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LA JUSTICIA EN LLAMAS

“‘Por favor, que cese el fuego inmediatamente.
Divulgue ante la opinidn piblica, inmediata-
mente, es urgente, es de vida o muerte, ;sf me
oven?... Estamos con varios magistrados, un
buen niimero de magistrados y de personal su-
balterno, pero es indispensable que cese el fue-
go inmediatamente. Divulgue 2 ia opinion pu-
blica eso, para que el presidente dé la orden...
Que el presidente de la Reptiblica dé finalmente
Ia orden de cese ai fuego”’. (Ultimas palabras
del Dr. ALFONSO REYES ECHANDIA a una ca- .
dena radial, transmitidas a toda la Nacién).

Los dolorosos sucesos de los dias seis y siete de noviembre del afio en curso,
con motivo de la toma viclenta del Palacio de Justicia v el secuestro de'la mayor
parte de los magistrados de la H. Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado,
asi como del personal subalterno, por parte de un comando de guerrilleros integran-
tes de uno de los movimientos alzados en armas que han venido operando en el
pais, constituyen el mas aleve y sanguinario atentado contra el Estado de Derecho
y las instituciones democraticas, que se haya perpetrado en los ultimos decenios;
ya el pais entero conoce el resultado final del tragico acontecimiento y las consecuen-
cias que el mismo ha acarreado y que, seguramente, seguird generando en la marcha
institucional del Estado, aungue quedan muchos interrogantes por resolver. Hemos
visto como se ha mancillado una vez mas, salvajemente, la administracion de justicia,
la cual, como siempre, indefensa, sigue siendo el blanco de todo tipo de acciones
encaminadas a impedir la convivencia entre los colombianos v el ejercicio de una
magistratura democratica; se ha dado al traste con la vida de puiquérrimos juristas,
defensores del Estado de Derecho y abanderados de las transformaciones que requie-
re la sociedad. Se han extinguido las vidas de abnegados servidores de la justicia,
de humildes empleados, de militares y de los mismos alzados en armas.

Pero, si de un lado es criticable el vesdnico proceder del grupo involucrado
en tan sanguinarios hechos, que a nombre de la injusticia social reinante y del
estado de miseria generalizada que atraviesa el pueblo colombiano, pretende legiti-
mar tan brutales y reprochables actos guiados por el aventurerismo, por el irracionalis-
mo mas desenfrenado, también es censurable Ia actitud del gobierno, que en cabeza
del presidente de la Republica ha asumido la plena responsabilidad de lo acaecido,
quien, si bien es cierto éstaba en su legitimo derecho de no ceder ante ningln
tipo de chantajes ni amenazas, debid buscar una salida humanitaria para evitar
el holocausto, como lo ordenan el derecho de gentes y los mas elementales principios
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que inspiran la convivencia en sociedades civilizadas. Se dio la orden a las tropas
de tomar a sangre y fuego el Palacio ocupado, sin reparar en los clamores del
grupo de rehenes encabezado por el sefior presidente de la Corte, doctor ALFONSO
REYES ECHANDIA, quien a gritos suplicaba el cese del fuego y el inicio del didlogo;
de nada sirvio la politica de apertura democratica que venia pregonando el gobierno,
encaminada a la consecucion de la tan anhelada PAZ, de la cual se habjan dado
innumerables muestras al tender generosamente [os brazos abiertos a ios opositores
armados; de nada ha servido la-tradicién humanitaria, que nos obliga ante el mundo
civilizado a resolver los conflictos respetando ios derechos humanos y las garantias
ciudadanas; de la noche a la mafiana, haciendo tabla rasa con el pasado se dio
cabida a la barbarie, y a los actos demenciales y desquiciados se respondié de
la misma manera; a la violencia desencadenada se opuso mas violencia desenfrenada;
y, como resultado final, los cuerpos de cerca de un centenar de hombres, hasta
donde alcanzan los datos oficiales, perecieron bajo el tableteo inmisericorde de
las ametralladoras vy de los cafiones o, de la manera mas macabra, victimas de
las llamas que tornaron en irreconocibles restos humanos los cuerpos de los més
preciados servidores del Estado, de los bastiones de la democracia en Colombia.

Hemos retrocedido cientos de afios en la historia contemporanea; hemos regre-
sado a la época de la barbarie, a las épocas del terror institucionalizado, y hemos
dado cabida a una politica de teas humanas que nos avergiienza ante el mundo
civilizado, que nos relega a uno de los sdtanos mas hérridos de la historia contempo-
ranea. Es hora de ir diciendo adids a los ululantes gritos de PAZ que veniamos
difundiendo por doquier a lo largo del continente; estamos condenados a sufrir
el juicio inclemente de la historia; asi no es posible lograr la convivencia entre
los colombianos ni el desarrollo armoénico de nuestra nacionalidad, llevando la
patria por senderos que conduzcan a una sociedad mejor.

Quienes hemos dedicado nuestras vidas al trabajo académico y nos hemos
entregado al cultivo de las disciplinas penales y criminologicas no salimos ain del
asombro, al pensar que nuestros mas genuinos académicos, nuestros mas eximios
juristas han perecido en este bafto de sangre sin precedentes. De nuestras mentes
nunca podremos borrar la imagen de hombres come el Dr. ALFONSO REYES ECHAN-
DIA, padre y forjador del derecho penal en nuestro pais, maestro de juventudes,
que desde su catedra en la Universidad Externado de Colombia encabezo todo
un movimiento de transformacion y de renovacion de estas disciplinas; de él muchas
veces disentimos a lo largo de nuestro trasegar académico, pero esto no impidié
que viéramos en tan distinguida personalidad encarnada no solo la majestad de
1a justicta sino las excelencias de la ciencia; de él aprendimos que también los juristas

tienen como mision la lucha por la democracia y la transformacion de la sociedad. -

No podremos olvidar al Dr. EMIRO SANDOVAL HUERTAS, amigo entraiable y com-
pafiero generacional, quien pese a su corta vida nos deja una basta produccién
clentifica, en la que se refleja su inteligencia excepcional, que habra de servir para
seguir adelante en este movimiento de transformacién de la criminologia en nuestro
medio, a cuya cabeza se habia colocado. Al Dr. MANUEL GAONA CRUZ, pletérico
de juventud, constitucionalista sin igual, infatigable te6rico del derecho politico;
a los doctores HORACIO MONTOYA GIL, FABIO CALDERCGN BOTERO, DARIO VELAS-
QUEZ GAVIRIA, ALFONSD PATING ROSELLI, PEDRO ELIAS SERRANO ABADIA, FANNY

s e e R

GONZALEZ DE FRANCO, DANTE FIORILLO PORRAS., EDUARDO GNECCO CORREA, ‘iﬁﬁ;
LOS MEDELLIN ¥ RICARDO MEDINA MOYANO; ni al grupo de subalternos que )
con ilg;s iie;c;?téﬁﬁzlsags;z;n como legado una linea de pensamiento demoliberal
en su mé?s diafana concepcion doctrinaria y el’ ejexpplo de sus vida§ encarnado
sas ideas; tal postura intelectual, como guia, Atiene que prose_gulrse SO pgna
e el pais desemboque en una lucha en la que solo dos tendencias s¢ presenten
gZdlufma II)Jrf:dicando: ¢, fuera de La cual no hay salvacién...””. Esto merece que
3 i sea de manera breve. )
o exl?éas);i?t?c;sss hechos que acaban de suceder puede_n t'en'er como efecto la_lfradI;Tca—
lizacion de la lucha politica en dos direcci-ones, en principio, all pare:cerci d1V ;;; dzsl
e irreconciliables pero, al final, iguales si se les rr.nra des'de e Qunt_o de. e ol
Estado de Derecho: una tendencia que postula una }(lieologla tot_ahtana’ e 1zq111_1te;ria
y, como antipoda, otra que postula la implantacién de una ideologia tota ;.enas
d’e derecha. Asi las cosas, el espacio dentro del cual se m.ovwran perso:}as 'J nas
a esas dos posturas, podria verse suprimido o queda}' reducido a una franja rmtm 2
con evidentes dificultades de manifestacion. Una linea de peqsamlentodque engn
conciencia de que el Estado de Derecho es un f)rden de‘ lega’h.dad que adma(lirgz !
para la lucha que pretenda transformar la Teahdad soc1opoht1ca,’n:o pu'e e sié]ni_
de advertir los peligros que envuelve la adopcion de p.ostu_ras hegerpomcas ¥ 1:ne ane
cas: lo primero, en cuanto excluyentes de cualquier tipo de disenso, a51ts?1 o
la mera expresion de ideas; y lo segundo, en cuanto p_)uedan creerse pdor a (.)’
exclusivas de la solucion de toda la problematica que agobia a esta desgarrada nacion.

Nuevo Foro Penal hace un llamado de concordia er%tre los colom.b_ianc?s e
invita para que s¢ impulse la conquista de una’ d.emocrama .real y par;liﬁlpatl\’;;
cerrando filas en torno al Estado de Derecho, tnica ?.ltf:rpatlva para e ‘ogro
la convivencia civilizada, al menos en el momento h1st‘or1co actual. Invitamos a
todos nuestros colaboradores y lectores para que continuemos con el legado de
estos ilustres colombianos, gque han inscrito sus norpbres con letr:fls. de sangre y
resplandores de fuego en la ya larga lista de martires de la Justicia.

NODIER AGUDELO BETANCUR FERNANDO VELASQUEZ V.
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DERECHO PENAL LIBERAL
Y ESTADO DE DERECHO

Es indiscutible, hoy mas que nunca, que nuestro Estado de Derecho estd atrave-
sando una de sus mas hondas crisis: su vigencia viene siendo comprometida por
1a arremetida de lairracionalidad; por la proliferacién de diversas formas de vengan-
za privada; por la acentuada injusticia social; por el auge de la criminalidad de
cuello bianco y el narcotrafico que han penetrado todas las esferas del Estado;
en fin, por la situacion de zozobra a que estamos sometidos. Nos hemos acostumbra-
do a vivir en medio del airopello, de la miseria colectiva, de las discriminaciones
que pupulan por doquier; la Administracién Pitblica adelanta politicas incoherentes
llamadas a fracasar; el Congreso es un remedo en manos de gamonales y terratenien-
tes que se lucran avidamente del erario; el sistema juridico es asistematico, desorde-
nado; la administracién de justicia es caética pese a los esfuerzos sobrehumanos
y al tributo de las vidas de muchos de sus servidores; vivimos en un estado de
violencia generalizada, de guerra civil no declarada...

Pese a lo anterior, hemos formulado declaracicnes que nos comprometen con
la vigencia del Bstado de Derecho, no solo en cuanto al contenido de la Carta
Fundamental, segiin la cual las autoridades de la Repablica estdn instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra y bienes,
y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares
(C. N., art. 16), sino que en reiteradas oportunidades nos hemos obligado ante
el concierto de las naciones: piénsese como nos hemos sumado a la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, expedida por la Organizacidn de las Naciones
Unidas (ONU) el 10 de diciembre de 1948; al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de la misma organizacién comunitaria, aprobado el 16 de diciembre
de 1966 e incorporado a nuestro derecho positivo mediante la ley 74 de 1968; v,
finalmente, a la Convencién Americana de Derechos Humanos de San José de
Costa Rica de 22 de noviembre de 1969, incorporada a nuestro ordenamiento juridico
mediante ley 16 de 1972.

Las ambiciones por sustentar una democracia formal han llegado, inclusive,
hasta la inclusion de un titulo preliminar en el Cédigo Penal de 1980, intitulade
“De las normas rectoras de la ley penal colombiana®’, en el cual se han recogido
todos los postulados que inspiran el moderno derecho penal y que son una sistemati-
zacion de los principios consagrados en las regulaciones anteriores.

Pero, hasta aqui todo es tedrico. Poseemos, como diria PINILLA CAMPOS,
un Estado convencional de Derecho “caracterizado sustancialmente por: a) inexis-
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tencia de un sistema juridico v existencia de una pluralidad de normas incoherentes
entre si, originandose la inseguridad y la incertidumbre en el derecho; b) incoherencia
real, o sea, desfase entre los postulados de derecho y las realidades sociales; ¢) la
actividad del parlamento, el poder judicial y la administracion puablica carecen de
consenso y eficacia y por tanto de legitimidad, y d) ademas de las causas estructurales,
la desorganizacidn en la administracién publica no permite la garantia de los derechos
esenciales de toda persona consagrados en la Constitucion®” (cfr. Revista Nuevo Veredic-
fo, num. 6. Popayan, 1984, pag. 20). Poseemos un Estado convencional de Derecho
que a su turno es sustento de un derecho penal liberal convencional; de un derecho
penal formalmente garantista, igualitario, respetuoso de la legalidad; asentado en princi-
pios como el del acto, de la determinacioén del hecho punible, del bien juridico, de
culpabilidad, de favorabilidad, del debido proceso legal vy del juez natural; en fin,
de un derecho penal cuyas sanciones penales (penas y medidas de seguridad) persiguen
fines de resocializacion, curacion, tutela v rehabilitacion de los condenados.

Sin embargo, mas alld de las declaraciones de buena voluntad del legislador,
nuestra realidad es muy distinta, ya que tales postulados no se observan cabalmente
y parecen condenados a sufrir la misma suerte que las garantias formales que nos
lego la Revolucion Francesa, de las cuales son una manifestacion. Si algo se comprue-
ba en la actual situacion histérica de la sociedad colombiana, es que los intereses
de la minoria en el poder se han impuestc a costa de la desproteccion de una
inmensa mayoria de nuestra poblacion, para lo cual la legislacidén penal ha servido
como suprema herramienta de control social; no otra explicacion tiene la violenta
arremetida que sufre la legislacion penal ordinaria, bajo el ya casi permanente régi-
men de estado de sitio al que nos vemos sometidos, a la luz del cual se expiden
estatutos que arrasan con las mas elementales garantias penales, procesales y peniten-
clarias. A esto, agréguese un derecho penal deshumanizado que se ha olvidado
del hombre, de la realidad social, econdémica y politica que lo circunda.

Entre nosotros la vigencia de un derecho penal liberal auténticamente garantista,
no sera posibie mientras no esté asegurada la coexistencia en un Estado de Derecho
liberal, social y democratico; en un Estado que posibilite una sociedad capaz de
instaurar un proceso de efectiva incorporacién de los hombres, de todos los hombres,
en los mecanismos de contro! de las decisiones, v de participacién real de los mismos
en los rendimientos de la produccidn (cfr. ELiaS DiAZ: Estado de Derecho y socie-
dad democrdtica. Madrid, Taurus, 1983. pag. 123). Por ello, pensamos que una
tarea que se debe realizar por quienes cultivan el derecho penal como’ disciplina
en nuestro pais, es emprender una vasta campafa encaminada a luchar por la liber-
tad, por la consolidacion de la democracia, por la entronizacién de los cambios
que urge nuestra sociedad. Como un paso adelante, creemos que los cometidos
inmediatos de nuestro derecho represivo, podrian ser los siguientes:

Primero; Se debe emprender la reclaboracién y la sistematizacion del derecho
penal vigente, caracterizado por un alarmante desorden y una notable falta de cohe-
rencia, para lo cual debe empezarse por el Codigo Penal que debe ser seriamente
revisado, eliminando diversos tipos penales que, incrustados en la parte especial,
contrarian los postulados de los que el legislador dice haber partido.
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Segundo: Se debe realizar una clasificacion de la legislacion penal vertida en
leyes penales especiales, llevandolas a la parte especial del Codigo, para evitar los
absurdos a que se ha llegado, que han permitido la inclusion de tipos penales en
el Codigo de Comercio o en estatutos que regulan materias ajenas al derecho penal.

Tercero: Se deben regular todas las contravenciones en un libro 11 del Cédigo
Penal, de competencia exclusiva de la rama jurisdiccional del poder pliblico. Parale-
lamente se deben elaborar sendos estatutos de faltas de policia y faltas administrati-
vas, recogiendo asi las mal llamadas ‘‘contravenciones de policia” y el denominado
derecho penal administrativo (disciplinario, fiscal y econémico).

Cuarto: Se deben reformar a fondo los ¢6digos penales Militar y Aduanero,
elaborados con evidente olvido de las garantias fundamentales y, por ende, de las
actuales normas rectoras del estatuto punitivo.

Quinto: Se deben codificar las diversas disposiciones del disperso y asistemadtico
derecho penal de menores.

Sexto: Es indispensable la redaccidon de un estatuto procesal coherente, que
guarde armonia con el derecho sustantivo, paso que afortunadamente se viene dan-
do, como lo demuestra la reciente expedicion del decreto 1853 de 1985.

Finalmente, se requiere la expedicion de un cddigo de ejecucién penal y la
creacion del juez de ejecucién, encargado de vigilar el cumplimiento de dicha etapa.

Como se ve, necesitamos toda una *‘higiene legislativa®’ como primer paso,
si es que queremos reivindicar las normas rectoras de la ley penal colombiana y
por ende un derecho penal liberal. Pero no basta con esto. Es indispensable formar
un cuerpo de doctrina fuerte y vigoroso que adelante la construccién de un derecho
penal que Tespete las garantias fundamentales; al mismo tiempo se requiere una
jurisprudencia coherente que posibilite una administraciéon de justicia igualitaria
y racional, para lo cual es urgente el fortalecimiento de la Rama Jurisdiccional
a la que deben brindarse todas las herramientas que se requieran para el cumpiimien-
to de tan delicada labor.

El derecho penal cclombiano tiene que comprometerse con el cambio social,
con la lucha por la consolidacion de la democracia, la vigencia de un verdadero
Estado de Derecho social v democrético. Mientras no se emprendan estas tareas,
se seguird encubriendo una organizaciéon estatal que posee una democracia formal,
un Estado de Derecho convencional, tras el cual se ocultan hondas injusticias y
grandes desiguaidades.

iDonde coexistan la miseria y el abandono, donde Ias leyes sean injustas y
protejan los intereses de unos pocos en desmedro de la colectividad, no puede
haber justicia social!

FERNANDC VELASQUEZ V.
Julio de 1985
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LAS GRANDES CORRIENTES
DEL DERECHO PENAL

La Ideologia de la Escuela Clasica
BECCARIA (Primera Parte)

Dr. NODIER AGUDELO BETANCUR*

1

INTRODUCCION
LA ACTUALIDAD DEIL PENSAMIENTO DE BECCARIA

La obra De los delitos y de las penas fue escrita en el afio de 1764, o sea
hace ya mas de 200 afios y, como obra vieja que es, muchos s¢ pueden sentir
tentados a desechar su estudio, pues piensan que en tantos afios las situaciones
que en dltima instancia la engendraron, ya han sido superadas. jVana ilusion! ;Se
ha superado la pena de muerte? ;Se ha superado la tortura? ;Se ha humanizado
el sistema penal tanto en el procedimiento como en la ejecucién de la sancidén?
Si nos acercamos a nuestra dura realidad, dolorosamente hemos de reconocer que
muy poco o nada se ha logrado avanzar en 200 afios: al menos en lo que respecta
a Latinoamérica la pena de muerte es de inusitada frecuencia; pero no se trata
de que ella se reconozca como legitima en las constituciones politicas o en Ios
codigos: al fin y al cabo lo decisivo no es lo que la ley diga sino la forma como
las cosas ocurren desde el punto de vista material. Y en este sentido duele la realidad
nuestra: la pena de muerte es ejecutada a diario, ora como manifestacion de la
violencia institucionalizada desde el mismo Estado!, cra por grupos politicos de
tendencias diversas en teoria pero iguales o semejantes en la préctica de la barbarie.

* Profesor titular de Derecho Penal en la Universidad de Antioquia.

! Aungue es cierto que la Constitucién Polftica colombiana prohibe de manera expresa la pena
de muerte, su permision se ha colado a veces revestida con el manto de la legalidad. Ejemplo de ello
es el decreto 70 de 1978, segin ¢l cual se presumia que las muertes ejecutadas por las fuerzas oficiales
“cuando intervengan en operaciones planeadas para prevenir o reprimir los delitos de extorsion y secues-
tre, y produccion, procesamiento y trafico de estupefacientes’” eran justificadas por la legitima defensa.
Amparados por la legalidad, se justificaron muchos desmanes, como lo demostré con seriedad el profesor
Dario ARCILA ARENAS en su articulo “‘Las nuevas causales de justificacién del hecho y los derechos

¥ las garantias sociales’’, en Nuevo Foro Pepal, nim, 17, Bogota, Edit. Temis, 1983, pags. 19 a2 75.
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Nuestra comarca ha llegado a verse tan infestada de cadéveres como resultado,
segln las ligeras interpretaciones de los medios de comunicacion, de ‘‘ajustes de
cuentas’’ (las cuales no son sino ejecuciones que normalmente recaen sobre personas
con antecedentes penales o “‘fichados’ politicos), que el propietario de un predio
semirrupestre colocd en su heredad una gran valia con la significativa (y macabra)
advertencia: ““se prohibe votar cadaveres aqui”!!! (sic)2. ;Y la tortura? Qué no
decir de la tortura: ella también con inusitada frecuencia es solo vehiculo que trasun-
ta la mas fiera violencia del Estado, principalmente cuando de la persecucién de
delitos politicos se trata. Pero no es solamente el Estado el que envilece al ciudadano
{algunas veces disidente): 1a tortura es practicada también por mandatarios de oscu-
ras tendencias politicas que consuman la pena de muerte, siendo con frecuencia
la infliccion del dolor, la tortura con sangre, solo un paso progresivo hacia la
ejecucion o el desaparecimiento forzado de las personas maltratadas?, Pero es po-
sible que la fortura con sangre no siempre se ejecute y que la rueda no sea ya
un artefacto utilizado. Empero, no debe creerse que son menos atentatorios contra
la dignidad humana actos tales como los ‘‘plantones’ y la vendada de los ojos
durante horas y dias; la congestiva suspensién con la cabeza hacia abajo vy la aplica-
cion de “‘tdbanos’’ eléctricos; la privacion del suefio o el brusco despertar varias
horas en la noche; el no dar de comer ni beber durante dias y las inyecciones
de pentotal; 1a violacién de la mujer, incluso en presencia de su compafiero o esposo;

la presencia en la madrugada en el hogar de fuerzas del ‘“‘orden’’ para prender -

presuntos autores de delitos y el ‘““arriar” para las instalaciones oficiales también
con mujeres y nifios; el robo de estos; a veces, la elaboracién de fotomontajes
en los que el hombre o la mujer (segan et caso) del preso aparece “jugandosela’”
a este, a juzgar por sus poses desnudas, o saliendo de tal o cual casa de prostitucion,
todo eilo con el fin de desvalorizar ante sus ojos al ser amado e inducirio a déciles
confesiones e imputaciones contra él. En fin, seria interminable la enumeracion
de los métodos de tortura fisica y moral (sin efusién de sangre del cuerpo aunque
si del sentimiento), corrientes en nuestros paises v que se agudizan por tiempos
en la propia Colombia. Como se ve, la tortura se utiliza todavia para martirizar
la carne o, lo que es quizés peor aan, para vilipendiar la dignidad del hombred.

Y iqué opinar del sistema penal en lo que a procedimiento se refiere? Un
procedimiento penal a veces absurdo, un sistema judicial inoperante o no acorde

2 Con valentia lo ha denunciado asi HERNANDO LONDONG JIMENEZ en su trabajo ‘‘Los Escua- |

drones de la Muerte”’, en Nuevo Foro Penal, nam. 2I, Bogotd, Edit. Temis, 1983, pags. 636" a
645.

* El desaparecimiento de personas ha llegado a ser tan cotidiano en Latinoamérica, que sé ha
llegado a proponer la represion expresa de tal conducta concretindola como delito en la ley penal.
Véase al respecto a JUAN BusTos RAMIREZ en ““El delito de desaparecimiento forzado de personas como
crimen contra la humanidad’’, en Nueve Foro Penal, ntim. 11, Bogota, Edit. Temis, 1981, pags. 265
a 273; puede verse también a Rosa peEL OLmo, “‘La detencidn-desaparecimiento en América Latina,
crimen o castigo”, en Criminologia Critica, 1, Seminario, Medellin, Universidad de Medellin, 1984,
pags. 37 a 62. B

+ Contra la tortura ejecutada por las fuerzas oficiales y su repercusién dentro de los procesos
judiciales, ha levantade su voz el fiscal J. GUILLERMO ESCOBAR MEJIA, en *‘Una teoria juridica sobre
la tortura™, en Nuevo Foro Penal, num. 8, Medellin, Editorial Acosta, 1980, pags. 73 a 120,
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con las necesidades del medio, que convierte en meses ¢ afios lo que en la ley
dura apenas pocos dias; deficiente dotacién de los despachos judiciales, mala asisten-
cia social para sus funcionarios, morosidad en los pagos, todo lo cual va en desmedro
de la administracion de justicia; insuficiencia de juzgados y de medios de investiga-
cién, lo que lleva al atiborramiento y a la impunidad; falta de defensa para los
procesados de clase popular que no tienen con que pagar un abogado; esto para
no dar sino unos ejemplos de una calamitosa situacion.

Y no menos inquietante se nos muestra ¢l aspecto de la ejecucion de las sancio-
nes. Nuestras céarceles son antros en donde es imposible la resocializacién como
uno de los pretendidos fines de las penas; siendo, segin nuestra legislacion, las
finalidades de la pena la retribucion, la prevencion y la resocializacion, nos hemos
quedado en la retribucién como el Gnico fin que ella de hecho cumple: Ia falta
de alimentacién, de espacio aun para el suefio, de asistencia médica, la desnudez;
la corrupcion del personal de vigilancia, reflejada en el trafico de drogas y de
armas que se da en el interior de los centros penitenciarios; la ‘‘venta de patios’”
y cambuches; €l pago semanal o mensual de ““‘cuotas” de vigilancia; la falta de
control del poder de los funcionarios administradores de la prisién, lo cual conduce
a que la suerte del preso esté a la disposicién de la voluntad omnimoda de quien
regenta; en fin, ¢l inhumano traslado de presos a los despachos judiciales en
malolientes y estrechos furgones sin ventilacioén, casi hornos crematorios de esta
“carne de presidio’’. ;Y qué no decir de los pretendidos ‘‘establecimientos siquiatri-
cos o clinicas adecuadas’ para cumplir las medidas de seguridad!s,

Y qué de la pretendida igualdad de los ciudadanos ante la ley? La ley dice
con gran rimbombancia que ella es igual para todos y que se aplicara sin tener
en cuenta consideraciones diferentes de las establecidas en sus normas. Pero es
que precisamente la ley contempla las tales desigualdades: no es igual el trata-
miento que recibe segun la ley, la gran delincuencia de ‘‘cuello blanco®’, la cri-
minalidad econdmica, la criminalidad de las grandes corporaciones financieras, la
criminalidad de los acaparadores o de los que atentan contra el sistema ecologico
v el que se da al “‘raponero”, para poner un ejempio. Segun la ley, la afectacién
de un bien individual es drasticamente sancionada, exageradamente, en comparacién
con las sanciones establecidas para los ataques a la comunidad, en donde existen
varios iniereses juridicos tutelados y se afecta al conglomerado socialé. Pero no
es solamente esto: la desigualdad se da también en el procesamiento: desde el momen-
to mismo en que los mecanismos policiales v los organismos de seguridad son puestos
en marcha, las cosas operan de modo diferente segin la clase social a 1a que se

5 De nuevo agui debe remitir a la oracién del fiscal J. GUILLEkRMO ESCOBAR MEJIA, “‘Stplica por
los locos’, en Nuevo Foro Penal, nim. 13, Bogota, Edit. Temis, 1982, pégs. 540 a 565.

& Véase con referencia al caso colombiano a EDCAR SaAVEDRA Rosas, ““‘Tratamiento legislativo
diferencial de las conducras que afectan derechos individuales v sociales, en ¢l nuevo Cédigo Penal™,
en Nuevo Foro Penal, num. 10, Bogota, Edit. Temis, 1981, pags. 180 y sigulentes; también puede
verse con provecho el trabajo de Francisco Mutoz ConpEk, “‘LaIdeologia de los delitos contra el
orden socioeconémico’, en Nuevo Foro Penal, num. 16, Bogota, Edit. Temis, 1982, pags. 927 a 953..
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pertenezca o al color politico que se ostente, en particular si se trata de pequefias
poblaciones donde rige la institucion del ‘‘gamonalato’’; la falta de defensa para
las personas que no tienen recursos es una de las fallas mas protuberantes de nuestro
actual sistema: serfamos muy optimistas si dijéramos que tan siquicra el 5% de
los procesados en Colombia tienen su apoderado o defensor.

Lo anterior es solo un palido refiejo de la realidad latinoamericana y en particu-
lar de Colombia. Y entonces se pregunta uno si las cosas han cambiado en mas
de 200 afios desde el tiempo en que BECCARIA 1ibro su lucha contra la pena de muerte
y contra la tortura v abogd por la defensa del principio dela legalidad y de la igualdad
de los ciudadanos ante la ley. Porque en estas cosas sucede lo que en la vida cotidiana:
a fuerza de tener presente un mismo estimulo de manera reiterada en sumo grado,
termina por no percibirsele como acontece con el tic tac de un reloj que se tiene
al frente. De la misma manera, tanto se repiten en el campo tebrico apotegmas
tales como ¢l del debido proceso o de la legalidad del delito, por ejemplo, que
se acaba por tenerlos como algo natural ¥ obvio. Y porque tales principios estan
en el papel v nos conmueven ¥ nos parecen Gtiles (o “*bonitos’, dicen otros), no
nos preccupamos por replantearnoslos frente a la realidad. Y de su historia no
sabemos sino que surgieron “‘por alla en la Revolucién Francesa’, sin indagar
por su origen, por su desarrollo histérico. Asi el tiempo va transcurriendo y nos
olvidamos del sufrimiento que causd su reconocimiento e instauracion. Todo esto
ocurre sin mirar a nuestro alrededor, para de pronto encontrarnos con la dolorosa
verdad de que estos principios son letra muerta.

De lo anterior deduzco que se impone mirar de nuevo a las grandes corrientes
de pensamiento que tuvieron como origen una realidad concreta en alguna medida
semejante a la nuestra y un desarroflo histéricamente condicionado, pues estas
corrientes de pensamiento, estudiadas en ese doble aspecto, pueden convertirse para
nosotros en canteras inagotables de donde extraigamos el material que contribuya
a fabricar el cambio de esta realidad que agobia. Y precisamente BECCARIA, como
se deducira del estudio de su obra, es una de esas canteras a la cual hoy, tanto
como antes, tenemos que acudir.

3}

CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL
EN LAS EDADES MEDIA Y MODERNA

F1 derecho penal en estas épocas estaba caracterizado por ¢l absolutismo y
la arbitrariedad en la funcidn judicial; la desigualdad de las personas ante la ley,
la cual se aplicaba con mayor rigor a las clases desvalidas; el caracter expiatorio
de la pena; el abuso de la tortura y de la pena de muerte; la imprecisa definicién
de los delitos y amplios poderes de los jueces para determinar lo ilicito y para
hacer interpretaciones analdgicas de las leyes existentes. Estos eran los rasgos
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fundamentales? del derecho penal de la Edad Media y de la Moderna, hasta la
Revolucién Francesa.

Detengamonos en algunos de estos aspectos para gue podamos comprender
mejor la grandiosidad de la obra de BECCARIA, pues precisamente contra este siste-
ma fue contra el cual luchd. Refiramonos al uso y abuso de la tortura y de la
pena de muerte y a la arbitrariedad de la funcion judicial.

A. El abuso de la pena de muerte y la torfura

La pena de muerte se aplicaba aun en casos a los que hoy por hoy se les
aplicaria solo algunos meses de prision. Se abusaba de ella no solo por la frecuencia,
sino también por la forma como se la practicaba. Aqui debe tenerse en cuenta
lo siguiente: el sistema penal de la época se fundamenta sobre todo en el criterio
de la intimidacién®, ya que la pena era medio de escarmiento como puede leerse
en las Siete Partidas de Alfonso el Sabio: ‘““Pena es emienda de pecho 6 escarmiento
que es dado segunt ley 4 algunos por los yerros que ficieron, Et dan esta pena
los judgadores 4 los homes por dos razones: la una es porque reciban escarmiento
de los yerros que ficieron: lo otra es porque todos los que lo vieren ot lo oyerén,
tomen ende enxemplo et apercibimiento para guardarse que non yerren por miedo
de pena’’s,

Empero, un tal sistema debia llevar indefectiblemente a la aplicacién de sancio-
nes por encima de la pena de muerte, aun siendo esta la pena maxima. Cuando
se habla de ‘‘sanciones por encima de la pena de muerte” se quiere decir que,
como la pena de muerte no siempre apartaba a los hombres de cometer delitos,
se vio necesario ejecutarla no sencitla y llanamente, sino en determinadas formas:
va no se trataba de matar sino de matar de cierfa manera, haciendo sufrir. Las
mentes debieron aguzarse para idear métodos de tormento que hicieran padecer
a la victima pero permaneciendo adin viva vy sintiendo, Aparecen entonces 5 clases
de pena de muerte: 1) el descuartizamiento por tiro de caballos; 2) el fuego; 3) la
rueda; 4) la horca, y 5) la degollacién!®. ;Quién creyera que cuando afios mas
tarde se instauré la guillotina, ello constituiria precisamente un triunfo en ia medida
en que no estaba precedida de tormento fisico!

Tomemos como ejemplo la ejecucion de algunas sentencias, en Latinoamérica
una vy otraz en Francia, para que veamos contra qué luchaba BECCARIA y para
que podamos comprender el significado de su cbra.

7 Asi los ha resumido de manera clara y concisa, Luis EDUARDO MESA VELASQUEZ, en sus Lecciones
de derecho penal, parte general, Medellin, Edit. Universidad de Antioguia, 1962, pag. 18.

8 Sobre el particular, véase a JOsE ANTON ONECA, ‘Los fines de la pena segun los penalistas de
la Iustracion®’, Separata de la Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 166, Julio-Septiembre de 1964,
Madrid, pag. 4.

9 Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabic, t. 1v, partida v titule xxx1, ley 1. Paris,
Lecointe v Lasserre, 1843, pag. 700.

1 Véase a JoSE ANTON ONECA, Los fines de lg peng segiin los penalistas de la Ilustracién dit., pag. 4.
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1. Sentencia contra Tupac-Amaru ejecutada el 18 de mayo de 1781, segin

las leyes dictadas para las Indias por el sistema espafiol, dictada por el Visitador
General, José Antonio Areche:

“Debo condenar, y condeno a José Gabriel Tiapac-Amaru, a gue sea sacado a
la plaza principal y piblica de esta ciudad, arrastrado hasta el lugar dei suplicio, donde
presencie la ejecucion de las sentencias que se dieran a su mujer, Micaela Bastidas,
sus hijos, Hipélito y Fernando Tapac-Amaru, a su tio Francisco Tépac-Amaru, a su
cufiado, Antonio Bastidas, y algunos de los principales capitanes o auxiliares de su
inicua y perversa intencion o proyecto, los cuales han de morir en el propio dia; y
concluidas estas sentencias, se fe cortara por el verdugo la lengua, y después amarrado
o atado por cada uno de los brazos y pies con cuerdas fuertes, y de modo que cada
una de estas se pueda atar, o prender con facilidad a otras que pendan de las cinchas
de cuatro caballos; para que, puesto de este modo, o de suerte que cada uno de estos
tire de su lado, mirando a otras cuatro esquinas o puntas de la plaza, marchen, partan
o arranquen de una vez los caballos, de forma que quede dividido el cuerpo en otras
tantas partes, llevindose este, luego que sea hora, al cerro o altura llamada Picchu,
adonde tuvo el atrevimiento de venir a intimidar, sitiar y pedir que se le rindiese esta
ciudad, para que alli se gueme en una hoguera que estara preparada, echando sus
cenizas al aire, y en cuyo lugar se pondra una lapida de piedra que exprese sus principales
delitos y muerte, para sola memoria y escarmiento de su execrable accidén. Su cabeza
se remitira al pueblo de Tinta, para gue estando tres dias en la horca, se ponga después
en un palo a la entrada mas publica de él; uno de los brazos al de Tungasuca, donde
fue cacique, para lo mismo, y el otro para que se ponga y ejecute lo propio en la
capital de la provincia de Carabaya; enviandose igualmente, y para que se observe
la referida demostracion, una pierna al pueblo de Livitaca en la de Chumbivilcas, y
la restante al de Santa Rosa, en la de Lampa, con testimonios y orden a los respectivos
corregidores, o justicias territoriales, para que publiquen esta sentencia con !a mayor
solemnidad por bando, luego que llegue a sus manos, y en otro igual dia todos los
afios subsiguientes: de que dardn aviso instruido a los superiores gobiernos, a quienes
reconozcan dichos territorios. Que las casas de este sean arrasadas, ¢ batidas y saladas
a vista de todos los vecinos del pueblo o pueblos donde los tuviere o existan. Que
se confisquen todos sus bienes, a cuyo fin se da la correspondiente comisién a los
jueces provinciales. Que todos los individuos de su familia, que hasta ahora no havan
venido, ni vinieran a poder de nuestras armas y de la justicia que suspira por ellos
para castigarlos con iguales rigurosas y afrentosas penas, queden infames e inhabiles
para adquirir, poseer u obtener de cualquier modo herencia alguna o sucesién, si en
algin tiempo quisiesen, o hubiese quienes pretendan derecho a ella. Que se reccjan
los autos seguidos sobre su descendencia en la expresada real Audiencia, qguemandose
publicamente por el verdugo en la plaza publica de Lima, para que no guede memoria
de tales documentos; y de los que solo hubiese en ellos testimonio, se reconocera y
averiguara adonde paran los originales, dentro del término que se asigne, para la propia
ejecucion’’ L,

" La sentencia contra Tupac Amaru la he extractado del libro La rebelicn de Tipac Amaru y

los origenes de la independencia hispanoamericana, de BoLEsLAO LEWIN, Buenos Aires, Sociedad Edito-
ra Latinoamericana, 1967, pags. 476 y 477.
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Y existe la narracion de un testigo presencial, que describe ¢l macabro espectaculo asi:

*‘El viernes 18 de Mayo de 1781, después de haber cercado la plaza con las milicias
de esta ciudad del Cuzco, que tenian sus rejones y algunas bocas de fuego, y cercado
ia horca de cuatro caras con el cuerpo de mulatos y huamanguinos; arreglados todos
con fusiles y bayonetas caladas, salieron de la Compafiia, nueve sujetos que fueron
los siguientes: —José Verdejo, Andrés Castelo, un zambo, Antonio Cblitas (que fue
el verdugo que ahorcé al general Arriaga}, Antonio Bastidas, Francisco Tpac-Amaru,
Tomasa Condemaita, cacica de Acos, Hipoélito Tapac-Amaru, hijo del traidor, Micaela
Bastidas, su mujer, v el insurgente José Gabriel. Todos salieron a un tiémpo, y unc
tras otro venian con sus grillos y esposas, metidos en unos zurrones, de estos en que
se trae yerba del Paraguay, y arrastrados a la cola de un caballo aparejado. Acompafiados
de los sacerdotes que los auxiliaban, y custodiados de la correspondiente guardia, lega-
ron todos al pie de la horca, y se les dieron por medio de dos verdugos las siguientes muertes:

»'A Verdejo, Castelo y a Bastidas se les ahorcé llanamente; a Francisco Tupac-
Amaru, tio del insurgente, y a su hijo Hipdélito, se les cortd la lengua antes de arrojarios
de la escalera de la horca; v a la india Condemaita se le dio garrote en un tabladillo,
que estaba dispuesto con torno de fierro que a este fin se habia hecho, y que jamas
habiamos visto por acd, habiendo el indio ¥ su mujer visto con sus ojos ejecutar estos
suplicios hasta en su hijo Hipélito, que fue el dltimo gque subié a2 la horca. Luego.
subi6 la india Micaela al tablado, donde asimismo a presencia del marido, se le cortd
la lengua y se le dio garrote, en que padecid infinito, porque, teniendo el pescuezo
muy delicado no podia ¢l torno ahogarla, y fue menester que los verdugos, echandoie
lazos al pescuezo, tirando de una y otra parte, y didndole patadas en el estémago y
pechos, la acabasen de matar. Cerrd la funcién el rebelde José Gabriel, a quien se
le sacé a media plaza; alli le cortd la lengua el verdugo y despojado de los griilos
y esposas, lo pusieron en el suelo; atdronle a las manos y pies cuatro lazos, y asidos
estos a la cincha de cuatro caballos, tiraban cuatro mestizos a cuatro distintas partes:
espectdcule que jamas se habia visto en esta ciudad. No se si porque los caballos no
fuesen muy fuertes o el indio en realidad fuese de fierro, no pudieron absolutamente
dividirlo, después de un largo rato lo tuvieron tironeando, de modo que lo tenfan en
el aire, en un estado que parecia una arafia. Tanto que el Visitador, movido de compa-
sién, porque no padeciese mas aquel infeliz, despachd de la Compaiiia (desde donde
dirigia la ejecucién) una orden, mandando le cortase el verdugo la cabeza, come se
ejecutd. Después se conduio el cuerpo debajo de la horca, donde se le sacaron los
brazos y los pies. Esto mismo se ejecutd con la mujer, y a los demds se les sacaron
las cabezas para dirigirlas a diversos pueblos. Los cuerpos del indio y su mujer se
Hevaron a Picchu, donde estaba formada una hoguera en la que fueron arrojados y
reducidos a cenizas, las que se arrojaron al aire y al riachuelo que por alli corre. De
este modo acabaron José Gabriel Tupac-Amaru y Micaela Bastidas, cuya soberbia y
arrogancia llegd a tanto, que se nominaron reyes del Perd, Chile, Quito, Tucuman
y otras partes, hasta incluir el gran Paititi, con locuras a este tono. )

**Este dia concurrieron un crecido nimero de gente, pero nadie gritd, ni levantd
una voz: muchos hicieron reparo, y vo entre ellos, de que entre tanto concurso no
se veian indios, a lo menos en el traje mismo que ellos usan, y si hubo algunos, estarian
disfrazados con capas o ponchos. Suceden algunas cosas que parece que el diablo las
trama y dispone, para confirmar a estos indios en sus abusos, agiieros y supersticiones.
Digolo porque, habiendo hecho un tiempo muy seco, y dias muy serenos, aquel amanecié
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tan toldado que no se le vié la cara al sol, amenazando por todas partes a llover;
v a hora de las 12, en que estaban los caballos estirando al indio, se levantd un fuerte
refregon de viento, y tras este un aguacero, que hizo que toda la gente, y aun las
guardias se retirasen a toda prisa. Esto ha sido causa de que los indios se hayan
puesto a decir, que el cielo v los elementos sintieron la muerte del inca, que los espafioles
inhumanos e impios estaban matando con tanta crueldad’!2.

2. Como ejemplo de la arbitrariedad, crueldad y abuso de fa pena de muerte,
hay que citar el *‘Caso Calas’ o Affaire Calas como se le conoce en los anales
de los grandes procesos. La historia puede resumirse!3 asi: Juan Calas, anciano
de 68 afios, fue acusado de matar a su hijo en las circunstancias siguientes: &l
era el padre de una familia protestante residente en Tolousse, dedicada al comercio.
Cierta noche los acompafié a cenar un joven amigo de sus hijos, v después de
comer Marco Antonio dejé la reunién y bajé al almacén. Al rato, cuando el visitante

se dispuso a salir, fue acompanado por Pedro, otro de los hijos de Calas, vy cual .

no seria su sorpresa al encontrar a Marco Antonio colgado del montante de la
puerta. Pronto cundié el rumor de que el joven habia sido ahorcado por Juan,
su padre, ante la posibilidad de que se convirtiera al catolicismo. Esto ocurrid
¢l 13 de octubre de 1761, en Tolousse, dominada entonces por el fanatismo religioso
y el odio a los protestantes, fanatismo que no reparaba en el hecho de que otro
hijo del acusado, Luis Calas, aios antes se habia convertido al catolicismo y su padre
le pasaba una pensién; tampoco reparaba que una criada de la familia Calas, con
30 afios de servicio, también era una ferviénte catélica. Todo parece indicar gue real-
mente Marco Antonio Calas se suicidd: mostrabase desde hacia tiempo bastante melan-
cdlico; por ser protestante ne pudo seguir sus estudios para doctorarse, pues habia
una prohibicién en tal sentido; el tipo de lecturas que acostumbraba, etc. Cuando
se le encontrd, su traje estaba doblado sobre el mostrador, sus cabellos bien peinados,
su cuerpo no presentaba signo de violencia alguna. Fuera de que resultaba absurdo
pensar que un anciano de 68 afios pudicse ahorcar facilmente a un robusto joven.

Se sometid a la familia a torturas y a largo proceso, y, finalmente, a pesar
de su inocencia, el fanatismo religioso fue la causa de que mientras al resto de
ia familia se le diera libertad después de militiples padecimientos en prision; a Pedro
Calas, al hijo, se 1o condenara al destierro y al anciano a ser torturado y a morir
en la rueda, en “‘un juicio tan cruel como estipido, porque o todos estaban complica-
dos o todos eran inocentes™ !4, acota ANDRE MAUROIS.

La siguiente fue la sentencia pronunciada contra la victima de tan dramatico
error judicial:

12 BOLESLAO LEWIN, La rebelién de Tupac-Amaru cit., pags. 478 y 479.

13 Sobre este proceso puede verse la obra Anales dramdticos del crimen o causas célebres espafiolas
¥ extranjeras, t. 1v de don Josg VICENTE CARAVANTES, Madrid, Imprenta de Gaspar y Roig, 1860,
pags. 353 a 388. Se seguird citando como Causas célebres, pues es con este nombre como regularmente
se conoce la obra.

14 ANDRE MAUROIS, en su biografia Voltaire, Barcelona, Editorial Plaza y Janes, S. A., Coleccién
Los Clasicos del Siglo XX t. 1, 1966, pags. 1314 y 1315.
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“El afio de mil setecientos sesenta y dos, a diez dias del mes de marzo y después
de mediodia, ante nos; el noble Francisco Raimundo David de Beaudrigue y M. Leonardo
Daignan de Sendal, capitulares, del gran tribunal del consistorie, ha sido conducido
por el verdugo, el llamado Juan Calas, padre, acusado de homicidio ejecutado por
él en la persona de su hijo mayor Marco Antonio, al cual Juan Calas, estando este
de rodillas, en camisa, con la cabeza descubierta, los piés descalzos y el dogal al cuello,
se le ha dicho por M. d¢ Pijon, abogado del rey, que habiéndose formado el proceso,
tanto por nuesira autoridad como por la de la audiencia suprema del Parlamento,
4 peticidn suya y del sefior procurador generai por caso de homicidio, contra el susodicho
Juan Calas, padre y consortes, el mencionade tribunal superior del parlamento, por
su fallo de nueve del corriente, ha condenado al susodicho Juan Calas, padre, 4 hacer
publica retractacién delante de la puerta principal dela iglesia de San Estéban de Tolosa
y a ser conducide en seguida 4 la plaza de San Jorge, en donde sobre un tablado
construido al efecto, sera hecho pedazos, vivo, y en seguida espuesto en una rueda,
que estard junto al tablado el susodicho Juan Calas, padre, echado boca arriba y con
la cara vuelta hacia el ciclo para vivir alli padeciendo y arrepitiéndose de sus mencionados
crimenes y maldades, todo el tiempo que ¢l Sefior se digne concederle de vida, y que
su cuerpo, cuando esté ya muerto, sea arrojado 4 una hoguera que estara ya encendida
en la mencionada plaza para que se consuma alli, esparciendo en seguida las cenizas
al viento; préviamente se le habrd aplicado al mencionado Calas, padre, 4 cuestion
de tormento ordinaria y estraordinaria: item: se le condena 4 pagar cien sueldos de
multa para ¢l rey y se declaran confiscados sus bienes en beneficio de quien corresponda
de derecho, salva la tercera parte de estos para su mujer ¢ hijos si los tiene’!5,

VOLTAIRE fue precisamente quien, luego de la ejecucion, y durante 4 afios, luchd
hasta conseguir la rehabilitacion de la familia Calas, obteniendo que la sentencia
fuese casada (quebrada) en 1766.

Bl fildsofo francés significo en aquel entonces lo que siglo y medio mas
tarde iba a representar EMILIO ZOLA en el ““Affaire Dreyfus’'!6,

Debe destacarse como la tortura se practicaba, o bien dentro del proceso, o
bien como pase preliminar_hacia la muerte!?. Es conocida la forma como termind
un proceso judicial en Milan en 1630: con la ereccidn de una columna, conocida
enla historia como “‘La Columna Infame”’, en la que se leia una inscripcién que

15 La sentencia la he tomado de las Causas Célebres cit., t. 1v, pags. 374 y 375.

16 [a intervencion de VOLTAIRE, solo puede ser aqui aludida de manera breve, pues ¢l asunto
merece consideracion especial dentro del estudio de las grandes corrientes del derecho penal. Debe
tenerse en cuenta que la obra de BECCARIA aparecid en 1764 y que el Tilésofo francés libré su lucha
por los Calas desde 1762, cuando un viajero proveniente d¢t Languedoc pasoé por Ferney en donde
se encontraba VorTalre. El relato del viajero fue reforzado por las manifestaciones de viva voz que
la propia familia Calas, refugiada en Gingbra, le hizo al que de inmediato seria su mas apasionado
defensor. El caso discutide dio origen a la famosa obra de VoLTAIRE llamada Tratado sebre la toleran-
cia religiosa. Véase la obra L°Affaire Calas (Paris, Edit- Gallimard, 1975), en donde aparecen oiros
procesos como el seguido a la familia Sirven y el seguido al Caballero de La Barre. En espafiol puede
conseguirse el Tratado de la Tolerancia, Barcelona, Bdit. Grijalbo, 2% ed. 1984. Sobre el papel jugado
por ¢l filésofo en este proceso puede verse a JuLlo DASSEN; en su obra Voltaire defernsor de Calas,
Buenos Aires, Edit. Abeledo Perrot, 1963.

7 &e distinguia en relacién con la tortura la quaestio, o sea la tortura como medio de investigacion
de la verdad: “‘quaestio est verifalis indugatio per tormentum’’. De otra parte, se distinguia la tortura
como pena clla misma, o como medio de muerte lenia.
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daba cuenta de los suplicios a los que fueron sometidos algiunos cindadanos acusados
de haber contribuido a la difusién de la peste que azotaba la ciudad, acusacién
confirmada mediante el tormento. La dicha inscripcion rezaba:

““Aqui donde este espacio se muestra, se levantaba en otro tiempo la barberia
de Juan Jacobo Mora, quien, habiendo tramado una conjura con Guillermo Plaza,
comisario de la Sanidad Publica, y con otros, empujo a2 muchos a una muerte espantosa,
esparciendo aqui y alla ungiientos letiferos, mientras una peste atroz se encarnizaba.
El Senado, habiéndolos juzgado enemigos de Ia patria, mandé que en un alto carro
fueran primero desgarrados ambos con una tenaza candente y privados de la mano
derecha; que fueran quebrados en la rueda; que, después de atados durante seis horas
en ella, fueran degollados y a continuacién quemados; que, para que nada quedase
de hombres tan protervos, sus bienes fueran confiscados y sus cenizas arrojadas al
rio, ¥ que, para que sea eterna la memoria de aquel suceso, esta casa, que fue oficina
del crimen, fuera derribada al suelo y nunca reconstruida en o venidero, vy que fuera
erigida una columna que se llame infame. Lejos de aqui, lejos, pues, los buenos ciudada-
nos, para que este suclo desgraciado e infame no os contamine’’ 18,

La convergencia de dos ideas, de un lado la idea germanica de la pena-venganza,
como un mal que debia infligirse como retribucién del mal hecho a la victima,
y de otro lado ia idea catdlica de la expiacién, de la purificacidn mediante el dolor
(derivada, a su vez, de la asimilacién del delito al pecado), contribuyd a extremar
los tormentos, Por esto se lee en la sentencia de Calas que se acaba de transcribir
que este permanecera en la rueda, ‘““echado boca arriba y con la cara vuelta hacia
el cielo para alli vivir padeciendo v arrepintiéndose de sus mencionados crimenes y
maldades, todo el tiempo que el Sefior se digne concederle vida”. Parece entonces
que mientras mas demorara la agonia, mas se daria oportunidad al ajusticiado de
arrepentirse. No es gratuito, pues, el hecho de que el fiego aparezca de manera tan
reiterada como instrumento maximo de tormento: en la religién cristiana se alude
con frecuencia al ““fuego eterno del infierno™ como pena para después de la muerte.
Solo que en el tiempo que nos ocupa, antes de BECCARIA, el fuego se aplicaba también
en vida. Asi describe- ZIGLER la practica de la tortura con este elemento:

““Ademads del estiramiento, con velas encendidas se suele asar a fuego lento al
reo en ciertas partes del cuerpo; o bien, en las puntas de los dedos, se le clavan bajo
las ufias pedacitos de madera recinosa, a los cuales se aplica luego fuego; o bien se
le pone a caballo sobre un toro o un asno de bronce vacio, dentro del cual se echan
carbones encendidos, y, al calentarse el metal, sufre acerbamente y con increible
dolor’’19,

18 Sobre este proceso puede verse a PIETRO. VERRL, Observaciones sobre la tortura, Buenos Aires,
Edit. Depalma, 1977, pags. 5 v siguientes. La inscripci6n de *“La Columna Infame’, puede verse la pag. 67.

19 ZIGLER, citado por VERRI, Observaciones sobre la tortura, pag. 75. Pero a pesar de lo que pue-
da conmovernos la utilizacion del fuego, mas puede hacerlo ¢l que se acudiera a otros medios también:
reparese en lo que decia CLarO: ““Un juez teniendo en la cércel a una mujer sospechosa de delito,
puede hacerla llevar secretamente a su estancia y, una vez alli, besarla, acariciarla, aparentar amaria
v prometerle libertad, con el fin de acusarse del delito; ¥ con tal medio cierto régente indujo a una
joven a cargar un homicidio y la condujo a perder la cabeza’, (PIETRO VERRI, op. cit., pags. 79 y 80).
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En fin, digamos para terminar este punto, que los textos de derecho criminal
escritos por los mas célebres juristas practicos, daban consejos sobre la forma de
proceder y describian minuciosamente los pasos de cada suplicio. Y es asi como,
segiin PIETRO VERRI, FARINACCIO aconsejaba al juez moderarse y abstenerse de
atormentar al reo él mismo con sus propias manos, recordando haberse visto a
un juez que tomaba al reo por los cabellos o por las orejas, golpeandole fuertemente
la cabeza contra una columna y diciéndole: ““Confiesa bellaco’’; y BARTOLO DE
SASSOFERRATO decia que no se podia imputar al juez la muerte del atormentado,
pues “‘fu¢ lo que me ocurri6 a mi, que viendo a un joven alentado, lo someti
a tortura y al instante se murio’’20

B. El absolutismo y la arbitrariedad en la funcion judicial

Ella derivaba, a mi manera de ver, de dos causas: de la concepcion absolutista
del poder politico, que traia como consecuencia una concepcion absolutista de la
funcién penal vy de la irracionalidad y arbitrariedad de los procedimientos.

