de la 
sentencia absolutoria, siguiendo en ello 
algunas decisiones de Ia Corte lautos de 
julio 19, julio 8, y diciembre 13 de 1980; 
marzo 25 y setbre. 8/81). 

Pero el despacho tambi6n sabe que es­
ta alta corporaci6n esta al respecto divi­
dida. Y con raz6n. 

La decisi6n de Ia honorable Corte, que 
acoge Ia Fiscalia, se funda principalmen­
te en una dudosa raz6n de tecnica juridi­
ca, al parecer engarzada en el argumento 
segUn el cuallos tSrminos ''infracci6n pe­
nal" que utiliza el art. 163 solo estan refe· 
ridos a1 tipo de conducta o a Ia mera des­
cripci6n legal de ella, toda vez que el art. 
491 del C6digo Procesal Penal al mencio· 
nar las causales para sobreseer definiti­
vamente, separa claramente la que pro­
cede cuando Ia ley no considera el hecho 
c.omo "infracci6n penal", de las causales 
de justificaci6n e inculpabilidad. 0 sea 
que cuando el hecho no aparece descrito 
procede ei·sobreseimiento o Ia aplicaci6n 
del art. 163, pero no siempre que proceda 
el sobreseimiento resulta viable el 163. 

Pero esta interpretaci6n, aparte de- ser 
formalista, es dafiina para la sociedad, 
no solo porque se mortifica a los ciudada-

nos con Ia prolongaci6n de procedimien­
tos imitiles, sino porque ademRs atenta 
contra la economia del proceso y ent:are­
ce sin ninguna raz6n va.Iida la- adminis­
traci6n de justicia. 

Cuando ellegislador no tipifica un de· 
terminado comportamiento injusto (ati­
picidad absoluta o relativa), tal vez resul­
ta una perogrullada decir que Ia ley no 
lo considera ''como infracci6n penal''. Lue­
go esta expresi6n hay que interpretarla 
llena de setido y de tal manera que pro· 
duzca consecuencias präcticas y benefi­
ciosas, pues por algo las reglas de Ia her­
meneutica ensefian que toda interpreta­
ci6n que lleve a un fin absurdo o no pro­
duzca ninglln resultado, debe ser recha­
zada por ociosa y vana. 

De suerte que si falta, por ejemplo, un 
elemento del tipo objetivo o del subjeti· 
vo; si la antijuridiCidad resulta meramente 
formal porque no aparece la injusticia ma­
terial; si se presenta una causal de justifi­
caci6n o de inculpabilidad; en fin,-si falta 
algo para Ia estructura cabal del hecho 
punible, debe concluirse por imperio de 
Ia verdad, de Ia justicia y de Ia tecnica 
juridica, que la ley "no considera" el he­
cho como "infracci6n penal". Es igual de· 
cir que la acci6n no es delito porque no 
tiene la caracteristica de la tipicidad a 
que siendo tipica no es antijuridica ni 
culpable. 

Es mä.s: en el caso fortuito ni siquiera 
hay acd6n· y sin- embargo 13: ley 10 con­
templa como causal de inculpabilidad. 
l,Habrä. derecho a que se haga todo un 
proceso par sobreseer definitivamente a1 
ciudadano que ni siquiera ha ejecutado 
una acci6n? La justicia humana no debe 
dilatar su administraci6n en forma inne­
cesaria y perjudicial. 

* C. de P. P., art. 163. ''Auto de cesaciOn de procedimiento. En cualquier estado del proceso en que aparezca 
plenamente comprobado que el hecho imputado no ha existido, o que el procesado no lo ha ct.metido, o que 
la ley no lo considera como infracci6n penal, o que Ia acci6n penal no podia iniciarse o proseguirse, el juez, 
previo concepto del ministerio' pUblico, procederit, aun de oficio, a dictar auto en que asi lo declare y ordene 
cesar todo procedimiento contra el procesado. 

