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LA NOCION DEL DELITO EN EL
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CODIGO PENAL DE 1980

Dr. Juan Ferndndez Carrasquilla
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Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Medellin

A pesar de que, desde hace unos diez afios, he venido trajinan-
do con la teorfa técnico-juridica o dogmética del delito, no sé por
qué de pronto, al leer este cédigo, tuve la impresién de recordar la
frase con que un politico de turno enterré el proyecto de 1974:
“Colombia sufre el mal de estar siempre a la pentltima moda del
derecho penal”. Me temo eso, por la historia legislativa penal del
pais, ya que cuando en 1936 se aprobd el cédigo positivista, hacia
ya al menos seis afios habfa sido derrotado legislativamente el po-
sitivismo en Italia, de donde nosotros lo tomamos, y estaba en
franca bancarrota en toda Europa. Y ahora, cuando nos decidimos
a aprobar un cédigo técnico-juridico, hace ya al menos diez afios
que los pensadores europeos estin temiendo que se desmorone el
edificio técnico-jurfdico del delito, que lo entiende como accién ti-
pica, antijuridica y culpable.

La amenaza de la crisis proviene desde luego de las mads re-
cientes orientaciones de la politica criminal, una especie de renaci-
miento de las escuelas sociolégicas y criminolégicas, pero no al es-
tilo ferriano, ni lombrosiano, porque presupone ya el desarrollo de.
la dogmatica juridico-penal. La crisis, digo, se avecina desde ¢l'lado; .
del concepto de culpabilidad.

1. Conferencia dictada por el docter JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, dentro
del curso sobre el nuevo Cédigo Penal que patracing el "Colegio:de Abopados

de Medellin”, a comienzos de 1980. Versién estenogrifica a cargo de Co

visada y corregida por el autor. S B
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des ‘bier ‘saben, la culpabilidad presupone, nada
enos que el concepto de la libertad de Ia voluntad
iencias empiricas del hombre no estin completa-
con este postulado. En efecto, la ciencia empirica
a ahora el hombre la ha podido pensar, sélo puede'
sobre ‘el principio de causalidad, mientras que la Ii-
eterminista, no causal,
Si I culpabilidad presupone la libertad del hombre, el juicio
___cquabl_li_dad en el proceso penal estarfa condicionado por la
prueba de que el hombre actud con libertad en el caso concreto
t0, a los autores modernos, les parece poco menos que imposible:

.~ "Las. ciencias del comportamiento, escribe Cérdoba Roda en
_Su mds reciente obra sobre “Culpabilidad ¥ pena ) no permiten
sentar Ia afirmacién de que al sujeto le fue posible evitar la comision

lito, por la razén de que dar constancia de la libertad de ac-

uacién. de un individuo en una situacién concreta, rebasa los [i-

ites de lo cientificamente posible”. Gimbernat Ordeig, uno de los
uristas de mds alta talla internacional en el pensamiento juridico
_'sp_a_t_nol de este momento, dice: “Aunque en abstracto existiera el
I1b__re._a1bedr10, lo que en cualquier caso es imposible es demostrar
Sl una persona concreta en una situacién concreta ha cometido
Iib emente o no un determinado delito” #); es decir aunque ad-
mitamos que estd probado a cualquier nivel que el h;)mbre es un

:Gin;bernat se hace precisamente esta pregunta en un articulo
0" més dramitico que he leido en los ultimos tiempos, que se
! a Tle?_e un .futuro Ia dogmaitica juridico Penal?”, y su respues-
5 Tegaliva, si se sostiene el concepto de culpabili

ol libre sebiieio P pabilidad basado en
75 El sorites de Gimbernat es el siguiente:
‘presupone el derecho penal. Bl derecho penal

La'‘pena presupone la culpabilidad. La culpabil; .
be_rtad ¥ la libertad no se puede probar.C pebiidad presupone 1a

lIa dogmitica penal

2:La posibilidad de solucién, para €I, estd en o
-concepto de culp'a?ilidad por un h%sta ahora vaguisiingeiﬁlgsggo C}ieé
-conveniencia politico-criminal de la sancién. Quizés la solucién ha-
ol -el_:f_uturo esté mejoy por el punto en que la insintia Baigin: no
uponer - que la culpabllidad estd basada en la libertad ¥y exige Ia
onstatacién de la libertad por el juez, sino que consiste plenamente

sch, Batcelona, 1977, pig, 24,
Estudios ‘de .derechu penal, ed. Civitas, 1a. ed. 1976, pég. 61,

—8

eh la comparacion de los valores individuales de: la conducta delic-
tiva con los valores sociales protegidos por la ley.:

Si las valoraciones en las que sé inspiré la conducta, fio coin-
ciden con los valores sociales qtie protege el ordenamients juridico
penal, entonces el juez pronunciard el juicio de reproche, nho im-

orta que €l sujeto sea o no libre. El titulo a que lo pronuncie, ya
o discutiran indefinidamente los autores, si es un castigo o una
prevencidn 3,
% % *

1. Confiando, en fin, en que la dogmatica pueda superar esia
encrucijada, nos encontramos de lleno frente a un cédigo absoluta-
mente moderno que en el Art. 2 define ¢l delito, de acuerdo con to-
da la tradicién dogmética alemana y técnico-juridica italiana, como
accién tipica, antijuridica y culpable, '

Cuando ¢l codigo hace esto, se estd remontando evidentemente
a una tradicién que lleva en Europa més de medio siglo, y esto es
mticho decir, porque es mas o menos el tiempo que las teorias pe-
nales han logrado vivir histéricamente. El apogeo de la escuela cla-
sica ho duré mas de cincuenta afios, ni duré mas de cincuenta afios
€l apogeo de la escuela positiva. Quizds, con la crisis que se avecina,
ésta tampoco dure més y, por eso, mi temor inicial de que hayamos
adoptado una .vez mas la penultima moda.

No nos queda de todas maneras otra alternativa, ni el derecho
penal contempordneo contempla otra, porque las criticas que se
formulan desde el campo de la politica criminal, no han logrado
todavia sustituir los conceptos bdsicos; es decir, no han podido
construir proposiciones que reemplacen la estructura actual del de-
lito, que viene desde Beling y Binding.

Esta estructura pareceria que es undnime y en realidad existe
en torno a ella unanimidad en varios puntos, Muy brevemente yo
quisiera enunciar como punto de partida del andlisis técnico de este
c6digo, los puntos en que hay y los puntos en que no hay unanimi-
dad doctrinal.

Podriamos decir que, con la ligera salvedad de algunas pesa-
dillas afortunadamente superadas por la historia, hay unanimidad
en los autores, en la orientacién liberal del anilisis cientifico del
delito. La orientacién liberal exige, como minimo, la adopcién del
método analitico, es decir, de considerar el delito constituido por
elementos que se pueden separar conceptual y metodolégicamente,
todo en funcién de las garantias de seguridad y de libertad del in-
dividuo. Esta direccién analftica exige distinguir, al menos, pero
lo mas nitidamente posible, entre injusto y culpabilidad penales. El

2

3. Baiglin, David, “Culpabilidad y alienacién”, en Problemas actuales de - las _t_:_?éh’-'--
ciasg penzles y la filosofia de derecho”, Pannedille, Buenos Aires,. 1970, - pag: :123
y Sgtes. R
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10 ‘dogma’” las dis-
> ) n ellas los principios

lores en que se inspiran; la dog-
una eminente funtion de seguridad. “De-

nal, pues, averigua el contenido del derecho penal,
presupuestos que han de darse para que entre en
: nal, qué es lo que distingue un tipo de otro, dénde
aba el comportamicnto impune y dénde empieza el punible. Hace
osible, por consiguiente, al sefialar limites y definir conceptos, una
aplicacion segura y calculable del derecho penal, hace posible sus-
raerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacién.
to. menos desarrollada esté una dogmdtica, mas imprevisible
serd la’ decisién de los tribunales, mé4s dependerdn del azar y de
factores incontrolables la condena y la absolucién” @, hasta el punto
¢ que sin dogmdtica la condena y la absolucién son una loterfa.

- Nuestra experiencia judicial nos sefiala todos los dias, la ne-
cesidad del desarrollo de una dogmatica juridico-penal en el pais
porque todos los dfas, en el solo reparto, los sindicados se estén
Jggando una loterfa, y a veces grande. Para no sefialar sino un solo
ejemplo sencillo, pensemos en el problema de la “dosis personal”
- de estupefacientes, que se estd decidiendo caso por caso, por cada
e . '

juez, por cada sala de decisién, deshilvanadamente, al azar, adivina-
© toriamente, por pura intuicién de justicia, con base en rusticos e
. incongruentes dictdémenes médico legales, que caprichosamente fijan
_la_ dosis en un gramo o en dos, 0 en cinco o en diez, dependiendo a
' veces la cantidad que fijen de la presién social que exista en pro
©:'0’en contra de la decisi6n. ' -

.. Para que la administracién de justicia no sea un caos de in-
- Justicias, de ese tamaflo, es necesario construir una teorfa que per-
rmt;a por lo menos argumentar en Pro 0 en conira, que permita so-
. lucionar todos los casos semejantes de una manera semejante, y en
este sentido, agrega Gimbernat que es mucho mejor para el derecho
penal una teoria errénea, que Ia falta de toda teoria, porque con

“teoria errénea puede haber seguri juridi i i
S bt guridad juridica y sin teord
“.-en_absoluto. - J Y orla 1o la hay

- En tercer lugar, existe unanimidad doctrinal e -
;cién del delito, definido como una aceién tipica antijltlxriii?cacoyni:ﬁ-
pable. También en considerar que esos elementos se aunan en lo
que se llama una estructura estratificada o escalonada. Que se trate
una estructura, significa que las partes existen en funcién del
___d_o_-y_:l_l_lo.a la inversa, y que es posible reconstruir el todo a partir
:d _t_:g_a’lq_ulera de sus partes. Por tanto, serfa perfectamente posible

metddicamente licito, comenzar la exposicién de tna teoria del
elito por la culpabilidad y terminarla por la accién, porque en

. cit. phgs. 7879,

qué es lo que dice el derecho. La dog-.

virtud de las mutuas relaciones que implica la’ estructura,
ninguna posibilidad de que se formen equivocos: formales.:

La estructura estratificada, sin embargo, supone que los ‘ele-
mentos del delito se enuncien en un orden ascendente de implica-
cién sucesiva. Cuando el cédigo, y ahi para la libertad del intérprete,
escoge ¢l sentido de una determinada estructura, ascendente como
en el codigo nuestro; cuando el cédigo habla en su orden siempre
de accién tipica, antijuridica y culpable, estd asumiendo el sentido
de una estructura que viene con la mas respetable tradicién cienti-
fica, la tradicién segtin la cual, cada uno de los elementos superiores
implica los anteriores, pero no a la inversa, es decir, la tipicidad
no contiene nada de lo que se llama antijuricidad o culpabilidad.
La antijuricidad versa sobre la tipicidad, sobre el hecho tipico, y la
culpabilidad sobre el hecho tipico y antijuridico.

De manera que si se define el delito como culpabilidad o como
accién culpable, dado que la culpabilidad implica necesariamente
el tipo de injusto (la tipicidad y la antijuricidad), porque no hay,
jurdico penalmente hablando, culpabilidad de ninguna otra cosa, se
estd procediendo de una forma totalmente congruente.

Existe también unanimidad, en concebir que el delito no es
una conjugacién de elementos objetivos y subjetivos, estructura com-
pletamente deshechada, sino que es una unidad objetivo-subjetiva,
sometida a un doble juicio de valor legal. En primer lugar, un juicio
de valor sobre el acto, y, en segundo lugar, un juicio de valor sobre
el autor, El juicio de valor sobre el acto conduce a determinar si la
conducta es o no antijuridica, y el juicio de valor sobre el autor a
determinar si éste obré o no en forma reprochable, o, como suele
decirse, culpable.

En este proceso, que concibe el delito como un doble juicio
de valor, se exige, desde Dohna, la diferenciacién, en el juicio de
valor, entre la valoracién misma y aquello que se valora, es decir,
objeio de Ja valoracién y la valoracién del objeto. Cuando yo digo,
la casa de Pedro es bonita, estoy emitiendo un juicio de valor scbre
la casa de Pedro y ese juicio supone dos cosas: la valoracién que
yo hago, que es ¢l juicio de valor, y el objeto a que se refiere, que
es la casa de Pedro. En la teoria del delito, el juicio de valor, repito,
es doble: antijuricidad y culpabilidad, y el objeto de valoracién es
la conducta tipica, la conducta tipica en la plenitud de sus clementos
objetivos y subjetivos, y no como arrancé este principio en Dohna,
de que la valoracién del tipo objetivo conducia a la antijuricidad
y la del tipo subjetivo a la culpabilidad 3.

Las dos, antijuricidad y culpabilidad, se basan en los elemen-
tos objetivos v subjetivos de la conducta; no se puede decir que una

5. Graf Zu Dohna, Alejandro. La estructura de la teorfa del delite, Abeiedo-Perrot,
Buenos Aires, 1958, phgs. 14-35 y 40 y Sgles.
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588 i autor es. culpable o no, pres:
n. con:que obré..

erencia entre causas de- justificacién y causas de incul-
esde esc punto de vista, no es demasiado nitida; piensen
dice algin autor, en que el caso fortuito significa que
estd prohibida. En efecto, Ia ley no prohibe matar en
ncias: de ‘caso fortuito, ello no es ilicito, luego la accién
e f_e ice en caso fortuito no es tipica, porque no estd prohibida

e P

nalmente; en cuanto a las unanimidades, apenas enuncian-
dolas, existe un cierto acuerdo en entender que los elementos del
delito funcionan unos como indicios de los otros. Pero no de cual-

nier manera. La realizacién del tipo funciona como indicio de Ia
antijuricidad de Ia conducta, si se trata de un tipo cerrado, en vir
¢ que el legislador sélo prohibe conductas antiinridicas, solo
onmina con pena o solo define como delitos Ias conductas antiju-
~ridicas, no Ias conductas bitenas, no las condnetas licitas, Luego, el
aue; realice 1a conducta tipica, en principio ha realizado una con-
ducta antijuridica, se supone que ha realizado una conducta antiju-
tdica. Excepcionalmente, puede que no haya sido asf, si se concurre
-una causa de justificacién, la cual desvirttia el indicio.

.= Las relaciones entre tipicidad vy antijuricidad en el panorama

~actual, v superada Ia teorfa de la ratio eesendi. se definen como re-

“pla-excencién, de ratio comnnscendi: Ja tipicidad es solamente un
indicio de la antijuricidad, desvirtuable a través de las causas de
justificacién o tipos permisivos de la conducta tipica, '

) Si realizada la conducta tipica, se presume la antijuricidad,
el juez no tiene que hacer un particular esfuerzo para demostrar la
ant’ijuricidad, que tedricamente, asi, es uno de los elementos mas
dificiles y practicamente uno de los mis féciles de Ia teoria del
delito. El juez no tiene ninguna dificuliad en la mayorfa de los casos
con la teorfa de la antijuricidad, porque la antijuricidad del hecho
‘esta probada con solo que el hecho sea tipico, y en el aspecto nega-

~ lvo, que no concurra una causa de justificacién, que normalmente
. ho concurre.

- Realizando ese hecho tipico y antijuridico, que se puede de-
~nominar. abreviadamente tipo de injusto o injusto tipico, pero de
inguna manera “antijuricidad tipificada”, se presume, supone o
ndica” que el autor es culpable. Por qué? Porque lo normal es
¢ los hombres sepan lo que hacen ¥ lo que quieren, También sa-
o0 conocer lo que se hace y querer hacerlo, es el fundamento de
la _culpe.lbﬂidad o de la reprochabilidad y, por tanto, realizado el
t qu._dg' Injusto, se puede perfectamente suponer, que el autor es cul-

' ‘pable; salvo, viene el aspecto ne ativo, que concurra un
- inculpabilidad. ¢ 1 ? uma causa de

— 12 —

Esta teoria de los indicios est4 hecha para: facilitar, como toda
dogmiltica juridico-penal, la tarea administradora "de: - justicia. La
teoria del delito no es una especulacién metafisica; esta. para: servir
a la labor de los jueces, para facilitarla, racionalizarla y-hacer: pre-
visibles y seguras esas decisiones, y hacerlas coherentes,  ademas; -

Decia que realizado el tipo de injusto, éste opera como: indicio
de culpabilidad o reprochabilidad. Y subsigue, salvo una causa ‘de
inculpabilidad, la pena. Pero allf hemos presupuesto la imputabili-
dad, es decir, hemos referido la actuacién a un sujeto imputable; .
Sin embargo, como todo cédigo moderno, éste no se limita a regular -
las medidas aplicables a los imputables, sino que también se refiere
a las que pueden aplicarse a los inimputables, por parte del juez
penal. :

Y alli también, probada la inimputabilidad, y el tipo de injus-
to, se presume, ya no la reprochabilidad, que conduce a la pena, sino
la peligrosidad, que conduce a la medida de seguridad. Justo es re-
conocer que esta lltima parte, de que el tipo de injusto funciona
como indicio de reprochabilidad en los imputables o de peligrosidad
en los inimputables, no es undnime. Y como todos los dias se apren-
den cosas nuevas, ahora resulta que dizque las medidas de seguridad
en este codigo, no se basan en la peligrosidad. Entonces, yo creo
que nunca vamos a saber en qué se basan. Todo lo que nos habia
enseflado la teorfa del delito, desenvuelta técnico-juridicamente y
desenvuelta al otro modo, es decir, al modo positivista, era que las
medidas de seguridad representaba un correctivo de la peligrosi-

dad ),

‘Ahora sucede que la palabra peligrosidad, por arte de birlibir-
loque, se borr6 de este céddigo, llevando la reaccién antipositivista
mucho mdas alld de donde habia que levarla. La peligrosidad habia
que sacarla solamente de la teoria de las penas, pero de la teorfa
de las medidas de seguridad no se podia sacar, porque entonces las
medidas de seguridad se queédan sin objeto y fundamento.

Ha dicho el profesor Estrada Vélez, més de una vez, que el ob-
jetivo de las medidas de seguridad es la curacién de los enfermos.
Qué bueno que el Estado, a través de sus jueces, vaya a practicar
obras de caridad, porque tenemos entendido que el cédigo exige,
para que los jueces entren a curar enfermos, gue éstos cometan un
delito. Y la medida de seguridad, el tratamiento curativo, de caric-
ter coercitivo, se impone para “innocuizar’ al sujeto, para que no
pueda producir nuevos males a la sociedad mieniras se restablece,
como dice el c6digo, su “normalidad psiguica”, si acaso se puede
restablecer. -

6. Cfr, Cuello Calén, Eugenio, “La moderma penologia”, Bosch, Barcelona, 1974, caps.
IV y V; Beristain, Antonio, “Medidas penales en el derechd penal contempora
neo” Reus, Madrid. 1974, pégs. 82 a 89. . R
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1 en'la orientacion liberal o garantista, en
a‘enunciacion de los elementos, en la con-
estructural y-en-la estratificacién, en la doble valoracién y
nos podriamos hablar de un acuerdo un poco tacito en la

n indiciaria- de la tipicidad para la antijuricidad, y del tipo
usto parala reprochabilidad o la peligrosidad, segin lo ejecute
putable o' un inimputable.

. ‘discrepancias se refieren al contenido de cada uno de los
elementos (accidn, tipicidad, antijuricidad y reprochabilidad); la ubi-

on sistematica de cada uno de esos clementos, sus relaciones de
plicacion y su influencia en el desenlace de la sancién penal o
edida “de seguridad.

1. ‘Que el delito es accién, es uno de los més claros postula-
os -de este coédigo. Asi lo dice expresamente el Art. 19, digo mal,
lo dicen expresamente casi todos los articulos; por donde uno
‘habla de conducta, de accidén, de omisién, de hecho. Tiene esto
calmente alguna importancia? Por qué no definir el delito como

antijuricidad tipicamente antijuridica, y no como accién? En
ello esta implicado el primero de los puntos acerca de los cuales
ay acuerdo: la orientacién liberal de los estatutos penales y de la
ncia respectiva. Ello, porque no definir el delito como accién im-
plica, cuando esa definicién no ocurre a nivel legal o a nivel doc-
trinal, que entonces los recursos propios del derecho penal, ‘sobre
todo las penas, se pueden dirigir no solamente contra los actos del
hombre, sino también contra su modo de ser, conira su cardcter,
contra su pensamiento, contra su género de vida.

2 Ast sucedia en el derecho penal positivista, que no sé por qué
en’ Colombia nos hizo olvidar incluso la Constitucién Nacional, sien-
dq (‘:‘lara,"clarlsima la Constitucién del 86, al hablar, en el Art. 26,
-del “acto” que se imputa, y en el Art. 28 exigir que la ley incrimina-
dora determine el “hecho” y la pena. Al hablar vinicamente la cons-
titucién de acto y de hecho est4 implicitamente prohibiendo las san-
ciones penales, todo tipo de sanciones penales, para cosas distintas
-la-_actuacién. humana; no las permite, pues, ni para el caricter,
- para esas olras cosas que enunciamos, luego eran inconstitucio-
s todas aquellas decisiones que le hicieron tomar a la justicia
Ylombiania, con el Decreto 14/55 y con el decreto 1699/64, en mu-
aspectos, sobre “conductas antisociales” y “estados de especial
osidad™,

Y. de pronto, me temo, que con esa orientacién todavia que-
en lg__ nas. inconstitucionalidades en este cédigo, a pesar del gran
avance que representa, en esta orientacién, la supresién de institutos
Ja reincidencia, el delito imposible y el delito aberrante, sobre
1 primero: de los mencionados.

Pero todavia quedan ciertos sabores dudosos

homicidio realizado por una buena persona, es menos grave que un
homicidio realizado por una mala persona? Los dos hechos son
igualmente graves. Yo no veo por qué a la mala persona le aumen-
ten la pena, a no ser que no se mencione solamente por el homicidio,
sino a la vez por el homicidio y por ser mala persona. Entonces ya,
en esta tiltima parte, no se estd sancionando el acto sino el cardcter,
el hibito u otras cosas similares.

No escapa a ustedes la ardua polémica existente en torno al
concepto de accién: si se trata de un proceso de causacién o de un
proceso de finalidad. Fue tania la polémica, que los dos extremos
terminaron por ponerse de acuerdo. Hoy, esa polémica es totalmen-
te secundaria. Hoy se sabe que nadie realmente sostuvo un concepto
meramente causal de accién, que la accién siempre ha sido pensada
en términos finales, y también se sabe que el concepto finalista de
accién no es ni mucho menos includible en el derecho penal. Es
decir: la accién se puede pensar, como estructura, con cualquiera
de sus dos categorfas, la causalidad o Ia finalidad. Y si se asume
el método de las escuelas tradicionales, de las llamadas escuelas
causalistas, de estudiar en la accién y en el tipo ¢l problema causal
y en la culpabilidad el problema final, s¢ llega finalmente al mismo
resultado que si- se asume el camino contrario, empezando por la
finalidad, como en la escuela finalista, y terminando con la causa-
lidad. o - - :

Con la ventaja, para la escuela tradicional, de que no se olvi-
daba ninguna de las dos categorias: la accién, a nivel de la teoria
de la accién era causal y a nivel de la culpabilidad era absocluta-
mente final. La separacién sélo era metédica (Mezger).

Mas para el finalismo, si que ocurrieron cosas con la emocién
que suscité la novedad de Welzel. Se les olvid$ la categoria causal
de la accién, se les olvidé incluso el punto de partida de filosofar
welzeliano, A Welzel también se le olvidé un poco la definicién de
Hartmamn de la finalidad como supra-determinacién de la causali-
dad. Quien dice finalidad, estd implicando la causalidad; la relacién
de medio a fin, es una relacion que se Hamia teleoldgica, pero, como
dice Bettiol, es evidentemente una relacién técnica de causalidad.
No hay ninguna otra forma de poner en juego los medios y los fi-
nes, sino a iravés de las leyes de la causalidad y de los procesos
causales. Quien desconociese la importancia de los procesos de cau-
sacién, no podria nunca construir un nexo teleoldgico en la conduc-
ta humana.
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ciona la “personalidad” del agente como criterio  dosimétrico de la -
pena. Si la pena esta dirigida, constitucional y legalmente, a castigar’
el acto, y la pena depende de la impertancia del bien: juridice ata:
cado con ese acto y de la culpabilidad del autor con respecto a ¢l
nada tiene qué ver la personalidad del agente. Quién dijo que un’




ines, ¢
solutamente ringuna otra forma de volu
de la: voluntad.

hora, si-ademds de eso incluimos en la accién el resultado
eX0 ausal, como creo que se deben incluir, no es pordue se
_partido en favor del causalismo o del finalismo, sino %r -
ue estd en debate frente a un cédigo penal, no es, la est?uc;1 .
oldgica ‘de la accldn humana, sino la naturaleza de aquellas uarca

ones’ que el derecho penal toma ' 'mi
_a pen ; .:. P en cuenta para conmmarlas con

I""'dhi%cisotggsa?m:;.o’nt'humana la que le interesa al derecho penal.
il derecho p qué tiene que ver con las acciones de la vida pri-
Yada, e_l‘g’luel iene qlue’ver con los lamados actos del fuero interno
SR o 7 e, s s cdmement
_que adopte la dogmética penal ti'e;?-l ;ig- s::lr Tmimfs?n' de a§c16n

miprensiva para abarcar todos los delit¢ Jas comtraermente
previstos por cada ordenamiento ‘j'uridicoltr(l)gci}c;n.l;ﬁ Ifggri\;znclor{es
NO se necesita construir una teorfa ontolégica de la accidén: aomals.
tanto, me parece correcta la metolologia, seguida en Colorr;b%3 o
| Reyes, de estudiar la accién como elemento de la tipicidad o o
mo un problema pretipico. peidac y mo co-

Al Jado de la voluntad final, se requi i i6

_terio%‘izaci.én idénea de esa vohintad. (I:‘d‘c})(::; Iieﬁaergg:rsltac;c;n s
_}S;i%elleex;lqeggﬁ nueva d% Ieste codigo que suprimic”; Ia tentativaq impf)s
- sible, telito imposible; por lo tanto, ya las i i “de
Iur‘ltac! mit}oneas, gque son acciones ing{iscutibl?r?lzgfes tar(i:)(mt?zng .
ningun interés para el derecho penal dentro de este céélipo ni tierf
nen por qué influir en el concepto de accién. Ya en adelante, cuando
‘hal le_;r_ms de manifestacién de voluntad, sabremos que la exteriori-
ad comvorta la idoneidad. Esto no era asl en el codigo de 1936

orgiie frente al Art, 18 la i inidé
; i . 18 las acciones iniddneas de  vol -
eran’ acciones punibles. ’ untad  tam

D_g manera que la dogrn:ética penal no puede olvidar los resul-
10s de ciggma v de la filosoffa, pero tampoco se puede poner
spaldas al derecho. Porque no se trata de hacer filosofia y cien-

in; _fllosof;a--_y ciencias aplicadas a un cédigo penal determi-
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Uno de los mias arduos problemas que se ird- vislumbrando co
mo la espina dorsal de la responsabilidad, es el de: determinar
capacidad de aceion en el derecho penal. {Quién es capaz'de accién?

Si entendemos por accién la manifestacién de una voluntad:
id6nea, relevante, etc., pura y simple manifestaciéon de voluntad,: es:-
evidente gue capacidad de accién sélo la poseen aquellos que tienen .
voluntad. Aquellos que ademds de poseer voluntad, sean capaces de’
exteriorizar y de manifestar con voluntad, de hacerla llegar al mun-
do exterior; y al mundo exterior Hega por medic de un proceso
causal, dirigido teleolégicamente por la propia voluntad, nexo te-
leolégico que presupone el nexo causal y trata de pasarlo de lo vir-

tual a lo real.

Cuando sc habla de capacidad de accién, se vuelve a plantear
exactamente el mismo problema: capacidad de accién en general y
capacidad de accién juridico-penal. Si se habla de capacidad de ac-
cién en sentido general, ¥ no lo dice un penalista, lo dice Kelsen, el
problema no es juridico, el problema es ontolégico, el problema es
filoséfico: decir cudndo le podemos imputar un acto a un autor
determinado, o, mejor dicho, cuindo podemos llamar a un sujeto
autor de un acto determinado. La relacién acto-autor, no depende
del derecho . En el derecho penal colombiano, por ejemplo, los
menores de doce afios no estdn sometidos a ninguna sancion, a nin-
gin recurso o remedio penal, ni penas, ni medidas de seguridad.
Fso significard que el homicidio cometido por un menor de doce
afios no sea cometido por éI? No puede Hegar tan lejos el planiea-
miento dogmatico. El legislador no puede desconocer la realidad
y mucho menos la puede desconocer el intérprete.

Los italianos acostumbran aludir a esta capacidad de accidn,
con el nombre de suitd, que Jiménez de Asta traduce como suyedad,
la calidad de que el acto sea propio, suyo de una parsona, que existe
cuando el acto no es debido a insuperables fuerzas extraflas, sino
a la propia determinacién. de la persona. Y en la doctrina general
ha recibido las mas variadas denominaciones, que a veces infunden
equivoco. De referibilidad psiquica, habla Ia doctrina italiana y algin
autor colombiano; de nexo psiquico, quiere hablar la doctrina tra-
dicional germdnica; de causacion psiquica, alguna de sus variantes,
la de Liszt Zaffaroni, uno de los mdas destacados penalisias latinoa-
mericanos de este momento, se ha inventado el término de volunta-
bilidad; voluntable es el que pose¢ una voluntad apta para trascen-
der 2] mundo exterior; ese es capaz de accién en el sentido del de-

recho penal. '

Quién sabe si la accién en el derecho penal no tenga un prin-
cipio de calificacién. Porque si la relevancia es un criterio de selec-

7. Kelsen, Hans, “Teorfa general dol Derecho y del Estade”, Unam, México, 1969,
Pag. 108, I ‘

—_ 17 —




 importan las acciones que el derecho penal escoge como
ntonces la capacidad de accién juridico penal no se puede
omo simple nexo psiquico, como capacidad de realizar cual-
n, sino como una capacidad de realizar una accién prohi-
ccién conminada con pena, una accién definida COmo
-accién legalmente descrita como punible.

Me -tgnéqdque la solucién correcta es la ultima, que el concepto
o cidad 1e accion, por fanto, reza, més que con el puro nexo
-..ps__q.u co,_dcon o que Maurach llama atribuibilidad. Se trata de sa-
< bfe-inl E:),V(s)i:gu? éaidderecho, un acto ilicito, un acto tipico, es atri
it untad de una persona, de tal m ' -

. ] anera que
pueda ser considerada como autora de ese acto aue s persona

& aEsta_mosb.11:9c(ilavla en Ia relacién autor-acto, primer sentido de
de la imputabili ad, seglin Kelsen. La imputabilidad tiene un d

__I:e cepeidn, A(}arra’ur-a nos lo ensefiaba, no necesitamos acudir aaK CI)-
sen: imputacion fisica e imputacién civil. La imputacion fisi Pl
Ia pelrt_enenc’le.z psicofisica del acto al autor. Y Ia imputaciélf C(?i\.vielS
e 1__*;1 do golltlc’a, €s un poco diferente e implica muchisimo mas 3,;
epende de que orrentacion uno asuma para decir qué exige. ’

Ahora, si la accién que le interesa al derecho penal es una

pic un problema sumamente espinoso con

g](ai;;rel;l:lczzb%)eesna};: aquei comprenden, como éste, las a?:ciones de 1132
iputa les. rendqu lqu‘?' se nos dice que el inimputable es el que
10 puede co 1p; : er la ilicitud f:le- su actuacién, o comprendiéndola
Do puede dirigirla. Entonces, el inimputable puede o no puede rea-

:lizar una accid i
1 on, en el sentido ;
“cién tipicas del derecho penal, es decir, una ac-

0. Claro que si puede. El contexto del cédigo lo ii

N - . . - » dete

.. éllel:(tjeSn:nl]_a ]Ijai existencia inexorable de las mec%idas de slt;?!;?fda};l 1(5)1
Cids ¢ é) icables, ¢Qué hay que hacer entonces? Los legisladores tam-
bién d‘fec_[uwocan. Hay que pensar la imputabilidad en términos un
1; 2, tterentes, pues no es posible aceptar que el inimputable, en

anto autor de una conducta, sea uina persona que carece por o

pleto de voluntad, porque si carece de voluntad no es cap.'fz deO:clt:

‘cidn v si no es capaz de accién ja odra
ettt i) n jamas Y4 estar 3
ol . y 1 ] P star en los linderos

a5 0 segoridad one] donoupe ey mpuable s le fmponen medi-
ten el de » medidas de seguridad
._rc_)bélblemente jurisdiccionales ¥y mno administrativags!,1 tenenfl(;lse ZZI;
o {’ya_:.:n(r')l': E;(io el I4::0{1}(:(3131:0 de imputabilidad, en este segundo sen-
t1 ! 3. 1a reiacion acto-autor, sino la relacién autor-sancidn
etermina el deFecho cuando un acto le pertenece como suyc;
2ama z_r_ :._Sua--(iite;";nilréagiq,’ como expresién de su ‘propia_persona-
dad T p_l_ decisién de voluntac_l,'smo cudndo, el que ha
liz to, el autor, puede ser sometido a una sancién penal.

Las dos cosas no son iguales, porque el cédigo no somete
sancién penal a todos los autores. Nosotros sabemos que los. men
res de doce afios no estidn sometidos a ninguna reaccién penal. Es-.
tan por fuera del derecho penal y ese decreto 1818 de 1964; morma
especial, ha sido dejado vigente, porque uno de los articulos finales:

del cédigo dispone expresamente que quedan vigentes las disposicio-. -

nes penales contenidas en leyes especiales, en cuanto no sean con-
trarias a lo dispuesto en él, y ese no se opone a nada. C. P. articulo
376).

Entonces, tenemos que decir que el inimputable no solamente
es capaz de accién, en cuanto a €l se puede atribuir o imputar una
accién determinada, sino también en el sentido de que se le puede
atribuir una sancién. Es decir, no solamente puede realizar un acto
cualquiera, como es absolutamente evidente en la vida cotidiana,
sino que puede realizar actos tipicamente antijuridicos y “culpables”,
o sean “hechos punibles”, ya que no hay ninguna otra forma de
estar sometido a una reaccién penal, sino cometiendo lo que llama
el Art. 2 un “hecho punible”. Mucho decir que la imputabilidad re-
quiere de esos ires elementos: tipicidad, antijuricidad y culpabili-
dad? Pero es el mismo cédigo el que lo dice en su Art. 2, y si quere-
mos una norma més clara, tenemos el Art. 33, sobre las medidas de
seguridad: “Los inimputables que realicen un hecho punible serdn
sometidos a las medidas de seguridad establecidas en este cddigo”.

No podemos nosotros definir la expresion “hecho punible” de
una manera diferente a como la ha definido el legislador. éComo se
encuentra la solucién? Es muy sencillo. Hay que escalonar la culpa-
bilidad y hay que escalonar también su antesala, la imputabilidad.
A nadie escapa la evidencia de que la culpabilidad admite grados,
eso no es ninguna novedad. Por lo tanto, es perfectamente licito
hablar de una culpabilidad plena para los imputables y de una cul-
pabilidad incompleta, semiplena o deficitaria para los inimputables.
La diferencia no estd en que el imputable sea capaz de comprender
la ilicitud y el oiro no lo sea, asi en esos términos tan simples, sino
en la relevancia de la conciencia de la antijuricidad.

Si el inimputable no tiene la menor posibilidad psicoldgica de
comprender la ilicitud de un acto, no puede realizar actos ilicitos,
porgue no habra ningin elemento psicolégico que abone la ilicitud
del acto. Para que exista la posibilidad de realizar un acto ilicito;
es necesario que la persona pueda manifestar su voluntad, que tenga
la capacidad positiva para realizar ese acto definido como ilicito.

Parece que en el cédigo, segin el doctor Estrada Vélez, impu-
table significa responsable (en potencia). Asi por lo menos parece
desprenderse de algunas disposiciones. Pero cuando el cédigo alude. -

a este sentido, estd empleando la expresién imputabilidad en-la o

primera acepcién: atribucién del acto al autor. Sélo en el segundo
sentido, imputacién de la sancién al autor del acto, lo ‘emplea para
diferenciar las penas de las medidas de seguridadi: oo (o
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pues,: entre imputables e inimputables, que a
‘es-de grado (v si no fuera de grado serfa de esencia
‘esencia tendrfamos que concluir que los inimputables
. hiurnarios, porque su esencia seria distinta de la nues-
triba: en' que, cuando se trata de penas, exige el cédigo que
: jeto tenga la plema capacidad de esa advertencia y cuando se
trata de medidas de seguridad se contesta con una deficiente capa-
" de’ comprension. -
-Esto nos indica que la imputabilidad no es, en este articulado,
supuesto de la culpabilidad, sino de la pena.

‘En efecto, culpable puede ser cualquiera, puede serlo un im-
putable o un inimputable. Pero sometido a pena, reprachado con
pena’sélo el primero. Es que el reproche jurfdico-penal no es un
uicio- de indignacién, no consiste en que el juez se encje y mani-
ieste' su personal repudio ético-social de la conducta. El reproche
consiste en que el juez cuantifica la pena, imputa una pena y la
“dosifica. No tiene ninguna importancia que al juez le guste o no le
- guste hacerlo, que le guste o que no le guste e} acto de que se trata,
. que se enoje o que no se euoje. Es muy distinto el reproche moral,
-'que supone indignacién; el reproche juridico se puede hacer per-
.+ fectamente aunque a uno no lo indigne ¢l acto, y el juez lo tiene
* que hacer aunque precisamente le suceda todo lo contrario; si cum-
ple con su funcién, tiene gue reprochar también los actos que a €l
‘=, como juez no lo indignen, porque no est4 aplicando su criterio sino
el de la ley.

_ Y culpable tambuén puede ser, y lo vamos a demostrar mucho
‘mejor luego, el inimputable. Si ambos pueden ser culpables, la im-
putabilidad no es presupuesto de la culpabilidad, sino de la pena,
como ya dijimos. .

3 Pero, si s6lo los imputables pueden ser penados, entonces para
ellos sf es un presupuesto la imputabilidad, naturalmente. (De qué
es presupuesto la imputabilidad? De aquella consecuencia que- sélo
.- en su presencia se puede deducir. La tnica es la pena, porque la
. culpabilidad se puede deducir sin aquella. Las medidas de seguridad
8¢ basan también en la culpabilidad, naturalmente, porque, si no
- se basaran en la culpabilidad se tendrian que basar en la responsa-
bilidad objetiva. No hay término medio, no hay absolutamente nin-
guna’ posibilidad de transicién: la responsabilidad es subjetiva, y
‘responsabilidad subjetiva significa exactamente lo mismo que cul-
rabilidad: No queda mds alternativa que admitir la culpabilidad de
los inimputables, ya que su responsabilidad, o es objetiva o es sub-
tiva.. Y. como estd proscrita por el art. 5, con toda razén, toda for-
na. de responsabilidad objetiva en este cédigo (y se eliminaron las
ormas :mas. abruptas que habia de responsabilidad objetiva, que
cncionaba. ayer el Dr. Londofto: las referentes a las contraven.
los: delitos calificados por el resultado, a los llamados de-

litos preterintencionales, al delito aberrante, etc)); como’ se elimina..

da ferroa de responsabilidad objetiva, esto no se puede obviar con
la roauifestacion resignada que hacia el profesor Estrada Vélez hace
algunos dias en Cali, “de que a pesar de esta declaracidn no pudi-
mos erradicar la responsabilidad objetiva’.