1. Concepcién absolutista de la funcion penal. Es lugar comin en los estudios
de teoria politica el remontar a SAN PABLO la teoria del derecho divino de los
reyes cuando en su Epistoia a los Romanos (X111, 1, 2, 3) decia; ““Sométanse todos
a las autoridades constituidas, pues no hay autoridad que no provenga de Dios,
y las que existen, por Dios han sido instituidas. De modo que, quien se opone
a la autoridad, se rebela contra el orden divino, y los rebeldes se traeran sobre
si mismos la condenacién®.

La frase de Luis XV, en la que expresaba que ‘‘no recibimos nuestra corona mas
que de Dios, v el derecho a hacer leyes nos pertenece sin division ni independencia™2l, y
la de Luis XIV “‘El Estado soy yo’’, son trasunto cabal de tal pensamiento, 1o mismo
que de lo dicho por Jorge II, en ¢l sentido de que ““Los reyes son las imagenes
vivientes de Dios’’. Con esta concepcion del poder y del derecho, el delito se concibe
entonces como una rebeldia contra ¢l soberano vy contra Dios v la pena no es mas
que una expiacion de tal pecado. Lo que en el individuo “‘se castiga es su rebelién
en contra del soberano y del Estado, de Dios en ultimo término’’, como dicen
JUAN BUSTOS RAMIREZ y HERNAN HORMAZARBAL, autores que sefialan precisamen-
te comoe existe una intima relacién entre la concepcién del Estado y la concepcién
de la pena??, al igual que RUSCHE y KIRCHEIMER sefialaron la relacidn existente
entre la ejecucion de la pena y la estructura social.

¥ Véase a PIETRO VERRI, ob. cit., pags. 76 y 77. También puede verse sobre lo que aqui se ha
dicho Gltimamente, PIERO CALAMANDREL, en ¢l Prefacio a la obra De los delitos y de las penas en
la publicacién que mas adelante se describira, pags. 48 y siguientes.

2t Cita de PauL HazaRrD, El pensamiento ecropeo en el siglo xvii, Madrid, Ediciones Guadarra-
ma, 1958, pag. 246.

22 JuaN BusTtos RaMirez y HERNAN HORMAZABAL *‘Pena y Estado'’, en Bases criticas de un nuevo
derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1982, pag. 115 vy siguientes.

—295-



Una concepcidn absolutista del poder tenfa como consecuencia una concep-
cién absolutista de la funcién represiva, la cual tenia como caracteristica la de
no ser controlada por ley previa al acto, de ahi la arbitrariedad en la determinacién
de la infraccion, y de ejercerse a voluntad del rey. Refiriéndose a estos aspectos
en relacién con Francia, RENE GARRAUD destaca que al no existir ley previa al
hecho imputado se acudia a la costumbre, generalmente no escrita, la que determina-
ba las reglas del derecho penal. Solo en relacién con algunos delitos particularmente
temidos, como en un tiempo el hurto, existian ordenanzas reales que regulaban
la punicion, pero en todo caso se trataba de una legislacién fragmentaria. En reali-
dad, para la determinacién de lo que era delito se acudia a la jurisprudencia, que
a su vez acudié al derecho romano al que se considerd como ‘‘la razédn escrita’.
La pena era considerada como una venganza expiaioria gue pertenecia al rey y
que se ejercia con el fin de intimidar, con fin de escarmiento. Asi, se lee en un
escrito del siglo xviI: ““La venganza est4 prohibida a los hombres y solo el Rey
la puede ejercer por medio de sus oficiales, en virtud del poder que le viene de
Dios’’23,

Precisamente refiriéendonos a Francia, la consideracion del rey y su poder hace
necesario aludir, de una parte, a los poderes penales que aquel tenia, y de otra,
a la clasificacién de los delitos que se originaba en la contemplacién de su persona
y su familia. En cuanto a lo primero, se tiene que el rey podia sustituir a los
propios tribunales de juzgamiento ¢on las siguientes atribuciones: a) poseia el dere-
cho de gracia y ammistia, con gran abuso de las denominadas ‘‘Cartas de remision,
perddn o abolicion de procedimiento’’; b) se consideraba que €l rey tenia derecho
para imponer penas, sin intervencién de la justicia y sin proceso alguno, penas
que se ejecutaban por una simple orden que se denominaba “‘letire du cachet’’?4.
De otra parte, la idea del poder absoluto de los reyes dio pie para dividir los delitos
en crimenes de lesa majestad humana, crimenes de lesa majestad divina, y crimenes
confrq los particulares. Detengamonos en los primeros. El crimen de lesa majestad
humana, durante el régimen feudal se confundio con la felonia, es decir, con la
falta grave a los deberes del contrato feudal. Pero a medida que progresaba la
monarquia absoluta hasta llegar al punto gue se ha sefialado anteriormente, se
fue aplicando cada vez mas a la persona y a la autoridad del rey lo que los juristas
romanos escribieron en relacién con la persona y la autoridad de los emperadores?s.
Ahora bien: como no se separaba la persona del rey de su autoridad, se llegé
entonces a comprender dentro de la especie de delitos de lesa majestad que se
comenta, no sclo los atentados contra él y su familia, sino también los atentados
contra la autoridad v contra el Estado, y los ataques a la persona y funciones
de los magistrados. Los atentados contra el seberano y su familia constituian los
crimenes de lesa majestad de primer orden, que siempre acarreaban la pena de

B ARGUO, citado por RENE GARRAUD, en Traité théorigue et practique de droit pénal francaise,
t. 1, Paris, Recueil Sirey, 1913, pags. 137 y 138,

* Véase a RENe GarrauD, Traitd, t. 1, pag. 140,
2 GARRAUD, Trairé, 1. 1, pag. 141.
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muerte y la confiscacion de los bienes, pena que alcanzaba a Jos complices y no
denunciantes2®,

Los delitos de lesa majestad de primer orden tenian las siguientes repercusiones:
2) Habia una responsabilidad vicaria: respondia tanto el autor como su familia.
};si, el 27 de marzo de 1610 se condend a Ravaillac, quien matd a Enrique IV,
y en la sentencia se ordeno a sus padres que abandonaran el reino sin poder regresar
so pena de ser ahorcados, lo mismo a sus hermanos, tios v otros familiares; el
27 de marzo de 1757 se condend a Robert Frangois Damiens, un desequilibrado
mental que causé un leve rasgufio a Luis XV, sentencia que cobijé también a sus
padres?’; b} Fundandose la pena en la im.imidacié_n, en aquella época, como se
ha visto atras, la ejecucion de la sancién por crimenes de lesa majestad de primer
orden se llevaba a cabo con gran crueldad y aparato.

Lo anterior puede decirse en relacién con Damiens, que fue condenado a ‘‘publi-
ca retractacién ante la puerta principal de la iglesia de Paris’’, adonde debia ser
“Jievado y conducido en una carreta, desnudo, en camisa, con una hacha de cera
encendida de dos libras de peso en la mano’’; después, ‘‘en dicha carreta, a la
plaza de Gréve, y sobre un cadalso que alli habré sido levantado (deberan serle)
atenaceadas las tetillas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano derecha, asido
en ésta el cuchillo con que cometid dicho parricidio, quemada con fuego de azufre,
y sobre las partes atenaceadas se le vertera plomo derretido, aceite hirviendo, pez,
resina ardiente, cera v azufre fundidos juntamente, y a continuacién, su cuerpe
estirado y desmembrado por cuatro caballos y sus miembros y tronco consumidos
en el fuego, reducidos a cenizas v sus cenizas arrojadas al viento’.

“‘Finalmente, se le descuartizo, refiere la Gazette d’Amsterdam. Esta ultima
operacién fue muy larga, porque los caballos que se utilizaban no estaban acostum-
brados a tirar; de suerte gue en lugar de cuatro, hubo que poner seis, y no bastando
atn esto, fue forzoso para desmembrar los muslos del desdichado, cortarle los
nervios y romperle a hachazos las coyunturas...

2 Como de segindo orden se consideraban todos aquellos delitos que atacaban el honor y la auto-
ridad del rey, como la falsificacion de monedas, ¢l alzamiento arbitrario de impuesios, el peculado,
la concusién, delites a los que, a diferencia de los de primer orden que siempre acarreaban la muerte
y la confiscacion de bienes, tal como se ha dicho, se adscribian penas menos severas y los jueces tenian
mas libertad en la escogencia de ellas. En relacion con los otros delitos, para los fines de este trabajo,
basta con decir que se consideraban como crimenes de Jesa majestad divina, la blasfemia, €l ateismo,
ta herejia, el cisma, ¢l sacrilegio, la magia, la brujeria, la posesion demoniaca ¢ la demonologia. Como
se pensaba que los atentados a la divinidad no podian ser penados menos que los atentados a la realeza,
tales delitos eran cruelmente reprimidos utilizando de manera preferente ¢l fuego, que se usaba con un
sentido simbolico: a la vez que se penaba, se trataba de purificar. Finalmente, en la tercera categoria
de delitos, contra los particulares, cabe enumerar el homicidio, el hurio, Iz falsedad; entre otros.

21 Los autores explicaban el fundamento para que en los crimenes de lesa majestad humana la
pena también cobijara a los parientes del responsable, y de manera concreta a los padres. Asi, Joussg,
decia que etlo se hacia “‘a fin de causar un mas grande horror de este crimen” y MUYART DE VOUGLAlst
decia que la penalidad en estos casos “tiene por fin ef de hacer a los padres mas vigilantes en relacién
con las costumbres ¥ la conducta de sus hijos y parientes”. Citade por GARRAUD, Traifé, L. 1, pag.
145. Estos dos autores son de suma importancia, pues fueron los primeros doctrinantes franceses represen-
1ativos, y surgieron en ef siglo xvin. El primero escribe su obra en 1771 y el segundo en 1767. Véase
a RAYMOND CHARLES, Histoire du droil pénale, Paris, Presses Universitaires de France, 1969, pag. 30.-
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*’ Aseguran que aunque siempre fue un gran maldiciente, no dejé escapar blasfe-
mia alguna, tan solo los extremados dolores le hacian proferir horribles gritos y
a menudo repetia: «Dios mio, tened piedad de mi; Jesiis socorredme», Todos los
espectadores quedaron edificados de la solicitud del parroco de Saint Paul, que
a pesar de su avanzada edad, no dejaba pasar momento alguno sin consolar al
paciente’”. .

La descripcion de un testigo presencial contintia asi: ““‘Se encendid el azufre,
pero el fuego era tan pobre que solo la piel de la parte superior de la mano quedé
no mas gue un poco danada. A continuacioén, un ayudante, arremangado por encima
de los codos, tomé unas tenazas de acero hechas para el caso, largas de un pie
y medio aproximadamente, y le atenaced primero la pantorrilla de la pierna derecha,
después el muslo, de ahi pasd a las dos mollas del brazo derecho, v a continuacién
alas tetillas. A este oficial, aunque fuerte y robusto, le costé mucho trabajo arrancar
los trozos de carne que tomaba con las tenazas dos v tres veces del mismo lado,
retorciendo, y lo que sacaba en cada porcién dejaba una llaga del tamaiio de un
escudo de seis libras.

“’Después de estos atenaceamientos, Damiens, que gritaba mucho aunque sin
maldecir, levantaba la cabeza y se miraba. El mismo atenaceador tomd6 con una
cuchara de hierro del caldero mezcla hirviendo, la cual vertié en abundancia sobre
cada llaga. A continuacién, ataron con soguillas las cuerdas destinadas al tiro de
los caballos, y después se amarraron aquéllas a cada miembro a lo largo de los
muslos, piernas y brazos.

""El sefior Le Breton, escribano, se acercd repetidas veces al rec para preguntarle
si no tenia algo que decir. Dijo que no; gritaba como representan a los condenados,
que no hay cémo se diga, a cada tormento: «Perdon, Dios mio», «perddn, Sefior».
A pesar de todos los sufrimientos dichos, levantaba de cuando en cuando la cabeza
y se¢ miraba valientemente. Las sogas, tan apretadas por los hombres que tiraban
de los cabos, le hacian sufrir dolores indecibles. El sefior Le Breton se le volvid
a acercar y le preguntd si no queria decir nada; dijo que no. Unos cuantos confesores
se acercaron y le hablaron buen rato. Besaba de buena voluntad el crucifijo que
le presentaban; tendia los labios v decla siempre: «Perdén, Sefior».

""Los caballos dieron una arremetida, tirando cada uno de un miembro en
derechura, sujeto cada caballo por un oficial. Un cuarto de hora después, vuelta
a empezar, v en fin, tras de varios intentos, hubo que hacer tirar a los caballos
de esta suerte: los del brazo derecho a la cabeza, y los de los muslos volviéndose
del lado de los brazos, con lo que se rompieron los brazos por las coyunturas.
Estos tirones se repitieron varias veces sin resultado. El reo levantaba la cabeza
y se contemplaba. Fué preciso poner otros dos caballos delante de los amarrados
a los muslos, lo cual hacia seis caballos. Sin resultado.

"En fin, el verdugo Samson marché a decir al sefior Le Breton que no habia
medio ni esperanza de lograr nada, y le pidid que preguntara a ios Sefiores si no
querian que lo hiciera cortar en pedazos. El sefior Le Breton acudié de 1a cindad
y did orden de hacer nuevos esfuerzos, lo que se cumplié; pero los caballos se
impacientaron, y uno de los que tiraban de los muslos del supliciado cayé al suelo.
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Los confesores volvieron y le hablaron de nuevo. Fl les decia (yo lo oi): «Bésenme,
sefiores». Y como el sefior cura de Saint-Paul no se decidiera, el sefior de Marsilly
pasd por debajo de la soga del brazo izquierdo y fué a besarlo en la frente. Los
verdugos se juntaron y Damiens les decia que no juraran, que desempefiaran su
cometido, que él no los recriminaba; les pedia que rogaran a Dios por él, y recomen-
daba al parroco de Saint-Paul que rezara por él en la primera misa.

»Después de dos o tres tentativas, el verdugo Samson y el que lo habia atenacea-
do sacaron cada uno un cuchillo de la bolsa y cortaron los muslos por su unidén
con ¢l tronco del cuerpo. Los cuatre caballos, tirando con todas sus fuerzas, se
llevaron tras ellos los muslos, a saber: primero el del lado derecho, el otro después;
Juego se hizo lo mismo con los brazos y en el sitio de los hombros y axilas y
en las cuatro partes. Fué preciso cortar las carnes hasta casi el hueso; los caballos,
tirando con todas sus fuerzas, s¢ llevaron el brazo derecho primero, y el otro después.

»Una vez retiradas estas cuatro partes, los confesores bajaron para hablarle;
pero su verdugo les dijo que habia muerto, aunque la verdad era que yo veia al
hombre agitarse, vy ta mandibula inferior subir y bajar como si hablara. Uno de
los oficiales dijo incluso poco después que cuando levantaron el tronco del cuerpo
para arrojarlo a la hoguera, estaba atin vivo. Los cuatro miembros, desatados de
las sogas de los caballos, fueron arrojados a una hoguera dispuesta en el recinto
en linea recta del cadalso; luego el tronco y la totalidad fueron en seguida cubiertos
de lefios y de fajina, y prendido el fuego a la paja mezclada con esta madera.

»*... En cumplimiento de la sentencia, todo quedd reducido a cenizas. El altimo
trozo hallado en las brasas no acabd de consumirse hasta las diez y media y mas
de la noche. Los pedazos de carne y el tronco tardaron unas cuatro horas en guemar-
se. Los oficiales, en cuyo numero me contaba yo, asi como mi hijo, con unos
arqueros a modo de destacamento, permanecimos en la plaza hasta cerca de las once.

’Se quiere hallar significado al hecho de que un perro se echd a la mafiana
siguiente sobre el sitio donde habia estado la hoguera, y ahuyentado repetidas veces,
volvia alli siempre. Pero no es dificil comprender que el animal encontraba aquel
lugar mas caliente’’28.

Pero al lado de la pena de muerte asi ejecutada existian otras modalidades
de ella y otras penas diferentes: la decapitacién, la muerte en ia hoguera, ¢l ahorca-
miento, el ser arrcjado vivo en agua hirviendo, la mutilacién de la lengua o el
abrasamiento de esta con un hierro caliente, la exhibicién publica del condenado
amarrado con una abrazadera de-hierro a un poste, los latigazos, las galeras, el

% Esta transcripcion la he hecho del libro de MicHAEL FoucauLr, Vigilar y castigar, México, Edit.
Siglo XXI, pags. 11, 12 y 13. También describe el tormento JUAN ANTONIO DEL VAL, en la Introduccion
ai libro De los delilos y de las penas, edicion de Alianza Editorial, Madrid, 1968, pags. 7 y 8. Asi
mismo puede verse el libro Memorias de ia familia de verdugos de Parfs (Santiago de Chile, Ed. Zig-Zag,
1940, -pags. 62 a 79), que se achaca a HENRI SaMson, el dltimo descendiente de und familia dedicada
al oficio de las ejecuciones. Resalta el hecho de que algunos particulares se hubiesen acercado al verdugo
para insinuar tormentos: algunos propusieron que se le sacaran los dientes uno a uno; otros que se
pelaran sus masculos y se echaran sobre ellos algtn liquido corrosiva; otros, en fin, propusiéron que
se hicieran pequefias bolitas de cafiamo y azufre para que fueran introducidas entre las ufias'y luego
encendidas. Op. cif., pag. 71. '
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ser enterrado vivo2®, RAYMOND CHARLES caracteriza las penas existentes durante
el Ancienne Regime diciendo que eran: heterogéneas y arbitrarias, en cuanto eran
fijadas libremente por el juez y sometidas al capricho del rey, de quien emanaba
la justicia; desiguales, pues los nobles eran decapitados mientras que los campesinos
eran ahorcados, por ejemplo; eran, en fin, demasiado rigurosas, pues el simple
hurto doméstico podia acarrear la pena de muerte, al lado de la cual existian otras
penas como la galera, la picota puablica, los grilletes, etc.30,

2. Irracionalidad y arbitrariedad de los procedimientos. Lo primero, puede
verse de manera patente en la institucidon denominada Juicios de Dios y lo segundo,
en la aplicacidn del procedimiento inquisitorial, en lo cual bien vale la pena detener-
nos un poco.

a) Los Juicios de Dios. Durante mucho tiempo en la Edad Media rigié esta
institucion, consistente en ciertos actos ejecutados como pruebas dentro de un proce-
so, mediante los cuales se pretendia consultar la voluntad divina: eran un medio
para indagar la verdad en los procedimientos judiciales, y se les explica hoy en
dia, como lo ensefia LADISLAO THOT, como fruto de la supersticion y de una falsa
interpretacién de las ideas teocraticas’!. En efecto, se tenia la idea de que la adminis-
tracion de justicia entre los hombres estaba dirigida por la mano de Dios, quien decidia
cudl de las partes teniz la razdén en un proceso civil o criminal. Los “‘ Juicios de Dios”’,
segin opinion del autor citado, ““tenjan por objeto la revelacidon de la justicia divina
y la investigacion de la justicia humana’’32, De ellos se tienen ejemplos en el mun-
do antiguo y en diversos pueblos: asi, se recuerda el caso de los jévenes arrojados
por Nabucodonosor al fuego y salvados por voluntad divina. Sin embargo, solo
vinieron a generalizarse en la Edad Media, cuando se acudid principalmente al
fuego y al agua; en el caso del fuego se utilizaba un hierro candente v pesado,
segun la gravedad del delito v la gravedad de las sospechas, hierro que el sujeto
debia sostener entre sus manos. Segiin la prueba del agua, el procesado debia intro-
ducir sus manos en una pila de agua hirviendo. En ambos eventos se guardaban
luego las manos del sospechoso en un saco durante 3 dias, al cabo de los cuales
se les destapaba para comprobar si habia 0 no quemaduras, o cual determinaba

% GARRAUD, Traité, v 1, pags. 143 y 144,
3 RAYMOND CHARLES, flistoire du droit pénal, pégs. 30 y 31.

M Lapistao THoT, Historia de las antiguas instifuciones de derecho penal (arqueclogia criminal),
La Plata, Talleres de Impresiones Oficiales, 1940, pag. 151. Los historiadores del derecho penal atribuyen
diversos, origenes a la institucién: unos piensan gue se generaron en la creencia popular de que el
culpable debe ser sacrificado para calmar la ira de Dios y restaurar la paz pablica perturbada, pero
cuando la cuestion no era clara, se trataba de indagar la voluntad de Dios a fin de saber si la divinidad
deseaba o no &l sacrificio: los juicios de Dios entonces eran una forma de oriculo (PHiLIPS), con la
diferencia de que este indagaba por lo que iba a suceder, mientras que el acto procesal que nos ocupa
indagaba lo que habia ocurrido. Otro autor opina que el origen de los juicios de Dios hay que encontrario
en la fuida: esta, como se sabe, era una guerra entre familias o tribus distintas, y entonces, para evitar
desgracias para ambos lados, era preciso establecer ddnde estaba la responsabilidad v por esto habia
que indagar la voluntad de Dios (ROGGER). Y asi, por el estilo, existen multiples explicaciones. LAbisLAO
THOT, op. cif,, pags. 146 y 147.

2 LaDisLao THOT op. cif., pag. 151.
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la inocencia o la responsabilidad del sujeto, tal como lo explica LADISLAC THOT33.
THEODOR REIK alude al juicio del pan como otro de los elementos utilizados para
esta clase de pruebas: el acusado debia tragar un gran trozo de pan sin masticarlo:
si se atragantaba, era culpable, y si no, era inocente34.

b) Aplicacion del procedimiento inguisitorial. Basta con hacer breve referencia
a las caracteristicas de este procedimientc para confirmar lo dicho en el sentido
de que la funcién judicial era arbitraria y absolutista, pues arbitrarios eran también
los procedimientos. De manera somera se mencionardn aqui algunas notas del
procedimiento3s mediante el cual se juzgaba a gran nimero de personas por los
tribunales de la Inquisicidn:

1) Secreto; Las averiguaciones se iniciaban sin que de ellas tuviese noticia
el inculpado, los testigos debian jurar que no revelarian nada de lo que se les pregun-
tara, v asi mismo los funcionarios debian jurar no revelar a nadie lo que conocieran
en relacion con su oficio. Ademas, los que ejecutaban el tormento usaban capuchas
para no ser identificados por los que lo sufrian. Un famoso inquisidor liegé a
decir que el modelo de procedimiento era precisamente el que habia seguido Dios
con Adan y Eva: jlos habia condenado en secrete y sin testigos!3;

2) Utilizacion del formento del hambre: Este era uno de los mas socorridos
para debilitar al procesado e inducirlo a faciles confesiones;

3) Coaccicn sobre el reo: La coaccidon mediante ¢l juramento se hacia con
e! fin de que el reo confesara o denunciara a otras personas;

4) Presuncion de culpabilidad: Mientras que hoy dia en los regimenes de corte
demoliberal la inocencia se presume, en ¢l procedimiento inquisitorial, por el contra-
rio, se presumia la culpabilidad y de ahi que se utilizaran todos los medios al alcance
del inquisidor para confirmarla;

3) Enjuiciamiento de menores: Fue solo en la época de los concilios de Tolosa,
Albi y Beziers cuando se fijo la edad de 14 ahos para los varones y 12 para las
mujeres como limite para pracesar y torturar;

B LapIsLA0 THOT, op. cit., pags. 166 y 187. Aqui se narra la prueba del agua caliente. Porque
habia también la prueba del agua fria: se amarraba el brazo derecho al pie izquierdo, y el pie derecho
al brazo izquierdo. En estas condiciones, se arrojaba al sujeto al agua: si se hundia era inocente y
si flotaba era culpable; la razon de este proceder estaba en que como el agua habia sido previamente
bendecida, se creia que el agua bendiia no recibiria al culpable y por eso debia flotar. (Op. cit., pags.
187 a 189). El mismo autor menciona otros medios fuera del agua y el fuego: el queso, la sangre y el duelo.

3 THEODOR Relk, Psicogndlisis del crimen, Buenos Aires, Editorial Paidos, 1965. A pagina 175
y siguientes se refiere a los ordculos y ordalias. A pagina 179, nota 5, se refiere al “*juicio del pan’.

% En esta parte he seguido a EDUARDO PALLARES, er su magnifica obra Ef procedimiento inguisi-
torial, México, Imprenta Universitaria, 1951, pags. 23 a 41.

¥ Asi decian las instrucciones de Toledo: “*En caso de que zlguna persona sea testificada del delito
de la herejia, si la testificacion no fuere bastante para prision, ¢l testificado no sea llamado ni examinado,
ni se haga con é1 diligencia alguna. Porque se sabe por experiencia que no ha de confesar que es hereje
estando suelto y en su hibertad: y semejantes exdmenes sirven mas de avisar los testificados que de
otro buen efecto: y asi conviene mas aguardar que sobrevenga nueva probanza o nuevos indicios’”.
Véase en Apéndice de la obra de PALLARES, cit., pagina 150.
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6) Juicio contra ausentes: El hecho de ausentarse del lugar era tenido como
indicio de responsabilidad, y la persona era condenada in absentia, sin ninguna
garantia; :

7) Imprescriptibilidad de la accion y juzgamiento a los muertos: Mientras que
hoy existe la prescripcion de la accion y de la pena con base en el criterio de que
si el Estado no investiga oportunamente o no sanciona dentro de determinados
lapsos, por seguridad para el ciudadano y para evitar la zozobra por tiempo indetermi-
nado, la accién y la pena prescriben con el correr del tiempo segiin la gravedad
de los hechos, en el procedimiento que nos ocupa no existia la prescripcion, y
el proceso no se interrumpia ni aun con la muerte, 3i la falta era leve y la persona
va habia sido sepultada, sus huesos eran desenterrados para ser dejados sin sepultura;
si era grave, los huesos eran quemados y los herederos del culpable sufrian la pena
de confiscacién de sus bienes.

8) Importancia de la prueba testimonial: Mientras que modernamente la prueba
de testigos se considera quiza la mas peligrosa, pues ella puede prestarse a fraudes,
errores y corrupciones, la Inquisicion dio gran valor al testimonio, el cual revestia
por lo demas, ciertas caracteristicas: los testigos eran secretos y no habia la posibili-
dad de controvertirlos ya que no habia careos con el procesado, quien podia morir
o ser encarcelado sin saber quien habia sido su acusador. Pero hay mas: se aceptaba
a los testigos descalificados en otros procesos como inidoneos: o sea que si se
trataba de acusaciones por herejia, cualquier testimonio, no importaba la tacha
que tuviese, cra admitido. Los mismos herejes, que para casi todos los efectos
sufrian la eapitis diminutio maxima, eran considerados testigos idoneos para acusar,
y también eran admitidos como testigos idéneos los menores de edad. Las esposas,
hijos v eriados de los acusados no eran admitidos a declarar, a no ser que se tratara
de declarar en contra del implicado. Finalmente, debe tenerse en cuenta gue los
testigos también eran atormentados, vy la renuencia a declarar podia ser interpretada
como ayuda al hereje y por lo tanto se tomaba como indicio de que también lo era;

9) La prueba de indicios. Cualquier signo o palabra era demostrativa de herejia
o de complicidad en la herejia. Y asi se cita el caso de un tal Arnaldo Baud de
Monteral que fue declarado “‘sospechoso de herejia’ en el afio de 1254, porque
continu6 visitando v socorriendo a su madre después que esta fue declarada hereje.
Asi mismo, entrar en casa de un hereje era presuncion grave de que también lo era;

10) Tormento por la presunta culpa propia y por las culpas ajenas: El tormento
era un medio de averiguar la verdad, bien fuera para averiguar el delito, para
determinar los posibles complices y, ademas para que s¢ confesaran delitos ajenos
de cuya existencia no tenia seguridad el tribunal. De aqui resultaba que los atormen-
tados hacian déciles acusaciones contra otras persenas inocentes con el fin de que
no se siguiera la tortura, lo gue se hacia con tanta mas facilidad cuanto sabian
que sus nombres quedarian en secreto, pues ya se ha dicho que nadie sabia quien
habia acusado. Pero aqui existia una particularidad: cuando se atormentaba a una
persona para que acusara a otra, no se le decia contra qué persona exactamente
debia hablar o qué cosas se queria saber de ella, sino que se le aplicaba la tortura
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para que dijera algo contra elguien. Asi, decia la Compilacién de Toledo: *.. des-
pués de pronunciada la sentencia {de tormento) no se le debe particularizar cosa
alguna, ni nombrarle persona de los que parecieren culpades o inictados por su
proceso...”’¥. Esto se hacia porque la experiencia ensefiaba que las personas en
la agonia confirmaban cualquier cosa que se les preguntara. El proceder mencionado
llevaba a otro resultado igualmente peligroso, como es el de que la persona denuncia-
ba a cualquiera y por cualquier hecho con tal que se acabara el tormento;

11) Existencia de espias y denunciantes secrefos: Los espias eran numerosos
vy los infiltraban en las mismas prisiones para que se ganaran la confianza de los
acusados vy los indujeran a hacer declaraciones que mas tarde se hacian valer contra
ellos. Entre estos espias se contaban muchos herejes conversos. Ahora bien: los
herejes debian ser denunciados por cualquier persona y tal obligacion regia también
para los padres en relacién con los hijos o para los hijos en relacion con sus padres,
y los hermanos debian también denunciarse entre si. Un edicto publicado en México
en 1571, decia sobre la persecucién que se debia a tales individuos: “...no ayudaréis
ni favoreceréis a los hercjes, enemigos de nuestra santa fe catolica, antes como
a lobos v perros rabiosos, inficionadores de las &nimas cristianas y destructores
de la esposa y vina del Sefior que es su Iglesia Catolica, los perseguiréis, manifestan-
doles y no encubriéndoles...’’38. De esta manera la Inquisicién tenia todo y a todo
mundo a su servicio: a la autoridad eclesiastica, a la autoridad civil y a los particula-
res, hasta para conformar ejércitos de apoyo, como lo sefialan GUY y JEAN TESTAS,
En relacion con el apoyo de la autoridad civil, debe tenerse en cuenta la instituciéon
del auxilium brachi saecularis, el auxilio del brazo secular, consistente en el poder
reconocido a los magistrados civiles de ejecutar las sentencias y ordenanzas de los
tribunales eclesiasticos v de aplicar a los miembros del clero v de las religiones,
penas corporales que la Iglesia imponia, pero que no ejecutaba. El Estado ponia
pues su propio poder de coercién al servicio de la Iglesia. En los procesos contra
los herejes, cuando se condenaba a muerte a alguno de estos, se pronunciaba el

31 PALLARES, op. cit., pag. 161.
3 PALLARES, op. cit,, pag. 31.

3% “‘La Iglesia se vio obligada (dicen refiriéndose a los alanzamientos en Italia contra los domini-
c0s) a crear, a su vez, tropas armadas parecidas a 1a Sociedad del Santo Espiritu, instituida en Plasencia
en 1260. Se fundé una liga catdlica, con el eficaz apoyo de los seiiores de Bolonia, Parma y Reggio,
cuya misién era la de ocuparse de las ciudades que ofrecian resistencia a la Inquisicién, De esta manera,
Sermione, donde se encontraba un obispo cdtaro, fue tomada en 1273, y doscientos patarincs de la
ciudad sufrieron la condena a la hoguera transcurridos cinco afios”’. Patarino se les decia a los herejes.
Véase La Inquisicién, Barcelona, ediciones Gikos-tau, 8. A., 1970, pag. 23. FRANCISCO TOMAS Y VALIEN-
TE, en su obra E! Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (siglos xv1, Xvii, xvii1) —Madrid, Tecnos,
1969, pags. 85 y ss.—, destaca la relacién con ¢l Reyno de Castilla como el teologismo {denomina
asi al tenso clima religioso de la época y al control del mismo por los tedlogos) no se quedaba en
el mero escrutar los misterios de la divinidad sino que se orientaba también a fijar normas piablicas,
politicas, segtn las cuales debia regirse la ordenacion social y el poder temporal para la consecucién
del fin superior: 1a proteccion de la fe. Los reyes consideraban que la unidad religiosa era factor decisivo
que propiciaba la cohesién interna y facilitaba el ejercicio y fortalecimiento del poder, y de ahi la
coincidencia entre la politica secular y la eclesidstica. Este maridaje se encarnd precisamente en la institu-
cién del Santo Oficio de la Inquisicion.
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‘“‘abandono al brazo secular’’, lo cual significaba que el reo era entregado a la
autoridad civil para la ejecucion de la penad?bis,

12) Penas infamantes y responsabilidad vicaria: Los condenados por herejia
eran cbligados a llevar por muchos afios un sambenito (prenda de vestir penitencial,
puesta scbre las ropas usuales) que los distinguia ante, los demas como conversos;
ademas se los obligaba a llevar pequefias cruces sobre el pecho; o cruces en pecho,
espalda y gorro, pintadas a gran tamafio y con azafran, todo esto durante 8 6 10
afios. Mas tarde se liegd a imponer esta pena de por vida. Todo ello era tan deshonro-
S0 que a las mujeres solteras se las dispensaba a veces de estas penas con el fin
de que pudieran encontrar marido, y a las mujeres con hijos para que nc murieran
de hambre. Cuando decimos que habia una responsabilidad vicaria queremos signifi-
car por tal una responsabilidad delegada en relacidén con los familiares. Ejemplo
de ello es una de las Instrucciones de TORQUEMADA: ‘‘...que los hijos y nietos
de tales condenados no tengan ni usen oficios publicos, ni honras, ni sean promovi-
dos a sacros ordenes, ni sean jueces, alcaldes, alguaciles, regidores, jurados, mayor-
domos, maestresalas, pensadores piiblicos, mercaderes, ni notarios, escribanos pu-
blicos, ni abogados, ni procuradores, secretarios, contadores, chancelleres, thesore-
ros, médicos cirujanos, sangradores, boticarios ni corredores, cambiadores, fieles,
cogedores ni arrendadores de rentas algunas, ni otros semejantes oficios que publicos
sean o decirse puedan ni usen de los dichos officios, ni de alguno dellos por si
ni para otra persona alguna; ni so otro color alguno; ni trayan sobre si ni en sus
atavios vestiduras y cosas que son insignias de alguna dignidad ¢ milicia eclesiastica,
o seglar’’40, La responsabilidad v la pena vicarias también se daban cuando se
aplicaba la pena de confiscacion, la cual se ejecutaba estando el preso vivo, o
aunque ya hubiese muerto (también era posible juzgar a los muertos), y en este
caso los perjudicados eran la esposa v los hijos del procesado a quienes a veces
solo a titulo de /imosna, cuando eran menores, se les daba algo para que no murieran
de hambre.

13} Falta de garantias durante el proceso: Ya se ha dicho que las acusaciones
eran secretas y que los testigos no eran careados con el sindicado para que pudiera
controvertir sus afirmaciones. Aqui solo resta manifestar que durante la aplicacién
de los tormentos habia asistencia de médicos mas no con el fin de curar sino con
el de prescribir la clase de tortura que causara mayores sufrimientos pero sin que la
victima muriese. No habia defensa real por parte del abogado, por lo siguiente:
al principio no se permitié nombrar abogado, ya gue se creia gue en los menesteres
de la Inquisicion siempre se obraria con ‘‘sencillez y derechura’, y, por tal motivo,
no habia nada de qué defender a nadie. Mas tarde se permitié nombrar abogados,
pero al fin y al cabo el letrado pertenecia también a! cuerpo de inquisidores y,

¥ bis Véase sobre el particular a ALESSANDRO D'AVACK, en ¢} Diccionario de Polftica, t. 1, México,
Ed. Siglo XXI, 1981, pag. 175.
“ Citado por PALLARES, ob. cit., pag. 41.
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pues que su proposito era también perseguir la herejfa, se guiaba por los principios
del Santo Oficio y por consiguiente el primer consejo que daba a su ‘‘defendido’”
era el de que confesara ‘‘con toda sencillez’” si habia cometido el crimen de herejia,
hecho lo cual se retiraba para que entonees el responsable fuera sometido al castigo.
La falta de garantias se refleja también en dos hechos mds: primero, en el poder
absoluto que tenfa el inquisidor: contra sus sentencias no habifa recursos, eran inape-
lables; gozaba de inmunidades y tenia bajo sus ordenes a la poblacién y al clero;
segundo, en que el acusado podia quedarse en las mazmorras por muchos afios
sin llegar a ser sentenciado. Asi se cuenta de una mujer en Tolosa (Francia), que,
hecha prisionera en 1279, apenas fue condenada en 1310. Un tal Guillermo Garrie
fue detenido durante 30 afios y solo después de esta larga prision fue llevade a
la Carcasma para que confesara. Algunas veces las personas morian en [a prision,
pero aun as{ el proceso seguia adelante hasta condendrseles muchos afios mas tarde.

Ademas de las anteriores caracteristicas enunciadas por PALLARES, bien po-
driamos enunciar esta otra no menos importante: la desproporcion entre la falta
y la pena. En efecto, una simple afirmacion, una simple actitud, eran sancionadas
con los mas cruentos suplicios o con varios afios de carcel. Segin la obra de JOSE
ToRIBIO MEDINA, ante el comisario de Cartagena se denuncié a un tal Francisco
Diaz, barbero, de haber dicho que el acceso carnal con una mujer era simple pecado
venial. Por orden de¢l tribunal se le llevo preso hasta Lima (desde donde entonces
se atendia a esta comarca, pues solo afios mas tarde se instauré el tribunal de
Cartagena), y estuvo en auto de fe de 30 de noviembre de 1587; en 1588 un tal
Juan Fernandez, mercader, fue denunciade ante el comisario de Cartagena por
haber dicho, al tener noticia de que un hombre se habia ahorcado, ‘‘Dios le perdone’.
Calificada esta proposicién de herética, fue mandado prender con secuestro de
bienes, v condenado a pagar cien pesos de multa vy a que oyese una misa rezada
en forma de penitentet'. Téngase presente gue antes de instaurarse el tribunal de
Cartagena los procesados eran llevados hasta Lima, para ser juzgados, lo cual era
ya suficientemente gravoso, hasta el punto de gue asi lo reconocia en 1600 el inquisi-
dor don ANTONIO ORDOREZ en solicitud que presentd al Consejo para la instaura-
cién de otros tribunales: ‘‘convendria V. S. trate acerca de esto y del remedio
que se debe poner, porque tan largo districto no se puede gobernar ni tener noticia
de muchas ofensas de Dios, ni s¢ pueden despachar las causas con la puntualidad
gue conviene y se hacen inmortales, porque la que menos dura es dos y tres aftos,
y de ahi arriba; reciben notables dafios los reos en sus haciendas, porque por la
simple fornicacién o por blasfemias hereticales o por ser casados dos veces 0 otros
delitos, traer un hombre o una mujer 500 6 1.000 leguas parece que no hay pena
que se igualase a ésta’’42,

2 JoseE ToriBIO MEDRINA, La Inquisicion en Cartagena de Indias, Bogota, Carlos Valencia Edito-
res, 1978, pag. 11. )
4 Cilado por Josk Torigio MEDINA, La Inquisicion en Cartagena de Indias, pags. 17 y 18.
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APARICION DE LA OBRA DE BECCARIA
Y POSTULADOS FUNDAMENTALES

A. Las tensiones del autor por las denuncias que contenta

El anterior era el panorama de arbitrariedad y oscurantismo que se presentaba
a los ojos de BECCARIA cuando escribio De los delitos y de las penas®3, al punto
de que el libro fue publicado sin autor conocido: anénimo, ante ¢l peligro de que
por las criticas que hacia fuera prendido y procesado él mismo. De que €l albergaba
tal temor es prueba, en primer lugar, el hecho de que no hubiera querido aparecer
inicialmente cemo el autor del libro, como acaba de decirse. Pero hay otra prueba
mas: en el capitulo Xxvlii, titulado *‘De un género particular de delitos”, se refiere
de manera patética, pero sin decirlo de manera expresa, a las conocidas en la historia
como ‘“‘caza y quema de brujas’: ““‘Quien lea este escrito, observard que dejo de
lado una clase de delitos que ha cubierto a Europa de sangre humana, y alzé aquellas
funestas piras en que servian de alimento a las llamas los cuerpos humanos vivos,
cuando eran jocundo espectdculo y grata armonia para una ciega multitud los sordos
y confusos gemidos de los desdichados que salian de entre los torbellinos de negro
humo, humo de miembros humanos, entre el chirriar de los huesos carbonizéndose
y el freirse de las visceras aun palpitantes’#4.

El parrafo anterior es bastante significativo del ambiente dificil en el que le
tocaba escribir a BECCARIA, particularmente cuando se trataba de algunos temas
como este de la herejia, al cual indudablemente hacia referencia: en efecto, eran
tales ¢l oscurantismo y la persecucion, que, si bien se manifestaba de manera franca
en contra de la tortura y la pena de muerte, no hacia otro tanto en relacidén con
la intolerancia religiosa, como si se hacia por ese entonces en Francia®s. Y cerca
al parrafo transcrito, dice; *‘pero los hombres razonables verdn gue el lugar, el
siglo y la materia no me permiten examinar la naturaleza de semejanie delito’’4s,
Y en 1766 escribia una carta al abate MORELLET, quien lo habia traducido al fran-
cés, en relacién con algunos pasajes oscuros: “‘debo deciros que cuando escribi esta
obra tenia a la vista los ejemplos de Maquiavelo, de Galileo y de Giannone, He
oido el ruido de las cadenas que sacude la supersticion, y los gritos del fanatismo

4 Escrita en 1764, con ¢l titulo Dei delitti e delle pene. Las citas que aparecerdn a lo largo de
este trabajo, las tomo de De los delitos y de las penus, edicién hecha en Buenos Aires por Editorial
Ejea, 1958, con prefacio y notas de PiERG CALAMANDREI.

N De los delitos y de las penas, pag. 226.

45 Asi lo destaca PAauL JANET en su obra fistoria de la ciencia politica, t. 11, México, Editorial
Nueva Espafia, 1948, pag. 411, Aqui misme indica JANET como BECCaRIA en el capitulo mencionado
para iratar de la herejia emplea el método equivoco y de doble sentido que consiste en defender las
cuestiones mediante argumento de maltdad, a fin de insinuar la opinion contraria a ellos v en consecuencia
favorable a la causa que se defiende.

4 BECCARLA, Op. cit., pags. 226 y 227.
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que ocultan los gemidos de la verdad. La vista de estos espectaculos horrorosos
me ha determinado a envolver la luz algunas veces en nubes algo oscuras’, Y
con humilde sinceridad agregaba: ‘‘He querido defender la humanidad sin ser su
martir’’47.

Y tenia razén: la arbitrariedad v el oscurantismo no se hicieron esperar, y
pronto el monje ANGELO FACHINET arremetié contra BECCARIA ¥ por encargo del
gobierno de Venecia escribit una obra titulada Note ed osservazioni sul libro intifola-
to “‘Dei delitti e delle pere’’ en la que lo denuncidé ante los inquisidores y los
principes presentandolo como un ateo y blasfemo; alteré el texto y tildo a su autor
de subversivo del orden, a quien habia que sancionar. BECCARIA respondié por
escrito a. tales criticas#®, y tuvo que valerse entonces de nobles v amigos que lo
protegieran para sustraerse a las persecuciones®.

En fin, entremos ya a ver algunos puntos de la obra del autor que nos ocupa
y dejemos lo dicho atras selamente como una base que nos sirva para mirar y
admirar el libro en los aspectos que nos interesan ahora con motivo del Curso
de Derecho Penal que se desarrolla y del cual este trabajo es una parte.

B. Los postulados fundamentales

Entre los temas tratados por BECCARIA deben destacarse los siguientes:

1} Fundamento del derecho de sancionar; 2) Principio de legalidad del delito
y de la pena; 3) rechazo de la inferpretacion por parte del juez; 4) prevencion
y no retribucion como finalidad de las penas; 5) rechazo de la pena de muerte;
6) principio de la separacion de poderes; T) rechazo de la fortura como instrumento
para averiguar la verdad en el proceso. Veamos estos puntos de manera mas detenida.

1) Fundamento del derecho de castigar. Ya se ha sehalado la coincidencia
que existe entre la concepcién del Estade y la concepcion del delito v de la pena.
Asi mismo existe una coincidencia entre la concepcion del fundamento de la antori-

47 La carta de BECCAaRIA a MORELLET puede verse en la edicion del Tratado de los delitos y de
las penas hecha en Buenos Aires, por Editorial Heliasta, S.R.L., 1978, edicién precedida de un estudio
titulado Beccaria y su obra, de GUILLERMO CABANELLAS.

# La respuesta de BECCARIA a FACHINEL, puede verse publicada en la edicion citada en la nota
anterior, pags. 214 a 221.

# Sobre lo que aqui se dice véase a GUILLERMO CABANELLAS, en su estudio Beccaria y su obra,
pags. 44 y 45; en la carta mencionada de BECCARIA a MORELLET, le decia: ““El Conde de Firmiani
estd de vuelta en Mildn, ya hace algunos dias, pero esta muy ocupado, y no he podido verle adn.
El es ¢l que ha protegido mi libro, y a €l debo mi tranquilidad”. Edicién de ia editorial Heliasta,
pag. 231. Esta proteccion le era necesaria, pues la persecucién podia provenir tanto de la Inquisicién
como del lado del gobierno civil, Esto explica que cuando hubiese decidido publicar su nombre, hubiese
escrito una advertencia titulada “*A/ Jector”, (que habria de aparecer en las ediciones futuras) en la
que se muestra bastante cauto en relacidén con el gobierno. Asi al referirse a su estilo, a veces oscuro,
dice que tal forma *‘aleja al vulgo no ilustrado e impaciente™, con lo cual da a entender que nada
hay que temer de €I pues no es un subversivo; también dice que su obra, “lejos de menoscabar la
autoridad legitima, servird para acrecentarla’ y que ‘‘quien quiera, honrarme con sus criticas, no comien-
ce, pues, por suponer en mi principios subversivos de la virtud o de la religidn, cuando he demostrado
gue no son esos mis principios; y en vez de suponerme incrédulo o sedicioso, procure encontrarme
ilégico o mal politico’’. De los Delitos y de las Penas, cit. pigs. 84, 85, 88 y 89.
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dad politica y el fundamento del poder sancionatorio. Se ha destacado también
la opinidn existente entre los iluministas acerca de la autoridad politica y se ha
visto que el contractualismo era la opinién dominante.

Pues bien, en este aspecto existe en BECCARIA una influencia directa del pensa-
miento de la Tustracion. Léase con detenimiento ¢l siguiente pérrafo:

“Las leyes son las condiciones bajo las cuales hombres independientes vy aislados
se unieron en sociedad, hastiados de vivir en un continuo estado de guerra y de gozar
de una libertad que resuitaba inatil por la incertidumbre de conservarla. Sacrificaron
una parte de elia para gozar del resto con seguridad y tranquilidad. La suma de todas
esas porciones de libertad sacrificadas al bien de cada uno, constituye la soberania
de una nacién, y el soberano es el depositario y administrador legitimo de ellas™30,

Bien puede verse la coincidencia con ROUSSEAU en cuanto al punto de partidas!.
Aqui la autoridad ya no viene de Dios: la autoridad proviene de la ‘‘soberania
de la nacién’’, la cual no es sino la suma de las porciones de libertad que cada
uno depositd con ¢l fin de disfrutar un resto de libertad con seguridad y tranguilidad.
El poder del soberanc ya no es un poder derivado de la divinidad sino un poder
derivado de la comunidad. La autoridad civil tiene pues su fundamento y legitima-
cion en el contrato civil celebrado entre los hombres, contrato social que a su
vez va a trazar los limites del ejercicio del poders2. La idea del contrato social
era una idea dominante en la filosofia politica moderna como en ALTHUSIUS, GRO-
C10, HOBBES, SPINOZA, LOCKE ¥ ROUSSEAU. Precisamente de este autor puede leer-
se en relacion con el tema:

“Supongo a los hombres llegados al punto en que los obstaculos que impiden
su conservacion en el estado natural, superan por su resistencia las fuerzas que cada
individuo puede emplear para mantenerse en €. Entonces este estado primitivo no puede
subsistir, v el género humano pereceria si no cambiara su manera de ser.

** Ahora bien, como los hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino solamen-
te unir vy dirigir las que existen, no tienen otro medio de conservacidn que el de formar
por agregacion una suma de fuerzas capaz de sobrepujar la resistencia, de ponerlas
en juego con un solo fin vy de hacerlas obrar unidas y de conformidad.

0 Op. cit., pag. 97.

st Digo “‘en cuanto al punto de partida’ porque ya veremos que no coinciden exactamente, al
menos en lo relacionado con la cantidad de libertad que. los hombres decidieron depositar, como se
vera mas adelante destacando las consecuencias que BECCARIA saca de alli para negar la pena de muerte.

2 A mi manera de ver, en BECCARIA € contrato social explicaba ambas cosas y no solamente
el Limite del poder, en lo cual disiento de PauL Janet, cuando afirma que la obra del marqués es
una obra de ““bastante débil filosofia’’ v que los principios sobre el contrato expuestos por BECCARIA
“explican mas bien los limites de este derecho que el fundamento del mismo’’. Historia de la ciencia
politica, t. u, pag. 403. En efecto, si, como lo dice BECCARIA en el parrafo transcrito, después de
afirmar que los hombres han depositado parte de su libertad, “‘la suma de todas esas porciones de
libertad, sacrificadas al bien de cada uno, constituye la soberania de una nacidn, y ef soberano es
el depositario ¥ administrador legitimo de ellas™, resulta claro para mi que segin el pensamiento del
autor, también el “poder” o ‘‘derecho-de castigar” se fundamenia en el contrato social.
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*’Hsta suma de fuerzas no puede nacer sino del concurso de muchos; pero, constitu-
vendo la fuerza v la libertad de cada hombre los principales instrumentos para su conser-
vacién, jecomo podria comprometerlos sin perjudicarse y sin descuidar Ias obligaciones
que tiene para consigo mismo? Esta dificultad, concretandola a mi objeto, puede enun-
ciarse en los siguientes términos: '

’Encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja con la fuerza comun
la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a todos,
no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como antes.

Tal es el problema fundamental cuya soluciéon da El contrato socials3.

Pues bien, de remontar el origen de la autoridad al pacto social celebrado
entre los hombres resultaban limitantes para el ejercicio del poder punitivo. En
efecto: la sociedad, la autoridad y la ley tienen su fundamento en la necesidad
y, por consiguiente, todo acto de autoridad, proscripcion o pena no necesaria,
pasa a ser arbitraria por excesiva: :

*‘Fue, pues, la recesidad 1o que constrifié a los hombres a ceder parte de la propia
libertad; es cierto, por consiguiente, que nadie quiere poner de ella en el fondo piblico
mas que minima porcidén posible, la exclusivamente suficiente para inducir a los demas
a que lo defiendan a él, La suma de esas minimas porciones posibles constituye el
derecho a castigar; todo lo demdas es dbuso, no justicia: es hecho, no derecho’’54.

Modernamente, esta idea parece a proposito de la discusion del caracter sancio-
natorio o subsidiaric del derecho penal: como quiera que es el arma mas letal
que ¢l Estado tiene en contra del ciudadano, ya que con e¢lla puede zaherirlo en
el goce de los bienes fundamentales (vida, libertad, propiedad, etc.), debe blandirla
lo menos posible vy sole en los casos que la necesidad requiera.

2) Principio de legalidad del delito y de la pena. Si, como se ha visto en el
literal anterior, el fundamento del poder punitivo se encuentra en el pacto celebrado
entre los hombres por medio del cual se autolimitan, y es en virtud de ese pacto
que se dictan las leyes, son estas la tnica fuente de limitacion de la libertad v de puniciéon:

*Sdlo las leyes pueden decretar las penas sobre los delitos; y esta autoridad no
puede residir mds que en el legislador, que representa a toda la sociedad agrupada
por un contrato social. Ningiin magistrado {que es parte de la sociedad) puede, con
justicia, infligir penas contra otro miembro de la misma sociedad’’ss,

Las penas solo pueden establecerse por el legislador y no por ¢l magistra-
do. A este corresponde determinar si fa ley ha sido o no violada y actuar como

# Juan Jacoso Rousseau, Ef contrato social o principios de derecho politico, en Obras selectas,
22 ed., 1959, Buenos Aires, Edit. El Ateneo, pags. 852 y 853.

% BECCARIA, op. cit., pag. 98.
% Op. cit., pags. 99 y 100.
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un tercero entre ¢l legislador que erige el delito y el sujeto que delinque. Esta rigidez
en el pensamiento de BECCARIA en relacion con el principio de legalidad
se explica por la misma concepcién del demoliberalismo de lo que es la ley vy lo
que ella representa para el ciudadano, segin el concepto que esta corriente del
pensamiento tenia de la libertad. El demoliberalismo tenia un concepto de libertad
en relacién con la ley: esta es la libertad v la libertad es vivir dentro de los marcos
de la legalidad. La ley no es una limitante de la libertad, sino una nueva expresion
de ella. El demoliberalismo no concibe al Estado como un aparato dominador
de clases, sino como un aparato conciliador: el Estado tiene como origen la necesi-
dad de proteccién mutua, proteccién que buscaron los hombres que no querian
seguir en lucha entre si, haciendo el depdsito de su-libertad natural para for-
mar la soberania, la cual se expresa a través de la ley. Sin embargo, colocando
su libertad en un depdsito general para confermar la soberania, no perdia nada
el individuo, y por el contrario, ello revertia en su beneficio, ya que, como o
ha destacado ViCTOR FLORES OLEA, ““los individuos en cuanto participan de esa
soberania, encuentran asegurado el ejercicio de sus derechos particulares’ 3. Preci-
samente, ROUssEAU afirma que la dificultad que se plantea a los hombres en ¢l
estado de naturaleza es el de ‘‘encontrar una forma de asociacidén que defienda
y proteja con la fuerza comtn la persona y los bienes de cada asociado, y por
la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permaenezea
tan libre como antes”, segin el parrafo antes transcritos?,

De lo anterior surge, pues, que la ley no es una limitante sino una manera
de que €l ciudadanoc sepa cuales son sus derechos. La ley no hace més que reflejar
v concretar los derechos posibles del hombre. Este pensamiento de libertad como
legatidad puede verse de manera expresa en MONTESQUIEU, para guien libertad
es “‘el derecho de hacer todo aquello que las leyes permiten’; también este es el
pensamiento de VOLTAIRE: en su Diccionario Filosofico narra el didlogo sostenido
entre un europeo y un brahméan que atravesaban el Alta Asia:

“__;En qué Estado y bajo qué dominacioén preferirias vivir?, le pregunto el
consejero. _

'’__En cualquier parte menos en mi pais, le respondio el compaifiero; y muchos
siameses, persas y turcos dicen lo mismo.

’__Contestadme categoricamente, le replico el europeo, ¢qué Estado prefeririais?

_E] Estado en que no se obedecicra mas que a las leyes, contestd el
brahman’’ 53,

Y es que en el pensamiento demoliberal la ley significa libertad para el ciudada-
no, no solo en relacién con los demas porgue puede hacer todo aquello que no
daiie a los otros; también la ley significa libertad ¢n relacion con el propio Estado.
En efecto: es un principio basico en el demoliberalismo que el poder esté regulado,

so VeTor FLORES OLEA, Ensayo sobre la soberania del Estado, México, Universidad Autdnoma
de México, 1975, pag. 29.

ST JuaN JACOBO Rousseau, Ef contrato social o principios de derecho politico, pag. 853.