"EI auto a que se refiere el inciso anterior debe ser consultado". 
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De suerte que esos dos numerales del 
art. 491 * no constituyen raz6n de p_eso, 
no puede ser, para negar la aplicaci6n del 
art. 163 del C6digo Procesal, que siendo 
una manera de finiquitar el proceso pre­
vista por la ley no ha de considerarse co­
mo una "forma anormal" de concluirlo. 
Simplemente es una forma especial, que 
por ser mä.s räpida no debe ser desde:iia­
da por razones que no se pueden compar­
tir por los dafios que trae. 

Por lo demRs, la t9cnica juridica no po­
dra ser el baluarte para hacer las cosas 
como quizR no son. Todo lo contrario, la 
t6cnica es buena cuando da buenos resul­
tados. Si no los ofrece debe desecharse 
y perfeccionarse otra, pues tal es el ver­
dadero sentido del "metodo juridico". 

Si que caben aqui estos sabios apuntes 
de GIUSEPPE MAGGIORE: 

"Si la investigaci6n se lleva a cabo tran­
sitando por los carriles adecuados, o si 
se sale de ellos, es cosa que solamente 
se puede juzgar sol>re hechos termina­
dos, es decir, cuando la ciencia estA aca­
badamente construida. La bondad de un 
procedimiento cientifico se valora en sus 
resultados. EI metodo de una ciencia es 
la misma ciencia en acci6n ... Puesto que 
el metodo no es mä.s que el camino del 
espiritu hacia la verdad, 61 no puede ser 
mäs que uno, ya que Unica es la verdad. 
V ale aqui, anal6gicamente, el axioma geo· 
metrico: entre dos puntos el mas breve 
camino es una recta y solo una. V arian 
los medios y los resultados para trazar 
ese camino; pero 61 permanece invariable 
en si y por si... ".(Arturo Rocco y el meto· 
do tecnico jurldico", Abeledo Perrot, 
Buenos Aires, Impresiones Nicaragua, 
1961, pags. 26 y 27). 

De ahi Ia cordial invitaci6n al sefior co-

labaradar fiscal para que cambie su opi­
ni6n en bien de la sociedad y de la justi· 
cia, para lo cual, incluso quien provee, 
le ofrece una raz6n mas: si partimos del 
tipo de injusto, seg(In el cual el modelo 
de comportamiento debe contener la in­
justicia de la conducta, puesto que el tipo 
es antijuridicidad tipificada (injusto tipi· 
co), obviamente sin causales que la exclu­
yan, se llegarä. -por ese camino- a la 
conclusi6n de existir aqui solo la conduc­
ta formalmente trazada por ellegislador, 
en cuyo caso se darä. el mero tipo objeti­
vo (formal y abstracto), que no es otra 
cosa que la propia preconizaci6n de la Fis­
calia de que la expresi6n "infracci6n pe­
naJI' solo se refiere al tipo objetivo. 

Bien vale la pena, a1 respecto, reprodu­
cir esto que dice el profesor JUAN FER­
NANDEZ CARRASQUILLA. 

"Lo ~<tipico~> por si solo es una abstrac­
ci6n: en Ia realidad social del derecho no 
puede existir sino con el sentido de lo prohi­
bido o de lo permitido, segUn el «tipo" que 
sirva de modelo y al que se aduce. Si Ia 
antijuridicidad pertenece, pues, al tipo ob· 
jetivo de prohibici6n, las causales de justi· 
ficaci6n, en cuanto aspecto negativo suyo, 
no pueden poseer otra incurnbencia. Al mu­
tar el sentido del acto, la causa de justifica­
ci6n muestra que el hecho no concuerda 
con la prohibici6n de un tipo, sino con la 
permisi6n de otro. Si el tipo penal, por tan· 
to, se entiende de ma.nera concreta, esto 
es, referida a las particulares figuras delic· 
tivas, la justificaci6n excluye lo que se lla­
ma comUmnente Ia tipicidad ... ". (Derecho 
penal fundamenta4 Bogota, Edit. Temis, 
1982, pag. 477). 