¢Cémo que no pudimos? Pudieron porgue lo dijeron, y la ley
rige a pesar de la creencia de los que la expidieron. Es que lo que
va a regir las relaciones del derecho penal, no es ni la voluntad ni
la creencia de los que redactaron el cédigo, sino lo que las normas
mismas significan. Frente a esa norma expresa del Art. 5, no es po-
sible que el juez penal deduzca una responsabilidad objetiva en este
codigo; si algiin caso quedare, habria que absolver. Porque la prohi-
bicién de la responsabilidad objetiva estd incluida en los principios
rectores y si eso significa alguna cosa, y yo creo que si, significa
que esas normas tienen prioridad o prelacién sobre las restantes
normas del cédigo.

Queda prohibida, eso significa “principio rector”, toda inter
pretacion contraria a los principios rectores. Porque entonces, si
hubiera una interpretacion contraria, los principios rectores no es-
tarfan rigiéndola, a pesar de que ellos no han hecho excepcidn o
restriccidm.

A veces los preblemas terminolégicos son muy dificiles y a
veces las discrepancias son mis de terminologla que de realidad.
También dice la “Relacién Explicaitva” del Cédigo, que los inimpu-
tables no son responsables. Esto sf que es dificil de entender. ¥ si
resulta dificil de entender, para mi resulta imposible de querer.
La responsabilidad, por lo que tenfamos entendido hasta ahora, es
la situacién legal de aquella persona que est4 abocada, segtn la ley,
a las consecuencias juridicas de su acto. Responsable tenemos que
Hamar al que, segiin la ley, tiene que afrontar las consecuencias ju-
ridicas de su hecho, y llamamos irrespensable a aquel a quien la ley
no le imputa las consecuencias juridicas de su accidn. Pregunto:
le imputa este cédigo responsabilidad, le imputa las consecuencias
de sus actos este codigo a los imputables? Claro, las penas. Le im-
puta este cddigo las consecuencias juridicas de sus actos a los inim-
putables? Naturalmente, las medidas de seguridad. Decir que las me-
didas de seguridad son un recurso administrativo, no resuelve el
problema. Porque los recursos administrativos, aunque sean dispen-
sados por el juez penal, también son recursos juridicos y represen-
tan sanciones juridicas para los responsables.

Claro gue la mejor manera de eliminar la responsabilidad ob-
jetiva de los inimputables, es eliminar la responsabilidad. penal de
los inimputables. Pero como eso no fue lo que hizo el cédigq._y como
estd prohibida la responsabilidad objetiva, no queda otra salida que
admitir la responsabilidad subjetiva de los inimputables.’
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ron esas formas y se proclama airosamente que gqueda proscrita to-




esponsabilidad subjetiva y culpabilidad son exactamente lo

esponsabilidad subjetiva o por la culpabilidad, es un con-
_ resiste fos dos tipos de responsabilidad: por los hechos del
tor imputable*y reprochable, y por los del que no es imputable.

“Ahora; yo comprendo gue a nuestra tradicién doctrinal esta teo-
14 le resulta un poco extrafia, por aquellos misteriosos procesos del
olvido, porque no es mds que un olvido, (pues vamos a probar ahora
que ¢lla estad en el origen del codigo del 36). Y resulta un poco ex-

o .para nosotros hablar de la culpabilidad de los inimputables,
orque estamos enscflados a pensar en que los inimputables no son
culpables. Este prejuicio viene de la doctrina tradicional alemana,
te ‘define la imputabilidad como capacidad de culpabilidad. Como
‘esta definicién no puede prescindir de las exigencias del derecho
positivo, quizd entre nosotros la imputabilidad no se pueda definir
“de ' la’misma manera; enire nosotros parece que la imputabilidad no
¢s capacidad juridica de culpabilidad, sino capacidad juridica de pe-
a, esto es, de reproche,

- Asi, por lo demas, lo ensefiaba el profesor Estrada, cuando es-
cribié su “Manual de Derecho Penal” en 1971. Pero la existencia del
problema nos indica que la expresién “culpabilidad”, como antes
- insinuabamos, se puede tomar por lo menos en dos sentidos tam-
“'bién. Por eso decia que en estas cosas hay que ir muy despacio sobre
- los aspectos terminoldgicos.

.. No podemos asumir un tono de airada indignacién, cuando
decimos que los inimputables también pueden ser culpables. Pongé-
- monos de acuerdo en el sentido de la expresién culpabilidad, y desde
 luego en el sentido que tiene en el cddigo. La culpabilidad puede sig-
“nificar, y ha significado histérica y dogmaticamente, una de.c}os co-
'sas, o dos cosas distintas, v en este cédigo tiene los dos significados,
" umas veces el uno, otras el otro. Primer significado de la expresién
culpabilidad: capacidad de autodeterminacién, capacidad de libre
decisién de voluntad, capacidad de reproche; culpabilidad es aqui
igual a reprochabilidad, posibilidad de ser reprochado con pena cri-
minal. No se debe imponer una pena, dice Gimbernat, si el autor no
Ha ¢ometido un hecho antijuridico con base en su libre decisiéon de vo-
lantad: Primer sentido de la culpabilidad, del principio de la exi-
gencia de culpabilidad: no se puede imponer ninguna pena, si el
a ‘no ha decidido libremente cometer el acto ilicito. Ya habla-
bamos en el exordio de la crisis a que estd abocado el derecho penal
ontempordneo: la libertad interna como supuesto nuclear de la
abilidad.

En este sentido, la culpabilidad como reprochabilidad, como
: de voluntad, entronca el concepto con la tradicién
“teorfa normativa” de la culpabilidad, que parte de
‘de la exigibilidad de una conducta diversa, del
¢ del proceso motivacional de la voluntad.
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En este primer sentido de la palabra culpabilidad como atito: -
determinacion, estd empleado el vocablo en cl cédigo? Claro que si; -
perc no con esa expresién. El articulo 5, que consagra el principic;"

de la culpabilidad, contiene dos disposiciones completamente dis:
tintas: “Para que una conducta tipica y antijuridica sea punible debe
realizarse con culpabilidad”, primera disposicién. Segunda: “Queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”,

Si la proscripcién de la responsabilidad objetiva significa aqui
lo mismo que la culpabilidad, entonces el cédigo esta diciendo dos
veces la misma cosa inatilmente. Esto es el segundo sentido, precisa-
mente, de la expresién culpabilidad, el sentido de no-responsabilidad
objetiva, de exigencia de un nexo psiquico, de una referibilidad, de
una relacién de autoria calificada, que ahora concluiamos gue, me-
jor que cualquiera de esas expresiones como la suits, parecia el tér-
mino atribuibilidad, que por lo menos ostenta menos equivocos.
Nosotros la hemos venido llamando “culpabilidad psicolégica”, en
tanto que para la primera acepcién utilizamos el nombre de “culpa-
bilidad normativa” o plena.

El cédigo, en los articulos 5, 31 y 41, emplea a expresién culpa-
bilidad en este sentido de autodeterminacién y de reproche, que no
se puede referir sino a los sujetos con imputabilidad, el plexo im-
putabilidad-culpabilidad-pena.

Pero también usa la expresion en el sentido de prohibicidn de
Ia responsabilidad objetiva, vale decir, de exigencia de la responsa-
bilidad subjetiva 0 de presencia de un nexo psiquico entre el autor
y el hecho, nexo psiquico calificado porque no se trata de un hecho
cualquiera, sino de un hecho juridicamente valorado como prohibi-
do y como punible. Cuando lo emplea en este segundo sentido, no
se estd refiriendo solamenie a los imputables, sino también a los
inimputables, porque para ellos también est4 proscrita la responsa-
bilidad objetiva en el Artfculo 5, que no hace ninguna distincién, ni
consagra ninguna restriccién, y en el Articulo 35, que habla de las
formas de culpabilidad: “Nadie puede ser penado”. un término un
poco violento ahi, “por un hecho punible, si no la ha realizado con
dolo, culpa o preterintencién”, -

ST

Digo que el término “penado” es un poco violento ahi en ese
articulo, porque no corresponde a la realidad; debié decir sancio-
nado o algo por el estilo, no propiamente aplicado a las penas. Lo
que el Cédigo Hama culpabilidad en este segundo sentido es el nexo
psiquico o atribuibilidad y le da expresamente la denominacién de
formas de la culpabilidad, bajo los nombres de dolo, culpa y preter-
intencién, articulo 36 y siguientes. Quiz4s algunos no habian repa
rado que estos artfculos 36, 37 y 38, no hablan'de “delito™ doloso
culposo o preterintencional, sino de conducta dolosa, culposa o pre
terintencional. Y tan conducta es la del imputable que realiza el tip
de injusto, como la del inimputable que también lo* reali e ¢
inimputable realiza un tipo de injusto, o comete: delitos;.




n ‘tamente el articulado, el Articulo 33: “los inimputables
ealicen’ un hecho punible, seran sometidos a las medidas de
“No: hay en este texto legal ningan “error”, ni la me-

A ‘nadie resulta extraflo, tampoco, en el actual estado de la
riadel delito, que los inimputables scan capaces de realizar un
tipo de injusto, es decir, scan capaces de accién, capaces de tipo
(como: dirfa el Dr. Caries Jaramille: “realizadores de tipo”) y capa-
ces de antijuricidad. Las acciones de los inimputables pueden ser in-
justas; prueba evidentfsima de ello es que contra la accién de un
nimputable (enajenado mental, menor de edad), cabe la legitima
defensa y la legitima defensa no cabe sino contra una agresién in-
justa; luego, si los inimputables no actuaran antijuridicamente, con-
tra sus actos no habria la posibilidad de legitima defensa.

" En una gran cantidad de articulos estd referida la conducta
indistintamente a los imputables y a los inimputables, y no podria
“ser de otra manera. Porque si se Hegara a la conclusién de que sdlo

quedarian por fuera del derecho penal. Con base en qué se someten,
- entonces, a una medida de seguridad? Claro que en la comision,
““en la realizacion, dice muy técnicamente el cédigo, de una accién o
2o una omision prevista como punible, es decir, de un delito ¢ una
" contravencion,

. Ahora les decia que ni en la doctrina, ni tampoco en .Colombia,
- tiene por qué ser nuevo, ni llamar a escdndalo esta conclusién de
... que los inimputables también acttian con culpabilidad, Para eludir
la responsabilidad objetiva de los inimputables, los alemanes, que
definieron la imputabilidad como capacidad de culpabilidad y ex-
" cluyeron a los inimputables de la culpabilidad, se inventaron la teo-
- ria del dolus maturalis, el dolo natural, el dolo sin la conciencia de
.- la ilicitud. Pero un dolo asi no corresponde a la realidad, no se da
‘en parte alguna. Nadie puede actuar en forma absolutamente neu-
tral frente al valor, pues una voluntad asi no existe. Otra cosa es
que: la conciencia o comprensién del valor se presente a veces en
formas minimales, deficitarias o deformadas. En verdad, ontolégica,
axiologica, psicolégica y juridicamente, la “conciencia de la antiju-
ricidad”; que convierte el nexo psiquico de autoria en culpabilidad,
uede revestir dos grandes intensidades, presentarse en dos grados
diferentes: Primero, una forma plena, completa e integral, propia

' 0s sujetos maduros y normales, que comprenden adecuada
entemente los valores sociales ‘inscritos en su conducta y go-
e la‘ capacidad integra (dentro de los limites de lo humano)
r esa conducta a su comprensién deontoldgica de la mis-
on los. sujetos a quiéneés el derecho penal denomina “im-
s y.a quienes la ley impone, como responsabilidad por sus
s, bajo ciertas circunstancias, la carga de la pena retribuifiva,
porcidn a-la- culpabilidad (pues es obvio que dentro de un

la conducta de los imputables imporia, entonces los inimputables

concepto graduado, existen asl mismo grados intermedios: o ‘subgra-
dos, toda una gama de intensidades que el juicio de reproche trata: = =
de registrar para administrar la cantidad de pena que corresponda .
en cada caso). Segundo, un grado inferior de culpabilidad, propia -

de los sujetos llamados “inimputables”, en el que aquella conciencia

de la ilicitud apenas si se da en forma mds o menos incipiente, de-
ficitaria, incompleta o semi-plena, o bien registra malformaciones

de diversa indole. Este grado inferior es suficiente para fundar la
responsabilidad penal por las medidas de seguridad, inspiradas, ya

no en la retribucién del abuso de la libertad (plena culpabilidad),

sino en la necesidad de la tutela social contra sujetos peligrosos

que, no obsiante, no responden objetiva sino subjetivamente. Este
segundo grado de dicha conciencia del injusto, es, en cierta forma,
declarada irrelevante por el derecho; irrelevante, no para todos los
efectos del derecho penal, sino especifica y privativamente para el
ambito de las penas criminales, no asi para el de las medidas ase-
gurativas, Eso es lo que sucede, al menos, en un derecho penal de

corte binario o dualita, como el contenido en el Cédigo Penal co-
lombjano de 1980. “La observacién, —signa CORDOBA RODA——, re-
petidamente hecha por Maurach y por todos los partidarios del fi-
nalismo (y aceptada por un apreciable nimero de doctrinantes),

de que el inimputable puede querer un determinado resultado, cons-

tituye. .. una verdad inconcusa” que la “més elemental experiencia”

pone de relieve ®,

Maurach va mucho mas lejos al sostener escuetamente que “el
conocimiento del injusto y el error de prohibicién tiene importancia
también para los inimputables” (), Si no fuera asi, Ia responsabili-
dad de éstos, o seria objetiva, o serfa por los meros estados de peli-
grosidad y no por los actos punibles. ‘

Tenemos que sacar la conclusién de que los hechos. de los
inimputables dan lugar a algim “reproche” juridico? En cierta forma
si. Maurach especificamente no se atreve a emplear la palabra re-
proche, sino que habla de desaprobacién. El orden juridico reprue-
ba, desaprucba, rechaza, prohibe, valora como indeseables o contra-
rios a sus fines, los actos dafiosos tipicos de imputables y de inim-
putables. Sin esto, se dice, la proteccidén de los bienes juridicos, en
el sentido del derecho penal, seria insuficiente. Es entonces cuando
se torna necesario, absolutamente necesario distinguir, ya no dos
formas (nosotros no podemos hablar aqui de formas, porque las for-
mas las definié el codigo: dolo, culpa o preterintencién), sino dos
grados de la culpabilidad, o si ustedes lo prefieren, para no forzar
la terminologia tradicional, grados de la responsabilidad subjetiva:
la plena, propia de los imputables, que tienen madurez psicoldgica
v la sanidad mental, y la incompleta, deficiente, o semiplena, la semi-
culpabilidad, dirfamos de los inimputables. '

8. Nota al Tratado de Dereche Pewal de Reinhart Maurach, Ariel, BérceIoné,"'-ﬁ‘fléﬁé,'_'f'
tomo I, pag. 94. Paréntesis fuera de texto. e :

9. Ibfdem, Pag. 16l
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‘Bri.la doctrina juridico-penal, en el finalismo ni fuera del fi-
‘és extrafia esta conclusion: lo tnico extrafio podria ser el
“terminolégico.

‘Pero eni Colombia tampoco es e¢llo extrafio. El Dr. Estrada Vé-
ez ‘escribia, en 1971, (y lo cito muy reiteradamente a ¢él, dejando al
‘margen’ otros autores, por la importancia que tiene en la creaciéon
-y en la explicacion de este cédigo, porque indudablemente de la “Re-
-lacién Explicativa” por ¢l redactada, se van a sacar muchas inter-
prestaciones y enfonces es necesario entender cémo emple6 €l alli
- ciertos términos; porque ya en el Cédigo no interesa mucho cémo
Jos explicé él, sino qué sentido tienen en el contexto mismo del es-
‘tatuto): la imputabilidad, dice él, en su Manual de derecho penal,
“no es presupuesto de la culpabilidad”, sino de la pena, (yo lo estoy
sosteniendo ahora y es lo que creo que sostiene este céodigo), “...en
~cuanto también los inimputables, al contrario de lo que sostienen
. Gaitdn Mahecha y Mesa Veldsquez (v de acuerdo con Bernal Pinzoén),
" son capaces de dolo y culpa, como es ficilmente comprobable” (1),

El Dr. Bernal Pinzon, en el articulo a que el Dr. Estrada se re-

juridica a la que no le pude encontrar fecha, pero que parece que
fue editada por alld en 1956, en un artfculo sobre “imputabilidad v
culpabilidad”, dice que la imputabilidad “funciona como presupues-
to para la pena en sentido estricto” (y aqui comienza el proceso del
olvido, ya que el Dr. Bernal Pinzén fue el primero en entender ca-
balmente que el Articulo 11 del viejo cédigo penal no contiene una
responsabilidad legal positivista, y el dltimo también, porque des-
pués se sepultd su interpretacién tras una avalancha de criminclogia
positivista que nos derrumbé casi todos los conocimientos juridicos).

3 Cuando todavia se podia pensar claramente sobre estos t6pi-
©'cos_en el horizonte colombiano, dijo el Dr. Bernal Pinzén que ‘el
' Articalo 11 impone responsabilidad por la infraccién penal y sola-
mente puede concebirse la infraccién en cuanto concurran todos y
‘cada” uno de sus elementos (tipica, antijuridica vy culpable). El gé-
‘nero de responsabilidad que en la citada norma se establece es el
‘de'la‘concepcién juridica, o sea la atribucién de la consecuencia
‘puiiitiva derivada de la accién dolosa o culposa”, no es una respon-
-sabilidad ‘objetiva (M,

Pero' es que, se dice, esta interpretacién choca contra la “in-
erpretacion. oficial” del estatuto, si es que hay una interpretacién

: . ':Féderico, Manual del Derecho Penal, la. edicic’m-, Editorial Sale-
--Mede_llin_,'. -'197_2,- Pg. 343." ‘ ‘ _ o '

i'ev_ist_a' citados en el texto, Pdgs 192 y 196. En idéntico sentido, Antolisei,
de. De g;:_hq_ penal”, Uteha Argentina, Buenos Alres, 1960, pégs. 242 -44.
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fiere, escrito con bastante anterioridad en una revista de Cdiedra

oficial. Pues depende de dénde uno parta; yo creo gue no.: Por.lo :
menos de donde yo parto, de la misma “Relacion Explicativa” del: "~
Dr. Estrada, en la que se lee esta frase completamente: acorde con: -
mi explicacion, frase que no me hace ficilmente comprensibles las
actitudes contrarias que ¢l ha asumido en otras ocasiones en que
se han tratado estos temas en diversas ciudades del pais. Dice la
“Relacién Explicativa: “‘pues tal como se ha dicho, también los inim-
putables son capaces de dolo y de culpa, por lo que siempre serd
preciso la investigacién psicoldgica, por lo menos para eliminar si-
tuaciones de responsabilidad objetiva”, (segunda acepcién de la cul-
pabilidad), “como seria el castigo de un inimputable, a pesar de
haber obrado en legitima defensa, o caso fortuito” (2,

Dice también la “relacién explicativa” que “al referir la capa-
cidad de comprender y de determinacién al hecho que se juzga, se
elimina toda posibilidad de responsabilidad objetiva para los inim-
putables, pues el juicio de valor no habra de referirse a un estado,
sino a una especifica situacién vinculada a un hecho concreto, ubi-
cado temporal, espacial, psicolégica y socialmente” '), Como puede
estar ubicado psicolégicamente un hecho, sino a través del dolo y
de la culpa? El derecho penal no conoce, ni aqui ni en ninguna
parte, nexos psiquicos entre el acto y el autor distintos al dolo y
la culpa; claro que cuando, por ejemplo, Servio Tulio Ruiz habla
de la “referibilidad psiquica” como basamento de la responsabilidad
de los inimputables en el cédigo del 36, eso mism9 se podria tras-
plantar a este cédigo y hablar de referibilidad psiquica, nexo psi-
quico, etc., también en este articulado. Pero qué son el dolo vy la
culpa sino nexos psiquicos? Precisamente, ellos son nexos psiquicos
valorados, en cuanto se refieren, no a un hecho indiferente, sino
a un hecho prohibido juridico-penalmente,

IIT. Qué es ¢l tipo? Formalmente, el tipo es la descripcién de
la conducta punible, y materialmente, es el hecho legalmente descrito
en cuanto no se justifique. Descripcién legal — hecho descrito por
Ja ley. Formalmente, el tipo es la norma incriminadora, aquella que
define el delito y determina la pena, en el sentido que exigen los
articulos 26 y 28 constitucionales, desarrollades muy bien por el
Articulo 2° de este cédigo al exigir la inequivoca descripcién legal
del hecho punible. Si se pasara en este Cédigo Penal, o en cualquier
otra ley penal, una descripcién equivoca de un hecho como puniblc?,
es decir, un tipo abierto, hay dos vias para negarse el juez a apli-
carlas: el cardcter inconstitucional de los tipos abiertos y, segundo,
el cardcter contrario de los tipos abiertos al Articulo 2° que consagra
el principio rector de la tipicidad. Claro que el principio de tipicidad

12. Cédigo Penal Colomblano 1980, Gama, Bogotd, 1980, Pag. 146, edicién: a 'ca_i'g'o' i
del Dr. Luis Carlos Giraldo Marin. s

13, 1bidem, Pag. 149.
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yul ésta redactado como mandato para el legislador, aparentemen-
& significa eso como mandato para el juez? Que el juez sélo
uede aplicar las penas que estén autorizadas por un tipo inequi-
voco,:por un: tipo cerrado, por una ley penal que describe el hecho
de manera no anfibolégica, confusa ni ambigua.

- Esta descripcién del hecho, constitucional y legal, inequivoca
_y cerrada, no puede limitarse a la parte objetiva del hecho; cualquier
“hecho, descrito inicamente con sus elementos objetivos, es equivoco.
- Matar- & 'una persona es una descripcién completamente equivoca,
orque:tanto se puede matar culpablemente, con dolo, culpa o pre-
. terintencién, y ya ahi tenemos tres graduaciones de responsabilidad,
mo se puede matar con o sin inimputabilidad, (pena o medida de
seguridad), como se puede matar en causa de justificacién o en
“causa de inculpabilidad, o en causa de exclusién de la punibilidad.

. "Mucho de lo que se elabore en la teoria general del delito en
- este codigo depende, naturalmente, de cémo se entienda el tipo,
. que es el nicleo de la responsabilidad penal en las modernas orien-
-." taciones. Hay que ser cuidadoso en la consulta y aceptacién de la
.- doctrina extranjera en estos tépicos, porque no todas las leyes es-
‘tén construidas exactamente igual. Nosotros no tenemos, por ejem-
plo, ni en el cédigo del 36, ni el del 80, el problema que tienen los
alemanes con la definicién de un articulo de la parte general sobre
el error, que habla del Tatbestand legal. Aquf tampoco, absolutamen-
te ninguna disposicién habla de figura, de modelo o de cosas por el
estilo, sino que hablan de “hechos punibles” y “descripcién legal” de
los mismos.

: El tipo se puede y debe construir, en primer lugar, contando
con la descripcién contenida en la parte especial del cédigo. Qué es
- ¢l tipo, cudl es ¢l contenido de tipo, qué es lo tipico? En primer lu-
gar, la parte especial lo dice. Pero no se puede separar la parte ge-
neral de la parte especial del cédigo. Por razones de técnica legisla-
. tiva, que no por otras razones, la parte especial no describe caso por
-¢aso todos los elementos que hacen del hecho, un hecho inequivoca-
mente descrito, sino que, para no tener que repetir cada vez las
nismas cosas, como la exigencia de antijuricidad y de culpabilidad,
tc;, se han establecido unos dispositivos de la parte general que
omplementan la tipicidad de la parte especial. En la parte especial
std descrito como delito ocasionar la muerte a otro. Ocasionar la
muerte a oiro no es todo el suceso tipico, sino sélo una parte de &l;

determinar el resto de la tipicidad, falta lo que podriamos Ha-
mar. los: complementos tipicos o los dispositivos complementarios
: po, que estdn exigidos por la parte general y que son la antiju-
ricidad y la culpabilidad,

_ mntijuricidad, como ustedes saben, formal y material, que
ser excluida por las causas de justificacién y por la inocuidad.

ara poderla incluir dentro de la técnica de los tipos, se dice

por algunos, debe recurrirse a la teorfa de los elementos negativos

del tipo, segin la cual las causas de exclusién de la: antijuricidad =+
son al mismo tiempo negativas de la tipicidad. Ciertamente que no,. "

y el c4digo no ubica expresamente Ja antijuricidad en el tipo, pero
en él es evidente que sin antijuricidad la conducta no esta prohibida
y por lo tanto no es tipica materialmente, porque sélo es tipico lo
prohibido. Se impone aqui, pues, el distingo entre tipicidad formal
(o “antinormatividad”), que no se excluye con la justificacién, y
tipicidad material, que si desaparece con ella por cambiar a permi-
tido el signo de lo prohibido. :

Y la culpabilidad, enire otros en los articulos 2¢, 5¢ y 40, es
también un dispositivo complementario de los tipos de la parte es-
pecial: dolo, culpa o preterintencién, para cada uno de los tipos,
pero las dos dltimas sélo en casos especialmente previstos (articu-
lo 39).

Seria muy extenso probar que la antijuricidad pertenece al
tipo material, y la polémica estarfa un poco al margen del cédigo,
porque éste no lo determina expresamente y ni siquiera define o
conceptiia el tipo. Pero nada mas facil en este Cédigo que probar
que la culpabilidad pertenece al tipo:

Primero: es indudable que la accién pertenece al tipo; lo que
es tipico en primer lugar es la accidén y, segtin aca-

‘bamos de ver, el mismo articulado define las acciones, al hablar de

las formas de culpabilidad, como conductas dolosas, culposas o pre-
terintencionales. Por tanto, si el dolo, la culpa o la preterintencién
pertenecen a la conducta, califican a la conducta y no al delito, v
siendo éstas las unicas formas de culpabilidad, es absolutamente
evidente que la culpabilidad pertenece al tipo (tipe subjetivo).

Segundo:  Esta razdén es tan definitiva y contundente como la
otra. Es la regulacién del error en el articulo 40,
Cuando, hace casi tres aflos, nos enfrentamos al Anteproyecto de
1976, en un andlisis similar, dijimos que cualquier examen serio del
mismo tenfa que partir de la regulacion del error®4, Aqui también,
obviamente, como en todo cddigo elaborado técnicamente, la teoria
de la accién, de la accién tipicamente antijuridica y culpable, tiene
que basarse fundamentalmente en la teoria del error. El error, tanto
el erroxr_de tipo como el error de prohibicién, excluyen la culpabili-
dad. La culpabilidad: dolo, culpa o preterintencién, segiin el Articu-
lo 3, con relacién a la conducta, que indiscutiblemente pertenece al
tipo. '

14, Cfr, en Nueve Foro Penal, Nro. 2, nuestrc ensayo “Nuevo ésduema"délﬁ__'del'it_

en el Proyecto de Godign Penal', Pags. 7 y Sgtes., especialmente Pég, 17. En:la

misma revista, Nro, 7, “El WNuevo Cddigo Penal y sus Principios  Rectores”, Pags
115 y Sgtes. R
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stedeés en ' este argumento’ mds particular: el
culo 40, regula el llamado error de tipo. Ayer lo
fio, lo“acepta el Dr. Reyes, lo acepta el Dr. Es-
indiscutible que el numeral 4¢ regula el error de tipo.
:de que el-érror de tipo se llama asi porque excluye el tipo
bjetivo). Es palmario que esto no es suficiente argumento, por-
s redactores pudieron ser incongruentes sistemdaticamente. Pe-
a1 este caso no lo fueron, excluyendo por el error de tipo la
ulpabilidad; es porque ésta pertenece al tipo total. Parece incon-
table ‘que nosotros no podemos excluir la culpabilidad sino de
onde estd incluida. Nosotros no podemos excluir, con el error de
,"la’ reprochabilidad sino el tipo. Con el error de prohibicién,
umeral 32 del mismo articulo, sucede exactamente lo mismo: ex-
Iuye la” culpabilidad, y procede el mismo argumento; luego, si ex-
luye la culpabilidad y la culpabilidad pertenece al tipo, excluye
ambién el tipo. Y ustedes se preguntardn para qué hizo el cédigo
“diferencia entre el error de tipo y el error de prohibicién, si ambos
‘excluyen la culpabilidad? En realidad, a mi no me parece razonable
ue lo haya hecho. Pero como las distinciones legales hay que ha-
cerlas surtir sus efectos, tengo que mostrarme en desacuerdo con
~la’interpretacién que anoche le daba el Dr. Londofio Fiménez (y que
. "después le dié el Dr. Reyes) a este articulo, en el sentido de que el
*tltimo inciso del numeral 4° (si el error proviene de culpa el hecho
~'sera punible cuando la ley lo prevea como culposo); se refiere a las
“dos clases de error. Con la venia de tan autorizado concepto, creo
que se refiere solamente al error de tipo, porque o si né tendriamos
que aceptar que el legislador hizo una divisién absolutamente es-
tulta. Cuando yo pienso en esa conclusién de interpretar la ley en
el sentido de que hace divisiones que no surten ningin efecto, ine-
xorablemente me acuerdo del cuento, muy manido en Antioquia, de
los dos marranitos, el de la derecha y el de la izquierda. El uno vale
$ 200.00 y es mio y el otro también vale $ 200.00 y también es mfio.
Diferencias asi proceden en la enseflanza, por razones did4cticas,
pero en la ley sélo arrojan incertidume y sombras.

El error de tipo, en sintesis, excluye la culpabilidad y,si es cul-
poso se sanciona por culpa, ¥ el error de prohibicién, segiin los ci-
tados intérpretes, también excluye la culpabilidad y da Jugar a la
- imputacién culposa, No tendria entonces lugar ninguna diferencia
. entre esas dos clases de error, si acaso es posible que se pueda seguir
. esta’ nomenclatura, que yo lo dudo mucho. Esta nomenclatura de
- Yerror de tipo” y de “error de prohibicién” es propia de la escuela
. finalista; se ide6 trasladando el dolo hacia el tipo y dejando en la
- culpabilidad la conciencia de la ilicitud. Aqui, en cambio, las dos
. situaciones excluyen el mismo elemento del delito, que llama el
- codigo: culpabilidad. Si excluyen el mismo elemento del delito, va a
- ser diffcil aceptar una nomenclatura que se ideé para hacer produ-
cir dos consecuencias juridicas completamente diferentes, oponiendo
~la primera al tipo subjetivo (culpabilidad psicolégica en mi exposi-
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prochabilidad, en mis expresiones).
® % %

IV. Qué falta, después de la accién y del tipo (que abarca la
accién y se completa con la antijuricidad y la culpabilidad)? Qué
falta para llegar a la conclusién del juicio penal? Falta, para la pena,
la imputabilidad, y, para la medida de seguridad, la inimputabilidad.

Grave problema, graves dolores de cabeza nos va a proporcio-
nar este cddigo con la teoria de las medidas de seguridad. Porque la
reaccién antipositivista y antipeligrosista se llevé tan lejos, que se
dejé sin fundamento a las medidas de seguridad, conclusién absurda,
al desechar de su seno la peligrosidad. Y como no podemos admitir-
la, por absurda, tenemos que admitir otra peor: el cédigo identificé
o confundié peligrosidad con anormalidad psiquica. Grave conclu-
sién ésta, porque la antipatia peligrosista salté por encima de Ferri,
en el que estabamos, a Lombroso. Sélo en Lombroso se definia con
tanto énfasis la peligrosidad en los mismos términos de la anormali-
dad psicosomadtica, como lo hace este cddigo, que no lo hacfan los
Proyectos del 74, del 76, del 78, ni el del 79, porque son como cinco
proyectos sucesivos. El ¢6digo no es una improvisacién, pero éste si
que fue una iremenda improvisacién confusionista. Pero la hicieron,
ahf estd, v bien grave. Piensen ustedes en lo que significa el Articu-
Io 94, que habla de las medidas de seguridad aplicables al enfermo
mental permanente: su internamiento psiquidtrico a perpetuidad,
una sentencia penal absolutamente indeterminada. Recuerden que se
suspende condicionalmente esa medida de seguridad, sélo cuando el
enfermo mental permanente recupere su “normalidad psiquica”, lo
que desde luego no sucederd nunca.

En la teorfa general del delito, en la doctrina universal del de-
recho penal, porque esto no tiene excepciones en ninguna parte del
mundo liberal, la medida de seguridad se hace cesar cuando desapa-
rece la peligrosidad del sujeto, cuando el sujeto deja de ser un pe-
ligro para si ¢ para otros. Perque la funcién esencial de la medida
de seguridad es la prevencién especial; pero aqui la cesacién o sus-
pensién no depende, como si en los proyectos ariteriores, de que de-
saparezca la peligrosidad, ya que erradicaron esa palabra, sino de
que ¢l sujeto recupere su normalidad psiquica.

Cuidndo un enfermo mental permanente recupera la normalidad
psiquica? Si permanente significa alguna cosa, no la recupera nunca.
Luego, las medidas penales encontraron aqui el mdas terrible de los
dispositivos del derecho penal tirdnico, que es la sancién penal per-
petua, no la relativamente indeterminada %, La sentencia relativa-

15. Cfr. sobre ésto, citas anteriores de Beristain y Cuelle Calén. Véase también otra
cita de Maurach. M4s extenso, sobre e! particular, nuestro “Derecho Penal Fun-
damental”, en preparacion. . RTINS
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cterniiniada“es la que no tiene un limite de duracién pre-
do, pero se pliede hacer cesar de alguna manera condicionada a
peligrosidad.. En" la sentencia perpetua, en cambio, el enfermo
ital permanente que cometa cualquier delito, asi sea el més Jeve
e los delitos, o incluso una contravencién, porque la reaccién es .la
nisma para’ todos los hechos punibles, hay que someterlo a un in-
ternamiento vitalicio. Vitalicio o perpetuo, porque jamés los psiquia-
tras forenses podran dictaminar que un enfermo mental permanen-
por ejemplo un esquizofrénico o un loco moral, recuperaron su
normalidad psiquica; o si lo dicen, vamos a publicarlo en toda l'a
‘prensa del mundo, porque va a ser la primera vez que curan esqui-
zofrénicos y locos morales en el mundo. Entre tanto, esos pobres
diablos estardn sometidos a un internamiento inadecuado, antitéc-
nico'y deshumanizante, pisoteados por la ley y por el juez penal sus
derechos fundamentales de seguridad, libertad, mejoramiento, vida
social y dignidad humana.

. En fin, sirva lo anterior como visién general de planteamiento
- de problemas, méas que de soluciones, porque desbrozar estos cami-
‘nos. es muy dificil. Para nosotros preparar estas conferencias, no
“hemos dispuesto de textos especificos; nosotros tenemos que aven-
“turar las primeras hipétesis, y lo hacemos, desde luego, con plena
-~ honestidad cientifica. Confiamos en que, aunque estas hipétesis sean
- erréneas, como posiblemente muchas de ellas lo seran, estas hipé-
tesis por lo menos dardn la pauta para la refutacién y haran, (éste
va a ser el triunfo del nuevo Cédigo), que empiecen al fin los estu-
dios del Derecho Penal General en Colombia. Van a empezar, por
cierto, con serias discrepancias que ustedes van a notar y a seguir
notando a medida que conferencistas y ensayistas se presenten v a
medida también que ustedes mismos ahonden, por sus necesidades
. profesionales, en el entendimiento de este Cédigo.

Muchisimas gracias.

LA ESTRUCTURA

DEL DELITO

Dy. Servio Tulio Ruiz

El presente es el texto de la conferencia dicta-
da por el profesor Servio Tulio Ruiz en el Sa-
lén XX del Banco de Colombia en Bogotd, el
9 de Ociubre de 1980,

El tema que se nos ha asignado para esta noche en relacién con
el nuevo Cédigo Penal, que entrars a regir en encro del afio préximo,
es de suma importancia, como que comprende casi toda la Parte
General del Estatuto y es ciertamente fundamental, pues conociendo
la Estructura del Delito en general se puede luego estudiar y anali-
zar facilmente la parte especial y los delitos en particular. En efecto,
conociendo la economia normativa del hecho punible es posible lo

- que la ciencia penal ha querido y a lo que ha aspirado siempre, vale

decir, construir una teoria general de la parte especial.

El tema escogido es el relacionado con la Estructura del Delito
conforme a este nuevo Cédigo Penal que ya estd siendo estudiado
y analizado por los profesionales del derecho, los estudiantes, los
jueces y los ciudadanos en general. Pero antes de comenzar el ans-
lisis y determinar la Bstructura del Hecho Punible, debemos adver-
tir que ¢l tema de esta conferencia se referir4 al delito como insti-
tuto juridico y no al delito como acontecimiento. Ya el maestro
Grispigni en su Curso de Derecho Penal hacia esta neta distincién y
anotaba que era muy. necesaria por cuanto que el primero como el
segundo son materia de estudio de diversas disciplinas y corresponde
a dos conceptos diversos, aunque complementarios. El delito-instituto
juridico es el conjunto de normas positivas en donde se describen
las conductas constitutivas del delito y se sefialan los ' requisitos
relativos a su nacimiento y extincién, con la indicacién ‘de la con-
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uencia juridica o sancién; es entonces aquello que debe ser cum-
y independientemente de que se cumpla, es aguello que se man-

‘0 se prohibe independientemente de su violacién. En cambio, el
elit ontecimiento es un hecho del hombre, una conducta, un su-
ceso que reproduce la hipétesis legal. El primero es materia de es-
tudio de las ciencias del deber ser y el segundo de las ciencias del
‘ser 0. causales explicativas. Para el primero se utilizan las ciencias
normativas, como la dogmética juridico penal, la filosofia del de-
recho y otras disciplinas, y para el segundo las ciencias causales ex-
plicativas como la criminologia, la sociclogia criminal, etc. De ma-
‘nera que el andlisis que se va adelantar ahora del delito es desde
el punto de vista normativo, segiin como est4 concebido en el nuevo
‘Cédigo y no desde el punto de vista fenoménico, vale decir, como
“fenémeno individual o social.

-7:;  Ahora bien: la primera innovacién que encontramos en el nuevo
 Cédigo Penal respecto de la concepcién del delito es lo relacionado
- con la capacidad para cometerlo, esto es la capacidad penal. En la
nueva legislacién, a nuestro modo de ver, se trae como presupuesto
. del delito la imputabilidad penal, lo cual constituye, junto con la cul-
- pabilidad, la columna vertebral de este nuevo Cédigo Penal. En efec-
. to, para poder realizar o cometer un delito es indispensable que el
sujeto sea imputable, que tenga capacidad penal. El concepto de tal
- capacidad penal es diverso ahora si se le compara con el del Cédigo
Penal de 1936 préximo a expirar. Para este Cédigo de 1936 la impu-
tabilidad no es capacidad al delito, sino atribuibilidad sicofisica del
acto al sujeto, el cual de todas maneras es responsable penalmente
atn en los casos de anormalidad, ya que a ellos se les aplica una
medida de seguridad que es una especie de la sancién criminal. Y
- concretamente en tratdndose de sujetos anormales y establecida esa
anormalidad al momento de cometer el hecho, lo que cuenta pri-
mordialmente es la imputabilidad fisica, porque en este Cédigo de
..1936 se reafirma el principio de la imputabilidad legal, pues basta
‘esa simple imputabilidad material para que al autor del ‘hecho se le
apliquen las sanciones penales porque se le considera socialmente
peligroso. Aqui el concepto de peligrosidad, como medida de la
pena, es el criterio rector porque sus normas se inspiraron en las
doctrinas de la escuela positiva de derecho penal. '

. ‘Ahora, en el nuevo Cédigo Penal, el concepto sobre la imputa-
‘bilidad ha cambiado. Este no lo define, pero se refiere. a ella en
forma negativa, cuando habla de la inimputabilidad en el art. 31, en
donde 'se expresa que hay personas a las cuales no se les deduce
responsabilidad penal ni se les aplica una sancién criminal, sino
ciertas medidas. de tutela, curacién y rehabilitacién. Estas personas,
llamadas inimputables, son las que carecen de capacidad penal y
de comprensién-en el momento de realizar el hecho legalmente des-

0y no pueden determinarse de acuerdo a esa comprensién, por
- ~inmadurez sicoldgica o trastorno mental. De lo dicho hasta aqui se

“dedu

itidamente’ que el nuevo Cédigo Penal consagra el fenémeno

- como un modo de ser, una condicién, un estado del individuo, por-

_Este concepto meramente formal nos sirve como punto de partida

de la imputabilidad, de un lado, como capacidad al delito y, d.e..- dt.fb';'..:

que es maduro y sano de mente. Estos dos conceptos se hallan in-
tegrados, pues son exactamente la misma cosa. Imputabilidad y ca-
pacidad penal son la misma aptitud, la misma posibilidad del sujeto
para cometer delitos y poder ser sometido a una pena criminal. Inim-
putabilidad, por el contrario, es incapacidad al delito e incapacidad
a la pena, ya que cuando el inmaduro o el enfermo de la mente
realiza el hecho legalmente descrito, se le somete no 2 una bena, sino
a una medida asegurativa. '

De manera que la imputabilidad, de acuerdo con el nuevo Cé-
digo Penal, es capacidad al delito y en consecuencia éste no puede
ser realizado sino por um sujeto que en el momento de ejecutarlo
tenga la capacidad de comprender la ilicitud que su actuar origina

de afzuerdo con una norma penal o que tenga la capacidad de de-
terminarse de acuerdo con esa comprensién,

Aclarado este concepto fundamental para que pueda hablarse
de delito segin la nueva ley penal colombiana, conviene entonces
seflalar su estructura, sus elementos, su nocion, en vista de esa mis-
ma ley. En el Cédigo préximo a expirar, el legislador utiliza el tér-
mino genérico de “infraccién” para incluir tanto al delito como a la

.contravencién, Ahora, en la nueva ley, se utiliza el término “hecho

punible”, con la misma connotacion, esto es, incluyendo las dos
especies anotadas, sin sefialar un criterio de distincién entre ellas,
por lo que parece que desde el punto de vista de su estructura y de
sus elementos normativos son exactamente iguales. De manera que
cuando se habla de hecho punible se est4 haciendo referencia al de-
lito y a la contravencién.