8 VOLTAIRE, Diccionario filoséfico, 1. 11, Buenos Aires, Edit. Araitjo, 1938,
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reglado. Mientras gue el individuo puede hacer todo aquelio que no le esté proh

por la ley, ¢l Estado, al contrario, solo puede hacer aquello que la ley expresam

le permita. La ley le da seguridad al individuo frente al Estado, seguridad de ¢ .
no va a ser molestado o de que lo sera solamente en caso de que la infrinja. Y
por ello BECCARIA establece el siguiente pensamiento como dogma politico: **cada
cindadano tiene poder de hacer todo lo que no es contrario a las leyes, sin tener
otro inconveniente que el que pueda surgir de la acciébn misma’’5%. He aqui la
importancia que el autor daba a la legafidad: esta era la garantia de la libertad.

3) Rechazo de la interpretacion de la ley por parte del juez. El rechazo de
la interpretacion de la ley por parte del juez no es sino una consecuencia logica del an-
terior punto: si solo la ley puede decretar lo que es delito o no, entonces ella lo debe
decir de manera clara y no de mangra oscura, al punto de necesitar interpretacién por
parte del juez, con el peligro de la arbitrariedad en la determinacion de lo que
es ilicito. Bl magistrado encargado de determinar cudndo existe violacién de la
ley v su aplicacién, no puede convertirse en legistador interpretdndola y por esto
debe limitarse a aplicarla en su tenor literal, evitando los desvios a los que puede
conducir el buscar su espiritu:

“Tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los jueces
criminales, por la misma razon de que no son legisladores”, dice69.

La sentencia del juez debe ser un silogismo perfecto, en el que la premisa
mayor es la ley general; la premisa menor, el hecho concreto realizado; y la conse-
cuencia o conclusion, la libertad o la pena. La ley no debe interpretarse por el
juez, pues entonces se convertiria en legislador, con la consiguiente confusion para
el ciudadano, que no sabria a qué atenerse: “‘un desorden que nace de la rigurosa
observancia de la letra de una ley penal, es inatendible en comparacion con los
desordenes que nacen de la interpretacion’’6s.

Para evitar la interpretacién de las leyes por parte de los jueces, aguellas deben
ser claras y escritas en lengua comprensible.

Oponia pues BECCARIA el principio de legalidad como salvaguarda de la liber-
tad del ciudadano al estado que se vivia hasta entonces: las sentencias se dictaban
con base en las opiniones doctorum y se reducian a ser expresiones del mas ilimitado
arbitrio personal del juez62. Tal temor a la interpretacidn es ostensible también
en MONTESQUIEU, quien en el Espiritu de las leyes va. habia escrito:

*‘Mientras mas el gobierno se aproxima a la republica, mas llega a ser fija la
manera de juzgar ... En los estados despoticos, no existen leyes: el juez mismo es

¢ Op. cit., pag. 192,
W Op. cit., pag. 101,
o Op. cit., pag. 106.

%2 Op. cif., pag. 102. Véase a PIER0 CALAMANDREL, notas a la traduccién de la obra de BECCaRIA
que se cita, pag. 102.
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su regla... En el gobierno republicano, es de la naturaleza de la constitucién que los
jueces sigan la letra de la ley. No hay ciudadano contra quien s¢ pueda interpretar
una ley, cuando se trata de sus bienes, de su honor o de su vida’’63,

“Los juzgamientos deben ser fijos a un punto tal que no deben ser mas que un/

texto preciso de la ley. Si ellos fueran una opinién particular del juez, se viviria en
la sociedad sin saber precisamente los compromisos que alli se contraen’’64.

Al parecer fue tanta la influencia que tuvo la opinion de MONTESQUIEU negan-
do la interpretacion de la ley por parte de los jueces, que en las primeras constitucio-
nes surgidas de la Revolucion, v. gr. la Constitucion de 1781, disponia en el capitulo
v, art. 21, que si después de dos casaciones una sentencia de un tribunal era atacada
por las mismas razones por las que lo fue en las dos primeras, ‘‘la cuestién no
podra ser agitada ante el tribunal de casacion sin haber sido sometida al cuerpo
legislativo, quien producird un decreto declaratorio de la ley, al cual el tribunal
de casacidn estard obligado a conformarse’’s5. Con esto se queria recalcar la neta
separacion de poderes y el temor a que fuera el juez el que interpretara la ley,

La pretension de que las leyes no necesitaban interpretacion alguna v que ella
podia ser aplicada de manera mecanica a la vida real, segin ensefia LUIS RECASENS
SICHES habia solido presentarse a raiz de las grandes codificaciones e incluso tam-
bién después de las grandes compilaciones. Este autor recalca el hecho de que en
Prusia, con ocasién de la publicacién del Allgemeines Landrecht, Federico 11 dicté
ordenanzas prohibiendo todo comentario privado a dicha ley penal, y anota ademas
que José 11 de Austria en 1786 dictd disposicion en €l mismo sentido. Y como
antecedentes de esta actitud cita a JUSTINIANOSS, Esta actitud se refleja en la anée-
dota segun la cual, ante el primer comentario al Cédigo Civil de Napoledn, este

exclamoé: ““Mi Coédigo estd perdido’’. Pues bien: este apego al texto estricto de’

la ley puede tener distintos sentidos, a mi manera de ver, segun la época y los
personajes. Asi, en relacion con las antiguas leyes, ello puede explicarse como conse-
cuencia del caracter autoritaric que ostentaron ellas y por su vocacion para ser seguidas

8 MONTESQUIEU, De Pesprii des lois. Oeuvres completes, Paris, Firmin-Didot Fréres, MDCCCXXXVIN,
pag. 228.

6 MONTESQUIEU, op. cit., libro X1, capitulo vi, pag. 266.
% Puede verse Les Constitutiones de la France depuis 1789, Paris, Edit. Garnier-Flammarion. 1970,
pag. 61. Esta obra esta presentada por JAcQuUEs GODECHOT. Sobre lo que se viene diciendo puede consul-

tarse también a FraNcols GENY, en su obra Método de interpretacion y fuentes en derecho privado
positivo, Madrid, Edit. Reus, 1925. Pags, 78 y ss,

% Luls RECASENS SICHES, Nueva filosofin de la intepretacion del derecho. México, Edit. Pornia,
2% ed., 1973, pags. 190 y 191. También puede verse sobre lo mismo a SEBASTIAN SOLER, Interpretacion
.de fa ley, Barcelona, Edit. Ariel, 1962, pags. 8 'y 9. Este autor recuerda que también poco después
de la sancién del Cédigo Penal de Baviera, en 1813, se prohibid escribir comentarios v lecciones orales
que versan sobre él. (Pag. 8). También SAVIGNY recuerda que Federico 11 prohibié toda interpretacién
del Codige Civil prusiano, ““de manera que el cometido del juez pudiera consistir en una especie de
aplicacién mecanica’. Véase la polémica entre THIBAUT y SAVIGNY, en La codificacién, publicacidén
de Aguilar, Madrid, 1970, pag. 113, en el trabajo de SaviGny, De la vocacidn de nuestra época para
Ia legislacion y la ciencia del derecho, de pags. 47 a 169.
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al pie de la letra®’; el apego al texto que mostré_ la Escuela de la Exégesis, surgida
después de las grandes codificaciones de principios del siglo XIX, puede explicarse
por el demasiado entusiasmo de la burguesia y la desmedida esperanza que fincé
esta en la ley positiva: supuesto que los codigos concretaban toda la serie de derechos
naturales posibles que el hombre podia tener, ¢l juez no tenia sino que consultar
tales codigos para que estos fueran reconocidosss. Pero en MONTESQUIEU y BEC-
CARIA la posicién que se comenta tiene como finalidad la seguridad del ciudadano,
la cual se veria en peligro si el juez tuviese libertad en la interpretacidn, ante el
peligro de que se convirtiese en legislador. La idea de BECCARIA en relacion con
la prohibicion de la interpretacion por parte del jucz, para decirlo de manera clara,
es una idea derivada de otra basica y general: la regla de la separacion de poderes.

4) La pena: fundamento, fines de ella y requisitos de eficacia. Ya se ha visto
como el origen de la pena fue la necesidad de regular la coexistencia de los distintos
miembros de la sociedad: la autoridad no seria sino la administradora de la soberania
resuitante de las cuotas de libertad depositadas, administracion que se haria en
beneficio de todos. La funcidén punitiva se ejerce pues por la necesidad de aplicar
““motivos sensibles’’ como amenazas para ¢l ciudadano que no quiera respetar el
pacto. Si se fuera a expresar esto con un adagio actual, diriamos que el ejercicio
de la actividad de punir es “*un mal necesario’. De aqui surge que ella no debe
desplegarse de modo arbitrario, sino que debe ser regulada y obedecer a ciertos
criterios que sirven de control. Y aqui tenemos la recesidad y la proporcionalidad
como criterios orientadores en relacidén con ia pena: su fundamento y ejercicio.
La pena debe fijarse solo dentro del marco de la estricta necesidad, siendo tirdnica
y cruel la que exceda los limites de lo necesario: ““las penas que sobrepasen la
necesidad de conservar el depésito de la salud publica, dice, son por su naturaleza
injustas; y tanto mas justas son las penas, cuanto més sagrada e inviolable sea
la seguridad y mayor la libertad que el soberano conserve a sus subditos™ 69,

Para BECCARIA las penas son ‘‘motivos sensibles’” mediante los cuales se pre-
tende refrenar el animo despdtico del ciudadano a sustraer la porcidn de libertad
que enajend y la de los demas. Ella no tiene por finalidad sino prevenir los delitos
y en ningun momento atormentar al ciudadano por el hecho cometido. El delito
cometido no se borrara por el hecho de hacer sufrir a quien lo cometi6:

“El fin de las penas no es el de atormentar y afligir a un ser sensible, ni ¢l de
deshacer un delito ya cometido... ;Los gritos de dolor de un infeliz, haran que desaparez-
can del tiempo, que no retrocede, las acciones ya consumadas? El fin, pues, no es
otro que el de impedir al reo que realice nuevos dafios a sus conciudadanos, y el de
apartar a los demas de que lo hagan iguales>70,

67 ANTONIO QUINTANO RIPOLLES sostiene este pumio de vista: Curso de derecho pena, 1. 1, Madrid,
Edit. Revista de Derecho Privado, 1963, pag. 163.

6 Véase a SEBASTIAN SOLER, Interpretacion de la ley, pags. 14y ss.
% BeCCARIA, op. cit., DAE. 99.
70 BECCARIA, op. cit., pags. 148 y 149,
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La pena no debe tener, pues, una finalidad ralional, retributiva. E! mal de
la pena no es un mal porque se ha causado otro mal, el cual se pretende expiar,
sino que tiene por finalidad evitar nuevos delitos: ““;cuil es el fin politico de las
penas? El terror de los otros hombres™, pregunta y responde contundentemente?!.

La pena es un mal, y BECCARIA no lo niega. Al contrario, lo reconoce y preci-
samente porque es un mal que se impone al ciudadano, hay que circunscribirla,
limitarla, proporcionarla, regularla, en fin, para decirlo con una terminologia mo-
derna, es preciso una racienalizacion de la, funcién punitiva, para que no haya
abusos. Y hay que ejercer la funcidn sin excesos pero con eficacia: ‘el peso de
la pena, dice, v la consecuencia de un delito debe ser lo mas eficaz que sea posible
para los demas y lo menos dura para quien la sufre’’72,

Descartada la finalidad retributiva de la pena, debiéndose atender solamente
a la funcién preventiva, expresa el autor los criterios directivos para atender a
la eficacia segiin ¢l fin en ella establecida: la pronritud v la certeza son dos caracteris-
ticas esenciales que posibilitan su cometido: con referencia a la prontitud sostiene
BECCARIA que, cumpliendo la carcel o Ia detencién preventiva un papel de simple
custodia del individuo que ha delinquido, con el fin de evitar la fuga o el ocultamiento
de pruebas por su parte, ‘‘debe durar el menor tiempo posible, y debe ser lo menos
dura posible’’ vy que la pena debe aplicarse de manera rapida porgue “*cuanto menor
sea la distancia del tiempo que medie entre la pena y el crimen, tanto mas fuerte
y més duradera sera en el 4&nimo del hombre la asociacién de estas dos ideas, delito
y pena; al punto que insensiblemente se consideraran la una come causa v la
otra como efecto necesario e indefectible; es necesario que exista proximidad entre
el delito y la pena si se quiere que en las mentes de los hombres a la seductora
pintura de un delito ventajoso, se perciba inmediatamente la idea asociada de la
pena”’73. Y con referencia a la certeza dice que no es la crueldad de una pena
la que garantiza su eficacia sino su infalibilidad: “‘La certeza de un castigo, aunque

~moderado, hard siempre una mayor impresion, que el temor de otro mads terrible
unido a la esperanza de la impunidad’’74.

Obsérvese el papel que juega el criterio de utilidad en el pensamiento de BEC-
CARIA. Este autor es seguidor de una ética utilitarista opuesta a la ética formal
pregonada per KANT. Como se sabe, entre las distintas formas de manifestarse
el pensamiento ético en la civilizacién occidental se destacan, al lado de la Etica
de bienes y valorativa, la denominada Etica empirica, una de cuyas orieniaciones
es el utilitarismo, y la denominada Ftica formal kentiena™. El utilitarismo identifi-
ca el bien con lo atil, pero en la vertiente seguida por BECCARIA el criterio de

' Op. cir,, pag. 131, M4s adelante en ¢l mismo capitulo sobre “La tortura’’, dice, refiriéndose
a la pena, que “‘ef unico fin que le es propio’ es ‘el de apartar por el temor a los otros hombres
de un delito igual”. (Op. cii., pdg. 137). )

= Op. cit., pag. 174,

" Op. cit., pags. 174 v 173,

" Op. o, pdg. 177.

5 Sobre estas distiptas manifestaciones del pensamiento éiico, puede verse a EDUARDD GARCIA
MAYNEZ, en su obra Erica, México, BEdit. Porria, S. A., 1970, pags. 30 a 48,
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utilidad estd referido a la idea de felicidad, al punto de que ABBAGNANO dice
que fue él guien por primera vez formuld el principio de que el fin de la actividad
humana es “‘la maxima felicidad compartida por el mayor ntmero”’, férmula que
mas tarde acepté BENTHAMT6.

‘Mientras que el pensador italiano sostenia el fin preventivo de la pena tal
como se ha visto, KANT sostenia que la pena es un mal que se inflige al delincuente
por el dafio causado. ‘‘La pena juridica, dice el filésofo, nunca puede aplicarse
come un simple medio de procurar otro bien, ni aun en beneficio del culpable
o de la sociedad; sino que debe siempre serlo contra el culpable por lg sola razén
de que ha delinguido’™?. Y contintia el pensamientc de la siguiente manera: ‘...
jamds un hombre puede ser tomado por instrumento de los designios de otro ni
ser contado en el nimero de las cosas como objeto de derecho real; su personalidad
natural innata lo garantiza contra tal ultraje, aun cuando pueda ser condenado
a perder la personalidad civil. El malhechor debe ser juzgado digno de casti-
go antes de que se haya pensado en sacar de su pena alguna wtilidad para él o
para sus conciedadanos. La ley penal es un imperativo categérico’’8. La posicion
de BECCARIA distaba bastante de la anterior, ya que llegaba hasta pregonar
la impunidad de un hecho de no ser necesaria la punicién. Asi, en algfin pasaje
de su obra se lee: ‘‘un mal ya realizado y para el que no hay remedio, no puede
ser castigado por la sociedad politica mas que en cuanto influya sobre los demas
con ia seduccion de su impunidad’’7. En cambio, KANT manifestaba que “si la
sociedad civil ilegase a disolverse por el consentimiento de todos sus miembros,
comgo, por ejemplo, un pueblo que habitase una isla, si decidiese abandonarla y
dispersarse, el 1ltimo asesino detenido en una prisidn deberia ser muerto antes
de esta disolucion, a fin de que cada uno sufriese la pena de su crimen, y que
el crimen de homicidio no recayese sobre el pueble que descuidase el imponer este
castigo; porque entonces podria ser considerado como ¢émplice de esta violacidon
publica de la justicia®’se,

En las transcripciones hechas, pueden verse las dos grandes corrientes de pensa-
miento qgue se perfilan en relaciéon con el fin que se le asigna a la sancidén penal.
Retribucién y disuacién son los polos que origntan estas distintas orientaciones,
mirando una y otra, ya el delito cometido, ya el delito o delitos que se trata de
evitar. O como dice PIERRETTE PONCELA resumiendo ambos pensamientos: ‘‘la
disuacién hace de la pena una apuesta, un riesgo calculado. Ella apunta al fururo
bajo el pretexto del pasado; la retribucidén hace de la pena un regreso: apunta

" La frase de BECCARIA estd en De los delitos y de las penas, pag. 92, A, NICOLA ABBAGNANO
puede verse en Dicciongrio de Filosofia, México, Fondo de Cultura Economica, 1974, pag. 1146. En
el mismo sentido de este ultimo autor, véase a PIgRO CALAMANDRE, en las notas al libro de BECCARiA,
De ins delitos y de las penas, pag. 92, nota L.

7 EMMANUEL KANT, Principios metafisicos del derecho, Buenos Aires, Ed. Americana. 1943, pag.
171. Las subrayas son del texto.

7 EMMANUEL KaNT, Principios, pags. 171 y 172,

7 BECCARIA, op. cif., pag. 131

80 EMMANUEL KANT, Principios, pag. 174.
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al pasado bajo el pretexto del futuro’’8t, Para decirio en brocados latinos, la teoria
de la retribucién castiga quia peccatum est, la teoria de la prevencidn castiga ne
peccetur: en aquella porque se pecd; en esta, para que no se peque. BECCARIA,
que partia de lo #til como criterio de decision de lo bueno o de Io no bueno,
debia llegar pues a conclusiones diferentes de las de KANT ¢n relacidon con el fin

de la pena, ya que partian de dos concepciones diferentes de la Etica®2. El no

tenia puestos los ojos en los dictados de la justicia absoluta, sino en el criterio
de conveniencia, como lo prueban las siguientes palabras suyas puestas ¢n la Adver-
tencia al lector que apareceria a partir de la segunda edicién de su obra, en la
que busca la manera de alejar de s{ las sospechas de ser subversivo: ‘‘corresponde
a los téologoes establecer los confines de lo justo y de lo injusto en lo que respecta
a la intrinseca malicia o bondad del acto; ef establecer, en cambio, las relaciones
de io justo vy de lo injusto en politica, es decir, de lo util y de lo perjudicial a
la sociedad, corresponde al publicista®’83,

Por o demas, otros juristas de la Ilustracidn participaron del mismo criterio
utilitaristas4. Asi, puede verse a ROMAGNOSI diciendo que ‘‘si después del primer
delito se tuviera la certeza moral de que luego no ocurriria ningan otro, la sociedad
no tendria ningin derecho para castigarlo’8; también era este el pensamiento de
FILANGIERI, lo que puede comprobarse en una vieja traduccion espafiola que de
él existe: *“Ni la venganza de la ofensa hecha a la sociedad, ni la expiacién del
delito, son los objetos de las penas. La venganza es una pasion, y las leyes estan
exentas de ella; ni la.justicia es una de aguellas terribies divinidades, a las cuales
inmolan victimas humanas sus crueles adoradores, para aplacar el furor que elles
les atribuyen. Cuando las leyes castigan, tienen 4 la vista la sociedad y no al delin-
cuente; las mueve el interés publico, y no el odio privado; buscan un ejemplar,
un escarmiento para lo sucesivo, y no una venganza de lo pasado... El objeto
pues de las leves, cuando castigan los delitos, no puede ser sino impedir que el
delincuente haga otros dafios 4 a la sociedad, y retraer & los demas de imitar su
ejemplo, por medio de la impresién que debe causar en sus animos la pena que

81 PIERRETTE PONCELA, “‘Por la pena, disuadir o retribuir”, en Nuevo Fore Penal, nim. 16, Bogo-
ta, Edit. Temis, 1982, pag. 906. Las bastardillas no son del original. Sobre €l pensamiento retribucionista
en la concepcidn de la pena, puede verse la obra conjunta Rétribution et justice pénale, Travaux et
Recherches de I'Université de Droit d'economie et de Sciences Scciales, Paris, Presses Universitaires
de France, 1983, en la cual aparecen trabajos de la misma PONCELA, F. BLONDIEAU, J. CHANTEUR, y Otros.

8 Sobre las dos mencionadas condiciones éticas como punto de partida de los dos pensadores,
véase el trabajo del profesor BENIGNO MANTILLA PINEDA, ““Kant contra Beccaria’, en la Revista de
Estudios de Derecho de la Facultad de Derecho de Ia Universidad de Antioquia, vol. xx11l, num. 66,
Medellin, Imprenta de la Universidad, 1964, pag. 329.

8 BECCARIA, en la advertencia Al lector, en la publicacion de Ediciones Juridicas Europa-América,
cit., pag. 88.

# Sobre las relaciones entre el utilitarismo y la ilustracion, puede verse a Uco SpiriTo, Storia
del diritto penale italiano, t. 1, Roma, C. de Alberti Editore, 1925, pags. 36 y ss.; asi mismo FausTO
Costa, Fl delito y la pena en la historig de la filosofia, México, Unién Tipogrifica Editorial Hispanoa-
mericana, 1953, en especial pag. 103.

35 GIANDOMENICO ROMAGNOSI, Génesis del derecho penal, Bogota, Edit., Temis, 1956, pag. 108.
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¢l padece’’®; asi mismo JEREMIAS BENTHAM, partiendo del principio de que la
felicidad debe ser ¢l objeto del legislador y la utilidad general el principio del razona-
miento en legislacién, refiriéndose a la materia que nos ocupa, expresaba: ‘...
todo el sistema de la moral, y todo el sistema de la legislacién se fundan sobre
esta base tnica, el conocimiento de las penas ¥ de los placeres, ...En moral o en
Jegislacion, un razonamiento gue no puede traducirse por estas voces sencillas pem{
y placer, es un razonamiento oscuro y sofistico de que nada puede sacarse: Si
quieres, por ejemplo, estudiar la materia de los delifos, que ¢s ¢l grande objeto
gue domina toda la legislacién, este estudio no sera mas en el fondo que una compa-
racion, un calculo de¢ placeres y penas’'87; FEUERBACH rechazo la retribucién vy,
por el contrario, fue partidario de la prevencién de la pena, aunque con preferencia
por la denominada “prevencién gemerql’®8, mientras que LARDIZABAL sosienia
como fin de la pena la seguridad de los ciudadanos y la salud de la Republica
e introducia otro, el de la correccién del delincuente, ““para hacerle mejor, si puede
ser, v para que no vuelva a perjudicar a la sociedad’®.

5) Rechazo de la pena de muerfe. Ya se ha visto que la pena de muerte era
impuesta de manera com(n y ejecutada con gran desplicgue de tormentos. BECCA-
R1A se declara en contra de ella (si bien llega a aceptarla en casos excepcionales)
pues, dice, ‘‘si demuestro que no es la muerte ni util ni necesaria, habré ganado
la causa de la humanidad’’®. Y para demostrar que nc es ni Gtil ni necesaria,
sostiene que no es la intensidad de la pena lo que produce el mayor efecto en
el animo de los hombres sino la exfension de ¢lla; que las ideas morales se infunden
en la mente de los hombres por medios de efectos duraderos y golpes reiterados,
no por un sufrimiento que, aunque terrible, sea pasajero. Afirma asimismo que
los trabajos forzados, por ejemplo, la pena de esclavitud, un hombre privado de
su libertad, ““convertido en bestia de servicio’”, constituye ¢! freno mas poderoso
contra los delitos®!, Son las impresiones duraderas y frecuentes y no las fuertes
las que alejan a los hombres de los delitos. Las atrocidades inquisitivas antes que
servir de freno a los delitos, ticnen un efecto contrario, pues que el pueblo se
acostumbra a la ferocidad violenta, a la crueldad, la cual es fuente de delitos.

8 C. FILANGIERI, Ciencia de la legisiacion, ilustrada con comentarios de BENJAMIN CONSTANT, t.
6, 32 ed., Paris, Libreria espafiola de Lecointre, 3% ed., 1836, pags. 17, 18y 19, A pagina 18 se encuentra
una frase idéntica a otra de BECCARIA, aungue en verdad no cita a este autor: (*‘Podran por ventura
los gritos de un infeliz arrancar al tiempo que huye y no vuelve las acciones ya consumadas?™’.

 JEREMIAS BENTHAM, Tratados de legislacion civil y penal, Madrid, Editora Nacional, 1981, pags.
27 y 48.

8 ANSELMO vON FEUERBACH, referenciado por EBERHARD SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Sirafe,
2% ed., Géitingen, Vandenhoeck-Ruprecht, 1971, pags. 24 a 26.

# Sobre el pensamiento de este y los que se acaban de citar, en relacién con el sentido de la
pena, puede consultarse a JOSE ANTONONECA. Los fines de la pena segiin los penalistas de la Hustracién,
pags. 3 a 15,

% Op. cit., pag. 156.

% Op. cit., pags. 158 y 15%.
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Sin embargo, BECCARIA no se contenta con esta fundamentacion utilitarista

del rechazo a la pena de muerte y presenta un argumento sustentado en consideracio-

nes de mayor profundidad, como puede verse en las siguientes lineas%2;

*;Cual puede ser el derecho que se atribuyen los hombres de atormentar a sus
semejantes? No ciertamente aquel de que resultan la soberania y las leyes. Estas no
son mas que la suma de minimas porciones de la libertad particular de cada uno; represen-
tan la voluntad general, gue es ¢l agregado de las voluntades particulares. ;Quién ha
querido dejar nunca a otros hombres el arbitrio de matarlo? ;Como puede estar, en
el minimo sacrificio de la libertad de cada uno, el del mayor de todos los bienes, que
es la vida? Y si esto se admite, jedmo se armoniza un tal principio con el de que
el hombre no es duefio de matarse? Y debia serlo, si tiene poder para conceder a otros,
0 a la sociedad entera, ese derecho’’93.

Obsérvese como se remonta al contrato social: el legislador no puede ir mas
alla de las cuotas de libertad que cada uno voluntariamente depositd, y el hombre
no ha depositado el derecho a la vida: “‘;Quién ha querido dejar nunca a otros
hombres el arbitrio de matarlo?”’, pregunta. ;Quién ha querido en “‘el minimo
de libertad” depositada, dejar precisamente el derecho a la vida que es el bien
mas preciado? Reparese en que para negar la pena de muerte entra a hacer limitacio-
nes al punto de partida con el que fundamenta la sociedad civil, al coatrato social.
Existe aqui un distanciamiento de la tesis contractualista como la entendia Rous-
SEAU. Este no sostuvo que el ciudadano guardara parte de su libertad sino que,
al contrario, el ciudadano haria una ‘‘enajenacion total’’ y “‘sin reservas’ de todos
sus derechos:

““Efectudndose Ia enajenacion sin reservas, la unidn resulta tan perfecta como puede
serlo, sin que ninglin asociado tenga nada gue reclamar; porque si quedasen algunos
derechos a los particulares, como no habria ningiin superior comun que pudiese senten-
ciar entre ellos y el publico, cada cual, siendo hasta cierto punto su propio juez, pretende-
ria pronto serlo en todo: consecuentemente el estado natural subsistiria y la asociacién
convertiriase necesariamente en tirdnica o inatil’%3,

El sujeto renunciaba a sus derechos naturales, pero, con esos derechos se forma-
ria un acervo de derechos civiles comunes a todos los ciudadanos y de contenido
igual a los naturales. Es decir, que el sujeto renunciaba a sus derechos pero los
“‘reconquistaba’’ bajo la forma de derechos civiles protegidos por la fuerza comuin
en una perpetua coincidencia y soberania%.

2 En relacion con lo que sigue puede verse a RopoLFO MONDOLFO, Césare Beccaria y su obra,
Buenos Aires, Ed. Depalma, 1946, pags. 36 y ss.

# Op. cir., pags. 153 y 154.

M Juan Jacoso Roussgeau, El contrato social o principios de derecho politico, pags. 853 y 854.
Las subrayas no son del texto.

% Con lo cual tal renuncia no resultaba “‘incompatible con la naturaleza del hombre’ y, como
1o destaca MONDOLFO, s¢ daba ‘‘mas bien una confluencia de los derechos naturales de todos los indivi-
duos en la unidad total de ios derechos civiles, comunes a todos, e iguales, en su contenido, a los
naturales”. Césare Beccaria y su obra, pag. 37.
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De todas formas, lo que interesaba destacar aqui es que entre BECCARIA y
ROUSSEAU no existe una plena ceincidencia en cuanto a la extension del contrato.
Para el primero la entrega o depésito no versaba respecto de foda la libertad,
no versaba respecto de fodos los derechos y, por ejemplo, respecto del derecho
a la vida habia reservas. El contractualismo de BECCARIA se aproxima mas a LOCKE
que a ROUSSEAU%.

Frente a su afirmacion de que la vida es irrenunciable surge de inmediato
la pregunta: ;y por qué no puede estar “‘en el minimo sacrificic de la libertad
de cada uno, el del mayor de todos los bienes que es la vida”? BECCARIA no
da una explicacién légica o racional, pues lo que hace es remitir a un principio
religioso. Asi, pregunta que, de ser cierto que el hombre hubiera depositado también
el dereche a ia vida, ““;cdmo se armoniza un tal principio con el de que el hombre
no es dueiio de matarse?’’97, Y esta ¢s una idea que no demuestra (cae en el sofis-
ma de peticién de principio), sino gue supone y de la cual saca las consecuencias:
si el hombre no es duefio de su vida, mal podria disponer de ella en el contrato;
y si no ha dispuesto de ella, ¢l soberano o el legislador no puede disponer de la
vida decretando la pena de muerte.

RODOLFO MONDGLFO hace notar ¢émo la argumentacidn altima se fundamen-
ta en un principio religioso” y destaca asi mismo la inconsistencia de las criticas
que hace KANT a BECCARIA en este punto®. En efecto: aquel considera sofistica
la argumentacién de este. Refiriéndose a la argumentacion de BECCARIA, KANT

% Sjempre hay que tener en cuenta que al hablar de la idea contractualista hay que hacer distincio-
nes. LOCKE, también es contractualista, pero acepta una renuncia solo parcial por parte del ciudadano
como una manera de limitar ef poder civil. En LockE, el poder civil no es absoluto: ““no cabe aceptar
que el poder de !a sociedad politica, o de los legisladores instituidos por etla, pretenda otra cosa que
el bien comitn’?; los legisladores especificamente se hallan ‘‘obligados a salvaguardar las propiedades de
todos™, dice. (Ensayo sobre el gobierno civil. Madrid, Edit. Aguilar, 5* reimpresion, 1981, pagina
66). GEORGES H. SABINE, ha sefialado cdmo en el autor mencionado confluyen dos grandes ideas: de
un lado las ideas de HOOKER, que resumia un pensamiento politico medieval que habria llegado hasta
Santo Tomas, sosteniendo que habia restricciones morales al poder, que existia responsabilidad de los
gobernantes en relacion con fas comunidades por ellos regidas y que el gobierno debia subordinarse
al derecho. De otro lado, se tiene 1a influencia de HoBBES, con su acendrado individualismo. De estas
dos corrientes de pensamiento surgia la idea de que el gobierno y la sociedad son instrumentos para
la defensa de la vida, la libertad v la propiedad. Historia de la teoria politica, México, Fondo de Culiura
Econdmica, 7* reimpresion de la primera edicién, 1976, pags. 386 y 393,

¥ Rousseal comienza asi el capitulo v del libro u del Contrato socinl: “*Se preguntara: no tenien-
do los particulares el derecho de disponer de su vida, jcomo pueden transmitir al soberano ese mismo
derecho del cual carecen?’” (pdg. 871). ROUSSEAU, sin embargo, si razona mds altd de la formulacion
del principio mencicnado. En efecto, dice: ““El hombre tiene el derecho de arriesgar su propia vida,
para conservarla. ;Se ha dicho jamas que €l gque se arroja por una ventana para salvarse de un incendio
es un suicida o se ha imputado nunca tal crimen al que perece en un naufragio cuyo peligro ignoraba
al embarcarse?’’ {pdg. 871). Enseguida dice: “E! contrato social tiene por fin la conservacion de los
contratantes. El que quiere €l fin quiere los medios, y estos medios son, en ¢l presente-caso, inseparables
de algunos riesgos y aun de algunas pérdidas. El que quiere conservar su vida a expensas de los demds,
debe también exponeria por eflos cuando sea necesarjo... La pena de muerte inflingida 2 los criminales
puede ser considerada, poco mas o menos, desde igual punto de vista: para no ser victima de un asesino
es por Jo que se consiente morir si se degenera en tal’”’. Op. cit., pag. 871.

% RoDOLFO MONDOLFG, op. cit,, pag. 44.
% RODOLFO MONDOLFO, op. cit., pags. 40 y ss.
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sostiene gue “‘todo este no es mas que un sofisma v falsa concepcién del derecho.. .
Nadie es castigado por haber querido la pena, sino por haber querido la accion

punible; porque, si sucede a alguno lo que quiere, no puede ser esto una pena, i

y es imposible querer ser castigado’’100, .
PAuL JANET, califica la argumentacién de KANT como lena de “‘sutileza y .

profundidad®” y en cambio tilda el argumento de BECCARIA de “‘sutil y frivolo’’ 10t

lo que es rechazade por MONDOLFO quien destaca como KANT incurre en el sofisma
ignorantia elenchi, o cuestidon equivocada, porque en realidad lo que pretendia BEC-
CARIA era buscar limiies al poder punitivo: legitimo solo debia considerarse aquello -
que estaba en el pacto, y nada més. Y entonces BECCARIA, antes que negar ‘el
derecho penal, queria distinguir entre las penas que se fundamentan en el derecho
y penas que no tienen tal fundamentacion. Dice el autor mencionado que ““legitimo,

por consiguiente, debia considerarse solo lo que podfa ser contenido en el pacto,

ilegitimo lo que no podia estar en éI”’. No era, pues, para BECCARIA, cuestion -
de pedir su consentimiento al culpable para punirlo, pues con este criterio hubiera
debido negar radicalmente todo derecho social de punir, puesto que, segin expresion -
de KANT, “‘no hay va castige cuando a uno le ocurre lo que quiere, y es imposible
querer ser castigado’. En cambio, BECCARIA, lejos de negar todo derecho penal,
queria Gnicamente distinguir entre penas que se fundamentan en el derecho y penas
que no pueden tener semejante tfundamentacion: las penas que se¢ fundamentan
en ¢l derecho serian aquellas que estuvieran en relacion con los derechos renunciables
en cuanto cllos fueran de libre disposiciéon; en cambio cuando ¢l derecho no es

renunciable, cuando no es de libre disposicién, el ciudadano no puede hacer transac- -

ciones sobre él. Tal es el caso del derecho a la vida, que no perienece sino a Dios,
remontandose aqui a un principio religioso, tal como se ha visto va. ““Esta teoria,
dice MONDOLFO, podia aceptarse o rechazarse; pero su refutacién no debia versar
sobre una confusion en que BECCARIA no habia incurrido, entre legislador y delin-
cuente, entre jucz y culpable; sino, antes bien, sobre los dos principios de su razona-
miento: el de la vida humana como deber y no propiedad del hombre, el de la
legitimidad de todo poder social tan solo como procedente del pacto originario.
La refutacion kantiana, que acusaba a BECCARIA de un sofisma, era por lo tanto,
en si misma, un sofisma, es decir, la llamada ignorantia elenchi, cuestién equivo-
cada’’102,

En fin, sea de ello lo que fuere, lo cierto es que a BECCARIA le corresponde
el mérito de haber sido de los primeros que con mds ahinco argumentaron en contra
de la pena de muerte, lo que ya es suficiente mérito, y es aceptado aun por aquellos
que, como JANET, son duros al juzgar sus planteamientos.

Debe destacarse agui, sin embargo, que a pesar del rechazo a la pena de muerte
como principio general, él mismo la acepté en casos excepcionales. Esto ocurre
en estas dos situaciones: a) cuando el sujeto, aun privado de libertad, tenga todavia

10 KANT, Principios metafisicos del derecho, pag. 176.
o1 PaulL JANET, Historia de la ciencia politica, t. 11, pag. 408.
92 RopoLFO MONDOLFO, op. cit., pag. 44.
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1al poder y relaciones gue su muerte sea necesaria para la seguridad de la nacion,
y b) en tiempo de anarquia ‘‘cuando los desordenes mismos hacen las veces de
Jeyes”’ vy la muerte fuere el verdadero y unico freno para retener a los demés en
su impulso de cometer delitos!0s.

Empero, como lo ha destacado CALAMANDREI, la pena de muerte la acepta
como algo a lo que pueda llegarse como cuestién de hecho. Distingue dos hipotesis:
de una parte la del Estado débil y peligroso, en tiempo de revolucidén y guerra,
«cuando los desordenes hacen las veces de leyes’; y de otra parte, la del Estado
fuerte y seguro, cuando existe un ‘‘tranquilo reinado de las leyes, en una forma
de gobierno por la que los votos de la nacion estén reunidos, bien provista hacia
ol exterior v en su interior de la fuerza y de la opinion, més eficaz que la fuerza
misma; donde el comando no estd mas que en el verdadero seberano: donde las
riquezas compren placeres y no autoridad’’104, En- este caso no ve la necesic.lad
de la pena de muerte. En los casos en los que acepta la pena de muerte no existe
una fundamentacion juridica sino que es una violencia de hecho equiparable a
la guerra: “‘,..esta no €s una pena legal de muerte, sino un efecto de una verdadera
intimacion de guerra’’i0s.

6) Principio de la separacién de poderes. Tambicn es este uno de los postulados
en los que insiste BECCARIA, v lo deduce del origen mismo del derecho de castigar:
¢l deposito de clertas cuotas de libertad y tranquilidad. El soberano que represeata
la sociedad misma vy es el depositario v administrador de la soberania, no puede promul-
gar sino leyes generales pero no puede determinar ¢l mismo si alguien ha violado
la ley v en qué medida, “‘puesto que entonces la nacién se dividiria en dos partes,
una representada por el soberano, que afirmaria fa violacion del contrato, y la otra
por ¢l acusado, que la negaria. Se impone, pues, que un tercero juzgue acerca de
la verdad del hecho. He aqui la necesidad de un magistrado cuyas sentencias sean
inapelables y consistan en meras afirmaciones o negaciones de hechos particulares’ 106,

De nuevo aparece agui la idea de control del poder punitivo, uno de cuyos
principios es precisamente la separacion de poderes: la experiencia ha ensefiado
v ensefia que si un mismo sujeto &5 a la vez juez y parte € Hevado facilmente
a la arbitrariedad.

7) Rechazo de la tortura. Silos argumentos que da BECCARIA contra la pena
de muerte son débiles, segln la opinidn de JANET, no ocurre lo mismo en relacion
con su critica de la tortura, pues este no vacila en reconocer que ‘‘su polémica
contra la tortura es muy vigorosa, muy aguda, constituye una de las mejores produc-
ciones del siglo XVvIII, sobre la cuestion’ 107,

03 BECCARIA, Op. cit., pags. 157 y 158.

0 Op. cit., pags. 157 y 138

195 Pensamiento manifestado por BECCARIA en su veto de la “‘junta delegada para la reforme'l del
sistema criminal de la Lombardia austriaca’, segiin referencias de CALAMANDREI en la nota 2 al capitulo

xvi. (Op. cit., pag. 157).
0 Op, ¢it., pag. 100,
W PauL JANET. Historia de la ciencia politica, t. 1, pag. 404.
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No se sabe de qué se abusaba mas durante la época del “‘Antiguo Régimen”’,
si de la pena de muerte o de la tortura, las cuales tenian sus defensores. Uno
de ellos fue precisamente MUYART DE VOUGLANDS, autor de la obra Les lois crimi-
neiles de France dans leur ordre naturel, publicada en 1780, libro bastante indicador
de la concepcién del derecho penal en la época y en €l que critica a BECCARIA

por su opusculo publicado en 1764108, El derecho de la época se basaba principal--

mente en el criterio de la intimidacion, tal como hemos explicado ya, razén por
la cual la tortura era utilizada como medio de escarmiento en la ejecucion de la
pena de muerte, convirtiéndose en uno de los pasos hacia su consumacién. De
otra parte, se utilizaba durante la instruccién del proceso con las signientes finalida-
des: a) como medio de constrefiimiento para la confesién del delito; b) por las
contradicciones en que incurria; ¢} ¢omo medio para el descubrimiento de los com-
plices; d) como purgacién de infamia, y €} por otros delitos de los cuales, eventual-
mente, pudiera el sujeto ser responsable aunque de ellos no se acusara al proce-
sadol0s,

A cada uno de los anteriores motivos se refiere BECCARIA para refutar ¢l fun-
damento de la tortura. Al primer motivo opone el autor el siguiente razonamiento:
nadie es reo antes de la sentencia que asi lo declare y entonces el dilema es inexorable:
“‘o el delito es cierto o él es incierto: si es cierto, no le conviene otra pena que
la establecida por las leyes, y son inttiles los tormentos porque es iniitil la confesion
del reo; si es incierto, no se debe atormentar a un inocente, ya que es, seguin las
leyes, un hombre cuyos delitos no estdn probados’’!i®, Pero la argumentacion se
ensaya no solo desde el campo 1dgico, sino también desde otro punto de vista:
todo acto de nuestra voluntad es siempre proporcionado a la fuerza de la impresion
sensible que es su fuente; y la sensibilidad de cada hombre es limitada. ““Por consi-
guiente, la impresién del dolor puede crecer al punto de que, ocupandola toda,
no deje otra libertad al torturado que la de elegir el camino mas corto, de momento,
para sustraerse a la pena. Entonces la respuesta del reo es tan inevitable y necesaria
como las impresiones del fuego o del agua. Entonces el inocente sensible se proclama-
ra reo, si cree que con ello hara cesar el tormento. Toda diferencia entre culpables
e inocentes desaparece por el medio mismo que se pretende emplear para descubrirla.
Este es el medie seguro para absolver a los criminales robustos y condenar a los
inocentes débiles’’111, Cuando el autor dice que ““la respuesta del reo es tan inevita-
ble v necesaria come las impresiones del fuego o del agua’, se estd refiriendo

108 Sobre MUYART DE VOUGLANDS, véase a JOSE ANTON ONECA en Los fines de la pena segin los
Ppenalistas de la flustracién, pag. 3.

109 BECCARIA, Op. cii., pags. 129 y 130.

110 BECCARIA, op. cit., pag. 130.

" BECCARIA, Op. cit., pags. 132 ¥ 133. Y luego a pagina 134 dice que la tortura pone al inocente
en peores condiciones que al responsable. El razonamiento es de una logica impoluta: “si a ambos
se les aplica el tormento, el primero lleva las de perder; ya que, o confiesa el delito y se le condena,
0 s¢ le declara inocente, y ha sufrido una pena indebida. En cambio, el reo tiene una probabilidad
en su favor, toda vez gue si resiste con firmeza a la tortura, sc le debe absolver como inocente, con
lo cual ha cambiado una pena mayor en otra menor. Por consiguiente, el inocente no puede méas que
perder, y el culpable puede ganar”.
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a los elementos utilizados en algunos de los llamados “‘Juicios de Dios”’, en el
sentido ya visto atras, mostrando que si “‘los efectos del fuego y del agua hirviendo®’
tenian que obrar necesariamente, también la tortura, de modo inexorable, debia
llevar a la confesién. La tortura es, un ‘‘infame crisol de la verdad”, dice en
esta parte, y rechaza el que se haya acudido en la historia a los “‘Juicios de Dios”’,
mediante la prueba del fuego y el agua, ““cual si los esiabones de la eterna cadena
que esta en el seno de la Primera Causa, debieran quedar a cada momento desordena-
dos y desconectados por las frivolas disposiciones humanas’’112,

Veamos el segundo motivo: también es equivocada, pues segun el autor, *‘el
temor de la pena, la falta de certeza del juicio, el aparato y ia majestad del juez,
la ignorancia, comin a casi todos los criminales v a los inocentes’” pueden ‘‘hacer
caer en contradiccion tanto al inocente como al reo que trata de encubrirse’’ 113,

En relacion con el tercer motivo, dice: siendo inidénea la tortura para descubrir
la verdad, también lo serd para descubrir a los codmplices que es una de las verdades
a descubrir. El hombre que se acusa a si mismo, sostiene, puede acusar mas faciimen-
te a los demds!l4, Por otra parte, los complices pueden demostrarse por otros. me-
dios de prueba.

Refiriéndose al cuarto, sostiene que ella parece haberse tomado de las ideas
religiosas y espirituales que sostienen la purificacién mediante el fuego. El siguiente -
seria el razonamiento: ‘‘la infamia es una mancha civil; v puesto que el dolor y
el fuego quitan las manchas espirituales ¢ incorpdreas, ;por qué los espasmos de
la tortura no habrian de quitar la mancha civil que es la infamia?’’115,

Finalmente, en relacion con el quinto no se extiende en razonamientos para
combatirlo sino que utiliza una “‘argumentacién por ¢l absurdo”, diciendo que
torturar para descubrir si el reo lo es de otros delitos, ““equivale a este razonamiento:
eres reo de un delito, luego es posible que lo seas de cien otros delitos; esta duda
me preocupa, v quiero cerciorarme por mi criterio de verdad; las leyes, pues, te
atormentan porque eres rec, porque puedes ser reo y porque guiero que seas reo’’116,
;La argumentacion por el absurdo no puede ser mds contundente!

12 BECCARIA, Op. cif., pag. 132.
113 BECCAREA, op. cit., pags. 135 y 136.
4. BECCARIA, op. Cif., pag. 136.
15 BECCARIA, op. cif., pag. 138.
16 BECCARIA, op. cit., pag. 136.
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LOS DELITOS CALIFICADOS
POR UN RESULTADO MAS GRAVE
CULPOSO Y EL PRINCIPIO
DE CULPABILIDAD*

Dr. JosE Luis DiEz RIPOLLES**

La ley organica de 25 de junio de 1983 ha modificado el art, 1° del Cédigo
Penal espafiol. Desde entonces su segundo parrafo reza asi: ‘“No hay pena sin
dolo ni culpa. Cuando la pena venga determinada por la produccién de un ulterior
resultado mas grave, solo se responderd de este si se hubiere causado, al menos,
por culpa’. Con ello ¥ con la supresion de otros preceptos se ha pretendido, en
palabras de la Exposicién de Motivos, ‘‘desterrar de nuestro sistema punitivo la
responsabilidad objetiva v todas sus manifestaciones’’!.

* El presente trabajo constituye una exposicién reelaborada a tenor de las recientes reformas del
Cdédigo Penal espafiol y actualizada con 1a nueva bibliografia alemana (hasta el 31 de agosto de 1983),
de parte del articulo que con ¢] titulo “‘Los delitos calificados por el resultado y el art. 3° del Proyecto
de Cédigo espariol de 1980°" fue publicado en ¢l Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid,
1982, pags. 627-649. 1983, pags. 100-126.

" En su actual configuracion ha sido publicado en lengua alemana en la Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1984, pags. 1059-1090.

** El autor es profesor titular de Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza {(Espa-
fia). Licenciado en Filosofia y Letras, Seccién Psicologia, en la Universidad Central de Barcelona (1973);
Doctor en Derecho de la Universidad de Zaragoza (1981). Ha sido becario del Ministerio de Universidades
¢ investigacion (1975-1977), de la Fundacion March (1978-1980) y del Servicio de Intercambio Académico
Aleman {DAAD} en el Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero ¢ internacional en Friburgo,
i. Br. Repiiblica Federal de Alemania (1981-1984).

Dentro de sus publicaciones se encuentran diversos articulos en las més importantes revistas europeas,
asi como algunas traducciones del aleman v del inglés. En nuestro medio es bastante conocido, gracias
a la difusion de dos obras suyas que le publicara Bosch: El derecho penal amte el sexo. Contenido,
Hmites y criterios de concrecion del derechopenal sexual, y Exhibicionismo, pornografia y otras conductas
sexuales provocadoras. La frontera del derecho penal sexuval.

Nuestra Revista ha tenido el honor de contarlo entre sus colaboradores; queremos agradecer a
tan distinguido jurista la deferencia que ha tenido para con nuestra publicacion. Neta de la Coordinacién.
1 Exposicién de Motivos de la ley organica 8 de 1983, de 25 de junio. B.O.E. de 27-6-83.

Una panoramica general del contenido de la citada ley se encuentra en el informe de DiEZ-RIPOLLES
“La reforma penal espafiola de 1983, publicado en esta revista (num. 27) este mismo afo. La ley,
configurada como una reforma urgente vy parcial del Cédigo Penal, ha querido poner remedio a los
defectos més importantes de este, a la espera de la aprobacidén de un nuevo Cddigo Penal. No obstante,
la amplitud y profundidad de esta ley de reforma, sin duda la mds importante de todas las que se
han sucedido desde 1870, y las dificultades que vienen surgiendo para la aprobacién de un nuevo Codigo
(un proyecto de 1980 fue retirado del Parlamento tras el cambio de legislatura en 1982, y a finales
de 1983 se publicd una propuesta de anteproyecte de nuevo Cédigo Penal, que ha sido sometida a
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En lo que respecta a los delitos calificados por el resultado, ello se traduce
en la negativa a tomar en consideracién, como hasta ahora, los resultados fortuitos,
exigiéndose cuando menos imprudencia respecto al resuliado mas grave?. La for-
muta adoptada concuerda sustancialmente con la vigente en el Cddigo Penal aleman
en st § 18 (antiguo 56), y con los requisitos que el Codigo Penal suizo establece
para cada uno de los delitos calificados por el resultado ¢n su parte especial®.

La pregunta que surge y sobre la que se centra este trabajo, es la siguiente:
La exigencia de imprudencia respecto al resuitado mas grave en los delitos calificados
por ¢l resultado, ;garantiza realmente la vigencia del principio de culpabilidad en
estos preceptos? Y, en caso negativo, jqué solucion de lege ferenda es la mas adecua-
da? El interrogante resulta sin duda nuevo en la doctrina espafiola, preocupada
forzosamente hasta el momento en pedir la supresidn de la vigencia generai del
versari in re illicita de nuestro Codigo, supresion Jograda en esta ultima reformas,
pero no lo es en las doctrinas alemana v suiza, en las que existe desde hace tiempo
una polémica a la que este trabajo quiere aportar nuevos argumentos tanto desde
un punto de vista general como en conexidn con el Cédigo Penal espaifiol.

En el analisis de este problema nos vamos a centrar en la combinacién tipo
basico doleso-resultado mas grave culposo, dejando al margen las combinaciones
dolo-dolo y culpa-culpa que, ademés de menos frecuentes, ¢s dudoso que respondan
al concepto de delito calificade por el resultados.

I

EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD A LA LUZ
DE LA EXIGENCIA DE IMPRUDENCIA

1. En Alemania la doctrina es ampliamente favorable a la presencia de delitos
calificados por el resultado, siempre que se exija cuando menos culpa respecto

discusién publica con el fin de redactar posteriormente un anieproyecto de Codigo Penal) llevan a
suponer que su vigencia sera mas dilatada de lo inicialmente previsto.

? Hasta esta reforma se podia aplicar la pena del detito calificado por el resultado més grave,
también cuando este habia sido fortuito.

3 Asi, arts. 123 y 127,

4 Hasta esta reforma la existencia de determinados articulos en 1a parte general de nuestro Codigo
determinaba que, de modo. general, toda persona gue cometia cualquier ilicito penal respondia a titulo
de dolo de todas las consecuencias de él derivadas, aunque fuesen fortuitas o culposas. Por mas que
en los ultimos anos tal principio se interpretaba cada vez mas restrictivamente por la jurisprudencia,
su elinminacién absoluia del Codigo era exigencia ineludible del principio de culpabilidad, como ponia
de manifiesto unanimemente la doctrina. )

En todo caso, y en relacion con los delitos calificados por el resultado, en la reforma‘ del Ct;'?dlgo
de 1963 inicialmente se proponia exigir imprudencia respecto al resultado mas grave en los delitos califica-
dos de aborto con resultado de muerie o lesiones graves, abandono de nifios con resultado de muerte
y atentado a la satud publica con resultado de muerte (arts. 411, 488 y 348). Tal propuesta, sin embargo,
fue rechazada en el Parlamento.

5 Véase a Diez-RiPoLLES, “‘Los delitos calificados. por el resultado y el art. 3 del Proyecio de
Codigo Penal espafiol de 19807, en Aruario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1982, pags. 629-637.
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al resultado mas grave. Los que asi piensan no dejan de repetir que tales estructuras
tipicas, es decir, una accidn inicial dolosa, va de por si constitutiva de delito, vincula-
da a un resultado mas grave culposo, son perfectamente compatibles con un derecho
penal rigurosamente respetuoso del principio de culpabilidads.

Ahora bien, ello no obsta a que haya acuerdo general entre tales autores en
mostrar sus reservas respecto a que el principio de culpabilidad se realice plenamenté
a tenor de los elevados marcos penales de estos tipos que, opinan, deben ser urgente-
mente rebajados si no se quieren empafiar los satisfactorios resultados que la exigen-
cia de imprudencia logra en esta cuestiéon?. Esta importante matizacién hace que
las acusaciones que los dichos autores reciben en cuanto a que la exigencia de
imprudencia no evita que sigamos estando ante una responsabilidad por el mero
resultado, ya que los elevados marcos penales no corresponden a la simple adicion
de una conducta culposa a la previa conducta dolosa8, se vean en buena parte,
pero no totalmente, neutralizadas®.

2. Efectivamente, rechazadas explicitamente por todos las excesivas penas que
estos tipos comportan, el problema se centra en determinar qué argumentos existen
para justificar penas que, pese a todo, sus partidarios piensan han de ser superiores
a las que resultarian de afadir a la pena del delito doloso la del delito culposo.

RUDOLPHI nos dird que se pena mas que los habituales delitos culposos porque
se considera el resultado mas grave, como la realizacion de un riesgo conteni-
do de modo caracteristico en el delito base. Asi, el autor que produce el resultado
mas grave al crear el riesgo de su aparicion, infringe un deber por medio de un

5 Véase a HIRSCH, “*Zur Problematik des erfolgsqualifizierten Delikts™, GA, 1972, pag. 74; a Mau-
RACH/ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilband I, 5, Auflage, 1977, pag. 496; a RUDOLPH], en Syste-
matischer Kommentar, 3. Auflage, 1983, § 18 Rdn. 1; a SCHROEDER, en Leipziger Kommentar, 10
Auflage, 1980, § 18 Rdn. 34 v s.; a OEHLER, ‘*Das erfolgsqualifizierte Delikt und die Teilnahme an
ihm™, GA, 1954, pag. 33; a Gewen, “*Unmitielbarkeit und Erfolgsqualifizierung’’, en Festschrift fiir
Weizel, 1974, pag. 656; y a KUPPER, Der unmittelbare Zusammenhang zwischen Grunddelikte und schwerer
Folge beim erfolgsqualifizierten Delikt, 1982, pag. 25.

En Espafna en 1972 propugnaba una regulacién de los delitos calificados en el mismo sentido,
CerREZO MIR, “‘Informe sobre el Anteproyecto de Bases del Libro 1 del Codigo Penal”, en Problemas
Jundamentales del derecho penal, Madrid, 1982, pag. 311. A su vez, CoBo-Vives (Derecho Penal, parte
general, 111, Valencia, 1982, pag. 230) consideran que ia exigencia de imprudencia respecto al resultado
més grave, aungue no supone un respeto absolute del principio de culpabilidad, aminora su violacién.

