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PRESENTACION

La gran acogida a la Revista NUEVO FORO PENAL nos
demuestra la necesidad que existe en nuestro medio de publicaciones
especializadas en el campo del Derecho Penal y la Criminologia vy
nos anima, de veras, en la prosecusion de esta dificil tarea académica.

Como lo habiamos anunciado en el Primer Niumero, presenta-
mos ahora la Conferencia detl Dr. JUAN FERNANDEZ CARRAS-
QUILLA sobre El Esquemq del Delito en el Proyecto de Cédigo
Penal asi como las sugerencias que para la Reforma de la Parte Ge-
neral del Cédigo ambos hicimos af Dr. FEDERICO ESTRADA
VELEZ; publicamos también la Ponencia que este wltimo presentard
al Senado de la Repiblica del Proyecto de Cédigo Penal. Considera.
mos que este documento es de suma importancia ahora y lo seréd des-
pués para la interpretacion de la obra si llegare a aprobarse.

Destacamos asi mismo las coniribuciones de los Profesores
JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA y LUIS ALBERTO
KVITR O sobre ¢l aborto y el tratamiento de los anormales ejecutores
de conductos delictivos en Roma.

La seriedad académica de los autores garantiza, en verdad, €l
calibre intelectual de las contribuciones,

También presentamos, en la Seccion de Legislacién el con-
trovertido “Estatuto de Seguridad” y algunos comentarios. Con esto
pretendemos agitar la discusidn serig sobre temas que deben ocupar
el primer plano de nuestros intereses. '

Creemos que con la publicacion de la seleccion de Jurispru-
dencia, mantenemos informados a nuestros lectores sobre algunas de
las mds importantes decisiones de nuestro Tribunal. “El Foro His-
tdrico”, contiene un estudio sobre las bases psicoldgicas de la legiti-
ma defensa. Esperamos que preste alguna utilidad sobre todo a los
estudiantes, pues a ellos va dirigida la publicacién de tal alegato.

NOBIER AGUDELO BETANCUR.
' Director




NUEVO ESQUEMA DEL DELITO EN 'EL
PROYECTO DE CODIGO PENAL

SEQUNDA PARTE

DR. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

-Magistrado del Tribunal Superior de Medellin y Frofesor de
- Derecho Penal de la Universidad de Medellin,

La amplia y completa exposicién tedrica del Dr, NODIER AGUDELO,
me redime 2 mi de la obligacién de hacer algunos preambulos de carficter
general, sin los cuales mi particular interpretacién del proyecto de 1976, po-
dria no resultar suficientemente comprensible, Desgraciadamente el programa
de trabajo irazado y el tiempo disponible, no nos permiten responder a nivel
puramente abstracto y tedrice las objeciones que implica la exposicion del D,
NODIER AGUDELO conira nuestra personal concepcién del delito y me limi.
taré a anticipar, contra el finalismo ortodoxo en el cual & es un experto por-
que acaba de regresar de Alemanis, precisamente de estudiarlo en sus fuen-
tes, las siguientes objeciones, antes de entrar en materia; yo dirfa que el fina-
lismo no es ia culminacién de un proceso, sino gue es un punio de avance
en un proceso; pero el finalismo no terminé con el Derecho Penal, no ha
dicho la dltima palabra, hasta alli no lega la ciencia, Yo no diria que la

Versién eétenogréﬁcé de Ia Cohferenela dictada en o} Colegic Anﬁodueﬁo .da Abo.
gados (COLEGAS), el 26 de Mayo de 1977, junto con el Dr. Nodler Agudelo Betaueur,
' La versién estuvo a cargo de Guillermo Villa Alzate. , . .

o ]




L 1nc1uso por encima de la ultima palabra de CARRARA, Yo creg que
“encima de la Gltima palabra de CARRARA y la Gltima de FERRI, v la
ltlma de WELZEL, todavia la docirina va a seguir evolucionando, y que el
finalismo tiene puntos flojos. Primero, la concepcién finalista de 1a accién, que
sé estructura sobre el dogma ontologico de la finalidad descubierto por HART-
MANN pero, desde luego, con antecedentes importantisimos en Ia filosofia, des-
- de ARISTOTELES, olvida la estruciura causal de la accién, HARTMANN es
suplemamente claro en que la categoria de la finalidad que define la accién
humana y la distingue de la conducta o del comportamiento animal, no excly-
¥e, sino que por el confrario, presupone y la domina, 1a encauga hacia deter.
minadog objetivos. El finalismo, un poeco entusiasmadg con la idea de la fina-
lidad, con el descubrimiento de la finalidad en la accién juridico-penal y con
las implicaciones teéricas revolucionariag para 1d.teorfa del delito, olvidé mu-
cho este aspecto, :

Segunde, si'como bien lo exponiz el Dr, NODIER AGUDELO el error
de tipo excluye la parte subjetiva del tipo, es decir, la tipicidad, y si por
otra parie el tipo es, como.tieneque ser, un tipo de aceién una descripeién
de accion, entonces el error de tipo que coincide poco més o menos, pero no
exactamente con lo que nosotros llamamos error de hecho deberia excluir no
la parte subjetiva del tipo sino la accidn misma, porgue ‘tendria gue haber
coincidencia entre la voluntad de aceién y la voluntad propla del. tlpo, ya que
el tipo no hace sum descmbu la accmn en sus elementos objetwos y subjetlvos

Pero si comprobado el error de t1p0 como en el caso del cazador, gque
el Dr. AGUDELO puso, subsiste una accién de mtentar matar un conejo es
porgue la- -voluhtad, ‘el eonténido de la voluntad de- acdeidn - ;gurxd;co-penal no
comcldelcon el contenido -de Ja - voluntad -de tipo, -

~"Tercero, el'finalismo -es €l punfo de-avance en un ‘proceso que con'sis'te'-
en'-la'=‘subjetivaéién-‘--del tipo ‘de injusto, -es* decir, en “traspasat’al tipo-de injusto
lag elementds “subjetivos del delito y en de;ar la culpabilidad ¢omo: un ele~

ha eulininade ésé€ proceso porgue la- culpabilidad en el finafismo-estd mtegrada
por-la iniputabilidad 'y por el potencial conocimiento del- injusto, mas 14 exigi-
bilidad, thcitamente incrustada ‘pok-ellos, y es evidente qué ld imputabilidad
defifiida como-umna eapacidad ‘psiquica-es un elemento- -psicolégice; si &8 un- ele.
mernito -psicol6gico, ne fiene- abselitamente nada“que haeer en una concepeidn
purarnents: axioldgita de la culpabilidad. ‘Es us fundamento: para’ el Jmmo de
repioche; pero-no ‘es un juieio-de: -reproche. La -imputabilidad no -es un: juicio
de reproche; es una capacidad psicolégica del individuo, Eso Jo reconacen Iog
finalistas. Pero el potencial conocimiento del injusto no deja tampoco de ser
un elemento psxcolégmo porque le agregamos ia palabra “potenmal” e1 conocx-

....g_".

mento o 'componente normatlvo axiolégice'o valorative. Pero el fmallsmo no:

SEE conoclmlento de ln pemble; Lo,-...que ellos llaman el p@tenmal uonoéumento del

~ -tas- emplean.” El potencial conocimiésto ‘del- injusta: s el “conoctimiento” de’ Ta
“posiblé antijuridicidad del hecho,, ‘el conocimiento de 1a ‘posible injusticia ‘dél
hécho. Es, por lo tanto, un conochmiento ¥y no un Ju1010 de valor. Eso desde
el punto de vista tedrico, ‘

Veamos que se puede hacer en este Anteproyecio, La ‘primera imvyresion
‘que & mi me ha dado, que comparie desde luego el Dr, AGUDELO v los con-
ferencistas gue en este mismo recinte nog han precedido, eg que se frata de
un_ estatuto bahtange moderng, Un estatuto bastante moderno por su {ermino-
Iogia ¥ un estatuto bastante moderno por su conceptuacion, Ya no estamos en
lag fuerzas v las cantidades de CARRARA, ni en los elementos estructurales
de FERRI, sino qué estamos de lleno, por definicién de ley, si esto llegara a
ser ley, en el plano de la definicién dogmética o técnico-juridica del delito
“como’ aceidn ‘tipica, antijuridica y culpable. Gistenos o no esa manera de cob-
cepiuar €l fendmeno delictuoso, esa es la realidad del Anteproyeeto. Tenemaos
due deterininar si el Anteproyecto ha sido coherente dentro de su propia con-
cepcion del contenido de cada uno de sus -elementos, Yo eréo que si v tam-
"biéti ese sistema de conceptuacion es mejor que el vigente actualmente. -

Yo creo que desde el punto de vista de la politica criminal este Arnte-
proyecto representa.un medio de lucha muchisimo méas eficaz contra la delin-
_cu‘en(_:ia,' porgue muchisimos cagos qﬁe han sido conflictivos en la jurispruden-

"cia, que han tfabajado sobre el codigo de 1936, quedan agui resueltos con una

nidad insti izadas g fravés de la interpretacion jurisprudencial. Pero

injusto no es una posibilidad, ése ésin subtérfugio metafisics wue Tos Tinalis-

gclaridad meridiana, ¥ se yan a obviar absolutamente muchasg causas de impu..'g

por.sobre todo, yo creo gue la importancia definitiva del Anteproyecto es el
habm elracitcado el concepto de pellgiosldad como cimiento de la 1esp0nsab1-
hdad criminal. Yo creo que hoy nc: queda ningan penahsta de prestigio. que
sostenga €l pehgwso concepto de la peligrosidad como fundamento de.la res-
ponsabilidad, Incluso, esia es la hora en que estamos dudando ya de que ese
puede ser el verdadero fundamento en el codigo de 1936 pero sin embargo,
su terminologia dificilmente permite olro tipo de interpretacién. _

Fl Anteproyecto no esta talladoe segiin los pardmetros de la escuela cla-
sica ni segan los pardmetros de la escuela positiva; mas afln, ni siquiera esta

talladp sobre los pardmetros de la escuela clasica alemana, del esquéima ciastw
del delito, que muy bien definia el Dr, AGUDELO. Esta tallado en una con-

capeién de la actividad punitiva, que se inspira en la conciliacién de escuclas

que se produjo muy avanzada va la dogmatica alemana, pem comenzando el
tecnicismn juridico italiapp. Esta tallado en el sistema bmarlo de la respon-
sabilidad, Mientras la escuela clasica conceb:a gue el devecho penal debia tener
como recurso solamente las penas, y la escuela positiva postulaba como {nico
recurso las medidas de seguridad o medidas correctivas, el Anteproyecto, a tono
scon log modernos cédigos y proyectos, establece el sxstema binario. Que. un |
i ClOdlgO sea b}nauo qulele decn que se preveen dos tlpos de reaccmnes pumtl
gV&S de un lado las penas .otro lado, las 1 ridag
Ef tienen comg comiin fundamento y oigan bien la ‘diferencia con el pomtnusmo
gue nos ha venido rigiendo, tienen como comin fundamentd no el modo de
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ser del individuo, no la supuesta peligrosidad social o criminal del mismo,
sino la coinisién de una infraccion, la comision de un hecho punible, la comi-
gidn de un tipo de injusto, El Art. 19 del Anteproyecto dice gue “nadie podra
ser condenadc o sometido a medida de seguridad por un hecho que no esté
expresamente previste como infraceién”, La actién, el hecho humano, es el
fundamento de la responsabilidad penal, y no el modo de ser del individuo,
la peligrosidad social, sino la comisién de un hecho que, dice el Art. 2°, que
es una secuencia légica del 19, para ser punible, debe ser tipico, antijuridico
y culpable, Reparen en esto por favor: ha dicho el Art. 19: la responsabilidad
por penas y medidas de seguridad, se fundamenta en la comisién de un hecho
infraccional; y ha dicho el Avt. 29 para que el hecho sea punible, es decir,
para que sea una infraccién, debe reunir tres calidades: tipico, antijuridico y
culpable. Bl Art. 29 dice textualmente: “Para que un hecho sea punible, debe
ser tipico, antijurfidico y culpable”, ;Qué es la punibilidad? Mucho de lo que
se haga en la interpretacion sistematica de este proyecio, depende de la interpre-
tacién de este término. Por punibilidad se entiende, la veaccion del estado con-
{ra la comisién de un tipo de injusto, de una accidn tipica, antijuridica y cul-
pable, La punibilidad abarca penas para los sujetos jmputables y medidas de
qegundad para_los sujetos inimputables,

Y reparen tombién en gue a pesar de que el dolo ¥y la culpa estan
ubicados en este proyecto en el capitulo de la culpabilidad, capitulo VI, cuyo
articulo 39 dice: “Para gue la accién u omision sea pumible, tiene gue reali-
zarse con dolo, culpa o preterintencién”, no habla de delito, sino de conducta;
la conducta es dolosa, la conducta es preterintencional. Por ahi sé va desba-
ratande un poco la pretensién, que para mi también seria atractiva, de cons-
truir un esquema finalista ortodoxo, Dige que atractiva, porque a nadie escapa
gue desde hace varios afios yo vengo énsefiando ese esguema en mi catedra
de la Universidad de Medellin.

Con el términe'punibilidadque emplean los Arts. 29 y 30 de este pro-
yvecte, se presenta una dificultad idiomatica que consiste en que punibilidad
parece estar etimolégicamente familiavizada con la palabra pena. Parece ser
que los verbos penar y punir tienen ¢l mismo significado etimologico en el
idioma castellano; incluso, €l verbg punir no parece muy castizo, Pere como
el Anfeproyecto ha optado por el gistema dual, el sistel e la reg _

dad de doble viz, penas v medidas de seguridad, es absolutamente evidente
que punibilidad en &, significa los dos recursos, vy no solamente las penas.
esgraciadamente en el capitulo asi denominado “punibilidad”, este Antepro-
frecto traté (nicamente de las penas y separé las medidas de seguridad de un
titulo aparte; desgraciadamente digo, porque es una incoordinacion de nomen-
clatura que no se habia cometido en el anieproyecto de 1974, ya gue en gepe-
al tiene la misma conceptuacion, Ia misma sistematica, la misma terminologia
7 1z misma orientacién, incluye denlro de la punibilidad un titulo primero de
las un_titulo segundo de medidag de seguridad, lo gue es, desde

'teproxecto ng _nyede entenderse asi,

Desde el :punto de vista' formal, plies, para ¢ste "Anteproye
diferencias con el de 1974 resan con las instituciones perticulares pero
la sustancia de la orientacién sistemdtica e ideoldgica, 1 delito. es ﬁxif;.he“ch
humano conminado con pena. A pesar de que en la parte especial, la tipifica:
cién se construye con la conminacién de penas, en’'la parte general se preveeh;'-
dispositives de sustitucién de las penas por las medidas de seguridad en los
casos en que éstas sean excepcionalinente aplicables. Esto porque lo corriente
®s ser normal, ser fmputable es normal. Ustedes comprenden que es desde
luego muy distinto el tratamiento que se ctorga a los hechos puniblés, infrac-
clones o tipos de injuste gue merecen penas, ¥ a los tipes de injustos que

-merecen medidas de seguridad, Si el tipo de injusto, esta es la sistemadtica
~del Anteproyecto, lo comete una persona imputable, acarrea pena,

vy s lo comete una persona inimputable, acarrea medida. de wegu-

ridad. Pero no olwdemos que penas v  medidades de seguridad tie.

nen como comln fundamento el tipo de injusto o hecho punible
ste estd expresamente definido en ‘el Anteproyecto como aeccitén tipiea, an’u-
EE@SLX_CM De magg;mgmla.uxggpgn@abﬂldad penal de imputables e
I isién de un hecho sxmul@gggmﬁﬁi iip‘c",smﬂw&‘i‘“

[ 1ipabie, y nosotros no podemos escamotear un argumento positivo
con doctrma general
u ‘- . £F

4’ de_espaldas a 1a d gmatlca alemang. Pero, - jqu

-:és"lc'i“quE tiene entonces de importante v de trascendental la teoria di la

imptitabilidad o la posesién de esa cualidad psiquica que se Hlama imputabili-

" dad, para que determine un tratamicnto punitive cualitativamente diverso?
{Porque guien. dice castigo, quien dice medida de seguridad, dice coreccién).

Pero si el hecho que han comeétido es el mismo, ambos han matade volunta-
riaménte a un hombre, jpor qué la diferenciacién de tratamiento? Si nosotros
reparamos en la muy téenica noeidén inimputable que nos otorga el Art. 33,
que dice: “No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho no tuviere
la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdeo con ese
conocimiento, por padecer de enfermedad mental permanente o itransitoria®,

‘vemos a primera vista, groso modo, que Ja inimputabilidad puede nacer de

tna de las causas, que son causas psicosométicas, y no causas valorativas, El
sujeto es inimputable, en primer lugar, cuando no posee la capacidad de com-
prender la injusticia, la ilicitud o Ia prohibicién de su comportamiento, y en
segundo lugar, cuando comprendiéndola, es incapaz de dirvigir sus acciones, de

‘motivarlas conforme a esa comprensién. Légicamente que la ley espera que si .
‘vo comprendo que voy a cometer un hecho injusto, me abstenga de realizarlo.

en virtud de que lo comprendo, ¥ en virtud de que la voluntad humana: pre
cisamente ‘es un insiromento que mueve la conducta en mn‘as al valor La

im ue tradicio
decir, también en el sistema finalista, capacidad de culpabilidad, en:

Eg mcluso muy lmportante que el AnteprOyecto haya sxtuado l_a




inas-de-la -parte genheral ‘que se refiere por igual a los hechos punibles de los
imputables. y: a los hechos. punibles de los inimputables. ‘Eso :es importante y

" sé: puede demostrar’ contextualmente, pero.también, textualmentie-por el Art.
29 gue: deéfine el hecho punible. como fundamenio de la réesponsabilidad, en
ambos- casos, penas y medidas de seguridad, como hecho t1p1co antl;;undico vy
culpable ‘ : ‘ -

- Bl imputable es entonces una persona que tiene la facultad psiquica de
comprender los valores, puede distinguir-con claridad, con suficiencia; entre o
bueno y: lo-male, lo-Heito ¥ lo ilicito, lo prohibido y lo permitide. El inimpu-
table; en cambio, o0 no posee ema capacidad de comprension, o la posee €en
grado ontoldgicamente insuficlente y en prado irrelevante juridicamente.  Pero,
ademds, se requiere no solamente que el sujeto-posea la capacidad de com-
prender la injusticia de su accién.y que la ejercite para la realizacién de un
tipo de injusto, sino que también tenga la capacidad psiquica de: gobernar
sus acciones, de autodirigir su comportamiento, que posea libertad de la vo-
luntad, lo- que CARRARA Hamaba.-voluntad de obrar y libertad-de elegir, ‘Es
evidente, de toda evidencia, que ecl- Anteproyecto estd dentrg de una linea
evolutiva clasica o neoeclisica, como también, desde luego, lo.esta el finalismo,
Fl finalismo no estd, ni mucho menos, orientado.por filosofias ng-clisicas, sino
en-lo gue nogotros Hamamos filosofias clésicas, inspiradas. sobre el posiulado
de la libertad de la voluntad, mientras gue las eseuelas:no clasicas se inspiran
en €l postulads de la-no-libertad de la voluntad, y elaboran la responsabilidad
sobre el peligroso concepto de peligrosidad. que,: como ustedes bien 1o saben,
sirve.para -todo y para nada. !

Si el sujeto .imputable puede- c'lptar lob valores en gue su -conducta se
inscribe, -se puede comprender suficientemente la ilicitud de su .comporta-
miento 'y si ademés puede ajustar éste-a la-comprensién de los valores, enton-
¢es, “si- Habiendo comprendids en .un caso determinado, o habiendo podido
hacerlo, la injusticia- de su accién, realiza una accion prohibida- por la ley,
da ley, en la sistematica del Anieproyecto, coneretamente le reprocha su
condticta, pronuncia sobre el autor que ha formado asi, que ha motivado de

‘@sa manera viciosa g voluntad, -que ha procedide contra derecho habiendo
Podido obrar conforme a €1, un juicio de reproche gue no consiste en la for-
mulacién de palabras de rechazo o indignacién; es un juicio de reproche men-
surable que cuantifica nada mas ni nada menos que la medida de la pena.
‘Ese. juicio de reproche que cuantifica en el Anteproyecto la medida de la
pena, estd-influide por la denominacién, en mi concepto infortunada;.-fomada
del cédigo italiano, de circunstancias de agravacién y atenuacién punitiva, Agui
desde luego el Anteproyecto, si mantiene esta nomenclatura, nos va a trocar
105 conceptos doectrinal v jurisprudencialmente elaborados de circunstancias
agravantes y atenuantes, Nogotros entendiamos, a tono.con la dogmética-univer-
sal, excepto la itgliand por razones de derecho positive, que una circunstancia
agravante es una circunstancia que permite al juez en .casog especialmente

_previstos, elevar la pena por encima del méximo, y que una- circunstancia

‘atenuante eg una circunstancia que le permite al juez 'tambié_ﬁ en casog espe-

Ciales previstos, aplicar una pena inferior al minimo. del respectivo tipo legal.
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ni el mimmo sino para que se mueva el _]U.EZ dosnnetrmamente dentr
méaximo y el minimo. Si nosotros cbservamos con algin deténimiento
vireunstancias de graduacién de la penalidad, podemos apreciar facﬂme"' e
ctie easi todas se inspiran en el criterio de la mayor ¢ menor ex1g1b111dad ‘da’

la conducta. Si era fécil en el caso concreto el cumplimients del deber juridico, = R

se'tratazjé de una circunstancias de agravacién punitiva que obliga al juez a
permanecer cerca del méiximo de la penhalidad; y si era dificil el cumplimiento
del deber juridico, en el caso concreto, entonces el juez se atendra al minimo.
- Hay otras circunstancias dentro de esa enumeiacién gue estd en el ca-
pitulo de la punibilidad, que no dicen relacién a la mayor o menor exigibili-
dad del deber juridico, es decir,% deber de abstenerse de realizar el tipo
de injusto, del deber de comportars%l, juridicamente, licitamente, sino que dicen
relacion a criterios criminolégicos de valoracion de la personalidad del autor,
o a eriterios ético-sociales de valoracién de la conducta misma. Desde luego,
en los criterios de valoracién criminolégica de la personalidad del reo, hay
una fuerte influencia del positivismo italiano o de la que fue también la es-
cuele sociolégica alemana, '
Bl juicio de 'reproche se estructura en el Anteproyecto como fundamento
v al mismoe tiempo como medida de la pena. La pena se mide segln que la
conducta sea méas o menos reprochable al sujeto, seghn que el deber juridico
le haya sido mAs o menos exigible, segiin que su personalidad criminoldgica
sea mAs o menos disvaliosa, mas o menos negativa desde ¢l punto de vista
social. En_lgs inimputables sucede algo muy diverso, algo completamente di-
vergo: ellos también han cometido el hecho tipicamente, antijuridico y culpa-
‘blemente, pero en virtud de que no tenlan la suficiente capacidad de com-
prension de la injusticia, de que no disfrulaban del autogobierno de su con-
m, esta conducta injustd, esta realizacion de un tipo de injusto no les es
Teprochabie. Pero es obvio que el derecho penal serfa ineficaz, se quedaria
corto si no sometiera a control las conductas punibles de estos sujetos; en-
tonces con relacién a ellos ha estructurado las medidas de seguridad que tien-
den, ya no -a castigar la comisién reprochable de un hecho,; sino a corregir la
peligrosidad que por la comisién del hecho ha demostrado €l sujeto, peligro-
sidad que agui se circunseribe al campo de las medidas de seguridad, como
medida de las medidas de seguridad. Las medidas de seguridad en su natura-
leza y en su duracién van a depender de la causa psico-somética de la peligro-
sidad, de la inimputabilidad, en el momento en que desaparézca esa callsa
psico-somética de la inimputabilidad y de la peligrosidad, que es lo que el
Anteproyecto denomina enfermedad mental transitoria o permanente, en ese
momento debe cesar Ia medida de seguridad, aunque se mantiene el sistema
de fijar una duracién minima,
Es ciertamente muy dificil lograr una explicacién en breves términos,
suficientemente suasoria, de por qué la accién de los sujetos inimputables debe
ser también culpable para que pueda ser sometida a una medida de seguridad.
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argumentos generales v hay argumentos particulares. E1 argumento
general es ‘el ‘de que todos los hombres en, cuanto que son hombres quieren
'estructuralmente psicologicamente, onfolégicamente, de la misma manera,

: EI hombre, como ser humano, no tiene sino una sola manera de eJercer

s " su; voluntad que es anticipar el resultado, forjarse el fin y conforme al valor

" gue el conocimiento le asigne a ese fin, determinar o no su voluntad para al.
canzarlo, No hay otra manera de guerer. La voluntad no se mueve, sing en
funcién de valores; la voluntad no se mueve por otra causa y ni siquiera los
revélveres la pueden mover, porque ustedes saben que el coaccionado puede
perfectamente abstenerse de realizar aquello que se le exige y soportar las
congecuencias. El lo hard solamenie en el caso de que considere gue es pre-
ferible (valor) cometer el hecho gue sufrir los dafios de la coaccidn,

Toda la voluntad humana, eso ya estd dicho desde ARISTOTELES, es
finalista, es teleoldgica; la voluntad siempre es voluntad de un fin, asi como
la ‘conciencia es conciencia de un objeto; no hay conciencia vacia, no hay vo-
luntad de nada, la  voluntad es siempre voluntad de algo, el conocimiento es
siempre conocimiento de algo. De manera que, desde el pubto de vista onto-

misma manera, ambos realizan acciones, es decir, conductay finales, manifies-
tan su voluntad final, La diférencia estd en la comprensién de la valoracitn
‘0 en la capacidad de autogobierno, como decia. iComo, diran ustedes, el nor-
'mal, el liombre sano y ‘el demente, quieren de la misma manera? Querer de
ia misma-manera significa que ambos quieren con miras a un fin y que ambos
‘duieren en virtud de un mévil y en virtud de un valor. Y es sostener que-no
hay ninguna fuerza, absolutamente ninguna, que sea capaz de mover la vo-
‘luntad, gue no sea la motivacién, y por motivacidn se entiende el acicate
de los valores y de los fines, del sentido de la accién. Nosotros tal vez estamos
-acostitinbrados a petisar en los inimputables como sujetos vecluidos en un
‘manicomio ejecutando conductas absurdas, o no ejecutando ningura, Esa es
ina pésima representacién de 1os sujetos inimputables y yo les aseguro que
muy pocas veces en su vida profesional ustedes se habrén. encontrado: o se
‘encontrardn con un inimputable de esa naturaleza, Lo general en los inimpu-
tables, en los anormales psiguicos, en los enfermos mentales, es que congerven
dentro de la mayoria de las drbitas de su vida un comportamiento aparente-
‘mente normal, solamente cuando se trata de hechos especiales. calificados, de
‘hechos especialmente relacionados con los_complejos psico-afectivos de S peie

1égico, los imputables y los inimputables guieren, ejercen su voluntad de la .

-sonandad enferma, aparece la incapacidad de comprender suﬁmentemente el
sentido de la accidn, o de gobernar la accién misma para impedir o encauzar
‘el impulso sensorial o psico-gensorial de la misma. De manera que cuando se
defme la inimputabilidad a nivel ontoldgico, hay que partir de la. base de
‘Gue no se irata propiamente de una inexistencia de la capacidad de compren-
sién del valor, sine de una insuficiencia estadistica de la misma, comparativa-
mente con los hoimbres normales, ¥ para efectos del derecho, la insuficiencia
SO ._’equwale a la irrelevancia. No es 1o mismo gue ‘una cosa seg juridicamente irre-
S : : Ievante a que sea juridicamente inexistente, por lo menos en este contexto, « .
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- Veamos si esos argumentos generales se dejan aphcar a la concepc_on
del Anteproyecto tal y como quedé redactado en 1976, Deciaros’ ‘que no 'se
puede responder sino por una infraccidén ¥ _qgue esa infraceién con31ste SUs<
tancialmente en unlhecho con fres curacterfsticas o calificaciones: Ia tipicida ;-

Ia- al_l_j;},mi;l_@m;gdad ¥ la culpabilidad. ¥ ¢l Anteproyecto mismo dice,” en el" Art "

19, que las infracciones solamente se pueden realizar- por accién u omisién.
Reparen ustedes en gue no pueden realizar una accién siendo 1n1mputab1e '
perfectamente. Esa capacidad de realizar la accién como minimo contenido
psiquico de la misma, se puede denominar, siguiende a ZAFFARONI, voliifi-
tabilidad. La voluntabilidad es la posesién de una voluntad capaz de manifes-
tarse, la capacidad de manifestar una voluntad. Esa es la voluntabilidad, o
lo que podnamOS llamar mas lanamente capacldad de aceién. Es capaz de
accién el que tiene una voluntad v puede manifestarla; los otros no son ca-
paces de accién, Los involuntables, es decir, aquellos sujetos que por cualguier
causa se encueniran en estado de plena inconciencia, o que no posean voluntad
0 cuya voluntad no sea capaz de manifestarse, como el cago de las idiocias
extremas esos sujetos no son capaces de accibn y por lo fanto jamas podrén
entrar en el émblto del derecho penal, en la sistematica de este Anteproyecto,

ni para las penas ni para las medidas de seguridad,

Lo que el Anteproyecto entiende por accién ez el hechs. humano v ese
hecho humano puede ser una pura conducta o una pura omisién, o puede

ser una conducta mas un resultado o una omisién més un resultade. .

El Art. 20, que es una norma {ambién tomada del cédigo- #a.
liano, que va.a suscitar por .su forma de. redaccién tantisimos problemas
comoe alld ha sugcitado el Art. 40, del cual es una reproduccién, dice, interpre-

tado ya, que cuando. el delito o hecho punible depende de su existencia de

un resultado, este debe ser consecuencia de la accién o de la omisién.:

- Tiene pues que haber nexo de causalidad entre el resultado-y la accisn,
pero hay diferencia conceptual entre accién y resultado. A mf me parece. que
esta forma de conceptuar la conducta punible respeta perfectamente la es-
truetura ontolbgica de Ia accién. Hay accidn cuando una voluntad se mani-
fiesta hacla un objetivo, provenga de qulen provenga, de un 1mputable o de
un inimputable.

Y no hay accién en e} cago contrario. ¥ o mismo, prodﬁzcase 0 no ge
produzea un resultade externo que sea su consecuencia, o, en el supuesto de
que todas las acciones deban producir un resultado, por 1o menos el derecho
no los foma en cuenta todos, sino algunos. Es importante descartar_ de ante-
mano los - sup'uestos que mencionamos de involuntariedad, Los suietos'que' 'ﬁb
poseen voluntad estdn absolutamente por fuera, por deﬁmclén de la posibl-
lidad de realizar tma infraceidn v ser sometidos a Jos Tecursos puthOS por-
que no hacen nhda en reahdad sino que a lo sumo son capaces de un com-__

portamiento a nivel bioldgico o mstmtwo, pero de ninguna manera de un.o

comportamiento fmal que es lo que se ama conducta S

W Art. 22 nos ha exigido, ademis, que &l hecho que fundamenta _la-_;_---'-'
responsabilidad crimmal es decir, 1 hecho punible o merecedor de penas o
medida de seguridad, sez tipico. Fl concepto de t1p1cidad yo' creo que no;
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tiene dificultades. Consiste simpleménte en la adecuacién “con In’ coducta de
la_descripcién legal. Pero debe también ser antijuridico y aqui se’ présenta
" algln problema de coordinacién. E} comportamiento tipico es antijuridico cuan-
do se conirapone a la totalidad del ordenamiento juridico, es decit, - cuando
ninguna en particular lo permite, Habrd comportamiento tipico 'permitidos
desde luego, como los hechos realizados en una causal de justificacién, Pero
la teorfa {radicional, la teoria clésica, ha exigido ademas gue Para qﬁe' el
comporiamiento seg antijuridico, se manifieste como Ieswo o danoscv para
un bien juridico. - -

7 En términos generales este Anteproyecto respeta esos conceptos salvo
‘en la inclusién que hace en el Art. .21 del delito imposible, y en esto e
beparﬁ del Antepro oyecto de 1874 que habia desterrado, en mi opinién, con
“razones valederas, esta figura. El delito 1mpos1b1e se. lama asi porque la
:condtmta reallzada no podia causar ningin dafio a un bien_juridico, porgue
‘de ella no se podia despreader ninguna vulnerac:on de los intereses Juridlca-
menhte protegldos pues el sujeto quiso vulnerar un bien ]urichca protegldo
pero no pudo porque las circunstancias no se lo perm1t1an porgue su con.
ducta no ‘era ‘suficiente para producir Ia mutacién del mundo que queria
producir, A mi me ha parecido siempre muy curioso que en, Jda defensa ‘de Ia
“institucién del delito lmposlble se den la mano, como por encanto el positi-
vismao ferriane y el finalismo de WELZEL El positivismo ferriano conceptua
gue el delito imposible debe reprimirse porque constxtuye una, manlfestacmn
peligrosa de la voluntad, o mejor, Ia mamfestacmn de una voluntad sacjal
peligrosa, Pura manifestacién de voluntad, Ah1 ne hay ni daﬁo ni pehgm
para el bien juridico, ¥ el finalismo, gue no por pura coincidencia partlo en
‘sus ‘orfgenes de eseuelas muy vinculadas al nacmnalsomahsmo aleméan, y por
eso hay que fener reservas polfticas frente a &1, también defiende Ia tesis
del delito imposible, no ya comao mamfestacmn de una voluntad pehgrosa
sino como 1z realizacién de lo que &l denomma un puro desvalor de aceion,
un comportamiento desvaliose, aunque no cause nmgun dano que aparece
como rebeldia al orden 3ur1dmo-soc1a1

El finalismo™ diferencia enire el desvalor de acto que es el carécter
prohibido de la conducta, y el desvalor de resultado que es la lesividad o
dafiosidad de. esa conducta. ¥ a propdsito de que en este punto ambas co.
rrientes en si tan opuestas se den la mane, y que las dos al mismo tiempo
se las estrechen con el nacicnalsocialismo, me exige una aclaraeién con res-
pecto a lo que en dias anteriores se dijo aqui de que este Anteproyecto sos-
tenia una teoria del delito que se dejaba definir como antijuridicidad. tipifi-
cada. La fesis de la antijuridicidad tipificada es la concepcién del delito,
no como violacién de un derecho o de un bien juridico, sino como violacién
del deber de obediencia al Estado. Es la concepcién propia a la escuela de
KIEL, de la escuela nacionalsocialista .alemana y después de ella solamente
ha sido defendida por MEZGER y por SAUER, quienes militaron. precisamente
L en esa tilosofia, Yo no ereo de nibguna manera gue esa sea-la manera correcta
'{"-'--{de conceptuar este Anteproyecto, o o
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Hay un problema sumamente unportante ¥ es la fo
se define dentro del capitulo de la culpabilidad; Resulta cla
culpabilidad toma las formas de dolo, de culpa y de preterintencio:
en el capitulo respectivo esos son los fendmnos gue se han fé:gﬁlad'

Y ademés, el dolo ge difine como la conciencia y voluntad del
legalmente descritfo, es decir, del hecho tipico, Fn eso, desde luego,“él“iD'r'
AGUDELO tenfa razén, no hay una correspondencia con la definicién finaz _
lista. Sin embargo, esto tiene dificultades, porque si el hecho legalmente des=
crito, si el hecho tipico es el hecho prohibido, no es posible tener conciencia
y voluntad de un hecho tipico sin tener conciencia de la ilicitud del hecho,
Nadie puede tener conciencia y voluntad de matar sin tener conciencia y
voluntad de que realiza un hecho ilicito, salvo que medie una causa de jus-
tificacidbn, que ya es una causa legal de permision del hecho y enfonces ya
el hecho estaria acompafiado de su licitud. Pero no es posible desprender, si
el tipo es, como dice WELZEL, la materia de la prohibicién, el dolo de la
conciencla de la antijuridicidad., Precisamenie ahi estd la diferencia c¢rucial
con el tratamiento entre imputables e inimputables. Mieniras gue en los
imputables se da una culpabilidad que podriamos lamar plena porgue el dolo,
la culpa o 1a preterintencidn van acompafados de la conciencia, clara y nitida
de 1a ilicitud o prohibiciéon del hecho, en los sujetos inimputables, por el con-
trario, esa conciencia del valor es irrelevante, es insuficiente o bien no existe,
pero puede perfectamente existiv. Piengen en un inimputable que no tiene
la incapacidad de comprension del valor, sino la incapacidad de gobernar su
comportamiento. Es evidente que él puede comprender la injusticia de su
accion y que sin embargo, a pesar de comprenderla, no va a poder dirigirla,
precisamerite por los defectos de los controles inhibitoriog de la voluniad,

Cualguier teoria del delito gue parta del articulado de este Antepro-
yecto, y que pretenda ser seria, tiene que arrancar de la interpretacion del
Art, 44, que define las causas de exclusién de la culpabilidad. ¥ este pro-
blema es de suma trascendencia, En términos generales, las causas de exclusidn
de la culpabilidad en este Anteproyecto coinciden con nuestro Art 23 del
C. P., si bien hay mejoras de técnica legislativa en la redaccién,

Si nosotros sostenemos que los inimputables son incapaces de culpabi-
lidad, que su responsabilidad no es ni dolosa ni culposa, entonces desde luego
nosotros no podemos absolver a un intmputablé con ninguna de las causales
del Art. 44 que son de exclusién de la culpabilidad. Nogotros no podemos
excluir la culpabilidad sino donde la culpabilidad eﬂtiste; donde np existe ya
esta excluida. ;Qué hacer entonces con un menor de edad, qué hacer entonces
con un paranoico que realiza el hecho punible por caso fortuito o fuerza
mayor, perfectamente posible? ;Qué hacer entonces con uno de €llos gue rea-
liza el hecho por insuperable coacién ajena, perfectamente viable? ;Cémo’.
vamos nosotrog a someter a una medida de seguridad al inimputable qu'e"-_.
mata a una persona en caso fortuito, o en defensa putativa (por error ‘no
proveniente de la insania), insuperable coaccién ajena? s

Evidentemente, g cualquier juez de esta Repablica y de cualqmera otraf _
le temblaria la mano para hacer semejante cosa. Pero, edmo podemos técm-f :
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camente absolver? ;Cémo podemos nosotros decir que las causas de exclusién
- de la culpabilidad son aplicables por igual a los imputables y a los inimputa-
" "bles, si lo que se ha dicho por la unanimidad de la doctrina es que ellas
no prosperan sino con los sujetos normales, con los sujetos capaces?

. Si sostenemos la tesis de que el Art. 44 (causa de inculpabilidad) no es
aplicable a los inimputables, entonces Ia responsabilidad de los inimputables
es completamente objetiva, Mato, luege medida de seguridad, No imporia cdmo
matd, salve las causas de justificacién. A mi me parece, personalmente, una
manifiesta injusticia que se trate de la misina manera al inimputable que coge
el revélver y en un delirio sistematizado de persecucién mata a su padre
creyéndolo perseguidor, y a otro inimputable que presa del mismo delirio
coge su automévil y, simplemente para desahogar su ansiedad, transita a
altisima velocidad, atropellando de esia manera a un peatén, Yo no creo que
los dos deban ser sometides al mismo tratamienio o a las mismas medidas.
Pero, por otra parte, los Arts. 112 y 113 del Anteproyecto determinan
que cuando se trate de infracciones reprimidas con pena inferior a un ano,
podran aplicarse medidas de seguridad especialmente benignas. ;C6mo hace-
mos nosoiros para saber cudl infraccion cometié el inimputable si prescindi-
mos del elemento subjetivo, del dolo y de la culpa? ;Cémo hacemos para de-
terminar que la infraccién que cometio estd conminada con pena de un afio
de prisién o mas, si no podemos saber cudl es la conductia que realizé, si no
sabemos si es ung tentativa de homicidio, o simplemente se irata de unas
lesiones personales dolosas o culposas cuya pena precisamente es muy diversa
¥ en cuya escala podria entrar el privilegio de que tratan estos articulos para
los casos concretos de un inimputable? '

Entonces la responsabilidad de los inimputables en este Anteproyect

y_eso es ademis Jo logico y lo justo, no_es obietive. Depend 1)
de su culga. Se determina por el dolo y por la culpa, es decir, por la_culpa
bilidad, Pero 4 diferencia de los imputables, esta culpabilidad se presenta de
ficiente, deficitaria, disminuida porque le falta la total o la suficiente com-
prensién del desvalor de la conducta, es decir, de su ilicitud o de su prohibi-
¢ibn, o porque teniéndola, le falta la gobernabilidad, , :
Creo que este es precisamente uno de los logros méas avanzados del
Anteproyecto del 76, que es comin con €l del 74, porque ya les habia adver-
tido que en mi concepto no hay diferencias sustanciales desde el punto de
vista de la esiructura general del delifo entre ambos, ¥ que es una ventaja
técnica y de politica criminal absolutamente noforia sobre la redaccién en
este sentido defectuosa y peligrosa del codigo de 1936, cuya redaccién de los
Arts, 11 y 29, 10 y 23, ustedes saben gue es bastante probleméatica,
Seglin estos esbodos, yo diria que en este Anteproyecto y en esto me
voy & apartar un poco, 0 me tengo gue apartar, ya usledes habrén visto, del
esquema que esbozé el Dr. AGUDELO como el correspondiente a mi articulo
de la revista “Estudios de Derecho”, yo diria que delito en este Anieproyecto,
~ estudiade més exhaustivamente, es una accién u omisién tipicamente antiju-
- ridica y culpable (hasta agui el tipo de injusto, comin para imputables e
-+ inimputables) debida un autor reprochable o peligrosa.
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Si el tipo de injusto, si la conducta tipicamente 'énﬁjuri’di_ba'y':'cu'lﬁé_bié_s".
se comete por un imputable, entonces se presume la responsabilidad del com.
portamiento en virtud de que posefa la capacidad de comprender y la i.iber{;a(:i'
de obrar, ! Esa presuncién de reprochabilidad, cuya mensura, repito, son lag
circunstancias de agravacién o atenuacién punitiva, selo podria destruirse eon
una causa de exclusién de la punibilidad, y el Anteproyecto contempla en
la parte especial varias de ellag, 19) Art, 152, por ejemplo, los reclutas que
en una rebelion se limi’;ara a servir como soldados sin cometer ningfin otro
hecho ilicito, estén exentos de responsabilidad, ;Por qué? Porque no les era
exigible una conducta diversa, porque su conducts no les es reprochable,
ya que se supone que en un alzamiento armado como es la rebelidn no es
facil para un individuo oponerse al reclutamiento, pero si puede ser facil el
evadir la participacion en actos de ferocidad, barbarie o terrorismo, que son
los que por aparte de la rebelién se imapuian, 29) Art. 153, infracciones come-
tidas en combate por rebeldes y sediciosos, por motivos similares, pues logica-
mente, ni mis ni menos, hay que decir que guerra es guerra, y esa es la
razén de ser de la exencién de responsabilidad o de pena en este articulo, en
este proyecto de articulo, que por lo demas, como ustedes lo recuerdan, existe
también en el cédigo vigente. 39) Art. 208; falso testimonio por personas gque
no estén legalmente obligadas a declarar. Si a uno no le pueden ohligar judi-

1, Comprendo perfectamento que esa definicién, mny parecida a la que habia acu-

fiado en mi articulo sobre “El nueve esquema del delito, mas afta del finalismo™
{en el que habia sostenido que el delito podia definirse, sienda cometido por un im-
putable, como “aceidn tipicamente antijuridica vy culpable y personalmente reprocha-
ble a su autor”), suscita dificultades. Hstas son, empero, més aparentes gue reales,
Provienen de su confrontacidn con la nomenclatura tradicional, en la que eulpabi-
lidad ha venido a significar reprochabilidad, Yo no propongo que la reprochabilidad
se elimine de 1a nocién del delite, sino que se retorne Iz “culpabilidad” a la acepeién
cifisica de dolo, culpa ¢ preterintencién, fenbmeno psiguico que abarea la compren-
sion: del valor de injusticia de la aceién. Lo que yo Uamo aqui -‘culpabilidad” no es
sino lo que el finalismo denomina tipe sithjetivo, pero agregindole la conciencia de
1a antijuridicidad (“teorfa del dole”). Dice el Br, NODIER AGUDELO que no se pue-
de ser finglista ni ir més alla del finalismo incluyendo el dolo en la culpabilidad y
no en el tipo. Bso puede ser cierto, pero no toca con mi teorfx Lo que pasa es que
¢l llama culpabilidad al elemento reprochabilidad y yo le doy ese nombre al tipo
subjetivo. Empero, para evitar un malentendido tan grave, al que sin duda se presta
mi terminologia, podria simplificar asi mi definicidn analitica: delito ¢s wna acecidn
{u omisién) tipica y antijuridica, realizada por una volimtad rveprochable o peligrosa.
Una noecidn asi se presta para ¢l Anteprovecto o Proyecto de Cédigo Penal Colombia-
no, pero también puede adecuarse (aungue con mayor dificultad) al Codigo vigente
en Colombia, a la vez que sirve como estruciura fundamental para cualgquier derecho
penal de inspiracion binaria o dualista. Cambién dijo el Dr. AGUDELO en su confe-
rencia que los resultados de mi teoria podrian ignalmente obtenerse coloeando la
imputabilidad como presupuesto y no como elemento de la culpabilidad, Eso es ver-
dad en parte, pero corresponde a lo que yo hago: situar 1a imputabilidad como capa-
cidad psiquica de reprochabilidad, en el tipo subjetivo (como presupuesto de la for-
ma que Hamo “culpabilidad plena”), aue es en conjunte un presupuesto del juicio
de reproche, que es lo que é denomina culpabilidad. Lo que no pue;ie es situarse
en el reproche, a menos gue se quiera seguir con ese mixinm compesitum que es el
reproche en el finalismo, fodavia no lejos de la “teoria normativa” de la culpabilidad
de Frank, Si ello presenta muchas dificnltades téenicas (siempre sucede ello al rom-

per con la tradicion), puede ubicarse Ia impuiabilidad como presupuesto de Ja pena,
al estilo del profesor ESTRADA VELEZ —
. Ceuswlonele
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In por canon constitucional y legal, a declarar conira sus proximos
parientes ni contra si mismo, es obvio gue nho le pueden exigir que respete
el juramento, Como el falso testimonio consiste sustancialmente en la viola-
cién de esa promesa, entonces no seria en ese caso reprochable la conducta.
. 49) Lo mismo, el encubrimiento de parientes, 59) Lo mismo, la excepcién de

hibide imputar hechos verdaderos, que a veces 1o estd, que a una persona se
le impute un hecho verdadero que é! pretende que eg falso por guardar su
honor. 69) Y asi, otros casos dentro de los cuales el mas importante podria ser
el aborto terapéutico, Es un verdadero estado de necesidad especialmente
codificado. - o R
Estas causas de exencién de la punibilidad gue bagan en la no exigi-
bilidad del deber juridico, o en conveniencias politico-criminales, son, aplica-
bles también a los delincuentes inimputables, No pedria ser de otra manera.
Ahora, si el sujeto que ha realizado el tipo de injusto es un inimputable,
la realizacidn de ese tipo de injusto, es decir, de ese hecho tipico, anfijuridico
y culpable, hace presumir la peligrosidad del agente, salvo que se demuestre
lo confrario, como pueede hacerse en el procesp penal a través de los diag-
nésticos médico-legales o psiguiatrico-forense, Si el individuo no es peligroso
para la sociedad, ¢ en un momento deja de serlo porgue ha desaparecido la
enfermedad mental, se suspende la medida de seguridad y el sujeto retorna al
seno social. .
Desgraciadamente el tiempo no nos permite explayarnos en lo que po-
driamos llamar nuesiros deseos de coordinacién conceptual y terminologia de
este Anteproyecto. , _

Repasando, yo mencionaria, entre las cosas més importantes gue deben
corregirse; la incoordinacién de las medidas de seguridad como titulo sepa-
rado del titulo de la punibilidad., La sisternatizacion de los conceptos de civ-

a las circunstancias dosimétricas de la pena. Esto es definitivo, si el Ante-
proyecto sé inspira, en la pretencidn de erradicar la responsabilidad objetiva,
es decir, la responsabilidad por la simple causacién material del resuliado,
entonces, uno no entiende como reprodujeron la férmula del actual Art. 14
sobre €} delito aberrante, que debe suprimirse, ’

Es evidente que en muchos casos el delito aberrante no tiene problemss
de culpabilidad, en la generalidad de los casos. Yo iba a matar a José y

tanto no hay problema de responsabilidad objetiva. Pero puede suceder que
si, Qué pasa si all4 al fondo en vez de una pared hay una cortina, deiras de

estd allda y me provoca. Le disparo con inteneién de matarlo, No acierto el
disparo sino que éste perfora la cortineg y va a dar a un peaidén que cruza
esa calle, porque alla lo que hay tapado con la cortina es un cristal. Cémo

- decir que yo no he cometido una tentativa de homicidio sino un homicidio.

consumado ¥ que ahi no me estdn juzgando objetivamente? Yo creo que sg'ria
preferible dejar esta figura del delito aberrante, librada al juego de las
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verdad en los delitos de calumnia; no es reprochable, a menos que esté pro-

cunstancias agravanies y atenuantes de la responsabilidad, en contraposicion.

maté a Pedro. Vale tanto la vida de Pedro como la de José, se dice, por lo

la cual yo no sé qué existe porgue es primera vez gue vengoe acd, Mi enemigo

reglas generales de-la culpabilidad y del- concurso, y entonces: en’ el: gjémpls.
prepuesto se trataria de una tentativa de homicidio- en eventual - donetrso
con- el delito culposo de homicidio; o con nada si el otro hecho' era imprevisi-
ble, Perc no me van a acomodar el otro hecho porque si, por su sola comisién
objetiva. De manera que yo crec que vale la pena que se revise ege articulo
Y hay otro artfculo, que es el 38, sobre la embriaguez, que puede dar
lugar fambién a formas de reprochabilidad objetiva. La idea del Art. 38 es
que la embriaguez fortuita que produzea enfermedad mental, excluye la im.
putabilidad, perc no da lugar, por falta de peligrosidad, a la aplicacién de
medidas de seguridad. Y dice: la embriaguez que no dependa de esta causa,
es decir, la embriaguez voluntaria, que es la normal, (fortuitamente les aseguro
que casi nadie se emborracha), no excluye la imputabilidad ni se tendra como
circunstancia de atenuacidén de la pena! Hay peligro de responsabilidad obje-
tiva evidentemente, porque: jqué sucede si se trata de una embriaguez pato-
légica motivada por la ingestién voluntaria de unas pocas copas? ;Bs decir,
de una embriaguez de origen voluntario, no fortuito, gue causa una enferme-
dad mental? Como estamos agqui ante una norma especial y ne podemos por
esto invecar una norma general de la inimputabilidad contenida en el Art, 33,
entonces vamos a tener que aplicar pena, objetivamente, en la embriaguez
patolégica. Yo creo que esa eg otra de las cosas que vale la pena revisar.

También habria que concordar los articules, que tratan de delito agra-
vados por el resuliado, gue yo no pude encontrar de primera hojeada sine
dos, el de la viclaciénn y el del abandono, Hay que aclarar que el resultado
de lesiones o de muerte, para que agrave la responsabilidad de esos dos deli-
tos, tiene que ser preterintencional, es decir, por lo menocs culpose para ate-
nerse a la definicién de preterintencion del Art. 42, porque de oira manera
podria suceder que ese resultado se impute objetivamente, es decir, gin nin-
guna culpabilidad,

Ahora en el Art, 44 (circunsiancias de inculpabilidad), 2 mi me parece
gue se ha escapade una sumamente importante, de una trascendencia extra-
ordinaria, cual es le gue nosotros llamamos error de derecho, y que la doc-
trina moderna denomina abstracte de prohibicion, §Qué va a suceder, si esto
queda asi, con los erroreg de hermenéutica cometidos por los jueces v los
funcionarios piblicos al aplicar la ley? Si el error de derecho no excusa la
responsabilidad, no excluye la culpabilidad porque no est4d previste en las
causales de inculpabilidad parece que tienen que estar expresamente previstas,
entonces a este funcionario piblico 1o van a llevar al banquillo de los ascu-
sados cuando le revoquen su providencia, aungue el equivocado sea el superior,
El equivocado puede ser el superior, pero la revocatoria prueba un error de
derecho en la interpretacién de la ley por parte del inferior (sobre todo si
lo juzga oiro inferior o el mismo superior) y si es un error de derecho no
excluye la responsabilidad en este Anteproyecto, Ese funcionaric habrd come.
tido objetivamente un prevaricato porque ha administrado justicia ilegalmente.

Entonces, paréceme una grave falta que no se haya incluido el error
abstracto de prohibicién o el error de derecho en este articulado.: Claro estd
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-la. unsprudenma se encontrarén de alguna manem. la f6rmula para solucio-
-narlo, ‘quizés como un error en el cumplimiento del deber, Pero es mejor que
ja solucionen de una vez, para no tener que inventar interpretaciones rehus-
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SUGERENCIAS PARA LA REFORMA DE LA
PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL

Juan Fernandez Carrasquilla - Nédier Agudelo B.

TITULO PRELIMINAR

1) Retornar sl nombre de “medidas de seguridad”, en lugar del de
“medidas de agistencia y proteccién”. Sin alguna razén técnica o docirinal,
resulta inconveniente cambiar los nombres,

2} Restablecer el principic de antijuridicidad del Axt, 5 del Proyecto
de 1874, ya que él exigia el atentado al bien juridico como nicleo del injusto,
descartando las tendenclas “animistas” e institucionalizando la inoccuidad co-
mo causa general de exclusién de la antijuridicidad, En consecuencia con esto,
no puede declararse puniple la tentativa inidénea (“delito imposible”) que en
el fondo es un delito putativo. Las razones de politica criminal aducidas en
contrario son dudosgags y en iodo caso gerian més lag sanciones inconvenientes
que las realmente merecidas.

3) Restablecer el principic de culpabilidad del Art. 69 del Proyecto de
1974, porque erradica la respensabilidad objetiva, De consiguiente, no ha de
consagrarse el “delito abexrante’, algunas de cuyas formas conducen a la res-
ponsabilidad sin culpabilidad. Esos casos guedan bien y justamente regulados
por las reglas generales de la culpabilidad y del concurso. _

4) Art, 2% hablar de hecho, en lugar de “conducta”, por ser expresidn
més amplin y para homogenizar la terminologia con el artfculo 19, Sin em-

* Hemos hecho las siguientes sugerenciag al Dr. Federico Estrada Vélez a gquien
correspondié la ponencia ante el Congreso del Proyecto de Céd;go Penal
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argo de‘ en ple la presunta responsabilidad objetiva de los 1mmputables.
"Para ‘que sea completo, deberfa incluir un 22 inciso, asi: “El hecho del inim-
big 'debe ser producto de su estado de iminmputabilidad”.
'B) - Arh, 6% Debe consagrarse aqui mismo, como una secuela del prin-
_clpid'ﬁbn bis in idem, este otro inciso, para legalizar la excepcién de “proceso
pénal pendiente”; “por un mismo hecho no podré adelantarse mas de un pro-
- ceso penal”. )
S 6) Para evitar confusiones doctrinales, el Art, 9? debe redactarse po-
“ niendo en primer lugar la funcién retributiva de la pena, a fin de que el des-
" tierro del peligrosismo sea mas radical,

7y Art. 11: Ver notas Nos, 18 y 10,

8) Art 14, numeral 1%: Al final, el “auncuando” induce a confusiones,
8i 1o gue se busca es penar en Colombia a quien recibid en el extranjero una
pena mayor, debe cambiarse por el condicional “si”,

CAPITULO I

9) Arf, 18: Si el codigo no va a tratar de lag contravenciones, este ar-
ticulo es tan discutible como inGtil, Las contravenciones se convierten cada
vez més claramente en infracciones de policia y asi puede inferirse en Colom-
bia de log Decretos 1355/70 y 522/71, asi como el estatuto de infracciones de
transite. Mejor es suprimir este articuio y agregar: las leyes contravencionales
y policivas al Arl 11,

10y Art. 20, inciso 19: Redaceién {an confusa y problemétma como la
del Art. 40 del C.P., Italiano, de donde fue tomada, Mejor estaria: “En los
delitos de resultado, debe mediar nexo causal entre la conducta y el resultado”.