Ahora bien: respecto de su concepto, el nuevo Cédigo Penal
ofrece inicialmente una nocién tautolégica diciendo que el delito es
en hecho expresamente previsto como punible por la ley penal al
tiempo en que se cometié y sometido a pena, segtin el art, 1, En

Jotras palabras, el delito serfa, segén la disposicién citada, la conduc-

ta humana a la cual el ordenamiento juridico le asigna una sancién
criminal como consecuencia de su realizacion. Esta definicién se
explica porque tal ordenamiento juridico estd constituido por man-
datos o prohibiciones que deben observar los componentes del gru- |
po social y, en caso de’incumplimiento de los primeros o violacién i
de las segundas, el auior tiene que sufrir una disminucién de sus
bienes juridicos, la que se designa con el nombre de pena criminal.

para su andlisis estructural o normativo. Si el delito, como lo dis-

pone el art. 1 del nuevo Cédigo, es la conducta expresamente pre- .
vista como punible, se puede ofrecer ya la primera ecuacién jurf- .
dica mediante la cual se presenta la nocién basilar del ilicito: penal,
en vista de nuestro ordenamiento. Tal ecuacién serfa:. conducta . tf
pica igual pena criminal. Esta ecuacién representa la forima mas sim
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¢ parte del concepto de que en el término
e 1o ntécer humano, positivo o ne-
una descripeién legislativa o tipo penal,
rohibicién o incumplidor de un mandato pena-
a una consecuencia juridica, consistente en una pena

0. sea, la mas fuerte disminucién de bienes juridicos que
1 el ordenamiento legal del Estado. La ccuacién simple antes
da nos sirve para llegar a otra més compleja, en la cual se
comprendasin residuos todos los requisitos y clementos del hecho
punible, 4 fin de poder construir la estructura juridica y esquema-
el ‘delito y para ofrecer un sistema conceptal que permita un
lisis completo de sus elementos normativos, los cuales comien-
a descubrirse en el art. 1 citado. Pero también entran en juego
as disposiciones, necesarias para establecer su concepto, que es-
ableceni los siguientes principios:

- para que una conducta sea punible debe ser tipica, antiju-
.ridica y culpable, lo dispone el art. 2;

— la ley debe definir el hecho punible de manera inequivoca,
‘segdn’ el art. 3;

— para que una conducta sea punible se requiere que lesione
-0 ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridicamente tutelado
“-en-la ley, de acuerdo con el art, 4;

- — para que una conducta tipica y antijuridica sea punible de-
__be realizarse con culpabilidad, lo dispone el art, 5;

- — nadie puede ser penado por un hecho si no lo ha realizado
con dolo, culpa o preterintencién, de acuerdo con el art. 35;

~— €l hecho punible puede ser realizado por accién u omisién,
dice el art. 19; y

— cl resultado del cual depende la existencia del hecho punible
debe ser consecuencia de la accién u omisién del sujeto y cuando
¢éste tiene el deber juridico de impedir un resultado, no evitarlo,
pudiendo hacerlo, equivale a producirlo, de acuerdo con el art. 21.

~si6n de la estructura del delito, segiin el nuevo Cédigo Penal, pero
verdad es que las antes sefialadas son las que no permiten su
~nocién total, sin residuos. Para este Cédigo basicamente el delito
s un‘hecho tipico, antijuridico y culpable, acogiendo en esta forma
a teoria de la triparticién y la concepcién analitica dominante en
Alemania e Ialia. Se considera al delito como un hecho humano
Hpicamente antijuridico y culpable a diferencia de algunos -autores
~que opinan ‘que el ilicito penal es un todo unitario desde el punto
o vista €tico-juridico y que la antijuricidad (comprendida en osta
""" abilidad) no es un elemento del delito, pues sn esencia consiste
I un“acto ‘contrario al derecho con elementos estructurales y
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A estas disposiciones podrian agregarse otras para la compren- -

caracteristicas teleoldgicas que determinan la atribucién del ilicito
a determinado sujeto, ' .

Pero regresando a la definicién lega del delito ofrecida por el
nuevo Cddigo Penal colombiano, especialmente en su art. 29, se debe
anotar que sus elementos estructurales serian tres: 1) el hecho tipico,
esto es, el elemento objetivo o material; 2) la antijuricidad o elemen-
to juridico; y 3) la culpabilidad o clemento subjetivo o sicolégico.
Antes de seguir adelante, es menester aclarar que cuando se habla
de elementos se estd empleando el término como sinénimo de re-
quisito, en el sentido de lo que es necesario para determinar ¥y es-
tructurar al delito, entendiendo que ellos en su conjunto forman
las partes de un todo conceptual y finico, cuya esencia consiste en
ser un acto contrario al derecho, que produce un malestar y un
desequilibrio social, pues ataca intereses que hacen parte de la es-
tructura ética y moral, conforme lo ha entendido el legislador.

_ De modo que teniendo presente y analizando la definicién le-
gal que del delito ofrece el nuevo Cédigo Penal, debemos entender
que dste es esencialmente:

1. Un hecho tipico, en el sentido de que es una conducta ne-
gativa o positiva (accién u omisién) de la persona humana que co-
rresponde a un modelo legal; '

2. Un hecho antijuridico, en cuanto que el sujeto con el hecho
tipico incumple un mandato o viola una prohibicién y lesiona o pone
en peligro, sin justa causa, un bien juridicamente tutelado; y

3. Un hecho culpable, porque el hecho tipico y antijuridico se
le debe atribuir al sujeto como a su causa siquica, ya que lo ha rea-
lizado teniendo la capacidad de comprender su ilicitud o de deter-
minarse de acuerdo con esa comprenstién.

De la misma manera se puede decir que tres principios fun-
damentales gobiernan la estructura del delito a la lnz de la nueva
legislacién penal, a saber:

— no hay delito o hecho punible sin conducta humana que
reproduzca la hipétesis abstracta delineada en la norma penal, nu-
Hun crimen sine conducta;

— no hay delito si la conducta tipica se realiza conjuntamente
con una causa de justificacién, vale decir, si no es antijuridica, nu-
Hum crimen sine injuria; y

— no hay delito si la conducta tipica y antijuridica no es cul-
pable, esto es, si no es referible siquicamente al sujeto y si no se le.
puede reprochar a titulo de dolo, culpa o preterintencién, nullun eri- -
men sine culpa. T

Ahora iniciemos el analisis de cada uno de los elenientos: qui
forman la estructura del delito, de acuerdo y teniendo presente-lo
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ssquemas antes seftalados y que han sido tomados
islacién penal colombiana.

ducta humana”, pero el nuevo Cédigo se refiere a ella por lo general
mipleando la palabra “hecho”, término no del todo acertado y feliz
mo 1o ha sefialado la doctrina. Hecho significa un acontecimiento,
~suceso, una modificacién del mundo exterior que puede ser pro-
da por una fuerza humana, natural o subhumana. En la palabra
“hecho” se incluyen los realizados por el hombre, los acontecimien-
tos de la naturaleza o los producidos por los animales. Inclusive el
hombre puede realizar varias clases de hechos: 1) los que se refieren
¢ son referibles a su voluntad; y 2) aquellos que no lo son, los que
‘oduce sin conciencia de su produccién, bien por una causa exter-
‘na, como los movimientos reflejos e instintivos, en los cuales no hay
~ clara mocion_del fin por conseguir. Los hechos humanos y subhu-
_‘manos no voluntarios no pueden ser la base de un hecho de los que
~ahora llama la ley punibles. Solamente los hechos voluntarios son los
valorados por el derecho penal, vale decir, los actos humanos. Acto
es todo hecho voluntario, y solamente el acto tiene un significado
para el derecho penal y es Ja base de un delito. De manera que si
el legislador en el nuevo Cédigo Penal queria utilizar un vocabulario
acertado, moderno y técnico, ha debido hablar de “acto” y no de
“hecho” El hecho es el género y el acto es la especie referida a la
voluntad. A propésito dice Jiménez de Asta lo siguiente: “empleamos
la palabra acto y no hecho, porque hecho es todo acontecimiento
de la vida y del mundo de la naturaleza. En cambio acto supone la
existencia de un ser dotado de voluntad que lo ejecuta”.

Hecha esta debida aclaracién, deciamos que el primer elemento
del delito es la conducta tipica conforme se deduce de las disposi-
ciones citadas. En efecto, en la base de todo delito estd un elemento
material, objetivo y fisico, cuyo estudio es fundamental si se quiere
conocer la esencia misma de la infraccién. Pero para constituir el
delito, no basta ciertamente una conducta cualquiera, de las que rea-
liza el hombre en su actividad existencial. Es menester que la con-
ducta o acto o comportamiento del hombre se realice fuera de su
~mundo interior, salga de su yo y se exteriorice dejando una huella
rna. y alterando las condiciones preexistentes a su actuar y ade-
mas, es indispensable que esa modificacién del mundo externo, esa
c cta o acto corresponda o pueda ser subsumida bajo un tipo
legal penal expresamente previsto con anterioridad a su realizacién.
idispensable, entonces, que esa conducta sea tipica,

Pero antes’ de desarrollar el tema de la tipicadad como carac-
i del -delito, conviene profundizar un poco respecto de esa
conducta que debe adecuarse al tipo para que se estructure el primer
del ilicito: penal, En efecto, la conducta, considerada obje-
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miento corporal se incumple un mandato contenido en una dispo-

tivamente, no es mds que un movimiento o inercia  del cuerpo, que
de por sfi constituye una modificacién del mundo exterior. Desde ‘el
punto de vista naturalista, la conducta puede consistir en un facere,
o sea, en un movimiento corporal perceptible por los demas; v en un
non facere que es un estado de quietud de aquellas partes del cuerpo
controladas por la voluntad del sujeto. La primera se designa con
el nombre de accién y la segunda con el de omisién, conforme al art,
19 del nuevo Cédigo. ,

Pero, desde el punto de vista normativo, es decir, en relacién
con el ordenamiento juridico, el concepto naturalista atrds ofrecido
no encuadra preceptivamente, por cuanto una conducta activa, con-
sistente en un movimiento corporal, puede considerarse como wuna
omisién, si se le relaciona con una norma penal. En efecto, para que -
una conducta sea un ilicito penal es indispensable que reuna ciertas
caracteristicas que no son otras que las de corresponder a un tipo
legal penal, pero esto no obsta para que el tipo legal sea una conduc-
ta que constituye el objeto de Ia valoracién. De la anterior afirma-
cién se deduce que es necesario distinguir entre los delitos de accién
y de omisién en forma diferente 2 la distincién hecha entre quietud
(conducta omisiva) y movimiento corporal (conducta activa), pues
se trata de dos nociones totalmente diversas. En efecto, ¢l no ser
una cosa conforme con lo esperado, con base en una norma, puede
encontrarse tanto en el movimiento corporal del agente (actividad)
como en la quietud del cuerpo (inactividad). Mientras que desde el
punto de vista naturalista puede existir una conducta consistente en
una accién, al mismo tiempo dicha conducta, normativamente con-
siderada, puede consistir en una omisién. Lo anterior significa que
una conducta es activa u omisiva (delito de accién o de omisién),
mirada penalmente, no porque consista en un movimiento o inercia
corporales, sino mas bien en virtud de un juicio de relacién y de
valoracién que se verifica en consideracién a una norma de derecho
penal, por presentarse contraria o conforme a ella la conducta. Con-
cluyendo tenemos que hay accién cuando mediante un movimiento
o quietud corporales se viola una prohibicién contenida en una nor-
ma penal; v que hay omisién cuando mediante la inercia o el movi-

sicion penal. Es decir, hay omisién cuando se realiza una conducta
diversa a la que se esperaba con base en una norma penal.

Por otra parte, esta conducta que estamos sefialando como ele-
mento primario estructural del delito, debe producir un resultado
que hace parte de Ja nocién conceptual de ese primer elemento ob-
jetivo y material del ilicito penal. Se sabe que la consecuencia o
efecto del hecho o conducta es lo que se designa con el nombre de
resultado. Pero, es necesario aclarar que desde el punto de vista del
derecho penal no ioda consecuencia, no todo efecto. es el resultado':
de la conducta, sino aquel efecto. que forma parte del contenido de -
un delito o de sus agravantes. La conducta que: es. fuerza: fisica:en
movimiento, produce’ innumerables consecuencias,:las: cuales 7a su




7 son el punto de partida de otras muchas que se pierden en el

0 y. escapan al conocimiento del hombre. La conducta, como
teria en movimiento, produce, no la transformacién de la misma,
5) ambios en ella, en virtud del principio.de Ia indestructibilidad.,
Esos cambios o consecuencias producidos por la conducta son sus
efectos; los cuales se diferencian del resultado, aunque una parte de
-los: primeros, poco considerables, vienen a formar e integrar el se-
gundo. Por ejemplo, una conducta homicida produce innumerables
“efectos, en primer lugar trae como consecuencia la muerte de una
“persona: es el efecto principal que salta a nuestra vista. Pero tam-
‘bién trae consigo otros efectos y sucesos como el disparo con el
“revolver, si es que se produjo con esta clase de arma, el entierro
‘de*la victima, la disminucién patrimonial, el llanto de los deudos,
- el:dolor de los amigos y parientes, cic. Todos estos efectos de la
- conducta homicida, producidos por el movimiento corporal o la
inercia del delincuente, no interesan al derecho penal, no pueden
considerarse penalmente hablando, como resultados de la conducta

del agente, aunque bien pueden interesar al derecho privado o a otras
ramas del derecho.

Entonces, si lo anterior es cierto, cabe preguntar cuil es el
efecto natural de la conducta que se considera como el resultado
respecto de la estructura del delito? La respuesta es sencilla: resul-
tado es solamente el cambio del mundo exterior, producido o no im-
pedido por la conducta humana, significativo para el derecho penal.
Es decir, se entiende por resultado el efecto de la conducta que
forma parte del contenido del delito o de sus agravantes. En el
ejemplo del homicidio, el efecto natural de la conducta de que trata
el art. 323 del nuevo Cédigo Penal es la muerte de una persona, es
lo que constituye el resultado del comportamiento homicida. Para
la concrecién de este clemento material del delito nada tienen que
ver los otros efectos o consecuencias que ha producido la conducta
del culpable. En otras palabras, cuando un efecto natural de una
conducta tiene un colorido normativo en la tipificacién del delito
se puede hablar de resultado en sentido técnico.

Pero el anélisis del elemento material que estamos tratando no

- quedaria completo si se omite el estudio del nexo de causalidad ob-
. jetiva, para aquellos delitos en que se requiere en su estructura ti-
- pica la verificacion de un resultado. Se llama nexo de causalidad la
.relacién material que media entre la conducta y el resultado, en vir-
“tud:del cual se le pueda atribuir dicho resultado a un sujeto como
st causa material. Algunos cédigos en la parte general tratan el
problema de la relacién causal. El Codigo Penal préximo a expirar
“calla en este aspecto y el nuevo sf trae un concepto legal sobre este
- feniémeno; en su art. 21, no obstante que en la Comisién Redactora
0 'dé 1972; ‘euyo proyecto de 1974 sirvié de base al decreto 100 de 1980,
. se levantaron voces muy autorizadas contrarias a una definicién le-
~“galde este fenémeno natural y juridico, al mismo tiempo. La poli-
- tica-legislativa de esa- Comisién fue la de no introducir definiciones
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en el Cédigo. Empero, las Comisiones posteriores consideraror como
“una innovacién importante” introducir la definicién de la causa-
lidad transcribiendo el art. 40 del C.P. italiano, el cual ha dado mo-
tivo a innumerables controversias y a copiosas criticas, aun no ter-
minadas ni canceladas por los importantes juristas de ese pals,

Ahora bien: en tratdndose de delitos de resultado no existe
ninghn estatuto penal que no exija, por razones obvias, una relacién
de causalidad material entre la conducta del hombre y el resultado
producido, precisamente para poder atribuirselo como quien atri-
buye un efecto a una causa. La razén de esta atribucién resulta de
la circunstancia de que una modificacién del mundo externo que no
tenga ningin ligamen o nexo con la conducta del reo o un aconteci-
miento que sin el actuar del sujeto se hubiese realizado de todas
maneras, no puede considerarse como su obra, y, por tanto, no se le
puede cargar a su cuenta.

. El problema del nexo de causalidad material en derecho penal
surge del hecho de que, desde el punto de vista estrictamente empi-
rico-cientifico, causa en rigor es la totalidad de las condiciones o
antecedentes indispensables para que de un hecho se verifique otro
hecho. Causa, segtin Stuart Mill, es el antecedente necesario v sufi-
ciente de un fendmeno. Pero resulta aue el hombre con su actuar y
comportamiento no realiza en realidad todas las condiciones, no po-
ne todos los antecedentes de un hecho, por la circunstancia de que
en su produccién pueden concurrir condiciones y antecedentes que
no han sido puestos por él v que, por lo tanto, son extrafios a su
comportamiento. Cuando Ia ley exige que el resultado sea la conse-
cuencia de la conducta, no se esta refiriendo al coucepto de causa,
como el conjunto de todos los antecedentes y condiciones para que
un fendmeno se produzca, porque en tal caso las leyes serian com-
pletamente inaplicables, ya que el hombre npunca pone con s con-
ducta todas las condiciones v antecedentes de los que se deriva el
resultado lesivo o peligroso. Y, ademas, cientificamente se debe acen-
tar con todas las condiciones que producen determinado resultado,
miradas en concreto cada una de ellas son indispensables para
que efectivamente $e verifique. De tal suerte, es preciso indagar si
lo mismo ocurre desde el punto de vista juridico. Al respecto en la
doctrina se han enunciado innumerables teorias que no es ¢l caso
de explicar. Mds bien conviene construir una teoria con base en el art.
21 del nuevo Cédigo Penal que se refiere en concreto al nexo de
causalidad material,

En efecto, como se ha dicho, a diferencia del Cédigo de 1936,
el nuevo Cédigo de 1980 se ha comprometido con una nocién del
nexo de causalidad, la cual tomé, casi libremente, del C.P. italiano, SR
pero a medias, pues no transcribié en la ley colombiana todas las -
disposiciones que sobre este tema trae la legislacién de ese:pafs..
Solamente se limit6é a tomar el art. 40 que corresponde al:art. 21 de
nuestro Cddigo. Esta norma no aparecia en el:proyecto: dei 1974
correspondié a la Comisién de 1976 la responsabilidad de aborda;
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an ‘ésta cuestion y las posteriores Comisiones acepta-
- decisién, esto es, involucrar al Cédigo en esta especie de
4 sfsmica’ del derecho penal que es el tema del nexo de cau-

Ahora bien: estamos de acuerdo en la nece_sidad de una for-
i6h legislativa respecto del nexo de causalidad material que
orrer entre el hecho y el resultado que forma parte del con-
‘del delito o de sus agravantes y por eso se saluda con bene-
placito Ja aparicién del art. 21 en el nuevo Cédigo Penal, asi se haya
techo uso de una norma vieja, criticada y contrmfernda del C:P.
italiano. Por fortuna esa norma es tan amplia y eldstica que permite
formular, con base en ella, una solucién adecuada, correcta y de acuer-
‘do'con los principios de la equidad y la justicia que informan el
derecho penal moderno, el cual acttia sobre tn Plapo de defensa de
los intereses individuales sin olvidar el interés publico 0 social de la
comunidad, que en los tiempos que corren tiene que hbx_*ar una ba-
talla sin cuartel contra el fenémeno de la criminalidad siempre cre-
“ciente e invasor de la tranquilidad colectiva.

EER El art. 21 del nuevo C.P. dispone que, para la existencia del
" hecho punible, es menester que el resultado fi,ei cual (%ep'ende su
- existencia, debe ser la consecuencia de la accién u omisién. Peyo
‘cusndo la una y la otra se colocan como antecedente, vale _deicn',
cudndo son la causa del resultado? La respuesta pareceria s_e:_lcdla.
Causa de un resultado son los antecedentes necesarios y Suflglentes
para producirlo. son los que sin los cuales el rqsr.lltado de ninguna
manera se verificarfa. Esos antecedentes o co_ndlcxones son _los que
de por si, sin la intervencion de otros concomitantes o preexistentes,
serian aptos para obtener aquella modificacmn del mundo externo
(resultado) que forman parte del contenido del hecho punible. Pero
como el hombre, en general, no pone ni coloca todos los a_nteceden-
tes que son indispensables para formar la causa de un ]}echo (re-
. sultado), entonces el antecedente que debe_ colosza? el sujeto, con-
" cretado en su accién u omisién, es aquél que es idéneo para produ-
“¢ir el resultado. Esta idoneidad del accidente que se establece caso
por caso, reauiere un juicio concreto, teniendo en -cuenta todos Ior;
elementos del hecho en particular, pues se trata de una valoracidn

idénea mvara producir un resultado, no es necesari::) que tenga la
probabilidad. sino aue basta una posibilidad de cierto relieve, Io
ual' se puede establecer trasladando la mente al momento en que
conducta fue eiccutada. mediante el sistema del llamado pron'c’:s-
tico postiimo v acompaflado de un criterio en concreto y en relacién
‘con las’ circunstancias reales del tipo penal. :

: De manera aue segim Ja interpretacién que podemos.; darle al
“drts 21para: oue un resultado se considere la consecuencia de una
“accién i omisién; es preciso que en el momento del hecho tal per-
ona - puiesto un antecedente o condicién calificado de ese re-
-ciual’ se ' determina v se considera por la relevante posi-

jiticio en concreto. En efecto, para que una conducta pueda ser

bilidad para ocasionarlo. En esta forma se acoge la teoria:

por el profesor Grispigni y adaptable a nuestra legislacién;
_Para terminar el andlisis del nexo de causalidad conviene a

vertir que ese mismo art. trae un inciso relativo: al fenémeno del

nexo causal en la omisién, el cual dispone que cuando se tiene el ol

deber juridico de impedir un resultado, y pudiendo hacerlo, equivale "

a ocasionarlo. Este inciso parte del supuesto de que no constituye

obligacién para todos los ciudadanos impedir un resultado antijurf."

dico o delictuoso, sino solamente en los casos en que la persona

tiene el deber juridico de impedirlo. La norma es, pues, muy clara,

pero requiere algunas precisiones. En efecto, de la disposicidn que

comentamos se deduce que la causalidad enire la omisién y el re-

sultado no es suficiente, ya que la ley requiere, no solamente que

se determine el resultado, que éste sea consecuencia de la omisién,

sino que ademés que el sujeto se haya abstenido de cumplir con un

deber de naturaleza juridica, cual era el de impedir su verificacién.

Pero no se trata de un deber cualquiera, sino de un deber de natu-

raleza y cardcter juridico y no simplemente moral o ético. Entonces,

el deber que viola el que omite debe estar indicado en el ordena.

miento juridico del Estado y puede ser un deber general, relativo

a todos los ciudadanos o especifico, dirigido a un individuo o grupo,

puede provenir de una orden de autoridad competente o de una

providencia jurisdiccional, puede ser de derecho penal o extrapenal,

de derecho publico o privado, expreso o ticito. En definitiva el deber

tiene que encontrar su origen y su fuente en la ley positiva, razén

por la cual se excluirfa la costumbre o la practica social.

Siguiendo en el estudio de este primer elemento queremos re-
cordar que al principio se decia que la conducta debe ser tipica,
debe corresponder a un tipo legal penal y que la tipicidad es una
caracteristica de la conducta o del hecho humano que para ser ili-
cito, debe presentar precisamente el atributo de la subsumibilidad
o de la adecuacién o de Ia correspondencia, como se quiera llamar,
a un modelo o tipo. legal penal o figura delictuosa.

En el concepto de tipicidad se hace indispensable distinguir
la nocién de tipo y de adecuacién tipica, porque se trata de dos con-
ceptos diferentes, aunque complementarios, como se verd en seguida,
El tipo es la abstraccién concreta que ha realizado el legislador o
los detalles necesarios para la descripcién del hecho que se cataloga
en la ley como delito. En otras palabras, el tipo consiste en el con-
junto de los elementos que de acuerdo con una norma debe presen-
tar la conducta humana para que sea sometida a una pena. La ade-
cuacién tipica o subordinacién es la correspondencia o acuerdo de
la conducta humana con la fisura, modelo o tipo abstractamente
descrito en la disposicién penal. Es, dicho de otra manera, la sub-
suncion del hecho concreto en la descripcion legislativa. En el pri-
mer caso, o sea, el tipo, es la conducta concretada en la norma; v .
en el segundo, esto es, la adecuacién tipica, es la conducta que-el .
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fbila en el mundo exterior y que ha sido descrita de
ano en la ley, en el sentido de que tal conducta se encuentra
y puiede ser adecuada o subsumida en un tipo legal penal.

De otra parte, es también necesario anotar que en la recons-
truceién sistematica del tipo o modelo legal, se deben tener en cuen-
ta los ‘siguientes aspectos: la conducta y sus diversas modalidades
o especies; el sujeto activo del tipo; el resultado de la conducta; el
tiempo, lugar e instrumento de la conducta. En cuanto a esta ultima
se:puede anotar que es captada por la norma o tipo legal partiendo
de la realidad vy la describe con uma serie de datos, en la forma como
se. nuede desarrollar en el mundo externo, pero naturalmente los
““mas importantes, de acuerdo con el criterio del legislador v la téc-
“nica legislativa que adopte, de manera general y abstracta, unas ve-
‘ces en forma sencilla y otras en forma compleja, unas veces median-
“te la descripcion de aspectos o datos meramente objetivos, pero
también con referencia a conceptos normativos o provecciones de
fndole subjetiva referidas a la finalidad aue persigue el agente, Por
esta razén se dice gue en la estrnctura del tipo concurren tres clases
de elementos: descriptivos, normativos y subjetivos, que no es el
caso de analizar en este momento.

Empero, debemos hacer, aunque sea en breve referencia, para
terminar el analisis de este nrimer elemento del delito, a los tipos
complementarios o de amplificacién. En efecto. en no pocas ocasio-
nes sucede que el agente no realiza en su totalidad la conducta des-
crita en el tivo legal penal, eierntando actos iddéneos y dirigidos ni-
tidamente a la consumacién del delito dando comienzo a su ejecu-
cién o no alcanzando el resultado que forma parte del contenido del
ilicito, por circunstancias ajenas a st voluntad. En este caso estamos
en presencia de un conato o tentativa de delito, Jo que significa que
no hav consumacién. En no pocas ocasiones también puede suceder
que el agente busque la colaberacidn, la ayuda, Ia cooperacién de
otras personas para la realizacién y consumacién del hecho punible
v que estas efectivamente concurran con el agente a la realizacién
de su designio criminoso participando en la ejecucién de la con-
ducta descrita en el tipo legal penal. En este evento estamos en pre-
sencia del fenémeno de la participacién. A este propésito es nece-
sario anotar que en la parte general de los codigos penales existen
- tipos que prevén estas dos situaciones y que sirven como comple-

- mento a manera de amplificacién de los tipos sefialados en la parte
especial de dichos cédigos. Son tipos esencialmente subordinados,
puesto que no pueden existir ni tienen razén de ser, sino van conec-
~tados. y relacionados con el tipo principal en donde se describe el
“hecho - punible en la totalidad de sus elementos objetivos, esto es,
“enilastotalidad de los comportamientos o conductas penalmente or-
~denados._o prohibidos cuya realizacién es sinénimo de delito. Los
 tipos ‘complementarios o de amplificacién previstos en la parte ge-
“nieral del nuevo Cédigo Penal son la tentativa, art. 22, y la participa-
~cién, art:s 23y 24, cuyo contenido y redaccién han variado.
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En lo que respecta a la tentativa, el Cédigo Penal préximo
expirar la describe en diversas figuras: el delito- imposible, la’ ten
tativa propiamente dicha, la frustracién y el delito desistido, lo cual”
ha traido como consecuencia dificultades. de orden practico; contro-
versias jurisprudenciales y doctrinales y, en fin, dificultad en la apli-
cacién de las normas. Ahora, el nuevo Cédigo Penal, ha eliminado
el fenémeno del delito imposible, en homenaje al principio segin
el cual no hav delito sin tipicidad; la tentativa desistida por cuanto
que se tratarfa de un comportamiento no reprochable en vista de
aue no lesiona o pone en peligro ningin interés juridicamente tute-
lado; v la frustracién aue con la tentativa quedé refundida en una
Yinica disposicién. En efecto, el art. 22 disvone aue ocurre la tenta-
tiva cuando el que iniciare la ejecucién de mmn hecho punible, me-
diante actos idéneos e inequivocamente diviridos a su consumacién
v ésta no se produiere por circunstancias aienas a su voluntad, el
agente sufrird una pena disminuida a la prevista en el tipo del de-
lito de que se trate.

Lo primero que se observa de la Jectura de esta disposicién
es aue la fisura de la tentativa se refiere tantn al delito como a la
contravencién, pero no sucede lo mismo resvecto de los delitos cul-
posos, los omisivos v los que de por si constituyen un' atentado, bien
porgue la lev establece que no es posible la fentativa cuando hay
ausencia de intencién; porque la norma establece anticipadamente
el momento consumativo del hecho como, nor ejemplo, en las fi-
‘guras de Jos arts 111 y 114, en donde se tipifican auténomamente
actos dirigidos a un fin o resultado determinado, sin que sea nece-
sario que se realice, y cuya punibilidad, como atentado simplemente,
_se prevé por razones de mera politica criminal, como delito autdno-
mo v no como delito imperfecto. De la misma manera, sricede con
los llamados delitos formales, en donde el resultado se confunde con
la accién o mejor en donde no hay resultado, puesto que la realiza-
cién de un acto o de la accién configura inmediatamente el tipo
penal, ya que tales delitos formales son aquellos en que la conducta
estd constituida por un tdnico acto.

De acuerdo con la nueva norma sobre la tentativa, los requi-
sitos de ésta serian tres; a) realizacidn dolosa de actos iddéneos; b)
inequivocamente dirigidos a la realizacién de un hecho punible; ¥y
¢) no consumacién del hecho punible por circunstancias ajenas a
la voluntad del agente.

Los dos primeros requisitos se distinguirfan por ser elemen-
tos positives y el ultimo por ser indudablemente negativo, el cual
obraria como condicién diferenciadora entre la tentativa y el de-

lito consumado.

Respecto del primer requisito observamos cémo corre una re-
duccién totalmente diversa entre las normas del Cédigo de 1936y
el nuevo, pues ¢l primero habla de “dar principio” a la ejecucion de .




ingue ‘enire: la tentativa incompleta o inacabada y la frustracién o
entativa-completa o acabada, distincién que el nuevo Cédigo elimina
‘normativamente, aunque como es obvio se presentara en la practica.

‘Nos vamos a detener un poco en el anilisis de la expresién
‘actos iddneos” que usa el nuevo Cédigo Penal al definir la tenta-
tiva. No hay duda de que surgiran en la doctrina y en la jurispru-
| a problemas, seguramente casi insolubles, porque qué criterio
. -émplear el intérprete para determinar y saber cuando los actos
son idéneos? Por qué el legislador utiliza en plural la palabra “ac-
108”2 Es que no se puede dar comienzo a la ejecucién de un delito
con un solo acto idéneo y no alcanzar el resultade por una circuns-
tancia ajena a la voluntad del agente?

~En primer Iugar, a nuesiro modo de ver, salvo mejor opinién,
para saber si los actos son idéneos debe cumplirse, por parte del
juez, una valoracién de ellos en concreto y no en abstracto., Natu-
“ralmente como lo anota la doctrina, especialmente italiana, a pro-
© posito del andlisist del art, 56 del Cédigo de ese pafs, si la valoracién
. que.se hace de la idoneidad de los actos es en concreto, se presen-
“tarfa la objecién de que precisamente porque no se consumé el de-
lito, los actos no eran ciertamente idéneos para alcanzarla. Y si se
valora en abstracto, quedarfan por fuera muchos actos y se consi-
derarfan como idéneos, aquellos que concretamente lo eran para
consumar el delito, el cual no se obtuvo por factores causales ajenos
a la conducta y voluntad del agente. Muchos autores se refieren a
la idoneidad del medio, m4s que a la idoneidad de la conducta, pero
la' verdad es que el medio, por si solo, no puede ser en abstracto
idéneo o inidéneo! por ejemplo ¢l agua azucarada es inidénea para
causar la muerte por envenenamiento, pero puede ser iddénea si se
le” suministra a un diabético.

... En realidad el problema de la idoneidad de los actos hace re-
Iacién indudablemente al nexo de causalidad material. El principio
de la causalidad material, en efecto, permite considerar que si un

.determinado resultado no se ha verificado, significa que las condi-
fones que se presentaban como indispensables para su verificacion

e han reunido en su totalidad, pues si una conducta no produce

‘un restultado, es porque era inidénea para producirlo con base en el

principio. de la causalidad material que el nuevo Cédigo postula en

el art. 21. Y al contrario, si produce el resultado, es porque la con-
ducta era absolutamente idénea para producirlo y consumarlo.

Naturalmente que la idoneidad de los actos se deduce también
le su univocidad, pues no -olvidemos que la ley habla de actos idé-
eos. inequivocamente dirigidos a la consumacién del hecho puni-
- ble, ‘requisito no” hay ‘duda que est4 intimamente ligado con el an-
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terior. La univocidad es un concepto objetivo, es una exigencia que:
se hace al agente para que su conducta se dirija, sin posibilidad de
equivocos, directamente a la consumacién dé un delito determinado.
Postula también un ingrediente subjetivo en Ia tentativa, pues a
través de este requisito, se estd sefialando la intencién del agente,
que no puede ser otra que la de cometer un delito determinado, el
cual no se perfecciona, no obstante su intencién, por una causa o
circunstancia ajena a su voluntad.

Esto es en cuanto a la tentativa; en cuanto a la participacién,
norma también amplificadora, ya vimos que est4 prevista en los arts,
23 y 24 del nuevo Cédigo Penal. En el art. 23 se describe al autor
propiamente dicho y al autor intelectual. La norma no estd correc-
tamente redactada, porque si el autor es el que realiza la conducta
descrita en el tipo, esto es, el que ejecuta materialmente el compor-
tamiento, este autor no deberfa estar mencionado en el tipo ampli-
ficador de la participacién, porque ya lo esta en el tipo bésico de la
parte especial, cuando precisamente se describe el sujeto activo del
delito. Si el art. 23 citado dice que es autor “el que realice el hecho
punible”, es indudable que tomado literalmente se refiere al sujeto
activo principal, ya sefialado, como es los que deberdn estar indica-
dos en el tipo complementario de la participacién. En efecto, reali-

~ zar un delito es ejecutar en su totalidad factica la conducta descrita

en la norma, lo cual corresponde al sujeto activo primario pues el
coautor es el que interviene apenas en la ejecucién o la auxilia. Con
esta debida observacién, corresponde analizar brevemente los arts.
23 y 24 del nuevo Estatuto Penal. De su atenta lectura deducimos
que en la ley en lo que se refiere a la participacién, distingue en el
primer articulo el autor realizante y el autor. determinante, v en el
segundo al cémplice contribuyente vy al edmplice ayudante, todos los
cuales se entienden comprendidos dentro del término genérico de
coparticipes que estudiaremos separadamente a continuacién.

- Autor realizante. Esta clase de participe es el que en la doctrina
tradicional se le conoce como autor material, por cuanto que, en
tratindose del fendémeno de la participacion, es el que realiza con-
juntamente con otro u otros sujetos la conducta descrita como delito
en la ley. En efecto, observamos que el art. 23 emplea el verbo rea-
lizar, el mismo utilizado en el art. 19 y 35, cuando habla en la pri-
mera disposicién, de que el delito puede ser realizado por accién u
omisién y, en la segunda, cuando se refiere a que tal hecho debe
ser realizado con culpabilidad. En ambos casos realizar es ejecutar
el delito en todos sus elementos integrantes y estructurales -indica-
dos en el art. 2, esto es, la conducta tipica, la antijuricidad y la cul-
pabilidad. De manera que en el instituto del autor realiza{lte se parte
del supuesto segin el cual varios agentes concurren mediante acuer-
do expreso o tacito, deliberado o repentino, a la comisién de un .
delito, el cual ejecutan material, ilicita y culpablemente. En conse- -
cuencia, en esta clase de participacién se requieren. los siguientes
clementos: ' ‘ : i




a existencia de una pluralidad de sujetos, requisito éste
tamente indispensable, como que es la esencia misma de la co-
rticipacién criminal; :

22) Es indispensable que los autores (0 mejor los coautores)
realicen Ia conducta descrita en el tipo penal en su aspecto material.

-3) Es preciso que intercorra un nexo de causalidad entre las
conductas de los autores realizantes y el resultado obtenido; N

:.'4) BEs necesario que los sujetos concurran culpablemente a la
realizacién del hecho. Esto nos permite formular la tesis, sesin la
val de acuerdo con el nuevo Cédigo la participacién culpgsa es
posible. En el Cédigo préximo a expirar la doctrina negaba esta cla-
se de participacién y solamente aceptaba la dolosa.

' Autor (;leterminante. Esta clase de participe es el que determina
- o mstiga o impulsa a otro a realizar el delito, En la doctrina se le
demgna_ genera.ﬂmente con el nombre de autor intelectual. El autor

dete-rmmante implica o supone la existencia de uno o vari‘os autores
real:gantes del delito en su aspecto material, porque el intelectlze{l
no ejecuta materialmente la accién o la omisién, bien porque no
lo desea 0 no puede. En ¢! nace Ia idea delictuosajv se la comunica
a otro para que la ejecute, convirtiéndose, como decfan los cldsicos
en el motor o la causa moral-del delito. El autor determinante ins
tiga, excita, provoca e induce a otro a obrar y participa entonce‘s
en .el hecho delictuoso con voluntad v no con comportan’liento ma-
terl_a’l. Por eso se habla de concurso de voluntad sin concirso de
aceién. Sus elementos son: 1) voluntad de concebir, planear la idea
criminosa y la de inducir, instisar, aconsejar, mandar. etc., a ofro
a la realizacién del delito: v 2) la realizacién material del hecho por

el antor realizante el cual lo ejecuta en la totalidad d
g - ‘ e -
tos fécticos y juridicos, Sus clemen

Cémplice contribuyente. Es el que colabora y presta un auxilio
de cualqu:Eer naturaleza al autor realizante o material, sin participar
en la realizacién de Ia conducta del tipo legal de que se trate. Pre-
supone, pues, la existencia de un autor que ejecuta el hecho tipico

_antijuridico y culpable al cual concurre este participe prestdndole
una colaboracién o auxilio tutiles.