7 HirscH, ob. cit., pags. 67, 75, 77; RupoLPHL, ob. cit., pag. 154; MAURACH/ZIPF, ob. cit., pag.
496; SCHROEDER, ob. cit., pag. 133; JakoBs, Das fahridssigkeitsdelikt, 1974, pag. 36; GaLLas, Nieders-
chriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechiskommission, 2. Band, Allg. Teil, Bonn, 1958, pag.
257, SCHAFHEUTLE, ebenda, pag. 259; KOPPER, ob. cit., pags. 12, 37, 42, 83, 124, quien, no obstante,
parece en ocasiones (pag. 83) fundamentar una interpretacién restrictiva de estos tipos en una inadecua-
cion al principio de culpabilidad no solo debida a sus elevados marcos penales.

sJESCHECK, Lehrbuch des Strafreches, Allg. Teil, 3 Auflage, pag. 463; KAUFMANN, Das Schuldprin-
zip, 1976, pag. 242; Schonke/Schrider, Strafgesetzbuch Kommentar, 17 Auflage, 1974, pags. 496, 497;
SCHUBARTH, ‘‘Das Problem der erfolgsqualifizierten Delikte’’, ZStW, 1973, pag. 755; LANGE, Nieders-
chriften..., op. cit.; pdg. 255. .

¢ KAUFMANN (ob. cit., pag. 240 y Afternativentwurf eines Strafgeseizbuches, Allgemeiner Teil, 2
Auflage, 1969, pag. 55) reconoce que la exigencia de imprudencia atenia algo el ataque al principio
de culpabilidad que suponen estos tipos.
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delito base doloso al que Ie es caracteristico tal riesgo, dandose un desvalor de
accién que sobrepasa la mera causacion culposald,

HIRSCH habla, de modo semejante, de acciones basicas con una peligrosidad gene-
ral. En ese sentido, si bien es cierto que cuando un hecho doloso acarrea una
consecuencia factica previsible per el autor, esta se tiene en cuenta elevando la
pena segun las reglas generales de la medicidn, y que, si en algiin caso ya se puede
hablar de delito culposo, estaremos ante un concurso ideal que de todas formas
lileva a que la pena se obtenga a partir del marco penal del delito doloso!l, en
otros supuestos ¢l riesgo peculiar de la lesion realizada dolosamente, puesto.en
relacién con el tipo de consecuencia mas grave previsible, puede exigir una agravacién
de la pena del tipo doloso que no puede cubrirse en el marco penal de estel2.

F. C. SCHROEDER!? estima que las penas mas altas se deben a que el autor
prescinde del aviso dado por a peligrosidad tipica del delito base. Del gran numero
de lesiones del deber de cuidado estos tipos entresacan unas ¢specialmente producto-
ras de riesgo y exigen ademas en tal medida dolo. Se trata de una clase de imprudencia
especialmente digna de pena en funcion de la lesién consciente del deberl4.

Dicho de un modo breve, la doctrina citada justifica la mayor penalidad pues
considera que existe en tales tipos un contenido de lo injusto adicional que no
se tiene en cuenta si nos limitamos a superponer ¢ contenido de lo injusto del delito
doloso y del delito culposo.

3. Quienes critican la actitud de exigir imprudencia no han prestado, en mi
opinion, la debida atencion a los razonamientos arriba expresados, ocupandose,
como luégo veremos, de otros aspectos que no dejan de ser accidentales. Solo SCHU-
BARTH v LORENZEN han atendido directamente al nucleo de la cuestidén, si bien,
a mi entender, no llegan al fonde del problema. Veamos en qué medida pueden
seguirse sus argumentos criticos.

Parece claro que los defensores de la exigencia de imprudencia integran en
el tipo basico doloso el peligro de cara al resultado mas grave. Ello por més que,
como pone de relieve SCHUBARTH!S, sofe lo hagan si el tipo basico esta inserto
en una estructura tipica mas amplia calificada por el resultado.

Esto tltimo, sin embargo, ya despierta objeciones: en primer lugar, pienso
yo, ¢por qué apreciar en el tipo doloso basico el contenido de peligro unas veces
si v otras no, segin esté el tipo basico insertc o no en un delito calificado por

1 RUDOLPHI, ob. cit., pags. 154 y 135. )

Il A diferencia del derecho aleman, no rige en Espafia, como veremos, ¢l principio de absorcién
en sentido estricto.

12 HIRSCH, ob. cit., pag. 71.

13 ScHROEDER, ob. cit., pags. 133 y 134,

14 De modo semejante, entre otros, SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommenlar,
21 Auflage, 1982, § 18 Rdn. 5; BoLpT, *“Zur Struktur der Fahridssigkeits-Tat’’, ZS/W, 1956, pag. 356;
KUPER, ““Gefahrdung als Erfolgsqualifikation”’, NJW, 1976, pag. 546; WOLTER, “*Zur Struktur der er-
folsqualifizierten Delikte”’, JuS, 1981, pag. 169; KUPPER, 0b. cit., pags. 43-44, 79, 81-82; ULSENHEIMER,
«7ur Problematik des Versuchs erfolgsqualifizierter Delikte®’, G4, 1966, pags. 266-268, 270-271.

15 SCHUBARTH, ¢b. cit., pag. 767.
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el resultado? Si el contenido de lo injusto del peligro se da en fodos los supuestos;

como parecen dar a entender estos autores, el no valorarlo en determinado tipo .

de casos (cuando el tipo basico no se inserta en un delito cualificado por el resultado)
implica una peculiar valoracidén de las conductas en cuestion!é. '

- En segundo lugar, como scfiala SCHUBARTH, si al decir de los defensores de
esta solucion el peligro es tan importante, ;por qué no se ha construido en todos

los casos un tipo basico doloso de peligro, sin esperar a que se produzca el resultado? ..

Si se alude tanto al peligro es porque se le da una entidad y un significado propios.
Ademas, normalmente el legislador penaliza acciones peligrosas porque quiere inter-
venir antes de que se produzca el resultado!”.

La consideracion del peligro solo en los casos en que se plasma en la produccién
de un resultado material no es, desde fuego, un procedimiento dogmaticamente
incorrecto, pero si inhabilitual en estas coordenadas, pues la insistencia en la idea
de peligro referida a una determinada conducta a lo que tiende es a crear estructuras
tipicas de peligro, y no de lesién y resultado materiales!s. :

No obstante SCHUBARTH estima que estos tipos en realidad no contradicen
el principio de culpabilidad, pues reflejan un contenido de lo injuste adicional.
A le que atentan, sin embargo, es al principio de igualdad juridica, ya que valoran
el peligro en forma distinta de como se hace habitualmente en otros lugares del
Codigo, ademas de ser incoherentes al incluir el peligro en una misma conducta
unas veces si y otras no. Si se desean evitar tales criticas, el peligro debiera valorarse
siempre ¢n el tipo badsico, aun en los supuestos en gue este no esté calificado por
un resultado mas grave. Pero, si asi se hace, entonces esta de mas un tipo especifico
calificado por el resultado, pues ya no habra un contenido de lo injusto adicional
al que resulte de agregar a lo injusto del tipo basico doloso asf concebido lo injusto
del delito culposo de resultado?s,

LORENZEN llega también a esta conclusion. Este autor niega de modo general
la existencia de un contenido de lo injusto peculiar de los delitos calificados por
el resultado, dado que el tipo basico doloso de los delitos calificados por el resultado,
y la pena a él correspondiente, ya tienen en cuenta el peligro para el resultado
mas grave aun en los casos en que, al no producirse este resultado mas grave,
no se aplica el delito calificado sino simplemente el tipo basico?0,

16 Y no se diga, como hace SCHUBARTH {ob. cit., pag. 768, nota 62), que esta actitud es equipara-
ble a la de no penar si no hay resuitado, adoptada en ios delitos culposos, pues, entre otras razones,
en los supuestos que ahora estamos viendo Ia conducta basica inicial se pena de todas formas, también
si no se produce el resultado més grave, y se ha de hacer por tanto, antes de determinar la pena en
el Codigo, entre otras tareas, una valoracién del contenido de lo injusto que tal conducta posee.

7 Asi SCHUBARTH, ob. cit., pags. 767, 768 y 769,

' SCHUBARTH (ob. cit., pags. 768 y 769) aun afadiria que peligros dolosos para, por ejemplo,
la vida, se presuponen en numerosas muertes culposas, sin que se creen tipos calificados. Se suelen

‘tenet en cuenta en la medicion de la pena, a no ser que exista un tipo de peligro especifico.

19 SCHUBARTH, ob. cit., pags. 767-771.

% LORENZEN, Zur Rechtsnatur und verfassungsrechtiiche Problematik der erfolgsqualifizierten De-
likte, 1981, pags. 38-44, 66, 70, 78, 85, 106 vy ss.
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Su argumentacién no es aceptable: por un lado, e:l fendmeno por él descrito
solo 1o prueba respecto a algunos de los delitos calificados por el resultado _del
derecho aleman, contentandose con presumirio en los restantes; ep la regulacion
espafiola, por lo demas, tales estructuras tipicas son' raras. Ademas, f:le entre los
tipos que considera que aluden explicitamente a tal peligro hay que excluir a aquellos
que son puros delitos de peligro abstracto, pues en ellos el peligro no es més que
la ratio legis. ]

4. Aun exigiendo la supresion de los delitos calificados por el re§ultado estos
autores conceden mas de lo que debieran a los partidarios d_e _estos tipos, cuando
aceptan que exista un contenido de lo injusto afiiciona%, por tipificar (S(_?HUBARTH)
o ya tipificado (LORENZEN), al del propio del tipo bésmo_ doloso y del t’1po cylppso
de resultado mas grave. El mismo SCHUBARTH, con quien en lo demas coincido,
nos da algunas claves para rechazar las concesiones precedenteslll._ .

a) Aceptemos la hipotesis de que en el tipo basico doloso va insito un peligro
de cara al resuitado mds grave, y, por el momento, pensemos que se frata de un
peligro concreto. ) »

Si nos centramos en las repercusiones que ello tiene en el tipo objetivo, obsefva—
mos coémo HIRSCH con razon ha dicho que en todo delito culgo:sq se conne:n_e
ya un cierto riesgo?. Efectivamente, continto yo, el deriva@o del juicio de previsi-
bilidad objetiva que, vinculado al de causalidad adecuada, considera que‘el resultado no
es improbable. Sin embargo, con ¢llo todavia no estamos ante m} peligro, conce?pto
en el que va se habla en términos de probabilidad, y menos aun ante_ un peligro
concreto. Por consiguiente, puede decirse que una situacién de peligro, v con
més motivo si es de peligro concreto, consume, © abarca dentro de si, en cuax_'lto
que la sobrepasa, a una situacion de mera previsibil_idad objetiva._ Esto: en relacion
con el tema gue a nosotros nos interesa, implica que si en el tipo basico doloso
exigimos la presencia de una situacion de peligro cox‘lcreto respecto al resultado
més grave, al tener que exigir a continuacién —para configurar la conducta culposa—,

21 Véase nota 16. Asimismo sefala que i, pese a tode, se quisiera seguir manteniendo los del_ltos
calificados por el resultado exigiendo imprudencia respecto al resultado mas grave, dado que el pegg;o
doloso ya se valora en algunas muertes culposas insertas en marcos penales ‘normales,. se habr: 1 e
exigir en el tipo bésico un peligro especial. Por otra parte estima que el peligro al que aludgn osl
defensores de los delitos calificados por el resultado ha_ c!e ser doiosq, sefialando que si cupicra ¢
culposo se atacaria ¢l principio de culpabilidad, pues lo injusto del pel.lgro culposo ya se contiene en
lo injusto de la causacion culposa de resuttado, por lo que el dehto.de peligro vendria a estar e6113 cOncurse
de leyes con el delito de resultado culposo (SCHUBARTR, ob. cit., pags. 777, 768, nota 63).

2 HirscH, ob. cit., pég. 71. De modo semejante GEILEN, ob. cit., pag. 657.

13 Véase a CEREZO MIR, Curso de derecho penal espafiol, parte general, 1. “‘Introduccion y teoria
juridi ito™ adrid, 1981, pags. 350-354, 397-402.

Jurld{j:ss:i{;iﬁ: . (’og/.[ cit., pag. 268)ph§ recordado que ‘‘la pre.visibilidad objetiva del resu!tado prod_u—
cido” y la “‘realizacién del peligro ligado especificamen}e al delito base” no son conceptos mtercartl:?_l’a-
bles. De la misma opini6én parecen ser LORENZEN (ob, cit., pégs. 51 y 52) y WoLTER {ob. cit., pag_. ).

Desde luego, cuando el peligro tipico del delito base se concr.eta en el resu1t§do mas grave siempre
este resultado ha sido objetivamente previsible, pero no va.ﬂe la inversa; es dean, la a.fi_rmamén dp la
previsibilidad objetiva del resultado no implica al mismo tiempo la comprobacién positiva del peligro
especifico. La confusion entre ambos conceptos es, sin embargp, frecuente, COMO veremos, ¥ acarrea
transcendentales consecuencias en el ambito de nuestro estudio.
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la prgvisibilidad objetiva respecto a ese mismeo resultado mds grave, apreciamos
un r@smo elemento del tipo objetive dos veces en relacion con un mismo delito
0, dicho de otro modo, valoramos unas mismas circunstancias objetivas dos vcce;
para configurar el injusto de una conducta, por més que un juicio, aunque en
Ia misma di.reccic'm que el otro, sea més estricte. Ello, obviamente, es inaceptable
Algp similar ocurre si atendemos al tipo subjetivo: si la situacion de peligror
comordlce ¢€stos autores, estd inserta en el tipo base, en concreto en su resultado,
dc'eb-era abarcarse por el dolo del autor, al igual que el resultado material del tipc;
basm('); €s decir, el tipo basico doloso contiene un dolo respecte al resultado material
y un dolo de peligro respecto al resuitado mas grave. Ahora bien, si en los supuestos’
de'dolo de peligro se ha de entender que el autor conoce y quiere el peligro de
lesion del bien juridico (su probabilidad), en la culpa consciente de lesién se entiende
que el autor conoce la posibilidad de que se produzca la lesién, pero confia en
que.no sea asi, y en la culpa consciente de peligro se entiende que el autor considera
posible que se produzca el peligro perc confia en que no sca asi2+, parece claro
no solq, como dice SCHUBARTH2S, que lo injusto de la culpa consciente de peligr(‘:
se con.ttlene en la culpa consciente de lesion, sino que, refiriéndonos ahora ala culpa
de lesion y al dolo de peligro, y dejando al margen el determinar cual de los dos
desvalores de accién es mayor, y si siempre uno estd contenido completamente
en ¢l otro, en todo caso, si en un tipo se valora per un lado un dolo de peligro
respecto a un resultado mas grave, y por otro, adicionalmente, una culpa, consciente
0 10, respecto a ese mismo resultado mds grave, se esta repitiendo sobre una dnica
con.ducta causante de un solo resultado mds grave el Jjuicio desvalorativo de accidn
actitud manifiestamente improcedente. ’
§ Dicho de otro modo, y sin pararnos a considerar por ahora la necesaria aprecia-
cion del dolo respecto al resultado material del tipo basico: en los supuestos en
que pretendidamente estamos ante un tipo basico deloso con dolo de peligro respecto
al resultado més grave, y un delito culposo respecto a ese mismo resultado, no
eslamos mas que ante una situacion de concurso de leyes26, ’

= _JI'ESCP‘{ECi_(, ob. cit., pags. 236, 460 v F. C. SCHROEDER, ob. cit., 9 Auflage, § 59, pags. 54
55, Qulza_s, Skgunendq a ENciscH v CEREZo, seria mas correcto entender el juicio de pr,e»;isibiiigac% éb'etiy
\;:S;Ilia;aoln:,gérudcn%a no COI]’II)O ‘;{posiZlidad”, sino come “‘no improbabilidad”, de producciénjdei
- vease a ENGISCH, Die Kausalits i besti Ag
- };_a Creze v ey D K cjt‘:-t:gé;s‘ i;gezr,k;n;él der sirafrechtlichen Tatbestdnde, 1931, pag.
& confusion entre culpa consciente de lesion v dolo de peligro ipara A i
entre los autores gue polemizan sobre los defitos ;lificadosppo% el’:ecggiij:c;g?%lﬁ;:;; rcriltleJ };(ZXJ:;?\IS .
i STRATENWERTH, que veremos_mas adelante, MEZGER, ‘‘Leipziger Kommentar”, ed. cit. pag 42];
l;éﬂ C;WB:(;I;MANN, “‘Gefahr als bespnde{e Folge der Tat i. S. der erfolgsqualifizierten Delikt;?”, ];/IDR
’ pag -5 4y 975; GEILEN,' ob. cit., pag. 680; OEHLER, ‘‘Das erfolgsqualifizierte Delikte als Gafahr-
dyngsd’ehkt » Z5tW, 1957, pags. 517 y 518; KUPPER (ob. cit., pag. 40) entre otros. LOREN; b
Cit., pags. 45-48) identifica dolo de peligro v dolo de lesién. ) e (ob-
* SCHUBARTH, ob. cit., pag. 768, nota 63.

% . .
l‘espec[()N(; ?ae otia f('era proceclig el Codigo Penal espafiol en los delitos contra la seguridad del trafico
relacion entre peligro corcre i CLi ien juridi ’ i
R Y pehigro corcreto y lesidn efectiva del bien juridico. Véase arts. 340 bis
El art. 340 bis a p. 1 num. 2 casti i
p- . stiga al que conduzca un vehiculo de motor temerariament
ponga ¢n concreto peligro la vida, integridad corporal o bienes de las personas, mientras que elepy
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La pretension de poner de manifiesto un contenido de lo injusto adicional
al del delito doloso ¥ culposo est4 viciada en la medida en que pretende apoyarse
en una injustificada doble consideracidn del desvalor de accion de una finica conduc-
ta causante de un solo resultado mas grave??.

En la doctrina alemana se han registrado ya algunas insinuaciones en linea
con €l razonamiento acabado de exponer, pero sin profundizar lo suficiente como
para captar que esa ilicita doble valoracion termina privando del argumento decisivo
a los partidarios de los delitos calificados por un resultado mas grave culpose?s,

3 sefiala que, si ademas del peligro concreto, resulta lesién o dafio, cualquiera que sea su gravedad,
se apreciard tan solo la infracciébn mdas gravemente penada.

27 En ¢} marco de la problematica alemana, Ja forma en que algunos autores partidarios de los
delitos calificados por el resultado con exigencia de imprudencia tratan ¢l hecho de que el Cadigo
Penal aleman exija en algunos delitos calificados imprudencia temeraria respecto al resultado mas grave,
es muy aleccionador de lo que sostenge. HIRSCH (ob. cit., pags. 73 y 74) considera que la imprudencia
temeraria se justifica si los supuestos de imprudencia no temeraria se cubren perfectamente en el tipo
basico y en su marco penal; en tal caso, penar solo por imprudencia seria respensabilidad por el resultado;
aunque ello es dificil de probar, si a un tipo basico estd ligado normalmente un riesgo muy claro de
produccion de una consecuencia mds grave, de forma que tal riesgo solo con la realizacidn del tipo
bésico ya es previsible por el autor, pudiéndose considerar que se incluye en el marco penal basico,
entonces, en la calificacion, procede femeridad; si el tipo basico no abarca ese riesgo muy claro, y
el marco penal ¢s, por ello, inferior, procede penar toda imprudencia. De modo semejante SCHROEDER
{ob. cit., 10, Auflage, pag. 134) y KOppPEr (ob. cit., pag. 31).

En mi opinién, el que estos autores admitan que hay supuestos en que la imprudencia simple
se integra en €l delito base doloso, ¥ precisamente en funcién de si existe un riesgo muy claro de produccién
de una consecuencia mds grave, riesgo que es ¢l mismo sobre el que han construido el dolo de peligro,
muestra claramente, y ahora incluso en el mismo tipo bdsico doloso, cémo se estd vinculando el juicio
desvalorativo de accion de la imprudencia y del dolo de peligro a una misma sitvacién objetiva, Es
mds, estos autores integran la imprudencia simple en el concepto de dolo de peligro, pues solo asi
se explica que digan que si ¢n tales casos no se exige imprudencia temeraria para la calificacion estaremos
ante una responsabilidad por el resultado. Si pensaran, cosa que no hacen, que la imprudencia simple
no se integra en el dolo de peligro, o, si se quieren gue su juicio desvalorativo versa sobre un comportamien-
to distinto de aquel al gue va referide el juicio desvalorativo del dolo de peligro, cuando para la calificacién
se exigiera imprudencia temeraria, ¥ en el caso concreto solo se diera simple, no apreciarian solo el
tipo bésico doloso, sino este en concurso ideal de delitos con el tipo culpeso normal.

Por otro lade, no se comprende cémo pueden afirmar que bastard con exigir imprudencia simple
en la calificacién cuando e} riesgo en el tipo basico no sea muy grande, pues olvidan que en el tipo
basico han alojado a un peligro doloso en todo caso, y este presupone una situacién de riesgo muy
pronunciada, la propia del peligro concreto, desde luego mucho mas marcada que la que exige la impru-
dencia, no solo la simple, sino también la temeraria.

28 TeNCKHOFF (“‘Die leichfertige Herbeifiihrung qualifizierter Tatfolgen’, Zs:w, 1976, pags. 910
¥ 911), partiendo de problemas de medicién de pena, en donde sefiala que uno de los principios fundamen-
tales de tal medicién ¢s la prohibicidn de la doble valoracion de los elementos tipicos, dado que ya
fuercn tenidos en cuenta por el legislador en el establecimiento del marco penal, y que tal prohibicién
no se limita a los elementos tipicos en sentido estricto, sino gue vale también para las ideas basicas
politico-criminales de cada precepto, da un paso mds y pone de relieve que también la eleccidn de
un marco penal especial, y no solo la medicién de pena, se ve afectada por tal prohibicion. Eso significa
que en los delitos calificados aguellas circunstancias que Hevan a la formacidén del marco penal de
los tipos basicos no pueden otra vez ser utilizadas para la constatacion de los presupuestos de la califica-
cion. El autor critica con ello la tesis de MAIwWALD (*‘Der Begriff der Leichtfertigkeit als Merkmal
erfolgsqualifizierter Delikte’’, GA, 1974, pags. 267-270), segin la cual en los delitos calificados por
¢l resultado la imprudencia temeraria ya est4 contenida en la realizacion dolosa del tipo bésico. También
ARzT (*‘Leichtfertigkeit und recklessness", en Geddchenisschrift fiir H. Schroeder, 1978, pags. 121-123)
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b) ¢Y qué decir si estos autores consideran que ese peligro respecto al resultado
mds grave es un peligro abstracto?

En primer lugar, cabe decir que es criticable que la mayor parte de estos autores
no se preocupen de precisar si aluden a un peligro abstracto o concreto, dada
la trascendencia que ello posee. De todas formas, un buen numero de indicios
apunta a que piensan en un peligro concreto.

Con todo, hay autores que optan claramente por un peligro abstracto, Entre
ellos destaca KUPPER, quien considera a los delitos calificados por el resultado
come una combinacion entre un delito de peligro abstracte y un delito culposo
de resultado: el delito de peligro abstracto abarca ciertas conductas, generalmente
peligrosas, y prescinde de la produccion del resultado lesivo. Por el contrario, el
delito culposo de resultado se basa en el resultado {objetivamente previsible), cuya
produccién puede deberse a conductas muy diversas. Los delitos calificados por
el resultado constituirian una combinacion peculiar de estas dos manifestaciones.
De ello se deriva que no cabe exigir un dolo de peligro concreto pues en los delitos
de peligro abstracto el dolo precisa referirse solo a los elementos objetivos del tipo29,

Ahora bien, si partiéramos de un peligro abstracto, dificilmente podria hablarse,
como quieren estos autores, de un contenido de lo injusto adicional, pues sabido
es que el peligro abstracto no es un elemento de lo injusto, sino Unicamente la ratio
legis. En tal sentido, como reconoce KUPPER, el dolo del delitc base no abarcaria
al peligro abstracto. Con ello desaparece el asidero sobre el cual construyen estos
autores su tesis del contenido de lo injusto adicional, ya que ella tiene su punto de
partida en la pretendida comprobacion de que en el tipo basico doloso existe un dolo
respecto al resultado material y un dolo de peligro respecto al resultado mas grave.

afirma que de la realizacién dolosa del tipo basico se deduce no solo la imprudencia sino también
la imprudencia temeraria respecto a la realizacién de la calificacion, alegando que una repeticién del
riesgo ya inserto en el tipo bésico, a través del peligro imprudente, no aclara nada la razén de la
calificacion. KuppeR {ob. cit., pag. 31), sin compartir los razonamientos anteriores, estima acertada-
mente que lo consecuente en sus sustentadores seria considerar al § 18 como superfluo. Finalmente,
ya hemos visto como LORENZEN (ob. cit., pags. 49-52, 85, 38-44, 66, 70, 78) equipara el juicio de
previsibilidad objetiva al de peligrosidad de la accién, pero de ello solo deduce lo superfluo de preguntarse,
tras la comstatacion de la peligrosidad de la accién, por la previsibilidad objetiva; el tinico momento
en que alude a una doble valoracion es en ¢l marco de un mayor merecimiento de pena de los delitos
calificados por el resultado en razon de su frecuente comision, esto es, en un contexto desligado, como
€l insiste (pags. 76 y 77), del andlisis del injusto culpable, y de su posible doble consideracién; en
todo caso, eso es coherente con la postura de LORENZEN, que, como vimos, admite en los delitos catifica-
dos un desvalor de lo injusto adicional, si bien considera que ya es tenido en cuenta en el tipo basico
¥ su marco penal, incleso cuando no se produce el resultade mas grave.

# KUPPER, ob. cit.,, pags. 41, 42. También GEILEN (ob. ¢it., pags. 676-682), quien exige que la
realizacion del peligro provenga inmediatamente del' delito base, parece partir en la constatacion de
la inmediatez de un peligro abstracto y no concreto. Podemos en este trabajo renunciar a un analisis
mas detallado del criterio de la inmediatez, dado que a tenor del punto de vista por nosotros sustentado
es irrelevante si con €l se quiere aludir 2 un peligro abstracto o concreto, GOSSEL (“‘Dogmatische Uberle-
gungen zur Teilnahme am erfolgsqualifizierten Delikte nach 18 S:GB”, en Festschrift fiir Lange, 1976,
pag. 231) aiude asimismo a un peligro abstracto en el delito base, pero en un contexio distorsionado
por su consideracidén de los delitos calificados como delitos culposos, a o que enseguida aludiremos.
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Incluso si se aceptara la propuesta de ESCRIVA-GREGORI, de concebir los deli-
tos de peligro abstracto de tal forma que se exigiera la peligrosidad de la accion
en ¢l momento de su realizaciéon®, no podria mantenerse la tesis del contenido
de 1o injusto adicional, si bien ahora con argumentos similares a los utilizados
en el supuesto de que se exija peligro concreto, ya vistos3l,

¢) Las argumentaciones precedentes no se modifican sustancialmente si acudimos a
autores que, como OEHLER, consideran que la inobservancia del cuidado objetivamen-
te debido pertenece a la culpabilidad y no al injusto de los delitos culposos?2, También
¢él considera que ¢n el tipo basico va inserto un peligro respecto al resultado mas grave,
peligro que se deriva de las peculiaridades del tipo basico, estando ligado de modo
especial a la indole de la accion tipica, de modo que puede hablarse de que se da una
tendencia objetiva aj resultado en el tipo basico, que forma parte de su injusto.
A su vez, respecto al injuste culposo, dird que, dado que se incluye el resuitado
concreto en los limites de la tendencia objetiva al resultado se da la relacién causal
y con ello el injusto concreto de la accién culposa.

Ahora bien, las afirmaciones precedentes son merecedoras plenamente de la
primera de las criticas formuladas; también aqui estamos ante una doble valoraciéon
de unas mismas circunstancias objetivas para configurar el injusto de una conducta.
Pero es que también ia segunda de las criticas expuestas sigue manteniendo, mutatis
mutandi, su valor.

Efectivamente, OEHLER considera que en ¢l hecho doloso de los delitos califi-
cados por el resultado, inserto en el dolo referido propiamente al tipo basico, se
encuentra al mismo tiempo un dolo de peligro, o un desconocimiento contrario
al deber del especial peligro tipico, referido al resultado mas grave. Ahora bien,
al margen, en el delito culposo nos encontramos con la inobservancia del cuidado
objetiva y subjetivamente debido. Naturalmente estas afirmaciones las refiere OEH-
LER a la culpabilidad v no a lo injusto.

En mi opinion el razonamiento precedente es merecedor de la segunda de las
criticas formuladas, si bien teniendo presente gue ya no se trata de que se formule,
sobre una misma conducta, ¢l juicio desvalorative de accién dos veces, sino de
que se le reprocha al autor una misma conducta dos veces. Asi, pues, tampoco
OEHLER consigue convencer en su pretension de considerar que en los delitos califi-
cados por el resultado no puede hablarse de una mera adicién de un delito doloso
y otro culposo en la medida gue existe un plus en lo injusto y en la culpabilidad.

30 EscrIVA-GREGORI, La puesta en peligro de bienes juridicos en derecho penal, Bosch, 1976, pags.
72, 115-118; Cerezo MR, Curso..., ed. cit., pags. 398, 401-402. GEILEN parece compartir esta opinion.
{Nota 28, ob. cit.).

De hecho, parte ESCrIvA del concepto elaborade por H. SCHRGDER, y corriente en Alemania de
peligro abstracto-concreto. Véase a SCHRODER, ‘*Abstrakt-konkrete Gefdhrdungsdelikie?’’, JZ, 1967,
pags. 522 y ss.

31 Efectivamente, volveria a darse el doble juicio desvalorativo de accién, ahora entre el dolo de
peligro abstracto y la imprudencia.

32 Fl razonamiento de OEHLER s¢ encuentra en su trabajo **Das erfolgsqualifizierte Delikt als...”,
ob. cit., pags. 512-518. Se adhieren a sus posturas MULLER-DNETZ, Grenzen des Schuldgedankens im
Strafrecht, 1967, pag. 18; STReg, ““Zur Auslegung des §§ 224, 226 StGB”, G4, 1960, pag. 292, entre
otros. Postura sustancialmente idénfica en MEezgGER, ob. cit., pags. 428 b-428 c.
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5. Alaluz detodas ias reflexiones precedentes, pienso que adquieren su auténti-

co significado afirmaciones como la de LANGE®, quien sefiala que la exigencia L

Qe imprudencia no supone mas que un “‘compromise’” frente al principio de culpabi-
h_dad, Pero no una auténtica instauraciéon de este, como la de JAKOBS cuando ad-
vierte del peligro de estar ante un versari mas o menos subjetivizado, pero versari,

En efecto, los autores estudiados, como sefiala SCHUBARTH3S, parece que han
partido_ de la idea de que si las calificaciones por el resultado mas grave han durado
tanto tiempo por algo sera, debiéndose proceder tnicamente a buscar argumentos
nuevos que sustituyan a los antiguos, ya no convincentes. En esa busqueda de
argumeptos han arrinconado a los tradicionales, basados en consideraciones de
Qrevenaén general y que asumian la quiebra del principio de culpabilidad?s, y, pre-
sionados por el cada vez mayor prestigio de este principio, han confiado en respetar-
lo y en salvar simultdneamente la existencia de estos tipos hablando de la presencia
de un contenide de io injusto adicional que, en resumidas cuentas, no es tal sino
la mera traslacion del versari a la teoria de lo injusto.

Porque, realmente, [o que pesa en toda la construccién analizada sigue siendo
el “arr’anque inicial ilicito™, o, dicho de otro modo, que la accién inicial ya constitu-
ye un ilicite penal, un tipo doloso. Bien patente lo deja ver HIRSCH37 cuando afir-
ma: .“Desde luego, todo delito culposo presenta va en la accion un cierto grado
de riesgo, lo que ocurre es que en los delitos calificados la accién peligrosa ya
constituye por si sola un tipo doloso, con un resultado, el del tipo basico, que
posee una tendencia caracteristica hacia la consecuencia mas grave’””. A la luz de
Ias. E:onsideraciones precedentes sobre la relacion entre dolo de peligro y culpa de
]es.lo‘n,. esta frase muestra el auténtico argumento que subyace en la postura de
exigir imprudencia: se impone una pena superior a la que resultaria de afiadir a
ia.del delito doloso la del delito culposo, porgue la accién no observadora del
f:u}Qado objetivamente debido ya es, por si misma, antes de realizar sobre ella el
juicio de inobservancia del cuidado objetivamente debido, ilicito penal.

* LANGE, ob. cit., pag. 255.
* Jakoss, ob. cit., pags. 37 v 38,
*5 SCHUBARTH, ob. cit., pag. 770.

36 1 1f1 1

\ Es SIgr_ufxcanvo a este respecto ¢l segundo plano, por no decir desaparicion, en que han quedado
as .'Tmes habituales reflexiones sobre los efectos preventivo-generales de los delitos calificados por el
gﬁu tado, en I_a_moderna doctrina alemana que exige al menos culpa respecto al resultado mas grave.

o (;s un 1_nc}u:|0 de que ‘[Z:]l doctrina se siente convencida de haber logrado compatibilizar tales tipos
con ¢ tp:'mcxp{o defculpablhdad, de forma que no es preciso acudir a argumentos de prevencion general
que Intenten justificar la violacién de tal principio. Baste como pru i
! t . eba de ello -
iRl p MiiLLER-DiETZ, Ob.
. Smtf)’mati_co es también que sea dentro del marco de posturas abolicionistas, desde donde se pide
q'supresmn,_sm mas, de los delitos calificados por el resultado, v donde se ha planteado, tras la instaura-
c1(;n dela exigencia de cylpa, la virtualidad de los argumentos basados en la prevencion general. Véase
a JESCHECK, Nte_demchnfren..., ed. cit., Pég. 247; a MEZGER, cbenda, pag. 255; ¥ recientemente, de
n_'lodo muy convincente, LORENZEN, ob. cit., pigs. 86, 112-114. Naturalmente tales argumentos siguen
vigentes entre los que preconizan el mantenimiento de los delit ifi

>Nt os calificados po

o por el resultado en su

" HIrscH, ob. cit., pag. 71,

—334—

Puesto que tal ilicitud penal previa ya se pena por su parte, su apreciacion
para configurar la pena del delito culposo de resultado, dando lugar a una pena
superior a la suma de las del delito doloso y culposo normales, no es otra cosa
que tesponsabilidad por el resultado.

6. Algunos autores, opuestos al mantenimiento de estos tipos calificados aun
exigiendo imprudencia, en lugar de centrarse en la cuestion decisiva, la de si realmen-
te existe un contenido de lo injusto adicional, ponen especial énfasis en quitar
relevancia practica a la exigencia de imprudencia. JESCHECK, en especial, sostiene,
que la realizacién del tipo basico doloso implica ya la inobservancia del cuidado
objetivamente debido respecto a la consecuencia mas grave, de forma que la exigen-
cia de imprudencia queda reducida a la previsibilidad subjetiva de tal resultado
mas grave3®. Y estima este autor que, dada la precedente situacién y para acercar
mas estos tipos al principio de culpabilidad, se han adoptado dos clases de medidas,
a saber; exigir cada vez en mayor namero de tipos imprudencia temeraria, y restringir
la imputacién objetiva del resuitado exigiendo que éste sea consecuencia inmediata
del delito base3s.

En mi opinién, afirmaciones como las anteriores han de entenderse como una
mera expresion de una regla de experiencia general que no exime de probar la
falta de observancia del cuidade objetivamente debido en el caso concreto, en
coherencia con conocidas exigencias dogmaticas. 1.a rapida réplica de HIRSCH ¥y
RUDOLPHI4! sehalando que es preciso probar la inobservancia del cuidado objeti-
vamente debido en cada caso es, en mi opinién, en buena medida superflua.

Sin embargo la formulacion reiterada de esa regla de experiencia general no
supone, en contra de 1o que piensan quienes la exponen, un menoscabo de las posturas
que quieren mantener los delitos calificados exigiendo imprudencia respecto al resui-
tade mads grave, sino mas bien lo contrario. Efectivamente, esa afirmacion va en
la linea, aunque no llega hasta alli, de reconocer que en el tipo basico doleso va
inserto siempre un peligro respecto al resultado mas grave, Es mas, en el fondo
resulta contradictoric que HIRSCH y RUDOLPHI se¢ hayan apresurado a minimizar
la regla de experiencia general que vincula al tipo basico doloso la inobservancia
del cuidado objetivamente debido respecto al resultado mas grave, pues si ellos
estiman4? que en el tipo basico doloso.se da una situacién de peligro concreto
respecto al resultado mas grave, eso ya contiene dentro de si el juicio de previsibilidad

# De diversas afirmaciones de JESCHECK se saca la conclusién de que, si bien a veces, cuando
afirma que todo queda reducido a la previsibilidad del resultado, alude a la previsibilidad subjetiva,
en otros supuestos parece aludir también a la objetiva. Véase LehArbuch..., ed. cit., pags. 209-210,
463-464, 232, 234 y Niederschrifien..., ed. cit., pags. 249-250.

Aluden igualmente a la reduction practica de la exigencia de imprudencia a la previsibilidad subjetiva,
STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, 3, Auflage, Berlin, pag. 297; MAURACH-ZIPF, ob. cit.,
pag. 495, mencionando una sentencia de! Bundesgerichtshof en tal sentido.

3 JESCHECK, Lehrbuch..., ed. cit., pags. 210, 234, 467,

0 WELZEL, El nuevo sistema del derecho penal, trad. de José Cerezo Mir, Ariel, 1964, pags. 72 v 73.

4. HIrRSCH, ob. cit., pag. 73, nota 44 a; RUDOLPHI, ob. cit., pag. 155; MEISENBERG, NJW, 1972,
pag. 694.

42 Y exigen. De ahi que la referencia al caso concreto sigue siende valida.

.

—335—




objetiva e implica, por tanto, la conformacion de una buena parte de los elementos

que presuponen el juicio de inobservancia del cuidado objetivamente debido. Encluso.

podria llegarse a aceptar que con tal situacién ya se sobrepasa, dado que estamos
en una accién basica por si ya delictiva, el riesgo permitido4?.

Es decir, y aunque pudiera parecer lo contrario, la insistencia en que el tipo basi-
co doloso implica va la inobservancia del cuidado objetivamente debido, supone una:
aproximacion a las tesis que consideran justificable la existencia de los delitos calificadog
por un resultado culposo con penas que responden a la presencia de un contenido

de lo injusto adicional a los de los delitos dolosc y culposo normales concurrentes;

11

LA SUPRESION DE LA CALIFICACION POR EL RESULTADO
MAS GRAVE CULPOSO, Y LA REALIZACION DEL PRINCIPIO
DE CULPABILIDAD

I. Un importante sector doctrinal aleman no duda en afirmar que la vigencia
del principio de culpabilidad solo puede asegurarse suprimiendo totalmente los deli-

tos calificados por el resultado#4. Postura que, a la luz de los razonamientos expre- -

sados antes, comparto.
Con ello no se ha acabado la discusién, sin embargo. Hay que comprobar,
por un lado, si todos los autores entienden por supresion de los delitos calificados

*# ¥ va no digamos si, como han afirmado estos autores, al tratar def problema de la imprudencia
temeraria, se considera que la culpa de lesion estd contenida plenamente en ¢l dolo de peligro.

No podemos dejar de mencionar en este contexto las posturas de GOsseL (ob. cit., pags. 232-239)
y SEEBALD (Teitnahme am erfolgsqualifizierten... ", ob, cit., pigs. 166 y 167}, que consideran a la totali-
dad del delito calificado por el resultado como un delito culposo, de forma que la realizacién dolosa
del tipo base no seria mas que la inobservancia del cuidado objetivamente debido, solo que tipificada
y constitutiva det desvalor de accién del delito culpose, siendo la consecuencia mas grave el resultado
de lesion o de peligro constitutivo det degvalor de resukado. .

Estas posturas, sin duda rechazables desde distintos puntos de vista, llevan sin embargo a sus
ultimas consecuencias la idea de que con el tipo basico deloso se da normalmente la inobservancia
del cuidado objetivamente debido, hasta el punto de que, de un modo sin duda dogmaticamente incorrec-
to, consideran que no es necesario atender a las circunstancias del caso concreto, ¥ que basta con
las reglas generales de experiencia concretadas en un tipo. Véase también una postura critica en HANLE,
Die Teilnahme an den erfolgsqualifizierten Delikten, tesis doctoral, 1970, pags. 46-50 y LORENZEN,
ob. cit., pags. 57-65.

+ Alternariventwurf..., Besonderer Teil, ““Siraftaten gegen die person”, ed. cit., 1970, pag. 45;
STRATENWERTH, “‘Tendencia y posibilidades de una reforma del derecho penal™, en La reforma del
derecho penal, Bellaterra, 1980, pag. 46; SCHUBARTH, ob. cit., pags. 762-763; JESCHECK, Niederschrif-
ten..., ed. cit., pag. 248; NoLt, “‘Diskussionsvotum an der Strafrechtlehrtagung vom 21-23 Mai 1964
in Hamburg™, zSiw, 1964, pag. 711; SCHNEIDER, ““Par. 56 $1GB und die Strafrechtsreform’”, JR, 1955,
pag. 415, LORENZEN, ob. cit., pigs. 88, 164-165, 169; entre otros.

En Espaha, dada la situacion descrita al inicio de este trabajo, son escasos 10s pronunciamientos
a este respecto. Con todo, cabe mencionar a QUINTERO OLIVARES (La reforma penal de 1983,, Barcelo-
na, 1983, pags. 34-35), quien, aunque aboga por la supresion total de los delitos calificados por el
resultado, hace alguna excepcidn por razones de prevencién general.

-336—

lo mismo, y por otro lado, cuéles debieran ser los modos de proced.er juridico-
penalmente ante las conductas que ahora se incluyen en las calificaciones por el
resultado mas grave. .

2. Respecto a lo primero, hay que tener bien presente el concepte de delito
calificado por el resultado del que parte el Proyecto Alternativo aleman, y que tam-
bién defienden KAUFMANN y STRATENWERTH. Segun ¢l Proyecto Altemapvo, esta-
remos ante delitos calificados por el resultado si la calificacion se aprecia cuando
se da respecto a ella caso fortuito-culpa inconsciente, pero no en los. supuestos
en que se aprecia con culpa consciente. En ese sentido KAUFMANN dice gue en
¢l antiguo § 56 aleman se puede hablar de delitos calificados por el resultado solo
en la medida en que se abarca la culpa inconsciente.

Este autor considera gue la completa realizacién del principio de culpabilidad
se logra solo si, ademas del dolo referido al tipo bési.co, se exige la conciencia
de Ia causalidad adecuada en relacion con la consecuencia mas grave; esto es, cor{—
ciencia de que la conducta es apta para producir resultados cuestionables. Asi,
pues, se exige un doble dolo, scgln ¢1: dolo de lesion respecto al primer reSult-ad'o,
y dolo de peligro respecto al segundo, 0, lo que es lo mismo, dolo para el delito
base, vy culpa consciente respecto al resuitado mas graveds, -

A su vez STRATENWERTH considera que la culpa consciente de lesion respecto
al resultado mas grave se abarca en el dolo de peligro, de forma que el agresor
consciente de la creacién de un peligro de un delito de lesiones graves merece mayc')r
pena. Los delitos calificados, dice, son sole los de presuncion de dolo, y tal presuncion
se da si al autor que produce un resultado mas grave culposamente en el senndp
del § 56 (por tanto eventualmente dolo con culpa inconsciente) se e pone mas
alta por suponer que ha actuado con auténtico dolo47. .

Con tales planteamientos, ambos autores pasan & defender un ’[.1]')0 propuesto
en ¢l Proyecto Alternativo, en el que, seglin su propio texto, existiendo un dolo
de maltrato o lesidn, se produce un resultado de lesién grave con dolo eventual
o culpa consciente respecto a ¢l. Este tipo, expresa el Proyecto, es un delito.de
resultado cometido con dolo de peligro y se distingue del delito de resultado cometido
con dolo directo: en ambos casos el dolo directo y el dolo de peligro van referidos
al resultado de lesiones graves. No basta con la produccién de un mero riesgo4s.

KAUFMANN ¥ STRATENWERTH coinciden en que el tipo de que s¢ irata (§ 110
Abs. 2 del Proyecto Alternativo), no es un delito calificado porque no abarca‘ ,la
culpa inconsciente. Se trata, dice STRATENWERTH, de un tipo que exige una lesion
dolosa del tipo base y una culpabilidad menor, es decir, dolo de peligro, o'lo qlfe
es lo mismo, dolo eventual o culpa consciente, respecto a la consecuencia mas

s Afrernativentwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, ed. cit., pag. 49; KAUFMANN, ob.
cit., pags. 244 y 245,

% KAUEMANN, ob. cit., pags. 240-245; del mismo en fa Strafrechtiehrtagung de chc_nsburg en
1970 (véase MEYER, ‘‘Tagungsbericht, Die Diskussionsbeitridge der Strafrechtlehstagung 1970 in Regens-
burg”’, ZStW, 1971, pag. 276).

47 GTRATENWERTH en MEVYER, ob. cit., pags. 275 y 276.

% Alernativentwurf..., Besonderer Teil, ed. cit., pags. 48 v 49.
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grave, si bien KAUFMANN dira qué en realidad el dolo eventual no es dolo de peligro
sino dolo de lesion, de forma que el auténtico dolo de peligro coincide con la culpa
consciente®.

Discrepo de la pretensién de dejar reducidos los delitos calificados por el resulta-

do a aquellos en que basta el case fortuito o la culpa inconsciente, refiriéndose

la peticion de supresion solo a estos supuestos.

Ante todo, como sefiala HIRSCH, se parte de un concepto de delito calificado
por el resultado distinto al absolutamente mayoritario en Ia doctrina, con lo que
la propuesta de supresién de tales tipos no es tal, al menos a tenor de los conceptos
doctrinales habituales, sino una mera reduccién de su ambito’. En segundo lugar,
como también dird HIRSCH, la pretensién de graduar la mayor ¢ menor culpabili-
dad de los delitos imprudentes, de forma que en el primer caso estd justificado
mantener una regulacién especifica, en funcién de si la culpa es consciente o incons-
ciente, ignora que muchas veces es mas grave la culpa inconsciente, ya gue el autor
ni siquiera se plantea la posibilidad del resultado méas grave. El criterio de graduacion
ha de ser la temeridad, como hace el legislador en los delitos culposos normalesst.
Por otro lado, siguiendo de nuevo a HIRSCH, si estos autores fueran consecuentes
deberian renunciar a la produccién del resultado material mas grave, y conformarse,
dado el dolo de peligro, con la produccién del resultado de peligros2.

No obstante, en mi opinidén, al margen de los argumentos precedentes, sin
duda muy dignos de consideracion, hay otro que atiende directamente al nicleo

del problema: tanto KAUFMANN y STRATENWERTH como el propic Proyecto Alter- .

nativo realizan una serie de equiparaciones que estimo dogmaticamente incorrectas,
Asi, no puede afirmarse, como hace KAUFMANN, que la conciencia de la causalidad
adecuada sea lo mismo gue la culpa consciente de lesidon, pues parece claro que
para llegar al juicio de inobservancia del cuidado objetivamente debido han de
intervenir elementos normativos que se han de sumar al juicio de previsibilidad
objetiva’d. De modo especial, no se puede equiparar (KAUFMANN) la culpa cons-
ciente de lesion al dolo de peligro, ni tampoco considerar incluida a aquelia en
este (STRATENWERTH ¥ el Proyecto Alternativo). Es rechazable igualmente insertar
en el concepto de dolo de peligro el concepto de dolo eventual, como hacen STRA-
TENWERTH ¥y el Proyecto Alternativoss,

¥ KaurmaNn en MEYER, ob. cit., pdg. 276; STRATENWERTH, ebenda, pags. 275 y 276.

3@ HIRSCH, ob. cit., pag. 70, nota 28; del mismo en MEYER, ob. cit., pdg. 278; en la misma linea
Simson, *‘Der Alternativentwurf zu den Straftaten gegen die Person”, JZ, 1970, pag. 571.

st HirscH, Zur Problematik..., ed. cit., pag. 73. Esie auior piensa que, en la tesis que critica,
los supuestos de culpa inconsciente quedan asumidos en el tipo basico doloso. Tal conclusion, condiciona-
da por sus propias posturas ante los delitos calificados, no corresponde a la opinion de los autores
criticados. En tales supuestos acuden al concurso ideal entre el tipo basico doloso y el tipo imprudente
de culpa inconsciente. Véase a STRATENWERTH en MEYER, ob. cit., pag. 276.

52 HIRSCH en MEYER, ob. cit., pag. 279. Si bien la exigencia de tesultado material tiene ‘“cierta’”
Iégica si se incluye en el dolo de peligro la culpa consciente de lesion.

3 WELZEL, ob. cit., pag. 32 y ss.

5 Véanse las definiciones recogidas precedentemente en el epigrafe primero de este trabajo, 4 a), .

y la bibliografia alli citada.
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Estas, en mi opinion, confusiones dogmaticas, de modo principal la segunda,
son las que han promovido una actitud que ha creido posible excluir del concepto
de delito calificado por el resultado a los supuesios de cuipa consciente respecto
al resultado mas grave, pensando que en tales casos no se estaba ante una mera
combinacion de un delito doloso y otro culposo, sine ante una combinacién dolo-
dolo que justificaba una pena superior a la resultante de la combinacion dole-
culpa’s, Sin embargo, dado que culpa consciente de lesion y dolo de peligro no
se identifican, la imposicién en los supuestos aludidos de una pena superior a
la suma del delito doloso y culposo nos retrotrae a la responsabilidad por el resultado.

3. Vamos a analizar a continuacion los dos modos de proceder juridico-penal-
mente que Se han propuesto respecto a las conductas ahora insertas en los delitos
calificados por el resultado.

La actitud que con mucha diferencia ha tenido un mayor eco en la doctrina
abolicionista es la que propugna acudir a un concurso ideal de delitos entre la
conducta basica dolosa y 1a culposa referida al resultado mas grave. Esta solucién
propuesta ya hace tiempo por RADBRUCH, entre otros, parece a estos autores que
solo puede adoptarse si se abandona previamente el principio de la absorcién como
criterio determinador de la pena en el concurso ideal, principio que, actualmente,
y desde hace tiempo, rige en el Coédigo Penal alemanss,

Seglin tal principio, formulado ahora en el § 52, la pena imponible se obtiene
del marco penal del precepto con pena mayoer, marco penal que se puede recorrer
en toda su extension con la unica salvedad de que no se puede imponer una pena
que guede por debajo del limite minimo de los marcos penales del otro u otros
preceptos aplicables.

Efectivamente, tal principio, que lleva a que el marco penal en el gue se ha
de aplicar la pena sea sustancialmente idéntico al del delito mas grave concurrente,
parece no ajustarse bien, segin estos autores, a unas conductas que, si bien no
poseen un contenido de lo injustp adicional al del delito doloso y culposo concurren-
tes, si constituyen conductas merecedoras de mayor pena que la imponible al delito
basico doloso por si solo, no habiendo razones que justifiquen la imposicion de
una pena que no atienda a toda la medida de la culpabilidad.

Naturalmente, la circunstancia de que en Alemania toda propuesta de acudir
al concurso ideal presuponga, de lege ferenda, la modificacion de las reglas de
este, es un importante lastre que los autores que no comparten la idea de suprimir
los delitos calificados no dejan de resaltar, recordande que tampoco la nueva parte
general del Codigo Penal aleman se ha decidido a prescindir del principio de

55 No se olvide por otra parte que la mera combinacién dolo-dolo no justifica sin més una pena
superior a la resultante de penar los delitos dolosos por separado. Este problema no s¢ ha de tratar
ahora; véase a Diez RipoLLEs, Los delitos calificados..., ed. cit.

56 Son partidarios de esta solucion, propugnando la modificacion del principio que regula ¢l con-
curso ideal en Alemania, Alternativentwurf, Besonderer Teil, ed. cit., pdg. 45; MEZGER, Niederschrif-
ten..., ed. cit., pags. 255-257; JESCHECK, ebenda, pag. 248; STRATENWERTH ¢n MEYER, ob. cit., pigs.
275 y 276; SCHUBARTH, ob. cit., pags. 763, 776; NoLL, ob. cit., pag. 711; SCHNEIDER, ob. cit., pag.
41%; parcialmente también KoFrxa, Niederschriften..., pags. 244 y 245; entre otros.
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absorcion’?. Hecho incontestable que solo afirmaciones como las de SCHUBARTH
tratan de encubrir, al hacer notar que si las reglas de resolucién del concurso ideal
dan lugar a resultados insatisfactorios lo que procede es cambiar tales reglas, pues
es obvio que las criticas relativas a los inadecuados marcos penales resultantes de
Ia aplicacién del concurso ideal van contra las reglas del concurso ideal v no contra
la supresidn de los delitos calificadoss.

Se han sucedido por consiguiente las propuestas de formulacién de nuevas
reglas resolutorias del concurso ideal inspiradas en el principio de la exasperacion,
¥ que pretenden que el marco penal aplicable contenga un limite maximo superior
al del marco penal del delito mas graves®. Estas propuestas, motivadas por el deseo
de suprimir los delitos calificados por el resultado, han sido criticadas por significar
una elevacion de las penas ¢n los supuestos normales de congurso ideal por razenes
ajenas a ellos mismosso.

Obviamente que ahora no podemaos ocuparnos de cudl sea, de modo general,
el criterio resolutor del concurso ideal mas adecuado. Tampoco atenderemos a
las atinadas criticas formuladas por LORENZEN a la doctrina alemana que, diciendo
que estamos simplemente ante un concurso ideal, se resiste a aplicar las reglas
generales reguladoras de este a los delitos calificados por el resultado, en tanto
que no objeta su aplicacién a las restantes hipdtesis de concurso ideal. Ni entraremos
en polémica con el mismo autor cuando afirma gue el problema de los delitos
calificados por el resultado se puede solucionar en casi todos los casos satisfactoria-
mente de /ege lata a partir del principio de absorcién vigente en el derecho alemén
para el concurso ideals!.

Creo mas interesante hacer notar que este grave inconveniente con que tropiezan
los partidarios de la supresion de los delitos calificados en Alemania, y parcialmente,
en Suiza, no existe en Espafla. Nuestro Codigo ha seguido de antiguo el principio
de absorcién en su variedad de elevacién obligatoria de la pena, segin el cual
se impone la pena del delito mas grave en su grado méximo62, Entre otras ventajas

57 HIRSCH, Zur Problematik..., ed. cit., pigs. 67 y 68; del mismo, ‘‘Hauptprobleme einer Reform
d_er Delikten gegen die kdrperliche Unversehrtheit’”, z$rw, 1971, pags. 160 y 161; SCHRGEDER, ob.
cit., 10 Auflage, pag. 134; MAURACH-ZIPF, ob. cit., pig. 496.

% SCHUBARTH, ob. cit., pags. 772-773, 776.