CAPITULO 11

Axt, 22: A nadie escapa lo que la doctrina ha disentido sobre log “actos
inequivocamente dirigidos a la consumacién”, Més claro podria sex: .

“,.., mediante actos idéneos e intencién de consumarlo...”

Debe también hablarse de delito y no de “hecho punible” para no san-
clonar la tentativa en las contravenciones.

La redaccién del Art, 16 del C.P, vigente es casi inmejorable.

12) Art 24: Ver nota N¢ 2.
CAPITULO IV

13) Es muy discutible, desde el punto de vista de la politica eriminal,
la supresién del “delito continuado”., Esta parece ser una necesidad de la
justicla practiea y por ello, en paises en los que la legislacién no la consagra,
la jurisprudencia ha tenido que imponerla, Variando un poco los pardmetros
del actnal C.P., se podrfan establecer los siguientes, que tornan la figura
menos veleidosa:
a8) Unidad de designie,

b} Aprovechamienio de una misma o similar opertunidad.
c) Que los actos posteriores agraven el mismo dafio antenor
Podria redactarse més ¢ -menos asi:
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“S8i varios hechos: homogeneos se reahzan bam e1 ‘thism destgn
noso, de tal modo que los posteriores solo agravan el dafio ya: causad_.o, :
aplicard la pena correspondiente al més grave de ellos, aumentada hasta en
una tercera parte”, PR

At 25: Como la autorfa estd en los tipos, esta norma debe refer 1'se

especificamente a la eoautoria,

“El que realice con ofro el hecho punible, ¢ 1o determine a realizarlo..,”

Art, 27: La coparticipacién en la culpa es, como se sabe, de lo méas dis-
cutible, pero en la practica se resuelve por las reglas de la autoria, sin las
dificultades sisteméticas que crearia una norma como esta, que bien puede
suprimirse,

13 bis) Axt 2B: Sobra el “exclusivamente” (p.e., “motivos miztos"),

14) Art. 32, numeral 2% 5i el que da la orden debe generalmente res-
ponder, segiin la C.N., esta causal quedaria més técnicamente ubicada entre
lag causas de exclusién de la culpabilidad (Art, 44). No deja de ser extrafio
que el mismo hecho sea licito para una persona y antijuridico para otra.
Ademads, se trata de una coaccién moral calificada o especial y la coaccidn se
regla en el Ard, 44,

14 bhis) Necesarlo eg agregar este articulo:

Art, 32 bis: “Las causales del articulo anterior se aplicaran también a
log inimputables, en cuanto el hecho no sea producte de su estado de ininpu-
tabilidad”,

CAPITULC VI

15) Ar:t 38: Debe precisarse que también las medidas de seguridad
se aplican privativamente con fundamento en la comision de un hecho puni-
ble. Deberia, pues, agregarse;

*..., cuando realice un hecho punible”.

Art, 37 preordenado en lugar de “provecado”,

16) Art, 38, Es un articulo muy confuso gque seguramente dard lugar
a largas polémicas. ;Qué pasaria, en efecto, con.la embriaguez voluntaria que
produzca enfermedad mental, es decir, con la embriaguez patolégica ne preor-
denada? :

Mejor estaria decis:

“Lia embriaguez patologica se asimila a enfermedad mental transitoria.
Si la embriaguez proviene de fuerza mayor o easo foriuito, no se impondra
ganeion™.

La preordenacion no tiene por qué agravar,

CAPITULO VII

17) Art. 44: Ver nota N? 13 sobre la obediencia jerarguica.

18) Axrt. 46: Ver nota N? 2,

Para erradicar toda forma de responsabilidad objetiva, esta figura debe
suprimirse, Con ello no se provoca ninguna injusticia y en cambio s se evitan
-muchas. C

—925—




71: La“conveniencia de esta agravante es dudosa, lo mismo
cia.-De conservarse, deberia ser limitada a los delifos dolosos eje-

-21) Art, 70: No tlene gentido gue al cémplice se le fije una pena infe.
rior ala del autor y que aqui de nuevo se la agrave, De subsistir esta norma,
habria' de reducirse a los coautores concertados .(compiot).

L 22)  Art 74: La denominaeién es infortunada, pues confunde atenuante
- (dué hace rebajar el minimo del {ipo respectivo) con civcunsiancia desimétrica
“(gue influye en la tasacidn enfre el minimo y¥ el maxino de ese tipo). El nom-
“bre adecuado serfa: “circunsiancias de menor penalidad” (mejor atin que de
E ‘mayor “punibilidad”’, pues ésta sbarca penas y medidas de seguridad).

- 23) Arh 76: Mutatis mutandi, lo mismo de la nota precedenie.

24) Art, 80: También hay que excluir los delitos culposos,

25) Art 112, Este titulo IV (Medidas de seguridad) debe ser tan sblo
un capitulo més del titulo anterior, ya gue forma parte del concepto de “Pu-
nibilidad” (Consecuencias penales del delito).
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ABORTO Y ESTADO DE NECESIDAD

JORGE E. GUTIERREZ ANZOLA

No solamente por razones éticas, religiosas o simplemente demograficas,
la mayor parte de las leyes penales del mundoe han instituido e aborto como
delito gravisimo., La causa de punibilidad de este hecho es el atentado contra
la vida humana que realizan quienes pa1t1c1pan en el hecho.

La ley penal colombiana en el capitulo IV de log dehtos contra la vida
¥ la integridad personal confiere calidad delictiva al consentido por la madre,
al aborto sin su consentimiento y, establece condiciones de agravacién cuando
se haya realizado por médice, cirujano, farmaceuta o partera, Por Gltimo, ins-
tituye el llamado aborto “honoris causa” tratindolo con mayor benignidad e
inclusive, concediendo para esta situacién el llamado perddn judicial,

Grande e intensa ha sido la preocupacién de los Gltimos afiog en torno
al problema muitiple que suscita 1a destruccién de la vida durante su proceso
intrauterine. Estas inquietudes han estade avivadas por problemas demogra-
ficos analizados a la luz de aspectos como la miseria, el “habitat”, el desem-
pleo y las deméas calamidades de caracter econdmico y social que les subsi-
guen, Para ello se han concertado muy diversas opiniones sobre la legitimidad
o ilegitimidad de procedimientos contraceptivos, preventivos como la planea-
cién de la familia y finalmente, ¢l aborto.

En algunos paises han prosperado las leyes abolicionistas del delito de
aborte sin consideraclén alguna a motivaciones éticas ni religiogas, :

Aparte del problema juridico propiamente dicho, la grave preoaupa- R

cién sobre tan complejo temario alcanza sobre todo con perspectivas trascen—
dentales a la mision del médico, especialmente al gineedlogo, Esto Ucurr_e_px_'e-
cisamente en los mismos momentos histéricos en que la medicina, especial-
mente en la disciplina biolégica ha alcanzado muy notabls progresos. c
pecto a ellos se dirige principalmente la angustiosa pregunta de; ¢
metafisicos sobre cuindo comienza la vida humana en el e_mbr
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especto: a las soluciones que puédan darse a las diversas alternativas de
den rehg'ié'éo”moral filoséfico, social y demografico, A la vera de estas
1'esp__'estas aparecen nuevos e imperiosos Interrogantes sobre el tratamiento
‘queise de al control de la poblacién, la divergencia entre personas de solvencia
: mlca y los desafortunados frente al aborto y, las demds formas de dis-
' cummacmn como el aborto “honoris causa”, la paternidad responsable, ete.

o0 Esta suma de interrogantes que recaen sobre los ginecélogos, especial-
'ménte cuando se enfrenfan al més agudo aspecto de tan complejo temario:
“'el "aborto provocado, asi se expresa el profesor Elio Poli, organizador del fa-
. mose simposie con el nombre de ABORT(Q, DERECHO O CRIMEN, llevado
v a término en el afio de 1971 por la Asociacién de Médicos Catdlicos Italianos:

“Este problema del aborto provocado hace surgir una suma de apasio-

" pantes pregunias que, puestas en discusién, exigen la consabida participacion
en los debatles, de todas las personas de buena voluntad a fin de que las deci-
siones que puedan ser tomadas y las leyes consiguientes puedan verdadera-
mente constituir una decisién responsable. Decision reésponsable para enten-
derse significa no basarse sobre las inverosimiles estadisticas del aborto ilegal,
como son las que provienen de algunos grupos para dominar sobra la opinién
piblica, ,

“Decisién responsable significa que si la biologia tiene datos inexpugna-
bles aptos para demostrar gue la vida comienza en ¢l acto de la concepcién,
‘el aborto no puede ser usado como medio para controlar la poblacién, antes
de haber decidido, por ejemplo, si habia mayor derecho a la vida del embrién
o de la persona que hava cumplido mas de cincuenta afios o, respecto de
guienes tienen un cuociente de inteligencia inferior a un cierte valor”,

Como parte de toda esta temética tan compleja ¥ a la ver tan simple
si se la mira afirmando ‘que el derecho a la vida es un derecho absecluto y

bielégica que considera al products de la concepcidn como “pars viscerum
matris” o a la juridica que instaura el derecho al aborto sobre la idea dé gue
el feto es un agresor de la madre v que ésta ejercita el auto derecho de
defensa contra ese agresor eliminidndolo con la muerte o Ias que 1o justifican,
afirmando que una vez aceptado el aborte serd posible una sociedad " que
elimine los asilos para ancianos, enfermos de la mente, alcoholizadoes, los en-
fermos incurables y los nifios retardados o deformes. Al contrario de todo
_esto, también surgen en la sociedad moderna las grandes luchas contra la
“guerra, el genocidio, la pena de muerte, o, €l cuidado con el cual la téenica
puede aswmir el trasplante de 6rganos vitales o la defensa de la vida en cua-
lesquiera condiciones en que s¢ encuentre el ser nacido, asi se considere como
un estorbo para la sociedad de consumo.

- Estos antecedentes tan ligera y superficialmente expuestos estan referi-
dos a la cuestion juridica del aborto en todas sus modalidades y al trata-
miento que de é se ha dado en nuestra ley. Asi, aparece, con respecto al

_aburto inducido o provocado que es el tema mas escabroso que se presenta a
'Ia'cons1derac10n de los juristas.

no disponible ni por la madre ni por nadie, aparecen exdéticas tesis como la

Son diversos 1os motivos que pueden inducir a Ia muJer embarazada a S
interrumpir el proceso por medio del aborto y por ello se ha producido una
equivocacién entre sus diversas formas confundiéndolo con ‘el aborto__mdlre'cto
o llamado médicamente aborto “terapéutico”, Dichas motivaciones son en ge-
neral: .

a) - La que lo explica por el pretendido deseo de proteger 1la salud
de la madre afectada por el embarazo, no solamente en determinadas enfer-
medades sino en términos muy generales;

b) - La que pretende justificar el aborfo por no desear simplemente
el nacimiente del hijo;

¢) - La que realiza el aborto para evitar el nacimiento de un ser mons-
trucso (caso producido por el empleo de determinadas sustancias) (talidomida).
Otras son de tipo puramente sentimental, como el embarazo preducido por vio-
lacién carnal violenta o por inseminacién artificial no consentida.

Es sabido que en las modalidades anteriores se conlempla siempre Ia
penalizacién por el aborto aungue en algunas de sus modalidades se aceplen
circunstancias atenuantes de la aecién. Pero en cuanto se refiere al aborto
terapéutico, la medicina forense establece limites al concepfo para evitar con-
fusiones que pueden extenderse también al plang juridico. Por esa razén el
Profesor Adriano Bompiani, Director de Ja Clinica de Obstetricia de la Uni-
versidad Catdlica de Roma, aclara asi: '

“F} término de aborto terapéutico deberfa ser claramente reservado a
aquellas condiciones en las cuales Ja supresién del estado gravidico, reslizada
mediante la evacuacién directa del confenido del ttero, constituide por un
producto de la concepeidn vive en el momento en que se cumple el acto, aun-
cuando éste sea incapaz de sobrevivir fuera del seno materno por su inma-
durez, constituyendo un procedimiento intencionalmente dirigido a salvaguar-
diar la vida y/o la salud materna”.

En esta materia en la que se plantea la grave discusién, mas de tipe
moral que juridico, sobre la legitimidad de 1a accién que, algunos discuten con
profundo acento de defensa de la vida de la criatura, con detrimento de la
vida de la madre. En realidad, como puede ohservarse, el planteamiento es
juridicamente posible, déndole condicitn de juridicidad cuando la tremenda
alternativa se plantea a la conciencia del médico: La vida de la madre o la
vida del hijo,

Es verdad, como ya Io sostienen con buenos fundamentos, los médicos
obstetras que tan dificil alternativa se est4 superando, gracias a las nuevas
técnicas operativas y quirGrgicas y que, por tanto el diffcil dilema solo puede
presentarse por via excepcional. Con todo, quedan muchas reservas en torno
a la actitud del médico cuando &ste no solamente tiene vacilaciones de con-
ciencia sino cuando su moral muy débil lo convierte en un verdadero instru-
mento de una ocasién a quien domina la tolerancia o el oportunismo.

Para el jurista, el problema, siendo desde luego basado sobre un pro-
fundo sentimiento de defensa de la ética, 1a cuestién estd intimamente imbri-
cada al tema mismo de la antijuridicidad o juridicidad de los actos que se
justifican o no, conforme a principios aceptados por la ciencia, relacionados
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-_Ir_1ismo de las causas de justificacién entre las cuales cbviamente
€ en forma primordial la cuestién del Hamado estado de necesidad,
___Sc_)b_r_e el tema del ESTADO DE NECESIDAD la literatura es inmensa
fe nda, no existe ninglin autor que haya dejado de examinar la cuestién,
: .coipcidiendo todos en la nota caracterfstica de 1a antijuridicidad, auncuando
- algunos la proponen como causa objetiva, otros como subjetiva y los més co-
- mo una unidad ambivalente, con lo cual también se desplazaria la cuestién
. hacia el campo subjetivo de Ia inculpabilidad.
- En términos explicatives, utilizamos Iz clarisima ¥ enjundiosa expli-
* cacién que en brevedad encomiable hace el distinguido tratadista espafiol Fey-
nando Diaz Palos (ESTADO DR NECESIDAD) (Bosh-Caga Editoriai BARCE-
LONA, Pigs. 11 v s5).

“Los autores acostumbran a insertar como eminentemente comprensiva
lIa definicion de Franz Von Liszt: “El estado de necesidad es una situacién
de peligro actual de los intereses protegides por el Derecho, en la cual ho
queda otro remedio que la violacién de log intereses de otro, juridicamente
protegidos”, Destaguemos en este concepto, (continfia Diaz Palos), agusllas
palabras que creemos constituyen la nota esencial, a saber, la inexcusabilidad
del remedio, Ya fnevifabilidad del mal, 1a cual constrifie, obliga al sujeto a la
actuacién lesiva de los bienes ajencs. Fn efecto, el estads de necesidad viene
a ser equivalente de urgencia, apuro, peligro inminente, ¥y en algin modo
el gpto necesario estd emparentado con la fatalidad —fattim— v la fortuidad
—ceasus——, La diferencia estd en la diversa intensidad cogenie. Fn la necesi-
dad la voluntad alin puede escoger, pero la premura psicolégica es tan angus-
tiosa que queda reducida a una simple alternativa (Chironi),

“No es extrafio, pues, que los griegos juzgaran obra de fatalidad y no
de la voluntad humana los actos producidos por una necesidad cruel ¥ que

goce de una venerable antigiiedad y se haya expresado en todos los idiomas.
Fueron los autores franceses quienes, para significar la situacién coacta del
necesitado, manejaron ¢l conept contraintemoral pero acabd por imponerse 1s
expresién germénica nothstand. Ke 1a que prevalece en Italia (Stato di ne-
cessitd) y en Espafia estade de necesidad al Imporfarse el tecnicismo alemén,
Fn estas precisiones ferminolgicas se ve ya palpitar el proceso evolutive que
ha sufrido esta causa de exencién de la responsabilidad. . .”,

Sin entrar al tema del doble aspecto objetivo v subjetivo del estado de
necesidad con su consecuencial ubicacién del hecho como causal de justifica-
cidn o como causa de inculpabilidad, es bueno reconocer que, evidentemente
ese doble aspecto se presenta en todos los casos del estado necesario. Pero nog
basta por ahora destacar la contigiiidad conceptual que existe entre log fend-
menos de la legitima defensa v del estado de necesidad euya diferencia es-
pecifica se hace radicar en la circunstancia de que la legitima defensa consti-
tuye una reaceidn contra una aceién ilegitima, cuando en el estado de necesi-
dad aparece una agresién contra un bien, frente a la alternativa de defender
o salvar otro, durante el instante psicolégico de la alternativa o dilema de
accién que concluye con el sacrificio de uno de 10s dos bienes.
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el célebre aforismo “la necesidad no ticne ley” (necegitas non habet legem) -

Son diversas las posiciones referentes a la jerarquizacién de wvalores
cuando se consuma el atague vy el sujeto se ha colocado en-la alternativa
psicolégica de la urgencia, peligro inminente e inevitable de otro modo dife.
rente al sacrificio de un bien. Pero en iraténdose del delito de aborto, Ia
cuestion, debatida se conereta en la alternativa de sacrificar una vida para
salvar otra y, concretamente, sacrificar la de la creatura para galvar a la
madre o viceversa, Es este el gran problema del lamado aborto indirecto o
inducido o necesario como se le menciona en el derecho,

El aborto indirecto ha sido tratado siempre con cuidadosa y discreta
preocupacién especialmente desde el territorio de la teologia moral, En alocu-
cion pronunciada el 6 de noviembre de 1957 dirigida a log médicos sobre este
problema, Su Santidad Pie XII manifesté Ia siguiente opinién:

“Nos, habiamos usado siempre de propésito Ia expresién atentado directo
a la vida del inocenie como “muerte directa’”. Porque si, por ejemplo, la sal-
vacion de la vida de la futura madre, independientemente de su estado de
gravidez, requiriese de modo urgente un acto quirGrgico, u otra aplicacién
terapéutica, que tuviese como consecuencia aceesoria, de ningfin modo queride _
ni @ ©lla dirigida, pero inevitable, la muerte del feto tal acto no podria con-
siderarse mis como atentado directo a la vida del inocente, En estas condicio-
nes, la operacién puede ser licita, como otras similares intervenciones médicas,
siempre gue se trate de un alto valor como es la vida, y no sea posible repa-
rarla despttés del nacimiento del nifio, ni recurrir a otro eficaz remedio”. '

Fn las anteriores palabras de tan ilustre Pontifice se encuentra todo el
contenido de la nocidn juridica sobre el estado de necesidad como forma ex-
cepcional y extraordinaria de conducta subjetiva ante el tremendo dilema de
accién de gue anteriormente hablamos,

de Necesidad que arranca del pragmatismo dell Derecho Canénico que lo mo-
delé sobre los elementos de la inevitabilidad y\la actualidad verdadera y no
supuesta, Lia doctrina se formula principal o excluyentemente sobre el Ilama-
do hurto famélico sin que se hubiera avanzado mucho en relacién con el sa-
crificio de otros bienes como Ja vida. Posteriormente en el desarrollo del con-
cepto se formularon las conocidas teorias neufralistas, las subjetivas y las
objetivas, Dentro de las primeras se vuelve al estade de naturaleza, E1 estado
de necesidad queda fuera del derecheo penal y se econgidera la inutilidad de
la sancién penal, Entre las teorias subjetivas se habla del instintivo impulso
de conservacion, de la violencia moral y de Ia debilidad humana. Entre estas
teorias, el positivismo le da fundamento al fenémeno circunstancial de la ca~
rencia de temibilidad del autor y de la calidad social y moral de los mdviles
impulsores de la accién. Con respecto a las teorfas objetivas se habla de con.
flicto de leyes, de la colisién de intereses y de la colisifn de derechos y de-
beres, FOSI e

Es conocido €] proceso de integracién di la teoria juridiea del Estado

Finalmente, la dogmética juridico-penal en Jos modernos désaffpﬂ_§§:'681
derecho penal abre el campo para fundamentar la nocién del e_s_tado_ ‘de niece-~
dad sobre dos consideraciones: la objetiva y la subjefiva para: afirmar que
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el stado__de necesidad es causa de justificaciéon o de inculpabilidad segfin la

_sx acién’ desde donde se mire el problema.

. i - Independientemente de las diversas teorias gue dan fundamento al es-.
o tado de necesidad y de las que lo ubican dentro del concepto de antijuridici-

" dad o de inculpabilidad, debe destacarse, por tliimo, el hecho de que esta
nocidn estd universalmente acogida por la totalidad de las legislaciones sobre

la nocién més generalizada como forma juridica que pertenece al campo de -

la justificacidn, basado a2 su vez sobre el concepto del instinto de conservacién
y dentro de los Iimites de la accién que debe ser realizada ante la inevitabili-
dad del mismo, su actualidad en e] instante de la agresion por parte ‘del su-
jeto, siempre que se trate de un peligro grave no causado por voluntad del
agente y por la necesidad de salvarse o salvar a otro, v, ademéas gue exista
proporcién entre el hecho y el peligro.

Dentro de tales conceptos se modeld el Proyecte de Cddigo Penal para
Colombia, el cual se halla en proceso de estudio parlamentario para su adop-
cién, El texto definitivo que es igual al del anteproyecto redactado por la
Cormisién con ligeras enmiendas, es del siguiente tenor:

“Articulo 32,

“5¢, Por Ia necemdad de proteger un derecho propm o ajeno de un
peligro actual o inminente, no evitable de otra manera, qye el agente no haya
causado intencionalmente, o por imprudencia y gue no tenga el deber juridico
de afrontar,

“E] derecho protegido debe ser de igual o superior categoria al sa-
erifieado”,

Como se observa el proyecto nacional consagra el estado de necesidad
como causal de justificacién sobre las bases doctrinarias conoeidas de Iz ine-
vitabilidad del peligro actual e inminente, no intencionalmente causado ni por
imprudencia y dentro de la proporcién entre el hecho v el peligro.-

- Al confrontar el texto correspondiente a esta situacién que consagra
una:catsal de antijuridicidad y que por consiguiente legitima la accién, con
las normas correspondientes del delito de ahorto de que nos ocupamos atras,
aparece posible establecer alguna controversia con respecto a la consagracién
‘especifica: del-estado denecesidad en el articulado cotrespondiente al dalito
.aborto.: Bl articulo: pertineite es. el 491 (Anales del Congreso N9 Art, 17 del
22 de agosto de 1978) gite dices 0o

“Art. 491.' Aborto Necesario, No habra lugar a responsabilidad si el
aborto ha‘sido causado por médico; con la exclusiva finalidad de salvar la vida
o la salud de la mujer, de un grave, actual o inminente peligro, gue no haya
podido evitarse por oiro medio y siempre que &sta no se nubiere opuesto”.

Esta disposicién reproduce textualmente la del proyecto original ¥y como
puede apreciarse, hace congideracién expresa de la situacién de estado de ne-
cegidad en la cual se encuentra el médico frente a la alternativa o dilema
cuya decisién corresponde exclusivamente a él, a cuyo criterio queda la selec-
cién de la vida que va a sacrificarse, En este caso, la del feto, El problema
contiene en el fondo toda la dimension de cardcter moral que ha sido objeto
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de anélisis y controversia a traves de muchos-anos ¥ a{zn contemporaneamente

pese a la consoladora posibilidad de que 1os progresos de la ‘medicina atn en

los casos mas dificiles y excepcionales estén logrando salvar las dUS v1das.- :

Podria afirmarse y en cierta medida, con razén; que el texto sgregade al

capitulo sobre el delito de aborto es innecesario debido a la circunstancia de
que deniro de la doctrina general del estado de necesidad y su consagracion
como causa de justificacion, el texto especifico establecido para el aborto estd
sobrando.
Conviene recordar un poco los antecedentes de la conclusidon de este
texto en el proyecio principal que fuera luego revisade y acepiado finalmente.
T'ue ponente del contexto total del capitule sobre el delito de aborto el

. sefior profesor y distinguido jurista aniioguefioc doctor Hernando Londofio Ji-

ménez quien en el articulade de la ponencia incorpord el referido item sobre
el Jlamado “aborto necesario’’, En la correspondiente exposicidn de motivos el
proponente doctor Londofio Jiménez hizo la exposicidn gue se transcribe a con-
linuacién para mejor esclarecimiento del asunto; (Actas de la Comisién, pag.
720):

“Aborto terapéuiico - Es el lamadp también aborto por indicacién mé-
dica. Al contrario de los anteriores no ha tenido mayor resistencia en la doc-
trina y ha sido incorporade a un buen nimero de legislaciones de todo el
mundo, Consxste en la interrupcidén artificial del embarazo con el fin de salvar
y .proteger la vida y la salud de la madre que no pudiere evitarse por otros
medios,

“Quienes defienden la impunidad del aborto por esta clase de indica-
cidn, 1o hacen con varias clases de argumentos, como el de la no exigibilidad
de otra conducta, la legitima defensa por considerar que el feto puede llegar
a:ser un agresor injusto contra la vida e integridad de la madre, tesis por lo
demés estrafalaria y absurda. Perp la mayoria de la docirina ubica dicho com-
portamiento dentro del clasico estado de necegidad en lo cual no dejan de
existir razones muy poderosas. Desde Carrara se dijo que si para la vida de
la madre fuere inevitable el sacrificio del feto, el jurista no podria hallar
en esta decision elementos de dolo ni de culpa, pues la prohibicién de dar
muerte estd subordinada a la excepeién de la necesidad. Pensamienio este
que traducido al lenguaje juridico penal contemporanee, constituiria una causa
de exclusién de la culpabilidad,

“Sin embargo, ereo que deniro de los principios que tipifican el estado
de necesidad y cuya elaboracién se ha hecho ya en la Parte General, no podria
adecuarse correctamente esta conducta. En efecio, para el estade de necesi-
dad se reguiere la presencia de un peligro actual e inminente, cuando en
el aborto terapéutico dicho peligre puede ser también futuro, Fuera de que
que no se ve céme podria soslayarse la existencia de que ese peligro “no se
haya causado intencionalmente o por imprudencia del agente”.

“Istas circunstancias aconsejan entonces considerar dicha situacién en
la Parte Especial, tal como lo ha hecho el C.P.T.L., cuyo articulo pertinente
he acogido en la ponencia, por considerar que reune a entera satisfaccién
todos -los. requisitos que se deban exigir para declarar impune dicha conducta,
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ta pueda con mucha frecuencia verse amparada por el principio de exclu-
onde 1a uibabilidad, como se insinud atras, ya que para e] derecho penal
derno, cuando el médico sin dolo ni culpa interrumpe un embarazo porque
en ‘su c;oh'cepto, de continuar la gesticidn peligraria gravemente la salud y
lavida 'de_' Ia madre, no cometeria delito alguno, sino. gue seria el fiel cumpli-
miento de sus deberes profesionales o el ejercicio de una actividad licita, Asi

“‘impune no solo el aborto necesario, sino también el terapéutico, El articulo
‘decia: “No se incurrird en pena alguna cuando se produce o efectiie el aborto
; ‘comio un medio absolutamente necesario para salvar la vida de una mujer,
- ni cuando en conformidad con los sanos principios de la ciencia médiea, sea
indispensable el parto prematuro artificial.

“Este aborto ha sido seriamente controvertido tanto en el campo de
Ja moral como en el de la medicina y del derecho. La Iglesia sobre esta
materia solo ha admitido e] principic del doble efecta o voluntario indi-
recto, como seria el caso de que un médico respetuose de los principios deon-
tolégicos de su ciencia considerarse que se debe intervenir a la madre para
salvarle la vida, pero sin que directa o intencionalmente se busque la inte-
rrupeién del embarazo, Asi se ha entendido por las autoridades exégetas del
pensamiento de la Iglesia lo relacionado con la embriotomia terapéutica,

“Por lo anterior creo que cuando el Cédigo de Moral Médica de nuestro
pais (Decreto 2831 de 1954) dice que “el médico no podra prescribir ¢ ejecutar
acto alguno que tienda de manera directa o deliberada, cualquiera que sea el
fin perseguido, a destruir la vida humana como el aborto, la eutanasia y el
empleo de medios anticonceptivos” no estd prohibiendo el aborto como cone
secuencia indirecta y no intencional por la intervencién de la madre para
salvarle su vida o proteger su salud en grave peligro si se dejare avanzar el
proceso de gestacién. Como seria el caso de una histerectomia en uha mujer
encinta que padeciere céncer en el atero, Io que implicaria consecuencialmen-
te la destruccién del feto”.

La anterior ponencia del jurisconsulto Hernando Londofio Jiménez fue
revisada luego por un comité dentro de Ia misma Comisién. que manifestd lo
siguiente; ‘

“En lo que concierne al llamado aborto terapéutico puede hoy afirmarse
que, desde el punto de vista médico, nunca se da en términos de certeza la
disyuntiva entre sacrificio del ser concebido o la muerte de su madre, Y, en
lo que respecta al mero peligro, para esta Gltima, la indeclinable custodia del
bien “vida” impedira conjurarlo mediante Ia agresién directa contra el nuevo
ser”,

- “El Comitd estd de acuerdo en que solamente en casos absolutamente
exiremos, en los cuales no haya solucién posible diferente, sean objeto de la
nhorma que se proyecta. En otros términos, gue se trate de un verdadero estado
de necesidad, mag como, dentro de los estrictos limites que guedaron irazados
. @ esta causal genérica de justificacién, puede ser dificil enmarcar la conducta

‘que se analiza, opté por redactar un texto expreso que regule lo atinente al
“aborto. necesario. Para su descripcién fomé del estado de necesidad las expre:

.

entendié para el Cédigo Penal de 1890, cuando en su articulo 640 declavd _

siones compatibles, y empleé términos que fijan limites a la figura ¥ que
evidencian que de tratarse de un insuperable peligro para la vida de la mujer,
no meramente para su salud, y que se hicieron todos los esfuerzos posibles
para evitarle de otra manera...”. (Palabras del Jurista Dr. Dario Velasquez
Gaviria - Actas de la Comisién, Pags. 738 v 739).

Puede apreciarse con los antecedentes mencionados como la presenta-
cion del articulo 491 del Proyecto se refieve a todos los elementos propios del
egstado de necesidad refevibles en este cago al delito de aborto cuya excepcio-
nal presencia en el capitulo correspondiente se ha hecho en razén de un es-
clarecimiento especifico para evitar la posible dilusién del tema relative al
estado de necesidad con respecto a un hecho en el cual precisamente la pogi-
bilidad de ocurrencia reguiere una manifestacién normativa, también expresa,
para disipar equivocos o malas interpr?taciones sobre el particular,

Es conocida la preocupacién que en algunas personas ha suscitado la
presencia de este texto cuyos antecedentes y explicacién se hicieron. indis-
pensables frente a respetables opiniones que consideran’ gue la denominacién
o titulo del articulado respectivo “aborto necesario”, pudiera dar la idea de
que se trata de una modalidad del hecho que “necesariamerite” y sin obstaculos
morales ¢ legales de ninguna clase permitiera a Jlos médicos realizar el aborto
con el pretexto de “necesidad” sin que se cumplieran los requisitos i)'ropios del
verdadero estado juridico de necesidad, figura ésta que, como se explicd am-
pliamente estd censurada con aprobacion en todos los textos legales modernos
de los c6digos penales para los casos y dentro de las condiciones propias del
fenémeno concebida conforme a toda la doctrina dominante sobre la materia.
Queda asf, por fuera, cualquiera congideracién o escripulo que en forma con-
fusa estimare que el proyecte aprueba indiseriminadamente el aborto inducido
o indirectdo sin el cumplimiento de las alterriativas de orden’ subjetiva que
explican en la préctica la configuracién explicita de esta controvertida figura
excepcional que .por sus caracteristicas estd favorecida por la eximente de
responsabilidad én su carheter de “circunstancia de’ justificacién”, <

‘ Octﬁbre 25/78.
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 ALIENACION Y DELITO EN ROMA

DR. LUIS ALBERTO XVITKO (%)

" El autor realiza el anélisis del Digesto (parte del Corpus Juris Civilis
de Justiniano) en lo que hace al tratamiento de los alienados dentro del campo
del derecho penal romano,

INTRODUCCION

_ Si bien hay absolutc consenso enire los juristas respecto del elevado
nivel alcanzado pbor el derecho civil en Roma, es dispar el eriterio al consi-
derar el derecho benal romano. Francises Carrara dijo que los romanos fue-
ron ‘‘gigantes en el derecho civil; pigmeos en el derecho benal”, Enrique Ferri
en cambio elogié los libri terribilis del Digesto, Horacio C. Rivarola dice “sin
que con ello quiera admitir o suponer un progreso extraordinario en e} derecho
penal de Roma, justo seria decir que no tuvo el grado de atraso que muchas
veces se le imputa,.. Como en todo, evoluciond y las rudas disposiciones de
las XII Tablas eran sélo un recuerdo histérico en lz époea de Justiniano. Juz-
guemos ese derecho en su punto culminante, como juzgamos una obra de ar-
quitectura por las lineas armoénicas que presenta y no por los toscos cimientos
que vimos en su comienzo”,

Justiniano I el Grande fue emperador romano entre los afios 527 y 565
de nuestra era. Su mayor obra fue codificar el derecho romano. Al conjunto
de obras de codificacién de Justiniano se le llama Corpus Juris Civilis, Esta

formado por las Instituciones, El Digesto o Pandectas, el Cédigo y las Novelas, -

E] Digesto o Pandectas fue realizado por Triboniano, jurista renombrado
quien junto con varios colaboradores, entre ellos profesores en leyes y aboga-

t

' "'-:_:El Dr. Luis Alberto Kvitke es Seeretario de 1a Seciedad Latinoamericana de Medicina

R i Legal y profesor de Medicina Legal y Odontologia Médica en la Univ. de Buenos Aires
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‘dos fue encomendado para realizar tal irabajo en el afo 530 por Justiniano,
‘Corria enero del afio 533 cuandoe fue publicado el Digesto, compilacién de todo
lo rescatable de las obras de jurisconsultos anteriores a la época Justinianea,
Consta de cincuenta libros, Los llamades libri terribiles son los Iibros XLVII
y XLVII, gue contienen leyes de derecho penal y procesal penal,

DIGESTO o PANDECTAS

Libre I, Titulo XVIII - Macer, Libro 2. de los Juicios Pablicos,

LEY XIV: Los emperadores Kl\f{g{cc}} y {Comodo} rescribieron a Scapula
Tertyllo en estos términos: si has averiguado claramente gque Aelio Prisco esta
tan.furioso que carezca de toda capacidad por la continua falta del juicio, y
no te queda sospecha alguna de que su madre no ha sido muerta por él con
Simulacién de locura, puedes disimular en el modo de su pena, porque bas-
tante castigo es su mismo furor; con todo eso, deberia ser guardado con maés
diligencia, atin atindolo si te pareee; porque serd importanie, ianto para su
castigo, como para su custodia ¥ seguridad de los parientes; mas si, como a
veces sucede, tuviese intervalos, averiguaras con toda diligencia si acaso co-
meti6 €l delito en aguel momento, y no se ha de atender a su enfermedad; y
8i averiguares algun'a cosa de esto nos consultaras pafa que formemos juicio
si se le ha de quitar la vida por la crueldad del delitc si lo cometid en
tiempo que podia parecer que estaba en su juicio; y conociendg también por
tu carta que estaba en tal lugar y disposicién que se custodiaba por los suyos,
¥ también en su propia casa nos parece que serd acertado que llames 3 los
que en .aquel tiempo lo cuidaban y averigues la causa de tanto descuido, pro-
cediendo contra cada uno de ellog segin te parezca que resulta culpado; por
‘que a los furiosos se les ponen guardas, no solamente para que no se haga
dafio.a si Propios, sino también para que no perjudiquen a otros; y siguidndos
alglin detrimento con razén debe atribuirse a culpa de aguellos que fuero
negligentes en su oficio, : :

g - LEY XIII: Si los furiosos no pueden ser contenidos por sus parientes,
T deberé el presidente ocurrir a su remedio, mandando que se pongan en encie-
[ rro, ¥ asi lo mandé- por su rescripto el emperador Pio, Por cierto los dos her-

manos emperadores juzgaron que {ngla gxgpx{l_arse{ en la persona de aguel
que habia cometido el parricidio, si acaso lo habia ejecutado con disimulada
locura, o bien en realidad estaba fuera de juicio, para gue fuese castigado
si habia fingido, o0 se le pusiese en un encierro si estaba furioso,

* Libro XLVIII, Titule VIII, Ley XII - Modesting, libro VII de las Reglas.

gan por la Ley Cornelia; porque al uno le excusa, su inocencia, y al otro la

infelicidad de su calamidad, ‘

" " Libro XLVII, Titulo IX, Ley IX - Modestino, Libro XII de las Pandectas.
Pero si alguno diese muerte a su padre por estar furioso no sera casti-

gado como respondieron los dos hermanos emperadores del que dio muerte a

su madre estando furioso; porque de bastante pena le sirve el furor; y ha de

ser custodiado cuidadosamente o puesto preso,

Libro XXIX, Titulo V - Ulpiano, Libro 50 en el Edicto,

Ley XII: Si eljinfante o el \furiosd diesen muerte a algune no se obli-

L




Liey TIT - Penas al siervo cuando muere su sefior: Si alguno estando con
“una grave: enfermedad no pudiese ayudar a su sefior, ha de ser perdonado
XI - Es cierto que se exceptlan los fuuosos ‘

CONSIDERACIONES:

y’ comenzando por el rescriploc —contestacién— de ‘los emperadores Marco y
“Comodo a un Presidente de Provincia, Scapula Tertyllo, con referencia al pro-
" deder a seguir con Aelio Prisco gue habia matado a su madre, surgen tres

" primeras gituaciones, T.a primera que quien maté a sy madre haya estado.“tan
furioso que carezca de tods capamdad por la contmua falta del 3u1c10 La

segunda 'y no te queda sospecha alguna de que su madre no ha sido mruerta
por él con sxmulacxon de lgcqua Y la Gltima “mas si, como a veces sucede,

tuviese mtervalos, averiguaras con toda diligencia si acasg cometid el dehto
en aguel momento y no se ha de atender a su enfermedad”.

Es evideénte que se contemplan ires variables de gran wvalor; el iurﬁr
~—alienacion hoy dia—, la simulacidén de locura y por Gltimo’ los miﬁrvnlns de
lucidez dentro de la evolucién de la ahenacmn

La Ley XIII determina “que debia examinarse en la persona de aquel
que hahia cometido el parricidio, si acaso lo habia ejecutado con disimulada
locura, o bien en realidad estaba fuera de juicio”. Nuevamente se contempla
la simulacién de locura Y. aparece aunque veladamente la mdudabla existen-
cia de peritos médicos en aquella épora; pues quien sino los peritos. médicos
podfan haber examinado al presunto furioso y determinar en consecuencia su
estado psiquico real. , '

' La inimputabilidad de los alienados y su consecuente falta de respon-

: "sablhdad estd perfectamente determinada como vemos en: “le excusa ... la

21 infelicidad de su calamidad” o “porque de bastante pena le sirve el furor” o
.'_'.Z;':-.blen con referencia a la muerte del sefior y sus siervos “es cierto que se

L 'EXceptuan log furiosos”.

- .Ya se contempla el estado de peligrosidad “porque a los funosos se les

- ponen guardas, no solamente para que no se hagan dafio .a si propios, gino

' 'tambxén para gue no perjudiquen a otros”,

o :-'Se establecen una suerte de medidas de seguridad:; “porque hastante
castlgo es-su mismo furor; con todo eso, deberd ser guardado con més dili-
gencia, m._ln__aténdolo sl te parece; porque serd imporfante, ianto para su cas-
tigb como para“su custodia y seguridad de los parientes”. La Ley XII dice
“o ge le pus:e:‘se en un encierrc si estaba furioso”. Modesting cc—menta s ha
de ser custodlado cmdadosamente 0 puesto preso”,

. Por ultlm__o- se-penaba a los responsables —-seg.ﬁn su grade de culpabili-
dad— por indebida custodia del furioso, familiar de ellos: “nos parece que
serd acertado que Ilames a los que en aquel tiempo lo cuidaban y averigues

parezca que resulta culpado
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‘Analizando las diferentes leyes del Digesto precedentemente trangeritas’

la causa de tanto desculdo procediendo contra cade uno de ellos segun te .

comn.usxonzs-

Después de lag consideracioneg precedentes nos debemos const:tuxr en
seguidores del elogio de Enrique Ferri, no hay alternahva Tal postura esti -

avalada por el hecho de que en las leyes transcrifas y en muy suscinta con.
sideracidn se contempla ya lo que ain hoy son situaciones fundamentales del
derecho penal: LA ALIENACION Y DELITO, LA SIMULACION DE ALIE-
NACION, EL DELITO COMETIDO EN UN MOMENTO DE LUCIDEZ, LA
INIMPUTABILIDAD DE LOS ALIENADOS, EL ESTADO DE PELIGROSI-
DAD, LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD vy LA EXISTENCIA DE PERITOS
MEDICOS.
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PROYECTO DE CODIGO PENAL

DR. FEDERICO ESTRADA VELEZ

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE

Sefior Presidente, sefiores Senadores
Comisién Primera del Senado.

Atentamente presento la ponencia sobre el proyecto de ley N? 12, “por
la cual se expide el Cédigo Penal”, no sin advertir que las deficiencias que
seguramente se notarin en este trabajo se explican ampliamente no solo por
la tremenda magnitud que adguiere el estudio de un nueve Cédigo, con las
implicaciones de todo orden en la vida nacional que su adopcfén supone, sino
también por las propias limitaciones del ponente para tan vasta empresa,
méaxime si para ello dispone solo de un tiempo limitadisimo,

EL CODIGO PENAL DE 1936. Por medio de la Ley 95 del 24 de abril
de 1936 el Congrese Nacional aprobé el Codigo Penal vigente, que fue adoptado
por el articulo Gnico del Decreto 2300 de septiembre 14 de 1936, y que em-~
pezd a regir el 19 de julio de 1938, segin lo dispuesto por el articulo 13 dela
Ley 124 de 1937,

Este estatuto es la culminacién de un large proceso en €l cual se suce-
dieron varios proyectos y diversos conatos de reforma a las instifuciones pe-
nales, fracasados todos ellos, La Ley 20 de 1933 designé una comision redac-
tora del proyecto de Codigo Penal, integrada por los doctores Rafael Escalldn,
Carlos Lozano y Lozano, Parmenio Cardenas y Carlos V, Rey, quienes reali-
. zaron una ingenie labor para redactar el egtatute penal que rige hoy en

_ Colombm

' Desde fines del siglo pasadoe la disputa cientifica entre las escuelas
Cléswa y Positivista del Derecho Penal se habia encendido en Italia, con par-
tzculares proyecciones sobre nuestro medic doetrinario, dada la circunstancia
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de que varios de nuestros mas' encumbrados profesores_ s hablan espemahza-'
‘do en la universidad romana. Francisco Carrara y la constelacxon de: lurnina-
* riag que encabezaba Enrique Ferri eran, para ese entonces ‘las fuentes tinicas
de las doctrinas penales en Colombia, con pretermisién™ absoluta de: lo: que
se hacia en otros paises, pariicularmente en Alemania, pais en el cual. se
venia trabajando hacia mucho tiempo en la construccién dogmaética del Dere-
¢ho Penal, con evidente éxito,

Fue asi como los estudios penales se orientaron en nuesiro pais hacia
el positivismo excluyenie, pues en la Universidad y en la Maglstratura, 1o
mismo-que en la doctrina de los autores, no se hablaba sino de esta doctrina,
Fsa circunstaneia, que perduré hasta hace poco mas de veinfe -afios, hizo im-
posible el surgimiento de un_ pensamiento penal importante, acorde cop el
desenvolvimiento cientifico en el mundo, e implicé un retraso de muchos afios
“en la docirina colomblana

La batalla entre lasj escuelas italianas culmind practicamente con el

Provecto Ferri de 1921, que era la més pura expresion del positivismo penal.
El proyecto fue derrotado, 4 en 1930 se expidio en Iialia el Cddigo de Rocco,
de orientacién neoclasica y dogmatica, aungue en la parte especial se adver-
tian instituciones de clara estirpe fascista, A pesar del fugaz brillo de las
ideas positivistas, es lo cierto que ni éstas, ni el Proyecto Ferri, tuvieron re-
percusiones importantes en oiros paises europeos,

No obstante lo anterior, y a pesar de que dos de los comisionados,
Fscallén y Lozano, habian estudiado recientemente en Roma, -adopiaron en
el nuevo Cddigo la filosofia del Positivismo Penal, desechada ya, ain en su
pais de origen,

Asi, muchas de las normas de la parte general de nuestro Codigo son
copia, unas veces textual oiras deformada, del Proyecto Ferri de 1921, y en
las demds, se sigue en términos generales la estructura y la filogofia de ese
‘documento: tal ocurre, por ejemplo, con las normas sobre el delito; la res-
ponsabilidad, la imputabilidad y las sanciones. Igualmente, con los criterios
para individualizar la pena y las circunstancias de mayor y menor peligro-
sidad. Curiosamente los comisionados no mencionaron siquiera el Cédigo de
Roceo que recientemente habia entrade en vigeneia. Quiere decir lo anterior
que cuando se adopté el Cédigo Penal Colombiano era ya obsoleto y anticuado
en sus proyecciones filoséficas y docirinales, y que por ello, nos habiamos
gquedado al margen de las grandes corrientes del pensamiento universal, gue
se orientaba desde mucho antes en otras direcciones.

La Colombia de 1936 era pastoril y agraria, Sin vias de comunicacién,
el mundo de nuestras gentes era bien reducido, y se empeguefiecla mas aln
gracias a la falta de medios de transmisién del pensamiento. La television
era una utopia, y la radio hacia apenas quince afios que emitia su primera
sefial en América Latina, desde Buenos Aires, Las influencias europeas s6lo
llegaban morosamente a un reducidisimo grupo de personas en quLI!SlmaS
ciudades colombianas, : : ‘

Ni establecimientos de educacién, ni libros o revistas, ni salones de cine
tenfa el grueso de los colombianos. Aislados en su medic geografico, carecian
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ito: socio-culiural cimentado sobre dos grandes valores: la" Religion
la tradicién de los mayores, transmitida oralmente de generacidn

_'n'.'ge'néra i6n. Ninguna influeneia externa se proyectaba sobre aquella gocie-
dad: cer ‘ada; primitiva, ignorante y elemental. La delincuencia, que es corre-
lativa '__a'l desarrcllo social ¥ culfural, era también elemental, sin que se pre.
séx_{{aran' fenémenos de criminalidad asociada con los grados de refinamiento
que ‘se observan actualmente. Con una poblacién de apenas 8.701.816 habi-
ta_htias,"segﬁn el censo de 1938, aprobado por Ia Ley 24 de 1939, Colombia
‘terifaen ese entonces 36.155 sumariados, Finalmente, conviene advertir que
:@n ese entonces los hienes susceptibles de proteccién penal eran bastante mas
_._'_feducidos que en la sociedad contemporanea. Ni proteccién del medio ambien-
“tey ni delincuencia econdémica, ni en fin, otros fenémenos de patologia social
" que son subproducto del desarrollo tecnolégico, cultural y econdémico de las
o -comunidades, particularmente de las sociedades de consumo,
Simultdneamente con el nuevo Cédigo Penal, se puso en vigencia el
Cédigo de Procedimiento expedido mediante la Ley 94 de 1938, se trata de
un ordenamiento de carécter prevalentemente inquisitivo, pleno de tramites
-engorrosos y dilatorios, Su estructura esencial, a pesar de las sucesivas y des-
articuladas reformas que se le han introducido, se conserva actualmente, Kl
procedimiento es fundamentalmente escrito a pesar de que la audiencia ptiblica
pretende ser oral. El proceso se divide en dos partes sustanciales: El sumario,
tramite destinado a 'la aduccién ‘de pruebas en orden a la demostracién del
cuerpo del delito, la identificacién del sindicado, a la recoleccién de los ele-
mentos probatorios necesarios para el Hamamiento a juicio o para el sobresei-
miento definitivo, para el conocimiento de la personalidad del procesado y
de los perjuicios ecasionados con la infraccién. La segunda parte es la deno-
" minada juicio o causa, que’ constituye el verdadero proceso de cognicién, In-
dudableniente el Cédigo de Procedimiento Penal ha sido un poderoso factor
de impunidad, ‘ :

Cuando los funcionarios de instruccién envian los procesos a los jueces
del conocimiento, éstos pierden dias ¥ 'dias estudiando gigantescos mamotre.
tos que antes no conocian, y se represa asi todo el trabajo de los despachos
judiciales, mientras persiste incesante e inexorablemente el flujo de procesos, De
ctra parte, lag normas procesales institucionalizaron el prejuzgami Jjudicial,
pues cuando los tribunales superiores confirman un auto de detencién, éste e
la préactica equivale a una sentencia condenatoria. A la inversa, si el tribunal
revoea el auto precautelatorio personal, el proceso termina en ese momento
porque ya, en ambos casos, hay un criterio sobre la imputacién y la responsa-
bilidad, de la autoridad judicial que finalmente emitira la reésolucién definitjva.
: La ausencia de una verdadera policia judicial, técnicamente apta y do-
tada de los elementos suficientes, produce una instruecitn inocua, enreversada,

‘plena de lagunas, vacios y contradicciones. Cuando el moderno Derecho Pro-
. tesal Penal propugna por un proceso de partes, en el rito colombiano no exis-
'__f_:en_:- partes; si acaso, dos absurdamente concebidas, puesto que ellas son el
Juez,: que por esencia debe ser imparcial, pero que entre nosotros es quien

— 42

c_oncei;ci'on. del miindo, y vivian aferrados 4 sus mitos ¥ leyendas,

i

rmuls la acusacién; y Ia defensa que instlticionaimente tiene que combatir -
contra el juez. En cambio, el Ministerio Piblico juega un palido papel; intras-
.'c"endente e inocuo en el tramite progesal. PR ': o
INSTITUCIONES PENALES ¥ CRIMINALIDAD .-
- La criminalidad es un roducto de la_soci dad. A su produccién con-
'fribuyg;w t;}iéézmente —1lo han confirmade reiteradamente los crimindlogos—,
factores enddgenos o antrogpolégicos, y exdgenos o sociales, teliiricos, econémi-
cos, culturales, en fin, togj:s los que surgen de la vida en comunidad. La cri-

minalidad es fundamentalmente un fendmeno de las sociedades. Por eso ha
dicho EXNER con toda propiedad que ‘¢l delito es un fenémeno social exis-
Jente, ligado inexorablemente a la vida comunitaria humana, lo mismo que Ia
enfermedad y la muerte en la vida del individuo”. Esia es la realidad que
tienen que tener en cuenta la sociedad y el Estado colombiano. Los codigos

la llamada prevencién general, por medio de la ameénaza de la pena, trata
de intimidar a los individuos para que se abstengan de cometer delitos, Pero
la fabulosa evolucién de la sociedad, que ha tfransformado las costumbres y
subvertido los valores morales que sustentaron las instituciones de otras épo-
.cas, hd carcomide los pesados fundamentos de ese dogma, Desde luego, el
castigo para el delincuente es justo y 1til. Pero la gran batalla contra la de-

lincuencia debe partir de la prevencién, (no de la represion) eliminando log

Universidad de Colonia, que “las disposiciones del derecho penal no se han
dado por si mismas ni soélo para proteger cierfos bienes juridicos, como por
ejemplo, el cuerpo, la vida, el Estado, ete., sino que tienen por fin hacer evi-
-dentes los valores sociales y morales fundamentales, Principalmente, el hom-
bre no se abstiene de cometer actos punibles por temor al castigo, sino por
exigencias de su conciencia”, : .

La responsabilidad por ls siluacién gue vivimos no puede asignarse a
la-justicia, porque ella es apenas uno de jos numerosos instrumentos para el
contrel de la delincuencia. OCHLER lo dice paladinamente: “En resumen,
~—sostiene el Profesor de Colonia— se puede decir gque tanio como antes la
comunidad exige demasiade de la justicia penal cuando debe cuidar que en
las penas dictadas contra los infractores del derecho, quede garantizada la
seguridad de los bienes juridicos del individuo. El derecho penal, sin em-
bargo, depende siempre de las siluaciones sociales creadas por la comunidad,
Este estado social, sin embargo, no puede ser modificado por el derecho penal.
Asi, por ejemplo, los infanticidios s6lo disminuyeron cuando en la época del
padre de Federico El Grande se hizo por parie del Estado, alge en faxjror de
la asistencia social del nifio Hegitimo de padres pobres. La actual pérdida fle
la uﬁidad de la familia, la falta de calor de hogar para el nifio, la disolucion
del adolescente gue lo conduce a la criminalidad sin motivo, la conducta de -
los estudiéntes,‘ anarquica en la mayoria de los casos, y el bienestar _muchas
veces no unido con la responsabilidad, que origina la lamada crimm.a]idad
del hienestar, son hechos dados para el juez penal. ‘Fl no puedta- camblarlo-s;
#0lo le queda la tarea de enfrentarse con sus graves consecuencias. El precio
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o _ée a: 'eml-'-y de estado ds derecho, sin duda alguna ha de
{ 'ialmbién":con un aumento de criminalidad, con una cucia menor de
as0s des«:ﬁbiertos y con un aumenio de las cifras grises de la criminglidad.
.Tampoc' aqut el juez puede cambiar la situacién™.
- En una nacién como la nuestra, caracterizada por los profundos dese-
“qu ‘brws sociales, la insatisfaccién popular tiene que desembocar en la trans-
.gremon ‘del -ordenamiento normativo. La gran mayoria del pueblo colombiario
devenga un salario totalmente insuficiente para colmar sus necesidades pri-
marias y las de su familia, Los medios de comunicacién audiovisuales —radio
y television—, al alcance de grandes masas urbanas y rurales, muestran dia-
riamente los oropeles del mundo encantado de las ciudades, y ofrecen mulhtud
.+ de productos de consumo para hacer maravillosa y grata la existencia. Asi se
producen las masivas corrientes migratorias hacia las grandes- metrépolis, don-
de los miserables se asientan en tugurios en condiciones infrahumanas. Mien-
‘tras tanto, crece incesantemente la concentracién monopolistica del .capital, Bl
irafico de narcéticos y estupefacientes moviliza fabulosas cantidades de dinero,
¥ créa una nueva clase social poderosa econdmicamente, que, para la obtencién
de sus fines, arrolla todas las normas, todos los principios, todos les valores
morales. I'n un escenario asi, por contagio, por imitacién o por rebelién con-
tra un orden social injusto, la crimfnalidad seri siempre planta silvestre.
Desventuradamente Colombia ne ha tenido nunca una politica criminal,
Absolutamente indispensable para combatir eficazmente la delincuencia, Para
proponer y adoptar los remedios contra el delito es preciso conocer los factores
‘que lo producen. Mientras no se proceda en esta forma, como se hace con
cualquier programa de gobierno, la actividad preventiva, basada exclusiva-
mente en la conminacién punitiva, serd inocua o dafiina. Valdria la pena pre-
guntarse, por ejemplo, ¥ la comparacién es acertada, qué pasaria si se orde-
nara la construccidn de una carretera sin trazarla previamente y sin realizar
estudios de suelos ni calculos de costos, O la de un edificio sin calculo de
resistencia. O si podria ejecutarse una politica econdémica, sin previo conoci-
miento del medio circulante, del ahorro nacional, de Ios indices de precios
de la produccién en todos los sectores, etc. La_experiencia colombiana en estas
Inaterias se ha limitado, con increible torpeza, a incrementar las penas, .a .re-
sortar medios de defensa para Jos smdlcados v._a transferir el juzgamienio de
civiles por dehtos com icia penal militar, despo;ando asi a la
é 111115d1cc10n ordmana de su LA pa1‘t1r de los afios cincuenta, y
atn antes, cuando la nacién parecia disolverse en el vértice de la violencia
que ‘azotd al pais, hemos vivido en crénico y permanente estado de sitio,
tornando asi la normalidad institucional en régimen de excepeién que rige
solo esporddicamente, Mientras tanto los fribunales militares realizan el juzga-
miento de los delitos de més frecuente ocurrencia, con las catastréficas con-
: secuencias conocidas. En efecto, la justicia militar para el procesamiento - de
o los ciudadanos por delitos comunes no sélo no ha side eficaz para combatir
wrla. delincuencia, sino gue ha contribuido poderosamente a desprestigiar las
“instituciones castrenses (caso Rincén Quifiones), v a congestionar los despa-
hos. judiciales, pues cuando esporadicamente se levanta el estado de sitio,
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retornan- de los tribunales militares .torrentes de procesos represados, creando
una situacién irreversible, que no tiene solucidn,
Increiblemente, en la nacién se ha creado y consolidado la conciencia

equivocada y malsana de 15 necesidad del estado de sitic y de los iribunales

especiales, Asi, cuando se aprobd la reforma constitucional de 1968, al institu-
cionalizarse el “estado de emergencia™ creado por el articule 122 de la Carta,
se dijo que ya no habria necesidad de recurrir al estado de sitie, Sin embargo,
se utilizaron Ias dos medidas de excepcién, ¥ recientemente, en su mensaje
al Congreso, (Testimonio Final) el ex-Presidente Lédpez Michelsen, tras reco-
naocer que no pudo cumplir la promesa de gobernar sin estado de sitio, ensaya
una explicacién sociolégica del fenémeno de la criminalidad moderna en todo

-el mundo, para justificar el régimen de excepcién. Dice al respecto: ‘Al exa-

minar la historia politica colombiana especialmente dur:inte el siglo XX, salta
a la vista del observador cémo la estabilidad y supervivencia de nuestro ré-
gimen democritico ha estado ligada en buena parte al uso. y abuso. del ar-
ticulo 121 de la Constitucién Nacional. De los setenta y ocho afios transcurri-
dog -durante esta centuria, pricticamente Ia mitad la hemos vivido bajo el
régimen del estado de sitio, Pero sorprende alin méis verificar que durante el
Frente Nacional, etapa de nuestra historia especialmente propicia por el arre-
glo institucional que la caracterizd, para un pleno- funcionamiento de.los
mecanismos ordinarics de nuestro régimen constitucional, trece afios los hemos
vivido bajo el régimen del estado de sitio y ninguno de los mandatarios, incluide
el periode que di en Ilamar “gobierno puente”, pudo darse el lujo de pres-

‘cindir de semejante recurso extraordinario para la regulacién y control de los

fenomenos sociales que conmovian el orden interno del pais, Tal vez con la
sola-excepcién de Guillermo Lefn Valencia, que solamente mantuvo el estado
de sitio durante cerca de diez-meses, los demés gobernantes nos hemos visto
obligados a mantenerlo por periodos que no son inferiores a 35 meses en
administraciones. cuya duracién no pasa de los 48™.