- En el sistema del Cédigo Penal préximo a expirar se distingue
a’complicidad en primaria o necesaria v en secundaria o no necce-
wia,: segin el grado de colaboracién prestada. En el primer caso
se tenfa cuando la cooperacién del cémplice era de suma importan-
a «e manera que sin ella el autor o autores no habrian podido
~cometer el delito; y en el segundo cuando se cooperaba de cualquier
“otro modo a'su ejecucidn, es decir, se trataba de un auxilio o ayuda,
de poca:entidad y no indispensable para la comisién del delito.
En cambio, el'nuevo Cédigo Penal no hace esta clase de distinciones
'y no mira en absoluto a la importancia de la colaboracién o coope-
acién en el delito. En este aspecto habria que criticar y manifestar

nuestra inconformidad, porque si el nuevo Estatuto:gradua la pi
con base en la culpabilidad ael agente, es légico que se presente como
mas reprochable y reprobable quien preste un auxilio’o :contribu-: -
cion sin el cual el delito no habria podido cometerse.: Unificarla: .
penaiidad en estas dos clases de complicidad y disminuirla: enfrente - -
a la autorta material para el caso de la llamada complicidad prima-.
ria, es una injusticia que no consulta el .principio doctrinario de la-
culpabiliaad que dice consagrar el nuevo Codigo.

Complice ayudanie. Esta es la segunda forma de complicidad
de que habla el art. 24 y consiste en que el participe presia una ayu-
da al autor realizani¢ o material, con posierioridad al delto y con-
forme a una promesa anterior a su consumacion. La ayuda puede
ser de cualquier naturaleza, bien puede consistir en proteger al autor
maleridl, ayuuarto a ewuar la accion de la justicia, borvar las hue-
lias del hecho delictuoso o asegurar su producto.

Podemos alirmar que este nuevo Cédigo, respecto del tema de
la parocipacion criimnai, No Nd SO DUy droriunado, pues las nor-
mas del Comgo de i¥so son Iejores en su redaccion, mas tecnicas
y mucho mas claras que las comentadas, Xn ifa Comision redactora
de 1972 su presidente, proiesor Gutierrez Anzola, propuso ¢ insisiio
en que fuesen manteniaos en 'su esencia y tambien en su redaccion
aciual” los arts. 19, 20, 21 y 22 del Codigo proximo a expirar. Esa
Comusion y las posteriores, naiuralmente con muy bucpa intencion,
pero con menor tecnica legisiativa, decidieron diversamente.

2° LA ANTIJURICIDAD

Siguiendo en €l estudio de la estructura del delito encontramos
que su segundo clemento es la “antijuricidad”, pues asi esid indi-
cado en el art. 2 como en el art, 4, especialmente este ultimo que
da un concepto sobre este fenémeno cuando dice que para que una
conducia sea punible se requiere que lesione o ponga en peligro,
sin justa causa, un interés juridicamente tutelado. Esia es una ver-
dad bien sabida que consagra el nuevo Cédigo Penal. Es el principio
de la ilicitud o de.la antijuricidad, como elemento del delito. En
efecto, la esencia del hecho punible es la de desiruir, lesionar, dis-
minuir o poner en peligro un interés juridicamente tutelado el cual
pertenece a la comunidad en general o al sujeto paciente del hecho
en particular o a ambas partes. No hay delito sin ofensa efectiva o
potencial de un interés penalmente protegido, no hay hecho punible
sin que se lesione o ponga en peligro un bien tutelado en el ordena-
miento juridico del Estado, porque un hecho que no tenga esta ca-
racteristica jamas sera tipificado como delito por el Estado que pre-
tende ser el supremo representante de los intereses de la comunidad.
Si la conducta tipica, de otra parte, es ordenada o impuesta por el
ordenamiento juridico, no puede ser al mismo tiempo prohibida,
esto es, antijuridica, y una conducta autorizada aunque tipica no
puede ser también ilicita, son principios fundamentales del derecho,
no. solamente penal. :
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ero qué es en definitiva la- antijuricidad? Se ha dicho que
Jla s el elemento juridico del delito. En electo, no es suficiente
4 condiicta activa u omisiva que _coyresponda a un tipo legal pe-
4l, e su’ aspecto puramente descriptivo, para que pueda hablarse
dolito. Es indispensable su antijuricidad, su ilicitud, en \m;tud_=
del ‘principio ya enunciado que se resume en el apotegma‘nu_llum
‘crimen sine injuria. Es evidente y no se puede ocultar que insignes
“attores, entre ellos Rocco y Antolisei, no consideran la antijuricidad
“como elemento estructural del delito, sino més bien como el in se del
‘misio, su verdadera eseucia y, mas que todo, como una cgrgqterls-
‘tica'y una propiedad intrinscca que se funda sobre un juicio de
-velacién y como tal no susceptible: de ser consuiargxgia en la misma
‘posicion que el comportamienio tipico y la culpabilidad. Pero- tam-
- bién es necesario reconocer que una gran parte de la doctrina, es-
‘pecialmente alemana e italiana, y ahora el mismo Cédigo en los
arts. 2 y 4, consideran la antijuricidad como elemento esencial del
delito sin el cual no se puede hablar de él. Esta posicién es correcia,
porque para poder hablar del delito es indispensable una contradic-
cién valorativa entre la conducta tipica y el derecho. Observaba Ca-
rrara que la idea del delito es la de una violacién de la ley, porque,
ningin acto del hombre se Ie puede reprochar si la ley no lo prohibe.
Un acto se convierte en delito solamente cuando choca con la ley y
pueda ser dafioso o malvado, pero si la ley no lo prohibe no se Jle
pucde reprochar a quien lo ejecuta. Claro esta que esta concepcién
mecénica y formalista de la antijuricidad como simple contradiccién
o colisién entre el comportamiento tipico y la norma penal, soste-
nida por Carrara y los clasicos, no es del todo acertada, porque ella
es ante todo la valoracién que hace el juez que en presencia de una
conducta tipica descubre su cardcter lesivo y su desacuerdo con las
exigencias del derecho. '

Naturalmente que ¢l juez para formular el juicio de .valoraci.ér}
sobre la lesividad de una conducta, necesita saber si quien realizé
la conducta tipica no obré cubierto por una causal que excluye pre-
cisamente la antijuricidad de su conducta, causal que la nueva ley
- penal, siguiendo una tradicién, llama de justificacién del hecho, las
" que estdn indicadas en el art. 29'y que no es el caso de ana}ll.zar
‘porque fundamentalmente son las mismas presentes en el Cédigo
de -1936. '

nsagra-un principio obvio, cual es el resultado juridico del qelito,
10 legal muy diverso al resultado de la conducta airis ex-
0. Hs indudable que el delito debe producir un resultado ju-
“comoque es una nota caracteristica. Debe producir un per-
io para alguien, un dafio, una lesién efectiva o potencial de uno
5% bieties ‘amparados por el derecho. Antiguamente se decia
glito ‘produce dos clases de dafio: uno inmediato y otro me-
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' Txtendiéndonos un poco miés en el estudio de este principio
“consagrado en el art. 4 y que sc sefiala como elemento en el art. 2.
del nivievo Codigo, podemos afirmar que en este nuevo Estatuto se

diato, segtin que se fefiera al particular que ha - ‘sufrido los efectos s

de la conducta o a la comunidad en general que sufre por: re’flejd"-'

Ja accién del delincuente, Ahora, la doctrina moderna, tomando como. -

base Ja divisién anotada, habla de un dafio inmediato, de' un dafio
social y de un peligro social producido por el hecho punible, En este
orden de ideas, el delito produciria: .

a) un dafio o un peligro directo o inmediato de uno o varios
bienes individuales o colectivos;

b) un dafio social indirecto porque ataca las condiciones funda-
mentales de existencia de la sociedad en donde se produce, ya que
debilita la autoridad del Estado y compromete el orden establecido
por éste; y

¢) un peligro social indirecto por el mal ejemplo que engendra
¥y por presentarse como causa probable de nuevos delitos, ya sea
en relacién con el mismo sujeto o por parte de la victima o de sus
allegados o por parte de otras personas, como consecuencia del mal

- ejemplo o del contagio criminal que produce el hecho delictuoso.

De otro lado, es entendido que la ofensa o dafio que produce
el delito, el cual como se ha dicho puede ser efectivo o potencial,
consistente en la disminucién de uno o més bienes juridicos indi-
viduales o colectivos, debe distinguirse netamente del dafio civil
que produce el hecho punible, cuya ocurrencia origina la obligacién
de repararlo, conforme al art. 103 del Cédigo Penal. Este dafio con-
siste generalmente en un perjuicio patrimonial que origina accién
reparatoria e indemnizatoria, cuyos titulares son las personas indi-
cadas en el art. 104 de la misma obra y cuyo sujeto pasivo es el reo
o culpable.

Declamos atrds que la antijuricidad, como segundo elemento
del delito que forma parte de su estructura normativa, consiste en
la valoracion realizada por el juez de una conducta que sabe tipica

- y con base en el ordenamiento positivo, en donde se concretan los va-

lores e intereses que la sociedad necesita tutelar. Profundicemos un
poco mds este concepto. En efecto, un hécho es ilicito o injusto
no simplemente porque estd contrariando el mandato o prohibicién
contenidos en una norma penal. La antijuricidad es un concepto
valorativo, en el sentido de que el juez descubre mediante el anélisis
el cardcter lesivo del acto. Para comprender lo anterior es indispen-
sable tener en cuenta que los fendmenos de la naiuraleza y los fe-
nomenos. que forman la vida social estdn sujetos a leyes objetivas,
que son independientes de la voluntad y de la conciencia de los
hombres, y por ser objetivos expresan las relaciones entre dichos
fenémenos. En cambio, las normas legales expresan la voluntad de
la clase dominante y de la sociedad y son a su vez el reflejo de las
condiciones sociales existentes, porque ellas son las que hacen po-
sible su nacimiento y validez. La diferencia que existe entre las .
primeras y las segundas radica en lo siguiente: las leyes objetivas
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ollo social existen por si mismas, independientes de la
¢l deseo y la conciencia de los hombres; en cambio, las
as legales son impuestas por la clase que detenta el poder po-
‘v econémico del Estado., Asi, cuando se dice que el hombre
ealiza una conducta contraria al derecho, es porque su comporta-
to estd atentando contra las relaciones sociales existentes, pues-
o que las normas son un precipitado social y al contrariarlas se
sta. desconociendo y vulnerando las relaciones en que se encuen-
“iran. los hombres en dicho momento social, que en definitiva es lo
que - constituye el niicleo central del injusto. De manera que un
injusto cuando es desarménico con lo existente y, por consiguiente,
‘antagénico con una norma de derecho. En ello radica el punto de
‘partida para la valoracién de la antijuricidad del delito.

1o Pero adentrandonos un poco mas en el problema en cuanto a
-1a comprension del contenido de la antijuricidad y de las nociones
“de justo e injusto, licito e ilicito, debemos hacer otras consideracio-
‘nes. Todo acto hutnano, en lo bueno como en lo malo, tiende a
satisfacer una necesidad del sujeto, puesto que el hombre no actua
sino acicateado por una necesidad, por un interés real, ya sea eco-
némico, politico, cultural, moral, egoista, altruista, etc. No es posi-
ble presentar un catdlogo de estos intereses, los cuales pueden ser
de cualquier naturaleza y, por lo mismo, inclasificables, A través
de ese interés que mueve al hombre, éste satisface sus necesidades,
altruistas o torpemente egolistas, pero que en general presiden su
comportamiento como ser social. Necesidad e interés se entrelazan
y confunden, y a su vez se presentan como grados del motivo que
impulsa a realizar el acto, pero debe advertirse que al descubrir
el motivo y la necesidad que sc¢ anida en el acto, todavia no sabemos
si se trata de un comportamiento licito o ilicito. Esta calificacién
no resulta ni se descubre considerando el acto en si, tal como se
presenta, sino en relacién con algo y en relacién con la forma como
se satisfizo ese interés o necesidad, esto es, analizando y valorando
g ¢l camino recorrido para llegar a la satisfaccién y el método o mé-
. “todos usados para su cristalizacién. La necesidad de comer, por
-“ejemplo, se puede satisfacer mediante infinidad de comportamien-
‘tos. Se puede comprar el objeto para calmar el hambre o se le
puede sustraer sin el consentimiento del duefio o poseedor. Se pue-
e matar para satisfacer una venganza o para salvar la propia vida,
¢, Bn todos estos casos, la necesidad y el camino son iguales en
. satisfacen la necesidad de comer o de matar, pero mirados

e la valoracién que de esas conductas hace el ordenamiento
, por: ciemplo el ordenamiento penal, vemos que el comprar
iner o0 el matar para defendernos esta autorizado por el
.-y el hurtar para comer y el matar para satisfacer una ven-
recisamente estdn menospreciando un imperativo al cual se
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hecho es justo cuando se conforma con su deber de realizacion y es

y la norma de derecho, pero entendidas no subjetivamente como

1 .
debia observancia, cual es ¢l de no matar

. ﬂ(..).:';'.h:lirtar,' o hbd -
por las normas legales del Estado. y. > ~prohibidos

En consecuencia, un acto ¢s licito o justo cuande mediante &l
se satistace una necesidad o interés autorizado por el derecho, y es
iticito o injusto, cuando mediante €l se satistace una nécesidad &
interés pronibidos por el ordenamiento positivo. Por esta misma
razon, la antijuricidad penal de una conducta tipica consiste en
que la forma de su desarrollo para la satistaccion de una necesidad,
se presenta como lesiva de las relaciones exisientes en la sociedad,
concretadas en el ordenamiento juridico del Estado. En otras pala-
bras, la antijuricidad consiste en que el acto se presenta como des-
conocedor ae algunc o algunos de los bienes e intereses tutelados
enr una norma penal, la cual es refiejo de las condiciones sociaies
gxisltentes ¥y se orienta a proteger los intereses sociales o indivi-

uales.

En estas condiciones se dice que la antijuricidad es la valora-
cién que lleva a efecto el juez en cuanto a la lesividad del compor-
tamiento, que es antagénico a los intereses tuielados en una norma
penal, Es un juicio de desaprobacion del acto, ya que el juez, en
vista de las normas legales, lo encuentra reprobable por su caricter
lesivo y por su contrariedad a un precepto penal. De este modo, la
antijuricidad es un concepto objetivo, porque su esencia consiste
en una relacién de contrariedad entre la conducta del agente vy el
derecho con una norma que prohibe u ordena, sin que cuente hasta
este momento la culpabilidad que es el tercer elemento del delito.
En efecto, la antijuricidad se manifiesta en un juicio de desapro-
bacién de la conducta tipica realizada, que en principio es indepen-
diente del elemento subjetivo del delito. Esa relacién en que se
funda la antijuricidad, tiene como términos y exiremos la conducta

fuentes de obligaciones, sino como algo que estd en contraposicién
con el interés juridicamente tutelado. La antijuricidad constituye
el juicio de desaprobacion de un comportamiento; en cambio la
culpabilidad, que analizaremos a continuacioén, consiste en el juicio
de desaprobacion del autor.

32 LA CULPABILIDAD

Dentro de la estructura del delito hemos sefialado la culpabi-
lidad como tercer elemento, con base también en el art. 2 y 5 del nuevo
Cédigo Penal. Concretamente esta udltima disposiciéon estatuye que
para que una conducta tipica y antijuridica sea punible debe reali-
zarse con culpabilidad, v que queda proscrita toda forma de res-
ponsabilidad objetiva.

Esta es una de las normas mds importantes del Cédigo y la
que en realidad lo introduce en las teorias modernas del derecho
penal, las cuales, como todo lo derivado del pensamiento humano,
son cambiantes vy movedizas, porque marchan en consonancia €om ... ..




rogreso ‘clentifico y las conquistas sociales. Este art. 5 es una
ta amplia‘y abierta por donde ingresa a nuestro pais el derecho
e 'la voluntad, en el sentido de que no hay delito y por tanto
i-el. hecho no es voluntario, si la conducta tipica y antijuri-
s referible a la voluntad del agente, en sus manifestaciones

, culpa o preterintencion, conforme al art. 35. Es importante
te ‘principio de la culpabilidad porque conlleva el destierro total
- Hlamada responsabilidad objetiva, rezago de épocas superadas,
“en las que se penaba no por lo. que se queria sino por el resultado
“material producido, aunque éste no pudiera ser referido a la volun-
tad ‘del agente. En efecto, hay responsabilidad cbjetiva cuando la
conducta tipica y antijuridica se le atribuye al sujeto por el mero
‘nexo de causalidad material, porque ha producido el resultado, sin
‘necesidad de indagar si ha corrido un nexo de naturaleza sicolégica

" excepcién al apotegma nullum crimoen sine culpa. Se trata de un caso
~andémalo de responsabilidad en el cual se pone a cargo ‘del agente
“el:resultado antijuridico solamente en cuanto es consecuencia de su
“accién o de su omisién, vale decir, solamente respecto a la simple
causalidad material, sin que se establezca un' ligamen sicol6gico en-
tre el resultado y el agente. - - : '

. Indudablemente, dice Bettiol, la responsabilidad objetiva es
una forma anémala de responsabilidad penal en la cual el juicio de
culpabilidad se fundamenta en la suita del resultado, esto es, en el
nexo sicolégico que ata un resultado dado a un individuo. Pero no
siempre ha ocurrido asi. En épocas histéricas precedentes, sobre to-
do como consecuencia del influjo de las concepciones juridicas ger-
manas, ‘el hecho se le imputaba al agente independientemente de la
prueba respecto de la existencia .del nexo sicoldgico. Por ejemplo,
a quien caia de un 4rbol y mataba a una persona que se encontraba
debajo, se le castigaba por homicidio. En estos casos era el suceso
externo lo que importaba, independientemente de cualquier inves

tigacién en torno a la voluntariedad del resultado lesivo. S

_ En el Cédigo Penal préximo a expirar existen muchos casos de
. responsabilidad objetiva, en que se castiga por el simple dafio pro-
ducido, por el solo nexo de causalidad material, sin indagar sobre
‘el elemento culpabilidad. En primer lugar, se incluyen las contra-
‘venciones en las cuales la simple omisién o accién hace responsable
al agente. En segundo térming, estan como especies de responsabi-
‘lidad: ‘objetiva los delitos agravados por el resultado, en los cuales
no imporia establecer si el resultado es querido o ha sido realizado
como ‘consecuencia de un obrar negligente, imprudente o imperito
del ‘agente.- De este Cddigo se pueden citar como ejemplos de res-

abilidad ob

R Al de acuerdo con el art. 5 de este nuevo Estatuto, no po-
~'dré configurarse un delito, si tal hecho no ha sido realizado culpa-

entre el acto y el sujeto, porque éste al querer el acto y realizarlo,

entre él y su comportamiento. La responsabilidad objetiva es una-

blemente. Pero en definitiva qué es la culpabilidad? Es un juicio de:
desvalor o censura, por haberse cometido ¢l hecho tipico:y antijur
dico y se realiza judicialmente, El juicio evaluativo de reproche o
censura, partiendo de las cualidades sicolégicas que lo produjeron;,
se puede efectuar porque el reo voluntariamente ha realizado algo -
que no debia hacer o ha querido y ejecutado algo que estaba vedado
en una norma penal. En otras palabras, la culpabilidad, como ele-
mento del delito, es el juicio de reproche o de desaprobacién que
emite el juez con fundamento en el nexo de naturaleza sicoldgica

no obstante estar prohibido por la ley, ha demostrado una clara
rebeldia y desobediencia hacia imperativos legales a los cuales debia
observancia. Este juicio de reproche puede concretarse:

— en una rebeldia dolosa cuando el agente conoce el hecho
punible y quiere su realizacién, lo mismo cuando lo acepta previén-
dolo al menos como posible, segin el art. 36;

— en una rebeldia culposa, cuando el agente realiza el hecho
punible por falta de prevision del resultado previsible o cuando ha-
biéndolo previsto, contié imprudentemente en poder evitarlo, de
acuerdo con el art. 37; y :

— en una rebeldia preterintencional, cuando el agente realiza
una conducta cuyo resultado, siendo previsible, excede a la inten-
cién, segin el art. 39,

Naturalmente, para formular el juicio de reproche es indis-
pensable que el sujeto en el momento de la accién tenga capacidad
de comprender la ilicitud de su comportamiento y de determinarse
de acuerdo a esa comprensidén, deba ser imputable, debe tener ca-
pacidad penal en la forma ya explicada. Pero la imputabilidad ne
se debe confundir con la culpabilidad. Es necesario aclarar que la
imputabilidad no es elemento constitutivo del delito, sino su presu-
puesto, pues pertenece al sujeto y no a la accién. Como se ha afir-
mado para que exista el delito es menester que preexista esa capa-
cidad del sujeto como condicién para actuar culpablemente, con
dolo, culpa o preterintencion, ya que se presenta como un preceden-
te indispensable para formular el juicio de reproche que estd a su
base. La imputabilidad, como presupuesto del delito es una condi-
cién, un modo, una manera de ser del agente, maduro y sano de
mente, y no una condicién del comportamiento -tipico que ¢ debe
realizar antijuridica y culpablemente, requisito este ultimo que no
puede darse cuando el agente carece de antemano de capacidad de ;
comprensién y de determinacion, cuando es incapaz de antemano de |
representarse el hecho, de comprender su valor, de dirigir su acti- I
vidad conforme o en desacuerdo a una norma penal. :

De modo que la imputabilidad es presupuesto del delito y a
su vez de la culpabilidad. No hay delito sin imputabilidad y la cul-
pabilidad no es posible sin ésta. Para que exista culpabilidad,. en un
primer momento, es preciso que el sujeto sea sano de. mente'y ma-:




l6gicamente, pues el ordenamiento juridico, en su art. 31, a
ario sensu; no responsabiliza penalmente sino a quienes exhiben
special’ ¥ completa madurez y son mentalmente sanos, esto es,
‘De manera que la imputabilidad funge como presupues-
: culpabilidad, ya que si ésta, como se dijo antes, se basa en
tin juicio de desaprobacién o de reproche, tal juicio no puede for-
mularse sino sobre persona capaz penalmente que ha realizado el
‘hecho ‘tipico y antijuridico.

“Ahora bien: la diferencia que corre entre la imputabilidad y la

‘fa misma que existe en materia civil entre la capacidad de contratar
'y el consentimiento, pues una cosa es la posibilidad de querer y otra
" la voluntad; una es la idoneidad de expresar la voluntad y otra es su

- la culpabilidad. Mientras la culpabilidad es un elemento del delito,
“en cambio la imputabilidad no lo es porgue ésta debe entenderse
como un estado, un modo de ser, una condicién del sujeto, distinta
del delito v antes de él, como anies se anotd.

En el estudio dé la culpabilidad, como elemento del delito,
conviene relacionar los articulos que la sustentan con el 61 del nuevo
Cédigo penal, en donde se establecen los criterios para aplicar la
pena o mejor para fijarla, los cuales, sin lugar a dudas, se refieren

tales criterios serdn la gravedad y modalidades del hecho delictuoso,
el grado de culpabiliddd, las circunstancias de atenuacién y agrava-
cién y la personalidad del agente. ' '

denamiento juridico, ni simplemente como precepto que sefiala los
criterios para fijar la pena, sino que es necesario estudiarla en fun-
cion y reciproca interaccién con el elemento del delito 'que venimos
explicando. Se ha dicho que la culpabilidad consiste en la atribui-
bilidad subjetiva del acto al reo ¥ que el juicio evaluativo de repro-
che que se emite tiene como objeto y fundamento la conducta an-
tijuridica que pertenece al agente, o sea, que este juicio y esta
pertenencia subjetiva deben enmarcarse dentro de la entera perso-
‘nalidad criminolégica del agente y en su capacidad criminal.

. La doctrina moderna se ha esforzado notablemente por encua-
'drar este elemento denominado culpabilidad en la esfera de la per-
sonalidad del agente, porque, segtin Bettiol, si la culpabilidad con-

te en el nexo sicolégico entre el sujeto y la conducta, dicho nexo
no. debe considerarse como incoloro, sino como reflejo de toda una
serie ‘'de. tendencias, aptitudes, caracteristicas personales, y, en una
: ' entera personalidad del agente. Cuando mds sea la con-
ion de la personalidad del autor, mayor serd su culpa-
ientras mas la conducta se demuestra extrafia a las ca-

“culpabilidad, como lo anotaba agudamente un penalista italiano, es

“manifestacién concreta. Es posible que exista la imputabilidad y no

a la capacidad criminal del agente, pues dicha disposicion habla que

Esta norma del art. 61 no debe tenerse como aislada del or-

ran que el elemento stibjetivo del delito, con referenci ‘orige
es una manifestacién del caricter del reo en relacion con determ
nada infraccién, en la cual se reflejan las condiciones siquicas ‘de su
autor. De alli la necesidad de investigar la personalidad "del’ agente

v su capacidad criminal, con el fin de comprender en su:significado .
profundo el problema de la culpabilidad como elemento del® delito," "
pues la accidn, en su aspecto subjetivo, no se puede aislar’ del “esti:
dio de la personalidad del agente que ha sido su causa siquica.

Este estudio de la capacidad criminal y de la personalidad cri-
minolégica del autor debe tener una base de derecho positivo y no-
sotros creemos encontrarla en el nuevo ordenamiento, en el nuevo
Cddigo Penal, precisamente en el art. 61 citado. Dicha norma dispo-
ne que entre los Iimites sefialados por la ley, el juez aplicara la pena
al delincuente, teniendo presente como base los siguientes criterios:

a) la gravedad y modalidades del hecho punible;
b) el grado de culpabilidad;

c) las circunstancias de agravacién o atenuacién; y
d) la personalidad del agente.

De lo anterior se colige que, para comprender la intensidad de
este nexo de naturaleza sicolégica que debe existir entre la conducta
v la siquis del agente, es indispensable estudiar la entera persona-
lidad del reo, a fin de establecer la gravedad y modalidades. de Ia
conducta cumplida. Todas estas cuestiones importantes y de interés
para el juicio de reprochabilidad que debe emitir el juez con base
en un comportamiento tipico y antijuridico, han de estudiarse bajo
el epigrafe de la capacidad criminal del agente, la cual nos sirve
también, una vez estudiada en todos sus aspectos, para comprender

la naturaleza, color y gravedad de la culpabilidad como elemento
del delito. :

Es menester aclarar que lo dicho anteriormente no tiene nada
que ver con la concepcion alemana denominada culpa de amior, que
ban expuesto algunos penalistas de tendencia nacionalista. En efec-
to, en la doctrina alemana se habla de culpa de autor (Taterschuld),
en el sentido de que el juicio de desvalor y de reprochabilidad en el
cual se fundamenta la culpabilidad, no tiene por objeto el hecho en
particular cometido por el agente, sino las caracteristicas siquicas
y el estado subjetivo de éste. Al reo se le reprocha el acto no por lo
que hace, sino por lo que es, o sea, por su inclinacién al delito y su
maldad, por cuanto habia tenido la posibilidad de formarse una ac-
titud siquica diversa. En cada delito se manifiesta, dicen sus teori-
zantes, la personalidad criminal de un tipo de autor dado, razén por
la cual, al examinar determinado delito, el intérprete debe recons- .
trufr una figura de autor segin la forma como el legislador 'ha con
cebido en el momento de dictar la norma. i
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‘doctrina ha sido vivamente combatida en Italia por An-
Petrocelli, principalmente, los cuales sostienen que una vez
e se.reconozca al Estado el poder de castigar al hombre por sélo
er. moralmente perverso, no hay motivo alguno para excluir que
eda castigarle porque, por ejemplo, profese determinadas ideas
politicas. o religiosas. Si hemos hecho una divagacién en torno a
sta‘doctrina, es porque hay cierto Estatuto de Seguridad donde pa-
.rece concretarse un tipo de autor, cual es el que no estd de acuerdo
‘con. el sistema o profesa ideas conirarias a lo estatuido.

"~ Ya hemos dicho y definido las formas de culpabilidad, esto es
“dolo, la culpa y la preterintencién. La innovacién que trae el
Cédigo en este aspecto, es que a diferencia del de 1936 trae una de-
finicién del dolo y de la preterintencién, en los arts. 36 y 38, res-
pectivamente, temas estos que darfan material suficiente para otra
“oportunidad, lo mismo que las causales de inculpabilidad previstas
“en el art. 40.

R La tarea era simplemenie la de dar una visién muy general y
global de los elementos del delito que forman en su conjunto su

estructura normativa, a la Tuz de las disposiciones del nuevo Cédigo

Penal. Como toda obra humana este Cédigo puede tener defectos,

errores v vacios, pere si se quiere emitir un juicio justo se debe
. afirmar que constituye un progreso y un avance de nuestro ordena-
- miento juridico, porque en él se han introducido conceptos moder-
nos y sobre todo se ha elaborado con una mejor téenica v un mejor
método. Solamente la practica judicial y la aplicacién dindmica de
esta obra nos dird si el esfuerzo de los juristas gue lo prepararon
corresponde a los anhelos de esta sociedad tan afligida por la de-
lincuencia cada dia creciente e invasora de la tranquilidad priblica.

Para terminar quisiera proponer en base a todo lo dicho y
teniendo en cuenia las normas del nuevo Cédigo Penal una defini-
cion del delito 0 mejor una nocién integral y normativa en donde se
comprendan todas sus caracteristicas, todos sus elementos y todos
. sus requisitos, la cual puede ser materia de discusién.

7 Como se observaba antes, el nuevo Cédigo Penal parte de una
nocién tricotémica dél delito, puesto que lo considera como el hecho
tipico, antijuridico y culpable. Se trata de un concepto meramente
esquemdtico y general, en donde se consagran los tres elementos que
gobiernan toda la teorfa del delito y que son el fundamento y los
puntos. basicos para su anilisis normativo, Teniendo presentie esta
“derrotero legislativo y observando en conjunto las disposicio-
e en concreto se refieren y rigen al delito en el nuevo Cédigo
penal; podifamos ofrecer una nocién irftegral y completa del mismo,
iguiente forma:

“Es un hecho negativo o positive (accién u omisién) del hom-

ore que reproduce. la hipétesis abstracta delineada en la ley penal
(TIPICIDAD); cortrario a una norma porque se presenta como una
lesion o' peligro de lesi6n, sin justa causa, de un interés juridicamen-

te tutelado (ANTIFURIDICO) y porque ha sido realizado por su autor
teniendo la capacidad de comprender su ilicitud v determinarse de
acuerdo a esa comprensién (IMPUTABILIDAD), bien porgue conoce
el hecho y quiere su realizacién o porque lo acepta previéndolo como
posible (dolo) o bien porque lo realiza por falta de previsién del
resultado previsible o cuando habiéndolo previsto confié en poder
evitarlo (culpa) o, finalmente, porque cuando el resultado que pro-

- duce el agente siendo previsible, excede a su intencién (preterinten-

cidn) (CULPABILIDAD), lo cual le ocasiona una pena criminal (PU-
NIBILIDAD)", e i

La definicién legal que ofrecemos del delifo a la consideracién
de los penalistas y estudiosos del nuevo Cédigo. Peual, parte de la
prevision normativa del art. 2 y se complementa v se amplfa hasta
alcanzar su nocién integral, completa v total del delito, conforme a
lIa nueva legislacién. Esta definicién integral ha sido- elaborada en
base a Ias disposiciones que en forma normativa. v juridica descri- -
ben los elementos que forman la estructira v la economfa concep-
tual del delito. Con esto intentamos elaborar teorfa colombiana par-
tiendo del Cédigo.. No- estamos-descubriendo nada, sino reconstru-
vendo el sistema juridico penal nuestro en un orden de conocimien-
tos que reflejan la nueva realidad del derecho penal colombiano.

Bogotd, Octubre de 1980




| P_":R"OB LEMAS DE INTERPRETACION

JURIDICA EJEMPLIFICADOS

ESTATUTO DE SEGURIDAD VS. CODIGO PENAL)

Dr. Laureano Contreras Vergara

A Ana Ceciliz Carlagena Herndndez +

“Un objetivo generalmente admitido puede ser
puesio en tela de juicio en circunstancias en que
nos preguntamos si vale la pena perseguirlo y, por

tanto, cual es su valor”, .
Henry Batiffol

EL HECHO

A “De acuerdo con informe suscrito el 25 de febrero del corriente
" afio por dos agentes de la policia adscritos a la estacién de... y
“¢on la denuncia formulada en Ja misma fecha por el seflor. .., este
tltimo. el dia mencionado, en las horas de la madrugada, fue vic-
“tima. de un atraco perpetrado dentro de un bus de servicio priblico
“por cuatro individuos que lo despojaron de un reloj y de los za-
;. "

Consideraciones del Juzgado Municipal que conociera
8 del anterior hecho:

criterio de este Despacho cuando tres o mds personas ar-
nadas realizan alguna o algunas de las conductas descritas en el
iculo tercero del Bstatuto de Seguridad, se hacen acreedoras a la

i alli ‘establecida, independientemente de que se compruebe

staban agrupados en forma permanente, porque entonces con-
sociacién para delinquir. Si cuatro o cinco individuos
ipoderan de las pertenencias que determinado individuo
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lleva consigo, y luego se disuelven, no queda duda que'se ha tipis -
{icado la conducta descrita en el art. 3° del Estatuto de Seguridad; -
pero si a través de la investigacién se comprueba que era una or::
ganizacién de cardcter permanente, concurriria el delito de asocia-
cién para delinquir”,

Consideraciones del sefior Comandante de la Cuarta Brigada:

“De acuerdo con el criterio del sefior Comandante de 1a Cuarta
Brigada, las formas delictivas a que se refiere el articulo 3¢ del
Decreto 1923 de 1978, comfinmente conocido con el nombre de Es-
tatuto de Seguridad, solamente son de conocimiento de la Justicia
Penal Militar, a términos de la disposicion novena del mismo, cuan-
do se ejecuten en concurso con el delito de asociacién para delin-
quir. Considera ademads, el sefior Comandante, que todos los delitos
a que se refiere dicho decreto sélo son de competencia de la juris-
diccién especial mencionada en cuanto digan referencia a acciones
ejecutadas por parte de grupos subversivos, que en ninglin momen-
to se puede aceptar que la Justicia Penal Militar tenga que conocer
de delitos comunes por parte de particulares” (Relato del Tribunal
Pisciplinario, ut infra).

Decision del Tribunal Disciplinario (Providencia del 21 de mayo
de 1979, aprobada segiin acta N° 26 del 18 de mayo de 1979):

““Le asiste, ciertamente, la razén a la sefiora Juez: Cuando el
articulo 3? (Se refiere al Decreto 1923 de 1978, anotamos) dice que
los que integren bandas, cuadrillas o grupos armados de tres o mas
personas... (y) mediante amenazas se apoderen de semovientes,
valores o de cualquier cosa mueble ajena u obliguen a sus propieta-
rios, poseedores o administradores a entregarlos... incurrirdn en
nresidio de 10 a 15 afios”, es claro de por si que estd configurando
como delitos, esas formas del actuar humano de ese modo concreto
especificado. Mds claramente: gue haya o no delito de asociacion
para delinguir, cuando tres o mds personas, armadas, mediante ame-
nazas se apoderen de bienes muebles ajenos incurren en el delito
establecido en el mencionado articulo 3°, v su conocimienio corres-
ponde a Ja Jurisdicciéon Penal Militar, conforme al mandato que se
contiene en la norma 92 del mismo estatuio, ya antes citada. Ahora
bien: sin que sea preciso abundar en otros razonamientos, como esta’
demostrado que en el robo de que fue victima el sefior. .. partici-
paron cuatro personas armadas, ello sigpifica que el conocimiento de
ese delito corresponde a la Justicia Castrense”.

PREGUNTAS

1@ Como en el caso del ejemplo intervinieron cuatro personas

armadas puede decirse, de acuerdo con la providencia, que

es suficiente la existencia de cuatro personas armadas para que: se

integren las bandas, cuadrillas o grupos de las que habla el articulo
3° del Decreto 1923 de 19787 BRI I E N I
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enéral,-el Tribunal Disciplinario ensefia:

404 -del Cédigo Penal sancién minima de 5 afios:

10 afios?

C. Es afdn valorativo y creador, —la providencia—

r
jurisdiccional?

INTRODUCCION

nanké,. Bogots, 1979, PAg. 1725,

\Ed. Tecnios,-Madrid, 1969, Pags., 61 y Sgtes.
artmann, * Nicolz
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Cuando ‘el concirso de personas en el delito, o el sujeto
ctivo ‘plural. de la infraccién es inmstitucidén del Derecho

Que el Decreto 1923 de 1978 se plenifica en s mismo y es
‘un estatuto ajeno a la Teorfa General del Delito?

Debe ser armonizado para su mejor comprensién con el
- Cédigo Penal posibilitando la aplicacién de estas normas,
a introduccién de los conceptos definidos en el libro primero?