59 El prqucto Alternativo aleman proponia, en el § 64, que este limite maximo fuera el resultante
de afladir al limite maximo del marco penal del delito mas grave, la mitad de este limite. Véase Alternati-
ventwurf..., Allg: _Teil, ed. cit., pdg. 116. JESCHECK (Niederschriften..., Anhang niim. 59, ed. cit.,
pag. 1§3) y €l Ministerio de Justicia Federal (Niederschriften..., Anhang num. 63, ed. cit., pag. 191}
propusieron en las deliberaciones del Proyecto 62 alemdn que el limite maximo del marco penal del
delito mas grave pudiera duplicarse.

El Cb@igo Penal suizo (art. 68) asume el principio de la exasperacién y admite elevar la pena
hasta la mitad de la cifra maxima del marco penal del delito mas grave.

& HIrsCH, Zur Problematik..., ed. cit., pags. 67 y 68.

) 8 LORENZEN, ob. cit., pags. 66-69, 73, 86-87, 166. Lo que no impide que él insinfie sus preferen-
cias por el principio de la exasperacidn.

82 Véase el art. 71 del Codigo Penal espafiol. En €l se expresa que en el concurso ideal heterogéneo
de delitos, que es el que aqui nos interesa, se aplicara la pena del delito mas grave en su grado maximo.
Hay Que recordar que a tenor de los arts. 78, 79 y 63, la gran mayoria de las penas del Cédigo sen
divisibles en tres grados, maximo, medio y minimo, abarcando cada uno de ellos aproximadamente
un tercio del intervalo total de la pena, y poseyendo sus respectivos limites inferior y superior. El
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que enseguida veremos, esta solucion logra evitar los inconvenientes del principio
de absorcion entendido en sentido estricto, relativos a la remision, sin mas matizacio-
nes sustanciales, al completo marco penal del delito mas grave, sin necesidad para
ello, por otra parte, de acudir al principio de la exasperacion.

JESCHECK ha sido quien se ha ocupado con més detenimiento, una vez presu-
puesta la adopcion del principio de exasperacion, de analizar las consecuencias
gue la valoracion de las conductas estudiadas a través del concurso ideal originaria
en Alemania. Estima que en lo referente al limite méaximo de los marcos penales
resultantes se llega a soluciones satisfactorias: ciertos delitos graves pasarian a ser
menos graves, 1o que es correcto, pues los delitos calificados no pueden catalogarse
entre las conductas mas graves, dadas sus limitaciones respecto al dolo. En general
¢l limite maximo seria menor que el exigido en los delitos calificados, aunque no
siempre; en todo caso, los resultados coincidian con las corveniencias politico-
criminales, como lo demuestra el desuso por la jurisprudencia de ciertos niveles
de pena. En dos supuestos habria problemas, dado que la calificacién no es un
delito independiente ni doloso ni culposo, 0 1o es solo doloso; JESCHECK pretende
solucionar el problema sea afirmando que la pena del tipo doloso ya es suficiente-
mente alta, sea acudiendo al recurso de los “‘casos especialmente graves’'.

Ahora bien, en lo que concierne a los limites minimos, JESCHECK, ha de reco-
nocer que la situacién deja de ser satisfactoria, pues los marcos penales quedan
muy reducidos respecto a los de los actuales delitos calificados, y a lo que es realmen-
te procedente. En lo tocante a los supuestos politico-criminalmente insostenibles,
¢l propone acudir al recurso de fos ‘‘casos especialmente graves’, debiendo citar
expresamente la ley, como ejemplo de tales, al “‘resultado culpable’’; asi, dice este
autor, en estos casos el problema de los delitos calificados pasa a ser un asunto
de medicién de pena, teniendo el juez el suficiente arbitrio para abarcar las peculiari-
dades de los casos aislados®3. MEZGER, que también ve el problema, considera,
aungue sin demasiada conviccién, que se podria evitar elevando de modo general
las penas minimas de los tipos particularmente consideradost4. El problema, que
también existe en Suiza dada la concreta formulacion del principio de exasperacion
vista, intenta ser minimizado por SCHUBARTH®S, cuando sefiala que no se ha pro-
bado que los limites minimos aitos tengan efectos preventivos mayores que la puni-
ci6n en cuanto tal, y que tales limites minimos altos a veces llevan a penas no
deseadas, en vez de aliviar la mediciéon de pena.

Las criticas a los resultados que implica el concurso ideal regido por la exaspera-
cion no se han hecho esperar, centrandose fundamentalmente en los bajos limites

art. 71 adade que si la pena del delito méas grave en su grado maximo es superior a la suma de las
penas que pudieran imponerse por separado, se impondra esta suma de penas y no la pena del delito
mas grave en su grado maximo.

& JescHECK, Niederschriften..., ed. cit., pags. 246-248.

o MEezZGER, Niederschriften..., ed. cit., pag. 255.

65 SCHUBARTH, ob. cit., pag. 774.
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minimos a que da lugar, que se considera no reflejan adecuadamente ni el contenido
de Io injusto y la culpabilidad, ni las exigencias politico-criminales de estas conduc-
tas, ni siquiera desde el punto de vista de los partidarios de la supresion de los:
delitos calificados por el resultado, por lo que ha de acudirse a diversos recursos
adicionales para obviar tal inconveniente%s,

Tales recursos adicionales, evidentemente, no son cenvincentes. Como dice
HIRSCH, la propuesta de elevar el limite minimo del tipo basico doloso de modo
general para asi, llegado el caso, incluir satisfactoriamente los delitos calificados
en €l a través del concurse ideal por exasperacion, supone elevar injustificadamente
las penas de los supuestos leves del tipo basico dolosos?. Y el acudir a los “casos
especialmente graves®” ha recibido un aluvién de criticas, de las que no es ia menor
la de que con ello lo dnico que se logra es trasladar inalterada la problematica
de Ios delitos calificados al 4mbito de la medicién de la pena, donde se volveran
a plantear los mismos problemas que se quieren presumiblemente evitar con la_
supresion de estos tipos, con el inconveniente adicional de que la medicidn de la
pena es un ambito mucho mas sensible a la responsabilidad por el resultado®s.

Efectivamente creo que ¢l defecto de los limites minimos de los marcos penales
resultantes del concurso ideal resuelto por la exasperacién es de gran entidad. No
obstante es un defecto facilmente resoluble sin salirse del concurso ideal, y aun
del principio de la exasperacion. Los autores alemanes abolicionistas han pasado
por alto que tan importantes o mds que los limites maximos, que eran los que
a ellos fundamentalmente les preocupaban dado que criticaban el principio de absor-
cion, son los limites minimos, y que cabe formular reglas de concurso por exaspera-
cién que recorten por abajo el marco penal resultante, sin que ello deba generalizarse

a los marcos penales de los tipos de que se trata cuando no estén en concurso.’

& Asi DREHER, Niederschriften..., ed. cit., pag. 252; MEZGER, ebenda, pag. 255;‘ SCHAFHEUTLE,
ebenda, pag. 259; BaLpus, ecbenda, pag. 256; KAUFMANN, Das Schuldprinzip, ed. cit., pag. _245.

HrrscH, (Zur Problematik..., ed. cit., pag. 68), como muestra de los resultados insoslem_ble§ a
los que se llega, y queriendo contrarrestar los resultados de JESCHECK, mas optimistas, aungue también
los considera inadmisibles, afirma que si nos ajustamos a las reglas del concurso ideal por exasperacion
vy @ las penas propuestas en los delitos pertinentes, todo ello del Proyecto Alternativo, se obsery? que
en ocasiones ¢ limite maximo de la pena del Alternativo coincide con limite minimo del delito cahf/lc_ado
por ¢l resultado del vigente Codigo Penal aleman; otras veces, y con cierta frecuencia, el limite minimo
son multas v penas privativas de libertad infimas, con el consiguiente dafio al efecto preventivo de
la pena y renuncia a orientar a la administracion de justicia.

Sin negar la fundamentacién de las criticas de HIRSCH, como en seguida veremos, no hay que
olvidar que, en todo caso, el Proyecto Alternativo no quiere llegar a los mismos niveles penales que
los actuales delitos calificados, precisamente porque niega que haya un injusto adicional a la suma
del delito doloso y culposo (al menos con culpa inconsciente).

¢ HirsCH, Zur Problematik..., ed. cit., pag. 69.

8 Y mas teniendo en cuenta que eslos autores, al suprimir los delitos calificados suprimen al mis-
mo tiempo ¢l § 18 con su exigencia de imprudencia. ) )

Véase a HirscH, Zur Problematik..., ed. cit., pags. 68, 69, 75, 77; a SCHROEDER, ob. cit., pag.
134; KAUFMANN, Das Schuldprinzip, ed. cit., pag. 245; a DREHER, ob. cit., pags. 252 y 253; a BaLDUs,
ebenda, pag. 256; a KOppER, ob. cit., pigs. 36 y 37; y a LORENZEN, ob. cit., pags. 167 y 1§S.

Dado que la problemética de los “‘casos especialmente graves’ estd alejada de los planteamlen_tos
del Codigo Penal espaiiol, no voy a insistir en la abrumadora critica que se ha hecho a esta pretendida

correccién de los resultados del concurso ideal, critica por lo demas convincente. Ademads, como ahora ..

veremos, en Espafia obviamos los problemas del limite minimo sin necesidad de acudir a estos recursos.
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De nuevo la situacién espafiola es notablemente mejor. En el Codigo Penal
vigente el limite minimo resultante de las reglas de concurso siempre sera mas alto
que el del delito mas grave cuando no esté en concurso ideal%?. Las criticas centra-
das por tanto en el limite minimo resultante no nos afectan.

Si, por otra parte, y sin animo de ser exhaustivos, ponemos en practica las
reglas de concurso del Codigo y comparamos los marcos penales resultantes con
los propuestos para los delitos calificados por el resultado, teniendo siempre bien
presente que, como ya hemos dicho, con concurso ideal las penas han de ser menores,
ya que no se acepta la hipotesis de que los delitos calificados poseen un contenido
de lo injusto adicional, observamos gue se llega a resultados satisfactorios, tanto
en los limites minimos como en los maximos. )

Asi, en el delitc de abortoe con resuliado de muerte o lesiones (art. 411), la
actual calificacion por el resultado lieva a la pena de 12 a 20 afios, oalade 6
a 12 afos; por el contrario, el concurso ideal, diferenciando ademés segiin la modali-
dad de la accidn y no solo segun el resultado culposo producido, ofrece penas
de 10 a 12 afios o de 4 afos y dos meses a 6 afios?. Igualmente, en el robo con
causacion culposa de homicidio (art. 501, 4°) la calificacién Ileva a la pena de
6 a 12 afios, mientras que el concurso ideal llevara a una pena de 4 afios y dos
meses a 6 afos.

Las comparaciones hasta ahora hechas nos van confirmando en la idea de
que el concurso ideal es una buena alternativa a los delitos calificados por el resultado
en el contexto del Codigo Penal espafiol. Por lo demds, en los presumiblemente
escasos supuestos en que no se llegara a resultados satisfactorios lo gue procederia
seria realizar un ajuste de los marcos penales afectados antes que comprometer
el avance que supone, con respecto al principio de culpabilidad, la supresidon de
los delitos calificados.

No ha de olvidarse tampoco lo acertada que resulta la salvedad, existente en
elart. 71 del Cddigo Penal espafiol vigente, que prohibe imponer, como consecuencia
de las reglas de concurso, una pena superior a la suma de las penas de los delitos
por separado?!l. En ¢l &mbito de nuestras preocupaciones eso implica recoger expli-
citamente la prohibicion de apreciar un injusto adicional a la suma del delito doloso
y culposo.

De las otras criticas que se han hecho a la sustitucion de los delitos calificados
por el resultado por las reglas generales del concurso ideal’? hay una que merece

8 Nota 62.

7 No se alude al supuesto especificamente regulado de la tentativa imposible.
7l Nota 62.

"2 La critica de HirscR, (Zur Problematik..., ed. cit., pags. 70y 71 y Hauptprobleme..., ed. cit.,
pags. 160 y 161) y Korrka (Niederschriften, ed. cit., pag. 257), a la que dieron pie unas afirmaciones
de MEZGER (Niederschriften..., ed. cit., pags. 253, 257), y consistente en tachar de incoherentes a los
partidarios de ia supresion de los delitos calificados por no aceptar calificaciones culposas que se sancionen
con pena superior a la suma del delito doloso y culposo, mientras que si aceptan calificaciones dolosas,
ya constitutivas por separado de un delito doloso independiente, vy con penas superiores a la suma
de los dos delitos dolosos por separado, sefialando, asi, que si fueran coherentes no debieran aceptar
la figura del robo con violencia o intimidacién, sino propugnar un concurso ideal entre hurto y coaceion,
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seria reflexion: segun ella, la solucion del concurso ideal se ve imposibilitada de
funcionar si la conducta calificada no es por si sola delito, o lo es tinicamente
si es doloso73. Una posible solucion del problema va fue propuesta por JESCHECK™:
se podria considerar que la pena del tipo basico doloso ya es suficientemente alta
y dejar impune, al destipificarla, la conducta calificada en estos casos.

En el Codigo Penal espaiiol se da la primera de las situaciones mencionadas .

entre otros casos, en los arts. 488 y 489, de abandono de nifics, ya que la conducta

creadora de un peligro concreto para la vida, salud o moralidad del menor, formula- . -
da como calificacion por el resultado mas grave en los parrafos 5 del 488 y 2 - -

del 489, no constituye un delito independiente. No cabe, sin embargo, pensar en
la segunda de las situaciones mencionadas, la de que la conducta calificada solo
constituye delito si se realiza dolosamente, pues en el Codigo Penal espafiol pueden,
en principio, todos los delitos delosos ser castigados también cuando se cometen
por imprudencia’s,

4, Veamos, sin embargo, otro modo de proceder referido a las conductas que
se insertan en los delitos calificados por el resultado, v que también hace suya
la idea de suprimir estos tipos. Quizas ella nos aporte soluciones que pudieran
complementar, que no sustituir, a la det concurso ideal.

LANGE considera que, aunque la solucidon del concurso ideal no contradice
el principio de culpabilidad, hay que ir mas lejos: En los delitos calificados lo
injusto de tales conductas estd en el peligro doloso en cllas existente, debiendo
ser su principio basico la inclusién de tal peligro doleso culpable. No se pena mas
porque junte a la responsabilidad dolosa haya otra culposa, sing porque se actiia
sin tener en cuenta el riesgo. Y no se ha de creer que mezclamos los conceptos
de lesidn y peligro si creamos un tipo de lesidn que abarque también la tendencia
adicional de poner en peligro ulteriores bienes juridicos. Se deberia procurar crear

aparte de merecer ciertas objeciones de SCHUBARTH, {ob. cit., pag. 773-774} dentro del propio contexto
aleman, ignora ademas que delitos complejos, en los que con frecuencia se da una relacion medio-fin
entre sus diversos componentes, v delitos calificados por el resultado no son lo mismo. Aluden a ¢sa
diferencia LORENZEN (0b. cit., pags. 81-83, 152), y va antes GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados
por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, pags. 166 v ss.

A su vez, KUrPER {0b. cit., pag. 36), cuando rechaza la sustitucién del principio de absorcién
por el de exasperacion, atribuye injustificadamente la idea basica que inspira al principio de absorcién
también a todos los restantes principios existentes de resolucion de concursos ideales.

73 Asi HIRSCH, Haupiprobleme..., ed. cit., pags. 160 y 161).

En ese sentido HirscH (Zur Problematik..., ed. cit., pag. 69 y Hauptprobleme..., ed. cit., pags.
160 y 161) y SCHROEDER (ob. cit., pag. 134) aluden a que en Alemania, si se suprimen los delitos
calificados el delito de lesiones graves culposas quedaria impune, situacion a la que SCHUBARTH {(ob.
cit., pags. 772 y 773) aporta solucion parcial en el marco del derecho alemarn.

74 Véase supra.

75 Los arts. 565, 586 3° y 600 castigan, por medio de cldusulas generales, la realizacion culposa
de las figuras delictivas de la parte especial del Codigo. La validez de estas clausulas generales solo
ha sido cuestionada por doctrina y jurisprudencia en relacioén con unas pocas figuras delictivas, a través
de interpretaciones restrictivas de sus tipos que, ademas, no gozan del apoyo undnime de doctrina
y jurisprudencia.
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tipos como el § 223 aleman, en la medida en que alude a comportamientos peligrosos
para la vida partiendo de un delito de lesiones?s.

GALLAS, por su parte, que asume una doble postura en esta cuestion, mante-
niende para algunos supuestos los delitos calificados con la exigencia de una impru-
dencia calificada o especial, y suprimiéndolos en otros casos en funcion de la idea
de peligro, estima, en esta segunda alternativa, que se deberia, partiendo del delito
base doloso, aludir a la peligrosidad de tal tipo para la vida, exigiéndose dolo
respecto a ese peligro, que justificaria una pena mas alta’. Igualmente SCHNEIDER
manifiesta que la idea fundamental de estas figuras debiera ser el peligro producido
dolosamente, desligado del resultado mas grave producido?s.

Tales posturas han recibido criticas variadas de los autores que abogan por
el mantenimiento de los delitos calificados, exigiendo imprudencia respecto al resul-
tado mas grave. Asi, se ha dicho que tales estructuras de peligro obligarian a describir
muy precisamente la accion peligrosa, vy que todo tipo de peligro presupone siempre
un cierto pronostico ulterior que no siempre se logra correctamente?. Sorprende
sin embargo tal objecion, y mas aun cuando viene de los que se declaran partidarios
de los delitos calificados con exigencia de imprudencia, pues son ellos los que mas
han insistido en que la accion peligrosa se superpone con la accién del tipo bésico
de resultado material, accidn esta que ha de estar necesariamente bien descrita.
De ahi que baste con decir que con tal accidén se crea una situaciéon de peligro
concreto respecto al resultado mas grave.

Se alega también que los tipos de peligro implican una ampliacion de la punicion,
cosa que el legislador solo hace cuando el delito de lesién no basta para la proteccion®.
Ciertamente se amplia el ambito de lo punible pero, como deciamos antes, ¢so no
debe preocupar a quienes dan tanta importancia al resuliado mas grave como para
justificar un delito calificado, pues con la estructura de peligro se trata de evitar la
produccidén de ese resultado mas grave. Ademas la pena serd menor que la de los
delitos calificados, ya que solo se valorara €l contenido de lo injusto del peligro.

% LANGE, Niederschriften..., ed. cit., pags. 255-256, 259. Esta postura de LANGE est4 ya casi total-
mente desembarazada —probablemente por moverse dentro de un contexto de lege ferenda-- de los
defectos dogmaticos existentes en sus posturas precedentes de interpretacion de los delitos calificados
por ¢l resultado det Codigo Penal aleman a la luz de la intreduccion en 1953 del art. 56 que exigia
culpa. Tales interpretaciones, formuladas en KOHLRAUSCH-LANGE (Strafgesetzbuch, 42 Auflage, Walter
de Gruyter, 1959, pags. 211 y ss.), tuvieron una gran trascendencia. Véase a DIEZ RIPOLLES, Los delitos
calificados..., ed. cit., pdg. 122, nota 139.

77 (GALLAS, Niederschriften..., ed. cit., pag. 257.

78 SCHNEIDER, ob. cit., pags. 414 y 415. Igualmente BLume, “Erfolgsstrafrecht heute?”’, NJW,
1965, pags. 1261 y 1262.

LORENZEN {ob, cit., pags. 168 y 169) también ha aludido recientemente a una posibilidad semejante,
incluso tomando en consideracion el peligro culposo, pero en ultimo término la ha descartado; en ello
ha influido su concepcién, ya criticada, de que los tipos basicos y su marco penal correspondiente
ya tienen en <uenta por lo general el peligro respecto al resultade maés grave, asi como su poco convincente
opinion de que el peligro doloso respecto a ese resultado mds grave ya es abarcado por el tipo del
delito doloso mas grave en su grado de tentativa.

7 BALDUS, oOb. cit., pdg. 258; KRILLE, Niederschiften..., ed. cit., pag. 257.

w0 HirscH, Zur Problematik..., ed. cit., pag. 72.
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Las afirmaciones de algtin autor relativas a que esta solucién no resuelve nada,
pues lo que preocupa son 1os supuestos en que se produce €l resultado més graves!,
muestran cémo en el fondo se sigue trabajando con la idea de la responsabilidad
por el resultado. Lo que ha de interesar no es el resultado, sino la correcta valoracion
de lo injusto y la culpabilidad de tal comportamiento, y alli se ha de integrar el
resultados2,

Como hemos visto, la solucién del concurso ideal no encontréd en el Cédigo
Penal espafiol demasiadas dificultades para ser puesta en practica, llegando ademas
a soluciones dogmaticamente correctas. Aunque pienso que s la solucion que debe-
ria adoptarse, el tratamiento de estas conductas es susceptible de ukteriores perfeccio-
namientos a través, precisamente, de la creacién de delitos de peligro.

No hay duda, en mi opinién, de que las conductas que estamos estudiando
son peculiares. Efectivamente, lo caracteristico de estas conductas es que la accién
inicial dolosa comporta en la mayoria de las ocasiones un peligro respecto al resulta-
do mas grave y que, ademas, resulta frecuente que tal peligro sea abarcado por
el dolo del autor. Dicha peculiaridad ha sido entrevista por los partidarios de la
exigencia de imprudencia, quienes, sin embargo, en pos de una justificacion de
los delitos calificados por el resultado y de sus elevados marcos penales, la introduje-
ron por partida doble, y confusamente, en el delito doloso v culposo, para asi
poder afirmar a continuacion un inexistente mayor contenido de lo injusto.

La pregunta es si podemos tener en cuenta esa peculiaridad de tales conductas
sin incidir simultaneamente en el error de afirmar que estamos ante un contenido
de lo injusto adicional al propio tiempo que del delite doloso v del delito culposo.

La selucién del concurso ideal, con ser la basicamente correcta, resulta demasia-
do tosca en ocasiones para apreciar esa peculiaridad a la que venimos aludiendo.
En su afan por romper esa doble consideracion del desvalor de accién que errénea-
mente realizan los partidarios de los delitos calificados con exigencia de imprudencia,
pasa por alto matices importantes, ya que todo queda reducido, en cualquier caso,
a la confrontacion de un delito doloso de lesidén y un delito culposo de resultado.

Se trataria de construir unos delitos de peligro concreto constituidos por un
tipo basico dolose de resultado material, y un tipo doloso de peligro concreto.
Ello no impediria que existiera un tipo basico doloso sin unirse a tal tipo de peligro
y un tipo culposo de resultado referido a la efectiva realizacién del resuliado a
que alude el peligro, pero estos dos tipos serian, claro es, independientes del tipo
compuesto precedente. Este tipo podria formularse en los lugares del Codigo en

¥ SCHAFHEUTLE, ob. cit., pig. 259.

* La afirmacion de HirsCH (Zur Problematik..., ed. cit., pag. 73), relativa a que con la propuesta
de LaNGE quedan fuera los supuestos de culpa inconsciente respecio al resultado mas grave nos muestra
come agquel tampoco se ve libre de la confusion entre dolo de peligro v culpa consciente, pues esta
claro que con la tesis de LANGE ianto la culpa inconsciente como la consciente quedan fuera del tipo
de peligro conereto doloso.

Por otro lado, la critica de HiksCH, también mencionada, entre otros, por KUPPER {ob. cit., pag.
40) y WOLTER (ob. cit., pag. 171), no procede en el contexto de lege ferenda en el qUE NOS MOVEmos,
una vez negada la conveniencia de que perduren los delitos calificados por el resultado,
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donde suelen aparecer los delitos calificados, o en los que se considerara mds preciso,
aludiendo en cada caso al tipo basico-doloso correspondientes3, y al peligro concre-
1o que en tales lugares preocupa (suele ser el de la muerte o lesiones, pero no siempre).
Se podria decir, especialmente por los partidarios del concurso ideal, gue se
estd exagerando la frecuencia con que, en las conductas hasta ahora incluidas en
los delitos calificados, aparece el dolo de peligro respecto al resultado mas grave,
siendo lo normal que, con independencia de que el tipo basico doloso cree una
auténtica situacion de peligro, esta no sea abarcada dolosamente. Pues, aunque
asi fuera, s¢ ha de recordar de nuevo gue esta propuesta en realidad es complementa-
ria de la del concurso ideal, pues aunque no se dé ese dolo de peligro lo que se
hara es aplicar las reglas del concurso ideal entre el tipo basico doloso y el delito
culposo de resultado material34, independientes ambos del delito de peligro concreto.
Es mas, en los supuestos en que se dé el dolo de peligro respecto al resultado
méas grave, y ademas se produzca tal resultado, tampoco se apreciara el tipo com-
puesto. En tales casos, dado que el apreciar un concurso ideal de delitos entre
el tipo compuesto y el tipo culposo de resultado supondria de nuevo realizar el
juicio desvalorativo de accidn dos veces, y que, entre el delito compuesto y el culposo
de resultado, supuesto que lo injusto de un peligro doloso ha de ceder ante lo
injusto de un resultado, realizacion de ese peligro, culposo8s, se da un concurso
de leves en la medida en que ¢l delito culposo de resultado consume al tipo de
peligro doloso del delito compuesto, lo procedente seria estimar un concurso ideal
de delitos entre el delito doloso basico independiente y el culpose de resultado.
Por consiguiente, el ambito de aplicacion del delito compuesto gqueda circunscri-
to a los casos en que, existiendo dolo de peligro, no se produce el resuitado material
méas grave. Tal limitacion es plenamente satisfactoria, pues solo entonces, si no
existiera tal delito compuesto, quedaria sin apreciar lo “‘pecuiiar’’ de estas conduc-
tas, a que antes hemos aludido®. Naturalmente, v si queremos ser consecuentes
con nuestra idea de no apreciar contenidos de lo injusto adicionales realmente inexis-
tentes, la pena de este tipo compuesto de peligro concreto no podra ser superior
ni igual a la que resulte del concurso ideal entre el tipo basico doloso y el delito
culposo de resultado.
Considero que lo arriba dicho perfecciona, desde un punto de vista dogmaético,
la solucion del concurso ideal. Por otro lado, indica un posible camino para resolver
aquellos supuestos, ya vistos, en que la supresidn de los delitos calificados por

32 O varios tipos bdsicos dolosos similares.

# Siempre que se produzea el resultado mas grave, claro. De lo contrario, solo se apreciard el
tipo basico doloso.

85 Asf, por ejemplo, en €l art. 340 bis a p. 3 del Cddigo Penal espafiol, donde se acude a las
reglas del concurso de leyes para los casos en que, de la produccion de un delite de peligro doloeso
en ¢l trafico, se deriva un delito de resultado culposo. Véase ademdas nota 26.

8 [ os planteamientos precedentes, en los que se tiene bien presente el desvalor del resultade mate-
rial mas grave, muestran lo infundadas que resultan las objeciones de HirscH {Zur Problematik...,
ed. cit., pag. 72, y Haupiprobleme, ed. cit., pag. 160) cuando sefiala, entre-otras afirmaciones, que
la creacién de delitos de peligro favorece la responsabilidad por el resultado, pues si no se valora el
resultado en el tipo, ceando se produzca, se tendra en cuenta por el juez, & su arbitrio, en la medicion de la pena.
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el resultado y del art. 1 p. 2 inciso 2 del Codigo Penal espainol dejaria en el aire
determinadas calificaciones que no constituyen por si solas un delito independiente.

Asi los arts. 488 p. 5 inciso primero y 489 p. 2, gue resultan problematicos con

la solucidn estricta del concurso ideal®?, adqguiririan un significado coherente y ejem-
plificador respecto a esos tipos compuestos de peligro concreto por crear. Efectiva-
mente, tales articulos podrian interpretarse como tipos compuestos de delito doloso

de resultado material y delito doloso de peligro concreto$8, y no habria problemas

aparentes para apreciar un concurso ideal de delitos al margen del tipo compuesto,

cuando procediera segin lo antes dicho, pues el concurso se habria de dar entre -

el tipo basico doloso y el delito culposo de resultado material®®.

De todas formas hay que ser c¢onsciente de que la decisidn de suprimir los
delitos calificados del Cddigo exigiria quizds determinadas modificaciones en los
tipos. Ni siquiera los preceptos acabados de mencionar quedarian indemnes; asi,
el art. 489 p. 2 tropezaria con problemas a la hora de acudir al delito culposo
de resultado relativo a la ‘““‘moralidad’’. Ademas restan otros preceptos en que la
calificacién no es por si sola delito y que no admiten tan faciimente una nueva
-consideracién como los supuestos precedentes. La medida en que seria conveniente
proceder 0 no a una revision de los tipos, de forma que ia conducta calificadora
constituyera ya por si sola siempre delito es algo que debe resolverse en cada situacién
en particular, existiendo serias dudas relativas a que siempre fuera procedente®,

En todo caso lo anterior no supone un obsticulo a mi propuesta. De lege
Jferenda la ponderacion de las ventajas que tal solucién aporta, frente a los inconve-
nientes de una eventual revisién de tipos, en tedo caso muy delimitada, inclina
claramente la balanza a mi favor?l.

¥ Véase supra epigrafe segundo de este trabajo, 3. in fine.
% En concreto, delitos compuestos por una conducta dolosa de abandono de nifios y un peligro
doloso para la vida (488 p. 5) o para la salud o moralidad del menor (483 p. 2).

% Entre los tipos basicos dolosos de abandono de nifios (488 pp. 1-4, 489 p. 1) ¥ los delitos culpo-
sos de resultado de muerte o lesiones (arts. 565, 386 3°).

% La medida en que mi propuesta permitiria nuevas interpretaciones de tipos alemanes ya existen-
tes, no solo de aquellos en que la calificacién no constituya por si sola un delito independiente, queda
al margen de mis consideraciones.

* Finalmente, cabe sefialar que la ““Propuesia de Anteproyecto de Nuevo Cddigo Penal’’, hecha’
por el Ministerio de Justicia en 1983, ha suprimido la referencia a que “‘cuando la pena venga determinada
por la produccidn de un ulterior resultado méas grave solo se respondera de este si se hubiera causado,
al menos, por culpa”. Por otra parte, se aprecia en la parte especial una reiterada sustitucion de los
delitos calificados por ¢l resultado mas grave culposo, por tipos compuestos de un tipo basico doloso
de resultado material y un tipo doloso (dada la introduccién del principio de excepcionalidad del castigo
de las conductas culposas en art. 15} de peligro concreto; asi, arts. 147 2°, 218 a 220 en relacién con
el 221; 225 3°, 226 2°, 317 en relacion con el 318. En algdn caso se alude expresamente a la solucion
propia del concurso ideal Tespecto a una situacién tipica de delito calificade por un resultado mads
grave culposo (art. 161 2° inciso 2). No obstante, se mantienen claros delitos calificados por el resultado
mas grave culposo {art. 235 3°), con pena superior a la del concurso ideal. La impresién general es
de ausencia de un c¢riterio claro y tnico.
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FUNDAMENTOS, APORTES Y LINEAS
DE DESARROLLO POSIBLES
DE UNA CRIMINOLOGIA
DE LA LIBERACION*

DRA. LOLA ANIYAR DE CASTRO

Una discusion sobre liberacion es una discusion sobre dominacién. Y la domina-
cion requiere de eso que se llama ““‘control social’’t. Este control social, v la domi-
nacién, pueden evidenciarse como fuerza desnuda, pero lo normal es que se dé
a la dominacién el rostro manso de la hegemonia (entendida esta en su sentido
gramsciano de dominacién mas consenso), y al control social el de la ideologia.
Por lo tanto, como se sabe, se incorporan todas las fuerzas ideoldgicas o motivacio-
nales disponibles, para fundamentarse en et apovo de las masas. Estas fuerzas moti-
vacionales, al producirse sobre una amplia uniformidad cultural, generardn no solo
una ilusidon de respresentatividad y una ficcién de participacion en decisiones que
serdn solo formalmente politicas, sino que activaran las masas mismas en la tarea
de ese control social. Asi, ¢l control social, que de otra manera estaria ejercido
solamente por la sociedad politica (entendida aqui también en términos gramscia-
nos), ¥a a ser puesto en préctica activamente y aun en forma automatizada, por la
misma colectividad. ’

De esta manera, movilizando una supuesta conciencia colectiva, en realidad
socialmente construida en torno a valores, necesidades e intereses no siempre generali-
zables, y mediante la presencia de las masas en juegos meramente procesales? {co-
mo el proceso electoral y ¢l proceso judicial, procesos en los cuales hay una restric-
cidén de las verdaderas opciones posibles), se agota la cuota de participacion real
del individuo en las tomas de decision, y se produce su esencial despolitizacidn.

Por una parte, pues, la sociedad politica se apoya en la sociedad civil. Con
esto estamos haciendo referencia a algo menos que a la concepcion instrumental

* Texto presentado al Primer Encuentro Venezolano sobre la Liberacion, auspiciado por el Institu-
to de Criminologia de la Universidad det Zulia, realizado en Maracaibo en abril de 1985. La autora
es directora del Instituto de Criminologia de la Universidad del Zulia en Maracaibo.

! Para un esclarecimiento de este término, en la manera como lo hemos entendido, véase a LoLA
ANYAr DE C., Conocimiento y orden social: criminologia como legitimacion y criminologia de la libera-
cién, Maracaibo, Instituto de Criminologia, Universidad del Zulia, 1981.

2 Vid. NikLaus LUHMANN, Potere e Compiessitd Sociale, Milano. Il Saggiatore, 1979, y The Diffe-
rentiation of Society, N, Y., Colombia University Press, 1982.
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o voluntarista del Estado en el sentido orginariamente marxista: esto €s, una concep-

cién de la sociedad civil como la base de las relaciones materiales de un tipo historica-
mente determinado de Estado, al cual aquella regularia, vy no al contrario, como

han sostenido las tesis iusnaturalistas. El nuestro representa mas bien un enfoque ..
que, aun aceptando la realidad de la dominacion de clase —la cual requiere de .
legitimidad o mecanismos reproductores— v los antagonismos sociales, reconoce '
también la imposibilidad, hoy, de efectuar un poder esquematico y lineal donde

solo los intereses de una clase resuitarian formal o sustancialmente protegidos.

Asi, por una parte, encontramos la dualidad muy obvia del programa juridico
e ideologico burgués que pareciera proteger intereses generalizables (aun cuando en ~

muchos casos esto no es tampoco cierto, como ha podido ser demostrado en las
investigaciones facticas y normativas sobre la delincuencia de los poderosos), v una
realidad en la cual aquel programa no pasa del nivel de la simple promesa irrealizada.

Esta dualidad, a su vez, es parte del mismo proceso de legitimacion: una legisla-
cion y una doctrina juridica, especialmente de derecho publico, que son meramente
programaticas o simbélicas. El caso de la Constitucién venezolana es paradigmdtico,

como [o son las convenciones internacicnales sobre derechos humanos suscritas

por nuestro pais. Aun cuando estos ultimos han sidoe definidos béasicamente en
clave meramente individual, ni siquiera la proteccion de los derechos humanos indivi-
duales esta asegurada o verificada en la practica. _
Hay también, sin embargo, concesiones simbdlicas (normativas-programaticas)
de algunos derechos humanos sociales, como la proteccion al consumidor, y algunas

concretas, como ¢l derecho de huelga, que son en realidad conquistas de las luchas

de clases.

De esta manera, en €l ambito normativo, o de la sociedad politica, se produce
un primer nivel de legitimacion del orden constituido.

El segundo nivel lo constituye Ia actividad ' de la sociedad civil: todos 1os ejércitos
conformadores de actitudes y valores (familia, escuela, iglesia, intelectuales huma-
nistas, cientificos y técnicos}), van a ser incorporados a una tarea que serd auto-
contralora.

Como bien dice FOUCAULT, el Estado debe economizar la administracion (que
no el ejercicio) del poder. Por eso lo distribuye capilarmente a través de sus agentes,
generalmente inconscientes del papel politico que cumplen.

La importancia de incorporar esos agentes, dispersos en todas las clases, a
la tarea de producir uniformacion cultural, reside en que de esa manera no solo
se impide Ia formacion de grupos culturaies diferenciados, v por lo tanto solidarios,
que pudieran evidenciar los conflictos latentes, sino que se quiebra la solidaridad
intraclase que impide la conciencia-para-si de la clase dominada.

Hay, pues, agentes encargados de generar, mediante los llamados procesos
de socializacion, una percepcion social de un modelo ideal de Estado que representa-
ria valores inmutables y esenciales. Podriamos decir, con BOBBIO3, que desde HOB-

¥ NorBerTo Bomsio, ““Gramsci v la concepcidn de la sociedad civil’’, en Gramsei ¥ las ciencias
sociales, de Pizzorno, GaiLNo, Bossio, DEBRAY, GrRaMscl, Cuadernos de Pasado, 19, México, Edit.
Siglo XXI, 1978.
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BES hasta HEGEL, pasando por ROUSSEAU, LOCKE y KANT, estamos en presencia
de modelos iusnaturalistas de Estado ideal, en el cual es ¢l Estado el que regula
la sociedad civil (y no al revés), es imperecedero, y representa intereses generalizables
y no particulares. _ .

Esto es muy evidente para quienes manejamos el reflejo factico de la normativi-
dad penal, 1a cual pregona ser la tiltima y més enérgica proteccion de intereses sociales.

Asi, pues, y para resumir lo hasta ahora dicho, mucho de lo cual es bastante .
obvio, creemos que la legitimacion estd hoy fundada tanto en la ilusion de una
real participacién colectiva en las tomas de decision politica de las democracias
burguesas (participacion que reconocemos como pura y formalmente procesal o
instrumental), como en la movilizacién:colectiva para que esta conforme procesos
de socializacién que estarian basica, aunque no exclusivamente, orientados en forma
estructural.

Y todo esto es valido para los paises del Tercer Mundo que ostentan el famado
capitalismo salvaje, como para aquellos industrializados ¥ post-industriales. Pero hay
escalones de la dominacién que son exclusivos de los paises periféricos, sostén del
desarrollo v del poder de los paises centrales, los cuales podriamos tal vez condensar
en el término de neocolonizacién (transculturacién, dependencia iecnologica, etc.).

La lucha por la liberacion, pues, puede hacerse en muchos frenies simultdnea-
mente, tanto la réferida a la dominacidn nacional como la referida a la internacional,
y aun a la transnacional: e! frente politico, el militar v el civil. Aunque todos son
dificiles, este filtimo nos parece el mds infrangueable y donde esta el enemigo mas
solido: el de la informacion, el de la construccion social de la realidad, el de la
socializacion.

No es por pretension academicista gque sostenemos esto. Las luchas politicas
y militares por la liberacién en el Tercer Mundo parecen haber tenido éxito solamente
cuande ne han enfrentado, previamente, los valores tradicionales aceptados. No
son solo las clases poderosas las que oponen sus recursos logisticos propios. Son
las escualidas clases medias latinoamericanas, y mas grave atn, las populares, las
que aparecen aliadas a aquellas en la defensa de valores falsamente comunes.

Esta introduccién me ha parecido indispensable para explicar nuestra perspecti-
va liberacionista en criminologia, la cual, aunque no exclusivamente, gira en torno
a la urgencia de una contrainformacion radical. Contrainformacion que no pu_ede
generarse inicamente desde y por el ambito (sea tradicional o critico) crimmolc')g_]cq,
sino también a través de los esfuerzos de grandes contingentes intelectuales interdisci-
plinares, ya no méas atrincherados en sus respectivas células, inexrmes, de reflexion
especializada. )

Tal vez sea muy necesario, porque la criminologia es una de las disciplinas que
han sido caracterizadas, en todos los ordenes, por la impronta del positivismo,
y por lo tanto socialmente concebida como el estudio causal del delito, el delincuente
y la delincuencia, explicar que hoy, para muchas y cada vez mas personas, s una
cosa muy diferente: la criminologia hoy, por una via paralela —y por lo tanto
sin enéuentros posibles— a la del positivismo, pretende ser una teoria critica del
conirol social.
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de América Latina, el positivismo sirvié para sojuzgar minorias étnicas y aun para
justificar las relaciones de explotacion Norte-Sur, al establecer una presunta vincula-
cién entre subdesarrollo, medic geografico y delincuencia$.

El caracter clasista de las instituciones y de su funcionamiento real, ya estableci-
do por numerosas investigaciones que en América Latina llevo a cabo el Grupo
Latinoamericano de Criminologia Comparada’, desaté rupturas epistemoldgicas
gue condujeron a los llamados movimientos radicales, a la criminologia critica
y a la nueva criminologia (todas basadas en supuestos marxistas, mas o menos
ortodoxos segin los modelos).

Asi, por una parte, la criminologia deja de ser una ciencia auxiliar del derecho
penal, acritica y sumisa, instaurdndose entre ambos campos una relacion inversa

“en la cual el derecho penal seria el objeto de estudio de la criminologia, como

uno de los maltiples elementos que aquel es del control social.

Las aspiraciones de la nueva criminologia, que en México denominamos Crimi-
nologia de la Liberaciénd, eran amplias en sumo grado: convertirse en una teoria
critica de todo €l control social, tanto el formal (constituido por las instituciones de
la sociedad politica) como el informal (constituido por las instituciones de la sociedad
civil). La misma criminclogia convencional comienza a ser objeto de la critica de
la nueva criminologia, la cual intenta sefialar la tarea que ha cumplido como una
forma mas, no solo de control social informal, sino también de control formal.

Asi, la religion, la educacion, las formas culturales impuestas, en la medida
en que son elementos reproductores que conforman el primer nivel de la socializacion
o socializacién primaria, fueron estudiados en investigaciones de nuestro Instituto?
v en el Grupo Latinoamericano de Criminologia Critica que s¢ establecio en México
en torno a un Manifiesto, en 1981.

Estas modalidades informales del control no son ajenas al campo de accién
de la criminologia, va que esta ha funcionado siempre en torno a la socializacion
secundaria o resocializacion, en la medida en que esta se impone frente al fracaso
de la socializacién primaria (véase a BARATTA, para quien hay un continuo educati-
vo que comienza en la escuela y termina en la carcel)!0. Sin embargo, hemos senti-

$ Vid. LoLa ANIYAR DE CASTRO, El Movimiento de la teoria criminoldgica y evaluacion de su esta-
do actwal, en multigrafo; v Rosa DEL OLMO, América Latina ¥ su criminologia, México, Edit. Siglo
XXI1, 1981.

7 Véase a LoLA ANIYAR DE C. *‘La historia no contada de la criminologia latinoamericana’, en
Capitulo Criminologico, 9/10, érgano del Instituto de Criminologia de la Universidad del Zulia, Maracaibo.

¢ Lora Antyak DE C. “‘Conocimiento y orden social: criminologia como legitimacion v criminolo-
gia de la liberacion”, Inst. de Criminologia, Maracaibo, 1981; ROBERTO BERGALLI, ‘‘Hacia una crimino-
logia de la liberacion para América Latina”, en Capitulo Criminolégico, drgano del Inst. de Criminologia
de la Universidad del Zulia 9/10. 1981-82.

¥ Véase EMPERATRIZ ARREAZA, ““Violencia cultural en Venezuela™, Instituto de Criminologia, Edi-
luz, Maracaibo, 1982, y “Religién como forma de control social”’. LoLa ANiyar DE C. “Educacién
como forma de control social’’, en Capitulo Criminolégico, 11/12, érgano del Instituto de Criminclogia,
Universidad del Zulia, Maracaibo.

10 ALESSANDRO BaRATTA, Criminologia Critica e Critica del Diritto Penale, Bologna, 11 Mulino,

1982, pags. 173 y ss.
—355



dola desmesura_ de afrontar en soledad profesional todo Io relativo al control social,
yesto ha determinado este llamado a un encuentro interdisciplinario sobre Ia liberacion,

El que la nueva criminologia se plantee una reformulacién de los contenidos
de los codigos penales y de su objeto de estudio, se basa, sin dudas, en un discurso

que pertenece a la ética, a la epistemologia y a la ciencia politica, en la medida’

€n que estos campos les son inmanentes.

}_En la ética, porque implica el reconocimiento del carécter verificativo de las
cuestiones practicas o morales, esto es, una posibilidad cognitiva de las mismas,
a'nte’s que un conformarse a las posiciones decisionistas caracteristicas del analisis
sistemico en Ciencia Politica. Es decir, que no se trata de la asuncién de objetivos
compro.metidos con valores arbitrariamente seleccionados, como st fueran actos
de fe, sino de ensayar una definicién auténoma de lo sociaintente dafiino (es decir,
una que no esté necesariamente vinculada a una codificacién legal incuestionada),
con una discusion libre y racional que descubra cuales son los criterios para identifi-
car los intereses generalizables.

Sobre este punto hay va importantes discusiones (TAPPAN, SCHWENDINGER
¥ BARATTA en criminologia, frente a HABERMAS y LUHMANN en epistemologia
¥ teoria politica). Como dice HABERMAS: “‘La discrepancia observable entre norma
¥ realidad juridica, las reglas codificadas de exclusion, la divergencia en el nivel
e_fectivo de pretensiones y el nivel de necesidades admitido politicamente, las repre-
siones que se vuelven visibles cuando se comparan entre sf las naciones, todas estas
manifestaciones tienen el mismo caricter que otras manifestaciones de conflicto,
que solo pueden analizarse en un analisis de la crisis cuando se fogra introducirlas
€1 un sistema tedrico de descripcion y valoracién”!l, Para lo cual propone una
**determinacion de los intereses generalizables y al mismo tiempo reprimidos, dentro
d'e un discurso simulado vicariamente, respecto de grupos que se deslindan entre
si (0 que podrian deslindarse de manera no arbitraria), por una oposicién articulada
0 al menos virtuai”’.

Esta intersubjetividad del diseurso (necesariamente simulado por la incapacidad
e-sfructura.l de dar a ambas partes en conflicto la igualdad necesaria para una forma-
€10n auvténtica de da voluntad), fue asumida por BARATTA, en criminologia. El
le agrega otros elementos: 1) la concepeion del hombre como portador de necesidades
positivas, vy 2) la posibilidad de que las condiciones de la emancipacion de la clase
o!:)rera signifiquen la emancipacion general. Nosotros sugerimos, en la ultima reu-
nién del Grupo Critico Latinoamericano realizada en Medellin (1984), incluir el
compromiso con las grandes mayorias marginadas, como un elemento de equilibrio,
ya que nos parecia que no podia elaborarse una proposicién transformadora en
abstracto que no tomara en cuenta, en América Latina y por la urgencia dei subconti-
nente, muy distinto del europeo, que toda transformacién pasa por una opcion
por la parte mas débil del conflicto.

" JURGEN HABERMAS, Problemas de legitimacion en el capitalismo fardio, B i i
, : , Buenos .
Amorrortu, 1975, pag. 141. v Ares, Bt
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Este compromiso no es solo una toma de posicién de caracter afectivo. Es
la aceptacion del valor y la significacidon de intereses propios de una clase sometida,
los cuales, segln afirma MARX, por no ser la clase generadora de la explotacion,
es la tinica portadora de intereses generalizables, y por lo tanto emancipadores,
en el momento historico actual.

En el continente europeo, con fuerte incidencia de la socialdemocracia,.es casi
obvio que una posiciéon de transaccion se plantee, Para esta via intermedia, el proble-
ma reside en solventar las crisis de legitimidad y restaurar la coherencia del sistema.
Sin embargo, una ética construida racionalmente sobre la base de los intereses,
historicamente determinados, de las clases subalternas, que no desdefie la posibilidad
de descubrir areas convergentes entre la moral burguesa y la proletaria, aun en
las circunstancias actuales, ha sido planteada en proposiciones que vienen, paradéji-
camente, de un pais post-industrial que poco tiene que ver con la socialdemocracia.
En Estados Unidos, los cényuges SCHWENDINGER!? postulan como objeto de estu-
dic de la criminologia, la violacién de intereses y necesidades alternativos a los
tradicionales, deducidos de una interpretacion de los derechos humanos que parte
de la moral proletaria, con las flexibilidades tacticas necesarias.

Asimismo se ha sefialado 1a conveniencia de estudiar la violacion de los llamados
“‘intereses difusos’’3. Estos no son muy diferentes de los derechos humanos rein-
terpretados en clase social, pero este criterio, aungue presuntamente resume otros
anteriores, condensandolos en una perspectiva cuantitativa, no resuelve el problema
porque no concreta los elementos para seleccionar esos intereses comunes. No hay
que olvidar, por otra parte, que hay intereses de grupos minoritarios {sexuales y
culturales, por ejemplo), cuya significacion no puede ser desconocida a la hora
de estudiar conductas que les son viclatorias.

Asi, pues, en resumen, la perspectiva liberacionista ha incidido ya sobre temas
muy concretos:

1. El carécter legitimador de la criminologia convencional, observable en los
siguientes aspectos:

a) justificacion del poder (escuelas Clasica y Positivista);

b) creacién de estereotipos clasistas del delincuente y de la delincuencia;

¢) sumisidon a las definiciones codificadas;

d) desinterés por la delincuencia de las clases hegemonicas;

e) funcion como soporte ideologico, pero también practico, del control social
formal: represion, reintegracion (resocializacion).

2. Investigaciones sobre la base estructural de las definiciones de delito y
delincuente.

3. Investigaciones criticas sobre el control social formai: policia, tribunales,
leyes, “‘operativos”’ o redadas.

12 Véase a SCHWENDINGER, ‘‘Clases sociales v la definicion del delito®’, en multigrafo. Aparecido
en “Crime and Social Justice’’, Issues in Criminology, 7 Spring-Summer, 1977.

13 Aquellos que son, por definicidn, comunes a la masa, como el derecho a la vida, a la salud,
a la educacion, a la vivienda, al medio ambiente, a la recreacion y a la cultura.
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4. Investigaciones criticas sobre la delincuencia de ios poderosos, o ““cuello

blanco”.

5. Investigaciones criticas sobre la violencia interestatal y transnacional que"
incide sobre la vida, la salud, los bienes de las personas, y sobre la calidad de la vida,:

6. Descodificacién y reinterpretacion politica de temas convencionales de la vieja

criminologia: delincuencia femenina, drogas, papel de los medios de comunicacion, etc. *

7. Proposiciones para un control social alternativo.
8. Redefinicion del objeto de estudio de la criminologia.

Las Uinicas proposiciones concretas para el desarrollo posterior de un planteamiento R
liberacionista en criminologia, como criminologia latinoamericana, provienen am- .-
bas de la mencionada reunién de México de 1981, en la cual se instalé el Grupe:

Latinoamericano de Criminologia Critica, y son las siguientes:

1. BERGALLI!4 sugiere conmo objetivos una revisiéon histérico-epistemolégica,’

v una contribucién a la construccion de una teoria politica propia.

2. ANIYAR DE CASTRO!5 propone elementos mas bien metodologicos que pu-
dieran servir para el desarrolio de lineas de investigacioén, para una criminologia
desmitificante y que, por las caracteristicas del método propuesto, refleje lo histdrico-
concreto latinoamericano. Ellos son:

a) La teoria critica del control social debe ser antiformalizante y voluntariamen-
te asistematica. No tratar de consolidar, sino de proponer una teoria gue se sienta
parte de un proceso, a la vez que vinculada a los esfuerzos de liberacion humana,

b) Debe ser autorreflexiva e histérica, en vez de una critica lineal v no problema-’

tica. Es decir, que estara consciente del proceso donde se inserta y, de esta manera,
de como ese proceso influye sobre ella misma. A la vez, deberd oponerse a la
ilusién de congelar todo fenémeno, es decir, de codificarlo por medio de simbolos
puramente matematicos o afirmaciones permanentes,

¢) Tendra caracter dialéctico, como hemos dicho, ya que “‘el acontecer histérico
social se fragua como una totalidad concreta expresada en momentos que se deman-
dan mutuamente’’16,

De esta manera se enfrentara a los vicios positivistas de ia fragmentacién de
lo real y de la separacion radical entre el sujeto y el objeto, lo global v lo particular,
lo publico y lo privado, e¢tc., ““ya que cllos son momentos en tensidon de un
devenir’’17,

d) Se asumira como un rechazo de las soctedades donde impere una racionali-
dad tecnocratica y/o autoritaria, a la vez que serd un compromiso moral, parte
de un proyecto emancipatorio que se funda, por un lado, en la voluntad de diagnosti-
car certeramente la sociedad, mas la voluntad de superarla, de negarla.

4 ROBERTO BERGaLLI, *‘Hacia una Criminologia de la Liberacién para América Latina™, en Capi-
tulo Criminoldgico, 6rgano del Instituto de Criminologia de la Universidad det Zulia, 9/10, Maracaibo,
1981-82.

15 LoLa ANIYAR DE CasTrO, ““Conocimiento y orden social...”, ob. cit.

6 losE ENRIQUE RODRIGUEZ I1BAREZ, Teorfa critica y sociologia, México, Siglo XX{ Ed., 1978.
7 RoDRrIGUEZ 1BANEZ, ob, cit.
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No debera concretarse en un proyecto prefijado, pues “‘la critica no puede
ger otra cosa que no sea la denuncia materialista de la injusticia social’’18,

Por otra parte, como elementos del método histérico, indispensables pax:a la
aprehension de la complejidad y la amplitud, no siempre mensur‘ables, delos fenon}e-
nos que deberemos estudiar, toda investigacion de la teoria critica del control social
debera utilizar:

1. La comprensién intuitiva, la cual, por supuesto:

a) sera cualitativa y no necesariamente cuantitativa; )

b) debera ser comprension de proposito y significado, mas que bisqueda
causal-explicativa; o

¢) debera utilizar la imaginacién comprensiva (MILLS hablaba de_ imampacxén
creadora), ¥ no empefiarse en el fisicalismo de las generalizaciones inductivas, ¥

d) debera estudiar acontecimientos que reconocera como 1:1nicos, por habe.r
surgido en condiciones historicas determinadas, sin pretender denva.r de _ellos expl'l-
caciones universalmente validas, ya que los acontecimientos de la historia, al revés
de lo que sucede en las ciencias naturales, no se repiten en forma idéntica. No
se interpretan, pues, por medio de analogias sino como tendencias.

2. La categoria de la totalidad, es decir, entender les fenémenos de'ntm. de
su complejidad estructural que es algo més que la suma de las partes. Ello implica:

a) eludir los detalles mezquinos;

b) hacer un analisis integrador, sintético, reconstructor del procesc.

En resumen, los eclementos del método propuesic son:

La historia constituyente y lo histérico constituido;
. La busqueda de la esencia detras de la apariencia;
. La dialéctica;

. Las contradicciones;

. La totalidad;

_ El analisis de lo real, en vez de metafisica;

. La autorreflexividad;

. La comprensién intuitiva:

a) de propésito y significado, no causal; o

b) imaginacién comprensiva, no descripcién ni blhsqueda de generalizaciones;

¢) de acontecimientos Gnicos (lo histérico constituido); o

9. Un compromiso permanente con la emancipacion y con la realizacién plena
de todos los hombres;

10. La voluntad de no formalizarse,

11. La necesidad de ser una practica tedrica transformadora.

Al final, como conclusién abarcante, repetimos nuestro parrafo de entonceg
«gj la autorreflexidn es esclarecedora, porque transforma en transparencia la opacl-
dad del discurso ideolégico necesario para legitimar el sistema; y esta transparencia
destruye, a su vez, a la opresion, entonces la practica-tedrica es transformadora
y emancipadora’’.