Y més adelante sostiene: “la utilizacidén de decretos, como €]l 070, nada
tienen que ver con estos femas sino con la defensa de la sociedad contra se-
cuestradores y narcotraficantes, después de que la experiencia nos demostrd
hasta 1z saciedad que, cuando quiera que la fuerza plblica intentaba rescatar
las victimas de los secuestros o sorprender a los duefios de laboratorios, -era
recibida con metralletas, sin que pudiera considerarse como un caso de legi-
tima defensa la-operacién planeada y ejecutada a sabiendas de tal circunstan-
cia. Cuantos agentes de la autoridad y cuantos secuestrados no han muerto a
manos de los antisociales en operaciones en las que -se pretendié proceder
como en circunstancias ordinarias, en espera de una agresién para ponerse
en condiciones de repelerla? Tras una serie de usos y desafueros en la préc-
tica del articulo 121, creo que ahora tenemos a nuestro alcance una institucién
que envidiarfan democracias més avanzadas, que, precisamente, se debaten
en la perplejidad que les produce el verse sometidas a una situacién que
juzgaron superada o incompatible con la gociedad de la abundancia, En Co-
lombia, hemos venido refinando este estatuto juridico hasta crear una insti-
tucién que a mi parecer nos permite responder apropiadamente a Jos desafios
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t or.eso, y. Io-digo con franqueza, no créo que el pais
jo de prescindir del estado de sitio en los préximos afios”,

' tiene que-rééécionar contra semejante modo de pensar. ¥l
al d_el-' estado de sitio ha sido ¥y es antidemocratico, y resulia
ONStTioso  porque es inhtil. Esa es la dolorosa experiencia del pais, El
ecreto 070, tan elogiado por el sefior expresidente Lépez constituye un im-
egionante” regreso a épocas superadas en la evolucién del Derecho Penal,

‘parece. como si estuviéramos viviendo en la edad media. E] famoso de-
reto ‘es ‘antijuridico, contrario a los dercchos humanos y altamente nocivo
para’ la sociedad, para los derechos individuales ¥ para las instituciones. El
; Sté_ldd colombiano ha venido operando, pues, en estas materias, a contrapelo
de 13’ historia y de ‘los avances cientificos del derecho, y en cuanto a la
vocacion de' estado de sitio permanentemente expuesta en el documento citado,
'_._*rib podemos creer que este pais sea {nico en el mundo y que mienirag en todog
lIos demas estados civilizados se hace verdadera politica criminal, se utilizan
‘mecanismos cientificos para prevenir la delincuencia preservando la libertad,
mosotros, como una verdadera insula en el mundo, somos una nacién irredi-
‘mible, destinada a vivir bajo las normas juridicas de excepcién, desverte-
‘brando una de las ramas del poder plblico y destruyendo las instituciones
‘républicanas que ¢én los demas paises cobran cada dia renovada vigencia, Fl
vitmo de' la vida y deé las actividades de una nacién no puede regularse al.
‘capricho dél gobernante de turno que, mediante el sencillo expediénte de
declarar el estado de sitio, puede suspender normas de la constitucién y todas
‘143’ leyes que considere convenientes, y alin desbordarse hacia la dictadura,
‘come’ ya sucedié en el pasado, ' T '
Somos hombres libres y ‘ciertamente tenemos derecho a gque €l Estado
‘Hos’ otorgue seguridad en nuestras vidas y en nuestros bienes, pero dentro
de la seguridad juridica que establece la Caria Politica. Quitémosle, pues, a
Colombia el dudoso privilegio de ser el Gnico’ pais del mundo de los que se
Haman ' demoeraticos, cuya organizacién insfitucional ests’ regida permanente-
mente por normas de estado de sitio, ‘
"'t H] eminente Profesor Antonio Vicente Arenas, al renunciar al cargo de
‘miambro de 1a Comisién Redactora de] Proyecto de 'Céddigo de’ Procedimiento
Penal, como protesta coritia esta concepeibn de la Iucha contra la criminali-
-dad, ‘expresé -amargamente: ] delito no se previene con la reforma de Jos
-c6digos o el rigor de lag benas. La sociedad, con criterio simplista, demanda
Tepresion implacable. Cree en las sanciohes ejemplaristas y piensa ingenua-
‘mente que’ los criminales dejaran de serlo por miedo al castigo, Parg com-
‘placerla (el ‘Estado) monta el aparato de los consejos de guerra con menos.

‘precio’ de los jueces creados por la Constitucién para investigar y sancionar
Jos delitos”, - '

+ "7 'Vuestro ponente en salvamento de voto en la Corte Suprema de Justi-
: ‘cla, dijo sobre este el mismo asunto: “Se ha pretendido, en efecto, con lasg
(.. ‘mejores intenciones, pero con criterio profundamente equivocado, institucio-
7. nalizar una especie. de “ordén piblico criminolégico”, conforme al cual el
:auge-de. Ia delincuencia comiin se combate despojando de su competencia

46—

constitucional a la Rama Jurisdiccional para entregarla al Ejecutivo, a través
de los-consejos verbales de guerra. Pero el crecimiento de la delincuencia es
“un fendmeno de patologia socigl que obedece a miltiples y complejas causas
y cuyo remedio no se lograra con la simple expedicién de decretos de con-
tenido mas o menos drastico. Este fenémeno mundial, mas dramaticamente
grave en paises como Argentina, Estados Unidos, Italia, Francia, etc., que en
el nuestro, requiere la adopcién de una politica criminal, a través de la cual,
con base en la Sociologia Criminal, la Antropologia, la Biologia, la Criminolo-
gia, la Estadistica, etc., sea posible conocer en toda su magnitud y su estruc-
tura el problema criminal, para que puedan tomarse las medidas que ese
conoeimiento aconseje. Esa politica criminal no ha existido ni existe en nues-
tro pafs, y por ello jamés se ha hecho un intento serio para combatir cienti-
ficamente la delincuencia, pues se ha pensado que la amenaza de los consejos
de guerra produce intimidacién suficiente para estimular a las gentes hacia
un comportamiento ajustado a las leyes, como si la experiencia en ese se_ntido
sufrida por el pais intermitentemente durante los tiltimos treinta afios no def-
mostrara claramente la inutilidad de esa terapia®, EREE
Asi se expresa la generslidad de la docirina mundial: Maurach, (Cate-
drético de la Universidad de Munich), al referirse a la reforma penal alemana,
afirma: “...La denominada lucha de escuelas (clasica ¥ positivista explicamos)
estd sepultada; no existe ya en el presente. Los frentes de las dos alas ene-
migas se han unido ante la terrible impresién de la “justicia” Nacional-Socia-
lista, conformada exclusivamente sobre la base de una brutal intimidacién, de
una desnuda prevencién general”, ‘ ' ' :
La represion draconiana, como se ha demostrado, no es criterio demq-
cratico ni adecuado y eficaz como instrumento contra el delito.

LA REFORMA PENAL: UNA VIE_‘JA. ASPIRACION

La delincuencia, como todos los productos de la sociedad aumenta afo
por afio, no sélo por e} crecimiento demografico del pais, sino por los procesos
tecnolégicos y culturales que transforman profundamente ls sociedad. Asi por
ejemplo, para- remontarnos a épocas en que no habian aparecido los modernos
fenémenos criminologicos, tenemos que mientras en 1937 se iniciaron en €l
pais. 27.069 sumarios, en 1938 se produjo un alarmante incremento, pues
los sumarios iniciados fueron 36.155, cifra esta que aumentd a 40.417 en 1939,
Quiza debido a esta circunstancia el Pregidente Lopez Pumarejo en su men-
saje al Congreso de 1942, se quejaba (ecomo se hace shora), de la impunidad
reinante en el pais y reclamaba reformas para combatir la criminalidad en
ascenso, Esto ocurria cuando apenas habian transcurrido cuatro afios de vi-
gencia de las instituciones penales que la Repdblica se dio en 1938, Igunal
alarma expresé €l Presidente Lleras Camargo al tomar posesién de la Primgra
Magistratura de la Nacién en 1945, SRR

A partir de 1950 se hicieron numerosos conatos para reformar las ins-
tituciones penales sustantivas y procedimentales. Varias comisiones fuerén de-
signadas para redactar cdédigos o para introducir sustanciales reformas a los
mismos, pero a la postre nada logré hacerse, Mieniras tanto el clamor pop el
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crecimiento de’ Ia criminalidad y por el fenémeno de la impunidad se acen-
. tuaba cada dia, Este estado lo describié el doctor Lleras Camargo en su men-
saje al congreso de 1961: “El clamor general sobre la justicia, al cual se
__s_tifnan no pocos de los jueces que encuentran inadecuada la organizacién pre-
sénte; y que a pesar de sus conocimientos y voluntad no logran dominar el
- complejo y arcaico mecanismos destinado a consagrar la rutina, Ia lentitud v
la impunidad, obligara segurémente al Congreso a dedicarle 1a mas seria aten-
' ‘cién al examen de la reforma. Ts cosa grave que aim por ligereza y muchas
veces sin plena informacién, todo un pais acepte como axiomética la quiebra
de su organizacidn judicial, y que no haya nadie que pueda levantarse con
autoridad suficiente, nacida de los hechos mismos, a refular esa conviceién pi-
blica. Nadie deberia fener un mayor interés en el estudio de estos proyectos
de ley que los propios jueces, cuyas sentencias caen en una atmésfera de
escepticismo y suspicacia, son motive de agitada controversia y, atin ajustados
rigurosamente a la ley, no pueden librarse de la irrespetiiosa reaccidén gque
suscita la accién judicial. Un pais que no cree en sus jueces ni confia en su
justicia, estd siempre al borde de las més grandes calamidades y a ese estado
nos ha condueido ,sin duda, el descuido en ofganizar la administracién de jus-
ticia en una forma mAs adecuada para las condiciones presenties, o siguiern
acomodada a las exigencias de 1a poblacién actual colombiana”,

Los proyectos a que se referia el sefior Llerag Camargo, como ofros gue
antes se habian presentado, naufragaron en las Céimaras Legislativas,

En ejercicio de las facultades extraordinariag que le otorgd el Congreso
al Ejecutivo por medio de la Ley 27 de 1963, se promulgaron numerosos de-
cretos, cuyo conjunto se conocié en la época con el pompose nombre dé “Re-
forma Judicial”. Enfre los més importantes de estos estatutos, podemos men-
cionar los siguientes decretos: 2525 de 1963, que dobld lag penas para Jos
concursos de delitos; 528 de 1964, que modificé las reglas sobre competencia
v reformé algunas instituciones procesales; 1356 de 1964, que establece una
nueva divisién territorial judicial; 1358, “Por el cual se ‘dictan unas disposi-
‘ciones sobre Procedimiento Penal”; 1698, en virtud del cual se organiza la
carrera judicial; 1699, sobre conductas antisociales; 1726, sobre policia judicial;
1817, sobre régimen carcelario y 1918, que cred el Consejo Colombiano de
Proteccién Soeial del Menor.

La vigencia de estas normas estaba prevista para mediados del afio de

claré inexequibles las disposiciones del Decreto 528 de 1964 “en cuanto supri-
men la categorfa Constitucional de juez de Cireuito”. Esta resolucidn pricti-
camente derrumbé la reforma, pues la eliminacién de log juzgados de Cireuito
era su punio saliens, para otorgar la llamada plena compelencia a 10s jueces
munieipales. Sobre los movimientos reformadores posteriores, vuestro ponente
expresé la siguiente: (El nuevo Cédigo y sus instituciones, pag. 1) “Desde el
momento mismo en que se puso en vigencia la Ylamada “Reforma Judicial®,
- expedida por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades que le con-
“firié el Congreso por medio de la Ley 27 de 1963, empezbé a agitarse en el
pals un franco v generdlizado ambiente de contrareforma, estimulado por
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1965. Sin embargo, por sentencia del 28 de junio de aquel afio, la Corte de. -

los cologuios y mesas\reciondas que sobre ¢l tema se llevaron a cabo én nu-
merosas universidades, y por la sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia
que declaré la inexequibilidad de varias de las normas vertebrales de la Re-
forma, sobre la base de due los juzgados de circuito eran-categorias constitu-
clonales que no podian, por tanto, ser suprimidos por 14 ley”. - o
“Asi, mientras los decretos dictados en 1964 empezaban su vigehcia el
1?.de agosto de 1965, varios proyectos presentados en’la’ Canisra de Repregen-
tantes auguraban una fugaz y efimera existencia de la- Reforma, Fn efecto,
uno de egos proyectos de'ley fue rapidamente aprobado por la Comisién Pri-
mera, y luego practicamente adoptado por el gobierne;. < o
“Después de miiltiples consultas con facultades “de’ derecho; el Consejo
de -Estado, catedraticos y doctrinantes, el Congreso le impartié su ‘aprobacidn.
De ahi salié la Ley 16-de 1968, sancionada e) 28 de marzo™ = s
Esta ley restablecié los juzpados de Circuito v otorgé facultades al Pre.
sidente para reorganizar el procedimiento penal. Por ‘medio de la'Ley 16 de
1869 se concretaron esas autorizaciones, y en virtud-de ellag se” expidié el
Decreto 409 de 1971, “por el cual se introducen reformas al Cédigo ‘de Proce.
dimiente Penal y se codifican todas sus normas”, Es éste el estatuto procesal
vigenie, que en sustancia no cambid nada, sino que ordend sisteméticamente
lag- dispersas normas del anterior Cddigo, despedazadas por la vasta e inorgs.
nica legislacién de emergencia. . : T e e
En- materia penal sustantiva, varias comisiones habian sido -designa-
das con el encargo de elaborar proyectos de Cédigo Penal, sin' que nuncy se
hubiera obtenido resultado alguno, : S o
Finalmente, mediante Decreto 416 de 22 de marzo de 1972, el gobierno
cre6 la Comisién de Reforma del Codigo Penal, integrada por los' doctores
Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, Federico Estrada Vélez, Luis Carlos Pérez,
Luis Eduardo Mesa Vel4sguez, Luis Enrique Romero Soto, Julio Salgado Vas-
quez, Hernando Londofio Jiménez, Bernardo Gaitén Mahecha, Hernando Ba-
quero Borda, Dario Velasquez Gaviria, Rafael Poveda Alfonso v Alonso Reyes
Echandia. Como secretarios actuaron Servig Tulio Ruaiz, Antonio Cancine Mo-
‘reno y Jaime Bernal Cuéllar. Después de un intenso trabajo de méas de veinte
meses, la Comisién elaboré un proyecto de Codigo Penal arménico ¥y con-
gruente, publicado, con actas y exposicién de motivos, en un grueso volumen
de 881 péginas, que en su oportunidad (1974) civeuld profusamente. El pro-
yecto-se hizo conocer con amplitud. Log comisionados asistieron’ a numerasos
foros en diversas ciudades- del pais. Se publicaron muchos comentarios en la
prensa nacional, y se pidieron criticas y sugerencias a los colegios de abogados,
a las facultades de derecho y a los magistrados de todos los iribunales. Debe-
mos admitir que esta intensa labor de promocién ne obtuvo éxito, gracias a
la decidia y negligencia de nuestras gentes. - .
En 1974 el gobierno solicité facultades extraordinarias al Congreso para
expedir como’ Cédigo Penal el proyecto a que nos hemos referido, Segln. la
éxposicién de meotives gque acompafio al documento sometido a ‘vuestra “consi--
deracién, “la’ discusién que’acerca del tema se adelanté en la’ Comisién Pri-
mera-'de-la Honorable :Cimara de Representantes, concluyé con: una ":p_rdppsi-:_ :
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'Angulo Hugo Escobar Slerra, Luis Antonig Alvarado Panto;a y los Honora.
: _:'Representantes Carlos H, Moraies, Gilberto Salazar Ramirez y Alvaro
nal Segura, designados por las correspondientes comisiones primeras, Ini-
" cialmente estuvo presidida por el Honorable Senador Federico listrada Vélez,
: '-mlembro también de la anterior comisién, y tuvo entre sus componentes al
ilustre jurista, hoy- desaparecido, doctor Parmenio Cardenas, quien era, por lo
: demas ftnico sobreviviente de la Comzsmn Redactora del Codigo Penal vigente:

“Bajo la presidencia del doctor Luis leos Giraldo Mazrin, Magistrado
del Tribunal Disciplinarie, y con el concurso de los miembros gue mas asi-
duamente pudieron concurrir a las reuniones, doctores Gustavo Gomez Velés.-
quez, Magistrado de la Honorable Corte ‘Suprema de Justicia, Luis Envigue
Aldana Rozo y Guillermo Duque Ruiz, magistrados. de los Tubunales Supe-
riores de Bogotd y Medellin, Dario Veldsquez Gawna Director Nacional de
Instruccién Criminal ¥ Tarcisio Roldan Palacm abogado en ejercicio, la Co-
misién adelantd con especial cuidado y dedicacién, sus dehberacmnes v estu-
diog, fruto de los cuales es el moderno proyecie de Codigo Penal que €l go-
bierno presenta. ahora a vuestra ilustrada conmderacmn el cual tuve. como
antecedenie el anieproyecto elaborado en 1976 del cual se h120 ampha divul-
gacion con el objeto de escuchar sugerencias y oplmones, gue fueron luego
tenidas en cuenta por lda Comisién en su trabago definitivo”.

En efecto, cuando la segunda Comisién terminé su trabajo pubhco ei
proyecto en 1876, Poco después se emprendié una nueva V. deﬁmtwa revigion

estd a vuestra consxderacmn

penales ha sido un viejo anhelo nacional. Las condlcmnes para.una empresa

de la reforma comprende, en nuestro concepto, lo mgmente- : .
1) Reforma Constitucional, en tramite en la Comisién, para ramonahzar ]as

clutamiento de los funcionarios judiciales, que permlta hasta donde sen
posible, la organizacién de la carrera ]udwlal
2) Adopcitén de un nueve Cédigo Penal.
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benadoreé M1guel Escobar Méndez, Libardo Lozano Guerrero, Ernesto Vela

que culminé hace pocos meses, y que rindi6é como fruto fmal el pmyecto que
HACIA UNA HEFORMA- IN‘I‘EGHAL La renovacién de 1as mst1tuc1c-nes.

de esta magnitud estin dadas, y si el Congzeso la emprende con decidido
empeno habra cumplido una labor de repercusmnes hxstomcas El panorama_-

competencias del Ministerio Pubhco crear lag posﬂnhdades legales de__
institucionalizar el proceso acusatorio y buscar un método para e] re-

3} Adopeién de un nueve Cédigo de Proeed;miento Penal pues nQ bastan
' reformas incidentales o parciales, Aqul si debe cambxalSe radmalmente,_
el sistema, que a lo largo de cuarenia afios de aphcacmn ha. demosv_

trado clamorosamente su ineptitud. para admxmstrar Justlcla. Desde lue—r

go, somos partidarios del proceso acusatorm .en ¢uya v1ega ralgambre;
histérica se descubren los prlmeros rztos democmtwos Un proceso que

descanse sobre el binomio acusacién . defensa, regulado en su activi-
dad precesal por e} Juez, serd sin duda alguna, de mayor eticacig gue
el que {enemos, Es preciso trasladar la acusacién, que en la actualidad
" virtualinente le corresponde al juez, al Ministerio Pablico, con lo que
se elimina el sistema de prejuzgamltnto que tantos males ha causado
en el pais; . ‘ .
4) - El estatuio de 14 pohcla judicial es necesario compmmento de la, re-
-+ forma penal, Mientras el pais no cuente con una organizacién de policia
altamente calificada por su honestidad. y su aptitud, independiente en
su funcionamienio y en sy geleccién: de los mandos de esa fuerza, es
inutil hablar siguiera de adininistrar Jus‘ucm penal, -
%) . .Es indispensable revisar el Cédigo Nacional de Contravencmnes bues Ias
autoridades de policia deben disponer de suficientes mstrumentos lega-
les para cumplir su misidén de garantizar los. bienes: de “log"asociados.
6) ‘QDI%SGCllEHCia de lag reformas anteriores sera la adopeidns de’ un- nueyo
T- Codigo Penitenciario que se adectie al estatuto penal yoa las modernas
orientaciones de la ciencia penitenciaria, L L :
7y Reforma de las escuelas de de:echo con el fin de que'pu'ed'an'_-foﬂhélr-
jueces debidamente calificados,
# EL'PROYECTO DE CODIGO PENAL. EI Cédigo esis d1v1d1do como- e1_":
actual, en” dos libros. En el primero se regulan los principios que mforman"
toda la-legislacién” penal” colombiana, Igualmente, lo relacionado con la aph- :
cacion dé la ley, la estructura del delito, con todos los elementos que 10 tlpl- -
fican, los concursos y las causas que excluyen o modifican’ la’ responsablhdad
Finalmente, en este likro se ‘reglamentan las penas en sus diversas modahda-
des, y las medidas de _apisténcia y proteccién, que sustituyen a las que el
actual cédigo denomma medxdas de seguridad”, También lo relacionado con
_ la responsabilidad civil derivada ‘del delifo, La estructura formal del proyecto
':_ZEE en este primer libro es idénticy a la del Codigo vigente, Como en éste, no se

tratan lag contravenciones,
g" ~ - El ¢ambic doctrmarlo fundamenial gue se introduce en el groyecto g,g)?

el transﬁo defm'tlvo del vigjo y obsoleto peligrosisimo posmwsta, abandonado
YA en todo- el thundeo, hacia un derecho penal .de_culpabilidad. K esta la:
; lumna vertebral de}m moderno ge_;'echo pénal. Conviene advertir gue no se/
"”tmta de nh 1mp031ble retérno al pensamiento clasico carrariano. Tarmpoco el
nuevo mstama tiene inspiracién en el pensamiento de Kant, conforme al cual
la’ pena ‘ge conczbe como un imperaiive categorico. Ni menos con la teoria
de ‘la’ doble’ negacién “de Hegel (el delito es negacién del derecho, y Ia pena

és negacién del delito). Las normas penales no tienen ya el sentido absoluto’

mymm}\mak

qua no sea esa su unlca tinalidad, Expiacién o retribucion, prevencidn generﬁl-.'_” '
¥ prevenciéu espEtual son criterios que deben conjugarse, en la nocién con: ..
temporéanea de 1d pena, Es la inspiracién pluralista o “sincrética”. de 1a’ pum;f'j'
cidn. Las ardorosas disputas doctrinarias sobre el particular tienden @ supe-
rarse; La VIEJa antxtesm pummr quia peccaium est-pumiur ne pecceiur se. eon-
vierte en ‘sintesis; punitur guia peccatiim es!, ne peccatur. No s1gn1f1ca esta

_5]..,..

¥y excluyente Pero resulta claro que debein téner el caricler de castigo,: aune




“del libre “albeédrio, imposible de comprobar,
uede observarse gue los seres humanos en de-

ue los hombres tienen sin duda alguna una cierta capacidad de autode-
aci6 ‘De todas maneras, no es este un problema de la doctrina con-
emporanea; porque puede soslayarse sin dificultades, o directamente olvidarse,
'URGEN. BAUMANN, afirma, por ejemplo, con razén, que podria definirse la
culpabilidad. como una no correspondencia del comportamiento individual se-

_las exigencias de la sociedad, y el juicio de bilidad contendrfa el

oche, social v juridico al sujeto de derechos por no haber observado las
gxigencias sociales cumplibles en gencral y por él también. Un tal concepto
'ﬁ&rculpabilidad debe construirse segiin las necesidades histéricas concretas
“de la vida social en com(n y ser llenado en su contenido, Fl varia con la
- situacién econémica, de los fundamentos econémico-sociales y de las exigencias
. :soéiales minimas de la correspondiente época, ModificAndose é&stas se modifica

- también el concepto de culpabilidad y la medida de la culpabilidad”.

Y CLAUS ROXIN, sobre el mismo asunto, sostiene: “Si guisiéramos per-
filar en una frase el sentido y limites del Derecho Penal, podriamos caracte-
rizar su misién como proteccidén subsidiaria de bienes juridicos y presiaciones
de serviciog estafales mediante prevencién general y éspecia;_ gue saivaguardg
la pesonalidad en el marco t'razado‘por la medida de la culpab'ilida_d indivi-
dual. Se trata, si se me permite darle darle un nombre a esia con_cepciéri, de
una teoria unificadora dialéctica, que hay que distinguir estrictamente tanto
metodo-légicamente por su contehido, de las tradicionales teorias monistas,
asi como de la teoria dominante de la unificacién por adicion”. i

El Codigo vigente construye todo el sistema penal sobre los couceptios
de peligrosidad y de defensa social. El proyecto lo hace sobre la. ecuacion
culpabilidad igual pena, No se sanciona sl individuo porqgue sea peligroso, .sino
en cuanio es culgg ble. Es decir, en cuanto ha realizade un comportarniento
soclalmente reprochable, producto de una vohuntad que no ha. debido ser,
(_La_culpabilidad adquiere entonces categoria de fundamento y medida de Ia
i pena, La cuantia del castigo se establece con base en el grado de culpa. De
“ahi el sentido expiatorio de la pena, como uno de sus fines fundamentales,

aungue no el unico. Por eso el articulo 99 del proyecio dice que la pena
“tiene funcién protectora, preventiva, retributiva y resocializadora”,' v las me-
didas de asistencla y proteccidon, aplicables Ginicamente a los inimputables,
persiguen “fines de curacidm, tutela y rehabilitacién”.

El derecho penal de culpa es el que inspira fundamentalmente el pro.
vecto, v es esa la diferencia sustancial con el estatuto actual. A nadie se oculta
que una concepeidn asi confribuye a la més alta cifra de la dignidad humana,

.y expresién de pensamiento democratico. Esta doctrina tiene importantes con.
gecuencias en todas las instituciones, pero especialmente en la imputabilidad.
En_efecto, al imputable se le aplican 1 s_que el inimputable séle

pena feniras

capaz_de culpabilidad.
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¢ es posible de medidas de proteccidn y asistencia; puesto que no puede.ser :

El proyecto tiene, como innovacién importante un titulo preliminar, que
bajo el epigrafe “De las normas rectoras de la ley pena] colombiana”, con-
tiene una serie de principios que sirven como criterios orientadores en la in-
terpretacion .y aplicacién. de la ley penal, Este sistema ha sido puesto en
practica por algunos proyectos modernos, y su utilidad no es discutible pergue
€538 normas rectoras se proyectan sobre todo el codigo, y se aplican a “todas
las leyes penales y disciplinarias, asi sean excepcionales o temiporales”, (Ar-
ticulo 11), Estos principios son: Legalidad (articulo 19); de la conducta punible
(artfculo 29); favorabilidad de 1a ley (articulo 39); principio de exclusién de
Ia analogia (articulo 49); principio de igualdad (articulo 59), segGn el cual
no se puede tener en cuenta en la aplicacién de Ia ley, “consideraciones de
raza; color, gexo, idioma, religidn, opinién politica’ o de otra indole, origen
hacional, estirpe, posicién econdmica, nacimiento o “cualquier consideracién
social”, Principio de conocimiento (articulo 79); juez natural (articulo 89), de
extraordinaria importancia en Ila vida nacional, pues inslituye el juez natural
-en el sentido del que consagra la constitucién. El articulo 99, sefiala: log fines
de la pena y las medidas de proteccion y asigiencia. Fl articulo 10 tisne sim-
‘plemente un valor indicativo, pues una norma de esta indole deberia"ﬁb.iééirse
en: la Constitucién Nacional para que tenga eficacia., Dice asi: Jurisdiccidn
Penal Militar., Salvo en caso de guerra exterior no podra extenderse la Gomr
petencia de. la jurisdiccion militar a personas que no pertenezean al Ejéreito
Nacional”. El precepto debe corregirse para decir gue la competencia de la
justicia penal se extiende Winicamente a los miembros de las fuerzas militares,
para no limitarla Gnicamente al ejéreito. Se irata de corregir la crénica cos-
tumbre de juzgar a los civiles por jueces militares, violando asi el principio
del juez natural, de validez mundial, Cabe observar que el articulo es un tanto
vinocu(‘), bues los poderes de que queda investido e} gobierno por la declara-
‘cién del estado de sitio lo autorizan para suspender iambién esia ley, Sin
‘embargo, su valor indicativo es claro y sirve, alin como testimonio del pen-
samiento del legislador frente al espinoso y nocivo problems de la justicia
penal aplicada permanentemente a los civiles, con deterioro de la jurisdiccion
penal ordinaria, Finalmente, el articulo 11, sefiala el ambito de aplicacién de
esos principios rectores, : ‘

El proyecto no_ofrece soluciones para el debatido_asunto de las penas
‘de_corte duracién, gue aparece ahora como una de las cuestiones insolubles
en el derecho penal contemporanéo. En efecto, la experiencia ha demostrado
gque las penag cortas en vez de conslituir una bhuena politica criminal, son
factores criminogenéticos, pues la funcién rehabilitadera o resocializadora no
puede cumplirse en poco tiempo, y en cambio, el contagio criminal gue se
bresenta en todos los establecimientos de reclusion, y particularmente en’los
colombianos, produce un efecto nocive sobre el sujeto de la pena. Se ha tra-
tado de hallar sustitutos penales para estas formas de punicién, pero sin resul-
tado alguno. La més obvia, que seria la aplicacién de multas en’ lugar de
medidas de privacién de la libertad personal, ofrece dificultades insuperables
en la- practica. De ahi el nuevo cédigo no adopte- medidas - de “ihgoglayable
complejidad,- cuya -aplicacién - practica- podria desembocar en . situaciones peli-
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g qmzé hoy mas que nunm m evolucwn doctnnax i no ha Lulmmadn tal comp
- 1"-"'dlca el nutrido y dpasionante proceso critico que encabezan BAUMANN
ROXIN y KAU’FMANN, - enire otrog autores alemanes, Sin embargo, la es-

- troetura técnico-legislativa de la obra, permite gque la docirina y la jurispru-
 dencia Cumplan una-amplia y- fecunda labor cientifica en la interpretacién de
sus normas, Siguiendo la orientacion filosotica que lo inspira, el proyecto
reglamenty en tifulos separados las penss, y las. medidas. de. seguridad que
denqmina_“'Med_idas de :isiétencia y proteceidn”, lo que es. apenas légico, pues.
si ios inimpufables'no pueden 'obrar con culpabilidad tampow pueden ser

enc Gig My Erotecc ) que by spond,
nggwece g una buena pohuca crimmal " . R,

] Ia parte general ha 51do reestructurada en ca51 todas sug; mstitucmnes,
siguiendo en lineas generales la sistematica del cédigo actual, Ohviamente,
come es apenas natural, este libro primero debe ser retocado para eliminar
aspectos .que consideramos inadecuados o para. complementar normas que ne-
.gesitan revisién. Asi por ejemplo se suprimié el delito de asociacién para
delinguir; segiri explica el Presidente de la Comisién, “porque, fuera de las

por las continuas nulidades y las frecuentes colisiones de competenclas a que
daba lugar, Por tales razones se decidié suprimirle, para crear, en camblo,

delinguir, y que su aplicacién ha dado lugar a numerosos iropiézosy difigulta-
des, Sin embargo, creemos que deben -agetarse -esfilerzog- pard la definicién
de eslp -infraccidn, pues su desaparicién del-cédigo produciria funestog resul-
tados. Ademds 1a asociacidn para delinguir-es un delile -formal que se tipifica
por la-sola formacién de la sociedad con el fin de cométer infracciones, con
- independencia y autonomia de los hechos puribles que la banda realice. 'Y

¥

dificuliades para su concreta tipificaeién,-la :norma consagracta en el Cédlgo:
Penal -vigente (articulo 208), s¢ habia convertido en una fuente dé 1mpumdad'

un agravante-en la parté general, que tendria aphcacmn en todos Tog' cagos”
en que el delito se cometa “por dos o mas personas que S€ “hubieren teunido
o afociads con el fin de cometer delitos” (articulo 70). Es- verdad que uno
de log tipos penales de méas diffcil estiticturacién es el de asociacion para_

esta forma-de criminalidad, que es la mas freécuente y peligrosa en-la vida
contemporanea quedarfa’ impune de aceptarse la propué€sta contenida en el
proyectq, pueq gl dlSpOSltlvn del articulo 70 ‘eg-una- c1rcanstanesa genetica de'_

tos penales a. los empleados oficla/les. para comprender en esa denominacion
a los “funcmnarms ¥ empleados plblicos, los trabajadores oficiales, los. miem-
bros de las corporaciones publicas o de las fuerzas armadas, y toda otra
persona que ejerza cualquier funcién publica, asi sea de modo transitivo, o
e:,tuwere encaraga de un servicio piblico”, Esta definicién es de extraordina-
ria trascendencia, no sélo porque facilita y simplifica la construccién e los
t:pos ‘penales, sino también borque ampla extraordinariamente el ambito de
aphcamon de la ley penal en numeroscs tipos-en’ cuya economia es-elemento
caracteristico. el sujeto calificado. Conviene advertir aqui, que la circunstan-
cia genérica de agravacién contenida en el artfenlo 71 de};e eliminarse o rees.
' tructurarse fundamentalmente Dice en efecto, la norma" “Cuando el. hecho
fuere cometido por un empleado- oficial, 1a pena se- aumentara hasta una. ter-
cera parte salvo que tal calidad haya sido prevista como elemento o cn‘cuns-
tancia del hecho punible”, No es. fAcil ciertamente encontrar razones: de ‘poli-
tica criminal que justifiguen la agravacién en lag circunstancias’ anotadas

498, benes privativas de la de la libertad e red 'ero;; a_prisién *"-7'1-,- g&to
ol
gpmman .l presidio, que realmente no tlene Tazon de §er ‘meros enfre

.21080t10s,- pues Ia .aplicac n de e‘;as penas no presenta en 1a practica ';h-f.eren e
g;@@g@;@gl;ﬂg indole, a pesar 23 _pregeripeiones legaie,swgue rggu_amada
Ana de ellas-Ias demés modlﬂcacwnes que introduce el proyecto en la parte .
general del Cddigo, ciertamente muy importantes, se explicardn en los’ deba-
tes, pues resulta harto dispendioso hacerlo en uria ponencxa mixime si- sa...'

tiene en’ cuenta el ‘exiguo términc de que dlsponemos para el cumplimiento:
de nuestra labor, ‘ S

LIBRO SEGUNDO, PARTE ESPECIAL DE LOS DELITOS EN PARTICULAR’

- El hbro segundo que es el verdadero catalogo de Ios t:pos penales, o
sea de ias conductas reprochables v pumbles sigue, en términog generalex;-
los Imeamlentos del Cédigo actual. . También- por el aspecto sistemitico, los
dos estatutos son 1dent1cos. Los tapos en efecto, se agrupan en titulos ¥ .cap1—
tulos, segun Ia especificidad del bien juridico tutelado, sastéma este _q-ue adOpt't
Ia gran mayoria de los cédlgos penales. De otra parte, la casi totalidad de los
dehtos tszi‘xcados en el cod;go vigenie se conserva en el proyecto, asi muchos der
ellos’ hayan sufrido modificaciones en su, redaceidn, en bisqueda de.mayor
clamdad o de férmulaq mais. concretas v especiﬂcas Se conservan, pues, las
conductas pumbles que actualmente sanciona nuestro estatute penal,

- La ﬁg‘ghy,gqu fundamental de]- Broyecto consiste en un incremento no-

_tgup del ¢ampo de, Ja ilicitud penal; para hacer o!;;leto de tuteln numerosos .

Lomportamientos altamente ofensivos para . Ig sociedad, que en_.la época en- :
que: se.expidi6 el Cédigo no-se- presentaban buesty que, en suvgran mwyo‘ﬂ'
cerresponden. a. g&anﬁ'esjaciones renrochables: d

sie interaccién
50 am&%ﬁml&s,somt,!n_lgggﬂnes Am, por ejemplo,”
la delmcuenela por. 1mztac1én ¥ por contagio se- pregenta ahora.como; un-fent-~. '
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eda ado ta ractlcas v costumbles de otras

v adecuada 1z proteccmn penal de otros bienes, vale decir, la
"cién del smbito de aplicacién del derecho penal, también lo es que
S NUEVOS tlpos Of'l ecen serlas reservas, pm no decu que def:mti-

COmlSlOn doctor Luis Carlos Giralde Marin; constituye un poderoso
-auxﬂ]ar'- para comprender el alcance y las proyecciones del proyecto, Esta
pleza juridica y la exposicién de motivos del proyecto de 1974, deben ger
tenidas muy en cuenta por la Comisién en-el anlisis del proyecto de ley.
Tsta: circunstancia, v el hecho de que el estudio minucioso de cada. uno de
< log- delitos definidos en 1a parte especial implicaria la elaboracién de un
verdadero tratado de derecho penal que vuestro ponente no ests en capacidad
de realizar, ni dispone de tiempo para ello, hacen gue me Hmite a enunciar
las principales conductas que se incorporan como nuevas al proyecto de Co-
digo, con la advertencia de que en los debates que deben adelantarse en. la
Comisién hard un analisis mas amplio de las modificaciones contenidas en el
nuevo estatuto,

NUEVAS CONDUCTAS PUNIBLES, No mencienaré los tipos que cons-
tituyen modalidades o extensiones de conductas ya sancionadas, en un mismo
titulo o capitulo, sino gue me referiré exclusivamente a titulos o capitulos
que introducen asuntos absolutamente nuevos asi: '
1 E} capitulo cuarto del Titulo III, es nuevo y bajo e} epigrafe "De la ce-

lebracién indebida de contratos”, regula penalmente las ilicitudes con-
cernieéntes a la contratacion con el Estado y con los demés entidades de dere-
chg phblico, Contiene 5 articulos, del 175 al 180, que se refieren a la “Viola«
cién del Régimen Legal de inhabilidades e incompatibilidades”, el “Concierto
para defraudar e} Estado”, ¢l “Interés indebido en la celebracion de contrato”,
la “Celebracién de coniratos sin cumplimiento de requisitos legales”, la “De-
fraudacién por enajenacién o arrendamiento de bienes”, y el "Despilfarro ad.
‘ministrativo®,

El.Profesor Giraldo Marin explica lo anterior en la siguiente forma: “Es-
te capitulo sustifuye el que tras el proyecto 'de"1974, como “De las negocia-
clones incompatibles con e} ejercicio de funciones ptibilicas y del enrigueci-
miento ilecite’. Siendo de advertir que este fittime tema, €l del enriguecimiento,
tiene un capitulo especial, el texto, dada su importancia y trascendencia”. “Este
capitule cuarto no sélo se refiere a las negociaciones incompatibles en el ejer-
cicio de funciones piblicas, sino a otras modalidades en la celebracién indebida
de contratos. Resultaba, pues, mas armdnico disponer un capitulo independien-
te, que abarcara aguellas conductas ilicitas, que 1a opinifn pitblica sefiala como
muy frecuentes y dafiinas, '

“Para el estudio de estas formas delictuosas se tuvo muy en cuenta el
.decreto 150 de 1976, gue constituye el estatuto de contratacién- que rige para
la nacién y las entidades descentralizadas.... Como puede apreciarse, este: punto
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de los contratos esté mas amphamente tratade en el proyecto de 1978; que
en el de 1974". : . .. 3

~ El Capitulo 1ecoge pa}.' ;:,o'météi‘las a tratamiento penal numerosas con-
ductas que de unos afios a estg parte. se han generahzado ¥ gue se van incre
mentando en la medida.en quie- crece; 1 g;gantlsmo del Estado. Bstas formasg
dehctuales, no t1p1flcadas antenmmente hai" cmrompldo vastos sectores de la
administracion pablica, y causado mgentes danos fISCEIES .a la nacién. Creemos,
pues, que este capitulo contiene una serie de. d13p031t1vos necesarios para luchar
dontra la inmoralidad y la corrupcién, puesto que se mcorporan en - tipos pe-
nales los viclos de mas frecuente -ocurrenciz en nuestra vida ‘administrativa.
Desde hiego como sucede con toda obra humana, la estructuracién: de algunos
de ellos en particular ofrece reparos facilmente corregibles, vamando la rédacs
cién para clarificarlos y simplificarlos, pues 1a ejemplificacion; ‘Comip osth en .
el articulo 175, no es buena técnica legislativa, ni contribuye a la fac;l v co-'_:
rrecta aplicacidn de -la norma,

2) En dos articulos, 181 y 182, el proyecto reelabora el articulo 198 del Co-

digo vigente, y extiende el ambito material de su aplicacién, A la vez
desplaza este tipo del capitulo III, “'De la Colusidn ¥ otras infracciones come-
tidas por los apederados y consejeros”, que actualmente hace parte del titulo
IV, relativo a los delifos contra la adminisiracién de justicia, para incorpo-
rarlo como “Capitulo quinto” del titulo III, “Delilos contra la administraciéon
pliblica”, Bajo el epigrafe "Del irafico de influencias”, se crea un tipo bhasico
denominado “"Trifico de influencias para obiener favor de empleado oficial,
iestige o muxiliar de la jusiticia”. Articulo 181) y un tipo suplementario espe-
C1f1co, pare 1‘Ep1‘1n’!!1‘ el "irafaco de influencias en postulacién, eleccién o nom-
hramien:to" Ambas conductas, ampliamente difundidas en nuesfre medio, se
hacen acreedoras a una enérgica represién, motive por el cual el proyeclo
cambia la pena de multa contenida en el articulo 198 vigente, por la de prision.

3)  En el capitulo sexto, y en sélo un articulo, €l 183, se inslituye un tipo

- -penal, que como instrumento-de policia criminal en la lucha contra la’
corrupcidn de nuestras costiimbres administrativas, es de trascendental im-
portancia. Se trata del delito de enriquecimienio indebido, gque nosotros pre-
feririamos llamar enviquecimiento ilicito, y que sanciona con prision de uno
a ocho afios y multa de veinte mil a dos millones de pesos, a los funcionarios
o empleados ptiblicos, trabajadores oficiales, miembros de las corporaciones
pliblicas, de las fuerzas armadas, o cualgquiera otra persona que ejerza fun-
cién-publica o esté encargada de un servicio pablico, gue durante el ejercicio
de su cargo o durante los dos afios siguientes, “obtenga para si o para un
tercero, dinero o cualguiera otra utilidad indebidos, por razén de su cargo 0
por la influencia derivada del mismo Para facilitar su aplicacién y su efi-
cacia como medio para combatir la plaga de comisiones, mordidas, coimas, ete,,
que azota hasta las més altas esferas de la actividad piiblica y privada, el
incigo  sepundo crea una presuncién de responsabilidad, que no es muy desea-
ble en la ciencia penal coniemporanea, pero gue es absolutamente necesaria,
Y, como se trata de una figura que puede dar lugar ‘a que.a través.de ella
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es’ dlscutlble El suscrlto ponente va habla presentqdo en dos
el respectivo proyecto de ley ante el Senado, En la 4ltima, .al.
rec:bn' una estupenda ponencia para primer debate del entonces Se.
~nadey: Ernesto Vela- Angulo. De ofra parte conviene relievar que la construc-
i6n legislativa de este tipo es extremadamente compleja y diffei], por lo cual
sdg -ahiora reclamo ampha discusién sobre el particular. La extensa expo-
gicion - que sobre este asunto elaboré el doctor Ciraldoe Marin,. serd sin ‘duda
alcruna un documento atil para lograr la mejor féormula posible. Desde luego,
Ia del proyecto, a pesar de su drasticidad, es aceptable, lo .gue ho .es ohice
par1 una’ eventual reelaboracién.
4)_ En el titulo IV, “De los delitos contra la admmistlaclon de Just1c1a”
adembs ' de los C-‘ipltulOS qgue se refieven g las “falsas 1mpuiatnonas ante
las autoridades” (capitulo pumem) al "falso testimonie” (capitulo SEgundo)
“De’la Colusién Y de la infidelidad a los dsberes profesxonales" (captiulo ter-
cere), “Del _encubrimiento’ (capxtu}o cuarto), “De la fuga du preses” (capitulo
quinto), se cred el capitulo sexto, tltulado ’"Del fraw:le procesal ¥ otras in-
fracciones”, en ol cual se mstnuven varias nuevas conduetas punjbles de in-
dudahile trascendencia. It art:culo 229 cres el llamado fraude. procesal en
una elal_)oracxon estructural que, de una vez hay que decnlo es prec;so mo-
midicar sustancialmente, puesto que comprende apenas algunos aspectos de
In mmensd gama de eon‘iportamlentos fraudulentos ante el juez o el funcio-
naria pubhco con ol fin de ‘inducirlo en error, Llama la atenn,mn ademas, el
hecho de que siendo el fraude procesal una nttan:festacmh de la estafa, se
haya eliminado del tipo el provecho ilicito, como motiva determmante de la
conducta, Precisamente por lo anterior, resulta por lo menos discutible la:
ubicacion de la figiira en el titulo que waamenta los delitos contra la ad-
:mmstracmn de- ;;ustma ¥a que bien podria colocarse entie log. contra el pa=
trimotiio eConemico, quizd con mayor fortuna sistématica, Sin ‘embargo, es
preciss” reconocer que se irata de un hecho pumble pluriofensivo, que por.
ello podria ubicarse en cualquiera de 10s dos tltulos buscando desdc luego
el bien. juridico de- mayor entidad y jerarquia que se ofende o lesmna con
si realizacion. Conviebe gdverhir guie sobre &l delito de fraude pmcesal que
actualmenile o ‘estd “especificamente fu:ufleado existe ya 3ur1sprudEnma eh-
tre nosotvos, especialmente del Tribunal Superior de ‘Bogotd, que admite Ja
estructuracion de la infraccién dentro de las normas: comunes de la cstafa, 1o
que no.obsta para- que se cree un- tipo ‘especial. Las demés infracciones re-
guladas en este capitulo son de gran trascendencia, pues son dispositivos egen-
ciales para e! cumplimiento de las providencias judiciales. Tales son la in.
selvencia fraudulenta (arifcula 231), 'la vicladién de prohibiciones u obligacio-
nes impuestas en senfencia (artfculo 232, réingreso ilegal al pais (articulo
233), desconocimiento de providencia que ordena la enirega de persona (ar-
ticulo 234), incumplimiento de decisién de auloridad competente (articulo 236).
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Estas disposiciones-contribuirdn, &in duda alguna, a la -eficacia -delds ‘sen

tenmas ¥ ‘decisiones ‘judieiales, que en: la-actualidad y en muchos casos se
quedan sinn efecto por virtud-de las maniobras fraudulentas de 1os obligados.

5y " El t;tulo V del Codigo actual presenia. profundas modificaciones sisten

maticas en ¢l Proyecto, En el estatuto vigente esth confﬁrmado 1t~
camente pOl"SClS ar’zlcuios 208 (sustltmdo por el articulo 39 del decreto 2525,
de 1863), 409, 210, 211, 212 y 213, relativos a los delitos de asociacién e ins-
tigacién para dehnquir yvala apoIogla del delito, Curiosamente, es el {nico
titulo que no sciala expi*esamente el bien ]Ul‘ldICO tutelado, que, como atrés
e dijo, cs ‘el crlterm fundamental para la c]asxfmac;on de los tlpOS en la parte
especial, Bl Proyecto defme el tltulo como "Dblxios conira la, sernmdad pu-
blica" ¥ en el capitulo prlmero trata “De Ia instigacion:. Y la apohgm del de-
lito”, Tal como se arnotd en su oportumdad los comlsmnadcs del: Proyecto de
1876 resolvieron eliminar el delito de asaciacién para delmquxr Ya expre-
samos nuestra opinién adversa a esa medlda, y la necesidad. cie restdblecer
Icgmlatwamente esa flgura dehctlva En los capztulos e,egundo y tercem in-
corpora, con modificaciones, el tltulo VI del actual c6digo,” quc 58. ‘vefiove
a los "Delitos conira la salud v la integridad colectwas". BHJO el tltulo rel_' -:"
terativo e inadecuado de ”los ‘delitos de pehgro comin o que puedan’ ocasm- :
nar ‘qrave per;mcm para la comumdac‘f y otras mfraccmnes", el capitulo se-l_ o
gundo mcmpora “una serie de infracciones que son de peligro conmeto v al- - -
gunaa otras de pehgm abstracto, tales como el incendio (articule 241), d.anos
en’ ‘ohras de defensa comin (articulo 242), Provocacién de mundac:ones, c{a-
rrumbe o alud (articulo 243, ¥ otros que atentan contra la .segurlddd de los
IﬂEleb de tran.spnrie e ebtan mstiluuunahzados en €l actual C odigo, pero
con dlfuente 'ubicacion mstematled como va se anoto. Ai Tiinas innovaciones
jmpor tantes en este Lapxtulo se refieren a los c{elxto de pamco (crvac;on de
mtudcmnes de pamco) t1p1f1cadas en los artlcules 246 ¥ 247, la colocacién o
ereatidn de obstaculos a la conduccién de medios di transporie coleciwe (ar-
ticuio éti-i) Se 1estab1£.t.e el tlpg contemdo en el art;culo 263 del ahtual co-
d1go que, llabla sido demgado por el artzculo 50 del decreto 1118 de 1070,
que se réfiere a uertas conductas . relacionadas con elemen&os desimadas &
prevemr ‘accldentes de n-aba}o (Ar ticulo 254)

_ Igualmente, en Iorma que ne aparece muy adccuada, se incorporan los
11*t1¢u105 259 y. 260, relativos a la “"tenencia, fabr:eac.mn v iréfico dg--armas
da..fu_ego _o municiones”, en su doble modalidad. de arfefactos comunes o de
u_s;) ﬁrivaﬁ{m d.e las. fuerzas a_rmadas. Brevemente conviene observar-que los
dog _tiﬁo_s mei'ecen revision a fondo, pues como elemento basice se incluye:la
cantidad de armas, hasta el punto de que se erige uma causal especifica de
atenuacion si se trata de ‘“reducida cantidad”. La distorsién dimana del hecho
de Que Ia figura estd construida sobre una.serie de verbes alternativos-de
distinto valor, motivoe por el cual..deberian elaborarse varios: subtipos; en
cuanto no tiene la misma trascendencia la conducta congsistente en p_'o_r-ta'r ar-
mas, dque .en fabricarlas., Conviene, pues, reexaminar - estas: dds_;jnérmas, no
s6lo en lo relativo.a su ubicacién, sino también a su.estrileturg: tipica.
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s odlgo actual como ya-se duo formapy
alubndad piablica) del Titulo VIIL Convlene

; AIgunds modahdades nuevas se incorporan aguf, tales como la vicla-
~'eidén’ de 'medidas sanitarias (articulo 261), la ienencia, summlstro y iransporte
'de susianc:as peligrosas para la salud, sin la adopcién de las necesarias pre-
c_aucmnes para evitar el riesgo (articulo 26); v el dafio, por cualgquier medio,
‘2 los servicios piblicos de agua, aleantarillado, o aseo (articulo 269).