32 ' Cuando al caso del ejemplo (sustraccién de un reloj y un
- par de zapatos) el articulo 3¢ del Decreto 1923 de 1978 le
asigna una sancién minima de 10 aflos de presidio, v el articulo

. "A.. Es justo que por la susiraccién del reloj v el par de za-
S patos el sindicado deba padecer, como se desprende de
Ia. providencia del Tribunal Disciplinario, una reclusién minima de

7" B. Es mero formalismo legal Ia providencia y, en consecuen-
cia, la funcién jurisdiccional es de téenica o ensamblaje?

como en-

sefianza a Jos jueces de la Tabor a realizarse por la rama

Emvecemos diciendo. con Max Ascoli, “que el problema de la
. internretacién es un tema fronterizo entre Ia”dogmética y la filosofia
del derecho” ™, para ir precisando obietivos. De tiempo atras se ha
afirmado. anota Diemer, en el extremismo caracteristico de Ia dog-
mética: “Una dogmética surge cuando se absolutisa una teoria es-
pecial” ), Mas, en el campo del derecho, este peligrosismo no es
tal. Veamos por qué: la dosmética juridica, como creacién que es
- del’positivismo, centra su objetive en las normas. Y estd bien que
. asf proceda poraue inicia la presentacién de distinta faz del derecho
—el abandono del derecho patural— siendo menester para ello, co-
mo ensefia HARTMAN, “partir del plano de 1o dado” ¢, mirar hacia
las:normas por constituir éstas el primer objeto de aprehensién (la
partida del plano de lo dado, que es la base de la nueva ontologia,

‘Max. Citado por Fernando Gémez Meifa. La Interpretacién del Derache.

ara una fundamentacion de un concepto general de ci'encia”', en La
entifica: actual de Alemania, Simposio de Légica y Filosofia de Ia

~La nueva ontologfa. Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1974

deshace “la trama especulativo-metafisica de su}éntigﬁa' ontologia” (),
Es necesaria la partida de lo rea! al inicio de la’conceptuacién: Por
ello, con bastante razén, anota HUSSERL: “...no se ' pueden’ en: :
contrar derechos fundamentales para la validez del concepto, para
su realidad o irrealidad y, como consecuencia ulterior, para su apli-
cacién al pretendido caso individual, mas que comsiderando Yo que
Tas' percepciones o recuerdos reales nos proporcionen” (53 '

En términos dogmiticos es la ley la timica fuente del derecho,
o mas claramente, es la fuente preeminente del derecho. Es el or.
denamiento juridico su obieto de conocimiento. Pero el ordenamien-
to juridico se transforma. es variable vy contingente en el espacio
v el tiempo. Asi lo ensefia la filosofia en palabras de DILTHEY,
desde tiempo atris: “De las relaciopes de la filosoffa con los dis.
tintos dominios de la vida humana se desprende el derecho de fun-
damentar y sistematizar no sélo el saber y las ciencias, sino también
elaborar esos mismos dominios en disciplinas especiales. como son
Ia filosofia del derecho, la filosofia del arte, Fs indiscuiible que cada
una de estas teorfas tiene que ser extrafda de las condiciones histd-
ricas y sociales que componen el dominio del arte o la religién, del
derecho o del Fstado” (8, No es dogma, entonces, un derecho uni-
versalmente necesario v valido. Y entendiendo la dogmdtica, en tér-
minos ortodoxos, como “sometimiento riguroso del jurista a lo es-
tablecido como derecho positivo e imposibilidad de introducir va-
riaciones o.correcciones en la esfera de Ia aplicacién judicial” &,
vino también a corregir el dogma de un derecho racional universal.
mente-necesario y vélido. Introdujo, por el sometimiento del jurista
al ordenamiento escrito, el arma que dejara sin piso Ia concepcién
del derscho natural. Extraemos la razdn de DILTHEY: al emerger
las teorfas de las condiciones histéricas ¥ sociales dan pie a las mul-
tiplicidad de ordenamientos jurfdicos, por cuanto puede el derecho
mostrarse en normatividades variables . Bn palabras mds senci-

4. Ibidem. Pag. 105.

5. Husserl, Edmundo, La filosofia como ciencia estricta. Ed. Nova, Buenos Aires,
1972. Pag. 29. Subrayamos.

6. Dilthey, Wilhelm. La esencia de Ia filosofia, Ed. Losada, Buenos Aires, 1956,
Pag. 184. Subrayamos.

7. Herndndez Gil, Antonio. Problemas episternolégicos de la ciencia juridica, Ed.
Civitas, Madrid 1976. Pag. 99.

8. Vivimos en un mundo constituide por la temporalidad, Ante una cosa cualquiera

necesitamos su insercidén en la historia, sin éila no la entenderiamos. Tenemos
conciencia de estar en un tiempo determinado, destinado a pasar como los demds,
& ser superado por otro. De alli, qua la esencia de la filosoffa sélo puede descubrirse
en la realidad histérica de la que efectivamente ha sido, y Ta historia sélo es com-
prensible desde fa vida en ¢ue se esti. La filosofia analiza, pero no crea nada, sblo
puede mostrar lo que existe. Es deelr, renueva en forma mis verdadera v radical la
exigencia positivista de alenerse a las cosas, de no sustituirla por construcciones.
La filosofia es la ciencia de lo real; de todg lo real, sin mutilaciones, (En estas
ideas, repetidas en la obra citada de DILTHEY, ha de dejarse en claro sus ohjeciones
a la filosofia de Comte —padre del positivismo francés— por cuanio esta es parcial, .-
no ha tomado {a realidad integra, tal cual es). : D el
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alidad ' de ordenamientos juridicos, a decir que lo
nsiderado como dogma ya no lo era.

0 s entonces, como venimos de afirmar, el dogma un pos-

conmovible. L.a dogmatica- en su tarea de conceptualiza-
i6n ha propendido a elaborar categorias légicas expresivas de for-
malizaciones. Recibidos como dogmas los conceptos abstractos, cir-
culan indeépendiente de su génesis. Siempre con pretension de ver-
dad én’ terrenos movedizos, se apuntalan los conceptos. Se inicia la
especulacién animando verdad. Y en su tarea el jurista sacrifica,
ncluso, los dogmas recibidos. La dogmatica, que empieza siendo
“una exigencia de la concencién positivista proyectada sobre las nor-
mas. termina por rebasarlas . No es entonces la dogmatica mera
técnica juridica. no se reduce la labor del jurista a cuestiones de
ajuste o ensamblaie. “La dogmdtica vino a superar las simples ex-
plicitaciones exegéticas de los textos, al mismo tiempo cue sionifi-
“caba someterse a los textos frente a Ia especulacién filosafica” (0
- Vino la ciencia, y con ella Ja induccién, v con esta la analogia v la
actividad discursiva deductiva. Con mayor sencillez: fueron elabora-
dos criterios logicos (abstraccién para elaborar los concentos v el
silogismo) como soportes de Ta dosmAtica. Pero asi romo la dosmé-
tice superd el dogma, también deshordd Ja Tdoica formal. nues nn
siendo el andlisis de Yas pronosicinmes juridicas rednuctible a !a 16-
gica de los enunciados ni a la de las normas, obligé a 1a introduc-
cién de criterios sociolégicos v valorativas . Asi entendida Ja dog-
mética, aparece como la mas cercana sohicidn al nroblema plantea-
do. desde aflos atris, por el doctor ANTONIO HWERNANDEZ GIT..
romo varern del estructuralismoe iurfdicn: el problema de la esneci-
ficidad del Derecho v de Ja autoromia de un conocimiento cientificn
recayente exclusivamente sobre el Derecho en cuanto tal ¥ con cri-
terios obtenidos de él mismo.

Queremos, con este tema, hacer un esfuerzo dogmético: mos-
trar como al interpretar las normas de derecho se hace menester.
especular con pretensién de verdad para comprenderlas acertada-
.- ente. Mostrar como la labor del juez es rica y creadora. Insistir
. en’ estas palabras de FERNANDO GOMEZ MEJIA: “La calificacién

-9, Abandonands las normas, ¥ valiéndose de nuevas conceptuaciones, la dogmética
- ha”introducido postuldos due en ninglin momento constituyen metas. A manera

de.ejemplo citamos la institucion del estado de necesidad gue es un producto
- [a:dogmética moderna. “El derecho candnico fragué una doctrina completa del
fame: cogenti”. El Derecho moderno ignoré la cuestion que [a realidad se
plantear con toda crudeza. obligando en casos forzar el tecnicismo legal,

tecié: ruidosamente en Francia. (Diaz Palos, Fernando, Estado de necesi-

Gil;" Oh, _ci_t. Pag. 139.
; 95, 142- 143,
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de la labor del juez como tarea mecanica de ‘aplicacién de la'ley n
resiste hoy el analisis. Segiin la frase de Portalis, principal redacie
del Cédigo Civil francés, aquella concepcién, procedente de Montes-
quiew, llama al juez a juzgar como si los legisladores fucsen dioses:

y los jueces no llegasen siquiera a la categoria de hombres” 2}, §5. -

alcanzéramos a soslayar siquiera la actitud creadora de los funcio-
narios judiciales, a dejar en claro que nuesira tarea no €s mecdnica,
que la interpretacién de las normas es funcién tan importante como
su concepcibn, es mds, que es labor mds importante que su crea.
cién; pensariamos en el logro de nuestro propésito con este trabajo.

EL ASUNTO JUDICIAL

Vemos, luego de reparar en las normas anteriores, que este
caso planiea un problema de interpretacién: comprender el conte-
nido material ¢ interno de las proposiciones juridicas enunciadas, a
clectos de saber cual de ellas debe aplicar el Juez Son ilustrativas,
€n este dnimo, las siguientes observaciones de ENGISCH: “Sélo el
jurista que procura alcanzar el verdadero sentido y la comprensién
recta de las proposiciones juridicas puede presentar a la ciencia del
derecho como ciencia del espiritu, ya que sentido ¥ comprensién son,
segn la concepcion moderna, el criterio decisivo de las ciencias del
espiritu” 3}, De modo que la labor del Juez en ningdn momento
constituye, por depurada que sea, una inquietud de técnica o en-
samblaje juridico: a ella le es incita una pretension epistemolégica.

En este asunto, y con el objetivo anteriormente resefiado, con-
sideramos necesario partir desde el andlisis riguroso del concepto de
interpretacién. Labor dispendiosa, que al alejarnos del Derecho Pe-
nal, nos obliga a remitir —a quienes estén interesados—— a las Inves-
tigaciones Légicas de HUSSERL ¢4, gin que ello sea obsticulo para
anotar, con GARCIA MAYNEZ %), en el propésito de la interpreta-
tacion juridica: desentrafiar el significado de formas de expresién de
normas de derecho. Y decir, que las reglas tendientes a determinar
el sentido adecuado de las expresiones juridicas se han dividido por
los autores en dos grupos: el primero —de interpretacién literal—
tiene por objeto desentrafiar el sentido lingiifstico del texto que se
interpreta; en tanto que el segundo busca otro distinto y més hondo,
no expresado por las palabras de la ley. Busca —al decir de KALL
NOWSKY— el sentido no formulado expresis verbis, para valernos

12, Gémez Mejfa, Fernando. Oh. cit. Pag. 73.

13. Engish, Karl. Introduccién al Pensamiente Juridice. Ed. Guadarrama, M.adrid, 1967,
Pags. 97-98,

14. Husserl, Edmundo. Investigaciones Légicas. T. ll, Ed. Revista de Ofc.cidente','Ma- ST
drid. 1959. Pags. 31 y Sgtes. : St

15. Garcia Maynez, Eduardo, Légica de! Raciocinio Juridico. Ed. Fondo dé’ Cultu
Econémica. México, 964, Phg. 19, R
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agen . .el."- :_éentido més profundo y oculto, latente bajo la
de ‘aquella significacién 49,

XP CION CONCEPTUAL A PARTIR DE LA
Ilzlslf"ggll’(lill"‘TACION GRAMATICAL (ARGUMENTACION'
LOGICA). o :

- Primordialmente constituye nuestro interfés,_en el Art. 3% del
reto 1923 del 6 de septiembre de 1978, las siguientes pala@)ras del
e bandas, cuadrillas o grupos armados. Estas.palabr-as integran
el molde verbal de un concepto, pero éste —a diferencia de aque-
las—- tiene un contenido significativo. Las palabras fullggen como
signios y, como tales, fienen siempre un aspecto fls'l'CO( ). A ellas,
como signos verbales, . corresponden conceptos que, “en su cardcter
de’elementos l6gicos del pensamiento judicativo, no participan ya
de la naturaleza sensible de la expresién” e, 'Mas claramente: el
‘concepto en cuanto se refiere a un objeto, difiere de las palabras
. ¢n'cuanto signos, pues tiene significado. Las palabras son signos sensi-
“* bles que permiten captar el concepto, pero este tiene su contenido pl;;)-_
pio, distinto de aquellas. Se trata, entonces, Ele conocer el lconcept(.),] e
saber el significado de las palabras 1:esenadas ‘(ban‘das, cuadril as,
grupos) en cuanto se refieren a un objeto. ¥ mds aun: de szi\l?er 511
la situacién objetiva descrita por el Art. 32 del Decreto pleqlfxca de'
objeto descrito, pues el concepto, en cuanto enuncia un objetol, li-
fiere de ¢l. Husserl es claro en este aspecto, y d.e’ él tomamos el si-
guiente ejemplo y su correspondiente explicacién: “Consideremos,
por ejemplo, proposiciones enunciativas de la-forma S es P. Regu-
larmente se considera que el objeto del enuncm_tdo es el objeto que
hace de sujeto, o sea aquel “de quien” se enuncia lo que se enuncia.
Pero hay también otra concepcién posible, que concibe to:cla la (181i
tuacién objetiva correspondiente al _equnmado como el andlogo de
objeto nombrado en el nombre y dlstn}gqe esa situacién objetiva y
" la significacién de la proposicién enunciativa” 19), Puede verse como
" el concepto difiere de la definicién, y ello es claro cuando pensacrln(f).s

- en las notas caracteristicas de los conceptos, ausentes en la_us’ 3 1i
' niciones, y que son —siguiendo a Wundt— dos: dgterm1n3c1(:1n e
cotitenido y conexién con ofros conceptos 2, Obsérvese, es;i e ya,
¢omo: para entender a un concepto se le remite a otros. Y podemos,

“In%erpretaciones juridicas y logica de las proposiciones normativas”, en Légica
‘Analisis. México. T2: 132, Abril/59, 7 e
serl, Edmu igaciones Légicas. Traduccién castellana de Manuel G.
Ypsaab Eﬁ.?;ggdgéc:s'!v?tllfaﬁld. Revistga de Occidente. Madrid, 1929, Pag. 39. -
. Légica del Concepto Juridico. Pig. 14.
E{;‘:\ﬁ'ncilzgua]l::{r%stigagciones Légicas. Traduccién y edicién ltimamente
“Pag. 54. - _ - ,
Eduardo. Légica del Concepto Juridico. Ed. Fondo de Cuitura
dico- 1959. Pag, 29. ' ‘ . o
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por estas notas vilidas para todos los conceptos;.‘comprénder
GARCIA MAYNEZ: “Los conceptos juridicos, precisamente por: ha: -
Ilarse engarzados en un plexo sistematico, solo pueden ser debida-
mente interpretados y definidos en funcién de los demss que for-
man parte del sistema” ¢?9. Es menester decir, también, que los con-
ceptos juridicos precisan no sélo de las caracteristicas referidas por
Wundt (determinacién y conexién con otros conceptos), sino ademis
de un fundamento normativo y una referencia axiolégica 2, Mas,

como todo se dird en su ocasién, ocupémenos de las primeras ca-
racterizaciones. :

1. BANDAS. (Del gét bandwo) indica una porcién de gente
armada *®, A lo largo de-la historia las bandas se han
asimilado a las asociaciones de malhechores que asolaban, en el
siglo XIX, a Francia y Austria. Fueron famosas, anota CARAVAN-
TES?%, ]a banda de Gaspar de Besse ¢ Mandrin (bandidos, saltea-
dores de caminos dedicados al saqueo de los viajeros y labradores
de las granjas), la de Renaud, Ochard y Delaporte que infestaba las
puertas de Parls, los bosques de Clage v la selva de Senars; la de
Poulain, en 1826, compuesta de obreros y personas que carecian de
trabajo en Paris; la de Colies (a. Monrose), en donde habia jerarguia
y cay6 en manos de las autoridades el 27 de octubre de 1826; la
asociacién de bandidos de Viena (subrayamos), que fue condenada
pocos dias después del 30 de agosto de 1840, luego de 6 afios de su
conformacién; la de Chatelvin (condenada el 19 de mayo de 1836);
la de los 55 (el 16 de febrero de 1840); la de Hug (el 15 de junio de
1841); la de Chivot (el 26 de noviembre de 1841); la de Dagory (el
15 de junio de 1842), etc. Es importantisimo anotar que estas ban-
das o asociaciones, con accién en la ciudad, en el campo, las tiendas
o posadas, se constituyeron por el deseo inmoderado de riguezas,
por las ambiciones desmedidas de sus integrantes. Igualmente, que
eran fuertes las sanciones para estos bandoleros: pena de muerte,
trabajos forzados por toda la vida, largas reclusiones.

Mas atrds en el tiempo, y hasta donde tenemos noticias, la
bula de Sixto V comprendid las bandas o las sociedades de bando-
leros que asolaban al Estado romano, constituidas para atentar con-
tra las personas y la propiedad, siempre que se hubieren reunido
“con mal {in y con armas”. Luego con este vocablo se designé a las
agrupaciones armadas con fines de venganzas, como también aque-

21. Ibidem. Pag, 85.
22. Ibidem. Pag. 86.

23. Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. 19 ed. Ed. Espasa-
Calpe,Madrid, 1970.

24. Caravantes. Causas Célebres, T IV. Imprenta de Gaspar y Roig. Madrid, 1860,
Pag. 269 y Sgtes. . G it




juc pretendian cometer sagueos u otros hechos analogos. La
IUNacion: e banda que aparcce ¢n el Codigo frances uc idLv,
HOs 2057y siguienies, la de cuadrilla del vodigo espaiiol de
(822, _artlc_ﬁm-olits, ia de asoclacion de maithechores del Codigo sardo
de 1859, articulos 420 y sigulenies, remontan sus origenes a las an-
tiguas conventicolas romanas, cuyo vocablo fue extendido por los

z s, con dnimos de sagueos, depredaciones, etc, {25,

© En América el Dr. José Manuel Nufiez 2%, desde su magisira-
tura en los ‘Iribunales de Cérdoba (Argentina), asimila las bandas
a-las asociaciones delictivas (desarrolla el Cédigo argentino), consi-
deridndola como agravante del robo (la asociacién ilicita también
- puede ser delito per se) debido a la alarma social y el temor que
. provoca la actuacién criminal de individuos asociados para deiin-
- quir. Las antiguas mafias argentinas, como derivaciones que eran
- de las sicilianas, constituyen el clasico ejemplo de las asociaciones.
- Ello’ porque suponen una relativa estabilidad, cierta permanencia,
 que son precisamente los factores constitutivos de la eventualidad
del peligro ), También SOLER y FONTAN BALESTRA asimilan
las bandas a las asociaciones ilicitas, requiriendo, éstas, de perma-
nencia 2%, Sin embargo, explica FONTAN BALESTRA siguiendo a
VON LISZT, que la inclusién de la acepcién “banda” en los Cédigos
obedecié al poco desarrollo de Derecho Penal: “La previsién de la
banda, el complot y la cuadrilla como formas especificas de parti-
cipacién sometidas a principios distintos, respondié a la tendencia
del siglo XIX de contribuir a la simplificacién y claridad de los
conceptos, cuando la teoria de la participacién criminal no habia
alcanzado atin su madurez. Hoy esta técnica legiferante no resulta
conveniente” #*, (Posteriormente trataremos esta inquietud que
plantea el distinguido jurista argentino).

En nuestra doctrina el Dr, PEDRO PACHECO OSORIO igual-
mente asimila las bandas a las asociaciones, precisando éstas la idea
de estabilidad del conjunto, un cierto grado de indeterminacién en

~ los delitos cometidos (Si el acuerdo es accidental para cometer uno
.0 varios delitos determinados no se configura la asociacién para

25, Enciclopedia Juridica ltaliana. Vol. 1, 4a. parte. Pig. 1116,
o 26. Enciclopedia Juridica Omeba. T 1. Buenos Aires, 1954. Phgs. 849-853.

=210 Cfry. Tesis de la Camara en lo Criminal y Correccional (Arg), en Cam. Crim. Corr.
o CApe.Fed. “fallos”, t. 2. Pag, 70; “La Ley", t. 14, Pig. 432; Cam. Apel. Rosario,

o flac eyt 29, Pag, 233, especialmente,

287 Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. T V. Ed. Tipografica Argentina, 1953.
i PAgs;: 283 y. Ss, Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, T I1, 2a. ed.
- Ed. Abeledo: Perrot, Buenos Aires, 1970. Pags. 448 y Ss,

29.: Fontan, Balestra. Ob. cit. Pag. 449.
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italianos- para designar agrupaciones armadas con fines de vengan-

delinquir. Responden los miembros como autores de los delitos p
clpales que cuinelan, lampien, si €l Proposiio es i1evaf; _'éa_'ud_ p1
46S CELICIIVOS concrelos y luego aisuiverse, N0 podra imputarse a
sus integranics el Utulo ue asuciacion para deldnguir) ‘891, {a° Corte
Suprents de Justicia, a su turno, mdisintamente empiea' 108 voca-
bios bandas y asociaciones, exigiéndoles para su configuracion es- -
tabifidad o permmanencia y, distingui¢éndoias —siguiendo a CARRA
RA— ae la pluralidad de personas que integran el sujeto activo de
un delito (societas sceleris) 2V,

De modo que las bandas y asociaciones pueden ser tomadas
como una misma expresion y requieren, para su existencia, de esia-
bilidad o permanencia, al igual que de inaeterminacién en los delitos
a cometer (se contiguran para cometer un numero plural de delitos).
Debe el Juez, por euo, averiguar no s6lo la permanencia de la banda
0 asociacion, sino también las actividades u ocupaciones de sus in-
tegrantes, los delitos por éstos cometidos. Hoy en dia, salvo excep-
cionales casos, las bandas no permanecen, como en el pasado, fuera
de la ciudad. Las cadenas delictivas pueden hallarse por la similitud
de trabajos que desempefian sus miembros, por los lugares comun-
mente frecuentados (restaurantes, bares, fincas, etc.), por las comu-
nicaciones telelénicas entre si. Nada de extrafio tiene, en consecuen-
cia, que se predique permanencia para contemplar la existencia de
una banda, cuando sus integrantes se encuentren, por ejemplo, en
distintas ciudades o paises. Los adelantos en los medios de comu-
picacién permiten decir que no es menester, como antes, que los
integrantes de una banda forzosamente cohabiten, o frecuentemente
se vean entre si, o se conozcan personalmente, siempre y cuando se :
demuestre que se comunican. Es frecuente, por ejemplo, gue los [
mafiosos se ocupen en distintos ramos, cometiendo infracciones he- [
ierogéneas, como seria el caso de los contrabandistas, de los nego-
ciantes en oro o esmeraldas, de los traficantes de marihuana o co-
caina. Estos delincuentes, por sus viajes constantes al exterior, por
conocer muchas veces otros idiomas, se desplicgan en campos afi-
nes pudiéndose, asi, saber de la permanencia de la banda, de los
delitos por ella cometidos.

2. CUADRILLAS. Asi se entiende, en términos no judicativos,

a la reunién de personas para el desempefio de algunos

oficios o para ciertos fines. Y se designé con este nombre, en el
pasado, a los grupos armados de la Santa Hermand constituidos
con el proposito de perseguir a los malhechores en despoblado. Con
alguna naturalidad se usa esta expresién en Espafia para designar

30. Pacheco Osorio, Pedro. Derscho Penal Especial. T |, 4a. ed., Ed. Temis. Bogot4,
1978. Pags. 356-359.

31. G. J. Tomo LXXXIII. Pag. 1055-1056; Tomo LXXXII), Pig. 1055-1056; Tomo  LXXVi,
Pag. 895-1954. _ i




ad de. delincuentes, pues es la idea que nos formamos al
undiccionario no juridico y ver como en él se hace refe-
a las cuadrillas, como circunstancias generalmente agravante
un delito, cuando se da en e¢llas un ndmero superior al de tres
alhechores armados. Y se le atribuye, a la expresién, la idea de
onjunto permanente al estarse por la presuncién de concurrencia
. 0 presencia: (presuncidn juris ‘tantum, admite prueba en contrario)
1 la comision del delito «~robo dice la legislacién espafiola—, de
responsabilidad para el malhechor que habitualmente anda en la
cuadrilla (a éste le corresponde demostrar que al ocurrir el delito
-él'no conformaba la cuadrilla) 32, Esta presuncién és para nosotros
-la mejor muestra de permanencia como requisito para la constitu-
cidn de la cuadrilla. Viene entonces, inexplicablemente, a diferir la
“cuadrilla de la banda o asociacién por el niimero de miembros que
‘laintegran: la primera cobija a mas de tres personas armadas, y
“la existencia de.tres, con armas o sin ellas, no integrard la cua-
~drilla, aunque si la asociacién de malhechores” 3%,

Para nosotros, como dijéramos, la cuadrilla al igual que la
-+ asociacion o banda precisa de permanencia, de estabilidad. Mas, la
- cuadrilla —si quiere diferencidrsele de la asociacién o banda, si
desea presentarla el legislador como grupo asociativo diferente—
- no requiere de indeterminacién en los delitos a ejecutarse, sino que

las posibles conductas delictivas son concretas (la asociacién o ban-
da se ba constituido para ejecutar cualquier delito), pues parece
claro que el Cddigo colombiano y la legislaciéon espafiola, de donde
creemos que se ha tomado el texto, hablan de cuadrillas como ele-
mento agravante en los delitos contra la propiedad. No existe razon,
pensamos, para que s¢ exija un ntimero superior al de tres personas
‘como requisito necesario de las cuadrillas. Y creemos, repitiendo,
en la integracién de las cuadrillas con la misma pluralidad de de-
lincuentes que conforman las bandas o asociaciones (tres o mas 9,
con la diferencia ya anotada: determinacién de los delitos a ejecutar
- (robos). Sélo en este caso, si el grupo asociativo se integré para ro-
. bar, se podria hablar de Ia cuadrilla como elemento agravante del
tipo (piense, por ejemplo, en los aportes de la teoria de la partici-
‘pacién criminal como soluciones a este caso). En eventos distintos,
cuando son varios los delitos a cometer, la cuadrilla, la banda y la
asociacién, plenifican el mismo concepto 35,

32 Diccionario de 'la Academia Espafiola ya citado.

ilg. Peiia; Federico. Derecho Penal. T [l, Parte General, . Il; 5a. ed., Ed. Nauta.
168 %rcelt)fgeg 1959 Pag, 169. T. IV, Parte Especial, V. 11, 5a. ed., Ed. Nauta, Barcelona,

34, Los e_gngléc_l_o're_ -argentinos suprimieron de sus cédigos la expresién “cuadrilla”.
Pueden:.verse s Obras citadas de Soler y Fontan Balestra.

el :siglc aséqé Caravantes asimila, en ocasiones, la cuadrilla a la aso-
Np?h%ndeggqu_lil;,“ cuando habla, por ejemplo, de la cuadriila formada por
o

v giach
la’ familia

'Estado), v si en ocasiones difieren sus intereses particulares de los

3. GRUPOS. EI concepto de grupo hace distintas present.
ciones si se tiene en cuenta el objeto al que se refiers, in:
cidiendo necesariamente en la ley a aplicarse. Siguiéndo al D, LI
NARES QUINTANA encontramos dos agrupaciones de gran impor:
tancia: DR

A. Grupos de Presiénm *. Son asociativos y ejecen sobre el -

Estado un poder de hecho. Puede verse, como ejemplo,
una reciente caricatura de Velezefe, publicada en el diario “El Co-
lombiano” bajo el nombre “ni mds ni menos”, en donde un ciuda-
dano al leer la prensa “jubilacién a los 20 afios y a cualquier edad
propone el Ministro Arellano”, se pregunta: “Un chiste pastuso?”.
Dc esta manera, y por todos los medios, los industriales presionaron
al Ministro para que se abstuviera de presentar el proyecto, lcgran-
dv su objetivo. Entonces, los grupos de presién se constituyen cuan-
do existen un interés que satisfacer. Y, en la satisfaccién de sus
intereses usan su poder colectivo como presién al Estado ©?6), y al
operar sobre el trasfondo sociolégico del Estado constituyen fac-
tores reales y efectivos -de poder que rige en la Sociedad. Ejemplos
de ellos son las entidades empresariales, los sindicatos y todos aque-
llos agrupamientos de intereses particulares, que unas veces por su
poderio econdmico, o por su infiltracion en los partidos politicos
y las autoridades puiblicas, o sencillamente por su fuerte cohesién

social, presionan al Estado para la consecucién de sus intereses.

Con MEYNAUD creemos posible hablar, también de los grupos sim-
ples de interés, cuando un conjunto de individuos —sin intereses
egofstas— formulan reivindicaciones, exteriorizan pretensiones o to-
man posiciones frente a actitudes del Estado que afectan a la co-
munidad, Todo cllo en el marco de la ley, empleando los raedios
por ella concedidos, y en desarrollo de la Democracia 37,

Los grupos de presién —es bueno acudir a DUVERGER ©#) no
por ejercerla sobre el Estado, crean anormalidad formal, ni preten-
den asumir responsabilidad politica (suplantar el poder politico del

* Diferentes de los flamados grupos comunitarios {La Familia, La Naci6n).

36. C.F.R. Linares Quintana, Segundo. Tratado de la Ciencia del Derecho Constitu-

cional. T 7, Buenos Aires, 1953-1960. Pigs. 674 y Ss. Y, sobre todo en esta
exposicidn, “Los Grupos de Presién”, en Enciclopedia Jjuridica Omeba, Buenos Aires,
1959, Pégs. 403-407. -

37. Meynaud, J. Introduccién a !a Ciencia Politica. Paris, 1959, Pags. 412 y Ss.

38. C.F.R. Duverger, Maurice. Introduccién a la Politica. Ed. Ariel, Barcelona. Sa.
ed,, 1978. Pags. 149-154. "Los grupos de presién no participan directamente en
la conquista del poder ¥y en su ejercicic, sino que actfian sobre el poder pero per-
maneciendo al margen de él y realizando una “presién” sobre el mismo. Los grupos
de presién tratan de influlr en los hombres que estdn en el poder, pero sin intentar ...
situar en el mismo a sus hombres (al menos oficialmente, porque ciertos grupos po:
derosos en realidad tienen fideicomisos en las asambleas y en fos gobiernos; aun
que bien es verdad que de manera secreta o discreta)”. ISR 8
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ado. no actian en forma clandestina ni al mérgen de la ley
Muchas véees, 'y ello cuando se trata de reivindicaciones labo-
s6lo hacen posible el restablecimiento del equilibrio que las
sidades  sotio-econémicas demandan. La permanencia de estos
rupos depende de la consecucién de los intereses propuestos. Para
sotros estos . grupos no encajan dentro del Decreto 1923 de 197’8.
Ia existencia de éllos, con las tareas que les son inherentes y estan
inmados a realizar, no constituye ningin delito.

B.. Grupos de Tension o Fuerza. Al igual que Jos anteriores
- son asociativos y procuran la satisfaccién de intereses. Pero,
diférencia de algunos grupos de presién que ostentan poder eco-
némico, ¢stos frente al poder politico del Estado, despliegan poder
social 9. Y para la consecucién de sus intereses no vacilan, si es
menester, en ubicarse al margen de la ley penal, ni tampoco en desar-
‘ticular ¢l orden publico, Estos grupos, que nos recuerdan las bandas
‘armadas de que habla MANZINI “® (“compafifa de personas que
- disponen de armas, organizada en una forma idénea cualquiera, para
upa accién comun presente o futura, bajo el comando de uno o mas
jefes”) se hayan regidos por el Estatuto de Seguridad.

. Hemos tratado hasta el momento de precisar los conceptos
bandas, cuadrillas, grupos, acudiendo, unas veces al desarrollo his-
torico de estas palabras, otras, a su uso en ciencia penal o politica.
Sin embargo, los conceptos que corresponden a las palabras mencio-
nadas todavia no se plenifican: siguiendo a Wundt (ut supra) vemos
como las caracterizaciones més importantes de los conceptos de cua-
drilla, bandas y grupos en cuanto aluden a un nimero plural de per-
sonas, obliga referir, por lo menos, a las actuaciones delictivas de
personas que sin encuadrarse en aquellos conceptos, por hacer rela-
cién a personas asociadas para delinquir, permiten su mejor com-
prension. Es el espinoso caso (BETTIOL, RANIERI, PEDRAZZI)
llamado por los préacticos medievales societas sceleris, y que deno-

minado generalmente participacién criminal, es conocido también
:~en nuestra doctrina como concurso de personas en el delito (ANTONIO
- VICENTE ARENAS, FEDERICO ESTRADA VELEZ). Se trata de un
‘concurso o asociacién de personas que puede ser necesario (duelo,
-bigamiia, etc.), eventual o contingente (Homicidio, robo, falsedad_,‘ la
gran mayoria de los delitos que pueden realizarse por un solo sujeto
o por: varios individuos asociados). ] '

.Nosotros queremos destacar, siguiendo a SOLER (“Los princi-
ios. de la participacién se refieren a la eventual intervencién de

C.s: Féyt. “Los Grupos de Intereses y su Técnica con Relacion al Po-

. EnJurisprudencia Argentina del 3 de agosto de 1959, Pag. 1.
. Tratado de Derecho Penal. T 7, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1950,

varias personas en un mismo hecho”), ) que cuando es ‘plural ‘el -
sujeto activo en un concurso evenitual, el fenémeno de Ia participa-
cién delictiva {concurso de personas en el delito) se adecta perfec-
tamente al cuadro asociativo, diferiendo de las bandas, cuadrillas
0 grupos. Piénsese, por ejemplo, en el robo a un banco, joyeria o
supermercado, en donde se precisa de una operacién conjunta para
la accién delictiva, en donde los delincuentes se dividen el trabajo,
De modo que si un numero plural de personas se aprestan en con-
junto al robo de un ciudadano, banco, almacén o granero, ellas caen
bajo el tipo (robo) en modalidad de delito asociativo bajo el cargo
de autores (“La actividad del autor cae dentro de la érbita de ineri-
minacién dé la norma principal’) 42, Se ha afirmado, por eso, que
“Si las distintas acciones de los participes no pueden ser valoradas
aisladamente, en cuanto no son mas que uma operacidn tnica: si
dichas acciones no pertenecen sélo a aquellos que inmediatamente
las ha realizado, sino a todos y cada uno de ellos, debe deducirse
que no sélo quien ejecuta la accién que parece principal —sino todo
socius sceleris— es autor del delito. La responsabilidad de los di-
versos participantes encuentra su justificacién precisamente en ol
hecho de que todos son autores de él, por pertenecer a cada uno de
ellos la operacién conjunta que ha dado origen al delito mismo” 43,
De gran importancia resultan las enseftanzas, que en este caso de
division del trabajo, nos aporta la Sociologia. Asf, por ejemplo,
FRIEDLANDER “# ‘afirma que la divisién del trabaio puede consi-
derarse como un proceso de ayuda para encontrar los propios ob-
jetivos; Pierre Naville 45! insiste en que este proceso trata de incre-
mentar Ja habilidad de las nersonas, economizar tiempo v obtener
rapidez en Jos actos, haciendo afirmacién de gran interds para pen-
sar en ].a.autoria en caso de delitos cometidos por varias personas: 3
Ya division del trabajo no es ya la férmula de una simple separa- ?
cién enire operaciones. Mas oue una divisién se trata de una distri- :
bucién de funciones”: PIBRRE ROLLE (48), por su parte, corrchora
a Naville al distanciar la separacién de operaciones, pues entiende
que la intervencién de personas procura obtener un resultado co-
muin: “La participacién se refiere a la existencia potencial o efectiva
de una totalidad integrada”. Con esto, nosotros queremos anotar,

41. Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Ed. Ley, Buenos Aires, 194, Pag. 265.
42, B"ettiol, Guiéeppe. Derecho Penai. Parte General. Ed. Temis. Bogotd, 1965. Pag. 495,

43, Pueden verse notas mimeografiadas editadas por la U. da A. bajo el siguiente
rotulo: “Capitulo V. El Concurso de Personas en el Delito", Pag. 8, que repro-
ducen el Capitulo IV de la obra de Antolisei: Manual de Derecho Penal.

44. Friedlander, W.A; Rinimica del Trabajo Social. Ed, Pax. México, 1975, Pags.
188 y 194, : '

45. Naville, Pierre. Tratado de Sociclogia del Trabajo. Fondo de Cuftura Econdmica,
México, T 1, 1971, Pag. 272. o

46. Rolle, -Pierre. Introduccién a la Scciologia del Trahajo. Ed. Planeta, Barcelona,
1974, Pag. 175. . C S B e et s




que no._ importa tanto la participacién material en el delito, sino,
que si todas las personas se propusieron obtener un resultado, ¥ lo
onsiguieron efectivamente, debe mirarse en el fenémeno asociativo,
1 los. fines que procura la divisién del trabajo. Porque, en el caso
"del cjemplo, se trata de un concurso eventual de personas, halldn-
dose la solucién en la institucién de la participacion criminal, y no
1a configuracién de bandas, cuadrillas.o grupos, al estar ausentes
‘los requisitos que integran estos conceptos. Tdéntica solucién damos
al caso que venimos cuestionando: se debe estar atento en demos-
‘trar la presencia de los requisitos que integran los conceptos trata-
‘dos. Si éstos se dan, se aplicaria el Estatuto de Seguridad. En caso
" distinto, se estaria frente al robo ejecutado con pluralidad de sujeto
activo. CARRARA es muy claro en este aspecto y nos enruta con
. palabras gue ojald siempre tengamos presente: “Los agusadox:es ol-
" vidan con frecuencia este criterio, pues cuando ven un cierto nimero
~~de personas accidentalmente reunidas para cometer algin delito,
" ¢dorren veloces a darles, sin més ni més, el titulo de asociacién de

- malhechores” (47,

La solucién que venimos de dar, en cuanto alude a la aplic?.-
cién del Decreto, atin no es del todo correcta: no basta Ia existencia
de una banda, cuadrilla o grupo armado, sino, que para ubicarse
dentro del articulo 3¢ del Decreto, es menester: 1. Que invadap o
asalten poblaciones, predios, haciendas, carreteras o vias publicas
causando muertes, incendios o dafios en los bienes. 2. Por medio
de violencia a las personas o a las cosas cometan otros delitos con-
tra la sepuridad e integridad colectivas. 3. Mediante amenazas se
anoderan de semovientes, valores o de cualquier cosa mueble ajena
u oblisuen a sus propietarios, noseedores o administradores a en-
tregarlos. 4. Establezcan contribuciones con el pretexte de garan-
tizar, respetar o defender la vida o los derechos de las personas.
De estos comportamientos, los descritos en los numerales 1, 2 v 4
dan razén de grupos ormanizados y permanentes —sobre todo el
rumeral 4— que ponen en peligro a la comunidad. (No se trata de
delincuentes aue atentan contra un individuo, sino de mathechores
aue sumen en zozobra a una regién. Y es por lo que estos compor-
tamientos estin muy leios del caso que venimos estudiando). Fi-
“nalmente, el comportamiento descrito en el numeral 3, en donde
“las delincnentes no muesiran ouizd la misma permanencia y orga-
nizacion de los numerales anteriores, v en donde se admite también
‘Ja- ofensa a valores o cosa mueble ajena, da margen a pensar en una
norma distinta a la del articulo 404 del Cédigo Penal: “Los que in-
“fegren bandas, cuadrillas o grupos armados de tres o més personas
e mediante amenazas se apoderen de semovientes, valores o de
alguier: cosa mueble ajena, u obliguen a sus propietarios, posee-
dores o administradores a entregarlos, incurrirdn en presidio de diez
.quince ‘aflos”. Es esta la esencia del problema. Deroga esta norma

ara,’ Franc 6(_5. Citade en la G.J. Tomo LXXXVI, 1957. Pég. 590,
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el ar_t'iculo 404? A nosoiros nos parece que no, pués s6lo a esta’ cor '
cepcion se llega si concibiéramos una norma (comportamiento -den?:"
crito en el numeral 3) completamente independiente de las accicmces
enunciadas en los numerales 1, 2 y 4; pareciéndonos que para enf
tender la norma posibilitada como derogante de otro precepto sus-
tantivo (40), se requiere que ella se relacione con los restantes nu-
merales, maxime cuando éstos se presentan en un mismo articulo
Pensar lo contrario serfa asumir una peligrosa posicién que atenta.
contra una sana inferpretacién literal. Entonces, la interpretacién ‘
literal obhga‘a relacionar los numerales enunciados, forzando a mi- !
rar en una situacién de peligro colectivo, a entender que los apode-
ramientos de semovientes, valores o cualquier cosa mueble ajena
solo‘ los cobija el Decreto cuando son el producto de la actividad
d-e malhechores que invadan o asalten poblaciones, que cometan de-
litos contra la seguridad colectiva, que establezcan contribuciones
con el pretexto de garantizar la vida o los derechos de las personas.

La anterior interpretacién, por ser literal, atn no planifica el
verdadero sentido que gravita en el artfculo 3¢ del Decreto. No lo
plenifica, porque tiene por objeto desentrafiar el sentido lingiiistico
de.Ia_norma, y es menester, por lo menos, establecer la significacién
objetiva del precepto. Buscar, como dijeran los franceses de épocas
pasadas, el espiritu de la norma “®, Es, esta biisqueda un sentido
objetivamente vélido, tema del siguiente comentario.