00 =1 O\ L oW b
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Es sobre esta via por donde transitan las investigaciones del Instituto de Crimj-'
cuyos temas centrales han sido, entre varios otros: -

nologia de la Universidad del Zulia,

—Violencia en América Latina

—Delito de cuello blanco en América Latina

—El control social en América Latina

—Derechos humanos en los sistemas penales latinoamericanos
-—El rol sociopolitico cumplido por la criminologia

Todo conocimiento es practico y debe regresar al mundo de la préctica concreta,
devolver a las masas los resultados obtenidos; _

Por eso, un requisito final es

conflictos interestatales
violencia politica

violencia cultural

agresidn como contraviolencia

seﬁ:alando a}'li donde est4 oculta la realidad, no construida sino auténtica, del control
social, especialmente el formal, del cual los grandes sectores populares son los pringi:

pales tributarios.
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REFLEXIONES SOBRE UNA PONENCIA
DEL PROFESOR ROBERTO BERGALLI

DR. PASTOR ACEVEDO*

Quiero agradecer a quienes me invitaron a participar en este ciclo y felicitar
al grupo de estudiantes de la Facultad de Derecho que lo ha organizado; por mi
propia experiencia sé que no es facil salir adelante con un interés criminologico
en nuestras facultades de dereche y frente al pénsum que rige nuestra formacion
juridica. Este ciclo de conferencias se inscribe dentro de un movimiento iniciado
el afio pasado con el ““Primer Seminario de Criminologia Critica’’ auspiciado por
la Universidad de Medellin, lo cual e¢s una prueba de que va empiezan a verse
los frutos de esa odisea que necesariamente debera conducirnos a un punto: a aguel
en el que precisamente la criminologia abandone su cendicidn de cenicienta dentro
de los programas v estudios de derecho y asuma su palabra develadora y desocultado-
ra de la etiologia del delito; quienes me han precedido en estas conferencias represen-
tan la valiente expresién de una lucha permanente por reivindicar el puesto que
la criminologia debe ocupar en los programas de ensefianza del derecho. Sea este
el momento, pues, para que pensemos en 1a necesidad de introducir la criminologia
con programas serios y amplitud horaria para tratarlos en los planes de estudios
de cada una de nuestras facultades.

Para empezar pienso que debiera decir que esta reflexion solo se aproxima
a un ensayo, es decir, a ese género ambiguo donde la escritura disputa con el
analisis!; ello, porque esta reflexiéon ha surgido tal vez de un posible encuentro
entre la ponencia que presenté el profesor ROBERTO BERGALLI al Seminario de
Criminologia Critica organizado por la Universidad de Medellin en agosto de 1984
y las propuestas de GEORGES CAMGUILHEIM, que, para los problemas surgidos
en la constitucion e historicidad de una ciencia, estan contenidas en su libro Lo
normal y lo patolégico. CAMGUILHEIM, pensador francés, publicé este estudio en

* Et autor es profesor del curso de Criminoclogia de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Antioquia. Esta intervencién se presentd el 26 de junio de 1985, en un ciclo de induccién a la
investigacion criminolégica organizado por el Centro de Investigaciones Criminolégicas v la Facultad
de Derecho de la Universidad de Antioquia.

' Esta exposicion tiene un espiritu que la asiste, el de RoLAND BARTHES, pensador francés, fundamentat
para intentar un analisis come el que propongo. Precisamente en su Leccidn inaugural en el Collége de
France, ¢l expresd: “1as ciencias no son eternas; son valores gque suben y bajan en una bolsa, Ja bolsa de Ia historia”.

También es importante consultar de este mismo autor, Andlisis Estructural del relato y Mitologfas.
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1943, luego de presentarlo como tesis para su doctorado en medicina, que a su vez' '
deberia ser un trabajo de aproximacion para una futura tesis de filosofia, formacié -

inicial de CAMGUILHEIM, quien, con GASTON BACHELARD, su maestro, y FOUCAULT,
su discipulo, representan para Francia v pienso poder afirmar que en esa medida
para la cultura occidental, una propuesta diferente de abordar una ciencia y su historia,

Esta manera diferente surge como consecuencia de un encuentro entre la episte-

mologia y el marxismo, y, a partir de este encuentre, cada discipiina que se preocupe ™

de un saber, para acceder a un rigor cientifice tendrd que proponerse inicialmente
como problema su practica efectiva propia, particular; CAMGUILHEIM se apropia
de una proposicién de BACHELARD para desarrollarla en todas sus consecuencias,
cual es la de que toda ciencia particular produce en cada momento de su historia
sus propias normas de verdad; proposicion que invalida una categoria absoluta

de verdad reivindicando la practica efectiva de las ciencias, proposicién que, adem4s, -

termina con el suefio positivista de un método de investigacion cientifica unico
y valido para todas las ciencias, a la vez que desvirta la concepcién de un evolucio-
nismo en las ciencias, por el cual se irdn configurando desde el error a la verdad.

Esta proposicion, que busca reivindicar una aproximacién a una ciencia en

particular a partir de su practica efectiva e histdrica, tiene a su vez la implicacién
de develar una relacién entre las practicas cientificas y las ideologias que en esa
practica intervienenz2.

Vistas asi, la constitucion y la historia de una ciencia dejan de ser una cronica
en que se encuentran vy celebran precursores; dejan de ser el relato de una sucesioén
casi magica de azares y se proponen como la aproximacién a la historia de los
conceptos que sirvieron de soporte a cada ciencia, a las condiciones de su aparicién,
a la manera como su contenido y definicion se forma, deforma y rectifica en cada
época, respondiendo a un mundo cultural y a una ideologia3. Pensemos aqui, por
ejemplo, en conceptos como imputabilidad, delito, delincuente, y preguntémonos si la
historia de su definicion se ha hecho, o ¢cémo se ha abordado su estudio dentro
de los lineamientos que sefiala la dogmatica. Veamos las conferencias sobre el nuevo
Codigoe Penal colombiano y busquemos el tratamiento histérico de estos conceptos,
para darnos cuenta que es un lugar vacio porque solo se abordan a través del
derecho comparado o con la significaciéon que han tenido en diferentes escuelas,
sin proponernos nunca como problema la adscripcion ideolégica o el momento
histérico de aparicion de esas escuelas.

Se nos habla del proyecto de FERRI de 1921 y del Coédigo de Rocco, del
Codigo colombiano de 1936 como copia del proyecto de FERRI en su parte general,
pero no se nos dice que FERRI por aquella época trabajaba para MUSSOLINI4, Pre-

? Una introduccion a la obra de BaCHELARD, CAMGUILHEIM, ¥ FOUCAULT, se puede encontrar en
DoMENIQUE LECOURT, Para una critica de Ia epistemologia, Siglo XXI, 1978.

3 MICHEL FOUCAULT, La arqueologia de! saber, El orden del discurso, y particularmente para el
problema que nos ocupa aqui, El nacimiento de la clinica.

4+ Hay dos cartas en las que el profesor JiMENEZ DE ASUA cuestiona a FERRI su trabajo para el
fascismo; sin embargo FERRI responderé que se le asuma en su posicién de jurista mas no en su posicién
politica, suefio de la metafisica que pretende el contenido de una ciencia independiente de la practica
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cisamente en el prefacio que el profesor BER.GALLI escribié para el libro b;: ;iaznsa:
miento criminoldgico, dice cOmo este tra}tar'm.ento de lqs gonceptoi den.t’ro e i:{:a
cho penal como conceptos anicamente Jurlchgos ha originado }la .’unc(;(;nloesmpianes
subalterna de la criminologia frente al derecho penal y su exclusion p

de estudio de las facultades de derechos. '

Frente a estas circunstancias es necesario reconocer el importante papelt qm:l
estd jugando la criminologia critica_ en f.avor del derecho, cElanc]lo le; enr:[s] ;:;ar
los juristas verdades que les han sido ajenas y que no hablatr)l og.ra a Puridicas
ni en sus centros de discusion ni en sus cerebros ocupados en ela .or.acllloues ;el ceas
rigurosamente cientificas y puras, verdaf:le§ que }/a efl.otras dI.Sc.lpdl-l’la‘Sj del saber
bien pueden figurar como axiomas. La crlmmo}ogzia critica ha reivin 1‘t:a olafoe
ria para el derecho, la historia atravesadg por conflictos de clase y ecrlt estos i
de clase el motor de la elaboracion juridica; pero no podemos quedarnos so e
ahi ni caer en esquematismos historicos o enfoques puramente ec.:onomlms ol
problema, que solo nos conducen a lugares con:lynes ya superados; talmll)oco p °
mos asumir el papel de meros denunciantes polltICOS,.pl.lf-:S con ello solo do%rér;‘ririx >
para este incipiente saber mas resistencias que credibilidad. A partir de i

del 80 la culpabilidad juega un papel { undamental en la practica del derecho penal

y ahi tenemos que realizar nuestro hacer} la.f:riminologia debe ocupar el htigg.;
gue le corresponde, y esta s nuestra obligacion y la debem(?s aceptardcon 2011
la humildad posible que nos posibilite ir a otros saberes méas avanzados y
un rigor investigativo. - -

Egs en ecste sentido en el que propongo una reflexzé.n sobre, !a ptzlnegzlia(liﬁ
BERGALLI, que dice: “‘Este esfuerzo c'onjunto de los estl}dlosos criticos bie elrCual
dad juridico penal latinoamericana viene a poner Eie rel.leve un tema sobr ol cva
se ha estado discutiendo sin promoverse una dtscuszo_n abzgrta._ ’Se trata preﬁwat : ic;
de la denominacién misma de esta actividad' c_ie 1n\jest1gac10n y c_reacmfl ecclwr c
que hasta ahora viene encuadrada bajo el vigjo eplgra.fe de crm?mologla,u e;ros
sentido y contenido, todo lo cual asume una verd'ftdera 1mportacr;c1a para 1'](’)1-1 tros
contextos culturales habida cuenta de las connotaciones que esa denominacl -l
rrea... Por lo tanto, esta cuestion ha de ser abordada y el momento preciso p

ellc parece haber llegado”’. ’
Es decir, BERGALLI aborda un problema del que no puede aparta.rs_e mas nues-

? = - r Yos s _

tra atencién, porque si bien es cierto que la criminologia positivista ha sido ampga
mente develada en los intereses que defiende y denunciada, tenemos que comprender

jetzse ja, la
i j ‘o de MicHEL Foucaurt, Nietzsche, la genealogia,
i 5 del sujeto que la propone. Bl traba}p : i
E.Sg?iiw:‘s funclajmenta] para inientar un trabajo en el sentido en que he interpretado la propuesta
sor BERGALLL. ) N o ] )
del I:ro'l"f:;?bién es muy importante para ubicar las relaciones entre dogn”anca y cnmmo!og;a. EJaI eszi&dr:]o
de ENrIQUE BaciGaLuPo, ‘“Sobre la Dogmatica Penal v la (li’nmmol%glal[b;ﬁ g:?;mcjiﬁ;?a di?D,e rcch(;
: ati Ej problema y &l mé _
.Y sobre el método de la dogmatica, puede verse : : .
ili‘zcn:l conferencia de ARTURO Rocco pronunciada en 1910, ¥ publicada por Edit. Temis
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v aceptar que esta criminologia positivista solo ha vehiculizado saberes de otrag
disciplinas: de la antropologia, de la sociclogia, de la psiquiatria, de la psicologia,
etc.; vehiculizacion sin critica v que ha llegado a cumplir una funcién tnicamente
instrumental (como lo énuncia ALESSANDRO BARATTA), sin indagar en estas discipli-
nas por el contenido ideolégico que hay detras de sus saberes, saberes que sin
ser indagados o cuestionados por la criminologia han sido recibidos como verdades
absolutas, casi que reveladas.

Pero no es desechando el problema como se pueden solucionar los interrogantes
que nos plantea; diluyéndolo en una mera denuncia politica; es enfrentdndolo en
sus dimensiones rigurosamente investigativas e histéricas; y es por ello por lo que
no puede aceptarse la afirmaciéon de LOLITA ANIYAR: ““Estamos proponiendo hacer
en América Latina una Criminclogia que sea teoria critica del control social...
Todos sus clementos deberian ser tomados en cuenta como objeto de estudio. Si
esto corresponde o no al nombre de criminologia... o a algiin otro diferente, no

nos interesa demasiado. La Criminologia fue siempre control social, aiin sin expre- -

sarlo. Los nombres son categorias convencionales’ . Podemos decir que los nombres
si, pero los conceptos no; v criminologia es un concepto cuya formulacion ineludible-
mente implica un problema. El poder no lo podemos ya tomar hoy solo como
un objeto politico, es preciso estudiarlo también como un objeto ideoldgico irrigado
en todas las instituciones del sistema. Los medios de disciplina social y represidén
en su expresién normativa son la materializacion de un poder politico que puede
ser transitorio; las dictaduras, por ejempilo, pueden pasar y continuar el sistema
capitalista con su ropaje democratico y de representacion; no verlo asi es incurrir
en un esquematismo historico y un analisis economicista que no mira las implicacio-
nes del poder como un objeto ideoldgico enraizado en todas las instituciones del
sistema y particularizado en el psiquismo individual de cada ser humanos.

En esta ponencia, entonces, BERGALLI retoma la discusién entre dos categorias
abordadas por la criminologia: una general, social, que utiliza el método de las
ciencias sociales; y otra individual, que se vale de la metodologia de las ciencias
biologicas y sicoldgicas. No es mi intencién en este momento detenerme en esta
discusion, aunque quiero si sefialar algo: el descubrimiento del inconsciente por
SIGMUND FREUD ¥ su significacion para explicar una determinada estructura psiqui-
ca, ha marcado un momento de ruptura dentro de la cultura occidental. Fl psicoans-
lisis, como muchos otros descubrimientos, ha sido absorbido por la ideologia y
por los que sirven a esta ideologia; es el caso de la psiquiatria y la psicologia.
Las referencias que al psicoanalisis he visto por parte de los crimindlogos criticos
estan precisamente determinadas por esa visidon organicista y bioldgica del psicoanali-

f Mucho me temo que los planteamientos del profesor BERGALLI en esta ponencia no han sido
suficientemente comprendidos, ya para cuestionarlos o para trabajar en su camino; un ¢jemplo estd
en el aporte que dentro de esta misma revista presenta LOLITA ANIYAR, con una conferencia de abril
de este afio. En ella, aunque hay referencias muy importantes, se parte de la propuesta que el mismo

BERGALLL! hiciera en Azcapolzalco, propuesta que €l precisamente con esta ponencia gue trajo a Medellin
replanted.
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sis. Pero va el psicoanalisis va por otro camino y en este camino hay aportgs imer_f‘fj -
s O mlrarLsf:‘esta discusion se sirve de ella para lanzar su pro;’mesta
A il BER(;ﬁtea toda la discusién dada hasta ahora por los crimit_lolog.os
iti al salirse en sus andlisis de los estrechos marcos en que se ha mscr;z
o enominacic tradicional de criminologia merced al positivismo, ¥ de una Maner:
. denomnacmn]rderecho nos permite ubicarnos en el marco riguroso de a'né.h‘sxsr
nf)vefiqsa e pr ne CANGUILHEM dentro de la practica efectiva de una ciencia;
Clennflccilq:secg;z??la tarea que €stoy intentando definear es aquella que pret;ncie
]:r];:fo(i!::ar una explicacion sociolégica ic_iénea para entender, co;ll fll(i:;r;]e;;orzsezt;
idad socio-cultural ¥ politico-economica, foc que e.l derec-ho- pel? s
Feah' ; omo las categorias inmutables de delito, criminalidad, culpabili d,
:?cjlezpzlzc?r, dentro de la practica efectiva de la crimiAnolo.gia,l c:n 52 n:;litc?:l\;a
cpli 1 origen del delito, ¥ ubicados en el contexto hlsténcq .a inoz b‘[':
& expllca{ S imiciar una investigacion de estos conceptos (culpabilidad, imputa ili
Zzgec;zigodelito, etc.); y asumirlos como conceptos—problex:na que €s ne;:lf:sta('_:‘;i_
; tor isternologicamente, no como conceptos m.ml’lt?bles, ahis
abordar e otatos. definidos en una practica concreta e historica. Esta es la

sino connotados, : histor. ok
CO:; significacion de la ponencia que BERGALLI trajo a Medellin: sefialar una t. ,
ar.

especificarla, determinarie un camino gue lahace rigurqsa y.la sustr;:}:;g su disolucién
en la mera denuncia politica o en el senc de l.as c1en<:1a:l soc“ 'tica sel control
Esta tarea asi planteada ya no se puede denominar como acer ggad o
ial’’, y en aras al rigor investigativo BERGA'LL’I enf?tlza I.a necesi a spec)
SOCI?@S ;gnceptos de determinarlos para la actividad investigadora. ““De ta mi) q,
: ’ . - ~
Z?Zribe, considero necesario desbrozalf las denominaciones yfnoE .r\?;;c;iielo:ec;gr; I::(r;;r
dos de las distintas actividades invesnfga?oll;zsdgu; ;rfi:g;g,qz :Ce;l o semiao ponder
i distintos, para no caer enla fa . 1di
?:C?f;:izga mi imer;é)nci()n en Az'capolzalc?. Deotra man'er.a segug(;;r;ci)ssrglc:its);z?ndoo_
reproches y acusaciones de provocar confusnones: m'etodol’oglcas yue e emos
logicas al seguir empleando ¢l nombre de criminologia aung

que, a mi juicio, repl

ritica». ’ » "
“ »Hp consecuencia, reservemos el nombre de teoria critica del control soc

alisi A : ontro-
a las conclusiones que emerjan del andlisis del mas vasto sectql que cubre Ioestg”
les ‘informales operante fuera del contexto del sistema primtivo CONCT .

jmi ] ede ver en el articulo de TERESA MIRALLES,
- ejen_lplo lam_en_;zg;:)’e ’glceoes(tf ?esggzg‘c;nggiltc-) El?eg\l;s). Este estudio lle_ga g prOpon;:r c9m9 1os
i EI pensam:e{zro mmlles lfe F,REUD ’precisamente a guienes mas han contribuido a la eIS\gacwr}éz
dls;lpglos T 1H-lp(m’fmnm tales como YOUNG, KLEIN, ADLER, etc. Se desconoc_e toda la elal pramlos
revison o i pensa}meel éoncepto de ““instinto®’ del de “impulsién’” y se omite la refe;enc]l:caUEs
actu;l? pal?audrgses:n:tzaer sobre psicoanalisis ¥ correctamente sobre criminologia han efectuado Q
estudios rigl S

ACAN ¥ su grupo de Paris. R
- 8 S‘yn proponerlo como uh método y una tarea, como cxprefjaml&m; }10 hi‘fzjg-gR;A;m’fesm form
l i i i . .

i minario de Medelin
slisis’ 3| tada en la ponencia que al se
de analisis ha sido inten

ito’ ié i igarse la obra
C. HuLsman, “‘La Criminologia Critica y el Concepto de Delito”’. También puede investigar

de Foucauit. Yo, Plerre Riviére. ..

—365—




Yo piense que después de esta ponencia ya la investigacién que se proponga sobre
la criminologia critica, tendrd que enfocarse de otra manera; esta ponencia parte.

en dos la historia del movimiento llamado hasta hoy criminologia critica. Las condi«

ciones politicas y sociales se denuncian y la practica del derecho no podia permanecer

ajena a dichas condiciones, pero la criminologia no puede agotar ahi su hacer y

su decir porque también tiene que enfrentar la particularizacién de la comisién,

de un delito y, por lo que hemos visto en la obra de BERGALLI es permanente la necesi-
dad de constituir una disciplina a partir de un rigor Investigativo, esto es lo que

a mi manera de ver constituye la honestidad de un autor. Hasta ahora muchoes
de los estudios de criminologia critica que estdn a nuestro alcance han confundido

entre lo que podemos denominar el objeto real y el objeto de conocimiento, y
asi la realidad delictual ha sido aprehendida empiricamente sin més elaboracion
conceptual riguresa que dé cuenta de todo cuanto hay detrds de esa realidad.

La criminclogia no es estrictamente el estudio o ciencia del crimen, es una

disciplina que quiere explicar el por gué se incurre en actitudes delictivas; en esta -

medida debe denunciar las condiciones histérico-sociales criminé genas. Pero, repito,
no puede agotarse en un discurso de denuncia politica; tiene que explicar por qué
“X’” mat6 a su padre o a sumadre, y esta explicacidn en un analisis serio y riguroso
del psiquismo humano no tiene necesariamente que concurrir con condiciones politi-
cas o econémicas. JACQUES LACAN afirma que ni el crimen ni el criminal son obje-
tos que se puedan concebir fuera de su referencia socioldgica, pero de cémo las
condiciones sociales se individualizan para desembocar en actos delictuales es la
explicacion que debe dar la criminologia.

Para terminar quiero referirme a este proceso de individualizacion que determi-
N4 en un caso cencreto la aplicacién de una norma en un ser humano particularizado
que ha infringido un precepto penal.

Voy a tomar como referencia a NICOS POULANTZAS en un estudio publicado
por Siglo XXI en 1978, titulado Estado, poder y socialismeo. Es suficientemnente
conocido el decisivo aporte de POULANTZAS a la explicacién v a la comprension
del Estado, a las relaciones entre el Estado, el poder y las clases sociales; pues
bien, en este libro él trata el problema decisivo para el tema que tratamos y que
merece una mencion particular en este ciclo de induccion a la investigacion criminolé-
gica; su titulo es la “Individualizacién’’? ¥ esta tratado a partir de dos subtitulos:
I. La armazon del Estado y las técnicas del poder, v II. Las raices del totalitarismo.
*‘La especializacion, escribe, y la centralizacion del Estado capitalista, su funciona-
miento jerdrquico-burocréatico y sus instituciones electivas implican una atomizacion
y parcelacién del cuerpo politico en eso que se designa como ‘individuos’, personas
juridico-politicas y sujetas de las libertades... Ademas la materialidad del Estado
y de su’s aparatos estd constituida v enraizada en un cuerpo social fraccionado,
homogéneo en su division, uniforme en el aislamiento de sus elementos, continuo
.en su atomizacion: del ejéreito moderno a la administracion, la justicia, la prisién,

e “;::%e POUPANTZAS plantea ¢l problema de la *‘individualizacién’ en las instituciones, pienso
:-D. (acer extensivo el analisis a un ser particularizado psiquica ¥ bioldgicamente.
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la escuela, los medios de comunicacion, etc.”’, es decir, el poder del Estado esta enraiza-
do en todas sus instituciones gue por demds cumplen una funcién determinada y
determinante en el engranaje del Estado. La prisién, por ¢jemplo, no nos debe horrori-
zar por las condiciones de vida a que reduce a sus habitantes, con las vejaciones
que se producen alli y con su tiempo ocioso o llenado escasamente con trabajos inttiles
dentro de una economia capitalista, con su promiscuidad sexual; la prisidn como institu-
cion del sistema cumple la funcion de mantener v reproducir la delincuencia comiin
que le sirve al Estado de bandera para ejercer una represion politica, no importando
mucho, en consecuencia, a gué clase social pertenecen sus ocupantes!o, ‘

““Sin embargo, escribe POULANTZAS, la individualizacién es terriblemente real...
La desposesion total del trabajador directo de sus medios de trabajo da lugar a
la emergencia del trabajador ‘libre’ y ‘desnudo’, aislado de la red de vinculos (perso-
nales, estatutarios, territoriales) que lo constituian en la sociedad medieval... En
una palabra el individuo, mucho més que una creacion de la ideologia juridico-politica
engendrada por las relaciones mercantiles, aparece aqui como ¢l punto de cristaliza-
ciéon material, focalizado en ¢l mismo cuerpo humano...”.

Es precisamente sobre esta focalizacion, sobre esta cristalizacion material, sobre
una individualidad particularizada por la transgresién de una norma sobre la que
la criminologia necesariamente también tiene que entrar a hablar, y tiene que decirlo
explicando la estructura psiquica de ese individuo, respetando esa estructura psiquica
que aunque constituida en parte por elementos sociales, historicos, reclama el reco-
nocimiento de una historia tnica de la que da cuenta en su personalidad.

Pienso que una apreciacion que ha seguido este orden de ideas es la que le
ha posibilitado a ROBERTO BERGALLI concluir la ponencia que comento de la si-
guiente manera; ‘‘.., el epigrafe criminologia quedard destinado en todo caso a
designar el trabajo clinico, orientado por el método positivo a la téenica clasificatoria
de individuos, actividad que va no podra despertar inquietudes al critico del sisiema
penal puesto que las categorias que han de gobernar semejante labor habran sido
oportunamente remozadas por el examen sociolégico de las mismas’.

Tal vez esta afirmacion peque al pensar que el examen clinico, la criminologia
solo lo podra hacer a través de un método positivista; creo que ya hoy en la practica
clinica se han dado avances bastante importantes en la denuncia ideologica de otras
précticas y que a partir de tales denuncias es posible indagar por nuevas alternativas.
Pero ya esto seria motivo de otra charla, la que he querido hacer respondiendo
a la invitacion para hablar sobre una induccién a la investigacidon en criminologia.
Crec que puede por hoy terminar aqui.

W Creo gue aqui es necesario propoiier una discusion: para algunos crimindlogos criticos el libro
Pena v estructura social, de GEORG RUsCHE ¥ Otvo KIRCHHEIMER, se ha constituido en una de las
principales fuentes de estudio para abordar el problema penitenciario, pero este libro pienso que cummplid
una funcién importante en la decada del 30 v que hoy hay investigaciones mas elaboradas que nos
permiten comprender el papel actual de la prision como lugar de castigo; no Unicamente esta Vigilar
y castigar de FOUCAULT sino también un texto suyo que recopila discusiones y entrevistas mas recientes,
Sexo, poder y verdad, aparte de una entrevista concedida a BRoCHIER donde ejemplarmente se resume
la funcién que cumple la prisidn.
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DECRETO 1853 DE 1985
(julio 8)

Por el cual se dictan unas normas sobre procedimiento penal

El presidente de la Repiblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere la ley 52 de 1984,
v oido el concepto de la Comision Asesora creada por el articulo 3° de 1a referida ley,

DECRETA:

Art. 1°.—Flagrancia y cuasiflagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuando
la persona es sorprendida en el momento de cometer un hecho punible. Se considera
en situacion de cuasiflagrancia la persona sorprendida con objetos, instrumentos
o huellas, de los cuales aparezcan fundadamente que ha cometido un hecho punible
o participado en él; o cuando es perseguida por la autoridad; o cuando por voces
de auxilio se pide su captura. :

Art. 2°.—Captura en flagrancia o cuasiflagrancia. Quien sea sorprendido
en flagrancia o cuasiflagrancia sera capturado por la Policia Judicial o por cualquiera
otra autoridad o persona y conducido en ¢l acto, o a mdas tardar en el término
de la distancia, ante el juez competente para iniciar Ia investigacion, a quicn deberd
rendir un informe sobre las causas de la captura. De este informe se dejara constancia
en un acta que suscribiran el juez v quien haya realizado la captura.

Art. 3°.—Captura obligatoria. En los procesos por los delitos de secuestro
extorsivo, extorsion y terrorismo; por los delitos previstos en el Estatuto Nacional
de Estupefacientes sancionados con pena de prisién cuyo minimo sea o exceda
de dos (2) afios; por los delitos tipificados en el capitulo primero del titulo vii,
del Cédigo Penal, y en el decreto 2920 de 1982, el juez librara orden de captura
para oir al sindicado en indagatoria.

Art. 4°.—Captura facultativa o citacién para indagatoria. En los procesos
por delitos distintos de los sefialados en el articulo anterior, sancionados con pena
de prisién cuyo minimo sea o exceda de dos (2) afios, teniendo en cuenta las circuns-
tancias especificas de agravaciéon concurrentes, podra librarse orden escrita de
captura contra ¢l presunto sindicado para efectos de la indagatoria, si a juicio
del instructor hubiere mérito para recibirla, de conformidad con lo dispuesio en
el articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Sino se considerare necesaria la captura, o si el delito mereciere pena de arresto
o de prision cuyo minimo sea inferior a dos (2) afios, 0 pena no privativa de la
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libertad, se citars al sindicado ¥y si este no compareciere a rendir indagatoria, serg

capturado para el cumplimiento de dicha diligencia.

1 Cuando se t’rate de la situacion prevista en el inciso segundo de este articulp, ™
el procesado sera puesto en libertad mediante auto de sustanciacién, una vez hayz;m '

rendido indagatoria.

R L .
Af‘t. 5°.—En los casos de homicidio y lesiones personales, cuando sea evidente
que el inculpado obré en legitima defensa, solo podréa ordenarse 1a captura, cuando

exista pr-ueba de que la persona no concurrié a rendir diligencia de indagatoria
voluntariamente o por citacion que haya hecho la autoridad competente.

En la misma forma se procedera cuando se trate de homicidio o lesiones perso-

nales ocurridos en accidente de transito ¥ sea evidente que el imputado no actug
con culpa.

Art. 6°.—Cancelacion de las drdenes de captura. El funcionario que haya

Impartido ia orden de captura esta en la obligacién de cancelarla inmediatamente -

cesen los motlﬁ{os que dieron lugar a ella, so pena de incurrir en causal de mala
lconducta, sanc10n'able con- destitucion, previo el tramite previsto en las normas
egales correspondientes, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar

De la misma manera se procedera en los casos de declaratoria de reo ausente,

una vez se haya resuelto la sityacion Jjuridica de este, siempre que no se disponga

medida de aseguramiento.

Art. 7°.—Definicién de la situacion Juridica. Terminada la indagatoria y si
si tratare de los casos previstos en ¢l articulo 3° y en el inciso primero del articulo
4° de este decreto, o de captura en flagrancia o cuasiflagrancia, la situacién juridica
del z%prehendido debera definirse por auto interlocutorio, a mas tardar dentro de
los cinco (5) dias siguientes, decretando medida de aseguramiento si hubiere prueba
quela ju.St?fique, u ordenando su libertad inmediata. En este altimo caso, el procesa-
do suscribird un acta en la que se comprometa a presentarse ante el juzgado cuando
se le solicite.

) Si el procesado fuere dejado en libertad al término de la indagatoria, o hubiere
sido _declarado Ieo ausente, ¢l plazo para resolver su situacidn juridica ,seré hasta
de diez (10) dias. El Jjuez dispondra del mismo término cuando fueren cinco (5)

0 mas las personas aprehendidas, siempre que la captura de todas ellas se hubiere
realizado el mismo dia.

_ Art. 8°.—Medidas de aseguramiento. Son medidas de aseguramiento para los
1mp_)utables, la conminacién, la caucién ¥ la detencidn preventiva, las cuales se
apllFarén cuando contra el procesado resultare por lo menos una declaracién de
testigo que ofrezea serios motivos de credibilidad, segun el articuto 236 del Cédigo
de Procedimiento Penal, o un indicio grave de responsabilidad. ¢

Art. 9°,—Conminacién. 1.a conminacién consiste en el compromiso por el cual el
procesado, so pena de incurrir en arresto inconmutable hasta de treinta (30) dias, se so-
mete a cumplir las obligaciones que le imponga el juez al resolverle Ia situacién jl;ridica
Solo procede para los delitos sancionados Con arresto 0 pena no privativa de la libertad:
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Art. 10.—Cauciones. La caucion puede ser jurateria o prendaria y se aplica
en relacion con los delitos cuya pena minima sea inferior a dos (2} afios de prisién,
o cuando se conceda la excarcelacién, o cuando se profiera primer sobreseimiento
temporal.

Art. 11,—Caucidn juratorig. La caucion juratoria se otorgara mediante acta
en la que el procesado bajo juramento prometa cumplir las obligaciones que le
hayan sido impuestas. Esta caucion procedera cuando a juicio del juez el procesado
no tenga recursos econdmicos para constituir caucién prendaria.

Art. 12.—Caucidn prendaria. Consiste en ¢l depdsite de dinero, cuya cuantia
se fijara teniendo en cuenta las condiciones econdmicas del procesado v la gravedad
del hecho.

La cuantia oscilara entre un mil pesos ($1.000.00) vy el equivalente a doscientas
(200) veces el salario minimo mensual establecido por la autoridad competente para
¢l lugar donde haya ocurrido el delito.

El dinero se depositara a 6rdenes del despacho respectivo, en el Banco Popular;
donde este no exista, en la agencia de la Caja Agraria y, en defecto de esta, en
la Tesoreria Municipal.

Art. 13,—En las actas de conminacion y de caucjones juratoria y prendaria
se consignaran las obligaciones que el procesado debe cumplir, de conformidad
con el articulo 460 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Art. 14.—Casos en que procede la detencién preventiva. La detencidon preven-
tiva procede en los siguientes casos:

1. Cuando el delito que se imputa al procesado tenga prevista pena de prisién
cuyo minimo sea o exceda de dos (2) afios, teniendo en cuenta las circunstancias
especificas de agravacion concurrentes, siempre que se den las exigencias probatorias
establecidas en ¢l articulo 8° de este decreto.

2. Cuando se trate de uno cualquiera de los delitos tipificados en el capitulo
primero del titulo viI del Coédigo Penal y del delito de enriquecimiento ilicito.

3. Cuando el procesado tuviere auto de detencién o caucion vigentes por delito
doloso o preterintencional en otro proceso, aunque e} delito por el cual se proceda
tenga pena de prision cuyo minimo sea inferior a dos (2) afios, o pena de arresto.

No procede la detencion preventiva cuando exista evidencia de que el procesado
obré en cualquiera de las circunstancias previstas en los articulos 29 y 40 del Cédigo
Penal.

Art. 15.—Excarcelacién. La excarcelacion prevista en el numeral 3° del articu-
lo 44 de la ley 22 de 1984 no podra negarse sobre la base de que el detenido provisio-
nalmente necesita tratamiento penitenciario.

Art. 16.—Excepciones a las normas sobre libertad provisional. No tendran
derecho a la libertad provisional prevista en el numeral 3° del articulo 44 de la
ley 2% de 1984, los procesados por los delitos de secuestro extorsivo, extorsion
y terrorismo; por los delitos tipificados en el Estatuto Nacional de Estupefacientes
cuando tengan pena de prisién que sea o exceda de dos (2) afios y por los delitos
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de enriquecimiento ilicito v los consagrados en el capitulo I del titulo viI del Cédigo
Penal v en el decreto 2920 de 1982,

Art. 17.—Excarcelacion por demora en la cefebracion de la qudiencia. El pro=

cesado tendra derecho a excarcelacion caucionada cuando hayan transcurrido mas
de dos (2) afos a partir de la ejecutoria del auto de proceder sin que se hubiere
celebrado la correspondiente audiencia pablica con jurado de conciencia, o mds
de un (1) afio si no se hubiere celebrado la respectiva audiencia sin jurado.

Se exceptian de este beneficio los procesados por los delitos de secuestro extorsi-
vo, extorsion y terrorisme y por los delitos tipificados en el Estatuto Nacional -
de Estupefacientes cuando tengan pena de prisién que sea o exceda de dos (2) afios. -

Art. 18.—Excepciones al articulo anferior. No habra lugar a la excarcelaciéﬁ"

prevista en el articulo anterior cuando la audiencia se hubiere iniciado, asi esta
se encuentre suspendida por cualquier causa y cuando, habiéndose fijado fecha

para la celebracion de la misma, no se hubiere podido realizar por causa atribuible .

al procesado o a su defensor.

Art. 19, —Notificacién del Hamamiento a juicio al procesado. El auto de pro- :

ceder se notificara personalmente al procesado, si estuviere detenido o si se presenta-
re dentro de los dos (2) dias siguientes a la expediciéon del auto. En caso coatrario,
se notificara al apoderado gue lo haya venido asistiendo o, si no lo tuviere, al

apoderado de oficio que le designe el juez, y con él se continuara el proceso.:

Art. 20.—Defensa del procesado. La persona que haya sido legalmente vincu-
lada a proceso penal, cualquiera sea su situacion juridica, podra en cualguier mo-

mento designar apoderado o defensor, mediante poder debidamente autenticado: -

ante autoridad competente vy dirigido al juez respectivo.

Art. 21.—Pago de cauciones y multas. Las cauciones que deban hacerse efecti=:

vas y las multas que se impongan en el proceso penal se depositaran en dinero,
a ordenes del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia, en las oficinas de la
Caja Agraria del respectivo municipio, dentro del plazo fijado por el juez o funciona-
rio o, en su defecto, dentro de los tres (3) dias siguientes a la ejecutoria de la
respectiva providencia.

Art. 22.—Destino de las cauciones y multas. El valor de las cauciones y multas
que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior, ingresen al Fondo Rotatorio
del Ministerio de Justicia se destinara a la construccion, reparacion, mantenimiento
y dotacién de despachos judiciales v a programas de bienestar social de funcionarios
y empleados de la rama jurisdiccional.

Art. 23.—Vigencia del decreto y derogatoria de disposiciones contrarias. El
presente decreto rige a partir de la fecha de su promulgacién y deroga los articulos
120, 182, 289, ordinales 9 y 11, 301, 426 (articulo 38, ley 2* de 1984), 427 (articulo
39, ley 22 de 1984), 437, 439 (articulo 42, ley 2* de 1984), 458, 459 (articulo 46,
ley 2% de 1984), 461, 484, 485, 722, 724 v 725 del Cbdigo de Procedimiento Penal,
y las demas disposiciones que le sean contrarias.

Comuniquese y camplase
Dado en Bogota, D. E., a 8 julio 1983
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JHASTA DONDE SE EXTIENDE
LA “SOBERANIA” JUZGADORA
DEL JURADO DE CONCIENCIA?

DR. ALIRIO SANGUINO MADARIAGA*

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

;Hasta donde se extienden las facuitades juzgadoras del jurado de conciencia?
He ahi el interrogante que pretendemos responder. Ni la jurisprudencia nila doctrina
han fijado los limites que permitan estructurar una posicion acabada. La diversidad
de pareceres lleva aparejada una variedad de posiciones en torno al significado
que habra de darsele al concepto de soberania.

Los tribunales y la Corte Suprema de Justicia han venido fijando pautas y
limites al jurado de conciencia desde el instante mismo en gue tal institucion entré
a operar en nuestra legislacion procedimental, y aun hoy existen desatinadas posicio-
nes que coadyuvan al descrédito en que esta ha caido.

Pero no es nuestro objetivo en este trabajo tomar partido en torno a la conveniencia
de mantener en pie la exhausta institucién de los jurados populares; por €l momento
solo pretendemos abordar las implicaciones que surgen del tratamiento que la doctrina
jurisprudencial ha otorgado al jurf como ente autdénomo y soberano administrador
de justicia, la evolucidn que la misma ha experimentado en las ultimas décadas y
el criterio que en la actualidad predomina en las mas altas corporaciones de justicia,
sin que tal propdsito nos inhiba para fijar nuestro parecer al respecto.

Nos hemos propuesto desentrafar el sentido y el valor que ha mantenido el jurado
de conciencia en las méas acabadas elaboraciones jurisprudenciales de nuestra Corte
Suprema de Justicia y su evolucién en los ultimos tiempos.

2. LIMITES LEGALES Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA
Dispone el art. 535 del Codigo de Procedimiento Penal:

“Los jurados deberan contestar cada uno de los anteriores cuestionarios con un
si o un no; pere si juzgaren que el hecho se ha cometido con circunstancias diversas

* El autor s¢ desempena en la aciualidad como Juez 44 de Imstruccion Criminal en la ciudad de
Medellin, y catedratico de Derecho Probatorio en la Universidad de Medellin.
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a las expresadas en el respectivo cuestionario, podran expresarfo asi brevemente en

la contestacion™ (subrayas nuestras).

La ley por medio de esta disposicién consagra el derecho que tiene el jurado
no solo para negar las circunstancias expresadas en el respectivo cuestionario, sino

también para hacer el reconocimiento de otra u otras que no hayan sido planteadas
en €l. De tal manera que cuando tales circunstancias son modificadoras de la respon-
sabilidad o clementos constitutivos del delito (art. 534, ibidem), corresponde al
jurado, dentro de su soberania, su afirmacidén o negacion.

Pero ;hasta dénde liega ese poder o facultad del jurf en la negacidn o recono-
cimiento de tales circunstancias? Es decir, ¢hasta ddnde se extiende la Hamada
soberania de los jueces de conciencia?

interrogantes dificiles de absolver. Nuestras corporaciones de justicia ann deba-
ten ardorosamente ¢ei tema, sin que se haya podido hasta el momenio cristalizar la
jurisprudencia que permita fijar concretamente los *‘linderos’” dentro de los cuales
deba moverse el jurado, si es que a este, entendido en el mas amplio sentido de
la palabra, pueden trazarsele limites, sin que con ello se esté desvirtuando o descono-
ciendo el significado filos6fico-juridico de tal institucion.

Hace ya varios afios el Tribunal Superior de Medellin, con ponencia del dr. Gus-
TAVO GOMEZ VELASQUEZ, refiriéndose a la limitacion que se le ha querido imponer
al jurado de conciencia en cuanto a la-apreciacion de algunos medios probatorios, anoto:

... Qué respuesta tendrian estos interrogantes, entre muchos: qué medio, método’
G instrumento existe para delimitar los hechos sobre los cuales puede y debe pronunciarse
el jurado y cuiles quedan por fuera de esa obligacion y competencia?; ;jcomo puede
sopesar hechos que comporten un veredicto de responsabilidad, si no le es dable conocer

y valorar las probanzas que acrediten, desconozcan o, en todo caso, tengan que ver -

con esos hechos?... en ningln canon, se establecen categorias para desalojar algunos
dictimenes del conocimiento del jurado’.

Refiriéndose al art. 535, arriba transcrito, sefialo:

**No quiere decir gue tales circunstancias tengan un simple caracter objetivo, fisico
y material y su relacion se establezca con la accién del procesado. También comprende
fas circunstancias espirituales o personales del mismo, equivalentes a su sanidad o insani-
dad mental’’1.

Respecto a los medios de conviccion a que pueden recurrir los jueces de concien-

cia, tiene dicho, de vieja data, la Corte Suprema:

““Los jurados no aplican en sus veredictos las reglas imperantes de la critica juridica,
ni su convencimiento puede ser objeto de explicacidén. La certeza de cllos es moral
¥ 1o estd sujeta a tarifa probatoria; y aunque el veredicto comprende un ‘hecho juridico’,
0 sea, la calificacién del acto criminoso, base de la responsabilidad, no se le exige
aquien lo emite que exprese en qué apoya su dictamen. Una es la certeza legal y otra la certeza

T T. 8. de M., febrero 21 de 1970. Magistrado ponente GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ, en Cronica
Judicigl, nam. 303, pag. 363. .
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moral. Aguella l¢ incumbe al juez de derecho, que tiene que atender a las reglas sobre
critica del testimonio; esta, como fruto de la conviccion intima, esta eximida de toda
dependencia cualitativa o cuantitativa en materia de probanzas; que el fribunal del
pueblo aprecia libremente y sin syjecion a ningiin método especial. En eso precisamente
estriba la llamada soberania del jurado’? (subrayas nuestras).

3. FACULTAD PARA RECONOCER CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
Y AGRAVANTES DE LA RESPONSABILIDAD

La evolucion jurisprudencial en torno a las facultades del iuri para reconocer
en su veredicto circunstancias de agravacion no consignadas en el auto de proceder,
la hemos clasificado en tres periodos o etapas, asi:

a) Primer periodo: posicién jurisprudencial sostenida hasta el 17 de abril de
1961.—Durante este primer periodo la Corte Suprema, considerd que:

“‘ILa parte inmodificable del auto de proceder, ya se trate de juicios en los cuales
interviene el jurado o de aquellos en los que no interviene, es la que determina el
género del delito, con ia denominacion juridica que le da el Cédigo Penal dentro del
respectivo titulo o capitulo, segan el caso... si la parte motiva del auto de llamamiento
a juicio fuera inmodificable, se crearia una doble situacién: de inferioridad para la
defensa de los intereses sociales, v de prevalencia para los del procesado... (por ello
los jueces de conciencia tienen el derecho), no solo de negar las circunstancias expresadas
en el respectivo cuéstionario, sino también para hacer el reconocimiento de otra u otras
que no fueren planteadas en él. Asi, pues, el jurado es soberano para afirmar o negar
las circunstancias modificadoras de la responsabilidad, ora se hallen contenidas en ¢l
auto de proceder, 0 bicn se deduzcan de las pruebas allegadas al juicio, ...la interpreta-
cion 16gico-juridica de [a norma es la de que los cuestionarios deben formularse no
solo de acuerdo con los cargos imputados en el auto de proceder, sino también de
conformidad con aquellas circunstancias modificadoras de la responsabilidad que se
demuestren en €l curso del juicic. En esta forma, se establece un eguilibrio perfecto
entre dos derechos: el de la defensa social, por una parte, y el del procesado, por
la otra; v la posible arbitrariedad judicial en la formulacién de los cuestionarios, se
evita o lirnita por el auto de proceder o por las prucbas del juicio™3 (subrayas nuestras).

b) Segundo periodo: posicion jurisprudencial sostenida entre el 17 de abril
de 1961, v el 22 de mayo de 1975.—En providencia de abril 17 de 1961, la Corte
Suprema, con ponencia del dr. GUSTAVO RENDON GAVIRIA, varid fundamental-
mente la anterior interpretacidon, afirmando que si bien es cierto que los jueces
de hecho pueden apreciar y calificar las circunstancias que sean modificadoras,
solo 1o pueden hacer ‘‘siempre y cuando las haya consignado el auto de proceder,
tratandose de circunstancias que especificamente agravan la infraccién imputada.
Dicho en otros términos: El jurado no puede rebasar en su gravedad los cargos

2 C. 8. de 1., septiembre 20 de 1955, en Gaceta Judicial, 1xxx1, pag. 285.
3 C. 8. de J., marzo 27 de 1946, en Gaceta Judicial, 1X, pag. 263.
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contenidos en el enjuiciatorio sin exceder su misién juzgadora. Puede si, por el
contrario, atenuarlas o modificarlas en favor del procesado’’. Afiade que “‘para

apreciar circunstancias modificadoras agravantes no enunciadas en dicho proveido

seria imperativo que se acreditaran en el plenario ¥ que de modo concreto se sometle-
ran a decisién del jurado”.

Termina agregando que ‘‘cuando el jurado afirma una responsabilidad criminal
en circunstancias més gravosas a las que se le sometieron a su juicio contraviene
el pliego especifico de cargos v lo que en tal sentido exprese no obliga al fallador,
quien ha de tener por no escrito lo que el jurado exprese mas alld de la cuestién
sometida a su examen’’4 (subrayas nuestras).

En otra ocasién el alto tribunal de justicia consideré que ‘‘de acuerdo con
el ordinal 3° del articulo 483 del C. de P. P., es evidente que, en lo que respecta
alos motivos de agravacion de la responsabilidad, solo pueden tomarse en considera-
cion en la sentencia los que se han indicado en el pliego de cargos’5S (subrayas
nuestras).

En vigencia esta doctrina la Corte considerd, en fallo de octubre 24 de 1965,
que la calificacidn genérica del hecho que se imputa al procesado, con las circunstan-
cias conocidas que lo especifique, solo podia hacerse en la parte motiva del auto
de proceder, ya que Gnicamente esa parte podia ser modificada en la sentencia
condenatoria, ‘‘si bien en lo que resulte favorable al sindicado’’s.

¢) Tercer periodo: posicion jurisprudencial sostenida a partir de mayo 22 de
1975.—En providencia de mayo 22 de 1975, con ponencia del dr. FEDERICO ESTRA-
DA VELEZ, la Corte Suprema de Justicia retomé los criterios sostenidos por tal
corporacion antes de 1961, en los siguientes términos:

“*No existe en ef Codigo norma alguna que prohiba al jurado popular expresar
en el veredicto circunstancias modificadoras agravantes que no se¢ hayan formulado
en el cuestionario, ¢ que no se hayan previsto en el auto de proceder, sin limitacién
distinta al respecto del género del delito por el cual se haya producido el auto de procesa-
miento. Tal fue, de otra parte, la doctrina de la Corte durante muchos afios, hasta

que se adoptd el criterio restrictivo a partir del afio de 1961, tesis esta ultima que-

se ha mantenido hasta ahora sobre la base de que si el jurado agravara la situacién

planteada para el imputado en ia cuestion respectiva, ‘rebasaria su funcién juzgadora’.

*’Un nuevo examen de la cuestién permite a la Sala retornar a su primitiva doctrina,

con base en los argumentos planteados que son expresion de la mas pura l6gica Jurldlca, )

v en imprescriptibles motivos de conveniencia social.

’Si se piensa que el jurado no tiene facultad legal para expresar circunstancias
agravantes en el veredicto, se subvierte la razén fundamental del juzgamiento, y se
le reduce inexplicable vy antitécnicamente a ia sola funcién de procurar el beneficio
del imputado, con olvido de su verdadera finalidad que no es otra que verificar si

concurren o no las circunstancias de hecho y de derecho para declarar la pretensién

4+ C. 8. de J., abril 17 de 1961. Magistrado ponente, GUSTAVO RENDON GAVIRIA, en Gacera
Judicial, xcv, pags. 567-568.

5 C. 8. de 1., agosto 12 de 1965, en Gacera Judicial, cxi, pag, 316.
¢ C. 8. de I., octubre 24 de 1965, en Gaceta Judicial, cxui, pag. 356.
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punitiva del Estado, en el ambito de las garantias instituidas por la Constitucion para
que el sindicado pueda ejercer su defensa a plenitud. (...} Si asi no fuera, careceria
de razon de ser el periodo probatorio de la causa, y constituiria més bien un tramite
inQtil y engorroso, y los debates de la vista pablica no cumplirian objeto distinto a
procurar nuevas posibilidades defersivas al imputado, como si la accidn penal no fuera
un poder-deber del Estado encaminado a una eficaz administraciéon de justicia”?.

En reciente providencia, la Corte, con ponencia del Dr. FABIO CALDERON
BOTERO, anotd:

“No es menos cierto que el juri puede, vilidamente, atenuar o agravar la pena
a través de las causales especificas, lo cual es obvia consecuencia de las facultades
que le atribuye la ley: Si puede absolver o condenar no se entenderia la existencia
de una prohibicién para morigerar ¢ aumentar esa pena derivada de una verediccion
afirmativa de responsabilidad’’® (subrayas nuestras).

4. PRESUPUESTOS PARA QUE EL JURADO PUEDA RECONOCER CIRCUNSTANCIAS
DE AGRAVACION PUNITIVA NO INCLUIDAS EN EL AUTO DE PROCEDER

De conformidad con la posicién sostenida actualmente, se han delineado unos
presupuestos o requisitos minimos que permiten admitir en el veredicto circunstan-
cias de agravacién punitiva no especificadas en el calificatorio,  asi:

a) Que no se haya modificado la denominacién juridica del hecho punible.—De
vieja data la Corte Suprema de Justicia ha dicho que el género del delito por el
cual se llamoé a juicio constituye un parametro de obligatorio cumplimiento tanto
para el jurado como para el juez; que ‘‘dentro del género del delite, el jurado
popular tiene facultades para expresar en el veredicto todas las circunstancias modifi-
cadoras que considere demostradas, estén incluidas o no en el cuestionario, 0 aun
en ¢l auto de proceder, sin otros limites que la evidencia de los hechos consignados
en el proceso’; que ‘‘de las pruebas aportadas en el periodo correspondiente de
la causa o de la controversia cumpiida en la audiencia, pueden surgir situaciones
nuevas no previstas en la resolucidén enjuiciatoria’; que “*si tales situaciones nuevas
son de tal envergadura que modifican el género del delito, habra de producirse
la nulidad de la actuacién por error en la denominacién juridica del hecho®?.

b) Que las circunstancias modificadoras hayan sido debatidas en la etapa proba-
toria de la causa o en Ia audiencia piblica.—-Ha dicho el alto tribunal de justicia
que las circunstancias modificadoras, ya sean agravantes o atenuantes, para ser
propuestas en el cuestionario sin que aparezcan en la resolucién enjuiciatoria, tienen
que haber surgido en el periodo probatorio del juicio o de la controversia cumplida
en la audiencia publica, “‘y de todas maneras el jurado tiene potestad legal para
declararlas en el veredicto, si dentro de su conviccién intima, aparecen como

7 C. 8. de J., mayo 22 de 1975. Magistradoe ponente, FEpERICO ESTRADA VELEZ, en Gaceta Judi-
cial, CLI, pags. 169 y ss.

8 C. 8.'de J., marzo 27 de 1984. Magistrado ponente, Fario CALDERON BOTERO, en Excertas Penales-
afio 1984, Coteccion Pequeno Foro.

9 C. 8. de J., mayo 22 de 1975, citada.
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probadas en el proceso, asi hayan surgido solo en los debates publicos de [a- _

audiencia’’10,

En posterior oportunidad la Corte concreté esta posicion afirmando que “‘la -
potestad del jurado para declarar circunstancias agravantes o atenuantes de 1a res.

ponsabilidad que no hayan sido deducidas en el auto de proceder, depende de
que lo pertinente para tomar tal decisién se haya acreditado ya en la etapa probatoria
del juicio o ya durante Ia audiencia publica, mediante las pruebas que a ella puedan
aportarse. Entonces si el jurado, con desconocimiento de esa fimitacion (...) borra
de su veredicto una circunstancia atenuante reconocida en el vocatorio a juicio ¥ no
desvirtuada posteriormente, o declara una responsabilidad agravada, también sin nue-

vas pruebas sobre las cuales fundamentarlas, se ha extralimitado en sus atribuciones _

Yy, €n consecuencia, en tal parte su verediccién no puede ser aceptada’li,
Este criterio se reiterd en casacion de noviembre 30 de 1978, cuando la Corte,
con ponencia del dr. JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, afirmé:

*‘El cuestionario destinado a su verediccién no ha de contraer circunstancias agrava-

doras de la responsabilidad del sindicado que no se hayan puntualizado en el auto de
proceder, o que, posteriormente, en la etapa del juicio, no hubieren encontrado soporte
probatorio inequivoco que haga permisible su imputacién en los cuestionarios. De los
que no se puede excluir una circunstancia modificadora, degradante de la responsabilidad
del procesado, que le hubiese side reconocida en el auto de proceder, sino dentro de
las precisas limitaciones ya anotadas”12.

Obsérvese como esta providencia reduce a la etapa probatoria del juicio, la
posibilidad de debatir circunstancias modificadoras de la responsabilidad que no
hubiesen sido deducidas en el auto de proceder, apartandose de las providencias,
ya citadas, de ESTRADA VELEZ y LUNA GOMEZ, quienes amplian las posibilidades
de debate a Ia etapa probatoria del juicio y a la misma audiencia pablica. Lo anterior
llevé a que los dres. SERRANO ABADIA y LUNA GOMEZ, aclararan el voto otorgado
a la providencia del dr. VELASCO GUERRERO, arriba citada, en los siguientes términos:

“De donde se desprende que sin modificar el cuestionario —elaborado de conformi-
dad con lo dicho en el auto de proceder—, puede el jurado moverse libremente para
decir ‘que el hecho se ha cometido con circunstancias diversas a las expresadas en
¢l respectivo cuestionario® (art, 535 del C. de P. P.), siempre y cuando que, durante
la etapa probaroria del juicio o durante Ia audiencia, se hayan traido al proceso elementos
de conviccion, distintos de los que sirvieron al juez de derecho para efectuar la califica-
cidén, que permitan fundamentar la variacién de situaciones que puede introducir el
jurado en su veredicto®'13.