Corno el error de prohibici6n versa so­
bre la antijuridicidad, Ia equivocaci6n que 
el sujeto sufra respecto de ella, al consi-

* "Sobreseimiento definitivo. EI sobreseimiento serä definitive: 
"1. Cuando aparezca plenamente comprobado que e~ hecho. imputado no ha existido, o que el procesado 

no lo ha cometido, o que la ley no lo considera como mfracc16n pe.n~, Y 
"2. Cuando resulte plenamente demostrado que el hecho se realizo en alguno de los casos enumerados 

en los articulos 23 y 25 (hoy 29 Y 40) del C6digo Penal". 
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derar antijuridica su conducta sin serlo 

por la existencia de la norma permisiva, 

el juez no tendrci otra salida que afirmar 

esta clase de error para excluir la culpabi­

lidad, no obstante que Ia ley (C. P., art. 

40, ord. 3 °) (micamente se refiere a "la 

convicci6n errada e invencible'' sobre las 

causales de justificaci6n. Asi que la ame­

ritada norma, si parti6 de esa base doctri­

naria {antijuridicidad, sobre todo objeti­

va, salvo disposici6n legal en contrario), 

debi6 referirse a los dos extremes del fe­

n6meno: tanto cuando el agente cree juri­

dica su acci6n, ocurriendo lo contrario, 

como cuando la cree antijuridica siendo 

en verdad justa. Solo tal vez una raz6n 

de politica criminal explica la referencia 

a un solo aspecto. 
Cuando Ia honorable Corte en auto de 

marzo 13 de 1980 trat6 el tema, trajo 

como ejemplo de atipicidadrelativa el ca­

so del apoderamiento de una cosa propia, 

en la creencia de ser ajena, hecho que 

se estim6 adecuado para aplicar el art. 

163 del C6digo Procesal por no ser consi­

derado entonces "infracci6n penal". Sin 

embargo, no se trata ahi ya exclusiva­

mente de una mera objetividad de Ia con­

ducta, por la existencia de un error sobre 

un elemento normative del tipo (error de 

tipo). 
Afirmaci6n anäloga cabria frente a la 

falta de los imimos especiales incorpora­

dos en el tipo, sobre lo cualllam6la aten­

ci6n el honorable magistrado doctor Gus­

tavo G6mez Velcisquez, al disentir de la 

mayoria. 
Tarnbien el doctor Fabio Calder6n Bo-

tero afjrm6 alli sobre la necesidad de apre­

ciar en este caso la estructura bipolar de 

la infracci6n penal, anotando con sumo 

acierto entre otras cosas lo siguiente: 

''Si por tipicidad se entiende, como pa­

rece entenderlo la mayoria, la objetivi­

dad del comportamiento descrito como 

delito por la respectiva disposici6n pe­

nal, se esta haciendo, a todas luces, una 

interpretaci6n parcial y restrictiva del re­

ferido texto, es decir, se esta distinguien­

do donde la ley no distingue y, por esta 

via, se estä propiciando una aplicaci6n 

desfavorable de la ley consistente en so­

meter a una persona a las incomodidades 

de un proceso inUtil y al Estado a mover 

en el vacio los mecanismos judiciales con 

perjuicio de investigaciones verdaderas 

y urgentes". 
Las anteriores ideas dejan apreciar que 

Ia moderna dogmatica del delito -cual­

quiera fuese la posici6n adoptada- y 

la tecnica del procedinliento, permiten en 

este momento del proceso la referida 

decisi6n. 
Suficiente entonces. 
En obediencia a estas precisiones, el 

J uzgado Quince Superior de Medellin, de­

clara que los hechos por los cuales se ini­

ci6 este proceso no constituyen delito. Y 

ordena, como consecuencia, la cesaci6n 

de todo procedimiento de orden criminal 

en contra del sindicado L. F. P. V. 

Al archivo el proceso una vez produci­

da la ejecutoria. 
C6piese y notifiquese. 

Mario Salazar Marin, Gildardo Garn­

boa Zapata. 

Esta revista se termin6 de imprimir en los talleres litogrä.ficos 

de Editorial Temis-, S.C.A., el dia 28 de agosto de 1983. 
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