II. INTERPRETACION SISTEMATICA Y TELEOLOGICA

Sélo en cuanto puede ser entenida como punto de partida para
hallar el significado de la norma, tiene valor la interpretacién lite-
ral 49, Ng es esta una idea nueva. La gran intuicién de los romanos
los condujo a tomar posiciones, que hoy en dia, el més estudioso se
sorprende. Asi, por ejemplo, Paulo en el Digesto (I, 3. 28) afirma
que -obra.en fraude de la ley quien salva sus palabras pero elude su
sent.ldo (in fraudemvero, qui salvis verbis, sententiam ejus circum-
venit), v Celso opina que resulta incivil juzgar o dictaminar consi-
derando una pequefia parte de la ley, sin haberla examinado en su
totalidad. Los anteriores juristas romanos, se colige, no estdn con-
form’es con una interpretacion literal de la ley, sino que remiten a
la blsqueda de su sentido, al estudio de otras disposiciones norma-
tivas que posibilitan su mejor comprensién. Piensa bien, por ello,
FERNANDO GOMEZ MEJIA cuando dejando a un lado la estima-
cién de un método Unico y correcto para interpretar a la ley, con-
cibe al método literal “como un primer eslabén, necesario y a veces
suficiente, dentro de un procedimiento de métodos muiltiples para

43. Bonnecase, Julian. Introduccién al Estudio del D i :
Tt el Derecho. Bogot4, Ed:colda,.‘lg‘;.'_.'at_._.._ <

49, Ibidem. Pag. 181-193.



nterpretac 41 del- derecho” (59, Nosotros queremos ser claros’al
fitmars con’ GARCIA MAYNEZ, que la {f:terpretacmn literal es solo
sunto de partida 9 que conduce a “tener en cuenta la vincula-
4n ititerna: de la disposicién, el lugar en que se encuentra y su re-
i con las otras disposiciones” (52 (es esta la interpretacién 16-
temitica), poraue las normas “no existen aisladas, sino como
parte 'de un sistema”, v su sentido no puede depender exch}swa-
saenie de la expresion de cada precepto, porgue en la mayoria de
s ¢asos obedece a la conexién légico-sistematica del que se pre-
de aplicar con otros del mismo ordenamiento y, sobre todo, con
s de 1a institucién correspondiente 59, Ello es claro. pues “el or-
“den’iuridico estd llamado a cumplir un conjunto de finalidades al
“giie han de contribuir en forma armdnica todas las disposiciones
“éiie lo integran” (59, Con razén ha podido decir ROSS que la creen-
“¢iaen una interpretacién literal es una ilusion 9.

En nuestro caso, es lo primero descartar la interpretacién del
comportamiento descrito en el numeral 3? sin atender a los nume-
jales 19. 2° v 49, como también descartar la interpretacién del ar-
tienlo 3¢ del Decreto sin considerar las demds normaciones. Debe
mirerse en las restantes disposiciones del Decreto. Y en esta tarea
e tiene, por eiemvlo. como el articulo 12 contempla ¢l delito de
Qecuesiro (hasta 30 afios de presidio), el 22, por su parte, habla de
“derrecar el Gobierno Nacional o suspender el régimen Constitu-
~ional”, el 42 de “perturbaciones del orden publico”, el 82 habla tam-
bién de perturbacién del orden puiblico, el articulo 13° establece la
censura de prensa mientras subsista la perturbacion del orden pu-
hico: er fin, “se usan expresiones que no tienen ninguna connota-
citn inridica tales como pronasanda subversiva, escritos o dibujos
ulirsiantes o subversivos” 59, conduciendo, a nuestro modo de ver,
a definir v sancionar delitos que atentan contra la seguridad del
Estado. rontra su existencia, contra el régimen constitucional y la
 sepuridad interior del Estado. De modo que en el caso gue venimos

. estudiando annave se emplean armas e intervinen més de tres per-
snnas para elecntar el delifo. éste no agobia a la comunidad gené-
_'f'?.i:.é?z'men’rf: ronsiderada, no crea una situaciéon de zozobra coleistiva,
no- hace peligrar las instituciones ni la seguridad del Estado, siendo

Gémez Mejia, Fernando. Ob, cit. Pag. 134.-
Garc Maynez, Eduardo. Ob. cit. Pag. 23.

ch, Ob. cit. Pag. 163.
. Gémez. Mejia,. Fernando. Ob. cit. Pag. 135.
Hoyos :Duque; Ricardo, Nuevo Foro Penal. No, 2, Pag. 76.
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éstas las razones para que consideremos que no se ha viclado el
Estatuto de Seguridad. I S N

De otro lado, y siguiendo principios ya conocidos en la época
de los romanos (cesante rations legis, cessa lex ipsa), debe interesar
mas la finalidad y razén de la ley, que su sentido literal (57, Debe
buscarse la finalidad de la ley, mirarse la génesis histérica que la
produjo, observarse en los motivos de su expedicién, en los pro-
cesos de creacidn legislativa (estamos frente a la interpretacién te-
leoldgica). En este aspecto el Seflor Presidente de la Repriblica y
sus Ministros explican en el mismo Estatuto las consideraciones mo-
tivantes de su expedicién: “Periddicamente se han venido reiteran-
do y agudizando las causas de perturbacién del orden publico, que
crean un estado de inseguridad general y degeneran en homicidios,
seeuesiros, sedicién, motin o ascnada, o en practicas terroristas di-
rieidas a producir EFECTOS POLITICOS ENCAMINADOS A DES.
VIRTUAR EL REGIMEN REPUBLICANO VIGENTE o en la apologia
del delito, actos que atentan contra los derechos ciudadanos reco-
nocidos por la Constitucién y por las leyes y que son esenciales para
el funcionamiento y preservacién del orden piiblico” (subrayamos).
Es la anterior explicacién de motivos, para nosotros, la mejor prue-
ba que el Decreto se expidié atendiendo temores politicos del eje-
cutivo: seria desvirtuado el régimen republicano vigente. Entonces,
los delitos .cometidos por bandas, cuadrillas o grupos, encajan en el
Estatuto cuando son verdaderos mnticleos asociativos de tensién o
fuerza (ut supra). En el caso de estudio vemos que los asaltantes
en ninglin momento pretenden asumir responsabilidad politica, tam-
poco atentar contra la seguridad del Estado. Es mds, no crean si-

tnaciones de zozobra colectiva, sélo afentan contra el patrimonio

individual, debiendo quedar a carge de los Jueces Naturales. (Se ha
transgredido el Titulo XVT del libro segundo del Cédigo Penal).

Podrian ser las anteriores razones los fundamentos de la sohr
cidén definitiva del caso. Pero GUSTAVO RADBRUCH v ENGISCH
pos obligan a meditar. Anota el primero, en su Filosoffa del Dere-
cho traducida por José Medina Echavarria, Pig. 148, que la volun-
tad del legislador es expresién de la necesidad a priori de una inter-
pretacion sistemdtica (ya se hizo) y sin contradicciones de la tota-
lidad del orden juridico, afirmando que “el intérprete puede enten-
der la ley mejor de lo que la entendieron sus creadores, vy la ley
puede ser mucho mds inteligente que su autor, es mds, tiene que
ser mas inteligente que su autor”. Y dice el segundo, “que el derecho
es sdlo una parte de la cultura total, y, por consiguiente, en caso de
duda, la disposicién legal debe ser interpretada de manera que co-
rresponda dentro de lo posible a las exigencias de nuestra vida so-

57. Engisch. Oh. cit. Pag. 111,




rrollo 'de nuestra cultura en su totalidad 5%, Estas
taciones nos dan margen para el siguiente esbozo:

DIRECTRIZ DE LA EQUIDAD

En‘el Capitulo X, libro V, de su Etica a Nicémaco, se ocupa
ARISTOTELES de la equidad. Para él es la manera concreta de
hacerse justicia, es el acomodamiento a las circunstancias peculia-
s 'de:cada caso, es la correccién del concepto legal o abstracto de
usticia: ("Lo equitativo es justo, y ain es mejor que cierta especie
de lo justo, no mejor que lo jusio en absoluto, sino mejor que el
error resultante de los términos absolutos empleados por la ley”). La
nevitable generalidad de las normas legales, por su misma caracteriza-
~cibn abstracta, conduce en ocasiones a una tipicidad irregular. Porque
‘las normas expedidas por los drganos de creacién juridica son re-
~'glas genéricas o abstractas, su misién consiste en regular casos con-
. cretos de la experiencia genédrica, v esa misién sélo encuentra su
"~ término cuando se aplica a situaciones particulares. El legislador
' no lo ignora, pero al formular los preceptos legales no puede co-
nocer todas las caracteristicas de esas situaciones en que las normas
formulada por él, para lo que tuvo en cuenta no se adapta a la na-
turaleza de otras que no pudo considerar. ARISTOTELES compren-
dié admirablemente que la solucién perfecta de cada.negocio es un
ideal que no puede ser realizado de manera absoluta, al menos por
los 6rganos legislativos, pues su tarea consiste en formular normas
que por su misma indole no atienden ni estin en condiciones de
atender a todas las caracteristicas de los casos singulares. Pero lo
que la norma genérica no alcanza, puede en cambio obtenerse a
través de la equidad, que ARISTOTELES define como justicia del
caso concreto,

La obra que el legislador inicia en su propia 6rbita debe al-
canzar su término v perfeccionamiento en el trabajo del Juez, que
es tarea correctiva de las deficiencias a que da origen la generalidad
de la lev, o adaptadora de sus preceptos a los casos particulares,
Por ello escribe ARISTOTELES que “ir al Juez es ir a la justicia,

s pues el Juez ideal es, por decirlo asf, la justicia animada”. Bien lo
-entiende el Tribunal Superior de Medellin, en ponencia del H. M.
Juan Ferndndez Carrasquilla {(octubre 21 de 1977), al confirmar pro-
“videncia del H. M. Fernando Coronado Ramirez, cuando se desem-
pefiara como Juez Superior de Medellin: “En la actividad de admi-
istrar. justicia son las teorfas las que deben ser puestas al servicio
de la justicia y no ésta al servicio de aquéllas. Si la justicia material
ha de prevalecer sobre el tecnicismo, entonces al intérprete no le es
dable, con: meras construcciones hermenéuticas, agravar la penali-
dad de 1in hecho que de suyo estd ya bastante gravemente reprimido.
.a justicia de la pena estriba en su necesidad y ésta depende de que

). Ob: cit. Pag. 105,
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'62. Scheller. Citado por Hirschberger, ohanes. Breve Historia de Filosofia. Ed. Her-

sea proporcional al mal del delito. Una sancién exagerada no es
necesaria ni por lo tanto justa. Y el Juez que és encarnacién de la
justicia material mds que del formalismo legal, por mas que esté -
limitado por el marco objetivo de la ley, no puede pretermitir la
justicia so pretexto de interpretar técnicamente una disposicién en
desmedro de la debida proporcién entre delito y pena... Si asf no |
fuera entonces la labor del Juez serfa meramente silogfstica y me- |
cédnica, no valorativa y creadora, como hoy se admite sin discusién
que es” 159, Reparando entonces en la sancién asignada por el De-
creto al caso de estudio, nos parece imequitativa la aplicacién del
articulo 3¢, nos parece excesivo aplicar un minimo de diez afios de
presidio para los cuatro delincuentes que armados de cuchillos se
apoderaron del salario, del reloj y otras prendas de un ciudadano 50,

IV. LA INEVITABLE CONCLUSION ESTIMATIVA

La ley creada por el legislador persicue siempre un fin. Trata,
aungue no se diga expresamente, de realizar valores. La conciencia
que de los valores a realizar por la ley tenga el juzeador es el medio
gue le permite Ja mejor comprensién de lIas instituciones. Podria-
mos decir, por ello, aue la labor del Juez demanda un esfuerzo de
abstraccién: descubrir v tener presente en cada caso enncreto los
valores a realizar por las normas. “El Juez, anota ALF ROSS, no
esta motivado exclusivamente por las normas juridicas; lo estd tam-
bién por fines sociales y por la captacién teorética de las conexiones
socjales relevantes para el logro de aquellos fines” (61,

Al lado del mundo fenoménico existe uno valorativo dandole
sentido, Y es preciso que los ingredientes estimativos se plasmen
en la decisién del Juez, que en cada uno de sus actos se realicen los
valores abstractos de las normas. “Los valores, ensefia MAX SCHE-
LLER, son fines a priori de nuestro obrar, en si mismo son algo
que igealmente debe ser, que espera ser realizado por el obrar hu-
mano’’ (82},

Por el mismo nombre dado al Decreto 1923 del 6 de septiem-
bre de 1978, “Estatuto de Seguridad”, se colige ficilmente que es la
seguridad el valor a realizar. Pero, como norma que es, no es el tni-
co. Existen otros gue en ningtin momento pueden ser desconocidos,
Digamos, por ejemplo, la justicia, la libertad, la solidaridad, la cul-

59, Puede verse el Niimero 2 de esta misma Revista. Pig. 82,

60. En esta exposicién hemos seguido, también, a Garcia Maynez. Légica del Racio-
cinio Juridice. Pigs. 88 a 94,

61. iz?oss. Alf. Sobre el Derecho y la Ju#ticia. Ed. Eudeba. Buenos Aires, 1963. Pag.

der, Barcelona, 1971. Pag. 303.
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“estos cuatro valores ubiquémosnos en nuestro cargo
4 ‘entender el’ Decreto. Se me ocurre, como funcionario de
urisdiccional, dependiente del Ministerio de Justicia, que
inte todo realizar el valor justicia, que es esta tarea nuestra

P
TRIEPEL, es nuestro deber, servirla fielmente es nuestra prome-
- 3 “Labor dificil porque el funcionario judicial debe ser muy

ad de- independencia, pues él, en palabras de PERELMAN, “no
4 al servicio del poder que lo ha nombrado sino al servicio de
Ia justicia” 9, Labor dificil porque el Derecho viene a vertirse
también en la justicia (“La justicia es el fin que el Derecho debe
perseguir”. Aguinskv de Yribarne. Justicla y Derecho. F. de Derecho,
Montevideo, 1965. Pag 125), “valor social de mayor excelencia”, en
reflexiones del Dr. José Castin Tobeflas. ‘ :

... Surge de lo anterior la necesidad de precisar el contenido del
~.valor justicia para disponernos a su busqueda en el Decreto. “La
. esencia de la justicia consiste en “un cierto grado de igualdad y
“correlacién de trato entre los hombres, de proporcién arménica que
han de puardar éstos en sus mutuas relaciones y como parte del
compuesto social. La justicia, afirma el profesor Castdn Tobefias
siguiendo el pensamiento de RECASENS SICHES (“el problema’ ca-
pital sobre Ia justicia no radica en la teorfa de ella, sino en la me-
dida de estimacién que ella postula., Y ese criterio de medida, tras-
ciende a la idea de justicia como armonia o como igualdad propor-
cional”), es entendida casi siempre como una armonia, como una
igualdad proporcional, como una medida arménica de cambio y de
distribucién” %), Conforme a estas anotaciones nosotros creemos
en la justicia del Decreto cuando en €l por lo menos se dan, en armonia,
en igualdad, los valores con los que hemos ejemplificado (libertad,
solidaridad, cultura). Es, pensemos, el contenido estimativo de la
justicia, nuestra preocupacién al interpretar el Estatuto de Seguri-
dad. “La justicia exige, escribe RECASENS SICHES, que la realiza-
- cién de los valores sociales que caen dentro del dmbito de lo jurf-
dico, guarde la armdnica proporcién que requiere el rango objetivo
de‘la estimativa (la estructura jerdrquica de las esencias axioldgicas).
O dicho en otra forma: una relacién juridica, supone una situacién
- participante de una multitud de sentidos o conexiones estimativas,

64.: Perelman.. L'idee de justice dans ses repports avec la Morale, le Droit et ia
hilesaphie. Institu International de Philosophie Politique. 3 Press Universitaires
France:: Pig .
Er Jjusticla ¥ su contenide a la luz de las concepcliones clasicas y moder-
‘comentada por José Maria Nin de Cardona. Revista de Derecho Espafiol
“¥-Americanoi Servicio de Publicaciones de la Secretaria General Técnica del Minis-
terio. de Justicia. Madrid, 1967. Pag. 247 del numero 17.

- CARDONA— Ja preocupacién de los fines ulteriores. Por eso creemos

que tienen que ver con el Derecho. En los elementos ‘de una vincwa.
lacién social encarnan (positiva o negativamente) valores varios: Ia -
justicia exige que el Derecho norme esa situacién de tal manera
que entre las concreciones de valores encarnadas en cada sujeto se
dé la proporcionalidad que existe objetivamente entre esos valo-
res” ©°9), De modo que la seguridad no puede atentar contra la so-
lidaridad. Que la ley, el Decreto 1923 mias exactamente, debe esfor-
zarse para obtener el acuerdo de la mayoria 57; Las Constituciones
modernas asi lo imponen: “una ley debe contar con el asentimiento,
mas o menos voluntario, del conjunto de la poblacién para que su
observancia sea esponténea, la mas de las veces condicién sine qua
non de su éxito, entendiéndose que la espontaneidad basada en el
temor a las sanciones no puede representar sino una parte de la
actitud global” ¢, Cuando se obra en vista de un objetivo préximo,

si no inmediato: conjurar un peligro que apremia, un desorden evi-
dente, una necesidad manifiesta, signe en pie —continia NIN DE

que la seguridad no debe lesionar otros valores. Porque se ha dicho :
en Ciencia -Politica que “el descontento creado por las injusticias ]
es uno de los elementos fundameniales que preparan el campo a las
revoluciones, que elemento comtin a toda corriente revolucionaria
‘es el convencimiento de que la sociedad estd fundamentada en bases
injustas y que es posible esperar el advenimiento de la justicia” (69,

No debe la seguridad lesionar a la libertad. Se debe ser cau-
teloso al aplicarse el Decreto, porque muchas veces “las soluciones
que a primera vista pueden parccer mas expeditas y eficaces, anota
el Dr. ALFONSO LOPEZ MICHELSEN, frecuentemente entraflan la
supresién de las libertades individuales”. Porque “la seguridad no
debe buscarse, contintia en discurso pronunciado el 24 de noviembre
de 1976 en la reunién anual de la Asociacién Colombiana de Ofi-
ciales en Retiro (Acore), sacrificando las libertades individuales” (70,
Porque se debe realizar la seguridad para disponer de libertad, para

66. Recasens Siches y Del Vecchio. Filosofia del Derecho, T 1. Ed. Hispanoameri-
cana. México, 1946, Pag. 676.

67. En la experiencia del Nacional Socialismo, en Alemania, se acudié al principio

de “el sano sentimiento del pueblo” para saber cuidles y de qué magnitud eran
las consecuencias de las medidas tomadas por el régimen del pals en época oscura
para las liberlades. Puede verse al doctor Jestis Bernal Pinzén en “Jurisprudencia
¥ Doctrina”. T VI, No. 85. Enero de 1979, Pag. 30. .

68, José Nin de Cardena, al comentar la “Filesofia del Derecho” de Henri Batiffol.
Ed. Universitaria, Buenos Aires, 1965, 150 pp. '

69. Grompone, Antonio. Filosofia de las Revoluciones Sociales. Montevideo, 1962,
~ Péag. 25. ‘ S VIR L R
70. Lopez Michelsen, Alfonso. E! Gobietno del Mandato Claro. T V. Ed. Sria. de ' -
Informacién de la Presidencia de la Repablica. 1977. Bogota.  En:. el: discurso
aludido reitera la necesidad de preservar el Derecho. | . -..io i :
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ombre sustraerse al agobio del peligro y de las preo-
S6lo asi; dejamos muy en claro, la seguridad que por si
, se presenta como puro orden formal, cobra plenitud de sentido
‘[léna del més alto contenido valioso .

_ 6 debe la seguridad cerrar los ojos a la cultura, a la Ciencia
venal cuando el Derecho Penitenciario viene insistiendo en que el
aumento- de las penas no es la solucién a la delincuencia. Se reali-

ria el valor cultura cuando el juzgador es consciente de la pro-
porcionalidad que debe reinar entre delito y pena, del desacreditado
mecanismo del aumento de penas como medio eficaz para la dis-
minucion de la delincuencia y, bajo esta mira decide entre las nor-
as a aplicarse. Cémo olvidar la atinada observacién de BECCARIA
planteada mucho antes de la Revolucién Francesa— segtin la cual
‘en la lucha contra el delito, no importan tanto la severidad como
‘la certeza en la aplicacién de la pena? Cémo olvidar las ensefianzas
- “WELZEL, de SOLER, del Dr. JESUS BERNAL PINZON, cuando in-
-gisten en la claridad del tipo, en su precisidn 72, Es claro, nos
“preguntamos, ¢l tipo definido en el articulo 3? del Decreto o, por
~ el contrario, da margen a interpretaciones equivocas? Sobre este
aspecto no queremos extendernos. Valgan concisas las palabras de
los doctores JOSE MARIA VELASCO GUERRERO y GUSTAVO GO-
MEZ VELASQUEZ: “El articulo 3? del cuestionado Decreto, lejos de
dar seguridad a los juzgamientos y fijar orientaciones exactas a los
Jueces, les desconcierta. No se sabe si este dispositivo reemplazé al
articulo 208 del Cédigo Penal (Decreto 2525 de 1963, 39), caso en el
. cual cabria preguntarse qué pas6 con la forma del auxilio, y entida-
des afines, a que se refiere el inciso 3¢ del mencionado articulo.
Pero en este Cddigo la asociacién para delinquir, pese a sus criticas
tenia perfiles aceptables. Ahora los plurales alli usados (grupos, cua-
drillas, poblaciones, predios, haciendas, ctc.), la hacen mas ineficaz
porque exige la realizacién de acciones mas numerosas e inasibles,
fuera de que lejos de establecer hipdtesis alternativas las volvié
acumulativas, con los mismos anotados vicios. Es asi como ya hay
que integrar no una banda sino bandas y hay que invadir y asaltar

1. A f6 que sobre este aspecto vale la pena leer a Luis Recasens Siches, Vida
Humana, Sociedad y Derecho. 3a. ed., Ed. Porrua, México, 1956. Pags. 547, 548.

Sebastian Soler, escribe sobre el particular, que “la sola existencia de la ley
previa no basta; esta ley debe reunir ciertos caracteres: debe ser CONCRETA-
ENTE DEFINIDORA de una accién, debe trazar una figura cerrada en si misma,
sor:medio de la cual se conozea no solamente cudl es la conducta comprendida, sino
“también: cuil es la NO COMPRENDIDA”. (S. Soler, “la formulacién actual del prin-
~¢llioinullum crimen” en F& en el Derecho, Buenos Aires, 1956. Citado por Bernal
ut-ihfra). "Por ello es que la Constitucion de la Repiiblica Federal Alemana,
ente: después de la dolorosa experiencia del Nacional Socialismo, expresa
‘ha: prohibido en su articulo 103 la formulacién de “leyes penales IMPRECISAS,
mprecision: tipica sea de tal forma indeterminada, que pueda dar lugar a
intolerables ‘'sobre lo que sea o no prohibido”., Jestis Bernal Pinzén, en "Ju-
fa v Doctrina”. T VHI, No. 85 enero de 1979, Pigs. 30 y 31.

no un lugqr'sino poblaciones, haciendas, carreiera ‘0:vias publicas
(no las privadas y vecinales) y ademss causar incen i\
(las lesiones quedan impunes) o dafios a los bienes y establecer, por -

ejemplo, contribuciones forzosas, en las cuales, sin . mucha fatign - -

mental, podrian guedar cobijadas la vigilancia privada que algunos
imponen con ciertas intimidaciones, amenazas o temores implici-
tos” 178, Y es, por estar conscientes de esta situacién, por lo que al
introducirse elementos valorativos como pautas ineludibles de la in-
terpretacién juridica, se desmantelan las inciertas bases en que se
apoya el articulo 3¢ del Decreto y, por lo mismo, no puede primar
sobre una disposicién que hace parte de un conjunto normativo per-
manente, que acuerda sisteméticamente a él.

73. José _Ma,ffa Velasco Guetrero y Gustavo Gémez Velisquez, é.ﬁ;.:"'JL'I.I.‘i.‘.Sp.:.Cl.
Dectrina”. Nimero y edicién citados. P4g. 46, L

dios; muertes




"AMBITO DE VALIDEZ TEMPORAL

DE LA LEY PENAL

Tréansito de leyes penales ™

Dr. Juan Ferndndez Carrasquilla

(Acapites del libro del mismo autor, “De-
recho Penal Fundamental”, en preparacion)

3. VALIDEZ TEMPORAL
3.1. Reglas generales

: Es principio general que las leyes rigen unicamente hacia el
- futuro, esto es, para los casos que ocurran después de comenzada su
vigencia. Este principio puede formularse técnicamente, diciendo
que las leyes rigen, como regla general, desde su promulgacién a lo
sumo desde su publicacién) y hasta su derogatoria (expresa o té-
cita) M,

Por promulgacion se entiende, en el derecho patrio, la inser-
“cién completa del texto de la ley en el “Diario Oficial”, medio es-
tatal de divulgaciéon que no puede ser suplido por otro ninguno.
Segiin nuestro Cédigo de Régimen Politico y Municipal (articulo 52),
as leyes comienzan a regir dos meses después de su promulgacién,
“salvo ‘que en ellas mismas se disponga otra cosa. Se ha vuelto en

En:la presente Revista no publicamos la acostumbrada seccién de Foro Histd
rico. En.. cambio, acrecentamos la seccion de Doctrina con este importante es-
udio: del: Dr. Fernandez Carrasquilla, pues dada la circunstancia de entrada en vi-
encia:del: Nuevo. Codigo Penal el tema es de palpitante actualidad.

feyes ‘son aplicables a los actos cumplidos en el tiempo que media
ro: del dia fijado para entrar en vigor'y la hora veinticuatro del dia
st derogacién™. (p. 143). - o :
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Muy bien lo. expresa FONTAN BALESTRA, en la obra citada un poco més ade-

la legislacién eldusula de estilo la de que las leyes comiencen a regir
desde su “sancién” o desde su “expedicién”. La primera es una fun-
cién constitucional del Presidente de la Republica, consistente en la
firma del texto legal, acto con el cual culmina el proceso legislativo
nacional. La segunda lleva la misma fecha y ha de suponerse que
consiste en comunicar oficialmente que la ley ha sido sancionada.
En cambio, la- publicacién consiste en dar a conocer el texto o con-
tenido de la ley, al ptiblico en general, con suficiente amplitud, por
cualquier medio moderno de comunicacién o difusién de las ideas
(radio, prensa, televisién). Por elementales razones de justicia, la ley
no puede regir antes de que los ciudadanos hayan tenido la posibi-
lidad de conocerla, lo cual no acontece mientras el texto permanezca
en sigilo. 8i generalmente se admite, por inexorable conveniencia
politica, que la ignorancia de la ley no excusa, y la propia ley asi lo
preceptia, semejante ficcién no puede fundarse sino en la posibilidad
del ‘conocimiento general de las normas que dimana de la amplia
divulgacion, '

CARRARA, que incluye la exigencia de promulgacion de la ley
en su célebre definicién racional del delito, explicita que pretender
que los stbditos “se conformen a una ley que no les ha sido comu-
nicada, serd tan injusto y absurdo como pretender que se sometan
a una ley atin no sancionada. La promulgacién de la ley penal, una
vez debidamente hecha, trae consigo la presuncién de su conocimien- i
to por parte de los ciudadanos” .

Si Ia ley sélo rige a partir de su promulgacién, quiere decir que,
en principio no es retroactiva, pues no surte efectos hacia el pasado,
no se aplica a los acontecimientos producidos antes del comienzo
de su vigencia y si, ademads, s6lo rige hasta el momento de su dero-
gatoria, significa que carece también de efecto uliraactivo, ya que
no gobierna los hechos sucedidos después de terminada su vigencia.
Con las excepciones —convertidas en la practica en regla general—
de que la ley rige desde su sancién o expedicién, o desde su fecha,
la exigencia de justicia, que torpa imprescindible la comunicacién
del texto a los gobernados, se suple, mis o menos satisfactoriamen-
te, con la prictica de la publicacién, si bien ésta ha de ser amplia
y frente a ella no podran los jueces ser tan estrictos, como con la
promulgacién, en la admisién de la excusa de que, por razones es-
peciales de indole personal o geografico, no tuvieron los procesados
la posibilidad de conocer la disposicién legal. Mieniras menos am-
pliamente se divulgue el contenido de la ley, mas personas pueden
no llegar a conocerla oportunamente y méas facil puede prosperar la
disculpa de ignorancia legal, o la mdas fuerte de la inexistencia
social de la “ley previa”. .

2. Programa de derecho Criminal, par. 25, ed, Temis, Bogotd, 1971, pAg. 45. Mis = . .~
amplia explicacién del tema, con abundanie bibliografia;, véase .en. GAITAN:MA=
HECHA, Bernardo, Curse de derecho penal general, Lerner, Bogota, 1963, Pags. 55 a 6
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"3._2. Concrecién al campo penal

Eiii mhateria criminal (delitos y contravenciones, penas y medi-
das de sepuridad, derecho penal complementario y, por extension,
tarabién el derecho administrativo sancionador o punitivo), es regla
generalfsima que se aplica la ley vigente al momento de comision del

echo (tempus regit actum), porque es ese ¢l momento en que debi
operar la intimidacién disuasora sobre la voluntad. Pues, en princi-
pio, penalmente no se aplica la ley anterior ni la posterior, sino la
‘¢oncornitanie a la ejecucién del hecho punible. Pero si la ley penal
fenhe que estar vigente al momento de la comisién, significa, nece-
ariamente, que tuvo que haber sido expedida y publicada con an-
terioridad, Es lo que quiere decir la exigencia criminal de que la
‘]éy. sea previa al acto que se imputa, contenida en el articulo 26 cons-
titucional y reiterada en el 28 de la misma Carta, normas fundamen-
‘tales de las que es simple desarrollo el articulo 17, del C.P., al con-
“sagrar el principio rector de la legalidad en los siguientes términos:
_“Nadie puede ser condenado por un hecho que no esié expresamen-
“te previsto como punible per la ley penal vigente al tiempo en que
se cometid, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se
‘encuentren establecidas en ella”. Norma, esta tltima, que bien pue-
de resumirse, como indicamos antes, en el triptico aforismo nullum
crimen, nulla poena, nulla mensura sine lege praevia, scripta et es-

tricta, .

3.3. Trdamite de leyes penales

© .. Pero esa regla general sobre la ley penal aplicable a cada hecho
- punible, sufre, por virtud del principio de favorabilidad —universal-
© mente aceptado—, contenido en los articulos 26 (inc. 2¢) de la Cons-
. titucién Nacional y 6° del C.P. (otra “norma rectora” de la ley penal
" colombiana), una doble excepcién: retroactividad (en favor) y ultra-
' actividad (también en favor del reo), cubriendo la primera también
a'los que ya estén condenados. Toda ley penal posterior al hecho
" debe aplicarse de preferencia a la vigente al momento del mismo,
" si sus disposiciones son, en conjunto, mas benignas para el reo que
el conjunto de los preceptos contenidos en la dltima, segin estima-
cién del juez (en modo alguno del imputado). Otras legislaciones
son mas claras atn, —y el hecho de que nuestra ley no haya sido
‘redactada de esta manera, no impide que el principio se entienda
“dé modo tan saludable y recto—, al disponer que entre las varias
éyes que hubiesen tenido vigencia entre el momento del hecho y el
‘del’ juicio, se preferird siempre la mAas suave al acusado.

En’el transito de leyes punitivas, de consiguiente, el juez ha
e valorar cuél de ellas es la m4s favorable al acusado y aplicarla
] integridad, pues se dice que al mezclar “disposiciones” de las
3, estaria creando una tercera ley. Lo que en este contexto
figue la' palabra “ley”, ya no es tan claro, pues bien puede su-
v favorezca al sindicado bajo algunos respectos y
esfavorezca por ‘otros; v.gr., en la nueva ley es mds favorable el

— 86 —

régimen de la pena principal aplicable, pero en la antigua, es mas
benigno el de las sanciones accesorias. En estos casos, entendemos .
que el juez, al aplicar, de cada ley, la disposicién més favorable, no -
esta mezclando indebidamente las leyes, ni creando abusivamente
una tercera, sino reduciendo cada precepto al ambito que le corres-
ponde. Pues, en este contexto, “ley” no significa cuerpo legal, esta-
tuto, cédigo, etc., sino disposicién o regla sobre un asunto determi-
nado, norma a un particular instituto o a una especifica figura
juridica. Lo que no podria el juez hacer en tales casos seria, por
ejemplo, tomar de la ley vieja la cantidad y de la nueva la calidad de
la pena principal conminada para el mismo hecho, pues entonces sf
estarfa creando, motu propio, una tercera regla, un hibrido norma-
tivo que no pertenece a ninguna de las leyes, usurpando de este mo-
do la privativa competencia del legislador. Ley es, en realidad, un
comcepto complejo, que tanto abarca un solo precepto, como un
conjunto umificado u orgénico de normas, cada una de las cuales
es, sin lugar a dudas, también ley. Pero seria absurdo, por ejemplo,
que a un reo se le negara ahora el descuento del computo de rein-
cidencia, que desaparecié en el Cédigo de 1980, so pretexto de gue
en la ley anterior (el Cédigo de 1936), la pena principal para el de-
lito como tal era méas benigna, debiendo entonces este viejo cddigo
aplicarse en su integridad indivisible, aunque al final de cuentas de
tan aberrante operacién resulte para el delincuente una sancién to-
tal mas grave o prolongada. Peligrosa es, entonces, por su simplismo,
la forma como FONTAN BALESTRA recoge la regla tradicional de
que el juez debe aplicar “una sola ley”, siéndole “absolutamente
inadmisible resolverse por la aplicacién simultdanea de disposiciones :
parciales de una y otra ley” ), si bien ahi el sentido podria salvarse :
con la locucién “parciales”, que por contraste indica que el juez si '
puede acogerse a “disposiciones totales” de una y otra ley, vale de-

~ir, a conjuntos de normas sobre cada instituto o figura en cada

ley.

Bella y tinosamente estd expuesto el asunto en un viejo pero
aun valioso texto francés:

“La ley puede ser compleja y contener disposiciones més sua-
ves v.ofras mds severas. Se aplican entonces esas disposiciones
distintamente, si es posible separarlas... Pero se procede de
otra manera cuando ¢l conjunto de las disposiciones de la ley
forma un todo indivisible... Toda ley compleja que constituya
un todo indivisible, reiroaciia o no retroaciita en bloque, se-

3. FONTAN BALESTRA, Carlos, DERECHO PENAL, Introduccidn y Parte General, 10
ed. actualizada por e! Dr. Guillermo A. C. Ledesma, Abeledo Perrot; Buénos Aire
1979, pags. 145- 146, B AT Pt v
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gin_ que sea su disposicién mas dulce o mas severa la que pa-
: : N - e . i1
ece . dominante y confiere su cardcter al conjunto” ¢4,

34. EIl favor ref

“favorabilidad, como antes se explicé, no encarna un prin-
io de ‘interpretacion de la ley penal, sino una directriz para esco-
la ley aplicable cuando se presenta sucesién de leyes penales
“el tiempo. Dicha directriz, contenida en nuesiro derecho vigente
sde la Ley 153 de 1887 (articulo 44), recibe, en el ariiculo 45 de la
misma, cuatro ‘“aplicaciones”, en que la propia ley decide cuil es
Ja norma favorable y como debe resolverse el conflicto. Ello no sig-
‘nifica, sin embargo, en modo alguno, que no pueden presentarse
‘oftfos casos, sino que éstos deberdn ser evaluados por el juez con-
‘forme' a los principios generales y. constitucionales, ateniéndose, en
‘supuestos extremos o insalvables de duda, a una “interpretacién be-
‘nigna”. Esta ultima, pues, sdlo estd prescrita para las situaciones
en que, en la colisién temporal de normas penales, no pueda el juez
deferminar con precisién u objetividad, razonablemente, cual de
ellas es, por su favorabilidad, 1a aplicable al caso particular. Las
- “aplicaciones” enunciadas por la Ley 153/87, son:

... a) La nueva ley que, expresa o tacitamente, desincrimina un
hecho, envuelve indulto (para los casos pendientes de juzgamiento)
y. rehabilitacién (para los casos ya juzgados definitivamente). Asi
sucede, en el cambio del Cddigo Penal del 36 al del 80, con la figura
de “corrupcién de menores” por acceso carnal consentido por mujer
mayor de 14 y menor de 16, que en la mds reciente legislacién pierde
su caracter delictivo. Por tales hechos, en consecuencia, no sc¢ ini-
ciard ninguna nueva investigacién penal, se terminardn extraordina:
riamente las ya comenzadas, se extinguirdn las penas pendientes de
ejecucion, se restablecerd en la plenitud de sus derechos a todos
los que por tal causa hubiesen sido interdictos por la ley precedente.
Este fenémeno de la descriminalizacidn acontece cuando una ley
deja de definir como punible un hecho, mas no cuando simplemente
le cambia de nombre o de ubicacién sistematica, manteniendo Ia pu-
nicién. En la tltima hipdtesis, procede verificar cual de las dos pu-
~miciones e¢s la mas benigna y escogerla, sin adoptar ninguna de las
radicales resoluciones antes mencionadas, pues la valoracién socio-
legal del hecho no ha desaparecido. Tal el supuesto de la conversién
del “rapto” en ‘“‘secuestro” simple en el nuevo C.P., o del trueque
¢ la “asociacién para delinquir” por el “concierto”, o de la 'vio-
lencia carnal” por “violacién”, o del “robo” por “hurto”, etc.

‘b) La nueva ley que aminora de un modo fijo la pena, da lugar
‘a la correspondiente rebaja o reduccion. Extrafio es este supuesto,
pues las leyes penales no seflalan de modo “fijo” la pena, sino den-

chert, 'ED'ri)it_ Criminel, Librairie Générale da Droit et de Jurisprudence,
Pég. 44. Traduccion libre.

iro de ciertos limites minimo y ‘méximo; Pero: podria. suceder que i
alguna ley redujera todas o ciertas penas en una determinada pro-
porcion (la mitad, una tercera parte, etc). Tal aminoracion, pues,
tiene un sentido cuantitativo, pero se puede presentar asi mismo’
en sentido cualitativo, si la ley cambia una pena por otra de distinta
naturaleza e inferior gravedad. Asl se da en el actual transito de
legislacion penal, pues la pena de presidio fue suprimida y las ya
aplicadas se mutaron por prisién (articulo 377).

c) "8i la ley nueva reduce el maximo de la pena y aumenta el
minimo, se aplicard de las dos leyes la que invoque el interesado”,
precepitia la prementada norma en su tercera “aplicaciéon” (articulo
45, inc. 3%). Ya se dijo que la estimacién de una ley como favorable
o pernisiva, suave o benigna, debe ser hecha por el juez en todos
los casos, atn de oficio, sin esperar peticién de interesado alguno.
Lo cual no quiere decir que el juez no pueda y deba escuchar las
alegaciones de las partes, o que éstas no puedan demandar su pro-
nunciamiento. Del mismo parecer se muestra PEREZ: “el juez es
quien califica la ley madas favorable, inclusive en el caso del inc.
3¢..." ®. Es claro, ademds, que el “interesado” podria equivocarse
en su invocacidn, y serfa absurdo pretender que el error o la igno-
rancia del reo, por ejemplo, tengan caracter vinculante para el juez
penal, quien atn reconociéndolos, tendria que ceder ante ellos y
aplicar, contra su personal y técnico eriterio, la ley sabiamente no-
civa, perjudicial o.desfavorable para el acusado. Como en todos los
demsds supuestos, en el presente es menester que el juez valore todas
las circunstancias relevantes del caso, pues para unos sujetos puede
ser favorable la ley anterior y para otros la nueva, Serd, en efecto,
rads sahidable la ley vieja para el reo que merezea el minimo de la
sancién (que ha sido incrementado), en tanto que la ley nueva be-
neficiard a quien merezca el mdximo (que ha sido disminuido).