6) . El Titulo VI, sobre "delitos contra la & phblica”, es uno de los mas

complejos y dificiles, particularmente en lo que se refiere a la falsedad
documental, pero en términos generales, se halla bien concebido v redactado,
sin que ello signifique que no puedan mejorarse y perfeccionarse, En el Ca-
pitulo Primero, “De la falsificacién de moneda”, soluciona el gravisimo pro-
blema de trascendencia en nuestros dfas, originado en el articulo 214 del ac-
tual Cédigo, cuando sanciona Gnicamente al que altere, o fabrigue moneda
extranjera *‘gue tenga curso legal en la Repiiblica”, quedando por fuera del
tipo de .alteracién o falsificacién de dolares puesto gue de hecho esa es una
meneda mas vigorosa que el peso, pero carece de curso legal en Colombia.
Los articulos 273 y 274 del Proyecto solucionan- este problema, _

Los capitules Segundo, "De la falsificacién de sellos y efectos oficiales
y de sellos privades”, Tercero, “De la falsificacién de marcas, sefiales Y re-
gistros oficiales y téemicos”, y Quinto, “De la falsedad en documentos”, pa-
recen Mas_téonica y claramente elaborados en el anteproyecto de 1974,

‘Bl -tltimo de los capitulos ha side reelaborado sustancialmente en su

tades en su interprefacién y aplicacién. T articulo 301 reconstruye el delito
de abuso de firma en blanco, que hoy se halla en las defraudaciones (articulo’
418) para convertirlo en -infraccién contra la £6 pliblica. B! 304 sanciona la
"elaboracién, fenencia y irdfico indebidos de formularie de chegues”, el 305,
la “temencia y frafico de chegue .semielaborado”, el 306, la "tenencia y wuso
de- iarjetas de crédito o documenio similar falsos o alterados”, Rstos CoOMpPoOr-
tamientos entre otros, son nuevas figuras gue se han incorporado al Cédigo
Penal, y cuya fipificacién corresponde indudablemente a umna aprem1ante ne-
cesidad de la sociedad contemporénea,
7} El Titulo VII, se refiere a los “delifos congra el orden econémico-social”,
¥y es uno de los més vastos del proyecto, Mientras que el actual Co-
digo, en su Titulo IX y en unos poquisimos articulos reglamenta los “delitos
conira lIa economia nacional, la indusiria y el comercio”, el nuevo contiene,
en cinco capitulos y 46 articulos, numerosas previsionnes tipicas, todas ellas
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agpecto téenico con el fin de clarificar algunos tipos que hoy ofrecen dificul-

puevas, El Capitulo Primero sobre ‘“acaparamiento, especulacién y oiras in-
fracciones”; crea los siguientes. tipos: Acaparamiento (artfculo 318), con una
férmula bastante discutible por la limitacién que introduce la prolongada
enumeracién de materias, Igualmente establece una escala de agravacién, se-
giim la cuantfa de la especulacidn, lo que en primer lugar, deja impune la
inferior g cincuenta mil pesos, y en segundo, ese elemento ‘adguiere un valor
y una preponderancia inconveniente en la estructura del tipo, Parsce mejor,
pues, volver en este punto a Ia férmula del ante-proyecto de 1974 (ariiculo
257). Con el mismo criterio se tipifica la especulacién (articulo 319), se crean
circunstancias de agravacién (320), y unas importantisimas presunciones de
especulacién o acaparamiento, en el articulo 321. El articulo 322, se refiere a
las “Concertaciones ilfcitas”, el 423 a la alferacién y modificacién de calidad,
caritidad, peso o medida. Se crean ademis, en este extenso capftulo, los ili-
citos de Disminucién del ritmo de produccién y distribucién (articulo 324).
péanico econémico, (arifenlo 325), indebida explotacién comercial (articulo 326),
dafio en materia prima y producto agropecuario o industrial (articulo 327),
la usura (articulo 328) que se reelabora para hacerla méas eficaz v compren-
siva, falsificacién marcaria (articulo 329), usurpacién de marcas y palentes
(articulo 330), el uso ilegifimo de patentes (articule 331), la fenencia y irafico
de productos elaborados con violacién del régimen de propiedad industrial
(articulo 232), el empleo y divulgacién de descubrimients agropecuario o in-
dustrial (artfculo 333), el espionaje indusirial (articulo 334), la alteracidm,
desfiguracién y suplaniaciéon de marcas de ganado (articule 335), 1a promo-
clén v explotacién ilegal de programas de arborizacidn (articulo 338), el
cobro 'y recaudo de dineros por imapuesto no debide (Art. 337), ¥y la sustrae-
cién de ‘cosa propia al cumplimiento de debeves legales (artfculo 338). Valdria
la' péna pensar en la posibilidad de establecer expresamente el bien juridico
tutelado, como es la tendencia general del Cédigo, y quizd una redistribucién
de las materiag’ gue comprende este capitulo, pues como puede ohservarse
de la simple relacién de tipos penales en &l tratados, no hay una estrecha
vineulacion entre las diversas materias,
8) El Capftulo Sépgundo del Titulo VII, "De los delitos condra los recursos
nalurales”, tiende a la proteccién penal de nuestras riquezas naturales
que. se han ido agotando en virtud de la manera barbara e irresponsable como
se les trata. El Presidente de la Comisidn, doector Giraldo Marin, expresa s0-
bre este particular: “T.os delitos conira los recursos naturales o contra la
ecologia, van en el Capitulo Segundo del Titulo VII del Proyecto, que alude
a log hechos punibles conira el orden ececondmico-gocial, ¥ comprende once
articulos, del 339 al 348 en el que se mencionan lag siguientes conductas: El
indebido aprovéchamiento de los recursos forestales y mineros (articulo 239)
la ocupacién de parques y zonas de reserva forestal (articulo 340); explota-
cidnn y exploracién indebida de esmeraldas y sustancias radioactivas (articu-
los 341 y 342); Invasién de concesiones madereras o de minerfa (articulo 343);
Inecumplimiento de la obligacion de reforestar las cuencas hidrograficas y
nacimientos de agua (articulo 344); Indebido aprovechamiento de la fauna y
de los recursos ictiolgicos (articulos 345 v 346); propagacién de enfermeda-
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CLESOS: naturales (artmulo 347);. dafio en los recurses: naturales
ulo_348)' ¥ contammacmn amblental con grave perjuicio para- las .per-
s' ammales o los recursos naturales {artfeulo 349). - :

reglamentacwnes adminisirativas, de ahi que se hace mnecesario recurvir a las

de Tos bancos escolares, puede obtener con pleno &xito que el suelp colom-
blano gea habitable para lag fuiuras generaciones”, Fmalmente conviene ad-
_:_verhr que este capifulo del Cédigo Penal es. un obligado complemento. del
U "Cédigo de Recursos Naturales, . _
-9 El Capitulo Tercero del mismo Titulo VII crea los. delitos. cantra el ré-
gimen fiscal. El articulo 350 se refiere al fraude en la retenciom .de impues-
"-"ms o aporte; el 351 crea la discutidisima figura de la defraudamon tributaria;
el 322 1a exporiacién ficlicia, y el 353, la obtenc;on fraudulenta y aplieacién
dlsi»mia de crédito oficialmente xegulado. Creemos que la proteceidén al régi.
men fiseal es mucho mAas eficaz a través de las drasticas . sanciones .ad-
ministrativas consagradas en la legislacién vigente, v  por consiguiente,
que no es necesario ni conveniente ampliar la ilicitud penal hasta. -estos
terrenos, particularmente si se tiene en cuenta gue la configuracién del de-
lito depende siempre de la actividad de los funcionarios del. ministerio. de
hac1enda, v el pais tiene dolorosas experiencias sobre el particular.. La. cues-
tién, de todos modos, es extremadamente delicada, v deberd merecer un se-
verxslmo juicio erftico antes de que sobre su inclusi6n en el Codlgo Penal se
tome una decision. -
10 Tn el Capitolo Cuarto, totalmente nuevo, ba;o el epigrafe "de las de-
Yos’ conitra el régimen de las socledades y de la compedencia desleal”,
_se erige una serie de mﬁacmoneg divigidas a la proteccién del rég:men legal
Y estatutamo de las sociedades comerciales (artfculo. 354), que por sus pro-
yecciones y consecuencias deben ser estudiadas con minuciosidad. El articulp
355 sanciona la vielacién de Incompatibilidades comercieles, v ¢l 356, Ia com.
pefencia desleal ' . e
1) = Capitulo Quinfo, filtimo de este extenso Tltulo canﬁlene las dﬁ-
posmlones comunes a todas las materias reguladas. anteriormente, en.
tre las cuales cabe destacar el articulo 360, que extiende determinadas penas
aCCESOI‘IaS a las personas JuI‘IdIC’tS, cuando uno de sus representantes, direc-
tlvos admm:lstradoreq o dependientes “cometa alguno.de los-delitos previstog
én este Tltulo ¥ en los Capitulos Segundo v Tercero. del Titule V,-con los
medios que para tal ohjeto la rmsma entidad le proporcione, de modo gue
se entienda cometido a nombre o en beneflcm de ella®,.
12) En el Titulo XIII, “Delitos conira la vida v la integridad pe:sanal"
fuera de algunas modificaciones sisternaticas en los capitulos segundo y. ter-
co del Titulo V, con Ios medios que para tal objeto la misma entidad le pro-
. borcione, de modo que se. entienda cometide a nombre o en beneficio de ella”.
: 12) _En el Titulo XIII, “Delijos contra la vida y la integridad personal’,
... tuera de, algunas modlﬁcacmnes sistematicas en los- capitulos primero
"(Del homzczdxo) Segundo (de .las .lesiones personales) .Tercero {(del aborto},

o 62.‘_

“Para ia proteccion de los recursos naturales han side msufxr-ientes las

: normas pénales, Sin embargo, sdlo una gran emprega educativa iniciada. des-

debe relievarse el Capitulo - Qumto que en los articulos 497 y 498 instituye
los delitos de genocidio y terrorismo. .. . .
13} En el Titulo XIV (delitos contra el patnmomo econdmico), merece des-
tacarse el Capitulo Cuarto, que reglamenta la delincuencia realizada
mediante el cheque, y cuyas previsiones son: Giro irregular de cheque (ar-
ticulo' 508); expedicién frauduienta de cheque (articulo 507); iransferencia de
chéque givado o expedido en,forma irregular o fraudulemta (artfculo 508);
falso eéndoso (articulo 508); exigencia v 'acépt&cién como gareniia de cheque
expedido fraudulentamenge (articulo 510); extincién de puhibilidad (articulo.
511); exclusién de la aceién penal (artfculo 512); circunstancia de agravacién
punitiva (articulo 529;) ¥ modulided culposa (articulo 5303

‘Expresamente se dice en las "dlSpOSiCIOI}ES finales"” (a1ticu10 535), que
las leyes penales actualmente en /‘VigEIlCIEI, “Tales como las que contienen el
Eitatuto -Penal Aduanero, el Estatuto Penal de Estupefacientes, el Cédigo de
Justicia Penal Militar, las normas referentes al régimen penal de la quiebra
consagradas en el Codigo de Comercio y la ley sobre propiedad intelectual,
séguirén rigiendo en la medida en que no se opongan a lo dispuesto en este
Cadigo”.”

Ll articulo 537 dispone que “Los titulos de los articulos no forman
parte dél respectivo tipo penal. Su finalidad es Ia dé facilitar la consulta del
Cdodigo”, Esta norma es totalmente intitil e inconveniente, puesto gue una de
las innovaciones importantes del nuevo Codlgo es la titulacidén de todos sus
articulos, no sblo pafa “facilitar” su consulta, sino para que el titulo sea la
sintesis del contenido fundamental de la norma, Si precisamente en la doc-
trina ‘'se sabe ton certeza qué es, en qué consiste el tipo penal, no se ve para’
quése inclitye én 1a ley iina advertencia como ésta, que pareceria mas una
demostracién de arrepeptimients por 1a titulacién, que un dispositive penal.

Mecanismo para Ja adopcién del Cédige, - Este informe no es en meodo
alging un estudio analitico sobye el contemdo del Proyecto de Cédigo, pues
sémejante labor debs’ quedar como es obvio, para los escritores y y tratadistas,
¥ para la jurisprudencia gue tendrd material apto y suficiente para elaborar
lds més avanzadas doctrinas. Aqui nos hemos limitado a verter ligeras con-
sideraciohes sobre la ‘parte general del estatuto, que es su esencia doctrinaria
y filoséfica, y a sefialar casi esquematicamente cudles son los capitulos nuevos
o0 10§ ‘nuevos -comportamientos humanos que se incorporan eomo delitos al Cé~

digo. Hemos’ sefialado también los antecédentes del proyecto, para decir que"_'._;j'"'

n6 podra tomarsé como obfa de ningdin gobierno ni de ninglin partido, - En.
su dispendiosa elaboracién tomaron parte juristas de los dos partidos tradi
cionales, sin que las dedisiones que se adoptaron en €l seno de las dos- comx
siones redactoras” se vieran nunca influfdas por motivos o c1rcunstanc;as po
1iticos. Se tuvieron en cuenta ademaés, los irabajos que desde hace ya cas
qumce afos: viene adelantando la Comisidn Redactora del Céodigo: Peual' Tlp_
para”América‘Latina, “pucs era importante no desaprovechar el esfu_ 17 '
tingcional, - ya que Colombia habia colaborado v continiia hac1endolo
importante obra. Claro gue ho se trataba de hacer una copia. sewll
tivag ‘feréneas, sino de acoplar a nuestro medio lo que se estzmaba conve.

—63 —




p demos acegurar gue s uno de los mas importantes y tecmcos proyec-
q ¢ se hayan redactado jaméis en nuesiro pafs. Desde luego, deberd ser
'mlnuc:losamente _revisado por Gliima vez antes de ser puesto en vigencia,
pues a pesar de todo, deberfn corregirse numerosos ﬂrtlculcm e institucio-
nes, enmendarse o cuantificarse en mejor forma algunas penas, reelaborarse
" varios tipos para hacerlos méis claros y precisos, vy, en fin, serd preciso rea-
lizar el aMimo esfuerzo para dotar al pais de un estatuto moderno y adecuado
para curnphr la misién que tiene en cualquier sociedad un Cédigo Penal.

Seria ideal que fuera el propio Congreso, quien expidiera el nuevo eg-
taiuto Iza fue una posibilidad gue el suscrito ponente escudrifié repetidamen-
te, Sin embargo, con criterio. realista tenemos que admitir las’ inmensas
dificultades que se oponen a esta empresa. En primer lugar, porgue la re-
daccién de la ponencia requerirfa un términoe de seis meses, con dedicacién
exclusiva, pues solo en esta forma podia realizarse un acabado estudio ana-
litico de todos y cada una de las instituciones del nuevo estatuto Ademaés,
ha‘bria que proponer las modificaciones, gue son centenares, pues van desde
cambio de titulacién hasta eliminacién de articulos; desde el cambio de una
palabra, hasta la reelaboracién total en algunos tipos; desde complementa-
cién . de algunos articulos, hasta su reubicacidn sistematica; y en fin, una
prolongada serie de variaciones que pueden realizarse sélo con tiempo sufi-
ciente, o.en el seno de una comisién integrada por pocas personas, pero que
en el Congreso es casi imposible que puedan lograrse. De otra parte, Ia sola
consideracidn; de gue en la Comisién Primera del Senado se esth tra-
bajando en el estudio y tramitacién de més de. quince importantes proyectos
de reformas constitucionales, fuera de numerosos proyectos de ley, de gmn
traseendencia muchos de elIos, nos fueua a concluir que la_melor v
£l Iogro de nuestro p; extraordinariags. Si de_
biera- procederse en esta forma, seria apenas patural que debiera realizarse
un extenso y completo debate en la Comisién sobre el contenido del proyecto,
puesto -que la ponencia no'es méas gque un catilogn de las innovaciones counsa-
gradas en él, Igualmeate, en materia tan delicada como eg la de la creacidn
de las conductas humanas susceptibles de castigo criminal, el Congreso no po-
dria. desprenderse totalmente, en forma incondicionada, de sus potestades

~ constitucionales. La iniciativa fué presentada por el gobierno anterior, pocos
dias antes de la tevminacién de su periode, v hasta el momento de escribir
este informe el actual no ha fijado su posicién oficial sobre €1 mismo. Pero

- como no se han solicitade facultades exiraordinarias, la Comisién, en: nuestw
‘sentir, no puede ofrecerlas; .

. Finalmente,  debo. manifestar que vuestro ponente estara lsto para ex-

phcar*cada una de las. instituciones gue contiene el Proyecto, lo mismo que

las modificaciones que en su criterio, deben introducirsele, y: q_ue 1ra Propo:
niende en el curso del debate, :

Conclusion:
Por lo expuesto, me permito proponer;

“DESE PRIMER DEBATE AL PROVECTO DE LEY N? 12/78 “POR :
LA CUAL SE EXPIDE EL. CODIGO PENAT”,
Honorables Senadores,

: . FEDERICO FSTRADA VELEZ
Bogoté DE., 21 de septiembre de 1978.




-~ LEGISLACION

ESTATUTO DE SEGURIDAD

(DECRETO N¢ 1923 (Septiembre 6-78)

“Por el cual se dicta normas para la proteccidon de la vida, honra v -
bienes de las personas y se garantiza la seguridad de los asociados’,

El presidente de la Repuiblica de Colombia en ejércicio de sus atribu-
ciones constitucionales y especialmente ‘de lag que le confiere el articulo 121
de la Constitucién Nacional y considerando: :

Que por medio del decrets nimeroc 2131 de 1976 se declaré turbado
€l orden piblico y en estado de sitio todo e] territorio nacional;

Que corresponde al presidente de la Republica, en relacién con la ad.
ministracidn de justicia, velar porque en toda la Republica se administre pron-
ta y cumplidamente, debiendo prestar a los funcionarios judiciales, con arreglo
a las leyes, los auxilios necesarios para hacer efectivas sus providencias;

Que igualmente corresponde al presidente de la Repiblica conservar en
todo el territorio de la Naeién el orden publico, restablecerlo donde fuere
turbado y defender el trabajo gue es una obligacién social gue merece la eg-
pecial proteccién del Estado;

Que periédicamente se han venido reiterando y agudizando las causag
de perturbaciéon del orden publico, que crean un estade de inseguridad ge-
neral y degeneran en homicidios, secuestros, sedicion, motin o asonada, o en
précticas terroristas dirigidas a producir efectos politicos encaminados a des-
virtuar el régimen republicano vigente o en la apologia del delifo, actos estos
que atentan contra los derechos ciudadanos reconocidos por la Constitucién v
por las leyes y que son esenciales para el funcionamiento y preservacién del
orden publico. _

Que es indispensable adoptar medidas de seguridad para mantener e] or-
den social y la paz en el territorie de la Repuiblica, y

o §6

‘condicianes para darle libertad, incurritén en presidio de

RELzong secuestrada o de terceros, 1a pena de presi._'ée' ' .
ggog ) : AT

Que, de acuerdo con el articulo 18 de la Constitucién, las autoridades
de la Reptiblica estdn instituidas para proteger a todas las personas en sus
vidas, honra y bienes, decreta: '

Articulo 19, — Al (ue con el propésito de obtener para si o péra ofro
un provecho o utitidad ilfeitog, o con fines puramente politicos o de publel
dod, prive a otrp de sy libertad, planee, organice o coordine tales actos, se
le impondra pena de presidic de ocho a doce afios.

Quien o quieneg_secuestren a las personas y para realizar el delito, o
B BLCUCSEn . :

en el curso de su ejecucién o consumacién, Jes causen lesiones .o las sometan a

orturas, o las obliguen a actuar contra su_voluntad-y exijan dinero u_ otras

Bi por causa o con ocasién del secuestro . ge: pry

_ A _los gindicades o condenados por el delito de secuestro nb'ié}s-_-ggxla:
ag_}wigg_lg}& en ninglin cago, 1ol SHEPENsIGH e T3 UETencon Préventiva o de 18 pena.
Articulo 29. — Los que promuev%, encabecen o dirijan ‘un’alzamienio
€n armag para derrocar al Gobierno Nacional, legalmente constituido, o ‘para
cqmbia_r o suspender en todo o en parte el régimen constituciona) existente,
en lo que se refiere a la formacién, funcionamiento o renovacién de los pode-
res pablicog u érganos de la soberania, quedaran sujetos g 'presidio_ de ocho a
catorce afios y 2 la interdiceién de derechos ¥ funciones pliblicas por el mis-
mo tiempo, . :

Los que simplemente tomen parte en la rebelion como empleados de
ellas con mando o jurisdiceién militar, politica o juélicial, quedardn sujetos
a las dos terceras partes de las sarciones indicadas en el inciso anterior, Los
demas individuos comprometidos en la rebelién incurrirén en las mismas san-

ciones, disminuidas en dos terceras partes.

Artfeulo 39, — Los que in'tegren:i uadrillas_o_grupes ar ados’

de tres o mAas personas e invadan o asalten poblaciones, predios, haciendas,

carreteras o vias publicas causando muertes, incendios ¢ dafios en los bienesg,

.0 por medio de violencia ‘a las personas o a las cogas cometan otros delitos

contra la seguridad e integridad colectivas, o mediante amenazas se apode-
ren de semovientes, valores o de cualquier cosa mueble ajena 1 obliguen a sus
propietarios, pose¢dores o administradores a entregarlos o establezean contri-
buciones con el pretexto de garantizar, respefar o defender la vida o Jos deré.
chos de las personas, incurrirdn_en_presidio_de diez_a guince afiog, .- I
Artfculo 49, — Los que en los centrog o lugares urbanos causen?o'péi_‘é
ticipen en perturbacioneg del.orden plblico, o alteren el pacifico desaﬁ‘_b_l_l_d
de las aclividades sociales, o provoquen incendios, y en tales circuhétanci'a's
supriman la vida de las personas, incurriran en presidio de veinte: a"_i?éi‘nti‘_
cuatro afios.. Si solo ocasionan lesiones a la integridad de las personas;:la pena
seré de uno a diez afios, T U
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st como consecuenma de los hechos descmtos en el inciso primero del
'_ [ esente articulo se ocasionare la muerte de una o més personas, la pena seré
gu_inte a veinticuatro afiog de pre:ndlo

Bl soio causaren glanos a la integridad personal, Ia pena serd de cua-
tro a dlez afiog.

Las penas de que trata el presente artlculo se aumentarén en una ter-
cera, ‘parte si los autores ocultaren su identidad medlante el uso de méscaras,
. _antxfaces, mallas 1 oiros elementos destmados a ccultar su identidad o en las
' cxzrcqpstar;cmg utilizaren armas de fuego,

Articulo 6°. -—— Quien o quienes por medio de amenazas o violencias,
o simulando autoridad pubhca o falsa orden de la misma, ¥ con el fin de ob~
tener para si o para un tercero provecho illmto obhguen a otro a entrEgar,
enviar, deposxtar 0 poner a su d:sposxmén cosas dmem 0 documen{os capaces
J,gggl sqnc;gg mgurm_ré el fiue por Jos m_:smos medlos obligue a ofro a _SU.S_CI ibir
d dgstruir égqq;nentgs de obligacion o de crédito.

Articulo 79, — Se impondré arpesto inconmutable hasta por
quien o qmenes '

a) Ocupen fransiforiamente lugares ptiblicos, o abiertos al phblico, u
oficinas de entidades pubhcas o privadas, con e} fin de presionar ung decision
de las autondades 1eg1t1mas, qulstrlbulrwan~ ella&hprepagaqda subyersiva-o
de fuar en tales lugares escntos 0 dlbU]OS ultrajantes o subver'ﬂvos o de ex-

b) Inciten & quebrantar la ley oa desobedecer a 1as autoridades o desa-
tiendan orden legitima de autoridad competente

¢} Usen injustificadamente méscaras, mallas, antifaces u otros elemen-
tas deqtmados a ocultar la identidad o alteren, destruyan u oculten las placas
de J,antlfmacmn de los vehieuIOS'

d) Omitan-sin-justa—causa-prestar-ips-servicios-pablicos..a.. que.-estén
obligades;-p-el.auxilio-que.se-les-solicite-por-Ja-gutoridad.o por. guien, ame-
ng;édmgn@u@vidamo -gn-sus-bienes;lo-reguiers;

e) Porten injustificadamente objetos utilizables para cometer infrac-
c,lones contra la yida e integridad de las personags, tales como armas de fuego,
pufiales, cychillos, machetes, varlllas iacos, p1edras botellas con gagolina, me-
chas sustanciag guimicas o exgloglgos,

: 1), Impeiman,.almacenen,..porten, - distribuyan - o--transporten.. propagan-
- da-subyersiva;
: g) - Bxijan dinero o especies con desting a actividades ilegales, para
" permitir €l {rénsito de las personas, bienes o vehiculos e impidan la libre cir-
“culacién de unos u otros, o | v

Artieulo 89. — Mientras subsista 1a perturbacmﬁ del mden pubhco el
alcalde del Distrito Especxal de Bogota los gobernadores, mtendentes ¥ comi-
syrios en las capitales de las respectwas secciones y los alealdes. muh1c1pales
podrén decretar el toque de gqueda, prohibir o regular el expend:o ‘¥ consumo
de bebidas embr;agamtes y las manifestaciones, desfiles y reynignes publicas.

Los alcqldes mumclpales daran inmediato aviso del hecha al goberna-
dor, intendente ¢ comisario.

lo‘sféﬁselos de guerra verbales fademébs de la competencia que le
por dxspos;emnes legales vigentes, conocers de los delitos a gue se rgjﬁ;eren Jos
drtlcylgs 19, 29, 39, 49, 5 69, ¥ 69, ¥, Mue se comyetan contra la
YMtegmdad personal de log miembros de las Fuerzas Armadas ¥ t:u_t}igﬂa
cmles al servicio de las mismas vy contra miembros del Departamento Admi
mgtxatwp de Seguridgd (DAS), encqéntcepsemownowenwactﬂ&m del«~sgrwclo
contra los funcmnapos publicos por razén de su investidura o por causae del
ejercicio de sps funciones. ' o ' -

Artgculo 109, — El que sin permigo de autoridad competente fabrique,
almacene, dlstnbuya venda transporte, suministre, adguiera o porte armas de
fuegp, mumcmnes 0 e:;plogwos mcurmré én grresto hasta por un afio y en el
decmmgo de dxc];os elem. tos.

Si el arma de fqega 0 la munijcidn fuere del yso privativo de lgs Fuerzas
Militares, el arresto serd de uno a tres afios, sin per;mcm del correspondlente
decomiso. ;
Artmglo 110. — Lag sancmnes de que. tratan los apartes ay b del ar.’

Articulo 99. — La justicia penal militar, medianie el pl‘;}cedlm;ento de

Se on:a ep_ qgscargos al contraventor dentro de .1.§.s vemﬁ(:uatro horas

siguienies al conoclrmento de los hechos dahgenma para la cual deberé Pstar
asistide por un apoderado.

A partir del dia siguiente al de esia diligeﬁcia empezari a correr un
términe de cuaire dias parg practicar las pruebas que hubieren sido solicita-
das por el mcmngmado o su apoderado u ordenadas por el funcmnarm

Si dentro de las Y‘emtzcuatro horas sxgulentes al copocxmlen‘go de le
hechﬂs ng hupiere sido ppsible qir en g]escgrgos al contrave tor por no haber
cnmparemdo se le emplazara por egxetg gue Permgngcha fuado durante dos
dias en la ayudantia del Comando de Bmgada Fuerza Naval ¢ Base Aérea,
segun el caso, ! .

Si vencide este plazo no compareciere, se le declarari contravenior au-
sente y se le nombrari defensor de oficio a un ahogado para gue actiie hasta
la terminacién de la investigacién. : S

Transcurridos los anteriores términos ge dietara la correspondwnte Egg_g-
Wa, en la cual se hardn constar la lden’nfxcamén del
conirgventor, e) hecho que se le impuia, Ja sancién que. ge'le: 1:mp ne -y
lugar donde deba cumplirla, si se le d‘eclara respansable, y silse le xoners
det cargp ¥ estuwese capturado serd puesto mmedzatamente "'n '
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" gia, Alberto Visques Rest;repo El mxmstro de Educamén Nacmnal Rogdrigo
Lloreda Caycedo, El ministro de Comunicaciones, José Manuel Ariag Carrizosa,
| . El ministro de Obras Plblicas y Transporte, Enrique Vargas 'I”i'a'amrez. El jefe
5 ibliticad personalmente al contraventor o al defensor de oﬁcig g“{,’ del Departamento Administrativo de la Presidencia de- la Repubhca Alvaro

Pérez Vives,
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‘Atticuio 129, — Lag sanciones de que tratan los apaftesz c, d,e, £, vy g
el artfculo 7° seran impuestas por lospmmw
ade no inferigr al de Capitén, quienes-conocerdn a prévencion, mediante
el procedimiento sefialado en el articulo anterior. En los lugares donde-no
exigtan dichos comandantes conocerén los alcaldes 0 1nsp9{:t0re‘; de Policla,
respeetwamEnte :
Articulo 139, - Mientras subsista la perturbacién del orden pubhco no
podran transmifirgse por las estaciones de radiedifusién y por -los canales de
7 televisién informaciones, declaraciones, comunicados o comentarios velativos
“-<al. orden phblico, al cese de, actividades o a paros ¢ huelgag ilegales, o noti-
" ‘eias que inciten al delito o hagan su apologia.

E] Ministerio de Comunicaciones mediante resolucién motivada, contra
la cua procede el recurso de reposicién, sancionard las infracciones a
que se refiere este articulo, de conformidad con las normas pertmentes de la
‘ley 74 de 1966 y el decreto 2.085 de 1975.

Articulg 149, — Faciiltase al Ministerio de Comunicaciones para que de
conformidad con el articulo 59 del decreto 3418 de 1954, recobre transitoria-
mente, en favor del Estado, el dominic pleno de algunas o de todas las fre-
cuencias o canales de radiodifusién explotadas por particulares, en la medida
gque sea necesamo para conjurar la perturbacién del orden pablico y 1'estable-
cer la normalidad,

Las licencias para la prestacién de los servicios de radiodifusién que
recobre el Estado colombiano se entenderin suspendidas temporaslmente,

Sy

Articulo 152 — Las penas de que tratan los articulos 209, 219, 211, 212
v 213 del Titulo V del Libro 29, del Cédigo Penal sobre asociacidén e instiga-
cibn para delinguir, seran de uno a ocho afios de prisidn,

Artieulo 169, — Este decreto rige desde su expechmon ¥
disposiciones legales que le sean conirarias, '

Comuniquese y cﬁmplase.
Dado en Bogota, D.E., a 6 de septiembre de 1978. El ministro de Go-
hierno, German Zea Hernandez, El ministro de Relaciones Exteriores, encar-
gado, Carlos Borda Mendoza, El ministro de Justicia, Hugo Escobar Sisrra, :
El ministro de Hacienda y Crédito Pablico, Jaime Garcia Parra. El ministro i o
de Defensa Nacional, Luis Carlos Camacho Leyva. El ministro de Agricultura, '

Germén Bula Hoyos. El ministro de Trabajo y Seguridad Social, Rodrigo Ma.
..xin Bernal, El ministro de Salud, Alfongo Jaramilio Salazar. El ministro: de
'Desarrollo Econommo Gilberto Echeversi Me;m. El ‘ministro.de Minas ¥ Ener-




COMENTARIO

LOS DELITOS POLITICOS FRENTE
AL ESTATUTO DE SEGURIDAD

Por: RICARDO IGNACIO HOYOS DUQUE

“3i la justicia no es democcritica es enfonces politica: he aqui el
problema maéas importante de la criminclogia, ¥ en efecto, si los
procesos sociales de formacién de la ley penal, de elaboracién de
las sentencias y de acceso a las prisiones se encuentran schornados
por el status, las carceles no albergan presos comunes, sino prisio-
neros politicos, Si la justicia tiene duefio, es decir si es antidemo-
cratica se ha alterado la naturaleza de toda detencién, y automati-
camente la distineién tradicional entre presos politicos 'y presoz
comunes ha perdido radicalmente su relevancia®.

CARLOS VILLALBA - “La justicia sobornada’,

A partir de la Revolucidén Francesa (1789), influenciada por el ilumi-
nismo y el Enciclopedismo, el delito politico ha recibidg un tratamiento dife-
rente al que se ha deparado a los llamados delitos comunes, FEata ha sido
una constante en los estados demo-liberales,

La explicacién de este tratamiento diferencial, se halla en los mdviles
gue acompafian al delito politico: esto es, fines de mejoramiento que deberfn
redundar en beneficic de la comunidad en general. Log motivos de su delin-
cuencia no son motivos antisociales, como si le son en los delitog comunes.
El propio Cdédigo Penal Militar lo califica como un delito “con fines nobles
v altruistas™.

Si se establece esta diferenciacién entre dos clagses de delitos (politicos
¥ comunes), de perogrullo resulia esperar un tratamiento penolégico diferente.

-T2

. Asj vémos, como en el libro Ségundo; titulo I del ¢8di Pena “DEh- .
tos contra, el Regimen Constitucional y Contra la Seguridad---del-:'Estadd” al’
capitulo primero trata del _delito de rebelidn y establece comg sancmn SBlS:II
meses a cuatro afios de prisién, (Art, 139), el S

Y posteriormente en el articulo 141, afirma: “Los rebeldes no qUe&aran :
sujetos a résponsabilidad por lss muertes o Iésiones causadés &y sl acto de::
un combate...”, Es decir, que—declara una excéncién de résponsabilidad;, an
el caso de Hevarse a cabo homicidio o lesiones, siempre y cuando gea en
coinbhte

El tribunal guperior de Medellin, sin embargo ha mterpretado ampha-:
menté el arifeilo €n coinents, en especral 10 gue e réfiere a 1a palabra “gom-
bate”, v al respecto hgz dicho:

“Lo qua procula fa Iey con la mclusmn condicionante de estar por.
fuera o por deniré de un combate es el ev;tar que personas mo-‘
cerites, aie]adas por complélo de la 1ebehon sin el més mmnno
comportam1ento de excitacion o de enfrentamlentg a los rebeldeq
i ihvolucren en conducta tal v reciban sus egecutores un trata-
miénto dé extréma bemgmdad al punto de reconocersié una excan...
ciér de 1esponsab111dad Pero cuando sucéde todo lo contrario, esto
es; cuando la agresion (lesiones grives u homicidic) se dirifen en
contrad de quieh ostenta y ejécuta un papel de contradictor perma.
-nente de los rebeldes, bien puede. sefalardd la realidad de un coni-
bate, al-mehos entendido corio 16 quieré en el fondo del legislador
¥ un poco distantz de la comin interpretacién deél corporal, directo
v conjunto enfrentatniento, concepto inadecuado pard 13 figura co-
mentada® 1,
Concluiiigs diciendo que en el Kstado de Derecho $e sanciona en forma
benighé el delitb politito, dadas sus connotaciones atiruistas, )
Pero la practica judicial nos muestra como todo es vana teoria. V¥ agi
vemos que 4l institucionalizarse el Estado de Sitio, ¥ con & las facultades
extraordinarias al ejecutivi se han entronizado los Namados congejos verbales
de. guerra, para €l juzpamiento de civiles. Practiea violatoria del Art. 170 de
la Constitucién Nacional que restrihge dichios tribunales para juzgar “delitos
cometidos por militares en servicio aetive y en relacién con el mismo servicio”,
-Viola tambiéh ] Art. 58 de la misma codificacién, pues alli se sefiala
taxativamente quienes hah de adininistrar justicia, siendo éstos los jueces na-
turalés hHasta tanto no sea modificada la constitucién, Dicho procedimtento
pugna, también, con el Art. 26 de la C.N. ya que todo civdadano debe ser
juzgado por el tribunal competente 2,

1, Provideneia de Febrero 10 de 1975. Magistrado ponente. Gustavo' Gomez Velas-
wliez. Revista Estudios de Derécho; Facultﬁd de Derecho v Ciencias: Politicas de
la Universidad de Antioguia. Segunda época, Septietnbre de 1977 Ne:- 02, p. 466,

2 A esie respecto puede verse el analisis hecho por Antoiio: Vicente -Areénas en-
Veinte Afios .de Estade d Sitio: El Mito de 1a Justicia Penal Mlhtar Versxon mi-
“meografica U, de A. _

73—




1 miento del delito pdﬁﬁc’o‘,—'ddmé realidad juridica, ha ve-

o5 comandos guerrilleros de las Farc (Fuerzas Armadas Revolu-
2 Col mbi__a),'ELN (Ejército de Liberacién Nacional), EPL (Ejéreito
beracion), no por los delitos de rebelibn y sedicidn, como ha

bro 11 titulo' V. del Cédigo Penal,

7 }Qué se busca al considerar el delito politico de rebelién como si fuese
e delﬁtp' comin de asociacion para delinquir? Se busca la retaliécién"y el
6 . ;0n9:r'¢n forma ejemplarizante, pues la pena parag este ultimo. delito no es
btisién sine presidio y oscila entre 5 y 14 afios, N

A He aqui la justeza del aserto lanzado con anterioridad: La practica ju-
d_icial (no la de los jueces naturales) desconoce la diferencia, tanto en su fun-
damentacién ¢omo en la sancidn due existe entre el delito politico y el delito
coman, ' o '

‘ Esta negacion del délito politico ha sido posible graciag a una serie de
leyes que van sustrayendo de la jurisdiccidn ordinaria cada dia mas y més
delitos, para colocarlos bajo la férula de la justicia penal militar, -

Ante 13 ineptitud para combatir las causas gue generan la delincuencia,
el gobierno nacional se refugia en los brazos “fuertes” de la justicia castrense,
menoscabando 1a justicia‘ﬁordiﬂaria so pretexto de su lenidad, Empero, cabria
preguniar: ;acaso los procedimientos sumarisimos, como Jos que establecen log
Decretos 2195 y 2260 de 1976 y ¢l 2004 de 1977, donde las sanciones son
Impuestas por los comandantes de brigada y contra la cual solo habra recurso
dg repogicién, no son la instauracién de la méas desembozada dictadura civil?
Donde quedsn, pues, las garantias sociales y los derechos individuales que
consagra la Constitucion Nacional? Quedan ahi, plasmados en la Constitucién;
son letra muertn. _

Precisamente dentro de esta perspectiva que progresivamente va arre-
batando competencia a la jurisdiceién ordinaria, el gobierno nacional con inu-
sitado despliegue publicitario, dio a conocer el Decreto 1923 de septiembre
6/78, mal llamade “Estatuto de Seguridad”. '

La opinién pablica ha tenide conceptos encontrados respecto. al esta-
tuto en cuestion; sin embargo, el consenso general se inclina por un rechazo
radical, dadas sus implicaciones antidemocraticas e inconstitucionales,

Inconstitucional, pues el ejecutivo invade una esfera de competencia
propia de la rama legislativa. El Art, 76 de la C.N. senala:

“Corresponde al congresc hacer las leyes.

Por medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones:
‘1. Interpretar...,
2. Expedir Codigos en todos los ramos de Ia legislacion y reformar sus
disposiciones”. (Subrayado extra texto).
+ - Precisamente esto. es lo que ha hecho el Estatuto de Seguridad,” Ha'
reformado el Art, 139 del Codigo Penal, Pero ;Qué ha reformado? La 'Pénaiidad.
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tomplementado con el llamamiento a juicio en los corisejos verbales

ino por el delito de asociacién para delinquir que trats el

Habiamos visto que el délito- de rebelign’ (Art; 130 C.p it
con una pena de 6 meses a 4 afios de prisién, Ahora, felﬁ“ﬂ_ﬁtatgtq_-_-d -Seguridad
sanciona el mismo delito con una pena gue oscila entrd 8°y 14 afos de presidi
(Decreto 1923 de 1978, Art. 29), B

Es decir, que ya tanto de hecho (asi se venia haciendo) como de’ ders
cho, et delito de rebelidn no ex%te.-,.Al menos como delito polifico’ ¥a que
éste, el delito politico por excelencia, desaparece del derecho colombiano comig:
tal v el individuo que obra por motivos sociales serd juzgado ¥ pehade como
cualquier delincuente comutn. _ _

Pe un plumazo ligero se ha borrado un principic inguebraintable en el
Estado de Derecho y se han truncado siglos de civilizacién. -

Perg sigamos observando gué nuevas reformas se introducen al Cédigo
Penal. . _

Eleva la pena del delito de secuestro a 30 sfies de presidie, “.. .si por
causa © por accién del secuesiro se produce la muerte de la persona secues-
trada o de terceros”, (Art, 19). ’

Es decir, que reforma el Art. 45 del C.P., parte general, que sefiala
como duracién méaxima de la pena de presidio, 24 afies, Rebasa el limite que
dichg artfculo fija a la pena de presidio.

13

Modifica la pena para la extorsién, Art, 406 C.P. El Cddigo la esta-
blece entre 8 meses y 5 aflos de prisidn; el estatuto la eleva: 4 3 10 afios de
presidio, Dichas modificaciones tienen incidencia, para efectos de solicitar ia
aplicacién de una condena o libertad. condicional por parte del sindicado o de
su defensor. :

En su’ Art. 99 el Estatuto ensancha méas el ambito de competencia de
la “justicia” Penal Militar, afirmando que “...ademas de la competencia que
le estd atribuida por disposiciones legales vigentes, conocerd de los delitos
a que se refieren los articulos 19, 29, 39, 49, 59, y 69 (del mismo Estatuto) y
ademas de los que se cometan conira la vida e integridad personal de los
miembros de las fuerzas armadas y contra civiles al servicio de las mismas
y contra miembros del Departamento Administrative de Seguridad (DAS) en.
cuénirense o no en servicio activo,..” (subrayado extratexto).

" Viene a ser un complemento del Decreto 070 (deberia ser mas bien:
007 “licencia para matar”, o diciéndolo con un eufemismo, concede patente
de corso a la fuerza pablica) que reforma el Art. 25 del C.P., al considerar
como causal de justificacién el hecho cometido por la fuerza piliblica, para
prevenir y reprimir los delitos de extorsién, secuestro y trafico de estupefa-
cientes, Se resucita la pena de muerte, asi la Constitucion Nacional (Art. 29)
prohibg 2l legislador imponerla en todo caso (A. T. N? 3 de 1910, Art. 39).

Al respecto creemos pertinente transcribir apartes del concepto de la
Procuraduria que textualmente anota: “Quiere esto decir que la fuerza pabli-
ca puede lesionar, sin imcurrir en delito, la vida, la integridad personal, la
libeitad individual, el domicilio, la privacidad de la correspondencia, la~ pri-
vacidad y atn la honra de las personas” y mas adelante agrega; “Expone.
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ch_ "Iau el dehncuente goza de garantias”, Precisamente esas garantias estan
rcenadﬂs dia. a dia, Porque existen las ga1ant1as procesales y .para
na pena es necegario haber sido oido y vencido en juicio y no en
ter' como lo. pretende el Decreto 070.

Con los DEcietos 070 de 1977 y 1923 de 1978 se vaa el Art 16 de la

para profeger a todas las personas residentes en Colombia en sus vidas, honra

'y hiénes”, ‘ :
Como lo expresa el maestro Ferri, 14 ley dehé aplicarse “por médio de

y préctica de hacer servir el deretho a la vida, y en el caiipo criminal de
evitd¥ que sean condenddos los inocentes”. Postériormeiite sefialaba “La So-
ciedad debe seguramente ser defendida del morbo de la criminalidad, has el
ingcetite debe  estir a buen recauds de la dewentura nc mergeidd de un
error ‘judicial, y en €] culpable, ain sometidéndolo a la, sancion preestablecida
para el delito cometido no puede desconocerse €l respeto debido a la perso-
nalidad humana” ¢

tar las penas e instatrando procedimienios sumarisimos, es engafiar a la opi-
nién piblica. Pues sumentar las penas con uns administracién de justicia v
un sistema carcelaric que no las puede hacer cumplir, no equivale a modifi-
cacidén alguna en el campo de la delincuencia y en camibio posibilita li comi-
sion dé arbitrariedades,

Ei. gobierno debe atender a las causas generadords de 1la delinctiencia
politica, tales como la' deflciencia en la organizacién administrativa y sus
vicios inherentes o, como lo sefiala Conti, debido a la “desarmonia entre las
necesidades reales y la manera como a ellas atiende el ordenamiento juridico®.

En e! Art. 49 se establece la llamada responsabilidad objeiiva. Pues
8i en el desarrollo de la actividad que alli se tipifica se “ocasionan lesiones a
la infegridad de las personas la pena serd de 1 a 10 afios” (de presidio).

El tratatmento en &l Codlgo Penal es bien diferente (11bro segundo titu.
lo XV capltulo 20) ya que alli SEnala leEISES penas segan sea la gravedad
dé la lesién prOduclda de eso depende la maym o menor penalidad; pero
no sancwna én forma genérica como lo hace el Décréto 1923.

En el Estatuto se usan exprestones gue no tiénen nlnguna connotacién’
Jurlchca tales cdino “propaganda gubversiva” ) “sscritog 0 d1bu3os ultrajaites
o subversive” (Art. 79, ;A duién compete la calificacion de subversive o

Represiva”, Documentos Polltlcas Ne 131, Mayo Junio 1978. Bogot4, p. 112’
4. Terri, Enrice. Deferighs Pefiales. 3% W Bogota Ed. Teinis, 1974, pp. 4064,
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- la sentencia, no por ejercicio platénico y académico sing por la funcidn social

Tratar de combatir la criminalidad con el facHl expediente de aumen-

3. Citddo por Humberto. Crisles d& la_Rosa en “El Marco Juridico de una politicd’

ultrajante? Constituye una grave amenaza el hecho de que cuilguier wmate-
rial ‘escrito puede ser calificado como tal por cualquier militar igriorante,

Esto nos coloca frente a un tipo abierto o indeterminado; es decir aquel
que contiene una conceptuacién demasiado amplia o genérica de la conduc-
ta, dando con ello lugar a un excesivo margen discrecional al furcionarioc
que debe aplicar la disposicidn, hasta el punto de permitir que la arbitiarie-
ddd se cometfa a diario,

Ya Welzel habia sefialado que esta clase de tipificaciones constituyen
el mayor peligro contra la Hbertad y la seguridad. (Peligro que bien podria
ser el totalitarismo). .

Y, Ricardo C. Nifiez, hablando del tipo como garante de la libeértad
individual afirma: T

“Kl sentido juridico de {a regla nuliim crimen sine lege, que tien-
de a sehalarle a los individuos cuales son las act1v1dades o inacti.
v1dades suyas gue los harin posibles de eastlgo exlge que la pre-
visiéh del hecho se haga espec1f1camente por medm de la definicién
del nombre de la accién u omisién pumble Carece de esta espec:-
ficacién necesaria la figura legal que prescmdr.endo en ‘sut definicién
del hecho, de enunciar particularmente o a través de un nombre
la manera de ser de la conducta humana, sélo alud.e a 1o prunible
mediante una valoracion de la calidad de aquella, mcluyendo asi,
en la punibilidad, todas las acéiones u omisiones, muetemﬁmﬂhs en
su individualidad concreta que mErezcan semesante calificacién. De
oste vicio padec,erla ia iey gue se hmztara a castigar al que come-
tlera ura accidn 11101ta o mmeral o al que comet1era una accién
contl‘ar:a aun determmado mteres por ejemplo ‘el sano sentimiento
popular u orden” (Subrayado extiatexto) 5.

Bl articulo primevo prohibe la suspensmn preventwa cuando se trata
del dehto dé secuestro, El Codigo de Procedimiento Penal autoriza la suspen.
gion de la detencmn preventwa en las mismas cxrcunstanclas en que wable
el aplazamiento de la ejecucién de la pena (Art. 673) a causa del embarazo
¥ por enfermedad grave del sentenciado o una de sils ascendientes o descen-
chentes. Conmderamos inhumano v cruel pI‘OhlblrlO en determinados casos cuan-
do é1 codlgo 1o pérmite indistintamente,

El procedimiento que se sebala para sancionar los dehtos que trata el
Estatuto de Segundad competen unos a la Justicia Penal Mlhtar medlante
los consegos verbales de guerra vy otros a los comandantes de pohcla._

En sintesis, es la entrega del peder jurisdiccional a la Justcha cas-:-_
trense, que en la practxca por su torpeza, ha demostrado ser muy ef1clente--_
para una cosa: no permitir defensa alguna al sindicado por una : serle' de::';.-'
factores que amalgamados la hacen imposible. S

5. WNifiez, Ricarde C. Derecho Penal Argentino, Parte General Tomo I Ed -Blbho-
grifica, Argentina, 1959, p. 109, Buenos Aires. : -
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escargos al contraventor dentro de las 24 horas
iligencia’ (se refiere a la anterior) empezarad a correr
xér‘npo. para solicitar pruebas y sustentar las alegaciones
1 Qﬁe ‘hace presumir la ineficacia de éstas “a partir del dia
iguienteal’ de: esta.:“diliengcia (se refiere a la anterior) empezard a correr
n érmino dé 4 dias para practicar las pruebas que hubieren sido solicitadas
pore j_1ﬁ¢riminado o su apoderade y ordenadas por el funcionario”,
Ademés, sélo habra lugar al recurso de reposicion, “el cual debe ser
iterpuesto dentro de las 24 horas siguientes a la notificacién y ‘resuelto
nt o-del subsiguiente dia”. ' ’

0 Es decir, gue en menos de ocho dias, mediante este procedimiento ri-
pido el mas bueng de los ciudadanos puede resultar enviado a prisién hasta
© por tres afids! . ’

No sobrd sefialar, tomo olros fact_éres que i-mpiden la justa defensa
qu_e debe tener todo implicado "en un proceso, el caracter jerarquico que
existe en el ejército, no siendo posible el ejercicio de una justicia consciente,
pues la verdad nada conoce de rangos y no inclina su cerviz ante el supe-
rior; como sf necesariamente deberd hacerlo el vocal (jurado) de menor rango,
ante el presiFiente de una corte marcial. Asi funcionan en la practica los Con.
sefos Verbales de Guerra. _ )

No podriamos deseouocér la idoneidad de los militares en el manejo
de las armas, pero conisderamos que no tienén la suficiente préparacién juri-
dica ‘E'impaxjgialidad como para asumir la delicada misidn de administrar jus-
ticia, en delitos .que precisamente son ellos quienes combaten con las armas;
a quien el ejecutivo medianté esta concesién de competencia, les entrega con
lag manos atadas para que los juzguen en sns cortes marciales, en forma
retaliativa, desembocando en procedimienios autoritarios ¥ despéticos.

P_aijz_;, cerrar con broche de oro el estatuto de marras eéta'ﬁlece la cen-
sura _c_le prensa (Art. 13), coartando con esto la libertad de ‘prensé e infor.
macion a que tieng derecho la opinién pihblica: Derechos consagrados expresa.
mente en la Constifucién Nacional. , _ .

‘De lo bz'evemen'te expuesto, podemos concluir que asi ef Ministro de
Gobilerno en su alocucién televisada bara presentar el Estatuto haya afirmado
que “al expedir este estatuto, el gobierno ha querido mantenerse rigurosamenie
dentrq de los cauces de la legalidad, con respeto pleno al orden juridico y a
las normas que configuran el Estado de Derecho que ha imperado en Colom-
biq” ¥ posteriormente agregaba que el Estatuto “. . .no lesiona ni los derechos
civiles ni las garantias sociales de que traia el titulo tercero de la Constitu-
cién Nacional y sé_lo es aplicable a guienes délincan”; (habria gue recordarie
la frase de Carlos T.ozano y Lozano citada anteriormente), nosotros lo consi-
deramos el mayor egperpento juridico gque se haya podido colnocer. '
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evedad en: los términos para la instruccién de

A

JURISPRUDENCIA
FALSEDAD EN INSTR UMENTOS
NEGOCIABLES Y ESTAFA .

Quien falsifica un cheque y lo usa segin su propia ley .de circula-
cion sin empleo de adicionales maniobras engafiosas, sélo responde
por el delito de Falsedad y no_por concurso de delitos entre ésta

'y la estafa. El cheque es un instrumento privado cuya falsedad no
es'piinible sino ‘usé, ehgaﬁo_ ¥ p'erjui(_:io al menos potencial. Estos.
son elementos de la falsedad dpcumeptail privada y por consiguiente,
el uso no puede tenerse en cuenta doblemente para configurar un.
nuevo délito contra la propiedad, "

DR, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

“Los hechos que dieron lugar a -la formacién del sumario fueron fiel-
mente resumidos por el sefior juez a-quo * de la siguiente manera: oo

“El sefior 'Dayro Antonio Valencia Betancur, gue dijo obrar en’ repre-
sentacién de la firma “Estampados Glamour Lida.” de esta ciudad, ‘compare- A
cit- ante la Inspeccién de Permanencia N? 4 de esta ciudad, con el fin’ de
denunciar la comisidén de algunas ilicitudes que se venian presentando en'esa:;_
factoria desde tiempo atras, ‘siz}--que pudiera - gefialar-a persona detErminada,%_- :
pero supuso que los autores deben ser “. . .empleados de la misma empresa, . _._’f__ _
(Fls. 19). Afiadié' que el hecho més reciente tuvo ocurrencia el veintiseis - de" -
noviembre del afio proximo pasado cuando le fue sustrafdo al sefidy A.lfq‘n'a_o;.f

i

% Se refiere ‘el Honorable Tribunal -al titular del Juzgado Primero Superior; a.la.
fecha, octubre 21 de 1977, Dr. FERNANDO CORONADO RAMIREZ, hoy Magis-‘_
trado del Tribunal Superior de Medellin. SR
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08019 por valor de cuatrocientos cuarenta y nueve pesos
: ueve centavos, el que obra en el expediente, girado a nom-
re de Mario P drahita quien habfa autorizado al primero para reclamarly en
la fébrica. Ante esta situacién se asesdraron de agentes secretos del F.2,
s luego de algunas averiguaciones constataron que el titulo-valor habfa
cambiado en una agencia de Envigado por Horacio de Jesiis Colorado
Colorado, empleado de esa misma empresa”. (Fls, 37 y 38 del cuaderno du-
plicado; '
“EI sefior juez estimé configurado el delito de “falsedad en documentos”
por-fingimiento de firma en el endoso de un titulo-valor o instrumento nego-
ciable. Pero considerd, con razém, que esta infraccién no concurria con el
: delito de “estafa”, porque el agente se habia limitado a utilizar el instrumento
. 'segGn su propia ley de circulacién ¥ sin el empleo de adicionales maniobras
- engafiosas, medio tipico de la estafa y sin Ia cual ésta no puede configurarse,
Dijo el sefior juez y Io admite la Sala:

“Se encuentra establécids, igualinente, que Colorads Colorado obtuvo,
sin causa algina, un beneficio pecuniario equivalente al dafio sufrido por ¢l
denunciante, Estdrenips en frénts, ddemés, de un delith contiy 14 propiedad,
de una estafa? Para la tipificacién de este delito se requiere, como elemento
esencial, que el agente determiine la erbiacion por medio de engafios, de
maquinaciones mis ¢ menos ingeniosas, de una mise en scéne, en términos
dé 1a doctiina, . . : -

“No &xists én ntiéstio medio un escrito que despierte més desconfianza,

que Daiiie mias é_cﬁiﬂaéibé que un cheque, “No se aceptan vales ni cheques”,
€5 uha frise bfbfuééihéﬁ't_é fijada en bares y cantinas de nuesiras ciudades.
Lo cierto és que pese a la gravedad de las penas con que el legislador ha
tratido de protéger eslos eseritos ﬂ_éihé&ds a reemplazar la moneda cireu-
lante, i dasde ¢l punito de vista legal, ni en 1a considefaciéf;__ social ha logrado
ese cometido, ni gozan del respeto y la confianza de los billetes oficiales. i
instrumento, pues, méas que inspirar confianza, lenas de sobresaltos y cavila-
ciones al destinatario, ' _

“Para obfetier @ cambii del tHtulo-valér &l sindicads 1o se valis de
aparato algutio, #o desplegs cohdicta alguna con firas a 1eHaF de confianza
el cambiante, tv lizo darde de ocurrénicid. hi mas ni tenos Aparatosa como
serfa el finfifhients de riqueza y buén crédits; &1 trocamientd de 1ineag iblo.
fohicas para sumiinistrar dutos fdlsby; erd coRoeids dal seor Pedre Nol San:
chez perd no puede afirmarse que 188 relacionis antefiores fueron predestind:
das por Colorady C. pard enpafiatls en el cass de la especie,

“Recientembnte el H. Tribiinal Supériof, con ponéncia dél I Magis-
trado Dr. Juah Ferhdnder Catrasquills, resolvié un caso simiilir en 1os ai
guierites téfininos:

“...Nadie falsifica un cheque por falsificarlo sino precisamente para
usarle en el tréfico juridico de bienes ¥ servicies en procura de un provecho
econdmico, Y sungue la ley asimila Ia penalidad de la falsedad que recae sobre
ddedmenitos fieguciables a 14 qlie recsé sobrs dodurhelitos publicss; Ho cabe
duda qus el chequé sigué siendo en su estruetira un documento iipicamente
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privado, pues en su elaboracién no se advierte la intervencién de ningén fu
cionario piiblico en ejercicio de ‘sus . atéibuciones. Y como no hay falsedaq
bura, sino que necesariamente el delits’ de falsedad requiere el uso y en log
documentos privados este ugg es representativo de un ilicito provecho econg.
mico, se tiene que el Gltimo elemento integrante del injusto contra la fe pd.

blica, al menos cuando se surte, produce o alcanza con el mero usa del ing. SR

trumento, sin ninguna maniobra adicional de engafio, Es que la nocién de
falso documental comporta Ia idoneidad’ 'phi-a___engaﬁar, como lo connotaba
ya CARRARA, razén por la cua) a]gunds"éutdrésﬁiénsan con muy buenas razo.
nes, que la falsedad en documentos ‘privados no és mas gue una estafa espe-
cialmente reprimida que no concurre por %aiitd’ con la estafa genérica. Pero
es dabl{é admitir, frente g instrumentos negééia'bles'o titulos-valores, el con-
curso con el delito de estafa, pero sélo cuandoy ademas de log elementos facticos
de la primera ilicitud se dan en el caso los de 1a segunda, Como ¢l cheque
de sujetos desconocidos, y més atn el de los mal afamados; no despierta en
el comercio sino desconfianza, es absurdo seguir presumiendo que tiene por
st sélo potencialidad estafadora. Pero si el sujelo se vale dé especiales artifi-
cios, como ser la falsa identificacion o las suplantadas referencias, para hacer
entrar en circulaciéon el espurio instrumento, entonces sf cabe predicar 1a cone
figuracién de ambas infracciones.,.”. (Fls. 42 v 43, ed.).