0 C. S, de J., mayo 22 de 1975, citada.

€. 8. de J., marzo 10 de 1977. Magistrado ponente, ALVARG LUNA GOMEZ, en Gaceta Judicial,
CLv, 2% parte.

2 C. 8. de J., noviembre 30 de 1978. Magistrado ponente, JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, en
IVAN ALMANZA LATORRE, Los motivos de casacion penal en el foro, Bogota, Raffaprint Editores, 1984,
pag. 199.

€. 8. de J., aclaracion de voto de PEDRO ELias SERRANO ABADIA ¥ ALvARO LuNa GOMEZ, a
la providencia de noviembre 30 de 1978, citada.
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¢) Que las pruebas hayan sido controvertidas.—Ha sostenido la Corte que
la prueba que aparezca en la etapa probatoria del juicio, 1a cual debera ser valorada
por el jurado en su veredicto, tiene que haber sido discutida ‘‘con el sindicado
y su defensor, con fa amplitud debida, de modo que no resulte sorpresiva, ni secreta,
y que se haya aducido al juicio con la observancia de sus requisitos formales, legal-
mente obligatorios’ 4.

Antes habia dicho:

“Por lo demas, en la audiencia, que deberia ser un debate infer partes, habra
amplias oportunidades para que la controversia se desarrolle no solo en torno a la
existencia del hecho o a la responsabilidad del procesado, sino también a todas las
circunstancias y modalidades de la imputacion’15.

Recapitulando, tenemos que, segn las 1iltimas interpretaciones jurisprudencia-
les de la Corte Suprema de Justicia, ‘‘la potestad del jurado para declarar circunstan-
cias agravantes o atenuantes de la responsabilidad que no hayan sido deducidas
en el auto de proceder’’, solo serd atendible cuando las mismas {agravantes o ate-
nuantes) se ‘‘hayan acreditado va en la etapa probatoria del juicio o ya durante
la audiencia publica, mediante las pruebas que a ella pueden aportarse (...) limitacién
que en el fondo entrafia una clara garantia de defensa de los intereses del procesado
y también de la sociedad, pues esta no puede mirar indiferente a la realidad de
los hechos que se prueban en las etapas correspondientes’”!6. .

De alli que la afirmacién de BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT, ¢n
el sentido de que ‘‘si la circunstancia es de atenuacién, compruébese o no en el
término probatorio del juicio, formulese o no en el cuestionario, debatase o no
en la audiencia, puede ser reconocida vélidamente por el jurado de conciencia,
va que en su soberania, si puede llegar hasta la absolucién, con mayor razoén recono-
cer una circunstancia degradante de responsabilidad en especial si se tiene en cuenta
el principio de favorabilidad™’!?, no puede ser aceptada sin beneficio de inventario,
ya que si no se comprobd en &l término del juicio, ni se debatid en la audiencia
publica, no seria valido el reconocimiento por parte del jurado, si no fue previamente
vertida al pliego de cargos o auto de proceder.

De aceptarse incondicionalmente la posicién de estos profesores, se estaria
reduciendo el juzgamiento ““inexplicable y antitécnicamente a la sola funcion de
procurar el beneficio del imputado, con olvido de su verdadera finalidad, que no
es otra que verificar si concurren o no las circunstancias de hecho y de derecho
para declarar la pretension punitiva del Estado™, como lo ha consagrado expresa-
mente la jurisprudencials,

1+ C. 8. de 1., noviembre 30 de 1978, citada.

15 C. S, de J., mayo 22 de 1975, citada.

i C. S de 1., marzo 10 de 1977, citada.

17 JAIME BERNAL CUELLAR y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, Temas de derecho procesal penal,
Bogota, Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1983, pag. 375.

® . 8. de l., mayo 22 de 1975, citada.
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De ahi que no sea procedente, en los procesos con intervencidn de juradd,

que se alegue como motivo del recurso de casacion el hecho de que la ““sentencia’
no esté en consonancia con los cargos formulados en el auto de proceder’’ (ord.
2° del art. 580 del C. de P. P.), “porque s inaceptable que el auto de proceder.

~ —anota TIBERIO QUINTERO OSPINA— una vez ejecutoriado se convierta en ley del
proceso, esto es, en algo inmodificable. Es natural que solo sosteniendo esta tesis’

pueda haber congruencia entre los cargos formulados en el vocatorio a juicio y -

las decisiones tomadas en la sentencia. Pero en verdad, lo que exige la ley es que
‘en los procesos con intervencién de jurado, la sentencia se dictard de acuerdo
con ¢l veredicto que aquel diere respecto de los hechos sobre los cuales haya versado
el debate’ (art. 519 C. de P. P.)"15,

Si el art. 535 del estatuto procedimental penal faculta al jurado popular para

expresar en el veredicto ‘‘circunstancias diversas a las expresadas en ¢l respectivo
cuestionario’”; es porque se ti¢ne en cuenta que enr la etapa del juicio se pueden
aportar y discutir elementos de conviccion (periodo probatorio de 1a causa y audien-
cia publica), cumpliéndose asi ““la finalidad esencial del proceso penal: averiguar
la verdad historica de lo ocurrido. De lo contrario, tendriamos una ley que, en
perjuicio de ta sociedad, protegeria a los procesados... en conclusion: ni en el cuestio-
nario, ni en ¢l veredicto del jurado se pueden consagrar circunstancias (atenuantes

o agravantes de la responsabilidad, agregamos nosotros) que no consten en ¢l auto

de proceder, o que no guarden relacién con la prueba aportada v discutida en
el periode probatorio de la causa o en la audiencia piblica, o sea, que se hubiera
debatido ‘con el sindicado y su defensor, con amplitud debida, en forma que no
resulte sorpresiva, ni secreta, y que se haya aducido al juicio con la observancia:
de” sus requisitos formales, legalmente obligatorios’ *°20,

No scbra recordar que hasta el afio de 1972, 1a Corte sostuvo que “‘con base
en la causal 2* de casacién se puede alegar el desacuerdo entre la sentencia y el
auto de proceder, en aquellos juicios en gue no existe la intervencion del jurado;
pues en ellos corresponde directamente al juez de derecho proferir-él fallo definito.
O bien se puede acusar la sentencia, por desacuerdo de ella con el veredicto del

jurado, ¢n los casos en que el tribunal popular debe intervenir para decidir sobre

la responsabilidad del procesado’’2!.
Er aquel afio (1972-abril 8} y con ponencia del dr. JOSE MARIA VELASCO
GUERRERO, dijo la Corte:

““En los juicios por jurados, s cabe alegar, en su caso pertinente, el motivo primeroc
de la causal segunda de casacién, o sea, ‘no estar la sentencia en consonancia con
¢l auto de proceder’, pues el legisiador no la excluye y por el contrario, su posibilidad
se ofrece al examen de los jueces con no escasa frecuencia, no obstante que en aquellos,

19 TIRERIO QUINTERC QsPINA, Prictica forense penal —Sumario y juicio— t. 11, vol. 2. Bogota,
Libreria Juridica Wilches, 1985, pag. 342,

2 Ibidem, pag. 343.

2 C. 8. de J., octubre 10 de 1969. Magistrado ponente, SAMUEL BARRIENTOS RESTREPO, en Gaceta
Judicial, cxxxi, pag. 317.
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en los juicios por jurados, la sentencia debe ser dictada de acuerdo con el veredicto
que dieren los jueces de conciencia respecto de los hechos sobre los cuales haya versado
el debate (art. 519 del C. de P. P.)"’22,

Algunos afios después agrego que “‘los dos motivos de la causal segunda:..:
son alegables en los juicios en que interviene ¢! jurado de conciencia®23.

Agregamos que solo podra exigirse consonancia entre la sentencia y el auto
de proceder, en los juicios en que interviene ¢l jurado, cuando en la causa (periodo
probatorio ¢ audiencia publica) no se reconocieren circunstancias modificadoras
de la responsabilidad, ausentes en el enjuiciatorio,

5. EXCESOS DEL VEREDICTO

Por excesos del veredicto debe entenderse todo tipo de extralimitacion en que
pueda incurrir el jurade de conciencia al momento de formular sus respuestas,
en los procesos en los cuales inierviene.

El exceso segin la entidad juridica del mismo, puede manifestarse de dos maneras:

1?) Variando la denominacion juridica del hecho que motivd el llamamiento
a juicio.

El jurado puede emitir su veredicto por un delito distinto de aquel por el
cual se llaméd a juicio. Lo puede hacer por tres razones:

a) por las pruebas practicadas durante el periodo probatorio de la causa;

b) por las pruebas que se produjeron durante la audiencia ptblica; y

¢) por el intimo convencimiento a que llegd el tribunal popular, con indepen-
dencia de las dos situaciones anteriores.

2%) Reconociendo o suprimiendo circunstancias agravantes o atenuantes de
la responsabilidad, es decir, por accién o por omision, en algunc de los siguientes
eventos:

a) cuando recoroce circunstancias de atenuacidén o agravacion no fijadas en
el auto de proceder, ni acreditadas durante el debate probatorio de la causa, ni
en la audiencia piiblica. Admite esta modalidad dos variantes: que tal exceso haya
sido consignado en el cuestionario o gque el mismo, haya sido admitido motu proprio
por el iuri;

b) cuando reconoce el mismo tipo de circunstancias, previamente sehaladas
en el pliego de cargos, pero que fueron controvertidas y desvirtuadas, ya en la
etapa probatoria de la causa, ya en la audiencia piblica. También esta admite las
dos modalidades o variantes resefiadas en el ordinal anterior;

¢) Cuando desconoce o suprime atenuantes o agravantes inadvertidas en el
enjuiciatorio, pero debatidas y reconocidas, ya en el debate probatorio del juicio,
o en la audiencia pablica. Tal desconocimiento puede derivarse de la no inclusion,

2 . S. de J., abril 8 de 1972. Magistrado ponente, JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, en Gaceta
Judicial, ¢xui, pags. 318 y ss.
#» (. S, de J., noviembre 30 de 1978, citada.
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de tales circunstancias, en el cuestionario, ¢ que habiendo sido incluidos, fueron
desconocidos por el juri;

d) cuando descoroce o suprime las mismas circunstancias, que fueron previa=
mente determinadas en el lamamiento a juicio, sin que hubiesen sido controvertidas

ni desvirtuadas durante el debate probatorio del juicio, ni en la audiencia pitblica.:
En cualquiera de estos eventos, creemos que puede afirmarse que el jurado

popular *‘se ha extralimitado en sus atribuciones’’, y no tnicamente cuando este
declara ‘‘circunstancias agravantes o atenuantes de ia responsabilidad que no hayan
sido deducidas en el auto de proceder. ...(siempre)... que se hayan acreditado va
en la etapa probatoria del juicio o ya durante la audiencia publica, mediante las
pruebas que a ella pueden aporiarse... (0)... borre con su veredicto una circunstancia
atenuante reconccida en el vocatorio a juicio y no desvirtuada posteriormente o,

declara una respensabilidad agravada, también sin nuevas pruebas sobre las cuales
fundamentarlas...”’, como se dijo en providencia de marzo 10 de 1977, ya citada,
Segiin la casacion citada, los excesos se reducirian Unicamente a los eventos,
expuesto en los ordinales a) ¥ d) de la clasificacion que hemos disefiado, cuando -
es evidente que en los demds también cabe y debe hablarse del mismo defecto. '

6. SOLUCIONES JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES EMPLEADAS PARA CORREGIR

LOS EXCESOS DEL VEREDICTO

a) Cuando se varia el nomen iuris del hecho que motivé el enjuiciamiento.—Se
han disefiado por la jurisprudencia v la doctrina varias soluciones, asi:

1) Interpretar el veredicto como absolutorio. En varias oportumdades ha soste-
nido la Corte Suprema de Justicia este criterio:

““Si el Jurado niega el delito de homicidio preterintencional imputado al sin-
dicado..,””2,

“Si al absolver un cuestionario en que se pregunta al jurado si el agente es

responsable...>’25.

El dr. FABIO CALDERON BOTERO, en salvamento de voio a la providencia de
enero 25 de 1984, habiendo actuade como ponente €l dr. GOMEZ VELASQUEZ, ano-
td al respecto:

. Decir que se propician desvios del jurade, pues en estos veredictos se sale

de su competencia ‘al tratar de fijar una responsabilidad sobre infraccién que no puede
conocer ni valorar’, no es exacto. El jurado no pretendid establecer una responsabilidad
por hecho distinto, simplemente descarto 1a del delito por el cual se le interrogd porque
crey6 gue la conducta podia radicarse en otro cualquiera. Es decir, que sin duda alguna
absolvié del primero sin condenar por el segundo va que €l al estar 1mposxb1htado
legalmente para hacerio solo quiso enfatizar su decisién’’26,

2 C, S. de J., abril 8§ de 1972, citada.
# C. 8. de J., noviembre 30 de 1978, citada.
% C. 5. de J., salvamento de voto de FaBio CALDERON BOTERO & la providencia de enero 25 de

1984. Magistrado ponente, GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ, en Excertas Penales-afio i984, Coleccién Pe- -

queiio Foro, pag. 248,
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El mismo CALDERON BOTERO, en su obra Casacion y revisién en materia pe-
nal, consecuente con su posicion, escribiod:

*...Sellama a juicio por homicidio imperfecto, y el jurado responde: ‘Si es responsa-
ble pero de lesiones personales’; en esta precisa situacién la estructura logica del proceso
se viola, por cuanto se rompe ¢l eje causal que condiciona la unidad juridica del triptico
proceder-veredicto-sentencia, integrado por la denominacion genérica atribuida al hecho
materia del juzgamiento. De ahi que con acertada hermenéutica se afirme que es “‘tan
obligatoria la concordancia entre el auto de enjuiciamiento y la sentencia, que cuando
el cargo se desvirtiia o el jurado lo desconoce, aunque aparezca gue hubo la comision
de un delito distinto, es necesario absolver al procesado, sin que el delito resultante
pueda ser materia del fallo; por lo tanto, en el ejemplo propuesto, el juez debe proferir
sentencia absolutoria por ¢l delito de homicidio’27.

También TIBERIO QUINTERO OSPINA participa de esta tesis, siempre que el
veredicto no pueda declararse contraevidente, ya que el ““veredicto debe guardar
concordancia entre el delito in genere por el cual se llamé a responder en juicio
criminal y aquel por el cual se profiere la sent¢ncia, de modo que cuando se desvirtia
o se rompe esta concordancia por el jurado, ast aparezca que hubo la comision
de un delito distinto se debe absolver al procesado’’23,

2) Declarar la nulidad de la actuacion. Fue la tesis sostenida por el dr, ESTRA-
DA VELEZ en providencia de 22 de mayo de 1975, al anotar que si de las pruebas
aportadas en el periodo correspondiente de la causa, o de la controversia cumplida
en la audiencia, pueden surgir sifuaciones nuevas no previstas en la resolucién enjui-
ciatoria, v ‘‘si tales situaciones nuevas son de tal envergadura que modifican el
género del delito, habra de producirse la nulidad de la actuacién por error en la
denominacién juridica del hecho”29.

3) Proferir sentencia por la infraccion inferida, si ro se quebranta el derecho
de defensa del procesado. Es el criterio sostenido por BERNAL CUELLAR y MON-
TEALEGRE LYNETT, quienes sostienen que “‘si no se quebranta el derecho de defensa
del procesado, el juez de derecho puede proferir sentencia por la infraccién inferida
por el jurado’’30, Sustentan estos autores su posicién en la factibilidad de una
“prérroga de competencia’’, segin interpretacion del art. 39 del C. de P. P. “'La
situacidon que se ha venido comentando, no encuadra exactamente dentro del supues-
to de hecho del art. 39 del C. de P. P., pues él regula la conexidad delictual,
y aqui no se presenta dicho fenémeno. Ello no obsta para encontrar en la norma
el espiritu de la legislacién —analogia juris—, segin el cual la competencia se torna
inmodificable en la etapa del juicio, cuando al formularse la imputacién, existen
razones de peso para atribuir la competencia a un determinado funcionario de
mayor jerarquia, y luego sobrevienen circunstancias que la modifican, Tal vez puede

27 FARIO CALDERON BOTERO, Casacion y revision en materia penal, Bogot, Ed. Temis, 1973, pag. 97.
% QuINTERO OSFINA, ob. cit., pag. 379.

» . 8§, de J., mavo 22 de 1975, citada.

30 BerNAL CUELLAR ¥ MONTEALEGRE LYNETT, ob. cit., pag. 378.
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pensarse que la decision del jurado, en el sentido de modificar el nombre del detito,
es una circunstancia sobreviniente que le haria perder competencia al juez de derecho

para fallar sobre el homicidio, pues el tribunal popular que es ¢l llamado legalmente "0

a determinar responsabilidad, ha hecho juicio negativo sobre este ilicito, haciéndolo

desaparecer juridicamente. Si el delito que deba competencia ha desaparecido por

decisién del jurado, consultando el espiritu del art. 39 del C. de P, P., el juez
de derecho estaria en la obligacion de fallar por el ilicito que califica el tribunal
popular... Aclaramos, que /e posicion planteada sobre prérroga de competencia,
solo puede pregonarse como medida extrema, es decir, cuando no hubiere forma
de decretar la nulidad del proceso o la contraevidencia del veredicto...”’31,

Segin estos mismos autores, la nulidad por cambio en el nomen iuris puede
decretarse siempre y cuando se den dos requisitos:

—aque el hecho reconocido por el jurado esté plenamente probado, como cuando .

las lesiones personales tienen total respaldo probatorio, y

—que se trate de primer veredicto3Z,

La contraevidencia solo serd posible de declarar ‘‘si la afirmacién hecha por
el jurado no tiene ningin respaldo probatorio... porque al responder gue es responsa-
ble de lesiones personales, Aizo juicio negativo de responsabilidad acerca del homici-
dio, incurriendo por esta via en ostensible error que permite la medida anotada’’33,

4} Decretar ia nulidad del proceso y continuar la actuacién ante juez competen-. .-

te. Es la solucion propuesta por TIBERIO QUINTERO OSPINA, al afirmar que si
de las pruebas practicadas durante el periodo probatorio de la causa, o por las

pruebas que se produjeron durante la audiencia publica, se desprende el cambio .

de denominacion del nomen iuris, ‘“el juez, en lugar de someter el caso a los jurados,
si estan comprobadas las lesiones personales, debe decretar la nulidad del proceso
para que la actuacion se lleve a cabo ante el juez competente (ord. 1°, art. 210
del C. de P. P.y’34,

5) Inexistencia del veredicto por ausencia de respuesta. Es la Gltima solucién
patrocinada por la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia. Con ponencia
del dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ dijo esta corporacion, ¢l 24 de enero de 1984:

...La Sala encuentra como mas aconsejable sefialar una de estas dos alternativas:
o que la parte afirmativa de responsabilidad tiene plena acogida, desechindose la agrega-
cién sobre la cual no podia actuar el jurado de conciencia, o sea, lo relacionado con

las lesiones personales; o, que no existe veredicto sobre el cual pueda afirmarse una sentencia..

*Lo primero aparece como inaceptable porque seria escamotear la voluntad mani-
fiesta del jurado, quien no ha querido un veredicto de homicidio imperfecto sino cosa
diferente: una condena por lesiones personales.

»Mejor la segunda recomendacion, porgue asi se evita sorprender al procesade
con ¢l reconocimiento indebido de lesiones personales, cargo que no ha sido formulado

3 Ibidem, pags. 381-382,

2 Ibidem, pags. 378-379.

3 Ibidem, pag. 380.

3 QUINTERC OSPINA, ob. cit., pags. 379-380.
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en momento procesal alguno; y, también, consolidar la impunidad de un comportamien-
to que se sabe y se tiene por delictuoso. Queda la opcién de convocar un nuevo jurado
para que advertido de estas circunstancias e informado con exactitud de sus posibilidades
judiciales, decida si pronuncia una absolucidn o una condena, pudiendoe ¢n este ultimo
caso atenuar la responsabilidad, sin pretender fijar calificaciones juridicas distintas,
indicar otras competencias ¢ recomendar otras solucicnes ajenas a la contribucion juzga-
dora para la cual ha sido convocado’’35.

Se rechazd expresamente Ia posicion jurisprudencial que venia aceptando, en
el evento estudiado, la sentencia absolutoria, esgrimiendo cuatro razones para ello:

‘“fa) que se patrocina una detestable forma de impunidad, al considerar que no
obstante tener por verdad que se ha cometido un delito de lesiones personales, no
se posibilita y si se cancela, de manera definitiva y absoluta, su merecida represién;

**b} que diciéndose atender ia voluntad del jurado de conciencia, quien ha querido
la absolucion por homicidio tentado, se desconoce el condicionamiento de esa respuesta,
que no es otro gue sefialar la comision del delito de ‘lesiones personales’. No se esta
acatando en integridad la verediccion emitida y se la esta fraccionando perjudicialmente,
hasta el punto de decretar una carencia de pena por conducta que se entiende de algan
modo delictuoso. Es manifiesta la contradiccion del juzgador al tomar el veredicto
en este sentido, puesto que por una parte se admite un alcance de su respuesta vy,
por otra. se ha constituido en presupuesto de la misma, se le niega eficacia y trascendencia;

'¢) que esta tolerando un desvio de la atribucidn del jurado de conciencia, pues
a este se le ha sometido el conocimiento de un delito de homicidic imperfecto, sobre
el cual puede afirmar una responsabilidad pura y simple o con diminuentes y agravantes,
o negarla por multiples motivos; pero, no le es dable invadir orbita distinta y tratar
de fijar una responsabilidad sobre infraccién gque no puede conocer ni valorar; y finalmente;

’d) que en ausencia de una solucién mas armdnica e integradora, seria aceptable
una concepeion juridica de esta indole, asi revelara ciertas imperfecciones, situacion
que debe variar si se aporta otra de mejor estirpe juridica’’36,

En ef proceso que dio lugar a esta posicidn doctrinaria, se interrogd al juez
de conciencia por homicidio frustrado, y este respondio: *“Si, de heridas en complici-
dad correlativa’.

b) Cuando se reconocen o desconocen circunstancias modificadoras de la res-
ponsabilidad, sin asidero probatorio. En el numeral 5 resefiamos los eventos en
los cuales puede afirmarse que el jurado se ha excedido, por accién o por omision,
en el reconccimiento o desconocimiento de circunstancias agravantes o atenuantes
de la responsabilidad. Para la correcciéon de tales excesos, se han senalado tres
mecanismos:

1) Declaratoria de nulidad. Con ponencia del dr. JOSE MARIA VELASCO GUE-
RRERO, la Corte Suprema de Justicia, en providencia de abril § de 1972, anot6:

... Cuando los excesos del veredicto obedecen a los excesos de los cuestionarios,
porque estos contienen imputaciones o circunstancias modificadoras de 1a responsabili-
335 C. S. de J., enero 25 de 1984, citada.

3 Ibidem.
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dad, intensificandola, extrafios al auto de proceder, es claro que si dicha situacién
incide en las decisiones de los juzgadores de instancia, los vicios de nulidad entrafiados

en ellos, son remediables en casacidn a través de la causal 42...7737,

Creemos que, de conformidad con las Gltimas tesis jurisprudenciales, los excesos .

de los cuestionarios pueden darse cuando en estos se reconocen circunstancias de
atenuacion o agravacién no acreditadas en el auto de proceder, ni debatidas ni

reconocidas probatoriamente en la causa, ¢ cuando habiendo sido sefialadas en .

el enjuiciatorio, fueron controvertidas y desvirtuadas durante las etapas correspon-
dientes del juicio, y sin embargo ¢l juez de derecho las sefiald en los cuestionarios.

2) Omisidn de 1a parte del veredicto que se considere excesivo; reconocimiento

de la atenuante o agravante indebidamente suprimida. Que conozcamos, en cinco
providencias la Corte Suprema de Justicia ha justificado este mecanismo con algunas
variaciones; casaciones de abril 8 de 1972, marzo 10 de 1977, noviembre 30 de
1978, 22 de junio de 1983 y junio 26 de 1984.

Con ponencia del dr. JOSE MaRriA VELASCO GUERRERO, dijo la Corte el 8
de abril de 1972:

o

. 'Y se tendran como no dichas aquellas expresiones incluidas en el veredicto,
en las cuales se afirme del procesado circunstancias intensificadoras de su responsabilidad

por las que el furi no hubiere sido expresamente preguntado o se formulen imputaciones -

sin consecuencia con los hechos sometidos a su contestacion. Es deber del juez de dere-
cho, en estos casos, armonizar la sentencia con el veredicto del ‘jurado’ en aguello
que este se ajuste a lo fundamental del cuestionario... cuando el veredicto niega una
circunstancia modificadora de la responsabilidad, favorable al sindicado, reconocida
en el auto de proceder y consignada expresamente en el cuestionario, el sentenciador
ha de pasar en silencio dicha negativa, como si jamas hubiera sido pronunciada...
los excesos del veredicto sin vinculacion causal con los demas actos del proceso, seran
afirmaciones inocuas, que no obligan al sentenciador...””38,

El 10 de marzo de 1977, la Corte, con ponencia del dr. ALVARO LUNA
GOMEZ, aseverd que cuando el jurado desconoce atenuantes reconocidas en el voca-
torio a juicio ¥ no desvirtuadas posteriormente, o ‘‘declara una responsabilidad
agravada también sin nuevas pruebas sobre las cuales fundamentarlas se ha extralimi-

tado en sus atribuciones y, en consecuencia, en tal parte, su verediccién no puede:

ser aceptada’’?,

El caso estudiado en el anterior pronunciamiento jurisprudencial fue el siguien:
te: un procesado fue Hamado a responder en juicio criminal por un delito de homici-

dio. En el auto de proceder se reconocio expresamente la atenuante especifica de
la ira. En el periodo probatorio de la causa no surgieron pruebas que modificaran

la existencia de la diminuente, en el cuestionario se incluyo esta y el jurado respondio:

7 C. S, de J., abril 8 de 1972, citada.
¥ Ibidem.
¥ C. S, de J., marzo 10 de 1977, citada,
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““Si es responsable. Sin atenuantes ni agravanites”. La Corte casé parcialmente
la sentencia y reconocié en el fallo de sustitucién la atenuante del art. 28 del anterior
Codigo Penal, actualmente ubicado en el 60 del nuevo estatuto.

En salvamento de voto suscrito por los dres. FABIO CALDERON, JESUS BERNAL
PiNzON v PEDRO ELiAS SERRANO ABADIA a la anterior providencia, sostuvieron
que “‘en efecto, si el veredicto emitido por el jurado textualmente dice ‘Si es responsa-
ble. Sin atenuantes ni agravantes’, y, ¢l fallo impugnado condena por el delito
de homicidio simplemente voluntario, sin tener en cuenta la circunstancia atenuante
expresada en el auto de proceder, es claro que no exisie desacuerdo entre la sentencia
v ¢l veredicto...”.

El 390 de noviembre de 1978, el dr. JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, actuando
como ponente, en providencia de la Corte, dijo:

...y bien pudo en su hora el Tribunal sustanciador desconocer €l exceso en la veredic-
cién por incompetencia del jurf para rebasar el cuestionario... el vicio de la sentencia se
puede corregir en la forma que pudo hacerlo en su momento aquella Corporacién. Es
decir, atemperando la sentencia condenatoria al auto de proceder, retirando de ella
el exceso, originado en el veredicto del iuri, acogido por el Tribunal. Ni el jurado
popular podia, en las condiciones que lo hizo, desconocer aquella modalidad modificado-
ra de la responsabilidad favorable a los sindicados recurrentes, ni el Tribunal acogerla,
-dentro de aquellas mismas condiciones injustificadas...’’40,

En el proceso que dio lugar a este fallo, varios procesados fueron llamados a respon-
der en juicio como cdémplices no necesarios de un homicidio. En el periodo de
la causa no se aportd ninguna prueba que modificara dicha situacidén, En el cuestio-
nario se indago al jurado por complicidad y este respondié afirmativamente por
responsabilidad perc en calidad de coautores. La Corte casd parcialmente la senten-
cia, y reconocio en el fallo de sustitucion la responsabilidad en calidad de complices,
tal como se habia dicho en el aute de proceder y en los cuestionarios.

Posteriormente, el 22 de junic de 1983, la Corte, con ponencia del dr. Luis
ENRIQUE ALDANA ROZ0O, apuntd:

“‘Las adiciones que el jurado hace a su respuesta, cuando estima que el hecho
se ha cometido con circunstancias diversas a las expresadas en ¢l cuestionario, deben
ser aceptadas en la medida en que no hagan que el veredicto sea contradictorio o contrae-
vidente y siempre que su conclusion se traduzea en consecuencias con sentido juridico
especialmente cuando su reconocimiento tiene incidencias en el plano de la responsabili-
dad o en el campo de la pena.

>’Cuando los mencionados agregados carecen de sentido juridico o cuando invaden
orbitas vedadas al jurado, el juez puede hacer caso omiso de ellas sin que por esto
desconozca la potestad juzgadora de los jueces populares...””#1.

4 C, S, de J., noviembre 30 de 1978, citada.

41 C. S. de J., junio 22 de 1983. Magistrado ponente, Luis ENRIQUE ALDANA ROz0, en Codigo
de Procedimiento Penal colombianoe, comentado y concordado por. JAIRO LOPEZ MORALES , Bogota,
Edit. Juridica Colombiana Lida., 1985, pag. 426.
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Por ultimo, afirma el dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ, en providencia de
junio 26 de 1984, que concluye en lo fundamental la saludable evolucién que
en este aspecto ha vivido la doctrina jurisprudencial en los (ltimos afios: i

*Cuando el jurado de conciencia se ocupa de una circunstancia de agravacién:
del homicidio (v, gr. ‘premeditacion’, en el anterior Codigo Penal, y, en ¢l actual elimina-
da) no considerada ni en ¢l auto de proceder, ni en el cuestionario correspondiente
(que podria hacerlo si el periodo probatario hubiera variado en tal forma la demostracion
de los hechos hasta dar por establecido, a este respecto, lo que durante el sumario
no tuvo esa comprobacionj, la adicion gue a este respecto formule el jurado, carece
de trascendencia y efecto. El juez de derecho esté en 1a obligacion de desecharla, al valorar
la respuesta acordada por el jurado, si tal supresion no desarticula el veredicto y este
puede recibir una apreciacion légica y justa. Si esto se dice en cuanto al reconocimiento
qgue pretenderia establecer un gravamen punitivo, gqué no decir cuando la referencia
pretende excluir un factor de esta indole. El apéndice resulta mas intrascendente e
ineficaz’'42,

¢y Declaratoria de coniraevidencia. Recordemos que las facultades del jurado
para expresar en el veredicto las circunstancias modificadoras que considere demos-
tradas, no pueden ir mas alli de variar el género del delito, facultad que encuentra
sus limites en la evidencia de los hechos consignados en el proceso. ““Solo cuando
el juez o el Tribunal encuentren que el veredicto es claramente injusto podran limitar
la autenomia del jurado, no porque su criterio se halle en pugna con la evidencia,
sino Unicamente porgue ella resulte notoriamente absurda en virtud de la clara
y ostensible contradiccion con las pruebas irrefutables aducidas a los autos’’43,

Quiere decir lo anterior que la sola agregacién de circunstancias agravantes
o atenuantes de la responsabilidad, sin respaldo probatorio, no es suficiente para
la declaratoria de contraevidencia, pues se requiere que el veredicto “*resuite notoria-
mente absurdo’’ en su confrontacidon con las pruebas arrimadas al proceso.

Si la respuesta del jurado no se apartare de la realidad procesal, el juzgador
de derecho, puede acogerla omitiendo la agravante o atenuante indebidamente im-
puesta, o reconocer la circunstancia indebidamente suprimida.

Sobre el tema de la contraevidencia, dijo en alguna oportunidad el Tribunal
Superior de Medellin, con ponencia del dr. EUCARIC PALACIO PALACIO:

“‘De alli, pues, que sus respuestas (las del jurado) tengan que partir de una base
ineludible en la prueba que integra el procese y de un fundamento imprescindible en
la razén, porque entre conciencia y logica tiene que existir una necesaria correlacion,

"’Fallo de conciencia no puede ser, entonces, respuesta caprichosa, arbitraria, aco-
maodaticia, aprioristica, benévola o diametralmente distanciada del conjunto probatorio,
sino decision fundada subjetiva y objetivamente en las evidencias inmediatas o mediatas
del proceso, coherente con lo que aparece verdadera y formalmente establecido en autos

42 C. 5. de 1., junio 26 de 1984, Magistrado ponente, GUsTAvo GOMEZ VELASQUEZ, en Excertas
Penales-afio 1984, Bogota, Coleccidon Pequeho Foro, pag. 249.

A C. S, de J., mayo 22 de 1975, citada.
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y que es traduccién de una certeza interior, pero con arraigo en unas formas objetivas
imprescindibles y en unas premisas facticas que contiene el expediente’*#4,

Es clarc entonces que la llamada autonomia del jurado de conciencia, ‘“‘no
puede ir hasta desconocer ostensiblemente 1a verdad que recoge el proceso, ni tampo-
co hasta violentar la I6gica emitiéndo su contestaciéon en términos irreconciliables
que destruyen el juicio que se quiso expresar’, como lo recordd la Corte en casacion
de junio 25 de 1981, con ponencia del dr. DARIO VELASQUEZ GAVIRIA.

En conclusidn, veredicto contraevidente es el que carece de respaldo probatorio,
el que afirma un hecho que se opone a una realidad procesal establecida, a una
demostracion probatoria coherente. O dicho de otra manera, es el que a pesar
de estar enunciado en forma coordinada, con pensamientos claros y expresién adecua-
da, sin embargo estd en desacuerdo con la realidad de los hechos procesalmente
demostrados, porque entrafia una equivocada interpretacidén o apreciacion de esas
premisas apodicticas.

1) Presupuestos para la existencia del veredicto contraevidente. La jurispru-
dencia y la doctrina han tratado de delimitar la significacion de la proposicién
claramente contrario a la evidencia de los hechos, sefialando los presupuestos necesa-
rios para que pueda hablarse de veredicto contraevidente.

Partiendo de la base de la existencia del veredicto, se ha exigido que la prueba
recogida en el proceso sea evidente. ;Qué debe entenderse por prueba evidente?
Veamos lo que nos dice al respecto GIOVANNI BRICHETTI, en su obra La ‘evidencia’
en el derecho procesal penal (trad. de Julio Romero Soto):

“*Sabemos que ‘evidencia’ es aquello que se ve claramente, que se comprende de
por si;... cuando el hecho no tiene necesidad de ser demostrado con una razén a él
extrafia, sino gue una vez que se presenta a nuestro espiritu muestra a este la verdad,
el hecho se debe llamar ‘evidente’, y evidente es la prueba que de él surge. En otras
palabras, la prueba evidente contiene la marca o sefial neta y precisa, de 1a demostracion
de la existencia del hecho a probar, asi que es perfecta la fusidon que se forma en
nuestra mente entre el hecho probado y su demostracion... negarse el fundamento de
la distincién entre prueba evidente v prueba no evidente, en el sentido de que en el
primer caso la persuasién viene adquirida de inmediato, con conviccién inmediata,
fuente, de nuestro animo, tratandose de cosa muy clara, sin recesidad de largos razona-
mienfos y andlisis, hasta el punto de que ¢l error puede considerarse raro; mientras
que en ¢l segundo caso es adquirida después de examienes, reflexiones, confrontaciones,
por lo cual con menos rareza se puede presentar o dar cualquier caso contrario. La
inspeccion de nuestra mente, de frente a una prueba evidente, es pronta, clara, precisa;
de frente a una prueba no evidente es también siempre clara y diferente, pero no con
aguella fuerza o prontitud que se tiene en el caso de prueba manifiesta... ‘evidencia’
es aquello que se ve, y ‘prueba evidente’ de un hecho, es la prueba que nos lo hace

“ T. §. de M., mayo 6 de 1980. Magistrado ponente, EUCARIO PALACIO PaLACIO, en Crénica
Judicial, num. 310, pag. 245.

4 C. 8. de J., junio 25 de 1981. Magistrado ponente, DARIO VELASQUEZ GAVIRIA, ¢B Junspruden—
cia Penal de lu Corte-1981, de Jairo LOPEZ MORALES, pag.. 632.
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ver, que nos hace ver su esencia, su naturaleza, que nos muestra como su contenido-
se genera... La prueba no evidente no nos convence sino después de un proceso de. .
verificacién de los hechos mds o menos largo y mds 0 meénos laborioso; la pruebq

evidente es por el contrario la prueba que nos hace inmediatamente saber o conocer,

que nos convence al instante; que refleja como en un espefo licido y terso, la verdad :

del hecho a probar’™,

Para que pueda decretarse la contraevidencia de un veredicto, es necesario
que no exista la menor duda de que este tenfa que haberse pronunciade en un

sentido distinto. Se requiere que la oposicion, del fallo con la realidad procesal .

0 acervo probatorio surja prima-facie a primera vista sin necesidad de largos razona-
mientos y andlisis, que aparezca sin excesivo esfuerzo de atencion.

BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT han dicho que “‘un juez de dere-
cho puede tener la certeza de que un veredicto estd en oposicién con la realidad

probatoria, porque en el proceso existe atendible respaldo para encontrar la contra:

diccién; pero si tuvo que hacer un analisis minucioso de la prueba pasa llegar

a esa conclusién porque la contrariedad no resultaba a primera vista, no puede :

decretar la contracvidencia del veredicto”47.
De alii que haya dicho la Corte:

““Si para abrir causa y condenar se echa mano de prueba incompleta o deficiente
de la responsabilidad, en los juicios por jurado, la falta no puede ser corregida con

el remedio del veredicto contrario a la evidencia precisamente porque cualquiera demos-

tracién, asi sea la mas indirecta y la mas minima, es apta o capaz de servirle al jurado
como firme sustentiaculo de su decision’’48.

Los autores antes citados, consideran que *‘la contraevidencia solo puede decre--

tarse cuando la respuesta del jurado compromete injustamente en su totalidad la

responsabilidad o irresponsabilidad del procesado’#9, interpretacion que, creemos, .

reduce injustificadamente la institucion estudiada.
Hace ya mas de una década, el Tribunal Superior de Bogota, afirmé que ‘‘las

resoluciones de un tribunal de hecho pueden encarnar injusticia notoria, en los =7

siguientes casos: 1} cuando se deduce una responsabilidad que no encuentra asidero

en las probanzas y que mas bien de ella emerge la idea de absoluta inocencia;-
2) cuando se deduce una responsabilidad especifica mayor a la que en realidad
corresponde; 3) cuando se absuelve a un procesado, cuya responsabilidad se encuen- -

tra basada en pruebas directas o indiciarias que no dejan duda de aquella, y 4)

cuando se deduce una responsabilidad menos especifica de la que en verdad corres- -

ponde de acuerde con la evidencia procesal’’s0.

4 GlovanNI BRICHETTI, La ‘evidencia’ en el derecho procesal penal, trad. de Julio Romero Soto,
Bogota, Ed. Presencia, 1974, pags. 32, 36, 42, 43, 48 y 50.

47 BERNAL CUELLAR ¥ MONTEALEGRE LYNETT, ob. cit., pag. 392.

# C. 8. de J., julio 21 de 1943, en Gaceta Judicial, Lv, pag. 671.

4 BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE L¥NETT, ob. cit., pag. 393.

0 En Cédigo de Procedimiento Penal de Jorge Ortega Torres, Bogota, Ed. Temis, 1970, pag. 704.
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2) Lainjusticia notoria del veredicto como motivo de casacion. Ha sido doctri-
na constante y uniforme de la jurisprudencia, que en los juicios con jurado no
procede el motivo de casacién consistente en la violacion indirecta de la ley penal
sustancial, es decir, la que se origina en manifiesto error de hecho o de derecho
en la apreciacidon de determinada o determinadas pruebas.

Los fundamentos de tal doctrina son:

a) No rige para los jurados la denominada tarifa legal de prueba, ni se les
impone la obligacién de explicar su veredicto, ni de sefialar en qué elementos de
conviccion se basaron, ni cuales medios probatorios no les merecieron credibilidad.
De ahi que resulte arbitrario afirmar, en un caso dado, que ¢l jurado apoyo su respuesta
al cuestionario en tal o cual prueba, 0 que no tuvo en cuenta esta o aquella prueba,
o que incurrid en error de una u otra naturaleza al apreciar determinado elemento
de persuasion;

b) La injusticia notoria del veredicto no esta consagrada como motivo de casa-
cion en la ley procesal vigente. Cuando de autos resulte que el veredicto es claramente
contrario a la evidencia de los hechos, asi deben declararlo lo juzgadores de las
instancias, disponiendo al tiempo la convocacidn de una nuevo jurado, cuyo veredic-
to es definitivo. Mas esa facultad es privativa del juez de conocimiento y del
Tribunal Superior, v si no la ejercen en un determinado proceso, la Corte carece
de poder para esa clase de pronunciamientos, ya que la competencia que ejerce
a través del recurso de casacién estd sometida a los precisos motivos indicados
en la ley, entre los cuales no esta incluido, como se dijo, el haberse dictado la
sentencia con base en un veredicto notoriamente injusto o contrario a la evidencia
de los hechos;

¢) Si, por via de hipodtesis, se admitiera que aun en los procesos en que ha
actuado el jurado se pueda alegar ¢n casacidn que la sentencia pronunciada por
el Tribunal Superior es violatoria de la ley sustancial, por apreciaciéon errénea o
falta de apreciacién de determinada prueba, esto es, por quebranto indirecto de
la norma sustantiva, en materias sobre las cuales decidi6 el jurado y a cuyo veredicto
se conformo la sentencia, al prosperar la causal la Corte tendria que casar el fallo
impugnado y dictar “‘el que deba reemplazarle’’, dando aplicacion al art. 583,
ordinal 1° del C. de P. P., v por ese procedimiento se llegaria a proferir la sentencia
no “‘de acuerdo con el veredicto’’, como lo ordena el art, 519 del estatuto procedi-
mental, sino con la certeza generada en el analisis de las pruebas, y, paradéjicamente,
resultaria protuberante la causal de casacién prevista en el numeral 2°. del art.
580 del mismo cuerpo normativo, por desacuerdo del fallo con el veredicto del
juradosl,

Esta doctrina se viene preconizando desde el 3 de noviembre de' 1944, cuando
fa Corte sostuvo:

““En los juicios en que interviene el jurado no es pertinente la causal 2? de casacion,
por dos razones: La primera, porgque el jurado es absolutamente libre para apreciar

51, 8. de J., febrero 15 de 1973. Magistrado ponente, Luis EDUARDO MESA VELASQUEZ, en Gace-
ta Judicial, cxLvi, pags. 393-394,
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las pruebas del proceso, seglin su intima conviccién; v segundo, porque ese examen 5

probatorio conduciria a la declaracién de contraevidencia de los hechos con el veredicto,

que no ha sido consagrada como causal de casacion, segin lo dejd establecido la Comje- =4

sion Redactora del nuevo Codigo de Procedimiento. Es por tanto un estudlo exclusivg
de las instancias®’52. :

El dr. JOSE MARIA VELASCO GUERRERQ, desde ¢l Congreso de la Republica, =
ha considerado que continuamente se viene abusando de la contraevidencia, lo. -

cual hace ““que practicamente la institucién del jurado se ha convertido en una
burla’. Propone que para evitar su desaparicién se incluya en la causal 32 de

casacion: “Pudiéramos dejar la contraevidencia al recurso de casacién con sole™ =
agregarle a la causal tercera (32) de casacién el haber dictado sentencia sobre veredic>™

to contradictorio o contraevidente, para que sea la Corte la que confronte ¢sd
situacion de si se da o no Ia contraevidencia, para no suprimirla del todo. Se mé

pudiera objetar que para ello existe la revisién y yo diria que no, que la revxslén -

no cuenta en los fallos absolutorios’’s3.

Un tema que no puede ser desconocido cuando de estudiar el problema de~
la soberania o autonomfa del jurado de conciencia se trata, es el de su ‘““competencia®.
para pronunciarse sobre la inimputabilidad del procesado. Veamos sus implicaciones. © '

doctrinarias mas 1mportantes.

7. (ES COMPETENTE EL JURADO POPULAR PARA PRONUNCIARSE SOBRE
I.A INIMPUTABILIDAD DEL PROCESADO?

Desde hace varios afios la doctrina y la jurisprudencia han debatido en torno

ala “‘competencia’’ que pueda tener el juri para pronunciarse sobre la mlmputab:h-'

dad del sindicado o procesado.

Haremos ¢l estudio de este tema desde dos perspectivas: la de quicnes la recha=’

zan y la de quienes la admiten.

a)} Posicion negativa.—En ¢l afio de 1966 la Corte Suprema de Justicia, coﬁ_
fundamento en el decreto 3347 de 1950, afirmd:

““Si de acuerdo con el decreto 3347 de 1950 (art. 1°, ordinal 6°), la intervencién:
de los jueces de conciencia quedé suprimida ‘en todos los casos en que el agente haya'

cometido el hecho en estado de enajenacion mental o padeciere de grave anomialii

siquica’, es obvio que esa particular sitzacidon mental del acusade debe ser materia:

del juzgador de derecho, quien, con fundamento en la prueba pericial correspondiente;
determinara la forma de seguir el juicio, al calificar el mérito del sumario’’s4.

2 C. 8. de J., noviembre 3 de 1944, en Gaceta Judicial, 1xxvi, pig. 746.

% Anales del Congreso, nim. 9, miércoles 9 de mayo de 1984, pag. 131, Plantcamientos que se
esgrimieron cuando se tramitaba en el Congreso de la Repiblica el proyecto de ley ntim. 15 de 1983,
que otorgaba facultades extraordinarias al presidente de la Republica para la expedicién de un codigo
de procedimiento penal. Proyecto que se transformd posteriormente en la ley nim. 52 de 1984,

34 En Gaceta Judicial, cxvu, pag. 358.
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En casacidn de octubre 14 de 1980, la Corte, con ponencia del dr, ALFONSO
REYES ECHANDIA, formuld importantes planteamientos en torne a este problema,
v, esgrimiendo discutibles tesis juridicas, sostuvo la incompetencia del jurado en
estos menesteres.

Ante la respuesta del jurado que reconocié la comisién del ilicito en estado
de grave anomalia transitoria, dijo aquella corporacién:

‘“‘Lato sensu entiéndese por circunstancias cualquier accidente de mode, tiempo
o {ugar que estd unido a la sustancia de algin hecho; en el plano juridico-penal es
circunstancia aquel aspecto modal, temporal, espacial o personal que contribuye a la
descripejon de un tipo legal; si €l se integra a la conducta legalmente descrita, dara
lugar a un tipo circunstanciado de naturaleza béasica o especial, como las maniobras
engarfiosas en la estafa o la violencia en la violacion sexuai; y si se menciona separadamen-
te para atenuar o agravar la sancidn imponible, no afecta la estructura del tipo al
cual se refiere, solo tendra efectos punitivos y conforma figuras accesorias o subordina-
das porque carecen de vida juridica auténoma, En este segundo seniido, las circunstan-
cias pueden ser agravantes o atenuantes, genéricas o especificas; las primeras acarrean
aumento en la dosimetria punitiva; las segundas, disminucion de la misma; las terceras
estan previstas en la parte general del Codigo y se predican, por lo mismo, de aquellas
figuras de la parte especial con las gue sean compatibles (tales las sefialadas en los
arts. 37 y 38 del C. de P. de 1936, 64 v 65 del C. P. de 1980) y las Gltimas aparecen
en la parte especial del Cédigo y afectan exclusivamente al tipo penal al cual se refieren,
como las que enuncia el articulo 363 como formas agravadas de homicidio (art. 324
del C. P. de 1980).

*?Ahora bien, como las circunstancias genéricas de agravacién o atenuacién de
la pena solo pueden ser deducidas por el juez de derecho conforme a lo dispuesto
por el articulo 534 del C. de P. P., aquellas a las que se refiere el articulo 535 ibidem
v que el jurado tiene la facultad de reconocer cuando no se mencionan en el cuestionario,
son las especificas —atenuantes 0 agravantes-— aunque se hallen reiteradas como genéri-
cas y las que se integran a elementos del tipo —lafo sensu entendido— por el cual
se Hamé a juicio™ 33,

Con apoyo en ¢l anterior razonamiento, la Corte concluye que los fenémenos
descritos en el art. 29 del anterior Codigo Penal (factores de inimputabilidad),
constituyen aspectos esenciales del hecho punible y por lo tanto ““no se les puede
tener como mera circunstancia’’, v que por lo mismo escapan a la competencia
del juez popular. :

En el Tribunal Superior de Medellin se debaten tesis encontradas al respecto:

La sala conformada por los magistrados JAIME TABORDA PEREANEZ {ponente),
EDGAR ESCOBAR LOPEZ y JOSE AGUILAR PARDO, en providencia de agosto 9 de
1983, revocd la de primera instancia proferida por el Juzgado Quinto Superior
de Medellin, que habia acogido el veredicto “‘sf es responsable, pero al momento
de cometer el homicidio obro en estado de trastorno mental transitorio sin base

5., 8. de J., octubre 14 de 1980 de 1980. Magistrado ponente, ALFONSO REYES ECHANDIA, en
Nuevo Foro Penal, num. 9, Medellin, Ed. Acosta, 1981, pags. 115 y ss,
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patt_)]o’g_ica”, como indicativo del estado de inimputabilidad en que se encomrabé'
el sindicado.

Para tomar tal resolucion, el Tribunal esgrimié dos supuestos:

1y Que_“el sindicado estaba en condiciones de darse cuenta de lo (ﬁ:é hacia
y contra quicn arremetia... la dinamica dei delito cometido permite afirmar Qe

el smdlf:ado no habia perdido el control de sus actos, que estaba orientado ep
el espacio yen el tiempo, que consciente y voluntariamente agredi6, con el resultadg
letal conocido; por eso estuvo bien ¢ Juzgamiento como sujeto imputable, Pués

los, elementos de juicio de que se dispone no ameritan conclusién distinta a |

de que el procesado se encontraba dentro de una embriaguez simple que en manerg .

algupa alyeré sus capacidades cognoscitivas y volitivas y que, por tanto, no tenfap "
la virtualidad de modificar su responsabilidad ni de incidir en el ambito de la S

punibilidad?’,

‘ _Lo anterior, basado en los peritajes y exdmenes siquidtricos practicados a] =
sindicado, que dictaminaron que este “‘se encontraba en ef momento de la comisidn
de los hechos en una embriaguez aguda voluntarla, circunstancia que no estabg -
eontemplada en el articulo 29 del Cédigo Penal, ni tampoce 1o esta dentro de -

las causales de inimputabilidad del nuevo Codigo’’.

2} ““Dé ahi que resuite sin fundamento —dice el Tribunal— la connotacién R

del ‘trastorno mental’ a que alude la verediccidn y que debid ser rechazada por

el juez a quo, bien porque el procesado al momento de realizar €l hecho punible
apenas se encontraba dentro de una ebriedad simple que en manera alguna alterg

sus Fapacidades f:ognoscitivas y volitivas y que por lo tanto no lo hacian inimputable;
? bler}, 1o acogiendo el agregado que en tal sentido hizo el jurado dado que esté
no tiene facultad legal para adicionar su veredicto con aspectos atinentes a la

intmputabilidad del procesado’, segin la jurisprudencia reiteradamente citada en

este proceso.
Lo anteriormente expuesto, significa que ¢l veredicto dado por el jurado

de conc_ie_ncia habra de acogerse en la parte que afirma la responsabiidad del procesa-
do, omitiendo el agregado relafive a la inimputabilidad del agente, no solo porque

el sindicado era imputable al momento de ejecutar el hecho, sino ademas porque

el jurado no esta facultado para adicionar la verediccion con aspectos referentes -

a la inimputabilidad del procesado...”’s6,

La Sala{conf'ormad’a por los dres. EUCARIO PALACIO PALACIO (ponente), BER-
NARDO RAMIREZ GARCES y HUMBERTO RENDON ARANGO, en providencia de febre-
ro 15_ de_1984, estudiando el veredicto 7, pero inimputable por trastorno mental
transitorio, sefiald:

“Resulta pues admisible este veredicto simplemente en cuanto afirma responsabili-
dad, no asf en cuanto al predicado de inimputabilidad por trastorne mental transitorio,
Esto por cuanto la doctrina de la Honorable Corte dictada en auto de octubre 14
de 1980, dej6 claramente establecido que ¢l tribunal popular no tiene competencia para
pronunciarse sobre aspectos de inimputabiiidad’’s7,

*T S de M., agosto 9 de 1983. Magistrado ponente, JAIME TABORDA PEREAREZ, en Cronica
Judicial, nim. 312, afios 1983-1984, pags. 366, 367 vy 368,

' T. 5. de M., febrero 135 de 1984. Magisirado ponente, EUCARIO PALACIO PALACIO, sin publicar,
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El dr. FERNANDO GOMEZ GOMEZ, en salvamento de voto a la providencia
de 14 de noviembre de 1983, en la cual actud como ponente el dr. JUAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA, sostuvo que el jurado no puede “incursionar en campos que la
propia ley le ha vedado {art. 34 del C. de P. P)... resultaria una irritante burla
a la técnica de la administracién de justicia el camino tomado por el jurado en
el campo de la inimputabilidad: no puede intervenir, pero resuelve poder y para
lograrlo inventa la inimputabilidad o acepta su postulacion’’.

Agrega asimismo que conociéndose de antemano que ‘‘la culpabilidad es presu-
puesto de la responsabilidad y de aquella lo es la imputabilidad, donde no hay
imputabilidad no hay responsabilidad’’; el veredicto dentro de una perturbacion
mental transiforia, si es responsable, resulta claramente ‘‘inexistente por ser contra-
dictorio en razén de que sus extremos se destruyen por oposicion’’, ““Si el jurado
responde si es responsable, pero no es culpable, el veredicto es inexistente. Tal
es Jo que ocurrio aca en virtud de que no existe culpabilidad sin imputabilidad”.

Termina afirmando que ‘‘el veredicto estudiado es contradictorio en sus térmi-
nos y, en consecuencia, inexistente porque, en suma, dice: Es inimputable, pero
no lo es porque responde. Responde quien comprende la ilicitud y se determina
a cumplir el hecho conforme a esa comprension; el inimputable no tiene capacidad
para ello y ahi la razon para que no se le sancione...”’s8,

b) Posicion afirmativa.—1) La jurisprudencia. La posicion afirmativa en tor-
no ala competencia del jurado de conciencia para pronunciarse sobre la inimputabili-
dad del procesado, ha sido sostenida, entre otros, por ¢l magistrado de la Corte
Suprema dr. GUSTAVC GOMEZ VELASQUEZ, en su salvamento de voto a la providen-
cia de la Corte de octubre 14 de 1980, en la cual actué como ponente el dr, ALFON-
SO REYES ECHANDIA, mencionada mas arriba.

Asevera ¢l dr. GOMEZ VELASQUEZ: .