La hipdtesis contraria no estd prevista en la ley 153 (prueba
inequivoca de que su enumeracién es meramente enunciativa), pero
puede con facilidad presentarse: la nueva ley reduce el minimo y
aumenta el maximo de la pena amenzada, eventualidad en la cual
serd benigna para quien no registré (o registre menos) circunstan-
cias de atenuacién (antes de “menor peligrosidad’), o sélo ostente

circunstancias de agravacién punitiva (antes de “mayor peligro-
sidad”). ' '

d). La nueva ley que disminuye la pena corporal y aumenta la
pecuniaria, prevalecerd sobre la antigua, cualquiera que sea sobre el
particular el criterio del interesado. En la jerarquia de los bienes
juridicos afectados por la sancién ¢riminal la ley ha puesto, con ra-
zén, por encima la libertad que el patrimonio econdmico. Algo si-

P’SI 3§;EREZ, Luis Carlos, Tratade de derecho penal, Tomo [, Temis, Bogots;
4g. 337. G sk




habria que resolver por analogia in bonam partem, podria
ey penal de algtin pafs suprimiera la pena capital, con-
ndolaén pena perpetua privativa de la libertad, caso en el que
v, o el intérprete en su lugar, tendria que preferir el bien de la
la, por estar mds arriba en la escala axiolégica que todos los paises
ilizados comparten.

“.'Muchas otras variaciones son posibles cuando las normas pe-
nales se suceden temporalmente. Para citar algunos casos:

%'1) Una ley convierte en contravencién um hecho que la ley
anterior consideraba delictivo. Asi pasé con la “corrupcién de me-
nores” del art. 32 del viejo C.P., que el Decreto 1118 de 1970 (art.
15) troco en mera contravencién (y que luego el art. 12 del Decreto
522 de 1971 volvié a restablecer como delito).

- 2) Una nueva ley puede también abolir o disminuir las sancio-
- nes accesorias, o aligerar su régimen juridico, como ocurrié en el
- paso del articulo 58 del viejo C.P., al art. 12 de la Ley 16 de 1969,
-y de éste al articulo 52 del nuevo C.P, Esta tltima norma dejé como
accesoria fija de la prisién dnicamente la interdiccién en el ejercicio
de derechos y funciones publicas, derogando la publicacién especial
de la sentencia y convirtiendo en discrecionales las demas que enu-
mera el articulo 42, consumando asf la evolucién que Ia Ley 16 habia
comenzado con respecto a la pérdida y suspensién de la patria
potestad.

3) La nueva ley serd igualmente favorable si aumenta las exi-
gencias necesarias para que un hecho corresponda a su descripcién
en el tipo ¥, o amplia las condiciones para que opere una circuns-
tancia atenuante o eximente, o acrece el nimero o aliviana el régi-
men de las justificantes, o eleva una cuantia de que depende la
graduacién del injusto o de la pena, o acorta los plazos para la pres-
cripcién de la accién o de la condena pensles,

S Como es palmario, las situaciones opuestas a las enumeradas
. o, ejemplificadas, dan lugar a que la nueva ley sea desfavorable.

35. Retrocatividad y uliraactividad

.. 8i la nueva ley es favorable al reo, debe aplicarse retroactiva-
ente; pero si es desfavorable, continuard aplicandose la vieja ley,
en forma ultractiva, a los hechos cometidos con anterioridad a la

rminacién de su vigencia. La ultraactividad supone un caso atim
no juzgado definitivamente, pues a los juzgados se les aplicé preci-
“samente la ley anterior favorable, La retroactividad, en cambio, tiene

6. Cir. cita de las notas; Infra, 3, 6, literal b,

aplicacién con respecto a casos juzgados o no juzgados: en los pI‘I—- SRR
meros, se modifica de oficio la sentencia y en los segundos se 1a. = -
dicta conforme a los nuevos cénones. : -

En sintesis, el favor rei, como el favor libertatis, es cdnon cons-
titucional y legal que implica: retroactividad, esto es, aplicacién de
una ley nueva a hechos perpetrados antes del comienzo de su vigen-
cia formal, hayan sido o no juzgados definitivamente; y ultraactivi-
dad, es decir, proyeccién de la ley derogada, que el juez aplicara,
después de terminada su vigencia, a hechos realizados durante su
vigencia {0, en todo caso, antes de su derogatoria).

Como no siempre es facil precisar cual de las varias leyes es la
mds favorable y por ende la aplicable, el juez debe atender a todas
las circunstancias relevantes y al conjunto de las disposiciones sobre
cada asunto, y adoptar idealmente el esquema recomendado por von
LISZT: bosquejar hipotéticamente una sentencia de conformidad con
cada una de las leyes en conflicto y decidirse por la que en definitiva
arroje los resultados més benignos para el reo 7, MEZGER agrega
que “especialmente es la ley mas benigna Ia ley no penal” ¢ “Por
lo demds, —puntualiza FONTAN BALESTRA—, en todos los casos,
la pena es ajustable conforme con la escala penal de la nueva ley
(mejor, de la mas benigna), dentro de cuyos Hmites el juez puede
moverse lo mismo que para cualquier sentencia” (9},

3.6. Tiempo de realizacién del hecho punible

Para determinar si existe o no una verdadera colisién temporal
de leyes penales, no es suficiente con el hecho de que varias Jeyes
de esa naturaleza se hayan sucedido cronolégicamente, sino que, ade-
mds, es necesario, fijar la fecha de comisién del delito o la contra-
vencion., 8i, en efecto, el hecho se realizé una vezr comenzada la
vigencia de la 4ltima ley, ningin interés revisten las precedentes,
ya que se aplica la regla general de la ley vigente al momento del
hecho. Lo propio, acontece si el hecho. fue ya juzgado en firme y la
nueva ley varia desfavorablemente su valoracién o comsecuencias.
El problema se circunscribe, pues, a los hechos que se realizan total
o parcialmente bajo una ley y deben ser fallados durante la vigencia
de otra, y a los ya juzgados cuando la ley nueva modifica favorable-
mente la valoracion o las consecuencias juridico-penales de los
mismos.

7. LISZT, Franz von: Tratado de derecho penal, tomo 1i, Reus, Madrid, 3a. ed., s/f.,
Pig. 103,

8. MEZGER, Edmundo, Tratade de derecho penal, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1955, Tomo I, Pag. 113.

9. Ob. cit, 147. Cfr. COUSINO MAC IVER, Luls, Derecho Penal Chiteno,

Ed. Jurk-
dica de Chile, Santiago, 197, Tomo |, Pags. 127-30. S M
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re ¢l moimento en que se entiende realizado o cometido el
cho punible, existen, en las legislaciones y en la doctrina, solucio-
yrias diversas. Dominante es sin duda la feoria de la accién,
nire otros, por MAURACH y BETTIOL, segin la cual debe
s¢. realizado el hecho al momento en que la voluntad se
sta, que es también aquél en que debid actuar la contramoti-
‘de la norma sobre la voluntad del agente, Para esta doctrina,
poria el momento del resultado, sino el de la exteriorizacion
rolitiva, aungue entre ambos media un lapso de tiempo considerable.
Fsta. era la tesis que contenia el Anteproyecto de 1974, articulo 20:
‘Bl hecho punible se considera realizado en el momento de la accién
‘0 de la omisién, aun cuando sea otro el del resultado. “La conducta
misiva se considera realizada en el momento en que debid tener
Jugar la accién omitida”, proyecto normativo que en nada varié en
el de 1976 (articulo 15). Silencio guardé6 sobre el particular el Cédigo
de 1936, dando asi lugar a encontradas interpretaciones.

: Segtin la teorfa del resultado, lo que importa es el momento
‘eri’que se produce la consecuencia material de la accién, pues sélo
en él se consuma el delito, segfin la ley. Pero esta teoria, muy poco
~acogida, no toma en consideracién que la mayoria de los delitos no
" ‘requieren de un resultado natural (evento) y que, ain en los demds

>, casos, el desenvolvimiento del nexo causal, una vez realizada la ac-
© ¢i6n; depende muy poco de la voluntad del autor, ‘

La tesis mixta o ecléctica, concilia ambas posiciones extremas
'y ostenta, desde luego, la mayor cobertura. Segin ella, el delito se
considera comelido indistintamentie en el momento de la accidn o
del resultado (si fueren distintos). Pero asf no se resuclven los prin-
cipales problemas, gue surgen precisamente cuando la accién se
realiza bajo una ley penal y ¢l evento se ocasiona bajo otra distinta,
siendo por ello imposible decidir bajo cuédl de ellas se perpetr$ el
injusto y cudl de ellas debe aplicarse extraactivamente (hacia el pa-
sado o hacia el futuro).

.. Por fortuna, el C.P. ahora vigente acogié la teorfa de la accién
~(articulo 20). De suerte que si la voluntad delictiva se manifiesta
tipicamente en una fecha, vy el evento se causa en otra, es a la pri-
mera a la que debe atenderse, como tempus delicti comissi.

37. F¥fectos de la teoria de la accidn

\demi4s de definir con claridad el punto de partida para la
la ultraactividad, la legal teoria de la accién presenta interés
os. varios puntos de la teorfa del delito ¢,

eBastEén, Derecho Penal Argentine, Tipografica Editora Argentina,
970, P. 197; BETTIOL, Ob. cit,, 122-23; JIMENEZ DE ASUA, Trata-
7, Pag.: 636; FONTAN: B., Ob. cit, 151-52 - 206-12,

a) Con respecto a la antijuricidad, y, dé'sde”lﬁegbz',__.i.é:t tlplCldad, o
“es de aplicacién la ley penal mds favorable con vipencia antevior
al hecho o posterior a la condena”, significa FONTAN BALESTRA.

b) En lo que atafie a la imputabilidad y la culpabilidad, decide,
segtin el artieulo 31 del Cédigo, “el momento de ejecutar el hecho
legnlmente descrito”, o sea el de la accién (art. 20 ibidem). Pero en
las acciones libres en su causa, el examen se retrotraec al momento
en que el sujeto se colocd, por dolo o culpa, en una preordenada
situacién que de oira suerte tornaria lo inimputable o inculpable
(C.P., articulo 32), La imputiabilidad, en fin, se aprecia al instante
de Ia accién, aunque no subsista al momento del resultado, como
regla general. Lo propio se predica de la culpabilidad, sin que el
principio se perturbe por el desistimiento.

c) La prescripcién se cuenta por la ley que fije el plazo mas
hreve, o sefale un momento anterior para su comienzo, o un ins-
tante mas tardio para su interrupcidn.

d) En los delitos habituales, el nimero de actos se contara
por la ley que seflale un guarismo mayor. Pero si en ella fuere mas
gravosa la penalidad, todos los actos deben realizarse bajo su vi-
gencia, pues otra cosa serfa mezclar aspectos de dos disposiciones
sucesivas referentes a un mismo punto.

¢) En los delitos permanentes y continuados, la doctrina sos-
tiene. las mas dispares posturas. GRISPIGNI aboga porque se in-
crimine solamente la parte del hecho ejecutada bajo la nueva ley,
A JIMENEZ DE ASUA, quien sigue en esto a E. SCHMIDT, se le
hace ello insostenible, v aduce que el delito es vinico y rige para él
también el favor rei V. Sostiene ANTOLISEI, en cambio, que “debe
aplicarse la ley posterior, aun cuando sea menos favorable, porque
bajo su imperio se ha desenvuelto también una parte de la actividad
ejecutiva” (2), Por la ley vigente al momento en que se ejecutd el
ultimo acto o fragmento de accién se pronuncia BETTIOL 3, Dado
que los articulos 6° y 20 del C.P. no resuelven el problema, optamos
por la tesis de FONTAN BALESTRA, que compagina bien los in-
tereses individuales v sociales: si “la nueva ley es menos favorable,
la consumacién se ha prolongado en el tiempo, de modo que la
situacién antijurfidica se mantiene el dfa de entrar en vigencia la
nueva ley, ésta resulta aplicable, puesto que el hecho se consuma
también durante su vigencia. Fs decir, que la ley nueva que tipifica
o agrava el hecho, es aplicable si una situacidén preexistente se man-

11, La ley y el delito, Pig. 14.
12, Manual.., Pag. 92.
13. Derecho Penal, Pag. 123.



ar de ella 1%, Como acaba de verse, es también ésta la
de BETTIOL y ANTOLISEI. Parece que en Alemania no se
sta a:duda que entre las varias leyes vigentes entre el hecho y el
juicio, se aplica siempre la més benigna. Pero, a nuestro entender,
sto- no -resuelve el problema planteado, porgue en los delitos de
que se trata; la accién se realiza en tiempo de diversas vigencias le-
e “no hay en verdad razén alguna, ni técnica ni humanitaria,
- para ‘ultraactivar una ley favorable pese a que el agente continué
‘cometiendo el hecho bajo una nueva ley mas gravosa para él, que
“tampoco basté para intimidarlo o disuadirlo. Tal posicién equivale
dejar impune la parte del hecho ejecutada bajo la nueva ley, so-
¢ion absolutamente inequitativa frente a quienes hayan comenzado
realizar el hecho después de expirada la vigencia de la ley anterior,
resultando asi injustamente favorecido el delincuente que mas ha
‘perseverado en el mantenimiento o la reiteracién de la consumacién.

f) En los mismos delitos permanentes o.continuados, la legitima
. defensa es actual cualquiera que sea ¢l momento para la reaccién,
- mientras perdure el estado antijuridico. En ecllos mismos es igual-
- inente posible la coautoria sucesiva, y la complicidad, hasta que cese
“'la comisién o la omisién. En los delitos instanténeos, por ¢l conira-
rio, la reaccién del primer caso seria vindicativa una vez consumado
el hecho punible y agotada la lesi6n al bien juridico, y la interven-
cién posterior del segundo supuesto sélo podria dar lugar a la im-
putacién de encubrimiento. ‘

g) En los delitos que, a pesar de ser instantidneos, crean un
estado antijuridico duradero, como la bigamia, rige la ley del mo-
mento en que el estado se crea, que es el mismo en que la accién
se tipifica y el delito se consuma.

h) Los especiales deberes o vinculaciones del autor o del par-
ticipe con el sujeto pasivo o con el objeto del delito, deben existir
al momento del acto, siendo irrelevantes si sélo aparecen mas tarde
(v.gr. antes de la produccién del evento). Casos de esta especie po-
drian darse en el parentesco por afinidad que se adquiera después de

. manifestada la voluntad criminal.

¢ i) En las leyes penales en blanco, las normas extralegales o
reglamentaciones posteriores que favorezcan al imputado, deben apli-
carse ‘sin hesitacion. Al fin y al cabo, esas normas se integran al tipo
penal 'y cabe entonces pensar, con FONTAN BALESTRA, que “cuan-
‘do la norma modifica los elementos del tipo, reduciendo el mimero
naturaleza de las acciones subsumibles, Ia aplicacién de la dispo-

‘PAg. 209. En igual sentido, con muy pormenorizada- exposicién, Cfr,
TIT. . CANDAUDAP, Celestino, Apuntamientes de la parte general de
al; Porrtia, S. A, México, 1977, Pigs 179 a 192.

sicién mds benigna no puede sex dudosa” 5! ‘ni:siquiera’ frente
los condenados, pues también para ellos la ley ha éxtendido 1a {ave- = 0
rabilidad, contra el dogma privatistico de la intangible “cosa juzga- =
da” (C.P., art. 6°). ' - S

j) Las verdaderas leyes interpretativas, o sean las que no modi:
fican o hacen mdés oneroso el régimen de la ley interpretada, con-
forman con éstas un solo texto legal y pueden llegar asi a exceptuar
el principio de no retroactividad de la ley penal severa. Pero la ley
interpretativa debe también ser interpretada por el juez y si éste
encuenira que su sentido es indudablemente mds desfavorable que
el de la ley interpretada, no debe darle aplicacién con respecto a
los hechos realizados con antelacion. El mismo tratamiento debe
darse a las falsas interpretaciones auténticas, que en el fondo son
leyes penales nuevas que, pese a su severidad, pretenden embozarse
para lograr efecto retroactivo. En estos casos, como en los demds,
la retroactividad penal desfavorable es un dispositivo legal “eviden-
temente contrario a los principios fundamentales del derecho penal”
que “interviene generalmente en épocas en que el interés superior
de la colectividad (o la “razén de Estado”) es preferida a la protec-
cién del individuo”, escribe JEAN PRADEL 46,

k) Las leyes que modifican el régimen de ejecucion de las san-
ciones criminales (penas o medidas de seguridad), referentes en ge-
neral a efectos post-sentenciales, son de aplicacién inmediata y por
ende los reclusos no pueden escudarse contra ellas pretendiendo la
ultraactividad del régimen anterior. Y €ello, anota el mismo PRADEL,
“por dos razones: sélo constituyen modalidades secundarias de una
situacién definitivamente fijada después de la condena v el nuevo
régimen que instituyen debe reputarse superior al viejo” ¢7),

I} En general, se admite que las leyes procesales (formales,
adjetivas o instrumentales) son igualmente de aplicacién inmediata.
La ley procedimental anterior se aplica ultraactivamente tan sdlo a
las actuaciones ya en curso y a los términos que han empezado a
correr al iniciarse la vigencia formal de la ley nueva. Dificil de en-
tender es el articulo 6° del C. de PP., que pretende, al parecer, la
inauguraciéon de un régimen contrario, dando preferencia, como en
las materias penales, a la ley favorable, pero disponiendo la aplica-
cién inmediata de la ley procesal que “fije la jurisdiccién y compe-
tencia o determine lo concerniente a la sustanciacién y ritualidad
del proceso”. La primera parte debe aludir a disposiciones penales
contenidas en el cédigo o en una ley procesal, y la segunda a las

15, Ob. cit. Pag. 149. Cfr. también, P4g. 146. lgual sentido en MAGGIORE, Ob. cit,

, 202,

16. DROIT PENAL, Cujas, Paris, 1973, Pig. 122, Traduccién libre.
17. Ibidem, :
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s- procedimentales. "L}as leyes c}e forn_la, es decir, re-
vas a la constatacién y persecucién de las infracciones, a la com-
“yial precedimiento, se aplican mmedlatamenjce a los I}eqhos
cometidos antes de su promulgacién”, signa el autor citado en dltimo
‘m) En los delitos progresivos o casos de. p_rqgresién ’cri.x}ainal se
r4 la ley vigente al momento de la realizacion del' dltimo acto
“(que absorbe o consume los anteriores), aunque sea mas severa.

n) Las leyes penales nunca se aplicaran du'rante su vaqa_ncia,
_piies ésta significa que el legisladpr no ha querido que comiencen
egir mientras aquella dure. Aplicar la ley vacante, es dar v1€15} a
‘una ley que no ha terminado de nacer, que no es atn derecl}o positivo
igente. Ellas no estin vigentes a Ja época del hecho, ni a la del
juicio, y en el fondo no pasan de ser una prospeccién legislativa,
“normas bajo término suspensivo.

fi) Si los sujetos activos fueren varios, el tiempo de comisién se

apreciard separadamente para cada cual segiin el momento en que

“cada interviniente (instigador, autor, coautor, cémplice) haya mani-
festado su voluntad participatoria.

38. La ley intermedia

: Puede ocurrir que la sucesién temporaria se dé entre mads de

" dos leyes penales, de tal forma que una o varias de ellas, de cardcter
favorable al reo, no estaban. aun en vigencia al momento del hecho
y no lo estdn ya al momento de la sentencia definitiva, bien por ha-
ber sido derogadas, ora por haber sido declaradas inexequibles por
la Corte Suprema de Justicia o por su Sala Constitucional.

- Cualquiera de las tres leyes podria ser aplicada con base en
“un principio diferente, como bien lo expone COUSINO MAC IVER:
la primera, por ser la vigente al tiempo del hecho; la segunda, por
ser ley posterior favorable; y, la tercera, por estar vigente al mo-
- mento del fallo y por lo menos ser menos gravosa que la primera 09,

Creemos que esta situacién presenta al tiempo las caracteris-
ticas de retro y ultraactividad: la primera, porque la ley intermedia
habria de aplicarse atin a hechos cometidos antes de su vigencia
inicial; la segunda, porque esa misma ley habria de aplicarse des-
‘pués de su. derogatoria, también por virtud del principio de favora-
bilidad, qué no se ve por qué razén habria de ser aqui relegado. La
wrdanza del juicio, o la premura del cambio legislativo (que podria
utilizado politicamente), son serios argumentos para no desgua-
recer en estos casos el favor vei. Connota el autor tltimamente cita-

do, que “no parece dudoso afirmar que la ley intermedia no debers’
jamas recibir aplicacioén si ella hace punible un hecho no sancionado
con anterioridad, o si contempla penas mas odiosas para el mismo;
pero que, en cambio, debera regir el juzgamiento —no obstante su
falta de vigencia en la época del hecho y de la sentencia— en el
evento de que suprima la punicién de la conducta o establezca san-
ciones mis benignas” ., Una vez dictada la ley dulcificadora, el
reo adquiere algo asi como un derecho a ser juzgado conforme a
ella, aunque desaparezca del orden juridico poco después. Y si el
mandato constitucional impone al juez aplicar leyes derogadas (sin
que esto importe desconocer la autoridad legislativa del Congreso
de la Republica), no se vislumbra razén valedera alguna para que el
juez no pueda aplicar una disposicion declarada inexequible (sin
que esto apareje el desconocimiento del fuero constitucional de la
Corte Suprema o de su Sala Constitucional). Erréneo, por tanto, el
reciente pronunciamiento que sobre el tépico profirid la casacién
nacional *V, aunque con similares argumentos atajaron en la Comisién
de 1974, una norma expresa sobre el tema, los doctores Fstrada v
Salgado (Actas 7 y 8) 22, Por el respeto de la favoravilidad frente
a la ley intermedia se pronuncian, entre otros, Maurach, Welzel, Mez-
ger, Soler, R.C. Nuifiez, Puig Pefia, Gaitdin Mahecha, L. C. Pérez.
Yiménez de Asta accede a ello nada mas que por “sentimientos
humanitarios” 23, Por la solucién afirmativa se han pronunciado
expresamente las legislaciones alemana, argentina y chilena.

3.9. Leyes temporales y excepcionales

En el seno de la Comisién Redactora del Proyecto de Cédigo
Penal de 1974 (al que fundamentalmente regresé el texto definitivo
del nuevo C.P.), el Dr. ROMERO SOTO se pronuncié por la adopcién
de una férmula unitaria y absoluta de la favorabilidad, en la que
quedarian incluidas naturalmente las leyes intermedias, temporales
y excepeionales. Y en relacién a los delitos permantes y omisivos,
el mismo comisionado sostuvo que “Para ambos casos, el doctor
Baquero ha dado la norma aceptable, es decir, que la ley aplicable
es la del momento de la terminacién, o sea, cuando se realiza el
altimo acte” (Acta N? 7) 29, Esto podria recabar con la precariedad
de la interpretacién histérica subjetiva, el fundamento de la tesis

20. Ibidem.

21. Casacién de 3 de mayo de 1979. M. Pte. Doctor José Maria Velasco Guerrero. Cfr.

_ nuestro articulo Ultraactividad de] Decreto 1135 de 1970", en Rev. Temas de de-
recho penal colombiane, Nro. 10, Medellin, 1971, Péigs. 10-16 el cual es un estudio |6-
gico-juridico del tema. En igual sentido ALDANA ROZO, la aplicacién de la ley Penal
en el tiempo en relacidn con el Decreto 1135 del 70, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, Vol. ll, No. 7, P4g. 7 y siguiente :

22. Actas del Nuevo C.P. Colombiano, Vol. |, Pags. 52 a 54, Pequefio Foro, Bogota.
1980, ediciéon a cargo del Dr. Luis Carlos Giralde Marin.

23. Op. cit. pag. 157.
24, Ob, cit, Pag. 149.




simos 'y fundamentamos poco antes sobre las leyes inter-
5 delltos crénicos y paulatmos aplicables, sin duda, del
odo; a los casos de progresién delictiva (o delito progre-

‘Se'conoce con el nombre de leyes temporales a las que pre-
cterminan cronolégicamente el fin de su vigencia, esto es, prefijan
a:fecha hasta la cual deben regir. La doctrina absolutamente domi-
nante-en el mundo entero, sostiene que estas leyes deben siempre
“irivariablemente aphcarse a los hechos perpetrados durante su vi-
geticia; pues de otra manera esta tltima concluirfa antes del término
falado en la propia ley. En efecto, los casos sucedidos durante
los ultimos dias de tal vigencia, no alcanzarfan a ser juzgados y
‘normalmente las normas posteriores son mds benignas. La razén
para que la opinio doctoris no admita en esta hipétesis, como tam-
‘poco en la de las leyes excepcionales, la retroactividad de la Iey
.. posterior favorable, es la de que se trata de normas de excepcién
-y de emergencia que con la retroactividad en favor de las subsi-
.- guientes (que, por lo general, son las mismas leyes anteriores tran-
. sitoriamente suspendidas) tornarianse inoperantes casi siempre an-
tes del tiempo que la ley estimé como indispensable para el control
de una anormal situacién social. Es la solucién que adoptan pena-
listas como Welzel, Maurach y Beitiol, Mezger y Fontin Balestra.
Este ultimo escribe, en la mds reciente edicién de su compendio,
que ‘‘La doctrina acepta la aplicacidén adn de las disposiciones me-
nos favorables contenidas en la ley temporaria, a los hechos cum-
plidos durante su vigencia” 2%, Asi se ha resuelto en Ja Argentina,
cuya ley guarda silencio al respecto, por via jurisprudencial,

En Colombia parece primar la tesis contraria, por razones de
derecho positivo constitucional, pues la retroactividad de la ley pe-
nal posterior favorable esta consagrada en el arifculo 26 de la Carta
sin restriccién alguna, vale decir, en el mds amplio sentido. El Pro-
yecto de 1976 contenia esta expresa disposicién en la norma final
- de su “titulo preliminar”, articulo 10, segfin el cual “Las normas
. contempladas en este capitulo se aplicardan a todas las leyes pena-
+ les, .asi sean excepcionales o temporales”. Se -aparté en esto dicha
- Comisién de la pauta contenida en el articulo 10 del CP.T. para
‘Latinoamérica, a cuyo tenor “Los hechos realivados durante la vi-
.gencia de una ley destinada a regir temporalmente, se juzgaran
slempre con sujecién a ésta”. Si un texto legal como el antes invo-
‘eado.del Proyecto de 1976, no aparece en la versién definitiva de
odificacion, ello responde ha de suponerse, a dos motivos prin-
ales:ia) La tendencia (casi-la misién) de la Comisién Parlamen-
ria; que dié al actual Cédigo su ultima redaccién, a retornar en
posible: al' texto del Anteproyecto de 1974, en cuya elaboracién

tuvo el Dr. Estrada Vélez, Presidente de la postrera Comisién, una
intervencién muy destacada b) La consideracién de que una norma
asl resuliaria clalalnente innecesaria frente al prementado canon
constitucional. Es que “no importa que se trate de dos o de tres
leyes, o de leyes excepcionales, o de leyes temporales, siempre se
aplica el principio de favorabilidad”, dijo el Prof. ROMERO SOTO
en la Comision del 74 26), Para Colombia, pues, puede considerarse
improcedente la tesis fordnea sobre ultraactividad en desfavor de
las leyes temporales y excepcionales.

Con el nombre de leyes excepcionales conoce e identifica la
doctrina a las que se dictan para regir tUnicamente mientras dura
una situacién objetiva de anormalidad social, como una epidemia
o una calamidad piblica, pero sin prefijar (por ser imposible en
casi todos los casos) la fecha en que tal vigencia debe terminar.
Simplemente, la vigencia de la ley excepcional estd condicionada a
la duracién de una situacién social extraordinaria, pero objetiva-
mente apreciable. También a estas leyes aplica la communis opinic
extranjera, la ultraactividad en desfavor, por las mismas razones
expuestas para las leyes temporales. Y por las mismas razones in-
dicadas, esta excepcién a la favorabilidad no se acepta en nuestro
pais.

Si la nocidn de leyes excepcionales es la expuesta, parece inne-
gable que los decretos de estado da sitio no invisten tal modalidad,
va que en éstos el fin de la vigencia no depende de una situacién
social externa y claramente apreciable por la generalidad de los
gobernados, sino de una apreciacién subjetiva, discrecional y priva-
tiva del Gobierno sobre un estado de conmocién interior del orden
ptablico o de guerra exterior. Pero resulta también viable la inteli-
gente propuesta de SOLER, en el sentido de mantener sélo la ca-
tegoria juridico-doctrinal de las leyes temporales, entendiendo por
tales las que sefialan de antémano, por el calendario, la fecha en
que su vigencia ha de cesar. Refiriéndose a la opinién dominente,
escribe SOLER:

“Pero tal doctrina sélo es opinién general en cuanto se re-
fiere a las leyes que prefijan su autoabrogacién, leyes que
pueden estrictamente llamarse temporarias. No sucede asi con
las Ilamadas leyes transitorias y extraordinarias, a las cuales
no se las substrae, en general, del principio de la retroactivi-
dad benigna, rechazdndose una serie de distinciones que se
ha querido hacer, sin base en la legislacién positiva 27,

El renombrado tratadista gaucho, en apoyo de su pensamien-
to, resefia bibliograficamente, en nota al pic de pagma a Liszt~ .. -
Schmidt Manzini, Mayer, Mezger y Zani, i

26, Actas ...., Ob. cit, Pég. 52 (Acta No. 7). Es lo mlsmo que sostlene en ‘Sl eru
dito Derecho Penal - Parte General, Ob. cit, Vol. I, Pags. 212-13...

27. Derecho penal argentine, Ob. cit, Vol. I, Pags. 195_.-9_6.




eva a4 retroactividad de todas las leyes penales posteriores de

cter benigno, sean ellas mismas comunes o especiales, interme-

emporales; excepcionales o extraordinarias, y refiéranse a pe-
ledidas de seguridad, disposiciones generales, tipos, etc.

Tgual parece ser la situacién en México, con relacién a cuyo de-
recho sobre estas materias escribe CASTELLANOS:

.., .Mientras en la doctrina el problema es debatible al invo-
v carse la autoridad de la cosa juzgada frente al criterio de la
. falta de ejemplaridad de la pena, por el cambio de situacién
- que origina la derogacién de la ley temporal, en nuestro Dere-
cho positivo la solucién se encuentra en la aplicacién retroac-
tiva de la ley permanente, atento el mandato del articulo 14
constitucional, por ser mas bencficiosa al acusado' 28,

3.10. Disposiciones transitorias del nuevo CP. y
aspectos procesales ‘

_ El Titulo XV, final del Libro 2¢ del Cédigo Penal de 1980, con-
‘tiene cuatro “disposiciones generales” que regulan la relacién de la
nueva ley organica de Jos delitos y de las penas con otras normas
juridicas. De esas normas depende no sélo la extensién de las nor-
mas fundamentales de la parte general a todo el orden punitivo, sino
la supervivencia o derogatoria de las leyes penales que estaban vi-
gentes en el pafs el 29 de Enero de 1980. Son los criterios:

. a) Aplicacién extensiva, contenida en el ariiculo 375, norma de
cardcter permanente y de la mdaxima importancia, que perentoria-
mente impone que las garantias penales, los principios rectores y las
normas de la parte general, se aplicardn a todas las materias penales
de que traten otras leyes o normas, sean éstas de naturaleza penal
o extrapenal. La redaccién y el sentido son sin duda mds amplios
que los correspondientes al articulo 10 del C.P. de 1936, pues no
limitan el beneficio a las demds leyes penales (derecho penal com-
plementario y especial), sino que lo irradian a los asunfos penales
contenidos en cualquier disposicién juridica nacional. Las pautas ba-
- sicas del nuevo derecho penal alcanzan, de este modo, al derecho
penal administrativo (disciplinario, fiscal y econémico), al que antes
- se aplicaban por derecho consuetudinario o analogfa in bonam par-
tem. Esa extensién alcanza, desde luego, a ilicitudes administrativas
‘tan importantes en la practica como las infracciones de trénsito, que
arecen de cardcter penal por no posecer la calidad de delitos o con-
{ravenciones,” categorfas que sélo la ley puede establecer y campo
edado en absoluto al intérprete por tratarse de la determinacidn
el campo. de la punibilidad.

28, CASTEL A'NOSQ Fernando. Lineamientos elementales de Derecho Penal, Porrda,
- México,. 1977, Pag. 111, : :
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Tal aplicacién extensiva opera a condicién- de que las leyes

que, contienen las materias penales de que se trata, “no dispongan . -

otra cosa”. Revela esto que las leyes pumitivas pueden excepcionar
las reglas de la parte general del cédigo, al menos en principio. No
podran hacerlo vélida vy eficazmente si se trata de reglas de orden
constitucional, como las normas de garvantia (gue sélo funcionan en
favor del reo v jamds en contra suya), porgue justamente han sido
establecidas para proteger al individuo contra la posibilidad de abu-
sos en el ejercicio —legislativo, jurisdiccional o penitenciario— del
poder punitivo del Estado ius puniendi), o como las normas rectoras,
que son rectoras de “la ley penal colombiana” y no sélo del Cédigo
Penal.

b) En el campo del derecho penal administrativo, por cjemplo,
es frecuente la excepcidén al postulado penal ne bis in i.dem, en el
sentido de que la pena administrativa no es incompatible con la
sancion criminal que por el mismo hecho proceda. La excepcién jue-

" ga, pues en las relaciones del derecho criminal con el derecho penal

administrativo, pero en modo alguno intrinsecamente a cada uno de
ellos. O sea que no es posible que el mismo bhecho se sancione ad-
ministrativamente dos veces, o se itere la punicién criminal; pero
dado que el injusto administrativo y el penal tienen _fundamentos
distintos, sus consecuencias sancionatorias pueden aplicarse conco-
mitantemente, al menos cuando asi lo preceptiian las respectivas
normas. :

Ese principio del ne bis in idem tiene pricticamente mas ca-
récter procesal que penal. Estaba (y estd atn) consagrado en el ar-
ticulo 115 del C. de P.P., pero ha sido acogido por el artlcglo 9¢ del
CP. nuevo, bajo el nombre de principio de la “cosa juzgada”. Su sen-
tido primigenio y absoluto es el de que a nadie se someta c!os veces
a juzgamiento por €l mismo hecho punible, cualgulera hubl.ese sido
el resultado del primer juicio (condena o absolucién) cualquiera que
sea la denominacién juridica, legal o doctrinal, que al hecho se le
dé. La mutacién del nomen iuris de la infraccién, siendo idénuca.slsu
facticidad histdérica o biogrifica, no da motivo alguno de excepcién
o resiriccion al citado principio normativo. De consiguiente, en los
casos de delitos que en el nuevo C.P. tan sélo cambiaron fie (.ieno-
minacién, o de ésta y de ubicacién sistemética: sin modificaciones
en el tipo de injusto ni en el tipo de culpabilidad, no.procede Ia
anulacién del juicio pendiente para abrir otro procesamiento o -ple-
nario con el nuevo nombre. Asi, un sujeto procesado o el};ulclado
por robo (consumado o tentado), violencia carn_aI: as_ociacmn para
delinquir, corrupcién de menores (distinta a la hlpt_)tes1s del articulo
326 del vicjo C.P., que fue abolida), rapto inconsephdo, etc., no sufre
en su juzgamiento ninguna turbacién, como seria, por gje.:n.lplo., al- _
guna nulidad procesal para acomodar el sumario o el juicio. a los -
nuevos nombres, respectivamente, de hurto, v101ac101_1;_ concierto,: ac--
tos sexuales abusivos o secuestro. Simplemente; el Juez-_.'apl_1c__:§1f§'-__el_--
tipo y la pena mas favorables en el caso concreto. Pero el ‘enjuici

-— 101 —




miento cfectuado: bajo el régimen precedente, v.gr. por robo o rapto,
s perf mente.vilido, de suerte que su anulacién comporta arbi-
trariedad: judicial incompatible con la seguridad juridica y violatoria
del principio. del juzgamiento unitario. La concordancia técnica entre
la seniencia y el auto de proceder se encontrard en estos casos en el
ondo: o sustancia, ya que son los mismos los hechos constitutivos
del-cargo. Puede en la sentencia acomodarse la condenacién al nucvo
‘nombre de la figura delictiva, o dejarse con el anterior, segtm lo que
-represente el criterio de mayor benignidad. En el rapto, por ejemplo,
-esta nomenclatura es manifiestamente més suave y conveniente al
- procesado, desde los puntos de vista ético, social y politico, que Ia de
- seécuestro que emplea la tltima legislacién. Esa denominacion puede
‘por tanto mantenerse, en todas las providencias de fondo del pro-
:ceso, asl en el caso concreto se aplique, por favorabilidad, Ia pena
del articulo 269 del nuevo C.P,,.ya que en este caso el juez no esta
mezclando indebidamente disposiciones especificas sobre el mismo
asunto, sino tomando de un cédigo el nombre y del otro la pena,
Cabe si recordar, de paso, que la figura del rapto consentido, conte-
nida en el articulo 350 del Cédigo derogado, ha sido suprimida, pues
gl }}ef:ho se convirtié en secuestro, que es delito contra la libertad
individual que no puede perpetrarse con el consentimiento del titu-
lar, cuya edad para consentir en el secuestro con fin libidinoso debe

entenderse que es la de 14 afios (nuevo lmite de la mayoria de edad
penal en estos tépicos),

De:be sentarse como regla que los cambios, de cualquier natu-
raleza, introducidos por la nueva codificacién, no pueden dar lugar
a nulidades procesales. Los enjuiciados simplemente deben ser ab-
sucltos, si el hecho perdié caricter delictivo, o dejé de ser tipico
etc,, o condenados de conformidad con la ley mas favorable, perc;
en modo alguno sometidos a dilaciones procedimentales sin sentido
ni respaldo legal. Las nulidades procesales son taxativas y por razén
de esos cambios no se insinda ninguna de raigambre constitucional.
Un juicio vélido conforme a la ley vigente en su época, no puede
devenir nulo porque cambien las disposiciones sustantivas regentes
del ‘caso, 'asi como tampoco .una absolucién se puede fundar en el
simple cambio del nombre legal de Ia infraccidn, o su ubicacién
. sistemadtica distinta, pues ello no afecta la sustancia de la punibilidad
- y'por ende no desconoce ninguna norma de garantia, ni principio
. rector alguno, '

. . c) Derogatorias: El articulo 378 deroga de modo explicito el
'Cé__dlg_q Penal de 1936, y, de manera implicita, “todas las disposicio-
nes que 'sean contrarias al presente Decreto-ley”. Arménicamente, el
“___t_l_c_ul_O'37_6' mantiene de modo expreso la vigencia de las leyes pe-
¢s especiales que regfan el 29 de Enero de 1981, pero sélo “en
cuanto no' se opongan a lo dispuesto en este Cédigo”. O sea que esta
ltima norma contiene una derogacién tacita de todas las normas
__penale_: onifrarias al nuevo C.P. La determinacién de tales normas
es desde luego cuestién interpretativa que a veces no serd Facil pre-

cisar, pero que en otras se puede sefalar desde ahora
alguna, v

En este orden de ideas, no cabe duda de la total abolicion de
de las viejas leyes, anteriores inchiso al Cdédigo derogado, qie es-
tablecian una jurisdiccion y un régimen punitivo sui géneris, a cargo
de los misioneros catélicos, para los indigenas no-civilizados., El
nuevo C.P. contiene disposiciones gue se oponen a la vigencia de di-
chas normas, pues para tales personas consagra una especialisima
medida de seguridad {que en nuestra opinién serd en la practica de
imposible cumplimiento), consistente en reintegrarlos a su medio
ambiente natural (articulo 96, inc. 3%), sicmpre y cuando preceda, en
el proceso penal, la declaratoria de inimputabilidad. Como es obvio,
esa declaratoria no s¢ presentard (salvo el concurso de otras circuns-
tancias), con respecto a los indigenas que se han integrado a la vida
nacional, hablan el idioma espafiol, participan activamenie en nues.
tra vida comunitaria y aportan algo a su desenvolvimiento civiliza-
torio, etc., pues ellos comprenderan nuestros valores sociales con
tanta suficiencia como un campesino, o como el miembro de un
grupo. subcultural.