En realidad de verdad falta en este caso el medio tipico de la estafa
y por tal no puede tenerse el falso cheque porgque es decumento privade cuya
falsedad no es punible sin uso, engafio y perjuicio al menos potencial.. Siendo
asi que sin uso no hay engafio posible ¥ sin engafio no puede haber perjuicio,
estos tres elementos son integrantes del injusto de falso documental privado
¥ no pueden tenerse en cuenta doblemente para configurar también un delito
contra el patrimonio econémico, Las dos figuras estin en relacibn de género
a especie y prevalece desde luego el tipo especisl sobre el general, No puéde
haber concurso delictual si uno de los hechos se deja subsumir en el otro,
o st uno de ellos es elemento constitutivo del otro. De otra parte, la asimila-
cién legal entre instrumentos negociables v decumentos piblicos no es ni puede
ser en cuanfo a su esencia, pues la ley penal no puede transmutar la natu-
raleza de los hechos juridicos por ella presupuestos o mentados. Tampoco hay
asimilacién en cuanto a la pena, porque las sanciones del articulo 233 son
muy distintas de las del artfeulo 231, aunque alli mismo no mencione la
falsedad en documentog piblicos sin sbuso de funciones por parte de un
agente que es funcionaric pablico o un particular. Esta parcial eguiparacién
solo responde a la 4gil ley de cireulacién de los instrumentos negociables,
cuyas firmas se presumen auténticas a fin de que cumplan su egpecifica fun-
cion mercantil. Pero es obvio que el puablico no tiene la misma fe en’ un
cheque particular gue en un documento plblico. Este es un dato real de ‘cuya
evaluacién no puede prescindirse, al menos si se pretende que el derecho
se acomode a la reatidad y no a la inversa. Tan grave es la punicién de la
falsedad en instrumentos negociables, que bien puede pensarse que _l'é'i._-le'y-’.ha
subsumido en ella tanto la actividad falsaria (aspecto formal ¢omo_‘sus -even-
tuales resultados patrimoniales (aspecto material). Si se hubiera'_'f-'quéxfidoi re.
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I fa sifm 'of de im documento privado, esto no puede deberse sino a la
0 6n de que Ia pena del articule 240 era insuficiente para reprimir
ecuadamente todos los dafios posubles .

En" Ja actividad de administrar ]LlSthla son las teonas las ‘que deben
: ser puéstas al servicio de la justicia y no ésta al servicio de aguéllas, Si la
“justicia material ha de prevalecer sobre el tecnicismo, entonces al intérprete
: ‘no Ie es dable, con meras consfrucciones hermenéuticas, agravar la penalidad
"~ de un hecho que de suyo estd ya bastaunle gravemente reprimido. La justicia
de la pena estriba en su necesidad y ésta depende de que sea proporcional al
mal del delito. Una sancién exagerada no es necesaria ni por lo tanto justa,
Y el juez, que es encarnacién de la justicia material més que del formalismo
legal, por méas que esté limitado por el marco objetive de la ley, no puede
pretermitir la justicia so pretexto de interpretar técnicamente una disposicién
en desmedro de la debida proporcién entre delito ¥ pena. Otra cosa puede
suceder cuando se presente la sifuacién inversa, es decir, cuando la punibili-
dad resulte benigna y por tanto insuficiente para la represién del hecho y su
subsxgulente control social, porque entonces la justicia ha de ser nuevamente
un correctivo a través de la ‘actuacién judicial. Si asi no fuera, entonces la
labor del juez seria meramente silogistica y mecénica, no valorativa y crea-
dora, como hoy se admite sin discusiéon que es. ¥ la verdad es que si se com-
paran las penas establecidas en el Cédigo Penal para diversos hechos, facil-
mente se advierte gue la punicién de la falsedad en instrumentos negociables
es muy drastlca —sin duda por la 1mportan01a que invisten en el moderno
trafico Jundmo-— pues congiste en pena de pre51d10 no inferior a dos afios,
En camb1o la estafa gene‘rlca, cuyog ardides pueden ser en la préctica mucho
mas persuas1vos v sutiles que la simple confeccidn de un cheque por fingi-
miento de letras y firmas, esti reprimida con un mm1mo de un afno de prisién,
pena que se pucde doblar si la cuantia fuere supenor a diez mil pesos, pero
gue atn as1 doblada no equivale a dos afios de presidio (pues éstos representan
tres de pI‘lSlOIl). Sl, entonces, un sujeto pone en circulacién un falso cheque
de mil beéos,' que él mismo falsified, su pena serd de dos afiog de presidio, in-
creinentada en la proporcidn del articulo 33 si-se atiende la tesis tradicional
del concurso real, guedando asi privado, entre otras cosas, del subrogado de
la condena condicional. En cambio, el timador refinado, que se vale de apara-
tosos mq@ms engafiogos para lograr el ajenc error y trag éste la despogesion
de la_vi(;tima,,que emplea por tanto en el delito.mayor esfuerzo, mayor capa-
cidad y mayor.laboriosidad, puede, causar un perjuicio de diez mil pesos y su
: penahdad seria.la de dos afios de pmsmn cuya naturaleza y duracién no
impide dicho subrogado Si esto no es injusto, entonces no es ficil acordar en
lo que sea tal. Esa injusticia, empero, es ahondada por la tesis trad:_cmnal del
concurso reél_ en los eventos de que se trata, la cual hace todavia mas onercsa
la_penalidad.de la falsificacién, de instrumentos negociables, Pero téngase en
cuenta que ésta_'argumentaeién es vélida solamente en la medida en que la
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tratara el juez no tendria solucién distinta a'la legal, _
Eg muy curioso que el uso del docurmento falmficado por el ‘propig’ fal-_"
sificador sea una agravante de la falsedad en-documentos: pmvados ‘delito 'de -
falsedad documental por tanto (articule 242); que ese mismo uso de documento;
privado falso por quien lo falsificé pero conoce la inaultenticidad, sea también
un delito especificamente previsto de falsedad documental (articulo 241); que
también el uso de falsas escrituras piiblicas, a sabiendas de su falsedad y por
persona extrafia a la actividad falsificadora, esté asimismo previsto como deli-
to contra la fe plblica {avticulo 234); v que, en cambio, solamente el uso de
un instrumento negociable por el falsario constituya un delito distinto e inde-
pendiente, que seria el de estafa ¥y no el de falsedad en documentog, Si algo
se colige de esa secuencia de tipos y de ese contexto normativo, es que la
ley quiso incluir como delito contra la fe phblea, y no confra la propiedad,
todo atentado contra los medios documentales de prueba, sea que el mismo
consista en simple falsificacién (documentos piiblicos) 0 en mero uso malicioso
(falsedad por uso), o en falsificacién mas uso del documento falsificado por
quien lo falsificé o por un extrafio. Si el uso del cheque falso por el autor de
la falsedad no estd expresamente previsto, este “olvidé” del legislador, que
s6lo alli oeurrié, no significa que el hecho constituya estafa, sino que queda
subsumido en el respectivo tipe especial de falsedad., Si es verdad gue no
se consuma el delito de falsedad documental sin un principio de uso, este
principio de uso es requisito indispengable para la tipicidad y por tanto ele-
mento integranle de la figura legal. V¥ si es verdad que no puede haber prin-
cipio de uso de un cheque falso sin principio de engafio y sin principio de
_ perjuicio, estos elementos hacen parte igualmente del tipo- de falsedad ¥ no
g pueden incriminarse separadamente sin violar el principio fundamental nom bis
: in idem, ni la regla juridica indudable de que la ley especial prevalece sobre
la general porque precisamente la subsume o consume, integra o absorbe, El
principio de especialidad impone una prohibicién de regresar la imputacién
de los tipos especiales a los generales, sea que esto suceda en forma tota]l o
parcial. Se puede cierfamente matar con una sola cuchillada, perg si ge mata
con dos. estc no gulere decir que la oira represente un adicional delito de
lesiones personales, La tesis tradicional lleva a esta situacifn, por ecuanto al
estimar la secuencia uso —engafio— perjuicioc como constitutiva de “egtafa”,
ha dejade el delito de falsedad integrade por la falsedad pura, esto es, por
la falsedad sin la secuencia uso-—~engafio—perjuicio, y gin embarge todo el
mundo acuerda en que una tal falsedad no existe como entidad punible, Quien
adultera un cheque y lo guarda en su bolsillo, no es punible por delito contra
la fe publica mientras no dé efective y cierto comienzo al uso. Y si este prin-
cipio de uso integra el tipo- de falsedad, no puede al propio tiempo integrar
el principio de ejecucién de wun tipo distinto, tentativa de estafa, por ejemplo.
Y si esto sucede en la tentativa, no tiene por qué ser diferente en la consuma-
cién. Kl que usa el chegue falso no esti perpeirande un nuevo m;usto sino
consumando e] injuste contra la fe piblica, y es claro que estando €l perjuicio
en el mismo orden lineal y causal del uso y del engafio, el resultado puede
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menos: IC'anzédo._ Estos factores inciden sobre la magnitud del injusty y tras-
sende: esd’é'lu'ego a- la dosificacion de la pena, pero no configuran una dig-
inta :eindépendiente ilicitud tipica.
Concurso real de delitos no puede haberlp sino en presencia de variocs
‘ae ecimientos tipicos perceptibles, sea que estos acontecimientos se ocasio-
: nien. con’una o con varias acciones. El que falsifica y usa un instrumento nego-
ciable, o, en general, un documento privado, ha realizado por cierto dos actos,
alsificar y usar, pero ambos estén coligados por la unidad del fin en una
"“"sola. acci6n y en todo caso constituyen un solo acontecimiento tipico porque
“no! hay falsedad sin un cierto uso. A veces un acontecimiento tipico puede
surtirse en el mundo sensible por una sola accién (matar de un digpareo) o
por varias acciones (matar por medie de un lesionamiento miultiple)., A veces
también varios acontecimientos tipicos pueden ocurrir no obstante la unidad
de accién (matar varias personas con el lanzamiento de un mismo explosivo),

unc y mafiana a oire). No Importan cuanias sean las acciones, pues para los
efectos del concurso real es necesario que cada hecho reuna absolutamente
todos los requisitos de la tipicidad para que no se viole el ‘principio consiitu-
cional nulla poena sine lege, Lo que decide sobre la existencia del CONCUTrso
material es la existencia de varias tipicidades completas, la multiplicidad de
acontecimientos legaimente descritos, no la unidad ni la multiplicidad de los
actos generadores. Pero si un acontecimiento no agota la figura legal conte.
nida en el tipo, no es un delito en el sentido del articulo 33 del C.P. Y si
un acontecimiento, para ser completamente tipico, debe integrarse total o
parcialmente con otro distinto, entonces solo entre los dos integran un tipo,
aunque parcialmente un tipo distinto se entrecruce, La tipicidad parcial no es
suficiente, no es tipicidad, no puede fundamentar la punibilidad, Empero, la
tesis tradicional se ve abocada a deducir la tipicidad parcial de uno de los
dos entes imputados: o es parcial la tipicidad de la falsedad, porque se inte-
graria o daria ésta por consumada con independencia del ugo (o que ng es
en modo alguno correcto), o es parcial la tipicidad de la estafa, porque ‘el
perjuicio ya estaria incluido en la falsedad, que a su vez cubriria también el
medio engafioso (Jo que es asimismo ilégico),

Los planteos precedentes no conducen a sosfener que en ningin case
se da la ocurrencia de las dos ilicitudes referidas, pero si excluye la interpre-
tacidn de que en todos los casos concurren, El concurse es posible golo en el
evento de que el agente realice Ias dos conductas tipicas, es decir, de un
lado falsifique el instrumento y lo use segin su-propia ley circulatoria, v,
de otro, emplee para la induccién en error maniobras engafiosag adicionaleg
al documento mismo, de suerte gue pueda afirmarse sin eguivocos que el
error de la victima no provino dnicamente de los caracteres externos del
espurio cheque sino de maniobras complementarias,

Ta tesis que viene de eshozarse ests por oira parte de acuerdo con la
regulacion juridico-mercantil de los titulos-valores, pues sabido es que, segin
la doctrina dominante, estos no se perfeccionan con Ia simple emisién, sino
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no dve, ‘el peligro°méas o menos inminente, el dafio mas o -

pero normalmente ocurrirdn como el fruto de acciones diversas (matar hoy a

que la entrega es también indispensable, Si, pues, sin enirega no hay instru-
mento negociable auténtico, tampoco lo puede haber falsificado. La entrega,
empera, es el uso normal del titulo-valor, su aplicacién al desting que lo re.
quiere y justifica en el irafico juridico. Es por ello insostenible gue, en virtud
de la supuesta equiparacidn “quod delicta” entre el documento pablico y el
instrumento negociable, 1a falsedad de éste se perfeccione con la mera “editio
falsi” (Romero Soto, La Falsedad Documental, 22 ed, pag. 161), pues resulta
que la “editio” perfecciona el documento publico, pero la perfeccién del ins-
trumento negociable, que es su propia existencia juridiea, reguiere 1a’ entrega,
esto es, la circulacién o el uso, De all que, como" eéxpresa el ‘citade’ autor,
“si alguien crea en su totalidad un titulo-valor, el delito 'de- falsedad’ material
solo se perfecciona cuando lo entrega” (Ib., 258). Hs clato que Ia entrega” es
ya un uso del documento, una puesta en circulacién del misio, ‘'sea’ que: ‘calise
el perjuicio o que tan sélo lo potencialice. BRI R AR NE T E
“Examinando ahora —escribe el mismo Romero Sote—- en’ qué eonsiste
el uso del documento falsificado, hay que decir que se trata de un uso juri-
dico, esto es, en que se utiliza el valor probatorio de] documento,’ haciendo
aparecer el eserito falso como si fuera verdadero, para conseguir engafiat a
otra persona. Pero ese engafio debe derivarse de aguel uso, sin gue sea nie-
cesario echar mano de un elemento diverso al documento mismo, porgue-si
esto ocurriera no estarfamos frente al delito de falsedad, ya que éste requiere
en ¢l documente la “vis descipiendi”, es decir la facultad de engafiar, Se
tiene entonces gue el delito de falsedad se anota con el solo uso del docu-
mento y que los fines del culpable se consiguen por este solo medio. Pero gi
tales fines superan el uso, es decir, si para conseguirles el culpable tiene que
hacer alge més que usar e] documento, entonces habrd concurso de delitos”,
(Ob. cit., 243), ’
Octubre 21 de 1977,
Magistrados; Dr. Juan Fernindez Carrasquills, Fernando Gémez Gémez,
Héctor Jiménez Rodriguez,

SALVAMENTO DE VOTO

DR. FERNANDO GOMEY GOMEZ

Agosto 9 de 1978, : :

Con e] acostumbrado respeto para los Honorables Magistrados compa-

fieros de Sala, reitero mis puntos de vista en relacion con la firme conviceion:, -

que me sigue acompafiando sobre la presencia de un concurso de delitos en. -

casos como el presenie y que ha servido al eriterio mayoritario para dedueir:

la existencia de una sola infraceién. ‘ ROeER

' En igual comport'amiento, punttalicé mis opiniones en octuhre 'véintl_sé;s_';-'
de mil novecientos setenta y siete, de la siguiente manera; L

De los anteriores magisirades, el Dr. Fernande Gémez Gémez,'-ﬁ-ﬁ:'):".'.t:o_r_hpar_t'e la
tesis del no concurso, Presentamos un salvamento de vofo suyo, en eso. de.
fecha posterior. AR S
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3c_ondcida EQUIPARACION, no se quiere decir gue se inmute o varie la
naturaleza de esos documentos, sing que simplemente ‘SE DA POR IGUAL
0. EQUIVALENTE". No es un juicio de identidad obviamente, que si lo fuera
‘para nada requeriria tal estimaecién ni se tendria en cuenta esa elaboracidn
doctrinaria si en la falsedad de ellos interviniera un funcionario phblico,

“Y son edquiparables en cuanto a la estructura del delito, precisamente
porque a la manera como el documento oficial se presume auténtico, el titulo
valor también, y de ahi que NATURALMENTE merezea la fe del conglome-
rado, como la merece aquél vy que la ley la tutele en idéntica ¢ igual forma.
Por el contrarie, el documenio privade por no suponerse auténtico requiere
de reconocimiento de firma y sélo afecta relaciones enteramente privadas,

“Fsa situacion legal —enferamente legal-—— no se afeeta con la consi-
deracidn de que el titulo valor (especialmente el cheque) merezea hoy alta
desconfianza por parte del ciudadano —extrafia a su valor legal—, perc pre-

antisociales, Un acontecer criminal por reiterado que sea, no puede hacerle
perder a la ley su general alcance, ni permitir el engreimiento de que la
tutela del derecho ha perdide toda significacién.

“Razdén de esa equiparacién o asimilacién que la misma ley nutre en

C. Penal), es Ia de que si el uso encarna un atentado contra la propiedad, el
lesionamiento asi perfilado a dos derechos tutelados en forma totalmente gu-
ténoma e independiente —fe plblica ( y ello es lo gue consagra con la pre-
suncion de autenticidad) y propiedad—, genera el concurso real de delitos, en
1a forma gue surge cuando para cumplir la bigamia se hace uso de un docu-
mente pliblico o asimilado a piblico —si es eclesiastico-- falso, Por lo mismo,
una cosa es la elaboracion: de un documento falso —en log phblicos o equipa-
rados— con la intencidén de faltar a la verad y con la conciencia v el conoci-
miento del peligro conereto gue con él se crea y se qumre crear, y muy otra
usarlo para lesionar oiro derecho,

- “La evidencia de que el “PERJUICIO” ¥ la “INTENCION DE CAU-
SARLO” son elementos extrafios a la estfuctura del delito de falsedad en do-
curmentos pablicos y en los a ellos equiparados, surge diamantinamente con la
simple Jectura de los respectivos articulos (Arts, 231, 232 y 233), cuando exac-
tamente son elementos o mgrechentes dentro del cuadro tipmo de la falsedad
--en documentos privados (Arts, 240, 241y 242), '

cisameniie determinada por el abuso que de esa consagracidn han hecho log

los.delitos de falsedad en documentos piiblicos y titulos valores (Art. 233 del

“Perp es que para mas ahinco_ en el _51g___
llos .documentos —Ilos publicos y. 1os eqmparados

creacion doctrmama y ,]uusprudenmal —tamblen tes:s tradlcmna
tible incidencia en la estructura delictiva por aparécer extrana al” donten
de la norma—, obedece a inguietudes enteramente diferentes: a:ia 'ésencla
a la ontologia del delito; s6lo se ha querido obviar con ese postulado el p1‘
blema probatorlo de} dolo, R

“Es cierto que éste no puede consistir en el sélo propésito de mmutar-' '
la verdad, pues la teoria de que el ‘dolus inest in reipsa’ ha sido abandonada,
como lo fue la responsabilidad objetiva que con ella se defendia. Mas el
abandono de ese formalismo sostenido por ‘Impallomeni’ y dentro del pafs por
el Dr. Angel Martin Vasquez, permitié la construccién de la teoria subjetivista,
mediante la cual en el delilo de falsedad ‘.. .el agenie debe darse cuenta que
st accién ofende la fe plblicy, y, al mismo tiempo, que pone en peligro log
intereses especificos salvaguardiados por los medios probatorios’, conforme a
las palabras de Sylvio Do Amoral. Entre los multiples autores gue comparten
esta ensefianza se encuentra el profesor Pletro Mirto y en el pais el Dr, Romero
Soto, quien puntualiza: ‘.. .sosienemos que el dolo en el delito de falsedad no
consiste en la intencién de alterar.la verdad, sino que exige un propésito de
DANC’. De no aceptarse esta tesis prohijada por la evoluecién de la doctrina,
c1e1‘tamente se supondria el dolo .gue afrontama el principio universal de . la
‘PRESUNCION DE INOCENCIA”,

“Pues blen. iCémo se conoce de manera inequivoca ese propdsito de
dafio o €l consciente y querido peligro de los intereses especificos salvaguar-
diadog por los medios probatorios? Por un principioc de uso en que se rovele
ese fnimo de DANO (no de perjuleio de un tercero), Pero no podra sostenerse
jamas que esa toma de posieién por politica probatoria, sea la finica manera
de comprobar el dolo, ni menos que haga parte de la estructura de la false-
dad. Es.e] solo propésito de poner en peligro esos intereses lo que estructura
la infraceidn tras de la actividad material de la alteracién,

“Pero por qué y de dénde concluir que después de la vulneracidn de Ia
fe pubhca ya en esa forma perfecia, si es que el propdsite ha quedado pro-
bado  por cualguiera medio, el per;umxo gue se cristalice conira otro —etapa
y actividad posteriores—- siga apenas conformando e integrando la falsedad’?
No estaba ya tipificado el: dehto al quedar evidenciado el peligro en que que-
dan los, derechos tutelados por el legislador mediante la consagracién perti-
nente?

‘“Pan nitido aparece que eI Jegisglador en la propia falsedad {(confrafac-
cwn imitacién, alteracién) de los predichos documentos dejé por fuera el.uso,
que. 81 consagrar las conductas tipificantes de la. falsedad por USO, estIDUIé
hasta la del. uso por. el propio autor;en. los documentos pnvados con- todo: y
haber.contemplado el ‘PERJUICIO DE TERCERC(’ dentro del Art 240__y en
el 242, Fue acaso. olvido, como se, expresa en. la ponenma? No: podma‘ supo--
nersg ello tan alegremEnte en un proceso de preparacion tan,; concmnzud omo

el que tuvieron los integrantes de la Comxsmn de} C. Penal Por ta; 0, ‘a__ deJar
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irte de proplo autm en el documento plOblico falso

i puesto de que lo copiado fue el respectivo artxculado del Cdédigo
, conforme al dicho de Rugenio Cuello Calén, en esa legislacién, se-
‘...no debe considerarse que la falsedad desaparece
“y.surge la estafa porque el delincuenie obre con animo de lucre, pues se daria
vel contraseniido de gue los meros falsificadores fueran penados con mas seve-
1‘ici_axd- gque log que a esa falsedad unieron e] apoderamiento de los bieneg
- ajenos’. A ello conduciria la presunta absorcién y, conforme a las conecepeio-
.- nes finalistas, antes que la falsedad seria sancionable la estafa; ahi concluye
la representacién en el agente de la conducta,

Y ya que se insinud la legislacién extranjera, conviepe de una vez
acoger ¢l concepto del gran Irureta Goyena. Al glosar este autor lag aprecia-
ciones del maestro Carrara con respecfo a lg absorcion -—no la Gnica tesis
desechada por la actual doctrina con respecto a las que sostuvo el Ingigne
profesor sobre la falsedad—, expresa: ‘A mi me parece equivocada esta doc-
trina, de acuerdo con las normas de nuestra legislacion —se veréd luege gue
daria mas apoyo a la absorcién que la propia legislacidon colombiana—, cuando
para cometer un delifo se ejecuta otro, gue guarda o no, respecto de ese
delito, la relacién de medio a fin, el sujeto comete dos delitos y le son apii-
cables salvo disposiciones especiales, las reglas de la concurrencig real, de-
biendo sufrir ia pena correspondiente a la infraccién mas grave, aumentada
én razon del nlimero y calidad de las demés. infracciones. En los casos anun-
ciados, por consiguiente, siendo el delito mas grave el de la falsificacién se
impondra la pena, de ésiy agravada en razdn de la calidad de los otros delitos
cometidos o que se proponia cometer el agente criminal’. Mas 1o que refuerza
el argumento que se viene sosteniendo es el Art, 420 del C. Penal Uruguayo
que guiaba en esos instantes las conferencias del connotado profesor y que
reza: ‘...el funcionario ptblico o escribano, que en desempefio de su cargo
¥ oficio hiciere un documento faiso, en todo o en parte, o alterase un docu-
mento verdadero CON PERJUICIO POSIBLE DE TERCERO...’., Luego el
‘PERJUICIO POSIBLE' o el ‘PELIGRO CONCRETO' no puede subsumir el
CONCRETO PERJUICIO que a un fercero se cause, ademas, del lucro perci-
bidg por el falsario,

“Pere reiterando como quise el legislador nuestro dejar por fuera en
la propia falsedad el perjuicio a un tercere y el correlativo lucro, a renglén
seguido del articulo que origina ias encontradas tesis dispugo; ‘El. QUE A
SABIENDAS HAGA USQO CON PROPOSITO DE LUCRARSE O PERJUDICAR
A TERCEROS, DE UN DOCUMENTQ FALSO, DE LOS ENUMERADOS AN-
TERIORMENTE (titulos valores o instrumentos negociables entre ellos), IN-
CURRIRA. ..’. Deliberadamente —no con olvido— omitid el uso para el autor
de la falsedad propia, simplemente porgue con la sola confeccién o alteracién
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dolosa ya habia incurrido en el delito, ¥ al que ‘A SABIENDAS’ lo usa enca-
minada su accién a la obtencién de uh TUCRO’ —elemento ausente en el
Art, 233-— con perjuicio de otro, aungue estrictamente comete una estafa, lo
sanciona €] legislador por falsedad en razén del calificado artificio, pues que
fuera de presentar el' documento viciado, estd apareciendo como un poseedor
de buena fe y ensehédndolo como titulo corriente. Perp-en el propio autor de
la falsedad no podria pretenderse una nueva falsedad —aungue no falta quien
haya sostenido el concurso de falsedad— en un episodio asi cumplido. Mas si
conte se desenitrafia de lag propias normas, el uso es. una‘actividad delictiva
independiente de la propia falsedad, al cumplir ese uso el propio:autor ya
c¢on un dolo determinado de obtener lucre y de perjudicar a otro; no incurre
en nueva falsedad —por exclusidn legal—, perg la evidente lesidn: al-patri-
monio ajeno con el correlative provcho, mediante ardid calificado abonado
por el aparate de una fingida buena fe que avala el curse norimal dé un
cheque corriente y que determina la enfrega del efectp por parte del. agra-
viado, exige la valofacién de una nueva conducta gue no puede ser dlstmta
a la ‘ESTAFA™ RN

“St la falsedad es un tipo, si la falsedad por uso es otro tipo, ¢dmo
pretendér que s6lo opera en sus consecuencias legales cuando yo falsifico v
mi amigo, a sabiendas de esa falsedad, cambia el titulo valor falsificado, para
ubicarse éste dentro del tipo del Art, 234 y yo dentro del Art. 2337 Pero si
yo cumplo las dos conductas en virtnd de qué respondo en forma igual por
Ia sola conducta del 2337 Si la falsedad por uso rudamente entendida, pudie-
‘ra subsumirse por la falsedad creada antes que incurrir el tercero en un de-
lito tipico independiente; pero que cuando es uno solo el sujeto active de
ellas no tiene las mismas consecuencias gue cuando es uno solo frente a Ias
mismas conductas pero en documentos privados, en donde aparece enteramente
16gico y adecuado porque se confecciona, adultera, ete., con el fin de causar
perjuicios a tercefo y se usa con ese mismo fin y con el de obtener lucro,
elementos dstos que en la falsedad de documentos pablicas v equiparados sélo
cuentan en la de USO.

“Conviene por todo ello escuchar Ias voces del gran Soler sobre las o
consecuencias de la falsedad en unos y otros decumentos: ‘La diferencia entre * - -
un documento piiblico y uno privado con respecto a este punto, no reside en.
que toda falsedad de la primera clase entrafle un dafo necesariamente, sino” _'
en que la’ existencia de la falsedad DEBE MEDIRSE DESDE EL MOMENTO.
DE LA PRODUCCION MISMA DEL DOCUMENTO, PRECISAMENTE POR: -
QUE LOS DOCUMENTOS DE ESA CLASE SE CARACTERIZAN POR V
LER EN SI MISMO, MIENTRAS LOS OTROS ESTAN DESPOJADOS DE
ESE PODER Y SOLAMENTE ADQUIEREN VALOR Y SENTIDO SEGUN E
MODO EN QUE SE PRDSENTAN Y EMPLEAN’.




sm_c_) rigor que se hace en el civil, Ya que el poder probatorio de un
to debe valorarse en derecho penal no con e] mismo rigor que se hace
normas civiles, sine con la amplitud que permiten las normas procesa-
les:penales’, Por ello, més adelante puntualiza: *.. el delito de falsedad existe
si se puede aceptar razonadamente que el documento falso tiene aptitud para

- perturbar una relacién juridica, bien sea contribuyendo a negar un derecho
~a quien lo tiene o a atribuirselo a quien no lo tiene ya que en el campo de

las relaciones entre particulares o bien en el éstos con el Estado’,

“Pacil es concluir ante estas consideraciones y en orden a puntualizar
que no es el principio de uso lo que puede acreditar el dolo —ni menos que
sea la entrega eletnento ontoldgico del delito de falsedad en instrumentos ne-
gociables—, que si un antigoelal —y aunque no lo sea— es sorprendido con
un cheque elaborado en su holsillo a favor de ‘Almacenes Exito’, si se conoce
su. propodsito, debe sancionarsele; resultaria enteramente un agravio a la jus-
ticia que después de escuchérsele en indagatoria su paladina confesién y de
dar cuenta de su definido propésito de estafar con él; se le diga que nada ha
hecho, como si el fundamento de'la falsedad no fuera el peligro efectivo y
concreto y el dafio potencial inferido al derecho tutelado. TJlegar a esa con-
clusién seréa tan exagerado como Ia del otro lade si- con sélo aparecer la fal-
sedad —asi obedezea a un ervor— se entrara a sancionar. Mas si en el cago
‘propuesto antes, en obedecimiento a la ley ha de sanclonarse a ese sujeto,
cierto es que en el caso de haber logrado el efectivo dafio o perjuicio a- dicha
-entidad comercial y se hubiere lucrado, serfa un contrasentido sancionarlo en
Ja misma forma. Salta ahi de bulto e] lesionamiento a dos derechos diversa-
mente {utelados y, por tanto, la razén de la sancién debe ser. el concurso real
de delitos; de no proceder asi, el objetivo resultado contra el patrimonio que
-ontolégicamente nada ticne que ver con esa Talsedad, capmchosamente que-
daria por fuera. ' :

“Seria, de otra parte, una rebeldia frente al arindnico espiritu -del je-
gislador quien en el Art. 349 sanciona el ‘RAPTQO’, delite en el cual es alma
el proposito de salisfacer algiin desco erdtico sexual con la raptada, pese a
que si realmente se cumple el propésito v las realizaciones libidinosas genevan
de por si otra infraccidn se sanciona independientemente, mediante el con-
curso real. La misma razén opera en los Arts. 145, 149, 208, etc,, del C. Penal.
Vege claro que en estas figuras el legislador exige un propdsito definido y
claro, lo gue no ocurre en la falsedad de documentos piiblicos ¥ equiparados,
pbues gue en ellos no enuncia el propésito de un lucro o el causar un perjui-
cio a otre.

“Asi, pues, dentro de la armonia legislativa, dentro de la interpretacién
logica, contextual e histérica gue esos aspectos inspiran, se respeta y secunda
la ley con mas seguridad y se acata més 1a equidad, aceptando &l concurso?”,

- 00 —

FALSEDAD IDEOLOG“I"CA ~ EN
DOCUMENTO. PRIVADO Y USO
DEI, DOCUMENTO POR OUIEN 10
FALSIFICO. INAPLICABILIDAD DEL
ARTICULO 242 DEL c¢C.P,

El codigo sanciona Jos diversos tipos de falsedad documental en una
escala ascendente, que parte de tres a diez afios de presidio, para
la falsedad en documentos pablicos, pasando por la falsedad en par-
tidas de origen eclesifstico, hasta llegar al articulo 241 que trata
del uso de] documento privado falso por persona distinta a aquella
que lo falsifieé. Es una punibilidad descendente, en atencién a la
menor gravedad del atentado contra la fe publica. Empero, el ar-
ticulo 242, de manera misteriosa y absurda incrementa la pena y
llega a castigar la falsedad privada mds gravemente que la falsedad
en documento pliblico. La injusticia que ello comporta, lleva a no
tener en cuenta esa circunstancia agravante coniemplada en e
articulo 242,

DR. JUAN FERNANDEZ CAHRASCUILLA

Hechos: Los narrd asi el Juzgado Noveno Penal del Circuito, en el auto

due declind la competencia, (Correspondié entonces el negocio, por reparto,

al Juzgado Segundo Superior, guien Hamd a responder en juicio por “Falsedad
en documentos” 'y “Abuso de Confianza’): :

“En la Gltima etapa, pues ya lo habia hecho en ofras ocasiones, Luis
Fernando Yepes Madrid labord en Casa Agropecuaria (CASAGRO), estableci.
miento comercial domiciliado en esta ciudad de Medellin, por espacip de cinco
afies. Su desvinculacién por renuncia voluntaria acaecié precisamente el § de
octubre préoximo pasade (£. 50). .

“Durante ese lapso y mas concrefamente en los diecioche meses finales,
Luis Fernando se apropié en beneficio suyo de algunos dineros que debia
entregar a su empresa v que al decir del experto contador tofalizan $
146.805.93 (I, 306 v 31'7). Empero, no sucedié ello de una sola vez. No. Aguel
desempenaba las funciones de agente vendedor y de cobrador en diversos mu-
nicipios de los departamentos de Antioguia y Chocd, por lo cual debig reali-
zar correrias periddicas, genevalmenie cada semana (*Cada ocho dias y des-
cansaba, sdhado y dominge”, £. 40 vio.). Al salir se le entregaban las facluras
que debia cobrar y que alecanzaban a un importe promedio de setenta u ochenta
mil peses (f. 46 vio.), el mismo que debia entregar a su patrono al regreso de
cada viaje; de lo contrario, tenia que devolverle las facturas no canceladas.
Y ocurria, en efeeto, gue Luis Fernande al rendir cuentas devolvia algunas
facturas con el pretexto de que no habian sido canceladags por cualquier razon
{por ejemplo, no encontrarse el cliente deudor) y entregaba:el dinero corres-
pondiente a las otras canceladas. Sin embargo la verdad- era otra: todas o
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1b 3 de- pago correctos, mientras gue en el talonario gue se le habia entre-
“gd o'elaboraba unos nuevos recibos,. también por iriplicads, por cuanifas me-
res. Desde Iuego, al cliente que pagaba le dejaba el original del recibo nor-
n I pero escondia u oculiaba o destruia el duplicade que le tenia que entre-
gar a su casa comercial para confrontar la cuantia total de los pagos; en caimnbio
. ‘le'entregaba a ésta el duplicado del recibe falaz ¥ ocultaba o escondia o des-
“trufa el original (al parecer los triplicados siempre debian quedarle al cobra-
dor). Tal era el expediente ordinario. Excepcionalmente existié- o pudo exis-
tir otro,

“La anomalia se descubrié porque algunos clientes a quienes telegrafi-
camente la empresa les cobré las facturas morosas, vespondieron gue ya ha-
bian cancelado a Luis Fernando log dineros respectivos” (fls. 484-85).

Las consideraciones juridicas del Tribunal, son las siguientes:

“La estructura factica de los sucesos resefados corresponde juridica-
mente al delito de falsedad en documentos privados, tal como lo tipifica y
reprime el articulo 240 del C.P. Este veato que el agente realice, en o so-
bre un documento privado, alguna de las acciones tipicamente falsarias que
sefiala el articulo 231 del C.P. En el caso, el procesado Yepes realizéd dos
de ellas, la 4% y la 92, por cuanto faltd a2 la verdad en la narracién de los
hechos y también oculté los duplicados de los recibos por &l elaborados, El
expedia al cliente el recibo original, correspondiente a la verdad lo pagado
o Tecaudado; su deber juridico-contractual especifico era el de que esos recibog
originales correspondieran exactamente con los duplicados que debian desti-
harse a las cuentas de la empresa: en lugar de documentar exactamente 1a
verdad, en original y copias, el procesado mutaba la verdad de los duplicados,
empleando un talonario adicional para no ser descubierto a través del conrtol
de numeracién. Fl resultado era que los recibos’originales expedidos al cliente
lie correspondian, ni en numeracién ni en cantidades, con los duplicados gue
entregaban a la empresa, sistematicamente elaborados estos Gliimos por valores
inferiores que en general se hacia coincidir, para eludir sospechas, con ofras
facturas del mismo cliente, De esta manera el sindicado, adulterando las car-
tas de pago, verdaderos documentos privados con capacidad de prueba libera.
toria de las obligaciones civiles y mercantiles, constituyé en su propic bene-
ficio, arbitraria e injustamente, un verdadero fondo rotatorio de bienes gue
sitempre debieron estar en poder de la empresa, sin ingresar jamés al patri-
monio del cobrador. Los duplicados verdaderos eran sustituidos por los de
menos valor y aquellos de algina manera suprimidos o, en todo caso, ocultados.
Por la combinacién de esas dos operaciones falsarias el agente lograba Ia
apropiacion de los bienes, evadiendo la posibilidad de ser descubjerio ¥ cau-
sando serios iranstornos en la contabilidad de la. empresa en el estado general
de sus cuentas corrientes con la clienfela ¥ en los balances, Como bien lo
connotd el sefior Juez de Circuito, “Es inhesitable que Luis Fernande confec-
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cionaba dobles recibos de pago, E incluso también que ocultaba los duplicados
de los correctos o ciertos para eniregarlé a su empresa, en cambio, los dupli-
cadog de los mentirosos (ver fs. 40 vto., 45, 46).

“Un recibo de pago es un verdadero documento gue prueba precisamente
la cancelacién de una obligacién. Documento privado, desde luego, en el caso
sub-judice. Ahora bien, un duplicado tiene la misma validez que su original,
pues ostenta el mismo poder liberatoric o demostrativo. Y en'el evento pre-
sente con mayor razdn, ya que el original le servia al 'deud:or-liagadflr par’a
camprobar su pago (por eso permanecia en su poder)'j'el*du'plicédo 1e servia
al cobrador para demosirarle a su patrono lo recfnuio por el (por eso se le
enfregaba a éste). : - Lo S el

“Hs claro que tales ocultamientos o destrucc16n ocurman con’ an’cerlorl-
dad a la apropiacién de los dineros, pues que ésta debia’ octrrir’ (en’ todq caso
no hay prueba de otra cosa) en ¢l momento en que el cobrador deblendo "ntre-'
gar los dinerog recibidos no lo hacia (instante de rendir ‘cuentag):. y para en-
tonces yva los duplicados se habian hecho desaparecer, al punto que los otros

los mentirosos, se habian confeccionade y se habian entregado para hacer S

cabalmente una lqguidacién de cuentas irregular” (fs. 485-86),

De conformidad con el tipo legal gue vige el hecho de que seirata, :
la conciencia del perjuicio ¥ 1a misma ocurrencia objetiva del dafio eco_n.é:.mif:o_'-.
v moral, hacen parte del delito, pues &ste se consuma cuando, en docur’nent‘o'___-
privado, se perpetra (o algunas) de las falsedades del articulo 231, “Con per~:
juicio de tercero o con la intencién de causarlo”. La mociva intencién y el

dafio gue su obiefivacién cause, hacen parte del tipo legal de la falsedad-
privada. Resulta por tanto duplicativo de la ineriminacién, esto es, violatorio
del prinecipio regulado ne bis in idem, la formacién de un cargo adicional con
el perjuicio dolosamente ocasionado a través de los falsos documentos privados
En eventos asf, 1a falsedad privada no concurre con log delites contra la pro-
piedad, pues se trata de un tino especial que ahsorbe, subsume o consume el
dafic econdmico constitutivo del atentado patrimonial, Se estd, pues, en pre-
sencia de un concursgo qp’arente de normag incriminadoras v no de un con-
curgo efectivo de tipos penales 8i un elemento fictico es juridicamente inte-

grante dé un delito, no puede al mismo tiempo desprenderse de esa estructura
legal para formar con é] por separado, una imputacién distinta v més o me- -

nos independiente. Siendo asi gue el frande hace parte constitutiva del falsq-
documental vrivado, no puede al mismo tiempo integrar una diferente figura. o
delictiva. Se trata de un delifo pluriofensivo, que Ja ley colombiana ha prefe-'-'

rido clagificar enfre los atentados contra la fe piiblica, dando prlmacia-__

vulneracién de los medios escritos de prueba, mientras otras legislaciones. pre-: o
fieren clasificarlo entre Jos atentados patrimoniales, que era para. C_a_l'ra;'a_--_: .

1a solucién maés conveniente,

Faltar a la verdad en la narracién de los hechos es un fenome
ritual documentado que afecta, sin embargo, no la materialidad: externa del
documento misme, sino su contenido, sentido o valor de verdad 1ntrfnseco
Como forma de la falsedad ideoldgica por antonomasia, tal conducta es. mag
propia de la documentacién publica que de la privada, pero ‘eventualmente
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también en esta fltima. La falsedad ideolégica supone, para ser
<y -:dé-__'cei-tificaci611 del agente que conforma el documeénto
'fo'::E 8 p_'(_flér ha de traducirse juridicamente en un deber juridico es-
ifico, que en los funcionarios Publicos es funcional y por ende de derecho
tblico, de documentar exactamente Ia verdad de lo que acontece y no otra
osa'fel_eifaﬁte. Los particulares ng tienen generalmente ege deber, pues la
obl_lga_cii_iih de no faltar a la verdad es para ellos un principio de origen &tico
¥ o juridico, razén por la cual Ia simulacién por ejemplo, no es delictiva,
'_n6 que se reduce, como ya Carrara lo signabs, al documento verdaders de
; 'L\_In'p_ar de mentirosos. Pero en algunas ocasiones el particular esté enfrentado
a Jazos de derecho que lo vinculan especificamente al deber de certificar la
- verdad en Jos documentos privados que expida. Ise especifico deber juridico
- de no faltar a Ia verdad en la actividad documentadora privada puede prove-
: ‘nir de! contrato, en este caso del contrato de trabajo, Yepes tenia la funcldn
“de cobrar, dinerqs de la empresa a la que le prestaba sus servicios, expedir a
Jos. acreedores recibog Liberatorios y presentar luego al patrén duplicados co-
rrespondientes para el ajuste de cuentas vy demas efectos legales. Si en acti-
vidades asf el particular no tuviere poder-deber de certificar la verdad y nada
més que la verdad, entonces ciertamente sus documentaciones nep gozaran del
amparo de la fe pablica, que es Ia fo oficial que la ley impone al piblico en
asuntos de prueba literal o documental, Con ello, toda forma ideolégica o
intelectual quedarfa por fuera de punibilidad en Ios documentos privados, tesis
ésta gue recortaria caprichosamente el dmbito del tipe contenido en al articu-
o 240 del C.P., que expresamente remite a todas las modalidades de con-
ducta del articulo 231 Pero esta remisidén tampoco significa que se deba efce-
tuar una admisién indiscriminada de tal posibilidad, pues entonces el tenor
literal del tipo tendria, absurdamente, més fuerza que el sentide de su fina.
lidad (proteccién de 1a fe plblica). El asunto. se resuelve con ayuda de las
cualidades tipicas de autor (sujetos activos calificados), exigiendo que el
agente privado posea, para poder incurvir en falsedad intelectual, el especifico
deber juridico-contractual de no alterar la verdad en ¢l contenido de los do-
cumentos que estd autorizado para signar o expedir. Quien no posea esia
calidad juridica especial, no cometersd falsedad punible al faltar a la verdad
en Ya narracién de los hechos en documentos privados. Dice por ello MALIN.
VERNI que es fundamental, para diferenciar las dos especies de falso docu-
mental, atender a la naturalezn de la obligacién viclada: “La inobservancia
del ;deber de atestar la verdad en un documento implica e] delito de “falsa
atestacién documental” o falso ideoldgico; la inobservancia del deher de dejar
inalterada 1a sitnacién brobatoria documental existente, implica el delito de
“falsificacién” o falso material” (Teoria del Falso Documental, pag. 358).

' Habria que decir algo, finalmente, en torno a la circunstancia de agra-
vacitn que prevé el articulo 242 del C.P, para el caso de gue el faisificador
del documento privado sea la misma persona gue lo usa, Sabido es que esta
dispn'sicic’m es la que méas complica ¥ hasta arrevesa la hermenéutica del
titulo de la falsedad documental en Colombia, El andlisis juridico ha puesto

de pré_sente que una aplicacién literal del precepto conduce a sancionar hasta
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con 12 afios de presidio al falsificador-usuario de un espurlo documento priva-

" . s . e
. do, en tanto que el falsificador-usuario ‘de un documento ptiblico o l?st‘run; r;t-o
r r ] s . 1-

negociable sélo serfa alcanzado por un méaximo de ocho afios de prisién, Sa

do es que alguna vez coquetes la doctrina con la tesis de que efl traténc.lose
de documentos priblicos a asimiladas, el uso configuraba una actividad distl-nta
que daba lugar, si su autor era el propio falsario, al concurso de los delitos
de falsificacién y falsedad por uso, Esta interpretacién, inspirada en un tras.
nochado finélisnlo subjetivo (voluntad del legislador en lugar de.volunt?d de
la ley), se adobaba en la escueta: v breve constancia que sobre el particular
existe en las actas de la comision redactora: €l articulo 242 no estaba con?e-
nido en el proyecto discutido por la Comisién, :debid_o'a Ia ponencia de Escallén,
sino gue fue abruptamente presentado por Cérdeﬁas_'lﬁe_;g_q"d_.e_,i_-.-_aprobado el 241,
con este breve argumento: “sin esta disposicién, Ia: 'pena: de:la'falsedad se

-acumularia a l1a pena por el uso del docurnento, lo’ que’harfa ¢elevar de modo

muy severo la sancién (Trabajos Dreparatorins--:'dél_'i.'nu'evp__ :Qéti_igﬂ_':_??nal 1,
314). La observacion de Cérdenas era equivacada: pri'me_'\_."o_,:_ p_px:‘q_u(_:_ z?q.._.esf_caba
aprobado el sistema de acumulacion material de penas’,"sinq-f_e_:l_:_t_i_g': laacumu-
lacién juridica, muchisimo mas benigno e incluso més favorabl_e"’é_r_l_ _lz__l_ mayoria
de los casos que el sistema legislative de las eircunstancias dé:' agravagié_h-_'cgf;
la punibilidad en una proporeién fija; en segundo lugar, porqué I.m:.;.;.\.i_;.e_r.l_dxa.
al. principio estructural moderno de la no concurrencia de infracciones__-_c_:_t_l_a.ndo___..
se trata de varias acciones que penelran progresivamente en la magnltgc:l_ 'c'.l_gl
dafio ilel mismo bien juridico, como cuando se pasa de tentaiiva a frust_ra_ci_c_ﬁn .
o de ésta a la consumacién, o de una forma simple a otra calificada con agra’-- :
vacidn, o de una modalidad ordinaria a ofra mas grave que sOlp da Iugaxr'a :
una intensificacién dosiméirica, ete. La interpretacién fue, pues, rapidameénte
abandonada, y por absurda tenia que serlo, “La falsificacién del documento y
su uso ... no son dos actividades distintas, sino una sola y.por es0 :n.o ptf.ed:e
decirse gue quien falsifica y usa el documento para cons.Egulr la relac'lén 31‘11'1-
dica que en aquel se confiene naturalmente estd cometiendo dos delitos sino
tmo s0lo”, concluye ROMERO SOTO (La falsedad Documental, 1% Ed, 26?)-
Pero este autor propugna por una tesis gue, pretendiendo una 501-1101‘01'-1 mas
justa, aparece completamente artificiosa y extrafia a uniwfersales prlnc_:lplo‘s‘: el
“uso juridico” del documento consuma el tipo del articulo 240 y ‘su U§o
documental probatorio o completo”, da lugar al del articulo 242.. La dlferéncla .
entre amhas formas del uso documental es por completo arbitraria, no.d__e§-__-
cansa en la ley ni en la docirina, ni responde a Ia naturaleza de las.cc_a-s:?_s;
Deja esta tesis las cosas en peor estado, si ge gquiere, por cuantc.)'un.' dlstmgo
tan caprichoso y sutil queda practicamente al antojo del juzgadc’Jr, .sm el :11_11-.. -
nimo de seguridad cindadana que ha de busecar toda sana herm.eneut_l.cg_-l.lja.fz_r.ﬁl.
Mejor parece que el articulo 242 del C. P. es .*Enapllcablg_- porerror
técnico del codificador que no pueden suplir los jueces sin derogax_-.':_e.zl__:; gg.trlc;o
principio: de reserva legal de los delitos y de las per}as. Debe. pafri_i]_mg de ai
base de gue no es licito administrar justicia, que implica un.Pl_.f.ll}C:ilp_.lQ_ :acgonla
de igualdad y conduce por ello a la equidad, en fc.nrma-abs’u.x_*da.,-: cual _@;‘;ﬂlaa
que acoge una interpretacién que conduce a sancionar mag: séveramen S
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E la sistematica del Cédigo, un mismo bien juridico se tutela regular-

mente: en. ‘diversas formas ¥ en distintas escalas punitivas, en atencién a Ia

‘menor vulneracidn del bien juridico con las varias modalidades pre-

istas ‘de conducta tipicaménte antijuridica (punible). En el capitule de Ia

falsédad documental, el Cédigo ha seguido el siguiente esquema légico en la
secttencia de punibilidad de las normas incriminadoras que lo integran:

' a) Presidio de tres a diez afios, por falsedad de documentos piblicos
cometida por fumncionarios piblicos en ejercicio de sus atribuciones
legales, articulo 231; :

b} La misma pena para la falsedad en documentos eclesiisticos Pro-
batorios del estado civil, perpetrado por los m1ﬂ1§>t10.‘.- Ccorrespon.
dientes, articulo 232; ;

¢) Presidio de dos a ocho afios para las falsedades piiblicas cometidas
por particulares, y para la falsedad en los instrumentos negocia-
bles, articulo 233;

d} El uso lucrativo o perjudicial de une de tales documentos, efectua-
do por persona distinta del falsificador (pues éste queda compren-
dide en el respectivo tipo de falsificacién), da lugar a disminuir las
sanciones anteriores “hasta en una tercera parte”, articulo 234;

€} Prisién de dos a ocho afios y multa de ciento a dos mil pesos, para
la falsificacién en documentos privados, articulo 240;

f) Prisién de uno a cinco afios y multa de cincuenta a mil pesos para
el uso luerativo o perjudicial de un decumento privado false, auto-
rizado por persona distinta del falsificador, articulo 241;

g) Para el uso de falso documento privado por e] propic falsario, “la
sancién serd la establecida en el articulo 233, aumentada de una
tercera parte a la mitad”, es decir, presidio de 32 meses a doce afios,
articulo 242,

Como se ve, la punibilidad del capitulo se organiza en orden sistema-

ticamente descendente, en atencién a la menor gravedad del atentado contra

la fe publica, atendiendo de un lado a la naturaleza publica o privada del
documento y del otro a la calidad de la persona que protagoniza el hecho,

Pero el articulo 242, misteriosa y absurdamente (punto g), re.incrementa a

eéscala punitiva, llevando la represién del falso privado inclusg mucho méas

_ alla (dos afios de presidio es el plus) de la falsedad publica cometida por fun-

' cionarios piiblicos. Esto prueba, apodicticamente, ya que no puede estar en el

- sentido o espiritu de la ley refrendar una monstruosa injusticia, que la remi-

sidén del codificador es equivocada. En efecto, la comision redactora no cité el

articulo exacto del reenvio, diciendo simplemente, enire paréntesis, que era

“61- de la falsedad en decumentos” (trabajos preparatorios ... I, 314). El codi-

: idor; en uso de las facultades que le otorgd la ley para establecm la nume-

_rac10n 'de los. articulos y concordar su nomenclatura interna, hizo el reenvio

' rticulo 233 -cuando en verdad debié hacerlo al 240 si la norma habyria de
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iridico-p mordlalmente tutelado en el eapitulo 69 del Libro Segundo del

referirse a falsedad privada. Porque si la norma se referiz a Ia falsedad pi-
blica —lo cual no lo dice la norma ni consta en las actas— 1’ remisién es
correcta, pero enfonces la ubicacién debié hacerse bajo el nimero 235, a con-
tinuacion del uso de documento phblico por persona distinia del falsificador
(0 bien bajo el nimero 234, inmediatamente antes de ests altima norma)
Esto es también lo que sugiere ARENAS: .

“A nuestro juicio ha debido hacerse referencia a Ia sancidén establecida-
en el articulo 240, pues el 242, tal como aparece redactado, ha debidg figurar
a continuacion del 234, o sea como disposicién que agrava el uso de doeumentos
publicos y de instrumentos negociables por parte de su propic fabricante, En
oiras palabras el actual articulo 242 debiera figurar a continuacién del 234
sin perjuicio de que figurara también después del 241, con el solo cambio de
la disposicién gue cita. De esta maners la agravante cobijaria tanto el ugo
de documentos pliblicos como de los privados, 1o cual, ademas de ser 1ogico,
se acomoda al pensamiento de los miembros de la comisién redactora® (Co-
mentarios al Cédigo Penal Colombiano, Parte Especial, I, 385),

En esta forma, el Tribunal ratifica y desarrolla la doctring contenida en
la sentencia de abril 4 de 1978, causa por “falsedad en documentos” contra
Oliveric Garcia Ramirez, dictada por la Sala que preside la IL Magistrada
doctora ALICIA ROLDAN RUIZ, En lo pertinente dice asi ese fallo:

“Dificil y probleméatica aparece, en cambio, el aspecto de la dosifica-
cién de la penalidad. Garcia fue enjuiciado por e} delito continuado de false-
dad en documentos privados, agravado por el uso de parte del mismo falsifi-
cador. Doctrinariamente esta unidad tiene sentido, pero en el Codigo €l asunto
no es claro, Siendo confuso lo relativo a la pena, el juez debe proceder con
suma cautela, pues de oira manera podria violentar el constitucional prinéipio
de legalidad. Sucede empero gue la pena del articulo 242 del C. Penal, como
lo hace notar Pacheco Osorio, seria més dréstica que la imponible al particular
que realiza las mismas maniobras falsarias sobre un documento piiblico, lo cual”
resulta absurdo porque la falsedad phblica es méas grave que la privada y asi
Io ha sistematizado el Cédigo Penal. Podria ser que, como lo sugiere Arenas,
el articulo 242 debiera ser el 234 o 235, con Io gque su escala punitiva serfa
armdnica con las demds sanciones del mismo capitule. Es lo cierto que tratan-
dose de una circunstancia agravante del 240 (falsedad privada), 1a pena se re-
mite en forma agravada al 233 (falsedad en decumentos pablicos o asimilados
a piblicos), con lo que cambia la prisién por el presidio. Por ofra parte, come
Pérez y fodos los tratadistas nacionales lo han acepiade, una interpretacién
literalista Hevaria al absurdo de dar como punible la “Falsedad Pura” en do-
cumentos privados, con lo gue su régimen consumativo seria igual al &e_ lIos
documentos phblicos, En tales condiciones y a fin de no correr riesgos' o erear
o agravar penas por via judicial, suplantando la garantia de la ley expresa Y
clara en materia de penas, postulada ya desde Becaria, la Sala no: tendra en
cuenta la oscura circunsiancia agravante del articulo 2432, sino que'-:tasar& 1a
pena de acuerdo al articulo 240 y conforme a log prlnClplOS gen_erales S

. La inaplicabilidad de dicho articulo, cuyo erréneo reenv. Ii
suplirse por el juez por comportar la agravacion de un tlpﬂ’delwtlvﬁ 1mp0ne




elito contemdo en el articulo 240 del mismo C.P., con la obvia aclaracién

de. momento. priva al reo del beneticio excarcelatorio, Dado, en fin, que.el
d o contra la propiedad de que en este sumario se ha venido hablando, hace
pa e integrante del tipo de falso documental privade, no procederi sobresei-
miento definitivo por ese cargo, quedando sin embargo subsumido en el otro,
qu 10 absorbe Se revocard si el numeral segundo de la parte resolutiva del
“auto recurrido,

Asi, entonces, de acuerdo con el crlterlo del sefior Fiscal, €l Tribunal

origen y contenido indicados que se ha revisado por apelacién, con la- aclara-

comento.