... No existe una definicion legal que zanje la controversia sobre la locucién
circunsiancia y si es lo mismo circunstancia del hecho, como dice el art. 535 del
C. de P. P., que circunstancia del delito. Generalmente s¢ la toma como aquello
que esta en torno del delito (circumstar), de donde suele estimarse como algo acceso-
rio, secundario, siendo lo principal el delito. ‘Mientras la falta de un elemento
esencial hace que un hecho no pueda considerarse delito, Ia ausencia de una circuns-
tancia no influye sobre la existencia del delito o de un determinado delito. La
circunstancia puede existir o no, sin que el delito desaparezca en su forma normal,
teniendo por ello caracter eventual (accidentalia delicti}. Pero lo que caracteriza
a la circunstancia en sentido técnico es el hecho de que determina normalmente
una mayor o menor gravedad del delito, y, en todo caso, una modificacién de
la pena (agravacion o atenuacion)’. Perc hasta donde penetra una circunstancia,
hasta dénde puede entenderse como tal, es el aspecto que la ponencia no cuestiona

y que resuelve en forma unilateral adscribiéndose a un concepto general gue no
suele ser unanime ni en la doctrina ni en la legislacién.

ss T. S. de M., salvamento de voto de FERNANDO GOMEZ GOMEZ & la providencia de noviembre
14 de 1983. Magistrado ponente, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, en Autos y Sentencias (Extractos,
Tribunal Superior de Medellin), Medellin, Ed. Leal6n, 1985, pags. 47-48. :
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'Pero la complejidad acrece cuando se trata de fijarle rigor cientifico a una
expresion legal que carece de ella v ha sido objeto de fluctuaciones legales que
no han considerado el sistema, para introducir modificaciones acordes, y que a
la postre no pueden tener una interpretacién tan armoniosa y exacta como se quiere
en la sentencia, siguiendo para ello un individual modo de pensar.

>’ Acogiendo el rigor de esta tesis, asi sea en gracia de discusién, puede razonarse

asi: Si lo que caracteriza a la ‘circunstancia’ es su ‘accidentalidad’ o ‘accesoriedad’,.

dejando inmune lo ‘principal’ o ‘esencial’, o sea el delito, la agregacién que hace
el jurado de conciencia sobre la anormalidad del agente activo del hecho, no puede
dejarse de estimar como circunstancia, ya que este reconocimiento suyo no hace
desaparecer el delito, no hace perder al hecho esta naturaleza juridica. Y si se
piensa gue tal respuesta repercute en la sancion, pues hace pasar la pena a medida
de seguridad, el criterio no se modificaria por ser una de las caracteristicas de
la ‘circunstancia’ incidir sobre la sancion.

»Pero algo mds de fondo. Cuando se insiste que no hay una determinacién
legal rigida, absoluta, incontrovertible sobre el alcance de la nocién ‘circunstancia’,
s¢ dice yna gran verdad. Obsérvese ¢como las circunstancias, dentro de la doctrina
o la legislacién, no se reducen en su clasificacion al rubro de ‘agravantes y atenuan-

tes’, pues se tienen por categorias validas las de ‘objetivas y subjetivas’, ‘reales
p g

y personales’, ‘comunes y especiales’, pudiéndose insertar dentro de algunas de
estas el aspecto de la nofmalidad o anormalidad del procesado™.
Anota ignalmente el dr, GOMEZ VELASQUEZ que no se ha interpretado el decre*

to 3347 de 1950 debidamente, ¥ que “‘se le hace decir cuestion bien distinta a la

que esta norma fija y se la enlaza con hipdtesis que la misma no considera. Lo

que esa disposicién sefiala, y léase cuantas veces se quiera su texto, es que cuando’

en el sumario, estd demostrada suficientemente la insanidad mental del procesado,
y asi lo entiende y determina el juez de derecho, no es dable su juzgamiento por
el jurado de conciencia sino disponerlo con prescindencia de este; pero la situacion
que no se indica alli v que ia mayoria pretende advertir, s que ocurre otro tanto
cuando, por ejemplo, el juez de derecho desconoce una pericia indicativa de anorma~
lidad, o se inclina por la normalidad siquica del imputado a pesar de los elementos
probatorios recogidos en la sumaria o en la etapa de la causa y de las coniroversias
que las mismas han originado antes o durante la audiencia. En estos casos, la
comentada norma va no dice que se excluye e impide un procedimiento del jurado
de conciencia sobre tal aspecto. Y si no lo dice, ni lo prohibe expresamente, quiére
decir que el jurado est4 facultado para reconocer una cualquiera de las circunstancias
personales del enjuiciado, quedando al juez de derecho admitir la verediccion y
aplicar consiguientemente medidas de seguridad, o declarar contraevidente tal vere-
dicto. Pero lo que no puede hacer es lo que patrocina la Sala en su impresionante

mayoria: tener la respuesta por afirmativa de normalidad y de responsabilidad y

desechar la otra parte del veredicto (lo relacionado con la enajenacién, anomalia
siquica o intoxicacién cronica) por ser cuestion vedada al jurado™.

Se pregunta el dr. GOMEZ VELASQUEZ como es que pudiendo el jurado admitir
una cansal de justificacion, las cuales no pueden tomarse come circunstancias del delito,
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v que tienen la virtud de hacer desaparecer lo principal (el delito), puesto que roza
con la antijuridicidad misma ;no se le permite reconocer la inimputabilidad del sin-
dicado?

“.Coémo se admite que el jurado agregue lo relacionado con una intencién
de matar, o de iesionar, o de conducta culposa si no se le tolera que defina la capacidad
de conocer y querer del procesado?’’; ya que si el jurado, para poder afirmar
aspectos de culpabilidad tiene que reconocer la normalidad mental del procesado,
“;como se puede en el veredicte que se analiza, aceptar esa perfeccién mental
cuando el jurado expresamente dijo que se trataba de un andémalo siquico? ;De
donde puede deducirse el fenomeno intencién, si el jurado lo negd explicitamente?’’.

Prosigue el dr. GOMEZ VELASQUEZ afirmande que ‘‘cuando se entiende, y
esta es la opinion dominante, que el jurado responde sobre la ‘responsabilidad’
es porque ha aceptado, en términos actuales, que la conducta es tipica, antijuridica,
culpable, y se ha realizade por un imputable. Ninguno de estos elementos, circuns-
tancias, presupuestos, condiciones, etc., le son ni pueden serle ajenos... La solucién
(del problema} estaria en su aceptacién (del veredicto) tal como estd expresado.
Corrigiéndose la desueta interpretacidn del articulo 34 del C. de P. P., o reconocer
la inexistencia del veredicto, si se persiste en la idea de entender que el jurado
invadié una orbita procesal ajena a sus funciones. En ambos casos el recurso de
casacion debio prosperar. Lo que no es aconsejable, por sus contradicciones, vacios
y nocivas amplitudes, es la tesis aceptada por tan calificada mayoria de votos’’39.

También el Tribunal Superior de Medellin, ha tenido oportunidad de ubicarse
en la posicion afirmativa, que resefiamos en este acdpite.

La Sala formada por ios dres. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ (ponente), AL-
FONSO ORTIZ RODRIGUEZ y J. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ, en providencia de
febrero 21 de 1970, ante el veredicto sf es responsable, en estado de grave anomalia
Siquicd, €xpuso:

““Restringir la autoridad del jurado a este respecto (...) llevaria a que, convenci-
do de la anomalia siquica grave de un enjuiciado, absolviese por la prohibicion
que se quiere establecer de no poder consignar esto en ei veredicto, o que, convencido
de ella la sifencie vy el juez de derecho, ante la reserva, aplicase una pena en vez
de una medida de seguridad como corresponde a esta clase de sujetos activos de
delitos...

»*La exclusidn de este sistema de juzgamiento para las personas comprendidas
en el articulo 29 del C. P., no se traduce en una inhabilidad del jurado para emitir
veredicciones expresivas de estado de anormalidad mental. La disposicién citada
no alcanza esta extension. Si, porque una cosa es que, cuando se da la calificacion
enjuiciatoria, esté acreditada la grave insuficiencia siquica, fo cual obliga a dejar
de lado la intervenciéon del jurado, y otra, que, superada esta etapa procesal. sin
darse este reconocimiento, se alleguen al proceso demostraciones relacionadas con
este omitido sentido o las probanzas existentes, deficientemente interpretadas en
el vocatorio, permitan una manifestacion al respecto. Esta segunda hipotesis no

% En Nueve Foro Penal, nam. 9, Medellin, Ed.: Acosta, 1981, pags. 124 a 127.
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estd considerada en la legislacion, y, por tanto, subsiste la atribucion del jurado =
para hacer pronunciamientc en este sentido. Para inhibir esta facultad se requerma

una inconsecuente, expresa e indubitable norma que asi lo dijera’’60.

También la Sala conformada por los dres. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA @
(ponente), JOSE Luls GOMEZ PEREZ y FERNANDO GOMEZ GOMEZ en providencia™
de noviembre 14 de 1983, estudiando el veredicto dentro de una perturbacion mental.

transitoria, si es responsable, afirmo:

“El jurado sin duda no es legalmente competente para intervenir en causas
criminales contra inimputables. Sin embargo, puede y debe pronunciarse sobre la:. %
culpabilidad del procesado a quien se acusa como imputable, pues la imputabilidad. -+

es elemento o presupuesto indispensable de la culpabilidad y por ende de la responsa-

bilidad penal de los imputables a guienes debe imponerse una pena criminal. Si.

¢l jurado puede negar toda la culpabilidad, sin duda puede también negar una

parte esencial de la misma, Al fin de cuentas la culpabilidad, en su sentido sicororma-: -
tivo no es otra cosa que el concreto ejercicio de la imputabilidad, es decir, de -

la capacidad de comprensién de la antijuricidad de la conducta y de determinacion

de la conducta de acuerdo con ella. En el sentido normativo que se exige para. .
aplicar una pena, el inimputable no puede ser culpable porque le falta nada menos: -
que la capacidad para serlo. De ahi que el jurado si pueda pronunciarse sobre.
la imputabilidad en cuanto ingrediente o presupuesto de la culpabilidad y por cierto,

que fue esto lo que hizo en la presente causa. No negd el juri que el sindicado

fuera responsable, sino que afirmé que solo lo era ‘dentro de una perturbacion’

mental transitoria®®’.
Es importante anotar que en el proceso al cual se remite este pronunciamiento,

no se practicd el examen sicosomatico del procesado. Al respecto dijo la Sala:’

‘,..aunque falte el examen sicosomatico del encartado, en el proceso ¢s eviden-
te que no fueron nermales las condiciones siquicas del autor al momento de la
realizacion del hecho. Si el Bstado no puede acreditar la plena culpabilidad del
acusado, procede la aplicacion del in dubio pro reo y no la presuncién de aquella. .
si el juez de derecho requiere una experticia psiquiatrica para declarar, cuando
le corresponde, el estado de inimputabilidad del agente, el jurade no esta sometido
4 esa tarifa probatoria, pudiendo perfectamente fundarse en indicios ¥ pruebas
indirectas, pues para €l se trata sobre todo de decidir si el encausado es o no culpable
del hecho que se le imputa, segin el sistema del intimc y moral convencimiento’ 6!,

2) La doctrina.—La doctrina también ha tenido oportunidad de fijar su posi-
cién en torno de esta controversia.

En articulo publicado en la revista Tribuna Penal, el dr, HERNANDO LONDONO
JIMENEZ lanza sus criticas contra la providencia de la Corte de octubre -14 de 1980,
trascrita en algunos de sus apartes, mas arriba. Anota el dr. LONDORO:

‘... sial jurado de conciencia se le pudieran quitar las facultades de pronunciar-

se sobre los aspectos subjetivos del delito, dicha institucion no tendria razon de

% T. S, de M., febrero 21 de 1970, citada.
S T. S. de M., noviembre 14 de 1983, citada.
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existir. En el homicidio, por ejemplo, se le pregunta si el procesado es o no responsable
de haber dado muerte (circunstancia factica) con el propdsito de matar (homicidio inten-

_cional); con el propésito de herir (homicidio preterintencional); por negligencia, impru-

dencia, impericia, violacion de reglamentos (homicidio culposo) (circunstancias subjeti-
vas), todo lo cual, a nuestro juicio, estd comprendido dentro de la expresion circunstan-
cias que constituyen el hecho, lo cual debe determinarse en el cuestionario propuesto
al jurado, segin el articulo 533 del C. de P. P... (segiin el veredicto), la conducta
del procesado solo alcanzd a ser tipica y antijuridica, el jurado lo exoner6 de algo
de mucha relevancia en la teoria del delito, como es el juicio de reproche, es decir,
del juicio de culpabilidad, asi también lo pudo haber eximido del juicio de antijurici-
dad... no hay l6gica alguna cuando el jurado de conciencia pudiendo negar de una
manera plena uno de los elementos fundamentales del delito, como es el de la culpabili-
dad no pudiera negar simplemente el presupuesto de la misma, como es la imputabili-
dad. Si puede negar lo mas, la culpabilidad, bien sea en el dolo, en la culpa o en
la preterintencién, es evidente que puede negar lo menos, el simple presupuesto...”’e2,

En igual forma, el dr. NODIER AGUDELO BETANCUR anota que la Corte Supre-
ma de Justicia parte de un error: ‘‘el de considerar que nuestra ley sustantiva y
adjetiva cuando se refiere a las circunstancias lo hace técnicamente. Sin embargo,
esto no es asi. En efecto, ... circunstancia, como su nombre lo dice, proviene de -
circum y stare, lo cual significa ‘estar alrededor de’. ;De qué? De algo principal.
Referido al concepto de delite, circunstancia es lo que no corresponde a la estructura
del mismo, para decirlo con palabras de la misma Corte, lo gue ‘no afecta a la
estructura del tipo al cual se refiere’, lo que por ser contingente puede darse o
no darse. Asilas cosas, ‘la violencia’ o las ‘maniobras engafiosas’ no son circunstan-
cias de la violencia carnal o de la estafa, pues son elementos estructurales ¥ no
meros fendmenos accesorios’

Aludiendo a los arts. 22 del C. P. de 1936 y 25 del vigente, sefiala el profesor
AGUDELO BETANCUR;

“Como puede verse, Ia ley habla de circunstancias que excluyen la punibilidad
y el articulo 22 del C. P. de 1936, se referia a circunstancias que podian cambiar
la ‘denominacién del delito’ v si algo puede legar a cambiar tal denominacién
o a excluir la punibilidad es porque ya no es tan contingente o accesorio, pasando
a ser algo esencial o estructural. Insisto: lo que afecta lo fundamental de manera
tan decisiva, va no es circunstancia. Y si la ley se refiere a estos fenémenos como
a ‘circunstancias’ es porque no emplea tal palabra de manera técnica. Asi las cosas,
yo no veo claro el fundamento para sostener que el articulo 535 s emplea la palabra
‘circunstancia’ de manera técnica y que, en consecuencia, como la imputabilidad
no lo es, a ella no puede referirse el jurado...””&.

62 HERNANDO LONDORO JIMENEZ, ‘‘La inimputabilidad ante el jurado de conciencia™, en Tribuna
Penal, nam. 1, Medellin, 1983, pigs. 8 y ss.

63 NODIER AGUDELO BETANCUR, “‘La problematica de la inimputabilidad en la vieja y en la nueva
jurisprudencia’’, en Nuevo Foro Penal, nim. 18, Bogota, Ed. Temis, 1983, pigs. 261 y 262, nota 35.
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Corte Suprema de Justicia

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY POR FALTA DE APLICACION
EN EL CASO DEL ART. 68 DEL CODIGO PENAL

La no aplicacién del art. 68 del Codigo Penal, cuando se dan los requisitos
legales para el reconocimiento de la condena de ejecucién condicional, constituye
violacidn directa de la ley en su modalidad de falta de aplicacion de conformidad
con el art. 580-1 del Codigo de Procedimiento Penal, en un caso de tenencia de
estupefacientes en el cual el Tribunal de segunda instancia negé el mencionado

subrogado.

Magistrado Ponente: DR. ALFONSO REYES ECHANDIA
Agosto 28 de 1985

VISTOS

Corresponde a la Sala resolver el re-
curso de casacion interpuesto por el de-
fensor de J A G G, contra la sentencia
dictada el 12 de octubre de 1984 por ¢l
Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medeliin.

HECHOS

Mediante denuncia andnima se tuvo co-
‘nocimiento de que en la residencia de G
G habia sustancias estupefacientes y al ser
allanade dicho lugar, fue encontrada, por
indicacion del mismo procesado, la canti-
dad de siete gramos y medio de bazuco.

ACTUACIGN PROCESAL

La investigacidn fue iniciada y adelan-
tada por el Juzgado 2° Penal del Circuito

de Marinilla, el cual posteriormente lla-
mo a juicio a G G por el hecho punible
consistente en conservar sustancia que
produce dependencia fisica o siquica {art.
38, inc. 1° del decreto 1188 de 1974).
Por este mismo delito, ¢l mencionado juz-
gado profirid sentencia condenatoria res-
pecto del incriminado; le impuso enton-
ces la pena principal de tres afios de pri-
s5idn, aunque le concedidé condena de eje-
cucién condicional. Y el Tribunal Supe-
rior de Medellin, en la sentencia ahora
recurrida en casacion, confirmé aquel fa-
llo pero revocod el otorgamiento de con-
dena condicional y dispuso que G G fue-
se nuevamente privado de libertad, como
en efecto ocurrio.

LA DEMANDA DE CASACION

Con base en el art. 580, ord. 1° del
C. de P. P., el demandante acusa la sen-
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tencia del Tribunal de haber infringido
directamente el art. 68 del C. P., pues
€sa corporacién como motivo para revo-
car la concesion de condena condicional
adujo: ““Es que la H. Corte Suprema de
Justicia tiene establecido, que las perso-
nas que se dedican a esta actividad de
distribucion de estupefacientes, no con-
citan tan benigno tratamiento’’. Estima
entonces el recurrente que el Tribunal no
hizo analisis alguno de los requisitos del
art. 68 del C. P., sino que dejo de apli-
carlo como si hubiese sido modificado
por una decision de la Corte frente a un
caso en particular.

EL CONCEPTO
DEL MINISTERIC PUBLICO

El Procurador Tercero Delegado en 1o
Penal ha solicitado que no se case la sen-
tencia impugnada. En este sentido adujo
que G G comerciaba con el estupefacien-
te que le fue decomisado; que ¢l Tribunal
de Medellin fundadamente estimo que se
trataba de situacion similar a la anterior-
mente estudiada por la Corte y que, por
tanto, actud juridicamente al revocar el
otorgamiento de condena de ejecucion
condicional.

CONSIDERANDOS

°. Ha de precisarse, ante todo, que
el procesado fue llamado a juicio ¥ con-
denado por la concreta modalidad de con-
servar en su casa de habitacidn 69 papele-
tas de bazuco con un peso total de 7 gra-
mos y medic y aunque en ambas provi-
dencias se reconoce que el procesado pro-
bablemente las mantenia para su propio
consumo y para st eventual distribucién,
este altimo aspecto no tuvo demostra-
cidn probatoria suficiente como para ser

recogido oficlalmente en el auto de voca-
cién a juicio ni en la sentencia de conde-
na. Se examind, en cambio, la tesis de
Ia defensa y del propio procesado respec-
to de una dosis de aprovisionamiento
constituida por la cantidad que se deco-
miso, tesis rechazada por Juzgado y Tri-
bunal pese al reconocimiento de que G
G era consumidor de la droga.

2°. Conviene igualmente destacar que
el fundamento juridico de la negativa del
Tribunal a mantener la condena de eje-
cucién condicional otorgada por el Juz-
gado al procesado, fue el antecedente ju-
risprudencial de la Corte referido al auto
del 5 de marzo de 1981, providencia esta
en la que se resuelve negativamente una
solicitud de libertad provisional hecha por
sujeto a quien se habia condenado por
trafico de estupefacientes y cohecho.

3¢, El otorgamiento de condena de eje-
cucion condicional procede cuando el juez
emite sentencia condenatoria de prime-
ra, segunda o Unica instancia, siempre
que se den los siguientes requisitos; a)
que la pena determinada por el juzgador
sea de arresto, o de prisidbn no mayor
de tres afios; b) que la personalidad del
procesado, la naturaleza y las modalida-
des del delito por el cual se le condena,
permitan suponer que no requiere trata-
miento penitenciario. Conviene enfatizar
que ¢l art. 68 del Cédigo Penal no exclu-
ye esta medida respecto de determinados
hechos delictivos; lo que importa es que
se reinan en ¢l caso concreto Eas exigen-
cias alli previstas.

4°. Esta demostrado en el proceso que
G G fue llamado a juicio y condenado
por conservar en su poder una cantidad
de bazuco equivalente a 7 gramos y me-
dio; que ha sido consumidor de la droga;
que él mismo sefialo a la policia el lugar
donde tenia oculto el bazuco; que no re-
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gistra antecedentes penales ni de policia;
que ha observado buena conducta fami-
liar; v que se le condend ala pena minima
de 3 anos de prision al desestimarse el
argumento defensivo conforme al cual
las papeletas de bazuco que mantenia en
su poder constituian dosis de aprovisio-
namiento personal.

59, Pese a estos supuestos probamnos
que conducian logicamente a la conce-
sion de condena de ejecucidn condicio-
nal, como lo hizo el juzgado de instancia,
el Tribunal se la negé con el tnico argu-
mento de una decision de la Corte gque,
como ya se vio, resolvia una concreta
y diferente situacion: Negativa de excar-
celacion a condenado por delito de trafi-
co de estupefacientes y cohecho.

Hubo, pues, en la sentencia demanda-

da infraccion directa al art. 68 del Codi-
2o Penal, pues correspondia aplicarlo en
¢l presente caso; por tal razon habra de
prosperar el recurso impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema de Justicla —Sala de Casacion
Penal-— resuelve:

Casar parcialmenie la sentencia recu-
rrida en cuanto negd a ] A G G ia conde-
na de ejecucion condicional; y, en su lu-
gar, concedérsela; en tal virtud se sus-
pendera la ejecucién de la pena por un
lapso de dos anos, previa diligencia de
compromiso de cumplir las obligaciones
a que se refiere el art. 69 del Codigo Pe-
nal y prestacion de caucién prendaria por
$ 30.000.00, a ordenes del juzgado del
conocimiento ante guien se suscribirg la
respectiva diligencia compromisoria.

SALVAMENTO DE VOTO

DRr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ
DRr. Luis ENRIQUE ALDANA ROZO

Contra el pensamiento de la Sala y el
criterio del recurrente, no creo que se tra-
te de una violacion directa de la ley en
su modalidad de falta de aplicacion, el
caso del art. 68 del Cédigo Penal, sino
de su interpretacion errénea. L.a mayoria
estima, y es muy respetable su aprecia-
¢ién, que cuando no hay aplicacién posi-
tiva de un determinado precepto, se esta
indefectiblemente dentro de la falta de
aplicacién, dejandose la interpretacion
equivocada para cuando se da efectiva
vy real aplicacion de una norma, pero dis-
torsionada en su verdadero alcance.

No juzgo las cosas en este sentido pues-
to que la falta de aplicacién lo que supo-
ne es que ¢l fallador no ha tenido en cuen-

ta, en forma alguna, la norma que debia
aplicar, es decir ha omitido toda referen-
¢ia a la misma, bien porque creyera que
no incidia en el caso, bien porque demos-
tro su preferencia por otra que, a la pos-
tre, resultd inoperante para reguiar el ca-
so o porque estaba derogada, o en la hi-
potesis de sucesioén de leyes una demos-
traba caracteristicas de mayor benigni-
dad, etc.

Pero cuando el juez ha tomado en cuen-
ta el precepto aplicable, lo sanciona o
analiza y concluye en su impertinencia
por cualquier motivo (ya por su correla-
cidon con otros dispositivos legales o por
lo que la doctrina ¢ 1a jurisprudencia pre-
tende como sentido de st texto v ambito
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de su utilizacion), se esta dentro de la
interpretacién errénea y ¢como tal debe
tratarse en la demanda y en la respuesta
judicial que esta merece. Este ha sido el
caso de autos, pues el Tribunal advirtio
y debia advertir lo relacionado con la con-
dena de ejecucion condicional (arts. 68
y $5.), no solo porque el art. 171-5, letra
e) lo manda, sino porque el subrogado
habia sido concedido por el juzgador de
Ia primera instancia y se revocod su deci-
sion. Entendid de qué se trataba y sobre
el asunto se pronuncid, aunque en forma
negativa, invocando una doctrina de la
Corte que no tenia el alcance absoluto,
indiscriminado vy totalmente rigido gque
le atribuyera. Pero estimé que no era pro-
cedente la aplicacién del articulo 68, pre-
cepto nunca omitido, porque la interpre-
tacion del mismo no daba lugar a su con-
cesién. Texto y fijacién de concepto, por
parte de la doctrina o la jurisprudencia,
se integran y vienen a ser unc. La norma
fue bien escogida y no existid error ¢n
cuantc a que ella debia regir el asunto.

Jamas la condena de gjecucion condicio-
nal fue tratada en sentido y bajo precep-
tos distintos, ni dejé de estimarse la nece-
sidad de su pronunciamiento. Simplemen-
te se equivoco la valoracién de la misma
y de ahi que se entendié que no podia
concederse en el caso examinado. Hay,
evidentemente, una interpretacion errd-
nea. Al casacionista le hubiera bastado,
como ahora le resulta suficiente a la Sala,
advertir que se trataba de un yerro her-
menéutico, sobre ¢l art. 68, puesto que
se supuso que ¢ste no podia beneficiar
a ningin condenado por infraccién del
decreto 1188/74, cuando lo cierto es que
hay casos no solo por la condicién perso-
nal del procesado o las caracteristicas de
su conducta, que permiten adoptar esta
benigna determinacién. Y, el de autos,
era uno.

Me aparto, entonces, de la decision de
la Sala porque entiendo que el cargo se
presento incorrectamente. Se evidencia un
defecto técnico que debio dar al traste
con la censura presentada.
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Tribunal Superior de Medellin

—Sala Penal—

TENTATIVA DE FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO

Cuando el Codigo Penal en el art. 221 emplea el verbo ““usar’’, referido a

documento que ‘‘pueda servir de prueba’

, se refiere al uso que por ley o convenio

de los particulares estd destinado, vale decir, a establecer o modificar situaciones
juridicas. Por ello, quien no alcanza a entregar el titulo, porque a quien se lo
exhibe rechaza el escrito, no se ha obligado cambiariamente pues el documento
no ha salido de la esfera de su creador. En tal hipdtesis se estd ante un evento

de tentativa v no de delito consumado.

Magistrado ponente: Dr. FERNANDG CORONADO RAMIREZ
Medellin, junio 7 de 1984

Los hechos que dieron origen al pre-
sente fallo, fueron resumidos por la cor-
poracién como sigue:

“... El sefior A. G. G., en denuncia
formulada el 7 de mayvo de 1982, puso
en conocimiento de las autoridades el co-
nato de timo de que acababa de ser victi-
ma. Un individuo se presentd a su esta-
blecimiento comercial y le solicitd que
le cambiara por dinero efectivo el cheque
nim. 0239516, girado contra el Banco
Popular —plaza Mercado— de esta ciu-
dad. En el acto advirtié que el titulo pre-
sentaba caracteristicas semejantes a otro
espurio, por mayor valor, que habia des-
cargado ocho dias atras. Por eso retuvo
al portador para entregarlo a los agentes
de la autoridad tan pronto se hicieron
presentes’’.

El tribunal formulé las siguientes con-
sideraciones juridicas:.

*“... En nuestro derecho positivo, es
cierto, la falsedad documentaria privada
lesiona varios bienes juridicamente pro-
tegidos, como la fe pablica, la integridad
de los medios de prueba, y, si se rechaza
el concurso delictual, el patrimonio. Es
una conducta pluriofensiva, pero esa po-
tencialidad tiene que actuarse, causando
un daio o generando un peligro.

El art. 221 del Cédigo Penal tipifica
la falsedad en documento privado por
la conjuncién de dos factores: la mistifi-
cacion del documento y su uso.

Desde luego que 1a mera falsedad del
documento privado, mientras permanez-
ca en poder del falsario, no lesiona nin-
gln bien. Apenas constituye, dentro de
los estadios del iter criminis, los actos
preparatorios. La misma etapa en que
e encuentra quien compra el arma para
la comision del homicidio. A pesar de
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la diferente ubicacion del ilicito en cuan-
to al bien juridico lesionado, mantiene
vigencia la disertacion de CARRARA, sO-
bre el particular: “‘La fabricacion del do-
cumento privado no es, por lo tanto, sal-
vo condiciones excepcionales, mas que
un acto preparatorio mientras se ejecuta
sobre un papel que estd en posesion o
es de propiedad de quien lo escribe; v,
a mi juicic, no deberia constituir ni si-
Quiera una tentativa punible®’ (Progra-
ma, § 2370).

En el caso de la especie, como se advir-
tid, no se discute la mala calidad del titu-
lo. El problema surge cuando se trata
de nuclear la connotacion del otro ver-
bo rector: a qué clase de uso se refiere
la norma, y en qué momento puede afir-
marse que el documento fue usado. Des-
de luego que esta indagacion tiene que
ver con la naturaleza del escrito y con
los presupuestos legales para que el uso
genere efectos juridicos.

Se puede afirmar, sin temor, que cuan-
do el Codigo emplea el verbo usar, referi-
do a documento gue ““pueda servir de
prueba’’, se refiere al uso a que por ley
o por convenio de los particulares esta
destinado, vaie decir, a establecer o mo-
dificar situaciones juridicas. Esta preci-
siGn permite algunas exclusiones obvias:
no usa el documento quien lo emplea co-
mo combustible, o para embalar objeros,
o con una direccion diferente para la que
fue creado: como quien aduce una escri-
tura privada para probar el estado de hi-
Jo legitimo, o de nacicnal colombiano.

El uso del documento, paralos efectos
del art. 221 hay que entenderle en fun-
cion al fin para el cual ha sido elaborado:
la prueba preconstituida se usa cuando
se presenta en juicio el recibo de pago
o el escrito de compraventa, cuando se
exhibe para enervar la accion del acree-

dor, o al presunio deudor para alegar
0 negar pretensiones, o se aduce en los
estrados judiciales o administrativos. Por-
que esa presentacion, esa ensefianza, tie-
ne capacidad para producir efectos juri-
dicas. Pero no podria afirmarse lo mis-
mo si el falsario exhibe el escrito a un
amigo de confianra, a quien revela el de-
signio criminal, o a un tercero, ajeno del
todo a la relacion juridica que se preten-
de modificar o crear.

Con los titulos-valores ocurre lo mis-
mo, aunque su especialidad, respecto a
los otros documentos privados, exige al-
gunas precisiones. Su mera exhibicidn ex-
trajudicial no produce ningan efecto en
el campo del derecho. Porque mientras
el titulo no es emirido, no sale de la esfera
del creador, ni genera la obligacién cam-
biaria.

Para que ei titulo salga de la esfera
del creador, como para que surja la obli-
gacion cambiaria, se requiere la entrega.
Eslo que preceptuael art. 625 del Codigo
de Comercio: ““Toda obligacién cambia-
ria deriva su eficacia de una firma puesta
en un titulo valor y de su entrega con
la intencién de hacerlo negociable con-
forme a la ley de su circulacion...””.

Si esa entrega no se produce porque
a quien se le exhibe rechaza el escrito
porque lo considera espurio, o por cual-
quiera otra razon, no se transfiere el do-
cumenio. El destinatario del engaiio es
un extrafio al titulo que el falsario quiere
lanzar a la circulacién. Ningiin nexo, nin-
gun vinculo lo une ¢on su creador, Solo
entran en relacion cuando lo acepta.

Porque no puede olvidarse que el che-
que, como el dinero, es un medio de pa-
go. Esa es su funcidén natural. Se le ha
llamado, en simil manido, la moneda de
los comerciantes. Entre los particulares
solo se usa cuando se entrega con la fina-
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lidad de transferirlo. La entrega, desde
luego, presupone un recipiendario. Tam-
bién se usa ¢l cheque, claro estd, como
medio de prueba, aunque no s su fun-
cion primordial. Ello ocurre cuando se
presenta en juicio. Pero es otra historia.
Estos planteos no responden a diletan-
tismos sin trascendencia, son necesarios
para aplicar la ley conforme al valor ius-
ticia. Se incurriria en grave desequilibrio
si se da igual tratamiento a quien elabora
¢l cheque y lo conserva en su poder, que
a quien avanza en el iter criminis y lo
presenta corn animo de transferirlo. O si
se aplica la misma pena a quien exhibe
el cheque en un intento de entrega, pero
lo mantiene en su poder porque el desti-
natario se niega a recibirlo cuando descu-
bre la mala calidad del papel, o por la
oportuna intervencion de otro, que al que
emite el titulo, lo lanza al torrente circu-
latorio, generando la obligacién cambia-
ria y todas las consecuencias que arrastra
la ley de circulacién de estos papeles.
En la primera hipotesis, como quedd
dicho, se prepara el delito, pero ni siquie-
ra se ha dado comienzo a su ejecucion.
En ¢l segundo evento, es incuestionable,
se inicia la realizacién del ilicito, pero,
por causas ajenas a su voluntad el agente
se queda a medio camino. Solo se fragua
el ilicito en el tercer caso, vale decir, cuan-
do el escrito se usa conforme a ia finali-

dad para el cual es creado, cuando se
pone a circular, que es su destino.

Y no importa, para la estructuracion,
que se agote o no el delito. Ese no es
un factor tipificante. Si ¢l agente percibe
el fruto, el fallador valorara su monto
para la tasacién de la pena. Claro, si no
o toma como elemento de un delito con-
currente, contra el patrimonio, por ¢lem-
plo. Pero esta es otra cuestion que se sale
del tema a estudio.

Al tenor del art. 22 del Codigo se reta-
sard la pena, en funcidén a la ausencia
de antecedentes negativos del reo y de
la inexistencia de dafio privado.

Con fundamento en las anteriores con-
sideraciones, el Tribunal Superior de Me-
dellin, en Sala de Decisién Penal, obrando
parcialmente de acuerdo con el sefior Fiscal
Octavo de fa corporacion, administrando
justicia en nombre de la Repuiblica y por
autoridad de la ley, confirma la sentencia
condenatoria de origen y fecha indicados,
con la siguiente modificacion: el procesado.

0. A. C. P. queda condenado en definitiva,
como responsable del delito de faisedad
en documento privado, en su modalidad
imperfecta de tentativa, a la pena principal
de seis (6) meses de prisién, en lugar de
un (1) afio de prisién que le impuso el
sefior juez de la primera instancia.

En lo demas rige el fallo que se revisa.

Cépiese, notifiquese y devuélvase.
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Nueve Veredicto, num. 6, Revista de
los estudiantes de la Facultad de De-
recho de la Universidad del Cauca.
Popayan, Ed. Feriva, 1984, 124 pa-
ginas.

Indudablemente, la edicion de cualquier 6r-
gano de comunicacién cultural es, en nuestro
medio, tarea de guijotes que supong inmensos
esfuerzos. Y, mas aun, cuando la pretension
no es solo la de publicar estudios juridicos
sino también politicos y sociales, iluminados
por un propdsito cierto que los jovenes de
Popayan expresan asi en el editorial de este
numero: *‘Que la Universidad sea el motor
y cerebro del cambio, de la renovacién y trans-
formacion de la sociedad colombiana’.

Por clio registramos complacidos la perma-
nencia de Nueveo Veredicto, que, por su con-
tenicdo, no dudamos en sefialarla como revista
fraterna de las que en Antioquia existen, vin-
culadas todas por un empeho coman: la con-
quista de un derecho democratico y de una
judicatura comprometida con la realidad de
hoy.

Séanos dado resaltar de su contenido un
juicioso estudio . que, bajo el titulo de *‘El
Estado de Derecho y la administracion de jus-
ticia”*, hace el profesor ERNESTO PINILLA
CaMPOS, en el que examina la existencia de
un Estado de Derecho real y de la justicia,
como presupuestos de la funcion publica de
administrar esta; pero no en ¢l plano abstrac-
to en qgue tradicionalmente se la enmarca, si-
no come realidad objetiva, esto es, la justicia
como la ‘‘existencia de condiciones materia-
fes v culturales de vida que garantizan a todo
ser humano la satisfaccion de sus necesidades
de acuerdo con su trabajo’. Y, conscicnte
el autor de las innumerables trabas que a la

funcién judicial democratica se le imponen en
Colombia, finaliza su estudio reclamando
—come recientemente lo hiciera también el
11] Congrese de la Asociacién Nacional de
Empleados Judiciales, reunido en Bogota en
mayo de este afo— la implantacidn de una
carrera administrativa y judicial ‘‘que garan-
ticen la idoneidad, independencia y estabili-
dad de jueces, magistrados y funcionarios de
la administracion’’, como conquista.‘‘laboral
y politica, que repercutira en la democratiza-
cion del pais’’.

Importantes articulos, que mérecerian igual-
mente comentarios individuales, imposibles
de efectuar aca pues rebasarian el objeto de
esta reseia, se incluyen en ¢l nimero seis de
Nuevo Veredicto. CARLOS MENESES REYES se-
fiala algunos ‘‘Aspectos procesales lesivos
a los trabajadores®’, tema sobre el que debe
ahondarse v lo cual, efectivamente, estd lle-
vando a cabo la Asociacidén de Abogados La-
boralistas al Servicio de los Trabajadores. Con
fines exclusivamente clarificadores para la
comprension del tema, el estudiante ALBER-
10 POGVEDA PERDOMO plantea en *‘Amnistia
e indulto” la evolucion historica de esas insti-
tuciones, sus caracteristicas y sus diferencias.
Presencia estudiantil grarificante que se evi-
dencia, también, en el articulo de CESAR AL-
FONSO CaRVAJAL sobre “‘El individualismo en
e] Derecho Penal’’. Asimismo, se reproduce
¢] primer capitulo: “*De la prueba en gene-
ral”’, del libro en preparacion del profesor
GERMAN PABON GOMEZ La dialéctica del in-
dicio en materia criminal.

Verdad es que el movimiento intelectual con
perspectivas democraticas parece agitarse en
esta Facultad de Derecho de la Universidad
del Cauca: evidente prueba de ello es el Semi-
nario de Derecho Penal que alli se realizara
entre el 23 y el 28 de julio de 1984, al que
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asistieron expositores tan prestigiosos como e}
doctor EDUARDG UMANA LUNA, Pues bien,
Nuevo Veredicto incluye en este niimero algu-
nas de ias intervenciones, como la del profe-
sor UMARNA sobre “‘La violencia politica en
sus intcrpretaciones actuales’; la de VICTOR
ACOSTA Davip, **Comentarios a la ley 2° de
1984 y la de JOSE IGNACIC GARCIA VALEN-
ClA, quien trato el tema ““La ley penal y la
politica criminal en Colombia’’,

iSalud, pues, para los entusiastas jovenes
de Nuwevo Veredicio!

Ivan Veldsquez Goémez
Julic de 1985

HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, De-
litas contra los intereses ecornémicos par-
ticulares, Bogota, Publicaciones Cultu-
ral Ltda., 1984, 306 pags.

HUMBERTO BARRERA D)., tratadista de am-
plia trayectoria, exmagistrado de la Corte Supre-
ma de Justicia ¥ quien actualmente se dedica
a la catedra de derecho penal en las Universi-
dades Libre v Gran Colombia, no requiere
presentacidn; son conocidos sus trabajos so-
bre diferentes topicos del derecho, basta re-
cordar: Delitos Sexuales, Delitos contra la vi-
du .y la integridad personal y Delitos contra
el patrimonio econdmice. Con la presente edi-
cidn se pone ala par de nuestro actual Cédigo
Penal. )

El trabajo que hoy nos ocupa es un analisis
detallado del titulo x1v del actual Codigo Pe-
nal, denominadeo “*Delitos contra el patrimo-
nio econémico’, al cual el profesor BARRE-
RA DOMINGUEZ prefiere intitular Delitos con-
tra los intereses economicos particulares, *‘pues
asi guedan comprendidos no solamente los
que surgen de la propiedad, de la posesion
y de la simple tenencia licita, sino también
los gue resultan para quien, no obstante su
origen ilicito, es poseedor de la cosa mueble

hurtada’ (pag. 22}. De gran utilidad practica re-
sulta el texto que se resefia, teniendo en cuenta
que este titulo es el mas trajinado de nuestro es-
tatuto punitivo. La obra se encuentra dividida

en dos partes: la primera consta de cuatro capi--

tulos, en el primero de los cuales realiza un
breve analisis de la evolucidn legislativa a pro-
posito de esta clase de ilicitos, y en el que
encontramos ademas un apartado dedicado
al estudio de la legislacién comparada; el ca-

pitule urt se ocupa de “‘El patrimonio econg- .

mico, como interés genéricamente tutelado’’,
y la altima seccion de esta primera parte esta
dedicada a 1a “‘Tutela accesoria del patrimo-
nio economico y ofensas no punibles a los
intereses econdmicos’’; la segunda consta de
seis secciones: en la primera trata los ilicitos
punibles cometidos contra la voluntad de la
victima, cobijando en sus respectivos capitu-
los el hurte —en sus diferentes grados— y
la extorsion; la seccion segunda, *‘Delitos co-
metidos mediante deslealtad o fraude”’, agru-
pa la estafa, fraude mediante cheque, abuso
de confianza, defraudaciones; la siguiente se
ocupa de los “‘Delitos contra la propiedad
inmueble y usurpacion de aguas’’; la cuarta
del delito de dafio en bienes ajenos; la quinta
se refiere a las disposiciones comunes y la
Gltima se encarga de observaciones adicionales.

El analisis de los diferentes delitos se acoge
a los lineamientos sistematicos de fa dogmati-
ca adoptados por nuestro Cédigo: accion, ti-
picidad, antijuridicidad, culpabilidad. En ca-
da uno de ¢llos se recuerda la jurisprudencia
y se hacen ademas anotaciones doctrinales de
indole tanto nacional ¢como exiranjera (MAG-
GIORE, CARRARA, WELZEL, MANZINI, SOLER,

MEZGER), al tiempo que se presentan las di- -

ferentes teorias, verbigracia, en el hurto, teoria
de la “‘aprehensivo rei”’ (pag. 40), teoria del
apoderamiento verdadero y propio (pag. 42);
en la estafa, la teoria de la ““mise en scéne™
(pag. 156). Se presentan ademas tesis que co-

mienzan a hacer carrera dentro de la practica
judicial: *‘El delito de hurto queda consuma-

do cuando se lleva a cabo el apoderamiento,
esto es, cuando cumplida la desposesion, el
bien mueble ajeno entre a la posesion del agen-
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te, esto es, que pueda este cumplir actos de
disposicién material con la cosa sustraida, ten-
dientes 2 obtener un aprovechamiento ilici-
to’’ (pag. 60); y precisiones importantes res-
pecto a las figuras contempladas dentro de
este titulo; asi, por ejempio, en relacién con
la estafa nos dice que es la ““obtencién de
un provecho econ6émico ilicito, para si o para
un tercero, induciendo en error a la victima
o manteniéndola en él, mediante e emplec
de artificios o engailos no constitutivos de
simple dolo civil incidental o de aquellos gue
1a costumbre admite en las relaciones mercan-
tiles’’ (pag. 146).

No se limita el autor a observaciones en
¢l campo estrictamente penal, recurriendo a

las diferentes parcelas del campo juridico pa-'
ra lograr apreciaciones diversas y mas exactas
de las figuras delictivas.

Para terminar, queremos hacer énfasis en
1a necesidad de que las nuevas figuras en los
campos de la investigacién penal presten ma-
yor atencién a la parte especial de nuestro
Cédigo, pues, aungue no podemos descono-
cer la valia de autores como el profesor Ba-
RRERA DOMINGUEZ, seria indudablemente re-
frescante la proyeccién de otros enfoques.

Oscar Gilberto Gonzélez Ramirez
Julio de 1985
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INFORMACIONES

HA MUERTO EL PROFESOR
HELENO CLAUDIO FRAGOSO

El 18 de mayo pasado, a los 59 anos de edad, murio el connotado profeser
de Derecho Penal brasilefio, HELENO CLAUDIO FRAGOSO, dejando vivos recuerdos
a lo largo del continente americano y de FEuropa, v una extraordinaria trayectoria
dedicada a la lucha por la democracia, que es ejemplo para los juristas de nuestra
area cultural.

Diversos titulos universitarios adornaron la brillante hoja de vida del desapareci-
do jurista: Profesor titular de la Facultad de Derechio de la Universidad del Estado
de Rio de Janeiro; Profesor titular de la Facultad de Derecho Candido Mendes;
Docente adscrito a la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Rio de
laneiro; Profesor visitante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Nueva
York (1966); Doctor Honoris Causa de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Coimbra en Portugal; y, finalmente, Profesor visitante de la John Jay College
of Criminal Justice, de¢ la Universidad del Estado de Nueva York (1983).

Otros de sus titulos son los siguientes: Miembro de la Comisidn Internacional
de Juristas {Ginebra), cuyo Comité Ejecutivo integrd en 1977 y cuya vicepresidencia
alcanzo en 1981; Miembro de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, siendo
Consejero de la Direccién durante la celebracion del X Congreso Internacional
de Derecho Penal en Roma (1969); Secretario General Adjunto del Congreso de
Budapest (1974), reelegido en el Congreso de Hamburgo (1979) y electo vicepresiden-
te de la Asociacion en el Congreso de El Cairo {1984); Miembro de la International
Law Association, de la American Society of Criminolcgy, de 1a Société Internationa-
le de Criminologie, del Centre de Recherches de la Politique Criminelle y del Consejo
de Administracion del Instituto Superior Internacional de Ciencias Criminales de
Siracusa {[talia). Esto_en lo que toca con las distinciones que obtuvo a nivel de
entidades internacionales, sin contar las innumerables que recibid en su pais.

Entre sus actividades se debe destacar que fue miembro de la Comision Redacto-
ra del Anteproyecto de Codigo Penal del Brasil, miembro de la Comisién Redactora
del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, del cual fue uno de sus mas grandes
impulsores. Era Director de la Revista de Direito Penal, editada por el Departamento
de Prevencion del Crimen y Tratamiento del Delincuente, de la Organizacién de
las Naciones Unidas, desde 1983,
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L Mas de y}}a decena de obras publicadas e innumerables colaboraciones para
zlis mas prestigiosas revistas de derecho penal, produjo durante su fructifera vida
el profesor FRAGOSO. Entre ellas gueremos

Lecciones de derecho penal, parte general {67 ed., 1984); parte especial, vol. | (72
cd 1983}, vol. 11 (4° ed., 1984); La justicia penal v la revolucion (1965)!' Pn"mera'
hneas_fobre el derecho y el proceso penal (1975); Comentarios al ¢ éd;'go Penals
en union de NELSON HUNGRIA; Derecho penal vy Derechos Humanos (1977); L’
ley de Seguridad Nacional: una experiencia antidemocratica (1980) y finalme’n y
Abogacia de la libertad (1984), que fue su dltima obra. ’ “

Nuestra Revista quiere expresar su mas profundo pesar por el fallecimientg .- .

de tan ilustre jurista, quien deja un hondo vacio en este momento en el cual veni

adelanta{ldo, Justamente, diversos contactos para la creacion del Grupo de Derf:crlilla
Penal Critico Latinoamericano, lamado a encabezar todo un movimiento renovad .
del Derecho Penal en el continente, orientado hacia los sende.rosde ia democrac(i);

real y participativa, la libertad y ¢l respeto a los derechos humanos. Sobra agregar
que fue un abanderado de la mode
planted como ninguno otro ta necesi

dad de adelantar el estudi j
Penal y Ia Criminoiogia. 10 conuntodel Dergcho

En esta hora de honda crisis para el sistema democrdtico en Latinoamérica, -
L

destacar basicamente las sigulentes: . .

rnizacion de la dogmatica Juridicopenal vy que 7

cuando se hace inevitable Ja transformacién de nuestras sociedades. el mejor home.
» -

gaje que ‘podemos hacerle los penalistas latinoamericanos a un luchador porila
emocracia, es recoger sus banderas. Paz en su tumba!

FERNANDO VELASQUEZ V.,
Agosto 1985

SEMINARIO

PREVENCION Y TEORIA DE LA PENA:
PRESENTE Y ALTERNATIVAS

Barcelona, 6-8 de junio de 1985

Conel p.atroc?nio de la Universidad Auténoma vy de la Universidad de Barcelon
apo_yo.fmancwro de otras instituciones locales, ha tenido lugar en Barce] "
de _IUIIIIO? el Seminario Prevencion Y teorfa de la pena: presente ¥ altemmi\.?:?a
equerida integracion del Derecho Penal con las ciencias sociales segl’m un mod .
. n el que estas reorienten los procesos de creacion y apl , s
iz{;cili;aslzl ;:;i;s;)énanc;a con -la'reah'dad social, ha constituido el motro de la convo-
e an;‘a].jsis qoun n se orggm_zo fie_ for_mg t'al que ca}dz dia de ella fuera dedicado
benales o tan:spe;:tos_ fllOS(’)flCO—JurldlCOS, socpl()gico—juridicos V ejecutivo-
Univorsian o 1ot 0, el primer dia y con la moderacion de JUAN BUSTOS RAMIREZ
sida utonoma de Barcelona), se escucharon y debatieron los relatos de

y el
(6-8
Lar

o e N
icacidén de las normas
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Luicl FERRAJOLI (Camerino), SANTIAGO MIR PUIG (Barcelona), PAUL WOLF (Frank-
furt) y MARINO BARBERO SANTOS (Complutense de Madrid). Ei segundo dia, con
la moderacion de ROBERTO BERGALLI (Barcelona), expusieron: WINFRIED HASSE:
MER (Frankfurt), LOUK HULSMAN (Rotterdam), ALESSANDRO BARATTA (Saarbriic-
ken) v ELIGIO RESTA (Bari). Por dltimo, el tercer dia vy moderando. HERNAN HoR-
MAZABAL MALAREE, intervinieron: ESTHER GIMENEZ-SALINAS (Depto. de Justicia
de la Generalitat), MASSIMO PAVARINI (Belogna), BORJA MAPELLI CAFFARENA
(Cadiz) v CARLOS GARCIA VALDES (Alcald de Henares).

La realizacion de este Seminario en Barcelona ha significado para JUAN BUSTOS
RAMIREZ, HERNAN HORMAZABAL MALAREE v el que suscribe, como organizadores
—mds alld de lo que supuso el esfuerzo de prepararlo y montarlo con escasos medios
materiales, aunque aportades con tanta buena voluntad por las instituciones
contribuyentes—, una satisfaccion multiple. En efecto, haber logrado reunir en
la capital catalana a un ramillete de juristas y sociélogos del derecho europeo —quiza
de los mas reflexivos en torno a la cuestion criminal— fue, de por si, el primer
saldo positivo que para todos ha sido, ademas, amable, pues se ha tratado de
un encuentro entre viejos amigos. Luego, y posiblemente también por esta dltima
razon, las dicusiones transcurrieron en un clima que, si bien muchas veces estuvo
cruzado por agudas controversias, fue verdadera y auténticamente calido; es cierto
que el marco de la vieja casona del barrio alto de Sarria que la Universidad Autono-
ma puso a nuestra disposicion fue un ambito propicio, hasta ¢l punto que la sesion
vespertina del segundo dia de reuniones transcurrié en el jardin, y asi, sentados
sobre la hierba, escuchamos y debatimos el brillante relato de ALESSANDRO BARAT-
TA. También hubo una nutrida asistencia de compafieros v colegas que vinieron
espontaneamente desde distintas universidades de Espafia y otros paises europeos,
con preferencia latinoamericanos que residen en ellos, algunos especialmente invitados
por nosotros como FERNANDO VELASQUEZ (Colombia} y EMILIO GARCIA MENDEZ
(Argentina), quienes participaron activamente realizando oportunas y agudas inter-
venciones durante las discusiones; asimismo, de muchos estudiantes de sociologia
y derecho, como igualmente de abogados, policias, psicologos, funcionarios peniten-
ciarios y particularmente jueces de Barcelona.

Todoslos relatores revelaron una virtud que no obedecio a alguna predetermina-
da organizacion y que consistié en que cada ponencia fue formulada desde un
punto de vista particular y diferente que, en cambio, si concurrié con los distintos
intereses y procedencias disciplinarias de los invitados. Asf tuvimos ¢casién de escu-
char analisis tan apegados al desarrollo de las teorias de los fines tradicionales
de la pena, provocados por la reciente propuesta de la prevencidn-integracién formu-
lada por JAKOBS (MIR PUIG), como otro enriquecido con los aportes antropolo-
gicos, lingiiisticos y estéticos (RESTA}. En medio de semejantes extremos se manifes-
taron las posiciones mas refinadas del funcionalismo de nuevo cufio (HASSEMER),
como la critica exposicion de la correspondencia entre los dos tipos de tecnologias
del poder: la del terror, con la teorfa de la prevencion especial negativa y la del
consenso, con la de la prevencidn general positiva (BARATTA). Pero, asimismo,
se pusieron de manifiesto las exigencias garantistas por un derecho penal que provo-
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gue ¢l minimo coste en términos aflictivos' (FERRAJOLI); el proceso de despléza‘
miento fuera de la carcel de le que se llamo la “‘obsesion correccionalista’ —o
prevencion especial positiva— por imperio de necesidades sociales de disciplina
(PAVARINI) ¥ los reclamos que formula la ideologia abolicionista frente a la reali-
dad actual de la pena (HULSMAN). Frente a estas ponencias con un contenido quiza
mas abstracto, también tuvimos oportunidad de escuchar otros relatos que expusie-
ron analisis mas concretos, tal como el que tradujo un examen critico de las doctrinas
de Ia dgfensa social a treinta afos vista (BARBERO SANTOS) o el que mediante la
revalorizacion de dos momentos caracterizados de los sistemas penitenciarios actuales
—el tratamiento v el régimen penitenciario— propuso una democratizacién de ellos
(MAPELLI CAFFARENA) © el que nos informé acerca de la situaciéon de los jévenes
que cometen delitos en Catalufia v Ia recientisima iey de esta Comunidad Auténoma
que encara toda la cuestién de la proteccion de los menores (GIMENEZ-SALINAS)
o, finalmente, el que hizo un claro y preciso estudio de las llamadas alternativas
legales a la privacion de libertad conocidas en la actualidad (GARCIA VALDES).
Como recogiendo la contradiceidon que se hizo evidente entre los analisis abstractos
y concretos que emergieron de los relatos, hubo uno que propicié la polémica en
torno a lo que fue calificado como una nueva dimension de las teorias de la pena
que consistié en que la discusién en torno a ellas ya no debe considerarse tanto
comge un problema tedrico y filoséfico-argumentativo, sino que se dirije expresamen-
?13) a 1a)praxis del derecho penal; la praxis se convierte asi en la prueba de la teoria
AUL),

. El Seminario ha demostrado, una vez mas, las ventajas que reporta el proceso
de integracién del derecho penal con elementos y categorias de analisis provenientes
de las ciencias sociales. Este saldo constituye el resultado més alentador para quienes
desde la teoria o la practica pugnan para restringir siempre mas el empleo de medios
represivos en las estrategias de control social, lo cual satisface la convivencia demo-
cratica y beneficia la heterogeneidad social.

RGBERTC BERGALLI
Universidad de Barcelona

ESTA REVISTA SE TERMING DE IMPRIMIR EN LOS TALLERES DE Nomos
IMPRESORES, BOGOTA, EL DIA 16 DE NOVIEMBRE DE 1985.
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