El presente proyecto fue d:scutxdo v aprobado en sesién de la Sala, se-
gun consta en el acta NO de 1z fecha,
‘14 de julio de 1978,

Magastradoq' Juan Fernéndez Carrasqu:lla Fernando Gémez Gomez
. Hector Jiménez Rodriguez,

FALSEDAD E N DOCUMENTO

ARTICULO 242. SE REITERA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL

- DB. EDILBERTO SOLIS ESCOBAR

_ La sefiora A.A., en espera de un negocio que le implicaria ung entrada
de cuarf-‘nta ¥ cinco mil pesos (§ 45.000,00), se apresurd a abrir en el Banco
de Bogota —Sucursat Belén~—, e} diez y sicte (17) de agoste de mil novecientos
setenta y seis (1976) una cuenta de ahorros con el pequefio- depésito de 1a
suma de cuatrocientos pesos (§ 400.00), que el veinte (20) de agosto siguiente.
aumento con la consignacién de Ia transaccién o sea con Iz suma de cuarenta
¥ cinco m11 pesos (§ 45.000.00), La seccién de ahorrog de la entidad bancaria .
la atendja T,T. como titular y Z. %. como cajero pagador, v en superior posi-
cidn jerarquica 8.5, , como gerente,

El vemhcuatra (24) de agoste del mismo afio (1976) la sefiora A, A by =
“4ivd la suma de veinticineo mil pesog ($ 25.000.00), dejando en su.cuenta un
- saldo de veinte mil cuatrocientos pesos (§ 20.400. eo), el cual tratdé de mermar
el veintiuno (21) de septiembre siguiente con el retiro de 1a suma de cinco il
8808 - ($.5.000.00), fecha en la cual se enteré de due su cuenta habia.- sido
afectads’ .por el 1et1ro de once mil pesos ($ 11.000, 00) con autorizacion de ells;
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-menos dado su firma y entregada su cédula y I respe
jue: el hecho se perpetré en forma continuada (C.P., articulo 32), 1o que.

o Supénor de Medellin, Sala Penal de Decision, administrando justicia. en nom-.
bre de Ia Republica y por autoridad de la ley, CONFIEMA el auto de fecha, .

cidn gue se revoca ¢l numeral segundo (2%) de la parte resolutiva del auto en -

guientes documentos; orden de retiro debidamente firmada por el beneficiario

PRIVADO. INAPLICABILIDAD DEL

segin 1g sefiorita informante, lo cual estaba abiertaine
por cuante la cuenia habiente no habfa autorlzado a nad;

que el documento de identidad estaba en sus Nanos
la librets en poder de su hermana X.X, :

Frente a esa anormal situacién, la afectada comento con €
¥y puso en averiguaciones a los empleados del Banco, gue’ ¢omo &l g
regponsable con su auforizacién de esa dolosa sustraceidn, trataba ‘de despla
zar el dolo de alguno o algunos empleados del banco en la propia: sefioid récla
mante, Formulada la denuncia y luege de aceptable averiguatorio, ha apare-
cido plenamenie la responsabilidad penal de N.N., la cual se aprovechd de:
su experiencia en las funciones propias de la oficina donde actuaba, de la inex-
periencia de la depositante A.A, y de la rutina de la titular de la seccién
1.T., del cajero pagador Z.Z. y del sefior gerente S.S., todos los cuales em-
pleados del banco debieron intervenir en el doloso retiro de los once mil
pesos ($ 11.000.00),

For disposiciones de la Superiniendencia Bancaria y reglamentio de la
misma entidad en el retiro de una suma superior a tres mil pesos debe tener
la autorizacidn del gerente o el secretario del banco y tramitarse con los si-

de la cuenta, su cédula de ciudadania o documento de identificacién tanto de
éste como de quien va a efectuar el retiro st es un mandatario en cuyo caso
debe anexarse Ja carta de auforizaeién en formafo del mismo banco, autori-
zacién del gerente o del secretario ¥ orden de pago, reguisitos sin los cuales
no puede operar un retiro por cuenta de terceros; debe anofarse la suma en-
trega en la respectiva libreta, Como los once mil pesos ($ 11.000.00) sustrai-
dus no tuvieron autorizacién de la duefia de la cuenta y no fueron por consi-
guiente anotados -en la libreta respectiva, que no se presentd, el delito era
evidente y la responsabilidad y auioria estaba muy cerca de un empleado o
empleados del mismo banco con la decisiva colaboracién de terceras personas,

La rutina permiti6 que los empleados descuidaran su deber y el sefior
gerente autorizara un refire a manera de autémata y el cajero entiregara el
dinero con la mera orden. de pago, pues seghn su costumbre no observa la.
libreta, que considera eon anotaciones correctas y no estd en funcién confron-
tar firmas, como si lo esta en las propias funciones del gerente. n el caso de
ia autorizacién de retiro a un tercero se elaboran seis documentos, siendo
cuatro apenas los necesarios cuando el retiro lo hace el propio duefic de la
cuenta. N.N. conoce a cabalidad ese tramite internc y en sus intervenciones
lo relata con entendimiento y claridad, al hablar de papeles débito cuando se
retira y crédito cuando se consigna, de los vistos buenos de gerenie o secre.
tario en sumas superiores a los tres mil pesos y de los contratiempos que la
rutina tolera, por razén a veces del acoso en el despacho de beneficiarios, ya
que en ocasiones se olvida anotar la consignacién o el retire. y:se obra- con
ligereza con respecto a documentos de identificacion, El cajero,'-qt_le. tiene tam-
bién. vicios de la rutina, procede -después de las revisiones-:d_e_' =Qf1'bs_.funeiona-
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onsiders imposible que en 1o denunciado se hubieran, equivocado tres
onsiders imposibl ; a _

A r L
a:Sala considera; - ‘

ust}_ﬁdé'que habla el articulo 242 ng eg ciertamente el paso que siguié

léada en el broceso gue agotaba el jter criminis, de su preconcehids ¥

tida: intencién de causar un dafio econdmico a cuenta de la hobel depo-

“en la seccién de ahorro del Banco de Bogotd —Sucursa] Belén—, Su

b'rq_ der:se inicié dolosamente con los papeles que la procesada tenia a la

ma:no y gue manejaba y hacia ‘conocer con propiedad, y con alteracién de la

verdad avanzé hasta el visto bueno del gerente y con la respectiva orden de
“pago consiguiente hasta el cajero pagador. Siendo exig

. gerente para retiros superiores a tres mil pesos, los papeles-a que se refie.

re la delincuencia de 1a N.N -, tenian hasta ese visto bueno la misma inocua

. condicion de una némina elaborada del que se declara acreedor del tegoro

publice por una suma determinada y gue todavia no se ha presentado a ningin

funcionario competente, No eran ni siguiera documentos, tanto asf: que esos’

papeles circulan por mesas disponibles al pdaplico en las entidades - bancarias

¥ se dan con exagerada profusién, No hay hasta el visto bueno..del gerente.

ninguna relacion juridica; de ahi en adelante, con e] vigto bueno, configuran

la consistencia del documento ¥ van en via de agotamiento del designio cri- -

‘minal que los elaboré falsamente ¥ que para el lucro requiere necesariamente-
de su uso.

El uso del documento supone un propoésito Adiri'gido a un provecho. de

orden econémico, por sobre todo; si es intencion de perjudicar g un tercero.

1o que io promueve, no es indispensable tratar de lograr el cumplimiento. de. .

la falsa obligacién: la exhibicién sola con designio de daiiar, incluse 1a mera,

reputacion de guien se quiere hacer gparecer como deudor moroso, basta en.el .
delito de falsedad de documento publico, pues eg delito per se, por lo que su,

uso 1leva el concurso con el delito contra la propiedad. genél'almente.

‘N.N. perseguia el lucro econémico y al hacer efectivo el pago de.lo. .

‘retirade’, se consumd el uso; antes ho, por adquirir alli en la caja del banco
la equivalencia de un recibo de bago. Bl uso se dio en ese momento de verifi-
carse el pago que consumia el propdsito de lucro econdmico, La falsedad en
ambos documentos de autorizacién y de orden de Pa80 Nno-era separable, eomo”
se hizo en un principio con el concurso de los articulos 241 Yy 242, com gran
equivoco, pues ambos papeles jugaban de consuno para-la finalidad-lucrativa-
de la conducta. Asi el uso es el momento consumativo de la falsedad én docu-
mento privado a que se refiere el articulo 240 'y no el del articulo 242, -

No debe haber temor alguno, cuando al hablar del delito complejo del”
articulo 242 del Cédigo Penal se hace coincidir el uso del documento con la-
cansumacion misma del delito de 1a falsedad por uso, pues la Yogica ¥ equidad-
contenida en las normag precedentes, reclama que hay uso del documento cuan-
do-éste se emplea en. el sentido que indican las caracterfsticas probatorias del:

onfexto del mismo, en una acciéi dirigida a hacerlo valer (PEDRO PACHE.-
‘CO 'OSORIO). Desconocer esa 1égica conduce al desacierto ¥ a-lainjusticia ‘de
‘Ccastigar severamente- yn. comportamiento que logra plenamente - sus -propéz

sitos delictives. Debe ubicarse el compromiso penal en 14 norms” real ¥ viable
que lo enmarca, como lo es en este caso el artieulo’ 240, ¢omo que el criticado
texto 242 es insular en ‘medio de normas cvidentes de mayor realidad, sin
ningln impacto en la obsolecencia, como toda norms desquiciada de la rea-
lidad- gue busca encerrar, y de la cual el fallador no debe, como 1o anota el
sefior defensor, colgar el alima sobre los deshumanizados incigog vy paragrafos
de los cédigos, o
Ll silencio del articulo 240 en cuanto al ugo es explicable, toda vez
que el verbo-estd thcifo y se sobreentiende légicamente en las dos circunstan-
cias que contempla, “el que con perjuicio de tercero o con intencién de eau-
sarlo”; porgue parg ese perjuicio se requiere obviamente el uso, su utilizacién, -
pues de otra manera ni el perjuicio de tercers se da en el primer caso, ni
en el segundo, apareceria-claramente la intencién de causarlo, No puede pen-
sarse en infraceibn en el documento privado que se falsifica para ensefanza
de mera destreza o habilidad caligrafica o de imitacién, o de juego gracioso
con la verdad, porque sin actos exteriores, siguiera un principio dg uso, el
delito de falsedad en documento privado no puede darse, asi lo hallan encon-
trado .antes docirinal y-jurisprudencialmente. Por lo mismo, no es acertado el
criterio de que la sola “editio falsi” sea suficiente para e} delito cuestionado,
o que el ‘“falsum particular’ (del mismo modo que el “falsum publico’) se con-
sume independientemente del documento falso, por fuera de su uso (Hungria),
le qu el profesor ROMERQ.SOTO ataca con otro ejemplo que complemer-xtfl loa
anteriores de la Sala, cuando expresa que basta encontrar en el domicilio de
una persona un documerto falso para que se de la tesis de HUNGRIA, s?e{xd_lo
tite Eesé:_ s6lo hecho no serfa. prueba. suficiente del &nimo de causar perjuicio
(ROMERO SOTO, la Falsedad Documental, pég. 293). ,
' Con relaci6n g la circunstancia de agravacién quée prevé el articulo 242
que se viene comentando, instalado .en el Estatuto Represor por el profesor

- PARMENIO CARDENAS, con el argumento de que era necesaria la disposi-

¢ién porque sin ella la pena de la falsedad se acumularia a la pena por el uso
&e}tdccuménto, lo que haria elevar de modo muy severg la_ saneion (TRAI?A—
JOS PREPARATORIOS DEL NUEVO CODIGO PENAL 1, 314), se ha reite-
rédo por el Tribunal en varias Salas la inaplicabilidad de este 'te’{cfo por los
absurdos juridicos a que’ da lugar y por la eguivocada concepeidn que lo
lévaraal coédigo. : - ‘

- Ciertamente, se-han observade por-los anterioreg a‘rgum_entos, q'u’f; el
articullo 242 no puede tener una aplicacién literal porque elo’ conduciria a
sancionar hasta con doce afios de presidio al falsificador usuarig ciEe un doct-
mento privado 'es-ﬁtifi‘c}, en notable desventaja, injusta por lo de'mals, con res-
pecto a la suerte de un falsificador usuario de un dacumepto p~ub1100 o ?i’fulo
valor, que apenas contaria con una sancién mixima de ocho afios de _prlSlfSn.
La oscilante tesis del doctor ROMERO SOTO en orden a la ]}lSt& solucién
que €l criticado texto reclama -deja patente el problema afl'-decu_' q.uc_e. t?l-. usor
juridico -del' docuinenio:consuma el tipe delictive del ‘aI‘t.lCUI.C).‘“Z‘};Q: ysuuso
decumiéntal, probatoric o cencrete, da. lugar ‘al del artieuly L’.QZ, pUes 10 Tes-
ponde-g Ia- realidad -estapeda del texto tiltimo -y que.'eohtag;a_" de §qy-ldad al
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entrega de dicha aeronave, En su ampliacién de ﬂs, 31 agrega otros c{etailes,
como. el que la nave tenia. capaczdad para 9 pasajeros pero 1no: sabe si.ege
din venia completa, Que en ningiin momente le hicieron caso a- la sohcitud
del sefior que la habfa secuestrado, ni resultd daitado el avmn m hendo nm-
gin -basajero, aunque si el secuestrador, '

El encalgado de la citada empresa dehctwa lo fue ROBERTO DEL

_ CRISTO ROBLES RODELO, quien se encontraba en Barrancabermeja y stbi-
in. perjuicic de que flgmara también después del 241, con el solo camblo de tamente le dio Iz idea de secuestrar una aeronave con el objeto de solucionar

: disbosicién que cita, De esta manera la agravante cobij'ari_a tanto el uso de st angustiosa situacién econbmica, Utilizé para el efeeto un revélver de. su
dacumehws plblicos como de log 'privadOS, lo cual, ademis ‘de ser logléo se. b propiedad, sin cartuchos, y un cuchillo mata-ganado. Ademés us6 un distraz
“acomoda al pensamiento de los miembros de la comisién redactora” (COMEN- , que .se habia conseguide y con el cual se cubria €l rosiro. ¥a en viaje y
o ARIOS AL CODIGO PENAL COLOMBIANO, Parte Especial, I, 385). _ cuando la. avioneta venia a la altura del Municipio de Yolomb6, Robles Rode-
E El Tribunal en otras dos de sus Salas ha desarrollado la tesis cuestio- 1o se dirigié a la cabina de mando y esgrimiendo alli su revélver y el cuchillo,
'-.-nada anteriormente sobre el articulo 242, en providencias en las cuales se mientras permanecia cubierta la cabeza con el disfraz, le amuncié a los dos
. patentiza el absurdo del ineremento punitivo que contempla la precitada dis.. tripulantes (Piloto y Copiloto) que el avién quedaba secuegirado y que ge diri-
posicién, de fechas abril 4 y julic § del afio en curgo’. gieran a la ciudad de Bogot4, Le objeté el Pilotoe que el avién era pequeiio,
. Agosto 10 de 1978, : ‘ hgela mal tiempo y que no disponia del combustible suficiente para la marcha
Magistrados: Dys, Edilberto Sohs Jaime Taborda Pexeénez E dgar, Po.: a Bogot{;, todo do cual aceptt. de inmediato el presunto secuegirador v la

hon Uribe, | ' . marcha contmuo normal hasta el aterrizaje en Medellin donde ya estaban

: avisados los cuerpos de seguridad que rodearon el avion y al parecer sin

. . . mayor dificultad inutilizaron ¥ capturaron a Robles Rodelo quien recibid algu.
' i nos impactos de arma de fuego”, :

A _P O DERAMIENTO 0 DESVIACION © Las conmde:ac;ones juridicas del Honorable Tribunal fueron las siguien-

DE AERONAVES POR UN GRAVE | tesi- - -

_ _ . Al procesado se le hicieron los cargos de- SECUESTRO contemplado en
ANOMALO Psi OUICO. DELITO el Art, 49 de 1a’ Ley 21 de 1973 (Art. 293-del C. Penal) para quien secuestre
FRUSTRADO. SECUES T RO DE 4 ® una persona coh el propdsito de copseguir para si o para otro un provécho

4 ' o utilidad iliciio, con la agravante contemplada en el ordinal 49 del Art. 60
PERSONA S * : ' . B o de la-citada- ley, o sea, cuando el delito se comete por persona disfrazada;
Apoderarse de una aeronave es dominar sobre ella- 0 Sea tener posi- L i pues como se dejé dicho, el pfocesado estaba encapuchade. Y- el de APODE.-
bilidad inmediata de realizar materialmente sobre ella actos disposi- : RAMIENTO DE NAVE de que trata. el Art. 13 de la citada ley cuyo texto
tivos. A esto no se opone el hecho de que el mismo piloto sea quien A conviene transcribir; . : :
la dirija materialmente, Si el desvio o el apoderamiento de Ia aero- | - “El que mediante amenazas, violencia fisica o moral o de maniobras
nave supone el forzamiento de los pilotos para hacer o no hacer, ﬁ 4 engafiosas de cualquier género, se apodere o haga desviar de su ruta a una
esto no implica un nuevo delito de secuestro contra ellos, pues ese . meropave, incurrirh por este solo hecho, en pena de presidio de 3 a 6iios”,
acontecimiento estd, de manera necesaria, vinculado al:apoderamien. ' Bl.Juzgado en el fallo pertinente ABSUELVE al.cnjuiciado del cargo
to o desviacién, : . de SECULSTRO y lo CONDENA a la reclusién en Colonia Agricola Espec;al‘
; . oo S o B por el dehto de APODERAMIENTO DE NAVE, pero segin los planteamzentos
: ' DR. LUIS ALFONSO MONTOYA CADAVID, - : de la parte motiva;~la condens por esta infraccién se hizo sélamente en la

. LOS HECHOS - - . modalidad de TENTATIVA, lo que no quedé suficientemente claro en la RE-'

_' “FI-sefior Gerente regional de la compaﬁia aérea SAM expresa en su. ) SOLUTIVA. ni se.expres6, el minimo de tiempo (que segin la ley es de un
denunma ante el Juzgado 50 de Instruccién Penal Militar que en lunes 22 de afio) de la reclumén en la Colonia Agricola Especiat,
diciembre de 1975 el avién de SAM N9 HK 846 venia cumpliendo el vuelo e © e oo CONCLUSIONES: RO
N% 804 de Barrancabermeja a Medellin ¥ aproximadamente a las cuatro v 15 ; - . EL procesado no-registra antecedentes de ninguna especze ni mgresos.

e la tarde. la torre de control en .el. aeropuetto de Medellin avisé al control, B aida: c.ﬁxcel ‘Por. lo tarito-bien se puede .dedueir, come lo: expresa eﬂ su-injyra-.
elo SAM que la nave venia secuestrada y pedfan.$ 3.000. 000-para.-la.. , da, que la idea del secuesire del avién fue completamente _léca,y:'descabella_cia,.




Nlngun posxbﬂxdad tenia de Mevar a feliz término el proposito nacrdo mo-

asi gea’ pequeno no es facilmente realizable por una sola pérsona y menos
utlhzando un revdlver sin proyectiles ¥y un cuchille, Se expone muy bien en
el ‘fallg: revisado que no hubo-desvio de Ia nave y ello eg evidente pues que

“'nave’a Bogota, pero al instante aceptd las objeciones de éstos cuando le dije-
ron gue hdcia muy mal fiempo y que no tenian la gasolina suficiente, Al
. atérrizar en Medellin ‘expresé Robles que dejaran el 'avién en determinado

sitio ‘pero cuando le explicdé el pilotg lo peligroso de ese lugar, de inmediato
desistid- el procesado de su idea. Fs decir, que Robles Rodelo no disponia de
las condiciones siquicas que se requieren para un secuestro y para un apode-

avién. -Porque a su ignorancia completa sobre sus mecanismos se unia Ia falta
de panidad mental y de firmeza en sus decisiones, ya gue las cambiaba a ]a
menor difieultad que le oponian,

nifiesta que €l sindicado “hablaba muchas tonterias” y decia que la plaia
ers para el Ganzo. También lo que expresa Laureano Barros acerca de que
el procesado dijo que aqui en Colombia no habia seguridad y que en la tnicg,
parte que la habia era en Maiquetia, Caracas, agréegando este piloto que Ro-
bles “practicamente no se opuso a mig manicbras en tierra...”, Y _en cuanto
a los .pasajeros ninguna actividad realizé el proecesadp para impedirles su

unos, pasajeros...”.

' Agrega el citado declarante que uno salié corriendo con los peladitos y
detras de él el esposo {0 sea que guien salib primero fue la éSposa) ; ante este
hecho el secuestrador se limitéd a ordenar que’ ¢erraran la puerta, pero le
hicieron una nueva burla porque el pasajero que se ofrecié a cerraila apro-‘
veché para huir, sin que Robles hnuese ningin acto ofensive o de agresién,’
Ademtas permitié el sindicado que la autoridad desocupase la bodega del
avién entrando por la puerta trasera y se dirigiers Iuego hacia é sin que’
hubiege intentado ninguna” reaceién contra los pilotos, aungue si hubo foree.
jeg con los agentes de la autoridad segiin el dicho de éstos, pero Robles fue
" completamente dominado y puesto fuera de combate al recibir cinco proyec-
- tiles.” Estudiadas todas las circunstancias bien se puede colegir que aun los
mismos tripulantes de mando hubiesen podide abandonar la nave si asi se
10 hubieran propuesto, Pero légicamente que como ya habian avisado a la
:; tﬂfx‘*e’« de control'y los Cuerpos de Seguridad estaban alerta y encargados de
tomar el:avién; g pilotos debian permanecer en. sus puestos hasta que con=
uy se_la operaclén de la autoridad, - - : —

"éntaneamente porque tamafa faena criminal como la de secuestrar un avién,

1"Iav10n ‘cumplié su ruta normal de Barrancabermeja a Medellin, En un mo-
:_mentor dado Robles Rodelo le pidié a la tripulacidn que condujesen la aero-

ramiento de nave,-o sea, para poner bajo su efectivo poder y dominio un’

Es 1mportante el concepto del plloto dorge A,lbertg Forero cuando ma-.

salida del avion, Asi lo expresa el pilote Forero. cuande dice que “unos pela-
ditos que .hablan adentro del avién abrieron la puerta y entonces salieron.

-clarante qlle en ninglin momento “el tipo” hablo hama la oﬁcma, ya qﬁé 801
‘se comunicaron con el piloto. De otra parte, una vez cumplide” 6l 1tmemlio-
normal del avién que lo fue de Barrancabermeja a Medellin, ninguna posibi- =
lidad se'le dejé de emprender nuevo rumbo porque inmediatamente aterrizé
-s¢ montd ‘un dispositive gue hiciese imposible su salida y se le desmflamn
las Ilantas. :

"De todo Jo expuesto se saca comp corolario que el delito de SECUES.

“TRO de pérsonas no tuvo existencia legal por 1a falta de una eficaz aprehen.

5i6n o privacion de la- libertad, porque durante el viaje por fuerza del me-
mento tenfan que permanecer dentro del avién el eual en ninghn momento
varié su ruta. Ya en el aeropuerto algunos se abstuvieron de evacfuar la nave
ciya capacidad era para 9 pasajeros, pero méas por nhatural prudencia que
por peligro real y dutante los minutos que necesitaron los Cuerpos de Segu-
ridad para-imposibilitar al sindicado. No abrigaron eén cambio ningiin miedo
de salir, log menores o *peladitos” de que habla el piloto Forero, quitnes sin
ningin obstaculo por parte del supuesto secuestrador se dirigieron a la puerta
¥ la abrieron, dandoe salida a otros pasajeros. En cuanto al sindicado, ¢como lo
exprésa el sefior Fiscal del Tribunal, no ha negado ser el autor del hecho “y
tampoco que lo cometidé dentro de las visibles circunstanc‘ias expuestas por el
_Capitdn Forers” (fls, 151). - o

Procede la ABSOLUCION POR DL DELITO DE SECUESTRO cual fue

. el pronunciamiento del Juzgado,- Bl delito de APODRDERAMIENTO DE NAVE
-en,realidad ‘no puede afirmarse que se llevd a su perfeccién porgue nunca

estuvo el avion bajo el.real dominio o poder de Robles Rodelo quien tampoco

- gjercity control alguno sobre el mismo, aungque si eran éstas al parecer sus in-

tenciones y propodsitos y no propiamente los de secuestrar personas. Desde el
principio cuenta el sindicade que le surgié la idea de tomar una nave para

_exigir .dinerp y solucionar su precariedad econdmica. No pudo consumar el

apoderamiento efectivo de la avioneta, pero si realizé muchos actos tendientes
a este fin, cualeg fueron la utilizacidn de revélver que aungue sin cartuchos
tenia poder intimidante y de un cuchillo grande, desde luego que todos sus
actos fueron productp del desequilibrio mental que afectaba profundamente su
personalidad. Como lo anoté la sefiora Juez de instancia esta infraccion de
apoderamiento de nave se quedd en el campo de la Tentativa, criterio que es
compartido por el sefior Fiscal 42 de la Corporacién.

Al fenor del Art 63 del €, Penal el manicomio criminal se destina
para recluir a los alienados que cometan delitos para los cuales se sefalan
penas de presidio, o cuyo estado los haga especialmente peligrosos. No son

“las circunstancias en gue sé encuentra Robles Rodélo quien no-fue clagificado

como un alienado sino como un anémalo siquico, o sea; que padecia grave
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_ moménto . de cometer el hecho. Al respecto dijo la Corte

: octubre 18 de 1966: . . - R Vs

La ‘medida del Art. 63 del C.' P. no es legalmente a‘plicab!e i re-

sulta aconsejable en los casos de delincuentes que cometieron el dehto en

estado de grave anomalia siquica fransitoria® : :

: ‘Que la grave anomalia siquica padecida por Robles Rodele al momento

de padecer los hechos era transitoria, se desprende -de los dos conceptos mé-

-_--dicos-SiQuiétricps practicados al enjuiciado. Bn ambos se deja constancia que

_ :::."‘;‘e'ii'-la actualidad disfruta del uso normal de sus facultades mentales”. ¥ es
‘que: con anterioridad y en el transcurso de varios afios fue sometido Robles

“"Rodelo a un tratamiento para su neuresis en e] Ihstituto Colombiang de Segu-
" rog Sociales (fls, 24 y 25). -

_ - Como se dejé dicho Robles-estuvo- cerea de dos afios en detencién pre-
ventwa y el uso normal de sus faculfades exvresado én los conceptos médicos
no hacen aconsejable enviarlo ahora a la Colonia Agricola especial -por el
tiempo no menor de un afio. En este aspecto también se hallg aceptado el
fallo revisado.

En consecuencia de lo anotado, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDE-

LLIN, Sala Penal de Decision, en acuerdo con el Ministerio Piiblico vy’ adminig-
trando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley, CON-
FIRMA la sentencia materia de CONSUL/TA con la reforma’al ordifial 20 de
la parte resolutiva, aclarindola en el sentide de que Ia condena que alli se
hace por el delito previsto en el Art. 13 de la Ley 21 de 1973 (apoderamiento
de aeronave) se refiere a egta infraceion en su forma de TENTATIVA"

Julio 17 de 19%78.

Magistrados: Drs. Luis Alfonso Montoya Cadavid, Alfonso Ortiz Rodri-

' guez, Humberto Rendén Arango.

Como puede verse, el Honorable Tribunal remite, en todo, a 1‘0’ ‘dicho

por el inferior para confirmarlo, Consultada la providencia del Juzgado de

Cireuito, hemos encontrado que la Providencia bien vale Ia pena publicarls in

extenso, tanto por el cago poco comin en nuestro medic como por la setiedad

académica con la que fue tratada por parte de la Juez de instancia.

.'_JUAGADO DECIMO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO

Dira, Taln Barrios Herndndez

' ASPECTDS JURIDICOS:

iy
Bl tlpo previsto por el Art 13 de la Ley 21 de. 1973 consagra- dos

“conductas alternativas (“se apodere o haga desviar™), ambas posibles de.ser
‘cometidas “mediante amenazas, violencia fisica o moral o de maniobras enga-
fiosas- de cualquier género”, En el caso gue nos ocupa no hubo desviacién,
ués la ruta prevista para la aeronave era. Barrancabermeja- - Medellin, iti-
nerarm que: efectivamente se cumplié. Queda entonces la otra alternativa a
amxh'ar a saber, el apoderamiento,
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- La ley nuestra utiliza a expresién “apodere”, ‘al igual gue la Legisla-
-cién Ttaliana y Ya-¥spafiola. Otras legislaciones como la Panamefis, hablan de
la *aecién de tomar control de la direccién de una aeronave”. Asf mismo
dice el Anteproyecto Argentino de Cédigo Aerondutico Andericano: “Serd re-
primido con prisién de dos a seis afios el que, por medio de fuerza en las
cosag o violencia ffsica en las personas: 1) se apodere de una aeronave en
vuelo™. El convenio de Tokio dice: “cuando una persona a bordo, medianie
violencia o intimidacidn, cometa cualguier geto ilicito de apoderamiento, inter-
ferencia, o ejercicio del control de una aeronave en vuelo, o. sea inminente
la realizacién de tales actos... (véase articulo de MARIO FOLCHI, spoedera-
miento de Aeronave en vuelo. Temas de’ Derecho Penal, Nvmtero 9,7 1971,

Phg. 26-28),

Pues bhien: apoderarse es “hacerse umo- duefio de alguna cosa, acuparla,
ponerla bajo su poder”, SEBASTIAN SOLER explicando el -concepto de apo-
derarse —Io que consideramos aplicable para nuestra legislacién, en lo que
a apoderamiento se refiere— dice que implica “la posibilidad inmediata de
realizar materfalmente sobre la cosa actog dispositivos, posibilidad de la que
se carecia antes de la accidn, porque la cosa estaba en poder de otra persona,

fuese poseedor o simple tenedor”, (Derecho Penal Argentino, Bd. Tipografma

Argentina, Buenos Aires, 1951, Tomo IV, Pag. 192). -

Desde luego, tratandose de Iy conducta que tipifica el Ariiculo 13 cIe
la Ley 21 de 1873, no debe entendersé la accién de apoderarse comg accién
de tomar algo para sf y de adentrarlo en s patrimonio, hacerse duefio -de
ella, sino en el sentido de “ponerla bajo su poder”, Quien durabte un vuelo,

penetra a la cabina de un avién y mediante amenazas lo hace desviar puede

decirse gque se ha apoderado de &1 en el sentido de que ordena o manda
sobre él, aunqgue ne pueda ejercer los controles por propia mano, pues log
eferce a través de quien la méquina conduce, quien pasa & sor un simple
instrumento. Por eso, en su libro “Delitos aeronauticos” MARIO FOLCHI,
dice que apoderarse “significa la plena posibilidad. de que el sujeto activo
efectlie actos de disposicion respecto de 1a aeronave, gue se eéncuentra enfon.’
ces mas alld de la esfera de poder de su legitimo tenedor”, (Editorial Astrea,
Buenos Aires 1970, pig. 109-110), Como conclusién de lo anterior, deducimos
que apoderarse de una seronave en el sentido gue la toma nuestra ley es mane
dar sobre ells, : .

De paso, debemos anotar las complicacion que pueden surgit en hues
tro ordenamiento furidico penal, pues el articulo 13 de la citada ley, habla
del que “se apodere o haga desviar de su ruta a una aéronave”. - TR

Podria pensarse que tedo apoderamiento de aeronave diera lugar a 11_1 '
aplicacién de este articulo, Se aplicaria este ariiculo, por ejemplo, en el caso"
de gque glguien, a las dos (2) de la maitana fuera al aeropuerto y se apodelara ;
de una aeronave y la utilizara para dar un paseo o para alguna otra: act1v1--
dad, por ejemplo, el traslade de contrabando? No lo creemos asn, pues que si
estos casos hubieran sido los tenidos en mente por el legislador, no se habria
necesitado el articulo comentado sino que hubieran bastade 10s: ._ar_t_lculos sobre
el'hurto y el robo, Como dice FOLCHI en el 4mbito del Derecho Penal'Aero-
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po 1b1e oo prenderlos
G “El: fundamento esencial de lo que afirmamos tiene su origen en el
elemento teleologu:o, que-en los casos de delitos aeronauticos conforma. bie-
"ﬁes--;uﬂdicos protegidos de naturaleza especifica: en unos casog la seguridad
n vuelo, en otros la seguridad de los terceros ef la superficie coén motivo
e:la aeronavegacion, muchas veces la misma segur:dad del Bstado tam’b:en
ondicionada a la aviacion”
W “Varios son los b1enes juridicos que pueden ser lesmnados por la con-
. :ducta criminosa que nos ocupa: la seguridad en el vuelo, la seguridad de los
" tercerbs en la superficie o la seguridad de la nacién, todos desde un punto
de vista general; ¥ en forma especifica, si se trata de una maquina de Ilinea
regular de transporte de pasajéros, "la’ regularidad del -servicio, que tanta
importancia tiene en esta materia”. (Ob, Cit. FOLCHD. T

Como vemos fue precisamente para reprimir estos casos. para lo due
se erigié el articulo 13. Fue para reprimir la vulgarmenie denominada “PI-
RATERIA AEREA" conducta que antes de existir la tipificacion hoy -existente,
fue juzgada por nuestra Honorable Cortée Suprema como un rebo de Uso.(Ver
providencia de septiembre 18 de 1970. Temas de Derccho . Penal Cit, Pag.
155 a 166). -

Por el origen, por la razén misma que tuvg la ley, podewnos dedueir
gue la infraceidn se refiere al apoderamiento de aeronave en vuelo. Podria
creerse que hubiera bastado el solo verbo de apoderarse pues que al fin:y
al cabo, quien hace desviar una aeronave es porque ya tiene poder suficiente
sobre ella ¥ que en una u ofra forma sé ha’ apoderado entonces .de ella.

Al respecto, es importante saber que la convencién de Tokio dme ‘en

- 3us Articulos 19 (literal B), 22 y 39 o :

La presente convencidn se aplica:

10 e,

b A los actos que constituyendo o no infraccivnes, pueden compro-
meter la segufidad de la aeronave o de las personas o .de los b1enes a bordo,
o compromefen el buen orden o la disciplina a borde.

29 Bajo reserva de las disposiciones del Titulo II, la presente conven-
cidn se aplica a las infracciones cometidas o acltos cumplidos, Por una per-
sona a bordo de una aeronave matiiculada en un Estado contratante mientras
esta aeronave se encuentre, sea en vuelo, sea en alta mar o deruna regmn
que no hace parte del territorio de ningan Estado, ’

3?2 A los fines de la presente convencion, una aeronave es cons1d6rdda

- en’ viuelo luego del momento en que la fuerza motriz és empleada para deco-

~+lar hasta el momento en que el aterrizaje ha finalizado”. (TRAVAUX DIRIGES

4:éme ‘Année - DROIT PENAL SPECIAL - Cours de M. le Professeur LEAUTE-

LE DETOURNEMENT D’AERONEFS - Instituto de Crmunologla - Droit Pe-

nalis Parfs, Otofio-invierno - 1974, Pag. 88).

‘Otroi aspecto:que merece ser estudiado es el de las “‘amenazas, violen-
: al.i.” sobre todo por lo que respecta al caso concreto. Ame-

'
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-habido objetivamente un peligro. Asi, si un sujeto mediante una pistola de

alguno, Lo gue importa es que la v1ct1ma vivié una violencia, sinti6 amena-

‘sobre el sujeto pasivo”. (Derecho Penal, parte Especial, Temis, Bogots, 1958,

‘'sobre las armas que portaba: “,.. si llevaba armas un revélver, realmente

“blemas...”, (Fis. 12 Fte); y en la Audiencia (Fls, 106 Fte): “... yo si tenfa

nazar & oiro es atemorizarlo o.infuindirle miedo para que haga o deje de
hacer una -cosa, La amenaza implica el Gncid. de un mal precisamente si no
se hace o deéja de hacer algo. La violear:;%m fisica implica el desplazamiento
de una efiérgia con contacto material para vencer una energia registente, En
la violencia moral no se despliega fuerza fisica para vencer una voluntad,
sino que se doblega la voluntad de ofro mediante el ofrecimiente de un mal,
o sea lo que constifuye la amenaza. Por eso el articulo es en cierta medida
redundante.

La amenaza implica, como queda dicho, el anuncio de un mal grave
e inminente, Importa que €l sujeto pasivo de la amenazs tema para su vida
o para 1os suyos o sus bienes, sin gue importe gite en la esfera real hubiera

juguete obliga a otro, a entregar sus bienes, hay amenaza de un mal y hay
robo aungue la vida del sujeto pasivo no hubiera corride en realidad peligro

zada su vida,

Lo anferior 1mp0rta en el caso concreto, pues bien sabemos que €l re.
vélver que portada el procesado, estaba descargado. Sin embargo, fue esgri-
mido en'_forma amenazante contra la tripulacién. Al reapecto, afirma MAGGIO-
RE: “No fiene valor el hecho de que ¢l arma sea fingida, dafiada o inadaptada
para herir, pues la ley tnicamente se preocupa de su eficacia intimidadora

Tomo V, Pag.  80. Refirifndose a la expresion “arma” de que trata el Artfeu-
To 585 del Cédlgo Pendl Italiano).
El' sindicado mismo manifiesta en su indagatoria, al ser interrogade

no sé que marca es, ese revolver lo compré en Bogotd para dejirselo a mi
esposa en la ecasa, pero realmente no encontré halas y pensé como voy a Ba.
rranca se lo mando con el padrastro de ella, desafortunadamente & {ampoco
estaba et Barranca, también un cuchillo lo consegui en Barranca, lo compré,
digamos como le dije, habia pensado ese dfa una carrera alocada, dije pues
ng llevo balas, entonces dij¢ Ievemos un cuchillo, no con intencién de ma-
tar a ningono, porque como lo comenté en un comienzo jamés he tenido pro-

el revélver, pero sin ningn objeto, tan es asi que no llevaba balas...”

Auncuando ¢l procesado, segiin lo transerito, dice no haber tenido in-
tencion de matar, “Poco importa que el sujeto haya tenido o no la intencién
de realizar las amenazas, que haya sido ¢ no capaz de ponerlas en ejecucién”,
como afirman MARCEIL ROUSSELET y MAURICE PATIN (P'recls de Droit
Penal Special, Becueil Sirey 1850, Pag. 263). .

Por este aspecto, importa entonces afirmar que el empleo__de la ame—-
naza fue utilizado para apoderarse de la aercnave. Pero;. Y. es L8 Pl'38‘1nta'
que como consecuencia de lo anterior es preciso formular,'_} efe tlvamente el
sujeto se apoderd de la nave, es decir, la puso a su dlsposi(uén
ella, tuvo “la posibilidad mmechata de realizar materzalment_ :
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ERO (Fo]ms 8. Tte), el 5u;|eto qitiere que el avidn vaya a Bogota Lo con-
ericen ‘de que viniera a Medellin, aduciendo el hecho de no tener gasolina
el mal tiempo. Tl sujeto accede y no hay constancia de gue ante las expli-
ones” hubiera creado dificultades y al parvecer (véase las declaraciones de
‘los pilotos) no fue preciso hacer esfuerzos para convencerlo de que debian ir
‘g Medellin *—cumpliendo el itinerario normal— v no g Bogotd como é] lo
e xigia”. ‘
#o00 LAUREANQ BARROS a Folios 9 Frente, dice: “,,. una persona en-
: capuchada con un revolver en la mano defecho y un puifial, me dijo que estaba
. secuestrado el avién, no tenia ninguna duda, entonces le hice ver el mal
tiempo, lo farde gue era, que el avidn era pequefio y que necesariamente yo
haria Jo que é1 quisiera, pero teniamos gue rehabastecernos de combustible,
“tan pronto €l accedis a que ibamos a llegar a la ciudad de Medellin, avisé
por radio a la torre, &1 dijo que fbamos para Bogoid, aterrizamos en Medelli,
Io demés o menos las autoridades saben como sucedieron las cosas, enire las
cosag qtie dijo. é1 dijo que agui en Colombia no habia seguridad, que por. eso,
qﬁe en la dmnica parte que habia seguridad, era en Maiquetia Caracas, talvés
.esto lo dijo para despistar a las autoridades, en ¢l momento de aterrizar, me
dijo qgue le avisara a las autoridades o a lo que fuera, qgue era de la cuadrilla
0 de I cosa esa del Ganzo Ariza y gue la plata que pedia era para financiar
Ia salida de &1, yo si sabia que ibamos a aterrizar més ¢ menos en Colombia,
desde que me pidié la plata en dinero colombiano, que no queria billetes de
_quinientos, sino de doscientos, de a cien, de veinte, de cincuenta, pedia tres
-millones de pesos..."” "practicamnie nc se oiniso u mis maniobras en Herra..”.
(Subrayas del Despacho),
De modo que, cémo hablar aqui de que hubo un apoderamiento efectivo?
Cémo hablar de que hubo un delifo de apoderamiento de aeronave en su
_: modalidad perfecta? v agui debe de advertirse la pésima instruccidn del pre-
sente proceso. Fs que el instructor debié establecer los elementos estructu-
fales-del-tipo qgue investigaba. Fsos elementos estructurales no sdlo son de
.orden material sino también .de fndole siquico, ¢ afectiva o volitiva, segin
Ios casos. ¥ en este caso ha debido preguntarse, que ametazas en concretqg, el
sujeto pronunciaba, gué actitudes fomaba el individue, cull fue el estado ani-
m1co engendmdo por las amenazas en los pilotos, ete., ete. Bs que, ¢l apode-
ram1ento se ohtiene como consecuencia o efecto de las amenazag, mejor, del
mltﬂio gue producen las amenazas en el sujeto pasive de ellas. Este pierde
“él' control de la aercnave que pasa a ser dirigida por el sujeto activo (aungue
“manejada por el piloto), como consecuencia del temor engendrado. ¥ es que
:debe'habe_r una relacidn de causalidad: Vielencia o amenazag —estado ani-
mieo de temor— pérdida del control o desposesién y apoderamiento por parte
del s en’ce actlvo del ilicito, todo en forma sucesiva. :
$o- el Instructol (F1s, 18 Fte)) se confentd con que el testigo dijera,
“amenazd: asi en genersl”. Pero cufles eran esas amenazas en
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general? Qué efectos produjeron esas amenazas? Parece'c:me"'n'ada"&é 'ésii: la
interesd. Hay pues que concluir aquf de las expresiones de: los: plIOtOs del
comportamiento que —segin se deduce de las diferentes piezds del proceso——-
guardavon éstos y el atacante. ... yo iba a poner el avién en una parte
estratégica, junto al avién de Ia FAC, pero después el tipo me habfa dicho ‘que
dejara el avidn en la cabecera, yo le dije que no porque ahi nos matabamos
todos, y el tipo accedid, priclicamenie no se opuso a mis manichras én fie.
rra, .."”. (Fis. 9 Fte. *“... gque hablaba muchas tonterias... ¥l casi né habla-
ba, a nosoiros nos tocaba decirle qué quena. U (Fls, 8 Tiel). - (Subrayas del
Despacho). .

En fin, parece que el sujeto apenas si insinuaba las cosas'y los pilotos
con poco esfuerzo —es lo que se deduce de sus declaraclones-— argumenta.
ban y rapidamente lo convencian,

Con base en los anteriores hechos concluimos que se dio 1a figura del
d_'enominado en la doctrina “apoderamiento de aeronave”, pero, considera el
Despacho que el hecho no fue tn apoderamiento en su modalidad perfecta,
teda vez que, como es menester concluir de lo dicho hasta ahora, realmente,
los pilotos no perdieron €l control de la nave; el sindicado no domind real-
mente sobre ella en ningin momento, por mas que si realizé actos.iddneos
e inequivocamente divigidos a e]Iq-. '

Se habla de actos idéneos e inequivocos v con estp queremos significar
que nos encontramos ante un delito frustrade por lo sighiente: Se di6 una in
tencién: de apoderamiento; se realizavor desde el punto de vista subjetive vy
objetivo todos los actos tendientes a la realizacién del tipo ¥ por eausas ajenas
a’su voluntad no ge realizd el apodéramiento, A primera vista podria pensarse
que‘se trata de un delito imposible supuesto que los pilotos no se amedranta-
ron lo suficiente conio para obedecer, sin discusidn, a lo que ROBLES RO-
DELC ordenaba, sino que por el contrario rapidamente advirtieron su estado
v dispusieren tal y como de antemano estaba previsto tanto el orden de vueio
como de aterrizaje. Laureano -Barros Duiarte (Fls. 8 Fte) afirmé: ®...me dijo
que le avisara a lag autoridades o lo que fuera, que era de la cuadrilla o dé
la cosa esa del Ganze Ariza y que la plata que pedia éra para financiar la
salida de &), yvo si sabia que fhamos a aterrizar més o menos en Colombia,
desde que pidié la plata en dinero eclombiano, que no queria billetes de qui-
nientos, sino de dosmentos de a cien, de vemte de clncuenta pedia tres ml-
1lones. de pesos. - :

~Sin embargo es deconsiderdr lo siguiente: Sl se miran las cosas ex-
post, es decir, después de ocurridos Jos hechos, siempra que se ha tenido la
intencién de ‘corneter un delito y 'se ha dado comienzo a la ejecucién del mis-
mo o se han realizado todos los actos necesarios sin el logro del resultade
querido por causas ajenas a Ja voluntad del sujeto, miradas las cosas ex-post,
todo hecho cometido en esas condiciones seria un delito imposible; puesto que
si el delito no se dié, era porgue, en esas ‘concretas eircunstancias ‘era impo-
sible, ontolégicamente hablando, de realizarse. Sobraria entonces: el articulo
de la tentativa, Pero si se miran las cosas ex-énte, la sifuacion’ cambia, y
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ces hay que tener en citenta: a) El plan del autor y b) El normal desa-
rollo: de los ‘hechos. Sobre el pariicular dice Antolisei: -
a-l_dbneidad o no de la fentativa no puede ser juzgada ex-post, o
_ caso particular; por el contrario, debe ser juzgada ex-ante. En otras
-palabras, el juez debe retrotraerse al momento en que la acecidn ha sido rea-
ada y - expresar un juicio que tenga en cuenta las circunstancias que en
quel momento podian ser.eonocidas, Considerard idénea la aceidn, cuando
:sobré 1a base de tales elemgntos, se presentaba como adecuada respecto a los
esultados a que se dirigié; en los demés casos, la considers inidénea.
“Una vez aclarado este punto esencial, debe observarse 'que si la ido-
" -neidad, establecida ex-ante, equivale a la adecuacién, la idonéidad misma
- termina por coincidir completamente con el peligro, de donde se derivay la
. consecuencia que idoneidad de 1a accion equivale a peligrosidad de ella. La
- tentativa, en consecuencia es punible cuando se ha concretado en una aceién
- peligrosa: y, puesto que el peligro no es més que probabilidad (supra, mi-
"mero 93), el réquisito establecido por el Cédigo debe congiderarse existente
‘todas aquellas veces que el plan del reo, en el momento en que fué aprehen-
dido, prsentaba probabilidad de éxito”. (Manual de Derecho Penal, Parte Ge-
~meral, Uteha Argentina - Buenos Aires, 1.960, Pag. 237, L

Y HANS WELZEL recealca sobre la imporfancia de la consideracién
del plan del autor: “Lga tentativa comienza con aquella actitud con la eual
- el” autor, seglin su plan delictivo, se pone en relacién inmediata con la vea-
. lizacién del tipo delictivo”. ‘

“Siempre hay que partir de la accibn tipica del tipo delictive parti-
- cular (sustraer, robar con fractura, matar, etc). A esto agrega la comproba-
- eién individual de si el autor, de acuerdo a la disposicién de su plan delic-
tivo, ‘'se puso en actividad inmediata a Ia realizacion tipica”. (Derecho Penal
Alemén, parte General, Fd. Juridica de Chile, 1.970, Pag. 263).

Asi las cosas, tenemos que ROBLES RODELO seglin su plan, desarro-
116 toda Ia actividad que é) pensé era suficiente para obtener el apoderamien-
to. Esto, por el aspecto subjetivo de la cuestién. De otro lado, desde el punto
de vista objetivo, su conducty fus Ia normalmente i@6nea para crear un es-
tado de temor suficiente a determinar la enfrega del Contro] )

Mesa Veldsquez afirma sobre el delito frustrado;

“En ‘estos casos el agresor ha realizado subjetiva y materialmente to-
do Io necesario, segiin las leyes naturales v Ia comtn experiencia, para Mevar
hasta el final el designio criminoso, para perfeccionar e] delito, malograndose
el resultado por vna circunstancia para @l imprevista”. (Lecciones de Derecho
. Penal, Parte General, Editorial Universidad de Antioguia. 1.962, Pag. 164).

: En cuanto al secuestro de personas, cabe deecir lo siguiente:
Rt El Codigo Colombiano tiene previsto en los articulos 293 v 294, modi-
' -.'--'_fiv_:ados por los Articulos 49 y 59 de 1a Ley 21 de 1.973, llamados por la Doc-
rina. “secuecstro. de rescate o secuestro de persona”, Robles Rodelo fué la-
mado. a responder en juicio por haber sido hallado incurso del delito de se-
:uéstl'b ‘de. que-habla el primero de los artfeculos mencionados. Sin embargo,
obst_*_ljva'!"se' queren primer lugar, no hubo tal desviacién del avidh, y,
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se repite, el itinerario cumplido fué el exactamente px"o'gf_ém'ad_'c_»._ sf lag' co-
sas, antes de que la nave llegara a su destino, no podia darse la violcidn
del derecho de libertad individual, pues el avién no aterrizé en ningin lu-
gar antes de llegar a su destino, Medellin, Esto hacia que los pasajercs ne-
cesariamente fuvieran que permanecer deniro del avién. Y dentro de éste,
prueba hay suficiente de que los pasajeros no fueron constrefiidos g perma-
necer en ningin lugar especifico dentro del avién, es mas, no hubo contacto
entre ellos y ROBLES RODELOC. Si como hemos dicho, en este tipo de delito,
ne se trata solamente de castigar el simple apoderamiento de aeromave, abgs-
trac{ciﬁn hecha de que ellg esté o no en vuelo, sinc que practicamente el he-
cho supone una nave en vuelo, no podria pensarse en un secuestro o de cual-
quier oiro delito contra la autonomia personal en contra de log miembros de
la tripulacidn, pues estos actos contra los tripulantes tienen, de manera ne-
cesaria, que estar vinculados al apoderamiento o desviacién de la aeronave,

Con respecto a la situacién de los pasajeros ya en Medellin, nada en
clate hiay en el expediente que permita concluir que hubieran sido imposibi-
litados para abandonar la nave. De otra parte, por lo que puede deducirse
de lag declaraciones, pésimamente tomadas por el instructer, de log pilotos
y del agente Garcia Escobar (Fls, 31 Vto.), procesado y pasajeros nunca es-
tuvieron en contacto, pues al parecer, aquel no abandoné la cabina del avion.
La misma manera comoe salieron algunos de log pasajeros: “.cuandoc uno o
dos pasajeros se logrd bajar, nosoiros log paramos y les preguntamos cuantos
eran los secuestiradores y manifestaron gue uno (sic)..”, indica gue ese con-
tacto -no lo hubo. Ante esto v la imposibilidad de wna mejor ilustracién ante
la deficiéncia que denota la instruccién, considera el Despacho gque es pre-
cise descartar el delito de secuestro.

A foliog 104 y Vio,, aparece visible el dictamen siquidtrico practicado
en la persona del encausado, En él se diagnosiicd perturbacién siguica pade-
cida por Robles Rodelo en el momento de la comisién de los hechos de que
da cuenta el plenaric, Mas adelanie, a Folios 116 Fte. ¥y Vio. un nueve ex-
perticio médico legal expresa que: “en los momentos actuales se haya dis-
frutando del usc correcto de sus facuitades mentales; confrontadeo este cono-
citniento con log detalieg apuntados en el informe siquibtrice que se rindié
por esta oficina, sus antecedentes de trastornos nerviosos con un fondo de
angustia grande, sus insomnios persisientes y desequilibrios nervioses frecuen-
tes, que lo llevaron a consultar en varias oportunidades a los médicos giguia-
tras, la ingerencia permanente de drogas sicétropas formuladas por éstos, su
actuacion extraordinaria e inmotivada exteriormenie que rebasaban los lin-
deros de wna normalidad siquiea, nos permiten ajustar un poco ¢l diagnés-
tico siguidtrico, en el sentide de que en los momentos de incurrir en el le$-
cuestro dé aeronave y multiples personas estaba afectade de una reaccion
gsiconeurdiica disociativa....”

Teniendo en cuenta la Historia Clinica llevada por el ICSS, seccional
de Cundinamarca, las aseveraciones de los pilotos de la nave de autos y Ia
afirmsacién misma del encausado en su indagatoria y en la diligencia de au-
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o obst _tg‘. la grave anomalia siguica que padecia el sujetc al mioc-
nto-de - los- hechos, el Despacho se ha permitido hacer algunas congidera-
iones i_dicas sobre el hechogr sobre la imputacién material ¥y juridics-de
e11 1 sujeto, pues considera que no es acepiable 1a tesis . que sostiens que
-fen" paténdose de hechos cometidos por. personas gue estan comprendidds en
‘el Articulo 29, basta la simple imputacién material, Asi, el doctor Mesa Ve
. 1squez. afirma: “..Tratandogse de menores o anormales, el ¢lemento psiquico
o del delito es también anormal, no pudiéndose por lo tanto calificar de--doloso

q_gu_lposo, y basla enfonces la comisién material del hecho prohibide para gue
' n_az":a la responsabilidad. En este c¢aso podriamos. decir que ge suprime 14 cul«
pabilidad, a lo menos entendida en. su concepto puro (dolo o culpa), pues en
el plrpce‘so de acusacion se pasa de. Ia impufacion fisica a,'ia.-respon;abilidad;
Y si se insiste en hablar de culpabilidad, habrfa que consgiderarla como inte-
ngada por el ‘elemento psiquico atipico, sin contenido de dolo 0 cuibf;{” Qb
Cit. Pag. 233-234) (Subrayas fuéra de texto), T
De aceptarse le anterior se tendria qué, po} ejeril‘plo, 51 unanormal
matara a oiro con un carro, bastaria con el hecho material para. ~(;jc'nrnétm‘lo
a gna medida de seguridad, pues segiin el articulo 12 4'(ba'sve de esa; érrlhﬁestrc‘)
barecer errada tesis) el dolo y la culpa sélo habria que ilivéstigar16 .eh“rezlé-
.Cién a los sujetos anormales. Consideramos, por el, c'oﬁf:fafio, que'éoh respecto
a los anormales también hay que averiguar, si el sujeto, pudo haber obrado
en una situacién de error, de legitima defensa, efc., etc. Como lo 'I;es'all’.cé.'ﬁﬁft;
NAL PINZON, en dociimentado articulo publicado hace algin tempo -en I
Revigta Catedra Juridica ntimero 19, 1.956, Pag. 193, es a parti'r' de l'os'r'ni';:
mos articulos de la Ley que debe sostenerse que no basta cdﬁ'e‘l"e‘xémlén
material de los hechos: “La responsabilidad OBJETIVA. sé -refiere al* hecho
al evento o resultado que viene puesto a cargo:de un sujeto indef)éndi(enté’
del examen sobre el elemento psicoldgico, en cambio la- responsabilidad: Le-
gal, se refiere al sujeto, Con la responsabilidad Legal, se mira propiamente
a.-buscar. un elemento psiquico en.el hecho aungue 5f ha'.sido-realizado por
un:sujeto imputable”, . . , TR SOt e
- ... “En otras palabras, con la vesponsabilidad. Objetiva, se pone o é‘iai'éb
del. agente un determinado resultadg o -&vento, teniendo en‘cuenta éicelitsi-
vamente la ‘relacién de causalidad que va entre su. aceién y ese resulfado”s
evento, independientemente como hemos dicho det -examen sobre la - eulpa-
bilidad”, - L

* Frente al caso del muerto por e) -enajenade con un'‘eatro, -comy - dedireir
a .partir del simple hecho material ‘que el sujeto debe ir o no a un manicemio
cmmi.nal segin que el delifo tenga pena ‘de ‘presidio; sin éntrar ‘a- examinar
.las.mrcunstancias en que ocurrieron los hechos y-'aln el dolo o la culpa? .-

FEDERICO ESTRADA, VELEZ, en su Libro Manual de Derécho Ponal
Primera Edicién’ 1.972, Pag. 343 comenta:’. . 0 oo L ,
- :"Una interpretacién literal del Art. 29-llevarfa al:abmirde de’que basta
laico prolyac_jén de que en. el momento ‘de ejecutar el hecho 61 agente e Ha-

A R fa e - - FRCE T

114~

llaba en uno cualquiera de los estados a que se"'refiéré;;"para er
inimputable y en consecuencia, para que se le apliquen iedidas de s
en vez de penas, sin ulteriores investigaciones sobre si el sujeto se’encontraba
en estado de poder comprender la genérica antijuridicidad de su acciéﬁ,’ 'y
en capacidad de dirigir sus actos conforme a ese conocimiento. ‘Semejante
interpretacidon - es vedada, por cuanto lo que interesa al derecho y al juicio
penal no €s la prueba de la enajénacion mental del imputado, ¢ su estado
de mioxicacién crénica, o su anomalfa sigquica. Lo gue es imporiante es la
averiguacién de si esa cualificacién lo: hace, para: utilizar el lengusje del Co-
digo Italianc”, incapax de #ntender y de querer”, pues, tal como se ha dicho,
tembién los inimputables son capaces de dole 'y de culpa, por lo°que siempre
serd piéciso la investigacién psicol6gicd, por lo menos para eliminar situacio-
nes de' responsabilidad objetiva, como’serfa el 'sancionamiento de un inimpu
table, a pesar de haber obrado en legitima defensa, o por cas

ROBERTO DEL CRISTO ROBLES RODELO fué Lamado & Te:
en juicio por los delitos de “Del Secuestro” y “Apoderamiento ‘de Aero
Respecto del primero de los indicados habremos de ABSOLVER por las con
sideracignes ya hechas, La deficiente investigacién no permite”establécer
efectivamente éste se dio, tal como antes lo comentamos. Como ‘minimo’ 2
ese respecto persistird Ja duda. De ahf la decisién. En cuanto hace il ‘Apo-
deramiento de Aeronave, el procesado sera condenado, Fe TR

De acuerdo con el Art, 13 de la Ley 21 de 1.973, el Apoderamiento-de-
Aeronave conlleva una peéna de tres a seis afios de presidio. Habida consi-
deracién de las condiciones siquicas vividas por el agente al momento de la
comisidn .de los hechos, es aplicable una medida de seguridad.

A’ Folios 116, en un altimo dictamen se afirma que el procesado “...en
los momentos actugles se haya -disfrutando de} uso correcte de sus faculiades
mentales.....”, : e

El Art. 63 del C. Penal, dice: “El manicomio criminal se destina para
recluir a los alienados gque cometan delitos para los cuales se sefialan penas
de presidio, o cuyo estado los haga especialmente ‘peligrosos”. HEsto es que
pueden concurrir lags dos circunstancias: Pena de presidic y peligrosidad del
sujeto, o s6lo pena de presidic, o stlo peligrosidad. C B

En el caso de ROBERTO, la pena de presidio que lleva aparejada la
infraccion, indica que debe ser recluido en un manicomio criminal. De acuer-
do con lo que dice la Ley, por un minimo de dos afios. -

' En lo relativo a este punto el Despacho habri de seguir, al Honorable
Tribunal Superior de Medellin, Esta corporacién en providencia del 18 'de fe-
brero de 1.977, con ponencia del Honorable Magistrado Duque Ruiz,’ d'et:idi_é
lo siguiente, en la causa de José Maria Jaramills Pereira y otros: “Auncuan-
do el Cédigo no dice a guiénes es aplicable la reclusién en una colonia agri-
cola especial, por exclusion, puede sostenerse que esta medida debe aplicarse
a log anémalos psiquicos y a los alienados que cometan delitos para 10s cua-
les no se sefalen penas de presidio o cuyo estado no los haga especialmente
peligrosos (Art. 63). Siendo Jaramillo no un alienado, sino alguien que al mo-
mento de cometer el delito padecia de una grave anomalfa psiquica (Art. 29),
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: ento de expedlrse este fal}.o, .de acuerdo a los dlctamEneS acog1dos se
encuntra en “uso correcto de sus facuitades mentales”, ordenarsa.su libertad,
: n_o_haber estado recluido en el lugar adecuado, perc atendiendo -al
‘eminentémente curative de las medidas. de . seguridad, pues gue como
ce- el Honorable Tribunal en la misma providencia: “..Si de acuerdo con
di_ctamen.médico (kls, 120 y Vio, del fercer cuaderno).ienido en cuenia
parasuspender la medida, Jaramillo Pereira ya no constituye . un - peligro
‘ni"para si ni para la sociedad, no se ve.la razon para que se le someta a un
" tratamiento que ya ne es necesario, Eso seria desvirtuar la esencia de las
“ medidas de seguridad, dandoles un contenido .de caracter represivo, que con-
- tradicen su espiritu eminente . curativo, Si en cierto aspecto, como lo consi-
L dera algin autor, estas medidas implican alguna represion, por cuanio su du-
* racidén nunca puede ser inferior a un minimo predeterminade en -la Ley (un
aflo para la relegacién a colonia y dos para €l jnternamiento en un mani-
comio) no obstanie gue con anterioridad al vencimiento de este térming hayan
cumplido sus efectos curativos, es lo cierto que Jaramillo Pereira estuvo pri-
vado de su libertad por un lapse mayor de un .afio”,-

Si habiendo pues el individuo estado sometido a la compaiia de en-
fermos es inconveniente su permanencia una vez curado, en ese mismo Am-
hito, con mayor razén afirmamos seria inconveniente ese -{raslado del lugar
de veclusién enire normales, para continuar privado de esa libertad, ahora
enire anormales,

En razén y mérito de lo expuesto, el J uzgado Décimo Primero Penal
_ del Cireuito de Medellin, administrando Jusncla e nombre de la Rephblica
© 'y por autoridad de la Ley.

  FALLAs

- 19~ ABSOLVER a ROBERTO DEL CRISTO ROBLES RODELO por el de-
' “lito de “Del Secuestro” por el cual fué lamado a responder en juicio
'crlmmal Lo anterior por las razones expuestas en la parte motiva de esta
prowdenc:a E]l agraciadp de las condmmnes civiles anotadas al comienzo de
a presente,

'

‘CONDENASE a ROBERTO DEL CRISTO ROBLES RODELO a-la re-
clusién'en una Colonia Agricola Especial por el delito prev:sto en el

3%~ De acuerdo con 10 expresado en la parte motiv'_ ‘deesta prowdenma,

se ordena la libertad del procesado

COPIESE NOTIFIQUESE y si no fuere apelada CONSULTESE CON
SUPERIOR

La Juez,—

: ‘FTahi Barrios
- E] ‘Secretario, ‘ e
Alcides Giralde Montes .

COMPETENCIAS
IGUAL

COLISION DE
ENTRE DOS JUECES DE.
CATEGORIA.

- Auit cuando el articulo 68 del Codigo de Procedimiento Penal .dice
gue no puede haber colisién de competencias entre dos Magistra-
dos de un mismo Tribunal, puede presentarse el caso irregular de
gue dos jueces de igual categoria se nieguen a tomar conocimiento
de un asunto, En estas congdiciones, el problema debe resolverse
aplicando analbgicamente las normas sobre los conflictos de compe-
tencia, ‘ o
DR. BECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ

Entre los sefiores Jueces Séptimo y Décime Superiores de Medellin, se
ha suscitado una divergencia de criterios gue elios denominan colisién nega-
tiva de competencias, pues c¢ada uno arguye gue incumbe al otre el conoci-
miento de una parte del proceso que se adelanta a Jorge Eliécer Alfaro Ber.
mudez en virtud de hechos qué se estiman constitutivos de ilicitos de falsedad
en docuimentos y eastafa, '

En orden a la decisién que adnptaré de plano el Tribunal, se CONSI.
DERA

CUESTION ' PREVIA.

St bien és cierto que el articulo 68 del C. de P. P., redaciado en tér-
minos idénticos al articulo 66 del anterior Egtatuto, dispone que no puede
haber colisioh de competencias enire un juez o iribunal y otro que le esté
subordinado, ni entre dos magistrados de un mismo iribunal, lo cual significa
que libera de las excepeiones al incidente gue surja entre jueces de igual
categorin que actdan en el mismo ferriforio, algln sector de la doctrina en-
ilende que en tales hip6iesis el conflicto no es viable porque “la competencia
de -cada uno es exactamente igual & la de los demés de su categoria, Entre
tales funcionarios simplemente pueden presentarse disputas con ocasidn del
repartimiento de los negocios, que es una cuestibn mecénica para la eguita-
tiva distribucion del irabajo. En esta hipétesis el llamade a dirimir la cogtro-
versia eg también el inmediato. superior, por procedimiento enaldgico, ya gue
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an el mstltuto en examen, a cuyas normas deben adecuarse para el
gcision por el superior de los jueces en divergencia, aquellos €asos
en-qu' a'‘pésar de mirarse en abstracto como hipétesis delictivas cuyo comoci.
iiento incumbe por igual a ambos funcionarios y se hace efectivo segin los
.-tw‘noa y demis reglas del reparto, se ofrecen empero disparidadés de crite-
o acerca del ejercicio de la competencia en ‘una situacién concreta, por esti-
“mar uno de ellos, v.gr., que la conduecta encarna un solo ilicito al paso que el
“6tro la encuentra integrada por acciones que generan figuras aisladas ¥y con
o Ia'giutonomia necesarig para someterse al precepto de gue “para‘la investiga-
. elén y fallo de cada delito se formara un solo proceso, cualquxera q'ue sea el
“nimero’ de aufores o participes”,

L Muchas situaciones ocurrirén ‘éntonces en ia préctica cuando, frente a
s ilicitudes adscritas a une misma competencia por la naturaleza del hecho y
s el termtorw enire los jueces .llamados a conocerlas umitariamente en gracia
' 'de- las excepciones contempladas en el articulo 167 del . de P. P., se ade-
' lt_antan procesos separados bajo el .argumento de no -existir algin sspecto de
conexidad material o formal que las aglutine para la investigacién y juzga-
miento. Es 1a hipétesis de la ilicitud continuada, en la que, como.recuerda la
Corte Suprema de Justicia, “el factor uniticador de las diversas infracciones y
que caracteriza esta modalidad delictiva, a la cual la ley reconoce determina-
dos efectos juridicos, &std representado por la wiidad de degignio criminal”
(Casacién Penal de 14 de diciembre de <1978, publicada.en “Derecho Colom-
bianc” N¢ 182, p&g. 144).. :

- Precisamente, estudiando la necesidad de la umficacion de. los procedl-
mientos conexos y los vacios que: ofrece la legislacién. Itallana en. esa materia,
eseribe GIOVANNI LEONE: “En lo que concierne a-la competencia; la conexi-
dad se disciplina como una vis atractiva de un procedimjento sobre los otros. pro-
cedimientos”. Mas adelante. escribe: “De. iure condendo es de -desear que la
materia sea enteramente reelaborada mediante la creacién de un dispositivo
orientado a asegurar, en la medida méxima. posible, la unién de procedimien-
tos que {engan entre si un cxerto nexo a fin de impedir indagaciones separa-~
das ¥, por tanto eventualmente contrad:ctarms v, hasta conflictos de cosag
3uzgadas” (T‘ratado de Dereeho Procesal Penal, Tomo I, Ediciones Juridicas
Europa-Amémca Buenos Aires 1963 pégs 402y 404)

; ‘Mas s} se admite que en-el sub judice &l -Tribunal no eata Namado- a
résolver algin. conflicto - de -competencias por- razén de la- -materia, supuesto
" que intrinsecimente ambos - funcionarios tienen 1e mismo - poder-déber - de
-juzgar-log ilicitos -de- falsedad documentaria y estafa, es lo cierto que -adelan-
‘tandose dos procesos Por unos mismos hechos —en" el.gentido o alcance gue
‘les.da el-articuly 32 del C.P.—, existe por lo menos grave divergencia surgida
-la- violacién: del-artfeulo 167 del C, de. P.P.. v se estd en presencia de un
egulay, por negarze amhos jueces a toimafconoeimiento -del “asunte,- que
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debe resolverse aplicando analdégicamente lag normas gob
competencia, - e
Comentande el articulo 51 de Ia codlflcaczén Italiana; que exiiende las
reglas sobre log confllctos de competencia a 10s casos anélogos apunta de ma-
nera elocuente LEONE que “la previsién de los casos analogos: ha sxdo oportu_._.
nisima, ya que consiente reclamar al ambito de la disciplinade: 1os confhctos _
todos aguellos que la practica puede ofrecer de contrastes sobre la: compEtencza'-'_ S
entre 6rgancs.  judiciales, y que ninguna, ni la mas avisada y diligente previ: o
sién, . hubiese consentido ejemplificar; obedeciendo asi a la finalidad de) ins-
titu_td, gue es la de desvincular cuidadosamente el curso del proceso de estados
o complicaciones concernientes a la investidura del juez’” (Ob. cit.,, pag. 391),

.+ Un ejemplo tomado de la jurisprudencia de ese pals y citado por MAN-
ZINb ilustra esta situacién de incertidumbre: hay un caso-analogo de contlicio
“euando entre dos magistraturas instructoras la primera excluye y la segunda
afirma que hay conexiéon enire delitos respectivamente en cursc de instruc-
cién, . ante . cada. una de ellas” (Tratado de Derecho Procesal Penal T, 1I,

Eg. 1951, pég. 81).- : :
En sintesis, lo que se busca en el f‘ondo es que -del asunto conozc,'a un

‘solo-juez, ya que por obra de investigaciones separadas, que debieron unifi-

carse cuande menos g tiempo del reparip, o después, sin necesidad de inter.
ve_ﬁ,ci_én de autoridad 'superior, en torno a un mismo objetc procesal exisien
dQs',, informativos, mudanza que tiene claras repercugiones en la observancia
de Jas garantias establecidas para el juzgamiento del proceso y en la validez
de;las actuaciones que era necesario reunir a fin de clarificarlos en upa mis-
ma ,providenecia,. :

LA TESIS DEL JUZGADO SEPTIMO SUPERIOK

Sobre la base de que existex'i"dbs' procesos en contra de Jorge Eliéeer
Alfaro, Bermudez y en virtud.de la.misma imputacién, pues los hechos de
gue-se le-acusa. entrafian delifos coptinuades de falsedad y estafa, el sefior
Juez: 1'equiren'te aspira a gue se unifiguen y se corrija asi elranormal fenéme-
ge ]@.,atnbx,t_xé en el rep_arto -del 9 de noviembre de ‘19_7,6,.amén de que. su
iniciaéjiﬁn v €l .auto, encarcelatorip también son anteriores a las acivaciones
cumplidas en. el negocio gue avanza en su despacho, eniiende que-de 103
fexi:egij@ntes .reunidos debe conocer aguél (folios 197, cuaderno Original)..-
-c:«;:-...: Asi discurre en lo sustancial de su.auto, luwego de advertic que la con-
ducta investigada-se consumé durante los dias 15 y 10 .de.septiembre de 1076,
en perjuicio de firmas comerciales distintas: “a).-. el tiempo que medid entre
und.y otra-accidn, de apenas. i dia; b}~ el comn lugar donde se cometieron
las acciones delictivas; y ¢).~ por 0ltimo las mismas expresiones del incrimi-
ngdo, comunicando que buscaba con ellas, la adquisicién de un mayor capital
para, asi’ poder dar una ayuda még efectiva a. su necesitada familia...” s.
196 y. 187). - : Ll ‘
01v1c1a el seﬁor Juez que’ de hecho s:mllar ocurrido al.parecer:el: 16 o
lﬁ.-de. septibmbre-de 1976,.. también. se Incrimina 1 Alfaro' Bermudez, pues en
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_ d simuld ééné’éiaf alguna factura <ando en pago un falso che-
16.000.69 ¢ iba a obtener la entrega de mercancia en el Almacén
e Medellin, (folios 88 y ss.).

LO QUE SOSTIENE EL JUZGADO DECIMO SUPERIOR

Eét'e_."'fuhcionario estima que en la hipdtesis de ser continuadas las in-
fraccion, s;:1a- circunstancia de haberse calificado con auio de llamamiento a
juun_o el “sumario recibido en su oficina impide el ejercicio de la competencia
el negocio que adelanta el Juzgado Séptimo Superior, objetivo que puede
aléanzarse cuando ambos Procesos se encuentren, segin el articulo 90 del C.
de P P., en condiciones de acumularse las causas.

g “Aunque al parecer y seghin las modalidades empleadas por el sindicado
para consumar las infracciones confra la fe piblica y la propiedad en ambos
~'procesos, escribe a folios 199 y 200, se deberia haber considerado las delin-
“euencias como continuadas en los términos del artfculo 32 del. Codigo Penal,
‘lo cierto del caso es que tal situacién no se resolvié oportunamente ni en el
© Juzgado 7° Superior de la ciudad, ni en este despacho y en tales circunstan.
cias en ambog procesos gue se insiruyeron por sezjarado, se decretd el cierre
de la investigacién, se obtuvo en cada unc de ellos el correspondiente concépto
fiscal, y luego de que alegaron las otras partes pasaron 10s negocios a despa-

sentindose el caso de que ya este Juzgado desde antes de las vacaciones de
semang santa habfa calificado el mérito sumarial con llamamiento a juicio al
procesado mencionado, por los delitos de falsedad y estafa en el negocio que
por reparto le habia correspondido, es decir, en el que aparece ofendida Ia
firma comercial “Félix M, Carrillo y Cia, Litda.”.

LA DECISION

Desde el mes de octubre de 1976 el Ministerio Plblico y el Tribunal
" habian inginuado la.necesidad, previo examen de todos los factores que enmat-
caron la comisién de los distintos hechos, de aglutinar en un golo proceso las
investigaciones adelantadas de manera autérioma (ver folios 79 y 86, cuaderno
duplicado), Sin embargo, ese propogsito no se atendié con el esmero que se
esperaba, y ello explica ]a anéinala situacién que ahora se regisira,

Ahora bien, es ostensible, si se repata en'las circuntanciss de tiempo,
lugar y modo de ejecucién de lag acciones atribuidas a Alaro Bermidez, gue
toda su actividad la satura un mismo designio criminoso y, ademds, entrafia
violacién de idénticas normas penales ya que el acusado se propuso, gracias
al ardid de fingirse mandatario de otro y de crear falsos documentos {chegues
y facturas) e introducirlos al trifico comercial, 1a induccién en error a terce-
ros y el logro de indebidas ventajas econdémicas, -

La conducta desplegada por el agente de la ilicitud se realizé ai cobuo
del mismo modus operandi (suplantacién de persona, pago de obligaciones con
_cheques falsos emitidos sobre idéniica cutenta bancaria, firma apéerifa de foc-
. turas de venta a crédite y adquisicién fravdulenta de mercancias) y ¢omo ex-
presuﬁn del programa delictivo, que, asegura Alfaro, tha a realizar en Mede-

P .| -

cho de Jos respectivos jueces para la calificacion de fondo de los mismos, pre-.

lin para obiener algunas suras de dinero o “pl'aﬁt'e:'(éﬁ:)_..;, ! rnenos bueno”
v emplearlas en determinado: traba;o produetwo (ﬂs 1 P 10 a 2, *"25 42 V»,
56 w., 57; 88, 60, 88,799, 100 ete.), : i I

El delito continuado exige gue los actos partlculares reahzados por el
antor (singular o plural), sean homogéneos, que se lesione el mismo }:nen juxi-
dico (en este caso la fe ptiblica y el ajeno patrimonio econémice), que guarden
cierta relacion de tlempo y lugar entre si, y que gean el fruto de #n mismo
designio criminoso o unidad intencional. Bien escribe el tratadista Alfonso Re-
yes para degticar la unidad de designio, que “resulta indiferente gue la mul-
tiplicidad de conductas se efectite en un mismo ciclo temporal o en oportuni-
dades distintas, siempre que un prolongado lapso entre ellas no modifique o
haga desaparecer la unidad sicoldgica que integra la figura” (Derecho Penal,
pag. 175). ¥ Soler anota que “cuando efectivamente media unidad de resolu.
cidn, ella no es destruida por el hecho de gque ial resolucion dniea sea ejecu-
tada en tiempo y espacio diversos, Estas circunstancias de unidad de tiempo
y lugar sélamente son tomadas en cuenta como exponentes de una eventual
incompatibilidad con la unidad de resoluciéy” (Derechp Penal Argentine, T. II,
pag. 304).

Asi, fraccionada la investigicién cue ha debido adelantarse de manera
unitaria para esclarecer y juzgar hechos provenientes de un designio ideold-
gico comin, violatorios de idénticas normas y ejecutados en circunstancias
temporo-espaciales’ y de modo que los aglutinan en unas mismas figuras juri-
dicas, se impone la reunificacion de los procesos a fin de que conozca de ellos
un solo juez, el Décimo Superior de Medellin, por haberse actuado alli primero
(fechas de iniciacidn del sumario, del aufo de detencién y del reparto),

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal
de Decisién, administrando justicia en nombre de la Repdblica y por auforidad
de ls ley, DESATA ¢} incidente de que se hizo mériio, en el sentido de que
por tratarse de investigaciones que corvesponden a log mismos hechos, incum-
be al sefior Juez Décimo Superior de Medellin el conocimiento del proceso que
adelanta el Juzgado Séptimo Superior de esta ciudad en contra de Jorge Eliécer
Alfaro Bermidez por supuestos delitos de falsedad en documentos y estafa.

Dése cuenta de lo resuelto al Juzgado Séptimo Superior de Medellin y
enviese el. expediente al despacho del sefior Juez Décimo Superior de Ia
misma ciudad”.

- Abril 26 de 1977.

Magistrados: Héclor Jiménez Rodriguez, Alfonso Ortiz Rodriguez, Gus-
tavo Pelaez Vargas.
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oD COMP ETENCIAS
'_""D'E”'COMPETENcm D EL
| PARA CONOCGCER DEL
‘OUE DECIDE ‘PROVOCAR
'PROVOCAR UNA | COLISION

>

EI superim s6lo puede conocer y resolver una colisidn despues de
due ella queda:planteads entre los doi funcionarios inferiores, Wi
" fendmeno de 14 colision comienza cuando el reéguirente la proveca
v el requeride expone Jas razones de ‘su rentencia. ‘Planteads el
* conflicto, ¢l superior interviene en la resolucmn Lo que 1o puede

hacer eI supeuor es obligar al 1nfer10r‘ a’que p]antee eI confhcto

DR HECTOR JIMENEZ RODHIGUEZ

: En auto’ de fecha diecinueve (19) de agosto Gltimo, luego - de’ refei‘wse
“a los argumentos de la apoderada de la parte civil y de considerar que.los
' hechos obJeto de mvesmgacmn 1o ge adectian a la flgura del homicidio (ten.
B tatwa), gino a las normas que sammnan el robo. y las Iesmnes corporales, el
’ Juzgado Segunde Penal Mun:capal de Bello se abstuvo de proponer mmdente
de col:smn negativa de competencias (folios 82 a 85). .
: En’ uempo hébil, 1a profesional interesada en. que el asunto se, deaplace
s Ia orbnta de atribuciones de 105 sefiores Jueces Superiores de esta ciudad,
intexpusc recurso de aizada que, concedxdo, sustenta en su libelo de’ fohos 89
a 80, insistiendo en la apreciacién de que los acusados Jaime Ramiro Zapata
Hélnandez ¥ Fernandg Franco, obraron con dolo homicida al: lesmnar‘por va-
- ‘riag ocasiones a Luis Alberto Devia (en la ‘actualidad, adwerte la Sala, los
.- cobija sobreéseimiento teriporal ejecutoriado), apoderand03e de.spues, cuando 1o
: --creyeron muerto, dé una suma’ de dmero : -0

. LBl ¢ sefior A@,cnte del M;msterm Pubhc,o invoca .€l} art:cuio 69 del C de
. _P_. F_‘ v sintetiza su -pensamiento asi: La mandataria del actor. civil "‘sohclto
: que se provocara la colision de. competencia. El Juez denegd y expuso sus
“raZones pero omitié “dar cuenta al juez o tnbunal inmediatamente superior”
_como erg su ohligacidn ¥y su deber, lo que no es obiee para que la’ Corpora-
.-__c1on deba desatar la controversia, do plane sin més dilacién, El Ministerio
- Pablico no tiene intetvencién en ese rito salvo cuande. sea el proponente de
'la colisién” (fohos 92},

b En orden a fundamentar “1a detelmmaclén que ‘adoptara - Ja Sala, se
CONSIDERA.

- Se observa, en primer término, que el Tribunal carece de competencia
.funcmnal para revisar en sede de apelacién el suto en cuya virtud unoc cual-
Iis ra'de los functonauob que le estdn subordinados en la escala jerarguica

‘ra 'a',]udunal decxde provocar o no, de oficio ¢ a solicitud de parte legi-
IMa, Una. colisibn de competenmas

Lo anterior se basa én la naturaleza misma del 1nc1dente de un éxtre-
mo, porque la pugna u eposicién de criterios surge entre Jueces o tribunales
que se creen o no competentes para conocer de un asunto. determinado' y del
‘otro, ya que en obediencia al rito especial que el legislador organiza en el Ti-
tulo I, Capitule V, Libro I, del Cédigo de Procedimientc Penal, el Superier
solo puede intervenir cuando la colisidn de que se frata existe, estg es, en la
altima fage, la de su resolucion, una vez agotados los ciclos anteriores gue,
como bien se sabe, abarcan el de la provocacién del conflicto por el juez re.
guirente v el de Ia exposmmn de la tesis ¢ argumentos del réguerido (articu-
los 68 v 70).

En el caso sub examen no hay colisién de competéncias por la ohvia
razon deé que la Juez Segundo Penal Municipal de Bello se negé a plabtearla
a log sefiores jueces superiores de Medellin rechazando de esa manera las
asplracmnes de qmen obra a nombre del actor civil, y podia actuar en esa
forma en vista de que €} artieulo 70 la autorizaba para agitar el conflicto en
la hipétesis de gue encontrara fundada la solicitud,

Dicho auto, asi tenga la naturaleza de interlocutorio, no goza de alzada
en mérito de que el superior competente {(que es el comGn & los funcionarios
en pugna) sélo puede ocuparse del incidente cuande éste ya se Ha trabade y
con el s6lo objeto de resolverlo, en ninglin caso para imponer su eriterlo al
inferior remiso y obligarlo asi a provocar el conflicto, v

La decisién de la Sala, que sera inhibitoria, encuentra nitido respaldo
en la doctiina procesal; como se infiere de la siguiente tratseripeién: *...por-
que es el mismo funcionario guien debe resolver si ze cree competente o ho,
consideramos que la apelacién es improcedénte, puesd de otra manera, el Supe-
rior vendria a regelver la colisién antes de producirse, cuando es guien debe-
ria conocerla “inicamente degpués de quedar planjeadda entre los dos funcio.
narios, y si no es el inmediato superior del funcionario que ‘dehe ger requerido,
se pmduc:ria en realidad una colisién entre éste y el superior del reguirente
si revoca y ordena plantearls, situaciones ambag contrarias a ‘la naturaleza
del ineidente™. (Tratado de Derecho Procesal Civil, T, II, ®d, 1962, pag. 319,

Argliyase gue, a pesar del fracaso del libelista ante uno 'y otro juéces
(atin: le queda el camine de acudir al Juez Supefior), sus derethos quedan
desprotegidos. Este criterio, sin embargo, resulta especioso, ya que en la pri-
:ﬁera_o en la segunda Instancias del proceso por roho y lesica}eg el interesado
bien pﬁéde, si es que insiste en su tesis, demandar la nulidad pof incompe-
tencia, establecida en el articulo 210 del C. de P. P.

Sin necesidad de otras consideraciones, el Tribunal Superior de Mede-

11fn, Sale Penal de Decisién, administrando justicia en nombre de la Repibli-

ca ¥ por autoridad de la ley, SE ABSTIENE de revisar el auio de que ge hlZD
mérito”, AREICRNC

beptlembre 20 de 1978.

Maglstrados. Hector Jxmenez Rodr;guez, Alvaro M

Ochoa, Luis
. Alfonso. Montoya Cadavid.
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FORG HISTORICO

"LEGITIMA DEFENSA

. EL MIEDO COMO FUNDAMENTO DE LA LEGITIMA DEFENSA s
Por NODIER AGUDELO BETANCUR

-.S,eﬁor o . . 5

JUEZ SEGUNDO PENAL MUNICIPAL
Envigado .

Ref, Lesiones personales
Sind. NN. v otro

“El suefio de la razén engendra monstruos” (GOYA),

... “Bfectivamente, paciente con gran del organismo, obligado a movilizar

_f_re"accién a Btress con elementos de- sus defensas para hacer frente a una
"presivos y ansiogos...” {Datc de la situacion amenazante”, (JEAN DE-
o Historia Clinica), LAY, Manuel Alphabétique de Phy-

chiatrie, Presses Universitaires de
F'rance, Paris, 1969),

“...pero en la cocina me dio al-
cance, me tapd la salida, entonces
presa’ del pénice crec gue disparé,
pues no estoy segura de ello, debido
: al miedo que tenia”, (Sindicada en
Stress: “Estado de tension aguda la indagatovia),

: ““Se debe atender el criterio sico-
légico que parte del examen de las
_cdndiciones reales del espiritu del es-
tado. animico de la persona que
.abra”. (El sefior Jyez del conocimien-
to.en auto de diciembre 13 de 1975).

s Sefior Juez: los anteriores apartes son la base sobre la que edificaré
i-alegato en defensa de la sefiora (NN.).

La ‘publicacién de este alegato no tiene sino una finalidad didictica, Va enca-
0s: estudiantes con el dnime de mostrarles como el Derecho Pensl en Ia
ad rebasa el simple marco de la mera légica juridica. No es que afirmemos
a no:sea importante sino que ella, por si sola, no agota la labor del Derecho

.EL HECHO .

* Lios hechos puederi resumirse asi: el hogar formado por (S8) y (NNJ.
venfa ‘resquebrajado por circunstancias que realmente no estén bien clarag .
dentro del proceso, Sélo sabemos que la armenia habfa dejado de existir, afir-

~ méndose a veces que era debido a relaciones del esposo con otras mujeres,

entre ellas la muchacha del serviclo, diferentes a la esposa; otras veces se ha
afirmado que las desavenencias se originaron en los celos de 1a esposa: tam-
bién se afirma que habfa malos tratos por parte del marido, asi como tam-
bién han afirmado en é&ste tendencias homesexuales que, obviamente lastima.
ban los sentimientos de mi defendida. Puede decirse que habfa ambiente cal
deadn entre ambos que llegé a determinar la separacidn y, en efecto, la
sefiora (N.N.) toma a su nifia, se va unos dfas para la ecasa de sus padres,
quienes viven en Ia ciudad de Medellin, -

‘Tl dfa 20 de septiembre de 1.975 regresa & la casa la sindicada com
el 4dnimo de permanecer en ella, pues, por un lado fenia la conciencia de
que la. casa fambién le pertenecia y, por otro, dice alguna familiar del es-
poso, éste 1a-habfa animado a hacerlo. (8.8.) que por los dias inmediatamente
anteriores a los hechog habia galide de la cludad, por ser agente viajero, lega
a 1a casa y alli ‘es lesionado por la esposa. Pero, cémo fue lesionado? Cudles
fueron lag eircunstancias de tiempo, modo y lugar del hecho? Por qué lesiond
la sefiora (N.N.) a su legitimo esposo? Esos mismos interrogantes caben res-
pecto de Ia lesidn que causd a su vez (S.8.), su esposo, a mi defendida.

1A DECLARACION DE MI DEFENDIDA

Afirma (NN.N.) que encontrindose en .su caga, Ilegd su esposo a empacar
algunas de sus pertenencias con el propdsito de dejarla Tuego, Ella le facilitd
alguna o algunas maletas para el efecto, El &nimo de (S.8.), ciertamente no
era conciliador, pues a Ia vez que empacaba lanzaba imprecaciones a su es-
posa. Ademis se dedicaba a estrellar contra el suelo lo gue crefa que no
le servia y que, obviamente tampoco estaba dispueste a dejar a su esposa.
Tué asl como se dedicd a “poner” (seglin su primera declaracitn) un cuadre
v un espejo contra el suelo, hecho qute practicamente sirvid como factor pre.
parante inmediato de hecho desencadenante que més adelante examinaré.

Segtin 1a procesada, los hechos ocurrieron en dos fases: en la primera_.
ocurre lo siguiente: la esposa le dice que no quiebre los cuadros, que no falta
sino que le pegue a ella. (8.5) le dice que también lo podia hacer y ella le

en su funcibn practica: el contenido de los conceplos con los que se trabaja cuando
se hace légiea juridica no puede ser determinado sino en la medida en que el co-
nocimiento del estudioso se oviente en direccién a otras ciencias, y se mire més alld
de las simples formas. e

Pambién pretende mostrar al estudiante como se intégran:los conoeimientos
que adquiere de manera separada en los diverses eursos: parte: General y parte Es-
pecial del Derecho Penal, Procedimiento, Pruebas Penales,'-‘_l’smolog_ia, Psiquifria, ete.
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lo aun faltaban dos de e}los para disparar, con uno de ellos me hn’w
el brazo 1zqu1erdo

:'I'ratare de demostrar que las aseveraciones de la sindicada tienea res.
i paldo en la realidad y que, en cuanto a! momento culminante de la tragedia
-es-la- tinica prueba idonea que existe en el expediente, con las congécuencias
L Juridmas que esto comporta. Voy a ir contraponiende sus afirmaciones & la

“de Jos testigos y al testimonio del mismo (SS) para ir dando las razones de
mi aserto.

: Lo primero que se desprende de la injurada de mi defendida es la ac-

titud  agresiva del esposo, actitud agresiva que tiene un amplio respaldo en
Ja realidad-del proceso. En. -efecto; los testigos respaldan lo. dicho por la sindi-
.cada, aunque -debe anotarse que las personas que declaran han de ser rigu.
rosamente. analizadas .en su deponencia, a la luz de la eritica del testimonio.
Esto, para gaber qué valor real tienen sus afirmaciones. Desde ahora diré que

teria sustancial,

Diece (A.A) a folios 8: “Cuando sacod é’l como sus locmneS, entté a la
‘pleza’ del’ medio "y ‘gquebré una cosa que sond hormble muy duro entonces
Ja 'nifia gritd duro....” A folios 8 Vio, afirma: “Eila si'le dijo a &k despuds gue

eI quebrd ‘eso: “eh, no guebrés tus cosas, llevatelas mas Inen" El respondm
“son mias y me da’ la gana” ’

o Fohos 25. V’w‘ “I}s verdad, que presencxe que el esposo de la ‘;eﬁom
quebraba cogas™,

"(B.B.), hija de la anterjor testigo dice: “..y e puse a barrer junto
a la puerta de Ta calle; de un momento a otro’den (SS) entrd como a la
gegunda pieza, entonces se sintié un ruide, un estruendo me dijo mi mams
Que nos fuérameos..” (9 Vio,

Es 'de advertir que aunque las dos testigos afirman que el sefior (S.8.)
tiraba cosas contra el suelo, ante una pregunta del suscrito tendiente p esta-
blecer el estado de acaloramiento y agresividad de (S.8.) pregutita que apa-
Tece en careo que se practmo tanto con (AA) como con (B.B)), Ia respues}ta
no fié ni 51qulera una respuesta vaga, sino francamente evasiva 'y . tendmnte
:a favorecer. a (8.5.). Efectivamente, repase el sefior Juez las preguntas for-
muladas por mf y verd que cuando se le preguntéd por el estado animico dél
e8pogo en el momento en’ que quebraba cosas, responden o que’ no se fijaron
0 que lo hacla serenamente!!l. Qué anormalidad! Jamés en mis pocos, pero
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estos declarantes dicen la verdad en parte, pero también han mentido en ma-

l"ohos 3 Vto “‘Me echo una maleta para que empacara las & cosas y'

(”')‘ en el suelo era un cuadro de 1a Virgen del Carmen y un’ espeao tamblén-
me dno que no faltaba sino que le pegara a ella, le dije que lo podla hacer
tamblen ¥ en ese momento o (las subrayas v las interjecciones son mlas)

Observese ¢dmo-habla- de colocar un. cuadro en el suelo: Sin embargo,
a folios 43, en careo, dice: “...me fuf a sacar un cuadre, me dijo que no, gue
se . lo dejara,. entonces cog1 v 10 estrellé contra el suelo y asi hice con dos
espejos . mas... :

De modo que aqui.y'é no coloca un cuadro, sino que lo estalla contra
&l suélo, ¥ és quée él mismid ‘es lo suficientemente inteligente como para re-
Conocer  ue -son’ dds' cosag diferentes (cuya -gran trascendencla juridica re-
calcaréd mas tarde) las que estaba afirmando. Por eso ante una pregunta del
suscrito responde

- Iolios' 46 “Vio:r- “Cree usted que ex:ste alguna diferencia entre colocar
un- cuadro en el suelo v tirarlo contra el suelo? CONTESTO: “Yo no he co-
locado ‘cuadro. Hs difevente colocarlo ‘a txrarlo ‘al tirarlo se debe romper
(Sublayas mias) . ) oo

.-uDe modo que es, el nusmo smdmado el que rEconcce una act1v1d;ad
agreswa de. su parte' quehraba cuadres, espejos, cuande la esposa le dice que
los deje. Qu1ebra espejos y dice que piede pegarle a su esposa. Debe reco-
nocerse eMpero que de parte de la esposa.parece que era otra la situacién:
QOhaérvese cémo el mismo (S.8.) reconoce gque su esposa le presta o le entrega
una maleta ‘para “qite” empaque: “me ‘eché una maleta para que eémpacara....
Fls, 3 Vio; El heécho de prestar tna maleta, de pedirle uno o varios cvadros,
yealmente como lo anota el sefior Juez Undécimo Superior, nos estd diciendo
que en (NN) no habia ui propos1to preconcebido de agredir o dg altercar
con’ su esposc y én cambm anoto si un c1erto ammo conc1hador

Aparentemente el anahsIs que vengo haciendo no tiene mucha trascen-
denma Sm embargo en mi concepto el establecer lag c1rcunstancxas inme-
diata aI hecho los estados animicos de Ios sujetog de la. aceibn va a tener
rehevanma en e1 anahszs de la situacién desencadenante y sobre todo nos sir-
Ve en el ¢aso concreto para irnos dando cuenta de la veracidad o no vera-
c1dad de las aflrmacmnes de los protagomstas de la tragedia, asi como también
nos sxrve para anahzar los mismos ’cest:momos Veamos:

- En. prmc;plo estd unc tentado a rechazar los des testlgos mencmnados
-y-ahorrar sobre ellog todo anilisis. No obsiante, esta que serla Ia p031c16n




o'es una ‘posicién correcta desde el ptinto de vista cientifizo.
En mi cOnc’é}itO', estos testimonios deben aceptarse en parfe y rechazarse tam-
n parte. Cémo y cuéndo hacer lo uno y lo otro? La concordancia o
o ‘coticordancia de los testimonios con otras pruebas que nos acreditan la
materlahdad del proceso es el control que nos serviré para haeer lo uno o lo
B ‘otro, Esto es lo que podria denominarse ¢l “control del testimonio por su as-
" pecto. objetivo”. Me explico: el testimonio para formar certeza debe ser idé-
neo ¥ esta idoneidad debe ser tanto fisica como moral. La idoneidad fisicm.
hace alusién a la capacidad y madurez intelectual de la persona, no gélo perma-
‘nente, sino también transitoria. Capacidad y madurez que debe considerarse
ademas en relacidn con las circunstancias que vodean la percepeidn (dia o
noche, distancia, ambiente, ete.) ¥ el objeto materia de la viveneia, La ido-
neidad moral hace alusion al éxamen del interés que el testigo pueda tener
en el proceso. Este examen detenido lo manda a hacer el articulo 236 del
C. de PP, cbdigo que en materia de pruebas es el compendio de la doetrina
de los més grandes iratadistas de pruebas criminales.

En efectn, basta tomar la obra de FRAMARINO DEI MALATESTA
para leer ‘alli: ‘Para que el testigo tenga derecho a ser crefdo, es pues, me-
nester: 1. Que no se engafie; 2. Que no quiera engafiar.

Ei testigo que a causa de condiciones intelectuales o seasorizles, esti

fatalmente impedido para percibir, o que percibe falsamente, es un testigo
inidéneo por falta o deficiencia de percepcién de la verdad y el testigo que en
virtud de condiciones morales tiende casi fatalmente a engafiar, es testigo ini-
déneo por carecer de voluntad para decir la verdad. Por lo tante, asi log
testigos que de modo cierto o casi cierto no pueden percibir 1a verdad; como
Tos que cierta o casi ciertamente no la quieren decir, son testigos inidéneos.
Por el contrar:o son testigos idéneos los que, seglin se supone pueden per-
cibir 1a verdad v quieren decirla™ (Légica de las pluebas en materia crimi-
nal Bogoté Temls, 1. 973 V 2, P 47)

Y concretamente sob1e Ia 1done1dad moral dxce PIE‘I‘RO ELLERO que

“un testlmomo legltlmo e mconcuSO es aquél que consxste en que e} que lo preste

no tenga mteres en; mentn" Ahor .blen presumese este interés de todo aquél

- de’ qmen puede suponerse gt '_"eSPEra_ un-beneficio o teme un dafio, a conse-

citencia del: resultado en el procéso -_:'(De Ia: certldumble en los juicios criny-
nales, Madrid, ‘Reus, 5% edf_ 1953, P.. 151 ¥ 152).

Y es preclsame"e _or e aspecto moral o interés en mentir que los
testlmonms anahzados resultan _ospech os, por razones de la amistad que
existe entre (SS) ¥ (A ANy ( ) en. muy. acentnado grade (vecuérdese que
&1 durmid Ia semana anterzor a los hechos en-casa de los mencionados testi-
gos, segim ge Iee en Ia dec1a1ac n de (CC) asf como. también existe esa
misma amxs’cad aunque en’ menor glado entre las dos declarantes .y dofia
(N.N.) Esa amistad en razén de 1a vecindad hace que las dos testimoniantes
sean dubitativas, vacilanies. Y sobre todo cabe un interrogante: porqué las
conversaciones de (S.8.) con los testigos, precisamente antes de efectuarse
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careos con é17 Como se explica que en alguna ocasm
careo entre (A.A)} y (8.8), se adelantara éste, ante el.;' _
a responder en su nombre, a insinuar respuesias? Qué ‘tenia. qué temer de
la respuesia de la testigo, cuandg el apoderado le plegunta a Fls 62 que -
cuanto hacia que no hablaba {a la fecha del careo) con (8. S). para que, ante
su silencio, éf mismo (8.8.), le insinuara: “no fue el dommgo” dona (AA)‘?
Lea €l sefior juez la forma como terminé el careo y se convencera’ de mis
afirmaciones y el dlecance que la constancia dejada por el juez 1nstrucrtor al
final de la diligencia tiene en el analisis de la prueba festimonial que nos
ocupa. :

Digo pues que hay basés para pensar gue las testigos en mencién tie-
nen interés en mentir y en lo que respecta a (5.5.), hay prueba en el pro-
ceso de un posible acuerdo, Perc entonces, de manera simplista y lanticien-
tifica podria decirse: “rechacemos fodo el testimonio, pues si mintié en parte,
mintié en todo”, No, seilor Juez. Grave error serfia éste, Y no lo hacemos,
no lo rechazamos en virtud de que por el aspecto objetive de andilisis del tes-
timonio, hay bases para afirmar que en parte dice la verdad,

Es gue, cl testimonio debe ser analizado por el aspecio subjetive, el as-
pecto. objetive y el aspecto formal. El aspecto formal en el Codigo Procedi-
mential Penal Colombiano, hace. alusién a las diversas ritualidades a que se
debe ajustar la recepeibén del testimonio, como el juramento, ser recibido an-
te el Juez y el secretario, etc. Son tan impertantes determinadas formalida.
des, gde su no chservancia, hace al acto inexisiente, conforme lo dispone el
articulo 214 del Codigo de Procedimiento Penal.

El aspecto subjetive ya lo he esbozado someramente, faltindonos en-
tonces, s6lo el aspecto objetivo, aspecto realmente pasado por alfo muchas ve-
ces. en, la-valoracion de la prueba testimonial, con. evidente desconocimiento
del articule 236 que manda iener ‘“‘en cuenta las normas de la critica del tes-
timonio” enire las cuales ocupan precisamente las normas de valoracién del
agpecto: objetive lugar tan destacado como los otrog dos.

En el analisis objetivo del festimonio se toma la declaracién en si o
en relacién con otra del mismo sujeto o con otra deposicidn de diferente tes+
tigo sobre los mismos hechos materia de la.investigacion. Se analiza como
dice FRAMARINO DEI MATATESTA, el testimonio en cuanto su conienido.
Se toma la declaracién y se examina si 1o que se dice haber ocurride es o
no. creible, teniendo en cuenta que “la ineredibilidad del contenido del tes-
timonio puede referirse tante a los hechos que el testigo afirma, como al
modo en que dice que los percibié; y en ambos casos se comprende que el
testimonio carece en absoluto de valor probatoric, y por consiguiente, debe
rechazarse del campo de las pruebas, Si el testigo declara que vid. cuando
Pedro se estaba robando una montafia, echindosela a cuestas ¥ llevéndOSela,
el {estimonio no.tendra ningtn valor, a causa de la mcredlbxlzdad de: los he-
chos afirmados, Si: el testigo nos relata una escena de sane‘le que Ocurné en
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c cada; 'y afirma que la vié a través de un muro,
traba: fuera, su. testimonio tampoco tendrd valor alguno,

0 que ¢s increible el modo en que dice haber percibide”. Ob. cit., p. 95
produic ‘generalinente ilusiones”. (Ob.. cit. pagina 98),

‘Ha de examinarse si el testimonio eg también verosimil, entendiendo
ste: requisito ‘como’ Ia “conformidad del contenido del testimonio con lo que
la experxe_néia;'nbs indica como ordinario modo de ger ¥y de actuar de las
cosas’ y de los hombres”, (Ob, cit, pagina 95).

- Seguidamente se debe estudiar los errores de la percepeién que *“no
son producidos por condicioneg particulares del testigo, sino que pertenecen
: por el contrario a la apreciacién objetiva, ya que acontecen a causa de la es-
pecial materia sensible que actua de tal modo sobre los sentidos de todos,
. 'que” produce generalmente ilusiones”. (Ob. cit. pagina 98). - -

RO En cuarto lugar. tenemos la certeza como otro de los puntos de apoyo
"', para el analisis del aspecto objetivo o del contenido del testimonio,

Finalmente, el testimonio no debe ser contradictorio; tiene que ser
delerminado (debe responder a las preguntas: quién, qué cosa, dénde, con el
auxilio de quién, por qué, de qué modo, cuando, articulos 250 ¥ 281, Codigo
de Procedimiento Penal);’ debe hacer. constar la causa de su conocimiento;
©omo, cuando y dénde fueron percibidos los hechos, articulo 248 del mismo
estatuto; debe estar.acorde con los restantes testimonios de] proceso ¥ no re-
vestir contradicciones si varias veces se llamé a deeclarar a la misma persona.
En otros términos, el testimonio debe ser permanente,

Aplicando los anteriores criterios doctrinarios a Jlos testigos en men-
cién, tenemos que desde el punto de vista formal no tienen tacha; por €] as-
pecto subjeiivo, deben mirarse como sospechosos en la medida en que la
amistad y las relaciones que adn después de los hechos han tenido con el
cosindicado (8.8.) los hacen Ppropicios a declarar a su favor. Por el agpecto
objetivo o intrinseco vemos que si bien deben rechazarse en parte, también
es preciso aceptarlos en otras,

: . Resultaria tonto decir que las testigos mienten en todo pues eviden-
temente que eso no es asi .Por ejemplo, son veridicos en ‘cuanto a -la ma-
nifestacién de gue el dia 20 de septiembre disgustaron los esposos del caso
. sub-judice; que el esposo se ‘aprestaba a dejar la casa ¥ que se dedicaba a
. empacar- algunos objetos; que quebraba cuadros ¥ espejos, También nog sir-
. ven estos testigos para demostrar ‘la aetitud agresiva del consorte aungue
ellos mismos lo nieguen. En efecto: son.claras las dos testigos en manifestar
qﬁ'é’: “es-verdad, que presencié que el esposo de.la sefiora estaba quebrando
osast’. Fls, 26. Vo, En esta parte el testimonio es posible, verosimil, circuns-
do, ‘uniforme; acorde y no . contradictorio, motivado, en fin, idéneo por
pect ohjetivo-o intrinseco y. entonces, por ‘qué no habria de aceplarse
en esta parte? Aceptamos el testimonio en Io que estd de acuerdo con la rea-

lidad del proceso e inferimos de ahi la actitud agresiva y constatamos q;ue Lol :
la declaracién de la sindicada es cierta en esta parte. : T

Son veraces las testigos cuando dicen que el esposo quebraba objetos,
pero no lo son cuando niegan que ello Jo hiciera sin ira, sin actitud hostil,
sin agresividad, Por qué? Porque ello si bien es cierto que no-es absoluta<
rmente imposible, si es francamente inverosimil. Es inverosimil, pues no es
asi, que un hombre normal puesto en determinadas circunstancias obre y par-
timos de la base de que (8.8.) es una’ persons normal mieniras que olra cosa
no demuestre el proceso. Tanto mdis extrafic: resulta gue las testigog digan
que (8.5.) quebraba cosas contra e] ‘suclo’ sin ninguna alteracién de &nimo
cuanto que es el ‘mismo cosindicade 'qﬁiéh-';'rgcoiidc'g' ‘haber tenido las siguien-
tes expresiones gue dadas las éiréuﬁstéhcigs ‘no podia _:_'Ser_pronunciadas sino
con fratico enojo y actitud de herir “me dijo que no faltaba sino que le pe-
gara a ella; le dije que lo podia hacer también”. Fls, 3. Vto. Y la extrafieza

se acrecienta cuando la misma testigo (A.A.) pone en 1

pedido ‘de la esposa de que no quebrara c_:(_is;'a_é,l_:e:?f'
me da la gana”, Fis. 8 Vio. .

Miradas las cosas desde el lado de la declaracion dedoﬁ(NN)en
la primera parte de su declaracién ahora analizads -al cbl_fitfa’r"_ii)_'; todoaparece
como posible, verosimil, constante, circunstanciado, etc., 'y’ respﬁlqh'da"_-pbrﬁ 1a
vealidad del proceso. Lo FRERIEIRNEET

Y ‘para pasar a la segunda parie de su dec]araeién', es de_jci__r, en_'_ la_ que:
narrd cémo se desencadenaron los hechos y se desencadent su ‘aceién, para . o
recordar, franseribamos lo gue nos dice FRAMARING sobre lo que ?S,-..l?'; i
verosimil: “Lo que la experiencia nos i;ntdica como ordinario modo de\ sgr_ y
sctuar ‘de las cosas y de los hombres®, puestas aguellas y éstos_ en deter{ni—‘---
nadag cireunstancias, agrego, '

Primmero que todo es de anotar que a la luz de lo gue ocurre norinal-
mente, debemos {ener como un hecho el que (S.S.) tirsba cosas al suelg y .
que esto lo hacia sin otre motive gue no fuera el de agredir g su esposa o
el de provocarla o el de trasuntar asi grave enojo con ella, Notese cémo no -

hubo ninguna actitud desafiante u hostil de parte de la esposa: le presta una .

maleta (“me echd una maleta para que empacara”, Fls, 3 Vio), le pide un i
cuadro (“me dijo le dejara un cuadre”, s, 3 Vio), etc.

(8.5.) de manera dura y altanera y con envalentonamiento que reve‘tan o
sit mala indole, desata su agresividad latenie y ante el reclamo. de: su .e.s,_pos_f:z.'-___:; o
de que fultaba sino que le pegara a ella, SE LE TIRA A AGREDIRLA, Fste
es el punto que voy a analizar y al cuzl queria llegar. Es ve_rosi_hﬁl;_: eneste o
punto su declaracién? Tiene respaldo en la realidad? Esti coptrovertida _q?ﬁa
(N.N.} aqui? Si log tres interrogantes hallan respuesta en:su -'-co?_l_t_r_.’s‘_f.}f-YO_'_{_SOY
el primero en solicitarle, sefior Juez, que dicte auto de ‘proceder en contra
de mi poderdante y en la Audiencia lo finico que pediré-es__lg_":a_p_licacién_ de
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_actuar de los hombres ¥ de las cosas colocados en determinadas
‘eun 5 anclas, tenemos que aceptar -obviamente que cuando ella dice. ante
an. destructor que no falfaba sino que le pegara y luego.él le responde
“glie’ lo. podia hacer también” (instructiva de (8.8.), Fls. 3 Vto.), obvio £s
S aceptar gue cuando ¢l decia esto, tenia que acompafnar a sus palabras mo-
vimientos bruscos de desplazamiento hacia su esposa y actitudes amenazantes
para su vida e integridad  personal.

A decir verdad, las declaraciones de (AA) y su h:ua ¥ .del mismo
(5.8.) coinciden con la versién de (N.N.) hasia e} momemo en que (S.S.) Ie
dice que n elld también leé puede pegar. De ahi en adelante, parememenie.
Ia’ indagatoria de la smchcada no coincide con los testxmomos pero digo que
(aparentemente), pues preclsamente las normas’ de la critica del testlmomo
las que hacen alusién sl aspéto ob}etlvo sacan adelante las’ af1rmac1ones de
clla y nos dicen que los testigos v el co-reo (S.S,) mientén.

. Mienten (S.S.) y lps testigos, porque, insis{o, es inverosimil que una
persona que hace rato manifestaba su agresividad tirando -cosas ¢ontra el
suelo pronuncie las- -palabras “a usted también le puedo- tirar”, sin respaldar
¥ acompanar sus palabras con actitudes materiales como -1as ‘que; ‘seglin dice
dofia N.N.), su esposc adopté. Las afirmaciones de (A.A.) e hua, comienzan a
sér- mentirosas cuando comienza la agresundad ‘efeativa de (SS) contra su
€sposa. Por qué? Poy el interés que tienen de’ favorecerlo ¥ por eso en este
punio né- respaldan ‘las af1rmac1ones de la procesada. Callan cuando comienza
la ag‘reswldad de (8.8, ya en ese momento ‘no saben mas, creyendo asi que
To ' wiejér es tio tomar pértide por ninguno 'de los dos, sin, caer en cuenta que
lo qué estian haciendo es Precisamente, declarar a favor de (SS) cordero
mocente, acnbﬂlado ‘a’ tiros por. la pérfida de su espogall! Es- gue, me falia
por; anallzar en detalle la- declaracion de’ (8.8.) Para que veamos qué clase
de testigo es fy- para que’ Exammemos 31 su dicho: 1o podemos contraponer al
testimonio. de mi defendlda ‘en: orden a destru:rlo S

EL TESTIMONIO DE (S S) ES UN TES’I‘IMONIO MENTIROSO

Mi afxrmacmn pnmera es la de que 1o controvxerte la mdagatona de
mi - defendida; Yo lamento tener que -entrar- -a°demostrar integramente la ver-
dad del titulo: que he’ puesto a esta: parte de mi-alegato. Y lo lamento, pues
nunca me hg:gustado aclisar; ni alin-¢on razén para hacerlo. No estoy. -acos-
tumbrado. a la viruléncia ¥:no son la violencia verbal, el vituperio o la'dia-
triba, las armas que ‘esgrima en. mis defensas. Lia justicia debe ser paz, equi-
dad y armonia y no un cabalgar sobre indémitas. pasiones, Créo que el pro-
ceso penal tiene por misién’. buscar un adecuado.-equilibrio entre los intereges
de la sociedad -y -los intereses del.individuo en. igual medida. respetables .y

w132 e

no debe ser el campo de desahogoe de esplmtus vengatwos porque 1 vengan-i_-_'.-_-
za es precisamente la negacién de todo espiriti. Yo blen hub1e1f=a pOdldO Cons~-

tatun‘me en.parte cwll ‘para atacar a (8.8.), pero no, Consxdere como sxempre"
he cons1derado, que al decir de SAMUEL §. LL‘IBOWITZ ‘el ‘gran defensor."
norteamericano, “mi oficio es defender”. Yo me habfy prometldo dejar en
todo Ia conducta de (S.8.) al recto criteric del sefior Juez. Pero ha sido tanta
la “falsia y la- malicia de este’ personaje del proceso, que no he ‘podido resig-
narme & aceptar tanto embuste; Aceptarlo seria aceptar los cargos contra mi
defendida, lo cual va contra los imperativos rotundos de mi conciencia. Ca-
Har en este caso, Sefior Juez, las falasias de (S.8.) eg vohonestar con ellds ¥,
en- mi case, édoptar una actitud .deshonesta dentro del proceso, Por. tanto,
entro pues, a hacer el mencionado analisis,..

DOS VERSIONES SOBRE LOS CUADROS: Es importante el suceso
de los cuadros, pues aungue la quiebra de algunos objetos, ast escuetamente
congiderada es un hecho-de poca entidad, sin.embargo en el caso concreto
reviste eporme trascendencia. .Las cosas ng. valen por. lo gue son, sino por lo
e ellas mgmftcan Dace a I‘ls: ‘% Vto

PRIMERA VERSION

“Me eché ung maleta para ¢ue empacara legs cosas y comen_cé a em-
pacar, me dijo que le dejara un cuadro. Yo lo ¢ogf y'se o cologué en el
suelo....” (3 Vie.).

FAAN L, entro a ]a plEZa -del- med:o y quebrd una cosa gue sond
horrib‘.le” (Fl 8). o ] ) ) ]

(tBB) “, César en‘tro como a la segunda pleza entonces se smtm Lm
rmdo un estruendo e Vto )

.. Qué manera, deg “‘colocar” cuadros en el suelolt

" SiaéﬂNﬁA"VEﬁsidﬁ

. fui a sacar un cuadro, me dijo que no, gue se lo dejara, entonces
cogf el cuadro y lo estallé conita el suelo y '!Si ‘hice don “dos- espe;os' ma‘s
Fls 43 (diligencia de careo), :

“Cxee usted que exzste alguna d]ferencla entre colocar un cuadro en
el suelo y tirarlo contra el suelo? CONTESTO Yo no he colocado cuadro.
Es dlferente ‘colocarlo a tuaulo a! tivarlo se debe quebrar” (Fls, 48 Vto)

. Quié Taro -cambio de versmn! 3

Pero lo mejor de todo es que solamente euando se Ilama a mdagator:a
vxene a dar razones de por qué quebraba cuadros, Olgamosle'

‘...yo Teventé los cuadros con el fin- de que apareciera’ gente porque
en’” ége tomento estidbamos solos en-la ‘casa ¥ a}u fue cuando aparecid ‘la ge-
flora.. (A.A) y (BE). {Indagatoria), & EE
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) (9 vio.).
si ya estaban (A.A) y (BB.) en la casa y (S.8.) dice: “cogz
j 10'estalle contra el suelo y asi hice con dos espejos més..." (Fl.

3} _‘ éofno pretende -hacernos creer que los tiraba precisamente para llamear
os?. Céomo pretende entonces megar con ello que lo gue hacla era trasun—

ar. st tiera agresividad?

- Pero lo peor de toda su declaraeién eg lo que hace alusxén ala m.anle'ra
:'_como fue lesionada su esposa, Veamos: -

. PRIMERA VERSION

..entonges me avalancé sobre ella-al verme herido, cref gque estaba en
el otro lado, le quité el revélver, lo hice uno o dos tiros”, (Fl. 3 Vto. ingiructiva),

.yo cogl y me le fui, en el forCEJecs se¢ hizo un iiro hice un m-o. no
me d¢i cuenta propiamente...” (Indagatoria). ‘

TERCERA VERSION |

“...el otro cuando la iba a coger y el ofro cuando estdbamos agarrados,
bregando yo a guitarle el revélver, entonces cuando le cogi la mano a ella,
ay (sic) como que ella traté de hacer ofro tiro, pero no dispard, cogf y le puse
el cafién y le dije que disparara que estaba disparando muy bueno (mostrd
cémo 'ponerlo al pecho), (sic) donde soné un tiré que no 86 si lo hwe yo o si
fue con propia mane de ella..” (Fls. 43 Vto. diligencia de careo).

De modo que primero dice rotundaménte gue fué &l quien le dispars;
luego gque fué en el forcejes y que no se did cuenta y después insinfia que
pudo ser ella misma quien se digpard!!! Qué impostura, Sefior Juez!

Miente también el cosindicado y cambia sustancialmente su declaraciéon
en lo que respecta a la manera como é1 fue lesionado; efectivamente en la
versién de Fls. 3 Vto.,, da a entender que los hechos ocurrieron estando éi de
frente, de manera francs, sin actitud alevosa alguna de la sefiora (N.N.) ten-

diente p sorprenderlo y a tomar ventaja sobre él. Dice: “..me dijo gue no
faltaba sino que le pegara a ella, le dije que lo ;podia hacer tamblen Y en ese
momento fue cuando me dijo que lo intentara; llevé la manc deirds del slak

Y sacd un revélver, entonces me hizo {res o cuatro _tlros....

Muy diferente es, sin embargo, la afirmacién que hace en su indagato-
ria; “Yo ya iba a salir a la calle a subirme al carro y dentro de la casa y
me iba a ir en e} carro cuando velied a mirar y estaba encefionado y entonces
‘me solié el primer fire, huego el segundo..”l!l O.sea,-Sefior Juez, que de

~ 184

creerle, tendriamos inclusive unas IESIOHES persohales m
mente por circunstancias modificadoras dlferentes alvinculo

Esta afirmacién que franscribe no solo choca con.l {3
en su instructiva, sino también con Ia que da en el careo d' _I‘ : -4:
tonces me dijo que no le hacla falta sino que le pegara; 'y‘o Te: “dije;m

le he pegado pero capaz sf soy; inmedisiaments me dl}o que me atrewera' -
_a hacerlo y del slak de la parte de atrds sacé el revélver.” G

Pero las cosas no paran ahi, Mas grave es gue pretenda que qmenes s
trabajamos en este proceso seamos verdaderos idiotas y le aceptemos cuanto’

desafuero quiera decir. Qigamos cémo explica el por qué de tanta contradm-
¢idn: “Lo que ocurre es una cosa: gue el lecho (sic) de enfermo’ no habia
tenido tiempo de pensar cémo habfan sucedido los hechos. Me pongo g ver
que si no le hubiera quitado a ella el revélver ¢ no hubiera intentado qui-
tarselo, esos cinco firos habrian sido para mi.” (Fls. 44 Vito.). A primera
vista, al escuchar esas explicaciones, podriamos pensar en el gran tratadista
MITTERMAIER cuandoc en su profunda obra “Tratado de la Pruebas en
Materia ‘Criminal”, dice:

~ “Sin embargo hay alguna contradiceién, que tiene muchas veces su
exphcacmn- puede no Tecaer sino sobre las circunstancias accesorias, y fheil-
mente se concibe que €l acusads sélo haya podido recordar poco a poco y
discurriendo en diferentes intervalos, aIgunas de estas c1rcunstanmas ? (Ma-
drid, Ed, Reus, 1.929, pigina 18.))

Empero, nog desengafiamos répide cuando reparamos en que las con-
trad:ccmnes aqui recaen sobre materia grave, sustancial. No podemos admi-
tir que a Fls. 3 Vto. sf recueérde muy bien que fue 4l quien hirié a dofia
(N‘N) ¥ sin embargo en el careo ¥ en la indagatoria cambie rotundamente
su'versién, Perg hay algo maés: reparese como en la instructiva, en “el lecho
de enfermo” recuerda unos detalles nimios respaldado en ellos por los tes-
tigos y por mi defendjda: inclusive recuerda gue ¢l cuadro quebrado era una
imagen de la Virgen del Carmen!! Entonces, puede preguntarse: si pudo
atestiguar “en el lecho de enfermo” detalles tan nimios due reguliaron cier-
tos, por qué no va a ser cierto también el hecho sustancial por él reconocido
en el “lecho de enfermo” de que fue quien le hizo el disparo?

La CONCORDANCIA como lo hemog visto, al analizar los criterios ob-
Jetxvos de anélisis, es requisito esencial del testimonio. Concordancia o . no
contradiecién entre las varias disposiciones del mismo testigo en distintas

-Opﬂrtunldades, y concordancia del festigo con otrag diferentes a él, FRAMA-

RINO DEI MALATESTA nos dice: “Alguien rindi6 un testimonio: El conte-

nido. de-este testimonio, considerado en si mismo, no presenta razén alguna

de descrédito,- pevo, el contrario, considerade con respecto al contenido de
oiro testimonio, que .proviene del mismo o de otro testigo, puede. perder, por
este aspecio extrinseco, el valor probatorio, o fambién adgquirirlo; perderle,
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d' la cont adlccwn' del testimonio que se aprecia, con otro de] mismo
es 1go, -y adquirirlo, por la concordancia del testimonic que se

otro del mismo o de otro testigo.

“El testlgo que percibié la verdad y que guiere declararla, no cambia

siiversion en las declaraciones posteriores, ya que la verdad es siempre una

mis a; en cambio, cuando miente, es natural que varie su dicho, puesto que

1a mentira ye deja guiar por la imaginacién y ésta es variable por naturaleza,

Este ‘es ‘el motive por el cual la contradicecién entre el contenido de una de-

claracidn y el de la anterior desacred1ta el valor de la declaracion”, FRA-
MARINO Ob. cit,, ‘paginas 107 y 108}

MITTERMAIER al hablar de la confesién (la confesidn no es maés gue
" untestimonio cualiticado por razén del sujeto que lo rinde y. por ionto le son
aplicables los criterios de analisis mencionados) dice que son requisifos esen-
ciales de la misma: 1) La verosimilitud. 2) La credibilidad, 3) La Precisién.
4) La Persistencia y la Uniformidad. 5) El aqueldo més o menos perfecie de
su contenido con las demas pruebas reunidas en los procedimientos. (Ob, cit.
péginas 182 a 186). Y hablando concretamente de la Uniformidad y de la
Persistenma, dice: “Volviendo a prestar siempre la misma en todos los inte-
Trogantes, se “infiere que en las situaciones de espiritu mas diversas, el acu-
sado ha obedecido siempre a la voz de su conciencia y de la verdad. En efecto,
es evidente que si las declaraciones hechas en los diferéntes interrogatorios
se contradicen enire si, se hace dificil creer en la sinceridad de la conifesidn,
TODA VARIACION ‘GRAVE ES UN POSITIVO. INDICIO DE FALSEDAD;
el acusado sin duda, despues de haber amafiado su confesién ha olv1dado
ciertos pormenores de ella; y si hubiera sido veraz, jamas variaria sus narra-
ciones, sacadas, como deberian estar, de l0s hechos adguiridos de Ia ev1denc1a
materlal” (Ob cxt., paginas 184 y 185).
s Y si las contradlccmnes de (8.8.) saltan a la vista en no menor grado
tamb1én acontece con su falta de certeza y claridad, de lo cual tenemos en
geguida, una buena muestra -al hablar de la: manera como resultd lesionada

su esposa:

“_ . Entonces en el forcejeo, (sic) no estoy atestiguando gue le haya
. dado el tiro o se lo haya dado ella, puede ser una de lag dos cosas o que se
lodi vo o gue se lo dio ella” (Fls, 44 Vio.). '

iy No puede ser méas indeterminada esta parte de su declaracion. Ella
'demuestra ¢6lo su Animo de evadir la responsabilidad en el hecho de la
16n de su esposa. Es otro wicio de su declaracién y como ya 1o hemos
to, la incertidumbre debe estar ausente para la plena idoneidad del festi-
el aspecto ob]etlvo Por eso dice e1 -fantas veces citado FRAMA-

“Si suponemds un testimonio perfecto cont relacion-‘-

convencimiento; y que la tendrd tan pronto como el testlgo lev comumque al .
animo del juez la certeza de los hechos afirmados, De consiguiente, la maxiz
ma’ eficacia probatoria de un testimonio se apoya en la hipotesis “de la ‘cer.
teza de los hechos que tenga el testigo, y esa certeza equivale ‘objetivamente
a un contenido testimonial afirmativo. Cuanto méas alejada de la afirmacion
del testigo esté la duda, mayor fuerza probatoria ofrece el testimonio; y, por
el -contrario, cuanto mas dubitativas aparezcan las declaraciones del testigo,
mas fuerza probatoria le quitarfa a aguel”. (Ob, Cit.,, pagina 102)

Basta entonces con estudiar un poco a algunos tratadxstas de pLuLba,s,
penales que son quienes exponen ‘“las normas de la critica del testimonio”
a las que nos remite el articulo 236 del C. de Procedimiento Penal, para
darnos cuenta que ‘€l testimonio de (S.8.), por sug contradiceiones, por su
falta de constancia y por lo dubitativo en parte sustancial, no puede ser
creido; su confesién se encuentra fotalimente degvirtuada en sus cualificacio-
nes y en todo caso no puede ser contrapuesto al festimonio de mi defendida
para negar]e a ésta c1ed1b111dad en su confesién; y si esto es asz tenemos
como consecuencia que 1a confesion cualificada de la senora (N.N.) es mdz-
v1s1ble con los efectos ]U.IIdlCOS gue de aqm 1esultan como pase a anahzar

. LA'V CONFESION DE MI DEFENDIDA Y SU INDIVISIBILIDAD

Bien sabemos que nuestra legislacién dispone que la confesion del sin-
dicado se presume veridica mientras no haya prueba en contrario (articulo
264 C.P.P.). Frente al reconocimiento de ser el autor material de un delito,
el sindicado puede agregar una circunstancia que tienda a excluir o atenuar
su responsabilidad, Esta confesién que se denomina “cualificada™, trajo con-
sigo el pmblema de su divisibilidad o indivisibilidad. ;Cuéndo hacer lo” uno
o lo otro? Hoy después de larga discusion, l1a docirina, Ia jurisprudencia vy
la misma ley aceptan.la divisibilidad de la confesién, para aceptar lo que
perjudica“y rechazar lo que beneficia, cuando la parte que perjudica al sin-
dicado estd comprobada y lo que favorece, aducido por €él, se encuentra con-
trovertido,

" Aqui débo Hacer una anotacidn: a. veceg se piensa que la parte de la
confesion que aduce el sindicado para favorecerse sdlo se puede aceptar si
él prueba su versidn o si estd respaldada por otras pruebas del proceso. Esto
es demasiddo comiin en la practica juridico-penal. Quienes asi piensan siguen
al respecte la tesis del ya citado FRAMARINO DEI MALATESTA guien
sostiene que “dada una confesién calificada, en nuestro concepto no es posi-
ble dividirla legitimamente, rechazando una de sus partes y acepiando la otra,
gi la parte rechazada no se presenia reprobada, y la que se acepla, compro-
bada. La sola reprobacién de una parte no autoriza para rechazarla y aceptar
la oira: porque simplemente no estd coniradicha”. (Ob. Cit, pagina 238).
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sprudencia. Segun el artlculo 264 dEI estatuto citado basta que “no se le
hé en’ contrarzo” para que deba ser aceptada la cualificante, No dice la
que no le ‘pruebe en contrario y que estd respaldada”. ;Por qué esto?
manera de. ver la norma citada no es més que una congagracion expresa
de 'ai 'resuncmn general de inocencia. Ahora bien; quien alega una causal de
ust:ﬁcaclon confiesa la comisién de un delito, pero es un reconacimiento
:_formaL si se quiere decir, puesto que sustencialmenie lo que estd haciendo
¢s negar’ el delito mismo. Es decir, cuando el ciudadano afirma haber obrado
::én-.-legitlma defensa por ejemplo, lo que esta diciendo es que sigue siendo
'_ﬁ'abc'ente. Y la inocencia, no corresponde probarla al sindicado, Es al Estado
a ‘quien corresponde probar la responsabilidad., Por eso ha dicho la Corte
":_St'xprema de Justicia:

A “No corresponde al procesado probar las circunstancias que introduzca
en: su indagatoria como exculpativa de su conducta, o en que desconozca el
“cardeter ilicito de su comportamiento”. (Cas. de julio 11 de 1958),

o De modo que dofia (N.N.), quien cualificé su confesién, no tiene que
S demostrar Ia parte que la favorece, Slmplemente alega la causal de justifi-
" cacién v sostengo que su cualificante no ha sido controvertida. Eso hastaria
- entonces para que en su favor pidiera un sobreseimiento definitivo, pues he
demostrade que ni el testimonio de (S.S.) ni el de la sefiora (A.A.) y su
hija sirven para desvirtuarlo, El de su esposo, pues ya he hecho notar las
multiples coniradiceiones que tiene, ¥V no es con un testimonie con tantas
falacias como se puede controvertir una confesibn que tiene todos los requi-
- sitos para ser creida, Ni el de los testigos, pues he demostrado que hacen
'j éseveraciones ¢que van contra le verosimil, contra la naturaleza de las cosas,
“todo ello en su afan de favorecer a (S5.8.) con quien tienen més amistad, o
en Ultimo caso para no comprometerse con ninguno de los dos personajes del
'_"proceso Asi pues, es aphcable la siguiente doctrina de la Corte:

Y “T.a confesidn del procesado no contradicha por prieba valida alguna
en los autos, debe tomarse como indivisible”. (Sentencia del 19 de abril de 1959),

S Insisto en que a favor de mi defendida con 10 que Ilevo expuesto pu-
dleaa pedir un sobreseimien{o definitivo. Sin embargo, para abundar, guiero
~‘demostrar come atin en el caso extremo de que se exigiera una demostracién
de 1a cualificante para poderse ésta aceptar, existe en el proceso un amplio
'_i‘e_spaldo de la misma, Respaldo 2 la luz de las constancias procesales y de
j'ifci_::il_lte.l‘pretlacién que de ello podemos hacer seg(in minimos conceptos de
sicologia, doctrina y jurisprudencia. Vedmoslo: :

Es constante la sindicadas en sus diversag intervenciones en la mani-
estacidn de gue le tiréd a su esposo para defenderse del ataque gue contra
‘ella; estaba a punto de perpetrar: “...yo sali corriendo hacia el solar, pero

‘1a.cocina dio alcance (sic), me tapn la salida, YNTONCES PRESA DIL
NICO CREO QUE DISPARE, PUES NO ESTQY SEGURA DE ELLO DE-

GU.E. EL REVOLVER, cuando atin faltaban dos“d
(FI, 16 Vio). :

Inspector de Permanenc:a y ante el cual manifests: “Yo ya{ 'aﬁ'ia-_'égéa{&o:éiiﬂ' :
revolver para amenazarlo y no le valié sino que me presiguis’ y me fui’ hasta;'. e
la cocina y él me siguié y aHa me cogid de este brazo deréchs. .. ¥ YO'NO -
VI MAS QUE DISPARAR... I

Més tarde en careo que aparece a Fls. 113 dice que “fue una cosa tun
rapida y era tanto el TERROR que sentia, que yo cref gue.,

'Todas las anteriores manifestaciones se relacionan con el mévil que
tuve mi defendida ‘para obrar, Est¢e moévil no fue otro que el de defenderse,
Lia causa fue la agresidn de que fuera objefo de parte de su esposo (S.8.).
Ante la agresidn no pudo menos que sentir miedo, emocidn que Ia llevéd a
obrar para repeler la agresidn, ;Y como se operd la reaccion? ;Cuil fue el
mecanismo  de su conducta? Esto serd el aparte a tratar en seguida en el
que me esforzaré por exponer, asi sea someramente las bases sicoldgicas de
la legitima defensa para demostrar que la gushfxcante tiene una base real en
el caso concreto

EL;M!EDO COMO BASE Y EXPLICACION DE LA LEGITIMA DEFENSA

Las esferas de la personalidad: La personalidad es una unidad total. Tal
concepto en sicologia frasunta el conjunto 'de propiedades morfolégicas vy
sicoldgicas ‘gue caracterizan determinada individualidad. Si bien se habla de
esferas de la personalidad, es de observarse que la personalidad es una y ini-
camerite se habla de esferas o partes para facilitar la comprension de los fe-
nomenos sicolégicos y sistematizar .mejor el conocimiento de los mismos. La
esfera estimativa o somaética, la esfera volitiva v la intelectiva se entrecryzan
¥ constituyen un todo complejo de mutua interdependencia, Quien quiera que
examine, por ejeniplo, cdmo influyen las emociones en las malformaciones de
la percepcion, se percatarda de la verdad de la afirmacion,

Algin pensador decla de la actividad siguica, cuyas esferas v segmen-
tos sdlo se pueden disociar en fa escuela o en la academia, mas ne en la vida
real, constituye un todo complejo, dinamico, “siempre en movimiento, ondu-
lante, agitado y estremecido como la corriente de un gran rio, compuesio de
una serie de afluentes”,

Hecha la observacion anterior, podemos decir que aparte de lo soma-
tico, las tres formas fundamentales de procesos animicos y de los cuales. se
ocupa la sicologia son los fenémenos de volicién, sentimiento y representacion.
(AUGUSTO MESSER, Introduccién a la sicologia, Ed, Losada, Buenos Alres,
1969, pagina 11),
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d? 6Cuales los mecanismos de su obrar y qué 1nﬂuenc1a tlene en
oztarn:ento humano‘? ¢Cuales son las consecuencias Jurldlco-p«enales del

espac
n ‘{ina perfecta interrelacion. Su comportamlento explica su pretensién de
er. _1_centro del universo. _

© ¥l medio actfia sobre é1 en sentido posittvo o negativo, Positivo, si tien-
de a ayudarle en su supervivencia. Por el conirario negativo, si ese medio
pone en peligro su necesidad de permanencia. Es conocido de todos en gico-
.logia la ley del equilibrio del organismo, equilibrio gue surge como resultado
-.'de un-juego complejo de las interrelaciones ‘medio-hombre’. :

i s premsamente da dfectlvldad (o emotividad en la termm()mgza de
muchos sicélogos), -la -faculiad medianie- la- cual” es posible buscar la adap-
tacién del organismo al medio. La emotividad es la facultad mediante la cual
"~ el organismo logra impresionarse ante los  estimulos del- mundo -exterior. En

esto estan de acuerdo los sicélogos. Asi dice HENRI FAURE: “La afectividad
" es la facultad de experimentar sentimientos como la alegria, la tristeza, la

inquietud, ek miedo, ete.”, (Elements de Semilogie en Psichologie Pathologigue,
"Bulletm de Psychologie, U, de Paris, 1967, pagina 84).

_ Igualmente DELMAS-BOLL afirman sobre la emotividad: “Fs una dis-
" posicién de discriminacion defensiva que tiende a la geguridad del yo, a la
. conservacién de su integridad; es un mecanismo de vigilancia, un centinela

‘que ha de reconocer al amigo o al enemigo. La emotividad o facultad de
* conmoverge, es, pues, la facultad de guardarse, de defenderse”. (La Perso-
nalidad Humana, su andlisis, M. Aguilar, Madrid, 19853, pagina 61).

Y EMILIO MIRA Y LOPEZ manifiesta sobre el tema lo siguiente: “Cuan-

"' do una substancia inerte es afectada por cualquier agente vulnerante, acusa
~en una modificacion motfoldgica v fisicogquimica el impacto o efecto de éste;
“asi por ejemplo, una botella ‘de vidrie que es lanzada contra el suelo se rom-
‘pe y-un anillo de oro.que contacta con mercurio se decolora y cambia -de
“aspecto y de constitueidén fisica. Hay algunas substancias ¢ue .ofrecen la pro-
" piedad de reaccionar ante pequefias excitaciones liberando gran cantidad de
“calor y de energia; tal ocurre con los explosivos, Pues bien: todas las formas
de 1a substancig viva presentan de manera constante esta propiedad que po-
duamos denominar “explosiva” en el sentido de gue son capaces de devolver
mas:de lo-gue recibieron, o sea, de responder con creces, transforméandose de
gens 1b1es en actuantes, cuando son afectadas con determinada intensidad por
]lamados estimulos o excitantes que, de esta suerte, se transforman. en in-
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"“A esa propiedad, observada-en cualq'ui'ei cg ﬁla_vl se la llama i.'x"ri-
tabilidad, Por ella.se comprende- que- si damos- un pufietazo a n"muneco el
efecto .serd puramente deformante sobre &1, pero sr'se.'.lo
jante, el efecto puede ser-alin més deformante para nosotro"

y, ademas la
accién contundente ne  provocara cambms fundamentales Cen el cuer

po del mufieca ¥, en cambio, dard lugar a procesos’ “mflamatorms” 'que dura_
ran varios dias y produciran ‘ostencibles medaﬁcacmnes sucesivas enel’ cuerpo
vive”, (Cuatro gigantes del alma, Ed. El Ateneo, Buenos: Aires, 1957, pagma 99)

Pero, d,cuales gon los mecahismos, medlante los cuales se mamﬁesta tal
dlfmultad" No es ol lugar, esfe alegato, para . ocuparnos en extenso de proble-
ma tan complejo. Basta con hacer alysién muy somera al €sguema de la
Accién Normal. Es el siguiente;

Incidencia
Central
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Entendemos por morfologia de la Accién el estudio de su esguema o
mas precisamente de lag distintas fases o etapas representadas, y que van
desde el estlmulo hasta la modificacién del mundo exterior, Nosotros hablamos
de Ia’ morfologla de la accién y en este sentido oponemos el término al de
la Génesis de Ia accitn, pues en el estudio de ésta es necesario estudiar los
factore_s‘ hereditarios, mixtos y adquiridos que entran en juego. En la mor-
fologia o egguema arriba presentado, las cosas aparecen de manera simple,
si se- quiere, Empero, la conducta humana es de una exirema complejidad y
el .esquema que se presenta es, ante todo, para facilitar la com.prensmn pues-
to que, en la vida real, los fenémenos no se presentan jamés de manera tan
simple, Fl esquema antes presentado es el esquema del acto voluntario.

Entendemos por actién voluntaria normal el comporfamiento que re-
sulta ser el fin de un circuito que comienza, de una parte, con:la excitacién

de upo o-varios érganos receptores por un estimulo, y mediando:la. interven-
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cién de la conciencia que se da cuenta del estimulo y lo evallia y de 1a vo-
luntad como facultad gue escoge entre varias posibilidades, y finaliza con el
movimiento muscular que modifica, o tiende a modificar, el mundo exterior.

En el cﬁémt'o mencionado se debe distinglir el fendmeno exterior al
“yo” con la precision que se le dara en seguida— el fenémeno
flswlogmo prcvocado por un elemento exterior al “yo”, el Fendémeno de Con-
ciencia; nuevamente oiro Fendmeno Fisiolégice y finalmente la Reaccion en

el extremo.

U Gamo hemos mencionado el Estiraulo, la Incidencia Central y la Reac-
cwn “éotno resultado, vamos a examinar {ales conceptos mas a espacio; hay
que considerar el Estimulo siempre en relacién con el sujeto, Las cosas pue-
den existir fuera del sujeto independientementie de &l —como acontece con
log hechos fisicos— o en el sujeto y dependientes del mismo, como sucede
con log seres ideales —una idea, por ejemplo—; sin embargo, en unp y otro
se toma siempre el objeto en relacién al sujeto pensante, es decir el objeto
del conocimiento, en relacién con el sujeio que conoce. Como gquiera gue el
Estimulo es cnalguier cosa que estd por fuera del “yo pero que sin embargo
1o afects, lo incluimos én el esquema de la accion, pero solamente en cuanlo
que es origen de ella,

Ahora hien: jqué es el Estimulo? Se entiende por Estimulo cualguier
objeto (fisico o ideal) que se coloca en relacién al ser y que estd al origen
de una sensacion. J. DELAY Y PICHOT dicen gue se puede entender por
tal concepto “los hechos exteriores o interiores al cuerpo, que preducen una
excitacién, caracterizada por una modificacion local reversible del receptor”
(Abrege de Psychologie, Masson & Cie,, 3 ed., Paris, 1971, pagina 36).

v EMILIO MIRA Y LOPEYZ define el concepto diciendo que es “la
energia que tiene la capacidad de modificar el ‘statug’ vital de un organismo,
de modificar un equilibrio al actuar sobre sus receptores”, (Psicologia expe-
rimental, Ed. Kapelusz, Buenos Aires, pagina 44),

:En el proceso de la Accién, en primer lugar, el Estimulo, o sea el obje-
Eto afecta los rganos receptores. Después de la excitacion de los receptores,
'entran en funcionamicnto los Organos de Transmision, los cuales conducen el
'Estlmulo al Lerebro {Centro de Integ1auon de donde partird la reaccién me-
diando la Transmmwn Eferente o Centrifuga. Mas claro; tenemos ‘dos trayecios:

G175 Estimulg - cerebro (mediando la transmision aferente o Centripeta).
Cerebro - Reaccxon (mediando la transmisién eferente o Centrifuga).

En el primer {rayecto podemos decir gue hay sengacién; “ésta no existe
sino en el caso de transmisién por via nerviosa”, dice DELAY (ob. cit, pa-
gina 36), HENRI PIERON, por su parte, afirma que hay sensacién “cuando
1a eficacia de una estlmulamon es revelada o se muestry revelable gracias a
un -condicionamiento: ——por tunha reaccién global del organismo— o una moda-

—142—

cidon del anlmal a las condwlones extermres de1 medlo

“Para que haya exc1tac1on es necesarm que be_produ cd, Do
del estimulo, una modificacién local reversible,. con reaccién a,ntagomca,
guie haya reaccién general, es necesario que esta excitacién ‘sea transmitid
por. un mensaje nervioso, o a veces humoral; para ¢que haya seﬁsééiﬁﬁiéﬁ-.ﬁfiﬁ
es necesario que haya transmision de un mensaje nervioso hasta los cehtrés
que rigen la conducta global del ser viviente y registra las experiencias de tal.
manera a asegurar la adaptacidén de esta conducta, no solamente actual sino
también ulterior”. (La Sensation, Presses UnlverSItaIres de Flance Paris 1974,
phgina 14). '

1r

La Incidencia Central, La Percepcxon. Hemos v;sto en el esquema de la
aceién que e] cerebro es €l “centro de integracién” en el trayecto qu wva del
estimulo a la reaccién. Los fenémenos que preceden la sensacidn e incluyendo
la manifestacién cerebral son de naturaleza fisiolégica, viene en seguida el fe-
némenos de la percbpc:on que existe cuando el sujeto conoce v reconoce un
objeto (excitante - estimulo) y gue en adelante ha dejado una huella némica.
GEORGES HEUYER dice que “la percepcidén es desde el punto de vista etimo-
16gico el acio de recoger, Desde el punio de vista sicolégico, es también un
acto, a aguél de recoger las sensaciones que son pasivas, de unirlas, de coor-
dinarlag para tener el conocimijento de un objeto”, (Vingt lecons de Psychaolo-
gie Medicale, P’resses Universitaires de France, Paris 1966, pagina 26).

Desde luego nuesiro propésito no es profundizar demasiado en cada uno
de los elementos de la estructura de la accidn que venimos mencionando., Sin
embargo, es bueno tener en cuenta que el acto de conciencia que indica la
percepcion de cualguier cosa no es extrafio a la afectividad, a los habitos,” a
la formacién cultural, a las pautas de comportamiento que el medic ambiente
gocial determina, ete, debiendo tener en cuenta entonces que €l esquema
de la accién presentado no es tan simple como parece, Cuando un orgalloe re-
ceptor ‘ez afeetado, en esta f_aSe de la incidencia central es necesario consi-
derar numerosos factores: fisicos, morales, sociales, congénitos, adquiridos,
dependientes éstos del sujeto del conocimiento y también deben considerarse
factores que dependen del objeto a conocer.

* Finalmente, tenemos la Reaccién, La Reaccién o vespuesta es la culmi-
nacién del circuito, es la modificacién o la no modificacién del mundo exterior
obedeciendo: a la crden impartida desde el “ceniro de integracién”. La res-
puesta al estimulo puede ser una accién o una omisién, Cuande nosotros deci-
mos Accién Normal Voluntaria, insistimos, no tomamos posicién en la discu-
sién filoséfica sobre la existencia o no del libre albedrio, Simplemente deci-
mos dque ha habido ra aecién (que lo es justamente por esto) que ha recorri-
do todo el circuito: v no en “corte”, es decir, una accién en la que hay una
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‘Segani 1o que llevamos visto no es sencilla la comprensién del mecanis-
ifitervencién de la afectividad en la conducta del sujeto. A la altura
'qti'e- Tlevamos visto podemos preguintarncs: jgué ocurre cuando el sujeto
o estimulado por un ente cualguiera? Que todo estimulo se refieja en el
sitfets ‘de manera positiva o negativa segfin que contribuya o no a su existen-
cia, 'segim’ Ia elaboracién del mismo en la incidencia central ya vista. En el
caso 'de que el estimulo contribuya al ser a ‘ser’, tendrd un sentimiento posi-
tivo. Tendrd en cambio uno negativo en caso de posible destruccién por €l,
_o';'posible disminucién. Puede ser cque el estimulo racionalice, puede ser
'_'dﬁe no, por razén de las circunstancias. Sobre todo cuando se trata dé peli-
.f_-_gros inmitientes, no es necesaria la racionalizacién total del estimulo para que
el organismo reaccione. Fsto, porque la emotividad o afectividad no necesaria-
- ynente tienen gue estar dominadas por 1o gue pudiéramos llamayr “esfera inte-
- lectiva o de racionalizacién™. Esto es algo que puede constatarse atin en el caso
- de las manifestaciones amorosas; seres gue no se complementan ni en lo fisico,
h_i,en lo moral, ni en lo intelectual, ni en su proyeccién vital, viven sin erad
bargo atadas, llevando una vida tormentosa en deterioro incluso de sus per-
sonalidades, Pueden pensar inclugo, a nivel racional que *“esto no puede ‘ser”l,
" que “esto ne puede seguir asi”, que “no podemos arruinar nuestras vidas” y,
no obstante, la relacién de dependencia continfia. ;Qué otra explicacién tiene
este fendmeno, sino. el grado. de irracionalidad de la esfera afectiva? La afec-
tividad nc se rige por las leyes de la légica, porque, como lo reconocen los
fisiGlogos v losz sicblopos, antes que el razonamiento, aparecid la afectividad
en la estratificacién de las esferas de la personalidad, antes mencionadas, El
. ser. sin razén puede supervivir, No puede sobrevivir, en cambio, un ‘ser sin
: afectividad o emotividad. Dice sl respecto WERNER WOLF: C

_ “La caracteristica méas importante que distingue sl hombre de los ani-
males es el acto de razanar, el cual se desarrolla por etapas sueesivas g partir
de los sentimientos e impulsos poco diferenciados de los primeros meses de
vida. Las reacciones emocionales del hombre aparecert antes que el razonamien-
~ to y la reflexién y en aquellas manifestaciones. sicolégicas bésicas muestra afin
|~ 'uh estrecho parentesco con los demés seres. Emociones como el miedo, e} furor,
- la ira, la agresividad, el amor, la alegria y otras, son comunes al hombre y a
. los animales”. (Introduccién a la Psicologia, Ed. Fondo de Cultura Eeonémi-
. ca, México, 1953, pagina 120).

: - Sea entoneces que ge recionalice el estimulo o no, siempre producird un
sentimiento en el sujeto positivo o negativo, como hemos dicho. Ahora bien:
il estimulacién o la excitacién es de determinada magnitud, el sentimiento
Positivo o neégativo se hard ostensible en el sujeto por lo que se ha llamado
1o ‘esonaticia fisiolégica del estimulo’: aceleracién del corazon, apresuramien-
too __etal‘dc- de la- respiracién, movimientos musculares, tensién o' distension
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csames. en presenei g4 1 EOCIOMAITAS suleraedn, ol i eto cas

1P ONES. No hay diferencia ‘sustancial en-
tre el sentimiento y la emocién, diferencia’ que és s616 ‘de intensidad Dice al
respecto EMILIO MIRA ¥ LOPEZ: “Una emocién 1o es, pues; otra -cosa ue
un sentimiento exagerado (v acompaiiado de altel"aéi'oneé sdin"éttiéas mas rix-
iensas e intensas). Bl estado emocional scbreviene eni ‘el individio siempre
que entran en juego su vida, sus intereses personales o morales, los de su
familia o los de la especie. Quiere esto decir que la emocién pare,ce ligada a
cuanto contribuye de un modo directo al progrese o el perjuicio del ser huy-
mano; Ja funcién emoctonal -aparece en este aspecto como un mecanismo pri-
mitive de proteccion del ser y de la especie”, (Manual de Psicologia Juridica
El Aterieo, 5% ed., Buenos Aires, pagina 36), ’

Y mas adelante continla discurriends sobre lag clasificaciones de lag
emociones: “Los sicSlogos mas eminentes afirman que las emociones primiiivas
son el miedo, la colera y el amor, ligadas respectivamente g 1a tendericia de~
_i'ensiva a la tendencia ofensiva o agresiva (unidas ambas en e} denominado:
instinto de conservacién individual) y a la tendencia repreoductiva ¢ sexual
{constituyente del instinto de conservacién de la especie)”’, (Pigina 36).

Pues bien, hemos llegado al miedo como emocion primaria, emocién gque
estd en la base de la legitima defensa de la vida, La legitima defensa es la
reaccion frente & un peligro actual o inminente, Es el instinto de conserva-
cién en accién, Es la respuesta a un estimulo captado por el sujeto como da-
fiino para su vida o su integridad como persona. Con base en el esguema de
la accién antes mencionado y los conceptos vistos al comentarlo, podemos decir:

. La agresién (que debe ser injusta para que haya legitima defensa) se
presenta al sujeto como dafiina y produce en &l una situacién de alarma por
la emocién del miedo gue se desata al verse el organismo frente a la posibi-
lidad de perecer, El miedo no viene a ser otra coss gque el trasunnto de lo
que la realidad significa para el sujeto. En palabras de los tratadistas rusos
SMIRNOV y LEONTIEV, “La realidad objetiva es el origen de las emociones
¥y de_lossentimientos. El sujeto tiene una actitud emocional ante los objetos
y.,f_e_n_é'meno_s del mundo real y los siente de distinta manera segfin las rela-
ciones objetivas particulares en gue se encuentra con ellos, Las emociones Y
Ios sentimientos son una de las formas en que el mundo real se refleja en el
hombre”, (Psicologia, Ed, Grijalbo, México, 1965, pagina 355).

L EI ,atacado capta instintivamente su préxima destruccién y pone en aeti-
vidad__‘lqs:_mecani_sxiws de defensa, El miedo es una de las emociones mas cri-
minbgenas que existen “Hs una disposicién natural que lleva a eliminar tode
lo que puede hacernos dafio”, decia LOCKE, ¥ ENRICO ALTAVILLA tam-
bién nos dice: ‘Respecto a la legitima defensa y al estado de necesidad no
deb}e nunea. oli'ri_da'rse-que el miedo es-impulsado por el mas poderaso de los:
instinto;,l el 'd'é-__ la conservacién, que en cuanto a fondo egofsta es profunda-
mente social. ... (Lia DinAmica del Delito, Bogotd, Temis, 1961, pagina 120).
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pre; der a‘papalidad el cago que nos ocupa; en virtud det fendomeno
ociacion de deas”, el ser viviente no tiene que esperar é] efectivo cum-
iento” de: la agresmn para poner en marcha sus defensas, La naturaleza
qﬁé ido qiie asi no sca, pues de otra manera el instinto seria totalmente
icioso rente. a ataques reales demasiado dafiinos que imposibilitarian la
nss p'dr' 'ser ésta demasiado tardia. Es asi como entra a jugar papel el
fenémeno. de la asociacién de ideas, fenémeno sicolégico bastante complejo
como, que estdn implicados alli fenémenos fisiolégicos, intelectuales, cultura-
<] de formacion individual, etc. El asomo de un peligro puede desatar en
1 ndw;duo la reaccion propia del peligro efectivo, ya actual. Esto se debe,
éomo lo ancta MIRA Y LOPEZ, a la existencia de un sistema nervioso, capaz
¥ de ‘condicionar esa reaccién sin necesidad de esperar el egtimulo directo.

.. “Tan pronto como un organismo anticipa un efecto, o sea, tan pronto
i como establece el reflejo condicionado correspondiente, bastara la presencia
- més o menos lejana de un estimulo asociativamente dafiina, para que se.obser-
ve en €l ser el mismo cuadro de dlsmmucmn o detencién de sus mas aparentes
.”'mamfestacmnes vitales”. (Cuatro Gigantes del Alma, Cit., pagina 17).

Y mas adelante, en la misma obra dice también;

. “Son muchos los vertebrados superiorés que, si bien poseen seguros me-
canismos de huida ante los entes que les son dafiinos, sufren, en cambio, sus
efectos no sélo ante la accidén real y directa de éstos sino ante la presencia
de cualguier estimulo que previamente coincidente- con ellos haya sido aso-
ciado con €llos y actiie como signo condicionante y anticipador det sufrimien-
to, provocando una reaccién miedosa muchas veces innecesaria, Es asi como
se oragma, no ya el miedo ante el dafio sino el umedo anfe el “indicio” de dafio,
o sea, el peligro”, (Pagina 23).

Lo anterior explica que en la legitima defensa sea unémme la doctri-
na y la jurisprudencia en aceptar que no sblo se debe reconocer: ésta frente
a un peligro actual sino también frente al peligro inminente, Estas considera-
ciones que deben hacerse frente a los casos de defensa stjetiva o putativa
de la vida en donde el sujeto obra frente a un peligre gue s6lo en su mente
éxiste v que encuentra su exphcacwn en la malformacién de la percepeion
(ilusi6n, segin WILLIAM JAMES) o en una errénea interpretacién de ésta,
estas consideraciones que deben hacerse en la defensa  subjetiva de la vida,
" tienen que hacerse con mayor razdén tratindose de la defensa objetiva donde
" el sujeto no reacciona ante un peligro imaginario sino real y objetivo, aungue
“fealmente no se hubiera comenzado a' manifestar de manera directa por una
‘agresién que haya comenzado ya, por ejemplo, a vulnerar el cuerpo Esto se
acepta desde antafio. Ya las partidas decian:

' “Matando algun hombre o mujer a sablendas debe habex pena de ho-
m1c1da, qUIED sea libre o siervo el que fuese muerto, fueras ende i lo matase
en ,defendlendose, viniendo el otro contra él trayendo ep la mano. cuchlllo sa-
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- pE necesario hacer algunas ofras consideraciones para po-

cado, o espada, o piedra, o palo'o otra arma cualqmer_ on. gue: 1o pud.;ese ma1
tar; ca entonces si aguel aguien cometenn asx, ‘mata’ ali'otro quel quler dest"

guisa cometer, non cae enn pena hinguna por' énde: ca naturall cogh o8 est’ muy

guisada gue todo home haya peder de amparar su: ‘persona de muerte queJ
riendo alguno matar a él, et non ha dg esperar que &1 ofro le fiers pnmera- s
mente, porque podrien acaeser que por el primero golpe quell diese, podrie’
morir £1 que fuede cometido, et después non se podrie ampraw" (las Siete
Partidas, Partida Séptima), -

Y MANZINI dice: “Seria absurdo pretender que uno se defienda some-
ramente de la prosecucién y no también del inicio de la violercia, siendo asi
gue, en muchog casos el gufrir la ofensa ajena equivaldria a reducirsé s un
estado de no poderse ya defender, Si uno os apunia con el revélver o bien
os amenaza gravemente con el cuchillo, deberéis acazo esperar a ser herido
para disparar contra é17”. (Tratado de Derecho Penal, Buenos AII‘ES Ediar,
1949, Tomo III, paginas 75-76),

‘ VEntre_‘nuestr.os ‘doc,trinant_es, el profesor ALFONSQO REYES en reciente
obra: “Por agresién inminente debemos ENTENDER CUALQUIER GESTOQ,
ACTITUD o AMENAZA QUE EVIDENCIA DANO INMEDIATC A LA PER.
SONA Constituye ésta, talvez, la forma mas comun de agresién y la gle con
mayor logica explica la reaccién defensiva, en cuanto la victima impide que
el ataque se consume; quien espera a que la ofensa se produzca para respon-
der a ella, quizés no tenga oportunidad de defenderse”. (La Antijuridicidad
Penal, Bogot4, Publicaciones del Externado de Colombia, 1874, piginas 113-114).

Las anotacmnes antenores v1enen a colacmn porque en el casc gque nos
ocupa, Ja sindicada (N.N.) dice que le tuvo que tirar a su esposo ante el
mmmente ataque de éste: _"‘.. y en ese instante é] volvié a tn'érseme enm-
ma, yo sali corr;endo hacxa el 501a1 _pero en la cocina me le alcance, me tapé
la sahda entonces presa del pémco creo que disparé...”, Cuando Ia s1nd1cada
habla de que su esposo se Te tird ‘encima’, blen podemcs apare;ar sus pala-
bras a las de MARIANO .IIMENEZ HUDRTA "La legitxma defensa queda
prec;sada con el hecho de’ que la agresmn se exterlomce por movumentp de
acomeltividad revelador del propédsito criminal de producir el mal que con la
defensa se ev1ta” (th por REYES, pagma 114),

. Como vemos, todas las afirmaciones de la procesada encuentran un cabal
respaldo en el proceso y su condueta la explican los las grandes tratadistas de
la Sicologia y del Derecho Penal, Su afirmacion de que su esposo la agredio
o se encatriiné' a-ella con-tal fin, encuentra respaido en' el hecho de que-es
verosimil: que (S.8.) en vez de seguir agotando su agresividad quebrando
cuadros; "quiso atacarla: esto es absolutamente verosimil 'y en +todo caso, no
ha sido controvertido. Que esa agresién inminente generd en ella la’ emocién
primitiva del miedo, es algo que explican las breves nociones sicologicas: que
hemos enunciado: sobre la afectividad en-general y sobre-la- emocién enunciada
en partxcular Esta veros1m111tud y'la ne controversién, hacen: que la: tengamos
que acepiar en. toda sus. af1rmac1ones yla excluyente de responsabzhdad ‘0sea
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augal de;’exclumon'del' elemento antijuridico del delito, legitima defensa,
ismas afirmaciones comporta, Asi lo ha dicho la Honorable Corte
ma de Justicia: Si el sindicado acepta el hecho “y ratifica su ejecucidn,
p': r'o agrega algo que modifica sus consecuencias, debe aceptirsele, siempre
c_{ue :por: lo menos sea verogimil y esta verosimilitud encuentra’ ampho res-
: paldo en el proceso”, (Cas, 20 de abril de 1961, xcv, 907).

La juusprudencaa no puede ser més clara ¥ lo mismo su aphcacmn al
‘cago concreto,

. Pero desde luego gue a la conclusion de la legltlma defensa llegamos
s; aceptamos que antes de juzgar la conducta humang nos esforzamos pri-
mero por comprenderla. Si miramos las COsas no como & nosotros nos parece
sing como debieron parecer a la sefiora (N.N.) quien en un momento. aciago
de su vida vio ésta amenazada de manera inminente, Si, como lo dice usted,
sefior Juez, en juicioso comentario, “se debe at.ende;- el criterio sicol6gico
que parte del examen de las condiciones reales del espiritu, del estado animi-
co de la persona gue ohra”, (Auto gque conceda la excarcelacién). No otro
es el pensamiento del jurista méas grande de los siglos, FRANCISCO CARRA-
RA: “La’legitimidad de la defensa siempre debe medirse segin las razonables
opiniones del que vio amenazada su vida, y no segiin lo que con fric célculo
¥ maduro examen ha llegado a conocer el Juez”. (Programa de Derecho Cri-
minal; Parégrafo 309, ' ’

bolo con el criterio sujetive al cual alude e] benm Juez, podemos lle-

gar a comprender cudl seria el femor de la sindicada al ver gue su esposo
energimeno se le avalanzaba a agredirla, Ella h adicho que sintié miedo, Otras
expresiones que utiliza son las de “‘terror”, “pavor”, expresmnes todas que
trasuntat un ‘estado de alma angustiada por el peligro. Y no puede decirse

. que lo-del miedo como base de la legitima defensa que alega s€a un mvento,
pues’ blen sabemc)s que a raiz de los hechos ella’ debm ser 111ternada en la
"_Clmlca" de los Seguros Socxales secc;on de PS1qu1atria y Justamente segiin
: prueba IPOr m1 g 'hcltada en _la Hxstona Chmca puede leerse: “efectwamente

Lo antemor ql.uere decar que: hay un; dato en el procesc gue respalda
su mdagatona Y esto es tant; mag lmpmtante si tenemos en cueniz gque la
_ smdxcada fue’ exammada poc__ de los hechos o sea que el estado constatado
por los medmos no €s §ino 'la: prueba de. la situacién de su dnimo cuando
actuaba, Como he subrayado en_ el epigrafe de. este alegato, y segiin el Diccio-
nario Alfabétlco d iqu ;- debe entenderse por Stress el “estado de ten-
sién aguda; del orgamsm obhgado a movilizar sus defensas para hacer frente
a una situacién amenazant " Esta situacién amenazante, no fue otra que el
ataque inminente de: su_;esp()sO. Tanto debid ser su ferror, que dice: “entonces
presa del pénico creo qué disparé, pues no estoy segura de ello, del miedo
gue tenfa, ». " Esto: evidencia: que -su acto-fue un acto desesperado de defensa
C¥y.que, propxamente actuabaera su instinty de comservacion. Es necesario- un
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paélente con gran ‘réaccidn Stress on: 1ementos clepreswos y ansmsos... .

profundo conocimiento del alma humana v una gran capamdad de compren-
gién para ubicarnos en lugar de-la smdwada 1o ez una’ pOsé ‘suya cuando
dice que cree que dlsparo que no estd segura de ello etc.-No Senor Juez,

Precisamente la qumatrxa nos ensefia que las emocmnes prlmarlas
cuando legan a tener determinada’ 1nten51dad pueden dar lugar a reacciones
én “corto circuito”, en donde la persona obra prlmar;amente sin saber lo que
hace. Bien nos dice 1a F}swlogia que el cerebro tiene un sector Namade “COR-
TICAL” y otro Namado “BASAL”. En aquel se ubican los centros de Ip inte-
ligencia y de la woluntad, en é&ste los centrosg ‘motores o del movimiento,
Ahora bien; cuando la emocién primitiva llega a ser muy intensa, se produce

“proceso de profunda disociacién entre cerebro basal v cortical, esto es,
de total liberacidn de los centros nerviosos bagales respecto a Jos corticales,
en los que se encuentran, notoriamente, las fuerzas jwhibitorias y Ios fenéme.-
nos de la autoconciencia y de la lbre determinacion volitiva”. (BENIGNO DI
TULLIO Principios de Criminologia Clinica y. Psrqumtrla Forense, Madr;d
Aguilar, 1966 pagma 298,

Pero cémo y por qué se produce esa profunda disomacmn cerebral‘?
El joven pmqmatra francés YVES PELICIER, ha dedicade bastante de su
trabaje a explicarlo. Tomando como base los estudios de CANNON hacia 1915,
BARD en 1028, _sobre Ia conformacién cerebral y del espafiol RAMON Y
CAJAYL en 1945, sobre la sustancia Reticular, nos dice que es un maneio de
eélulas nerviosas entreveradas “gue s¢’ extienden del bulbo.a la base del cere-
bro, sobre toda la altura del tronco cerebral. Gracias a Ia electmfxsmlogxa, se
ha podido mostrar que Ia Reticula activaba-las neuronas del cerebro y faci-
litaba o inhibia la ref‘lemblhdad medular, es decir las respuesias motrices”,
(La Psichiatrie Comprehes;ble Parfs, Bd. Fayard, 1972, pagina 60).

“Més. ‘adelante dice el autor que tal sustancia 1ec1be ‘informaciones de
todo el:sistema sensitivo ¥ sensorial del cuerpo y las transmite al cerehro.
Ahora bien: hay diversos estadod de tensién de la mencionada sustancia, sien-
do “sensxble ‘a las variaciones del medio interior, en particular a las fluctua-
ciones de la taza de adreénalina y de noradrenalina. Este es un punto capital
pues gue estas sustancias dependen ollas mismas del desgaste muscular, de las
emociones, del frio, de las apresiones o stress, ete.”. (Ob. Cit.,, paginas 606-62).
Ahma bien: entre el sector cortical, el sistema hypotalamohmblco v la mé-
duIa cotriz, la “sustancia retlculm" sirve como moduladora de la intervencién
de las estructuras supermres tal ‘como puede verse en los cuadros gque pre-
sento, tcmados de la obra del profesor PELICIER. Pero es necesario decir que
ios mecamsmos ‘emocionales que dependen de lag incitaciones pueden ser con-
trolados por “eI cortex” o sistema cortical, solo “bajo Ia condicién de gue la
actwacmn por la sustancia 1et1cu1ar no sea demasiado fuerte”, (pagina 62).

En caso df:_una emocién primitiva como el miedo y que fue la que
invadid a mi “defendida, en caso de que la emocion sea exagerada ¥ active

. de modo protuberante 1a sustanma aludlda, se ejecutan actos descontrolados,

sy
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ce “un: torbellino’ motor” el “choc”, en fin, lo que KRETSCHMER
ning. Reaceiohes Pr:mItxvas ¥ actos en “corto circuito”, “en las que el
ucldo bor una experiencia interna no pasa por todas las faces
termedias; de la personalidad,.sino que se manifiesta directamente por actos
sivos e 1nstantaneos O por procesos siquicos profundos (por ejemplo de
aleza hipobulica e hiponoica)”. (Psicologia Médica, Barcelona, Ed, Tabor,
Ed,, 1957, v siguientes).

- Recordando el esguema de la Accién Normal preqentado antes, pode-
*"mbs decirr que son Reacciones due siguen al estimulo, el cual no ha pasado
Cper Ia Incidencia Ceniral, “Tenemas, pues, gue examinar dice ENRICO AL-
TAVILLA, actog realizados en la forma tipica del corto cireuito, en el sentido
de que, en el cireulo recorrido por la corriente nerviosa, no ha habido tiempo
bara que penetre la luz de la conciencia v asi haga actuar la voluntad por
esto es un verdaderoe movimiento dirigide por los centros subcorticales”. (Op,
Cit., pagina 150),

De modo que no debemos asustarnos porgue la sindicada nos diga que
no sabe si dispard o no, gue se quedd estupefacta, etc. Todo ello se debid al
miedo, a la emocién primitiva cuyo mecanismo de accidn hemos tratado- de
analizar. Lo ‘que vengo de decir sobre la Reaceién Primitiva, tiene enorme
importancia en la estructura del delito ¥ en su andlisis. En efecto, si el delito
es accidn, tipica, antijuridica v culpable, y si entendemos por aceién “el ejer-
cicio de actividad final”, st partimos de la base de que “dado que la finalidad
se basa sobre la capacidad de 1a voluntad de prever, dentro de ciertos Iimifes,
1as consecuencxas del engranaje de Ia intervencién causal, y merced ‘a ello
dirxglrla de ‘acuerdo a un plan a la consecucién del fin, es la volunatd cons-
. ciente del fin, que rige el acontecer causal, la columna vertebral de 1a accién
'final'- i Sin el!a (sin 1a voluntad) la accién ‘quedaria: destruida en su estrue-
_ tura_. 'aterlal A reba]ada 2. un; proceso causal CIE}:{D”, como Io' af1rma HANS
A WEL?EL (Derecho Penal Aleman Santlago "Bd. Juridica de ChlIe, pagina 53
- v 54) st entendemos por acmon Io anterior; es dec:r si exigimos comé requi-
sxto mdtspensable para su ex1sirenc1a_la:-' vquntad cuéles serian lag congecuen-
CIaS dogmaticas de o 1orment" [ plm" do? -

: Debo_reconoce_ que el__. pmblema'es ,Ifiml v que la extensién de e-;tP
algato és ya bastanfe ¥ eso me dlsculpa para neentrar a profimdizar en ello,
A los efectos que: aqui. 'me pronongo sola debo ‘decir que la emocién del miedo
verturba toda la__nérsonahdad del: agred1do Ve que la. profundizamén en’’ el tema
y frente al ‘caso concreto, nos’ lleva a predlcar una absoluta irresponsabilidad
de mi defendida no- solo derde- 91 punto de v1sta legal porque en su favor
existe el numeral 2 dol articulo 25 del Codlgo Penal, la legitima defensa, sino
también desde el punto de vista moral, ¥a qite, no pudo no obrar de la ma-
nera que obré, debido, al 1mpulso orlglnado en la injusta, grave y actual
agresién de su esposo

— 1562 — -

L R

Sefior Juez: hac1endo las antermres comuderacmnes creo haber cumph..
do con mi deber de apoderado de quien puso en mis manos su defenss, Solo
queda a usted, mi peticién respetuosa de un SOBRESEIMIENTO DEFINITI-
VO en favor de dofia (N.N.), al tenor del articulo 491 numeral 230 del Cédigo
de Procedimiento Penal.

Del Befior Juez, atentamente, y con todo respeto.

Nodier Agudelo Betancur,
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