“'sin h'esitaciﬁ_n'

Es claro, asi mismo, que ha sido modificadd la parte general
del Codigo de Justicia Penal Militar, en lo atinente a aquellas ins-
tituciones que chocan de modo manifiesto con la nueva normativi-
dad, como el delito imposible, la reincidencia, la dosimetria de la
pena con base en circunstancias de mayor y menor peligrosidad, la
imposicién de penas privativas de la libertad mayores de 30 afios
en la misma sentencia, la pena de presidio, la diversa penalidad de
los concursos real e ideal y de las varias formas de tentativa (pues
ahora se consagra el mismo marco penal para toda clase de con-
cursos y, respectivamente, para toda forma imperfecta de delito).
En sentidos similares, deben reputarse modificadas las dispesiciones
especiales sobre régimen de aduanas y de menores, En ninguno de
los campos del derecho penal especial y complementario pueden
considerarse vigentes las instituciones derogadas por la parte gene-
ral del Cédigo Penal de 1980, tales como las citadas y como el delito
aberrante, los delitos calificados por el resultado (de parcial respon-
sabilidad objetiva), etc. Tampoco puede ya admitirse la calificacién
de “alta peligrosidad” en las sentencias, que autorizaba la Ley 32
de 1971 sobre redencién parcial de penas por trabajo y estudio, pues
en el estatuto vigente el criterio peligrosista ha sido suprimido, y
no se puede mantener sino alli donde el mismo le da cabida con
otros nombres, segiin lo que se ha .expuesto. Igualmente improce-
dente resulta seguir tratando diversamente a los reincidentes para
los efectos de los subrogados penales de la condena y la libertad
condicionales y de la citada redencién de penas, pues la reincidencia
fue abatida para todos los efectos legales y no sélo para el cémputo .
de la pena principal impuesta en la condena, ya que el actual Cédigo
se orienta por la punibilidad del acto y no por la del caricter, que
es lo que se ha dado en Hamar “culpabilismo”. Ello: sé-;fd__eSpr_(jande




sy 0, ‘en idéntico sentido, del imperativo legal de exten-
der las disposiciones generales del nuevo Cédigo a las demds leyes
es, fendmeno que no puede surtirse si se sostiene la vigencia de
nstitutos. antagonicos con ellas. Por tales motivos, también el re-
imen especial de contravenciones ha sido reformado, pues €} Codigo
régula Ia parte general de todos los hechos punibles y no sélo de los
delitos.. Es. seguro que también algunas disposiciones del régimen
arcelario 'y penitenciario han sido transformadas por la nueva filo-
soffa, 'pues ellas tendran ahora que adecuarse a los fines de Ia pena
definidos en el articulo 12 y demés preceptos concordantes.

.. Implica lo anterior que los jueces penales deberin aplicarse
de, inmediato a la tarea de reformar las condenas en los aspectos
~correspondientes, pues la retroactividad de las normas favorables
de la novisima codificacién alcanza igualmente, como de modo ex-
. preso lo dispone el articulo 67, a los que ya estén condenados. De-
berdn, entonces, ser reducidas las penas en que se haya computado
- la reincidencia; otorgar las libertades condicionales que se hayan
- negado por la mera constancia de “alta peligrosidad” en la senten-
cia; convertir en prisién todas las penas de presidio; rebajar las
penas en todos aquellos casos en que, de dictarse la sentencia con
base en las nuevas normas, resulten las sanciones més benignas para
el convicto; indultar y/o rehabilitar por la condena de “estafa”, en
todos los eventos en que este cargo se dedujo en concurso con el
delito de “falsedad en documentos” sin caricter publico (tales como
los tftulos valores), pues de modo expreso en el Cédigo vigente ab-
sorbe en la falsedad privada la de titulos valores y ésta jamas con-
curre con la “estafa’; en este dltimo caso, procederd una retasacién
de Ia pena, suprimiendo el aumento que la sentencia hubiese im-
puesto por el concurso; indultar y/o rchabilitar a todos los conde-
nados por la “corrupeién de menores” de que trataba el articulo 326
del extinguido Cédigo, y lo propio con respecto al “rapto consentido”
del articulo 350 ibidem, al giro de cheques postdatados a que se re-
fiere el Decreto 1135 de 1970 (al que ahora, por sustraccién de ma-
teria, no le queda vigente disposicién alguna), al duelo, a cualquier
delito imposible, etc.; queda también sin efecto la relegacién a co-
- lonia penal que se haya impuesto como sancién accesoria en los su-
- puestos de plurireincidencia y multiple concurso material (articulos
- 33, inc. 29, y 34, inc. 2° del Cédigo anterior); necesariamente, seran
reducidas a 30 afios las penas que en una sola sentencia se hubiesen
impuesto a un condenado con base en el Decreto 2525 de 1963, art.
1%, ahiora derogado; las condenas por delitos continuados también ha-
brin ‘de revisarse, pues el articulo 32 del viejo ordenamiento impo-
nla un: incremento forzado “de una sexta parte a la mitad”, en tanto
que: en la: punibilidad del concurso en el articulo 26 del nuevo, el
aumento puede eventualmente ser inferior, por cuanto es discrecio-
- nal en toda su’ extensién. También los condenados por delitos abe-
_rrantes podrén eventualmente favorecerse, en uno de estos sentidos:
st la condena: contuvo. responsabilidad objetiva total, procede su total

revocatoria, con secuela de indulio y rehabilitacién; porqie ya estd
absolutamente prohibida esa responsabilidad; pero si ésta fue. sdlo
parcial, la sentencia $e¢ modificard en lo que corresponda; en: cuanto
a la pena, procede retasarla conforme a las nuevas y generales reglas
de la culpabilidad y del concurso de hechos punibles, reduciéndose
si el cémputo por el nuevo Cédigo resulta menos gravoso. Las con.
denas por delitos frustrados, deberin acomodarse a la férmula urni-
ficada que sobre tentativa trae el articulos 22. De otra parte, el ar-
ticulo 24 unifica el tratamiento de los cémplices, sometiéndolos a
todos, necesarios y no-necesarios, a la misma pena del autor, pero
“disminuida de una sexta parte a la mitad”, disminucién que antes
no existia para los complices de primer grado que, ahora, pues, se
veran favorecidos en forma considerable. Las medidas de seguridad
para enfermos mentales no-permanentes bajaron en su minimo, y
para los no-enfermos mentales desaparecieron (29,

Si los hechos a que se refieren las precedentes hipétesis no
hubiesen sido cobijados por sentencia ejecutoriada, la sentencia tinica
o defintiva se dictard por la ley derogada, por ultraactividad en favor
del reo. En los supuestos contrarios, el nuevo Cédigo recibird apli-
cacion retroactiva, La ultraactividad de las viejas disposiciones ten-
dra especial aplicacién en lo relativo a todas las atenuantes supri-
midas, v.gr, las relativas al mévil de honor en el infanticidio, en el
aborto v en el abandono y exposicién de niflos; las referenies al
ariiculo 382 (uxoricidio por adulterio o “legitima venganza del ho-
nor”); las del delito continuado, si bajo algiin respecto en un caso
particular sus regulaciones resultaren mas suaves que las nuevas,
sustitutivas, del concurso de hechos punibles; las penalidades para
los delitos politicos, generalmente mé4s cortas en el viejo que en el
nuevo régimen, etc,

d) La pena de presidio no aparece prevista. De consiguiente,
ya jamas podrd imponerse a hechos realizados después del 29 de
enero de 1981, y, por retroactividad favorable, tampoco para los
anteriores. Como se sabe, con esa denominacién conocia el Cédigo
anterior la pena privativa de la libertad de mayor gravedad y mas
larga duracién, Ya no se prevén sino la prisién y el arresto. Para los
ya condenados a presidio, el articulo 377 prevé la conversién en pri-
sién, obviamente con todas las consecuencias que de alH puedan di-
manar, como el derecho a ciertos beneflicios procesales, o a un sub-
rogado penal, o al cémputo més liberal para la lbertad condicional,
que en adelante, y también retroactivamente, serd en todos los casos
de las dos terceras, segin el articulo 72. Como la retroactividad su-
pone, para los reos, la necesidad de dictar nueva sentencia que se

29, De consiguiente, los tiltimos deben ser liberados de ‘inmediétb_, pues ‘én la ac-
tualidad no serian Pasibles de medida alguna. SR AR
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as nuevas valoraciones y sanciones, nada impide que los
nueva-‘sentencia’” (que en realidad serd un auto inter-
suspendan condicionalmente, si se reunen todas las

Todas: las providencias que se profieran para dar aplicacién
oactiva al nuevo Codige Penal, tendran caricter interlocutorio,
ero deberan ser sometidas a consuita, a menos que en ellas se
adopte una decisién que sea por si misma consultable (como el otor-
gamiento de un subrogado penal, Ia cesacién extraordinaria del pro-
edimiento, el indultoc (absolucién), etc.; pero esas decisiones no irdn
a consulta por la sola naturaleza y cuantia de la pena que en defi-
nitiva se dosifique. Naturalmente, los recursos ordinarios son pro-
cedentes y las decisiones tienen que ser notificadas en la forma or-
dinaria. Pero, es claro, el juez debe proceder de oficio, o a solicitud
~de interesado, de plano (a menos que se demande una medida que,
~por naturaleza, el juez no pueda adoptar, cuando es derogada, sin
previo traslado al Ministerio Publico).

B Cosa es por demds evidente, en fin, que el nuevo C.P., en su

‘cardcter de ley posterior, deroga o modifica también las disposicio-
nes del C. de P.P. que le sean incompatibles, tales como las que ten-
gan en .cuenta, para algtin efecto, el criterio de la peligrosidad; las
que dan distinto tratamiento a las penas de presidio y de prisién
para su ejecucion, los subrogados penales, la excarcelacidén y cual-
quier otro beneficio procesal. Toda norma legal posterior se impone
sobre las anteriores, asi éstas tengan naturaleza distinta, pues en parte
alguna del ordenamiento juridico se dispone que sélo las leyes pe-
nales deroguen ticitamente o reformen a las penales, las procesales
a las procesales, etc. Queda siempre a salvo la especialidad, pero,
como se vi6, ésta no puede mantenerse para pretextar la supervi-
vencia de instituciones abolidas por la nueva legislacién penal sus-
tantiva, Solo de esta manera podridn armonizarse ambos estatutos
de modo saludable, sin estorbar la entrada en vigor de las nuevas
instituciones penales, ni perturbar la obtencién, desde el principio,
. de sus fines politico-criminales, ni fracturar la garantia de favorabi-
. lidad, mientras el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, ya expedi-
... do, entra en vigencia {el 29 de. Enero de 1982). Palmariamente, este
‘nuevo’ ordenamiento procedimental podrd modificar y atn derogar
ciertas normas del Cédigo Penal, pues con respecto a éste serd ley
: posterior. ' '

.- Para los ya condenados, las disposiciones favorables del nuevo
denamiento punitivo se aplican retroactivamente, modificando,
ito - interlocutorio contra el que proceden los recursos ordina-
senfencia en lo que corresponda. Esa modificacién ha de ha-
atin de-oficio, por tanto sin esperar peticién de interesado al-
guno, ni demanda fiscal, y de plano, porque en ninguno de los casos

- reaj icial de la sentencia precisa dé concepto previo del

~ Particular interés invisten en este punto las reformas concer: -
nientes al régimen de la condena condicional o condena de ejecucion’
condicional, cuyo nuevo régimen es sensiblemente mis benigno que
el antiguo. A Ia modificacion de la sentencia definitiva parecerfa opo-
nerse la exigencia, contenida en ambos Cddigos, de que ese subro-
gado se aplica al momento de dictar sentencia. Ello no cbsta, sin
embargo, que los condenados se beneficien de la nueva ley, pues
impedirlo representard una violacién flagrante de los articulos 6&°
del C.P. y 44 de la Ley 153 de 1897. La retroactividad es verdadera
excepcién al principio general de la cosa juzgada, que, por lo demds,
en materia penal no ostenta la misma rigidez del derecho privado.-
Eso quiere decir que, por mandato constitucional y legal, las sen-
tencias condenatorias deben ferzosamente revisarse y modificarse
en todo aquello que segin la nueva ley penal resulte para el reo en
cada caso més beneficioso. Procede, en lo pertinente, dictar nueva
sentencia; o mejor dicho, reajustar la sentencia ya dictada, como si
se estuviera profiriendo bajo la nueva ley, convertirla en lo que
hubjera sido de haber estado vigente la nueva ley al momento en
que fue pronunciada esa sentencia. Sélo de esta manera puede la
ley favorable posterior introducirse en los fallos condenatorios eje-
cutoriados. La condena condicional que asi se otorgue, debe someter-
se, desde luego, al grado jurisdiccional de la consulta que, segtin Ia
ley procesal vigente, corresponde a dicho subrogado.

. Valga anotar, finalmente, que las leyes sobre responsabilidad
civil, aunque estén contenidas en el Cédigo Penal o de Procedimien-
to Penal, no son leyes penales, y por tanto nunca son retroactivas,
es decir, ni atin cuando determinan un régimen més benigno. Como
su vigencia mira siempre exclusivamente hacia el futuro, el juez las
aplicard con. la sola condicién de que rijan al momento del fallo,
ya que su irretroactividad absoluta comporta la significacién de que
se aplican de inmediato (desde su vigencia hasta su derogatoria, ta-
jantemente). De consiguiente, las disposiciones del nuevo C.P. sobre
la responsabilidad civil y la condena en concreto, deben aplcarse
a los procesos en curso y a los que luego se inicien, sin tomar en
cuenta la fecha de comisién del delito,




VARIOS
~ HILDE KAUFMANN, FALLECIMIENTO

=i Fallecié el 10 de enero de 1981, a los 60 aflos de edad. La misma
habia nacido en Werne, Westfalia, y era, a la época de su [alleci-
miiento, profesora en la Facultad de Colonia, y directora del Instituto
de Investigaciones criminolégicas de la misma Universidad. Habia
- enseflado en la Universidad de Bonn, las materias Derecho Penal,
. Derecho Procesal Penal, y Criminologia, de 1962 a 1966. Posterior-
mente, entre 1962 y 1966, fue profesora de la Universidad de Kiel,
para continuar su carrera en la Universidad de Colonia a partir de
- 1970, cuya Facultad de Derecho fue decana durante el afio acadé-
- mico de 1977/1978. Mantuvo un intenso intercambio académico in-
ternacional en Furopa y Latinoamérica, en especial con criminalistas
de Polonia, Hspafla, Argentina y Venezuela. Publicé numerosos tra-
bajos, entre los que se destaca su Manual de Criminologia, en tres
tomos, publicados en alemdn y parcialmente en castellano. Dirigia
en la Argentina la publicacién de la coleccién “Biblioteca de Ciencias
Penales”, y pertenecia al consejo consultivo de diversas publicacio-
nes internacionales de derecho penal y criminologia. Era la tunica
crimintloga de alto rango de la Repuiblica Federal de Alemania.

g " En el Cementerio Melaten, Colonia, Alémania Federal, el dia
:°19 de Enero, el doctor Carlos Alberto Elbert, Asistente Cientifico del
" Instituto de Criminologia de la Universidad de Colonia, en nombre
. de la Revista Doctrina Penal y todos los juristas y colaboradores
-Iatinoamericanos, pronuncié las palabras siguientes:

: - En nombre de mis amigos de la Revista Juridica argentina Doc-
‘trina. Penal, quiero tributar un ultimo homenaje a una destacada
personalidad que hoy nos deja. Pretendo representar en este ins-
ante no. sélo a los juristas argentinos que la conocieron y estimaron,
no también a los de Venezuela, Chile, Pert, Brasil, Espafia, Italia
Estados:Unidos, que unificados con ella en una publicacién, qui-
ibuir a lograr un mundo mas justo. Dificil misién abar-
n- poco espacio. Enorme es, no obstante, nuestra
12 mujer generosa, que llevé su impulso y conoci-

" déveres (lugar del hecho), Estupefacientes, y Accidentes de Avia-

mientos a un continente lejano,  comprometiéndose con. é en todos.

los terrenos. L RERRESRNE
Hablo de compromiso, porque ella no se conformé con teori-

zar sobre criminologia, sino que visité nuestras cérceles, llevé a -

nuestros presidiarios su mensaje de esperanza, y discutié con los

funcionarios sobre la correccién de sus procedimientos, No olvida-

mos tampoco que en esta lucha por la dignidad humana, llegé a

arriesgar su seguridad personal. En el recuerdo que nos queda, se

mezclan por igual las ideas, que nos expuso en su fluido castellano,

sus articulos, libros y conferencias, y su calor humano y generosidad,

de la que todos recibimos algo.

Los juristas latinoamericanos conservaremos siempre la ima-
gen de sus visitas a nuestro continente, y los fructiferos contactos
¢ intercambios que mantuvo con quienes se dirigieron 2 eclla, sin
distincién de jerarquias.

Prometiendo muchas cosechas a su valiosa siembra, conclui-
mos diciendo simplemente: Hasta siempre, inolvidable amiga Hilde
Kaufmann. '

9 PRIMER ' CONGRESO LATINOAMERICANO
, DE MEDICINA LEGAL

Entre el 12y el 5 de septiembre de 1980 se realizé en la ciudad
de Medellin, el Primer Congreso Latinoamericano de Medicina Legal
y Deontologia Médica; hubo 258 asistentes de diez paises diferentes
(México, Guatemala, Costa Rica, Panamé, Repuolica Dominicana, Ve
nezuela, Ecuador, Chile, Argentina y Colombia); 10s delegados ex-
tranjeros fueron 45; fue nutrida la asistencia de Magistrados, Jueces
y Fiscales de' Colombia y del personal de Medicina Legal de nuestro
pa]s. C . .

Los temas centrales del Congreso fueron: Sexologia Médico-
forense, Patologia Forense, Siquiatria Forense, Levantamiento de Ca-

cién, tratados a manera de seminarios; en temas libres se oyeron 30
trabajos que .tocaron variados temas Médicolegales.

En el certamen fue distribuide el nimero 7 de la Revista “Nue-
vo Foro Penal” que contenia los trabajos y restiimenes que alcanzaron
a Hegar antes del 15 de agosto de 1980.. - ;

"' Como sede del Segundo Congreso Latinoamericano de Medicina
Legal fue designada la ciudad de Mérida (Venezuela), y se encomen-
d6- la organizacién del mismo al Doctor David Pérez Manzaneda;
Profesor de Ja materia en la Universidad de Mérida y. Director del
Instituto de Medicina Legal de esa ciudad, . . ..o 0 o
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Legal: Eduardo Vargas Alvarado; 2 Edicién;
tade 10011 - San José - Costa Rica).

El' Profesor Vargas Alvarado, Catedritico de las Facultades de
icina y Derecho, de la Universidad de Costa Rica y Jefe del De-
amento de Medicina Legal del Organismo de Investigacion Ju-
licial del Poder Judicial de Costa Ricd, es ampliamente conocido en
3] Ambito latinoamericano. '

Editorial Leh-

-+ En una excelente presentacién editorial, profusamente ilustrada
on fotografias en color, blanco y negro y con diagramas, entrega

‘estudioso de las ciencias médicoforenses la segunda edicién de
1 obra, que dividi6 en ocho grandes temas: I) Medicina Legal Cri-
minalfstica; 1I) Medicina Legal Tanatolégica; IIT) Medicina Legal
Laboral; IV) Medicina Legal Traumatoldgica; V) Medicina Legal Ma-
© terno-infantil; VI) Medicina Legal Siquiatrica (por el Doctor José
- Echavarria); VII) Medicina Legal Toxicolégica; VIII) Medicina Le-

~gal Normativa e Historica; y IX) Un glosario con términos médicos
~ vy juridicos.

que cubren de una manera completa 1o mas relievante de esta cien..
cia; al final de cada tema se presenta una bibliograffa concisa. El
libro es de una incuestionable utilidad para estudiantes de Medicina
y de Derecho, pues su presentacién didéctica, con cuadros sinépticos,
hacen facil asimilacién sus enseflanzas. Para el médico y ¢l abogado

la obra serd de consulta obligada, porque la claridad ¥ precision de
conceptos, explican los fundamentos del dictamen médicolegal,

SN ”‘“ﬁ_édicina Legal” del Doctor Eduardo Vargas Alvarado se ha
~constituido en un cldsico de la literatura forense latinoamericana,
César Augusto Giraldo Giraldo

©  CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE
 ALCOHOLISMO Y FARMACODEPENDENCIA

CARTA DE MEDELLIN

A. DECLARACION DE PRINCIPIOS

Reconociendo que el creciente uso indebido de sustancias psi-
livas es un asunto que preocupa seriamente a todos los

1endp que cste fenémeno presenta riesgo particular pa-
Juventud'y para los que viven en zonas urbanas donde
la poblacién ‘es mas densa; :

Cada tema es subdividido en capitulos, para un total de 55,

‘Latina, adopten medidas enérgicas para el control no: 6lo d

Subrayando que ‘las medidas para contrarrestar: el :fenémeno
tnicamente seran efectivas si incluyen las 4reas . interrelacio-:
nadas de produccién, distribucion y demanda ilicita de- dichas
sustancias, asi como medidas de prevencién, educacién e inves:
tigacidén, tratamiento y rehabilitacidn; - ;

Considerando que aunque las condiciones de un pais a otro
pueden variar, es necesaria una cooperacién estrecha y conti-
nua entre los paises de América Latina, y que es factible y
deseable esta cooperacién en las dreas de investigacién cienti-
fica y en el desarrollo de politicas y programas, con estricto
respeto a la soberania de cada Estado;

Advirtiendo que es necesario como primer paso el intercambio
continuo de informacion cientifica, asi como el de experiencias
relacionadas con la eficacia de las politicas de fiscalizacién.

Estimando que el esfuerzo decidido de los pafses de América
Latina tnicamente puede ser eficaz si los Estados industriali-
zados donde se fabrican y usan dichas sustancias, asi como
también aquellos donde se producen y procesan materias pri-
mas siguen medidas similares;

Reconociendo que las medidas de fiscalizacién deben abarcar
a todas las sustancias psicoactivas sean naturales, refinadas 6
sintéticas, ya sea que se produzcan licita ¢ ilicitamente.

Los participantes del Congreso Internacional sobre Alcoholis-
mo vy Farmacodependencia.
Recomiendan: '

Que se vigorice la cooperacién entre los pafses de América La-
tina con particular énfasis en las 4dreas de intercambio de in-
formacién cientifica, experiencias operacionales, informacion
de tendencias y en el manecjo de la investigacién conjunta cuan-
do se considere beneficioso.

Instan a:

Que todos los Estados que no lo hayan hecho, dentro y fuera
de la regién de América Latina, ratifiquen 6 se adhieran a la
Convencidon Unica de 1961 sobre estupefacientes, al Convenio
sobre Sustancias Psicotrépicas de 1971 y al protocolo de Mo-
dificacién de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacien-
tes, instrumentos que en su conjunto constituyen el sistema de
fiscalizacion internacional de estupefacientes y sustancias psi-
cotrépicas y procedan a instrumentar sus disposiciones a nivel .

nacional; .

Exhortan a: R
Que todos los Estados, dentro y fuera de la regidn de Améric

la produccién y tréfico ilicitos, sino. también para 1




todas las s_ﬁstanclgié- con potencial de uso indebido incluyendo
un estudio: del-papel que fenga el uso del alcohol en Ia etiologia
de la’ farmacodependencia.

Los participantes del Congreso dejan constancia de su agrade-
miento a la Corporacién Colombiana contra el Alcoholismo y
la :Farmacodependencia, al International Council on Alcohol
-and Addictions (ICAA) y a las directivas del evento por la efi-
az organizacién del mismo.

B. DOCUMENTO DE CONCLUSIONES

~Teniendo en cuenta que se ha informado acerca de la prolife-
.racién de sustancias psicoactivas en un nimero de paises de
. América Latina;

“Considerando el aumento del ntimero de informes y de esiu-
dios que revelan nuevos patrones de uso de sustancias psicoac-
tivas, caracterizados por el uso concominante de la multiplici-
dad de estas sustancias.

- 3. Advirtiendo el incremento significativo, tanto en zonas desa-
' rrolladas como de menor desarrollo de América Latina, de
productos farmacéuticos con propiedades psicotrépicas distri-
buidas legal e ilegalmente. . '

4. Teniendo en cuenta asl mismo informes acerca del consumo
creciente de alcohol en muchas partes de América Latina y

5.  Advirtiendo con preocupacién en varias zonas del mundo las
relaciones que existen entre los cambios econdémicos y sociales
rapidos y la desintegracion de las estructuras y valores sociales.
Se recomienda que: ‘ '

1. Se realicen investigaciones serias que den a conocer las ten-
dencias de la demanda y el uso de sustancias, con el fin de que
las instituciones representadas puedan aplicar sus programas
mds eficaz y econémicamente y que los Estados puedan for-
mular sus politicas al respecto. :

SOBRE EL CONSUMO DE ALCOHOL Y LAS ACCIONES
CONTRA EL ALCOHOLISMO

. Manifiestan su preocupacién por la extensién y gravedad de
los problemas derivados del consumo de alcohol, su incidencia
. la_farmacodependencia y sus consecuencias econdmicas y
sociales-que merman los esfuerzos que realizan los pafses para
seéguir su bienestar.

la necesidad de que se creen las estructuras conve-
~amplien y coordinen mejor las actividades de las

existentes en relacién al control legal, prevencién, tratamiento
|y rehabilitacién; capacitacién de personal, investigaciéon e in-

formacién en esta temdtica, y se procuren tn mds amplio inter-
cambio de experiencias y material entre los paises de la regién.
Instar a los gobiernos de los pafses latinoamericanos a efec-
tuar un control efectivo sobre la produccidn, distribucién v
promocién de bebidas alcohélicas vy simultdneamente se de
especial énfasis a programas de informacién, educacién y capa-
citacidén sobre el problema del alcoholismo.

Insistir en el cumplimiento de las normas legales vigentes so-
bre alcoholismo y en particular a las que se refieren a la pro-
teccién del menor.

SOBRE LA REDUCCION DEL SUMINISTRO ILICITO DE
DROGAS

Reconocen que la soluciéon de los problemas derivados del uso
indebido de drogas requiere de un enfoque integral que com-
prenda acciones contra la demanda por un lado vy, por el otro,
luche seriamente contra la oferta de droga, aspectos ambos en
interaccién reciproca.

Advierten, que las normas legales para la represion de la pro-
duccién y trafico ilicitos son condicién indispensable pero no
suficiente para el control del suministro ilicito de drogas vy,
que debe ser complementado con acciones sistemdticas perma-
pentes y campafias intensivas de prevencién a cargo de las
autoridades respectivas, las cuales deben contar con la cola-
boracién de instituciones que se ocupen del mismo problema,

El conocimiento cientifico respecto a la naturaleza del uso de
drogas no deberia desconocer los programas de investigacion
cientifica y, de planeacién dirigidos al desarrollo econdémico y
social concediendo particular atencién a los patrones de mi-
gracién y urbanizacién.

Los programas de prevencion, deteccién temprana y tratamien-
to en América Latina deben ser revisados constantemente con
el fin de asegurar que tienen capacidad para hacer frente a la
naturaleza cambiante del fendémeno,

Siempre que sea factible, los estudios acerca de los patrones
del uso de las sustancias psicoactivas tendran en cuenta los
papeles posibles de las drogas prescritas legalmente y del uso
del alcohol en la etiologia del fendmeno.

Se debe suprimir el cardcter delictivo del consumo de drogas,
evitando la estigmatizacién del usuario pero de ninguna ma-
nera legalizando la produccién y el comercio de la marlhuan_a:
y de la cocaina. ' _ S
Se hace énfasis en la necesidad de que los distintos’ gobiernos
apropien mayores recursos para las instituciones que se ded
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ud 0 prevenmén tratamiento y rehabilitacién del pro-
armacodependencia,

nsideramos que los gobiernos de palses productores de ma-
Wit “cocaina deberian de comdn acuerdo replantear sus
oliticas frente a los pafses consumidores para exigir una ma-
participacién de éstos en las campafias de represién de Ia
producc16n y comercio de estas sustancias.

Medellin, Diciembre 3 al 6 de 1980.

JURISPRUDENCIA

0 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

INCOMPETENCIA DEL JURADO PARA
PRONUNCIARSE SOBRE LA INIMPUTABILIDAD
DEL SINDICADO

Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Reyes Echandia
Bogotd, Octubre 14 de 1980

VISTOS

Mediante providencia del 23 'de Octubre de 1979, el Tribunal
Superior de Manizales condené a ROBERTO y LUIS BLANDON TO-
RRES a la pena principal de 15 afios y 6 meses de presidio y a las
accesorias de rigor, como responsables de homicidio en la persona
de su pariente Manuel Enrique Blandén Blandén, Contra tal de-
terminacién, los condenados interpusieron oportunamente recurso
de casacidn. ;

HECROS -

Viejo pleito familiar fue desatado violentamente por los her-
manos Roberto y Luis Blandén Torres cuando el 7 de agosto de
1977 atacaron y dieron muerie a su pariente Manuel Enrique Blan-
dén en sector urbano de la poblacién de Marquetalia, con empleo
de armas blanca y de fuego. :

ACTUACION PROCESAL

La 1nvest1gacmn fue iniciada por el Juzgado Promlscuo Mu-
nicipal de Marquetalia vy continuada en el Juzgado Segundo’ Supe-
rior de Manizales, despacho que llamé a juicio a los procesados COm: -
intervencién de ]urado por homicidio agravado;: los ‘cuestionarios
que reconocian coautoria: de los enjulmados Y. senalaban circuns:




de premeditacién; sevicia e indefensién de la victima, fueron
idos de la siguiente manera: “8i, pero en estado de grave ano-
iquica transitoria”. Con fundamento en ellos el juzgado, omi-
nsiderar el agregado hecho por el jurado, condené a los

rmanos. Blandén a la pena de quince aflos de presidio, que fue
elevada en seis meses por el Tribunal al resolver la apelacion inter-
esta por-la defensa.

DEMANDA

Bl defensor de los procesados formulé demanda de casacién
on fundamento en dos causales, asi:

- Causal Segunda. La sentencia estd en desacuerdo con el vere-
dicto del jurado (art. 580, N¢ 2¢ C. de P.P.), En relacién con ella
formula dos cargos:

.. 1. El fallo del Tribunal no se acomoda a la verediccién porque
- ésta reconoce “una especial circunstancia de atenuacién” que fue
: desconocida por el fallador.

: Para fundamentar este cargo sostiene que el Tribunal estaba
“obligado a respetar integralmente el veredicto y, por lo mismo, a
reconocer que el homicidio se cometié en las circunstancias del
art. 29 del C.P,, lo que implicaba imposicién de medidas de seguri-
dad a los procesados; de no aceptar asi el veredicto, no tenia otro
camino que el de declararlo contraevidente, y “devolver el proceso
al juzgado de origen para que el juez de primera instancia adelan-
tara un nuevo juzgamiento con sujeciéon a las prescripciones del
.art. 29 del cédigo penal”. Con el fin de reforzar sus planteamientos
cita varias providencias de la Corte en las que esta Corporacién
ratifica que el juez de derecho debe acomodar su sentencia a la
respuesta del jurado, y una del Tribunal de Medellin que sostiene
. la facultad del jurado para pronunciarse sobre la salud mental del
.- procesado, '

~.~ 2, La sentencia del Tribunal no est4 de acuerdo con el vere-
‘dicto del jurado en cuanto éste reconocié dos especificas circuns-
tancias de agravacién del homicidio’ y aquel incrementé la pena
“sobre el supuesto de ires,

“Demuestra su tesis con el texto de los cuestionarios en donde
snuncian como circunstancias “premeditacién, sevicia y poniendo
a victima en condiciones de indefensién” y, agrega que como

de la primera no se indicéd expresamente que estuvo “acom-
pahada  de motivos innobles o bajos” no podia ser tenida como
ecifica agravante del homicidio como lo exige el numeral 2¢ del
363 del C.P.;.sino como simple agravaciéon genérica (art. 37 N°

= .

usal I_‘_l‘-*im'e'ra'i.'-_' Ataca la sentencia por violacién de la ley
t. 580, N* 1 C. de P.P), y plantea dos cargos:
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proceder se mencioné adecuadamente como circunstancia especifi-

1. La sentencia del Tribunal es violétori'a.'_'dé'lé.léjr_ sustancial

“por falta de aplicacién del art. 29 del cédigo pepal”. :: .

Sostiene, en efecto el recurrente, que la respuesta del jurado
colocé inequivocamente la situacién de los procesados en el plano’
juridico del art. 29 del C.P. en cuanto reconocié gue habian come-
tido el homicidio en condiciones de “grave anomalia siquica” con
el efecto includible de imposicién de medidas de seguridad; al de-
sestimar aquella verediccién y condenar a pena violé por inaplica-
cion la citada disposicién legal.

2. El Tribunal incurrié en violacién directa de la ley por apli-
cacién indebida de los articulos 362 y 363 del C.P.

Fundamento de este cargo es el de que la sentencia ha debido
aplicar las consecuencias juridicas del articulo 29 del C.P. como lo
disponia la respuesta del jurado en vez de referir el fallo a los ar-
ticulos 362 y 363 del C.P. que prevén homicidio doloso que los
procesados no pedian cometer dada su grave alteracién mental.

CONCEPTO DE PROCURADURIA

El sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal pide que
se desestime el primer cargo de la causal segunda porque el jurado
de conciencia no goza de autonomia ilimitada dado que sus res-
puestas pueden ser rechazadas por el juez de derecho en casos de
inexistencia juridica, anfibologia, contradictoriedad o contraeviden-
cia, y deben ser desconocidas por éste en cuanto agreguen a su
respuesta cuestiones que no caen bajo su resorte judicial, como
cuando sefiala penas, sugiere tratamientos punitivos o se pronuncia
—como en este caso— sobre la inimputabilidad del procesado, cues-
tién que le estd vedada desde la reforma aue el antiguo art. 498 del
C. de P.P. hizo el art. 1¢ del Decreto 3347 de 1950.

Respecto del segundo cargo, acepta que aunque en el auto de

ca de agravacién de pena la del N° 2¢ del art. 363 del C.P., en los
cuestionarios sélo se hizo mencién de la premeditacién, sin el agre-
gado que aquella disposicién seflala y que por esta via tendrfa razén
el recurrente en cuanto el Tribunal reconocié dicha causal; insinta
en este orden de ideas que se pudiera disponer rebaja de dos meses
en la pena impuesta, Sin embargo, plantea rechazo de la demanda
por contradiccién de los dos cargos formulados, ya que en el pri-
mero se sostiene la inimputabilidad de los procesades y en el se-
gundo se acepta que son imputables. :

Fn cuanto a la causal primera, solicita que se rechace porque
en lo substancial estd concebida sobre los mismos presupuestos de
la anterior, vale decir, sobre la consideracién, de que los procesados
obraron en la situacién de inimputabilidad prevista como grave
anomalia sfquica por el art, 29 del CP., cuestién sobre. la cual-se
pronuncié negativamente. : T AT RRET R

— 117 —




Concluye asi-su ‘estudio: “A juicio de esta Procuraduria Ia
a debe ser rechazada. Sin embargo, si la Corte estimare que
s dos: primeros cargos no son contradictorios, la sentencia debe
asada: parcialmente, a fin de que en la sentencia que se dicte
para reemplazar la causada parcialmente, se disminuya el incre-
punitivo. que tuvo origen en la circunstancia de agravacién
prevista en el numeral 2¢ del articulo 363 del C.P.”.

CONSIDERANDOS:

‘Causal segunda. Aunque en el plano estrictamente juridico
_tiene razén el colaborador fiscal al seflalar contradiccién en los pe-
~dimentos de los dos cargos que el recurrente hace con base en la
causal segunda de casacién por cuanto imputabilidad e inimputabi-
idad' generan consecuencias diversas en el d4mbito de la punibilidad
—pena en la primera y medida de seguridad en la segunda— la
.- Sala se ocupard de ambos pues estima que el error del casacionista
- no es de tal magnitud que impida el examen sucesivo de ambos car-
- 'gos ya que, en esencia, aquellos fenémenos constituyen los extremos
- positivo y negativo de una misma entidad juridica. '

Primer Ce}l:g(‘)‘. Sefiala el recurrente que en su respuesta el
.. jurado reconocié “como una especial circunstancia de atenuacién’
- que los procesado’s habian actuado en “estado de grave anomalia

) . . ) '
- .slquica transitoria” y que al desconocerla el fallador incurrié en
. ‘esta _causal de casacién.

__ Pues bien, el art. 535 del C. de P.P. autoriza a los jurados para
agregar a su respuesta afirmativa de la responsabilidad del procesa-
do “¢ircunstancias diversas a las expresadas en el respectivo cues-
- tionario”; la adicién hecha por el jurado en el caso sub-judice cons-
.. titwird una de tales circunstancias? Veamoslo:

~.;, Lato sensu entiéndese por circunstancias cualquier accidente
"_-__de modo, tiempo o lugar que est4d unmido a la sustancia de algin
- hecho; en el plano juridico-penal es circunstancia aquel aspecto mo-

un tipo legal; si él se integra a la conducta legalmente descrita, dars
ugar a un tipo circunstanciado de naturaleza basica o especial, como

maniobras engafiosas en la estafa o la violencia en Ja violacién
sexual; y si se menciona separadamente para atenuar o agravar la
ancion imponible, no afecta la estructura del tipo al cual se refiere,
' ndra efectos punitivos y conforma figuras accesorias o subor-
inadas: porque carecen de vida juridica auténoma. En este segundo
entido, las’ circunstancias pueden ser agravantes o atenuantes, ge-
: 0 especificas; las primeras acarrean aumento en la dosime-
nitiva; las segundas, disminucién de la misma; las terceras
evistas en la parte general del cédigo y se predican, por lo
quellas - figuras de la parte especial con las que sean
¢s (tales las sefialadas en los articulos 37 y 38 del C.P. de
4.y el C.P. de 1980) y las tltimas aparecen en la parte
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especial del codigo y afectan exclusivamente al fip;)' .ﬁe'r'iél'-_. al cual se

. dal, temporal, espacial o personal que contribuya a la descripcién de -

refieren, como las que enuncia el art. 363 como formas agravadas:
de homicidio (art. 324.del C.P. de 1980). s

Ahora bien, como las circunstancias genéricas de agravacién
o atenuacién de la pena sélo pueden ser deducidas por el juez de
derecho conforme a lo dispuesto por el art. 534 del C. de P. P,, aque-
llas a las que se refiere el art. 535 ibidem y que el jurado tiene la
facultad de reconocer cuando no se mencionan en el cuestionario,
son las especificas —atenuantes o agravantes— aunque se hallen
reiteradas como genéricas, y las que se integran a elementos del tipo
—lato sensu entendido— por el cual se llamé a juicio.

Si observamos la adicién hecha por el jurado en su respuesta,
se hallard que ella se refiere al reconocimiento de grave anomalia
siquica en los procesados al momento de cometer el homicidio por
el que fueron llamados a responder .y se encontrara, igualmente, que
{)al fer&émeno aparece en el art. 29 del C.P. como factor de inimputa-

ilidad.

Sin entrar en disquisiciones sobre el sitio que ha de ocupar la
imputabilidad dentro de la estructura del delito, pero considerdndo-
la como capacidad de comprensién de la antijuricidad de la propia
conducta y de autodeterminacién con fundamento en dicha compren-
sién v reconociendo, consecuencialmente, que es inimputable la per-
sona que habiendo realizado comportamiento tipico y antijuridico
no es capaz de comprender su ilicitud o de determinarse conforme
a tal comprensién por causas juridicamente reconocidas, siguese que
este fenémeno es por tal modo trascendental en Ia teoria del delito
que sin él no es posible predicar culpabilidad en el agente y que,
por lo mismo, constituyendo aspecto esencial del hecho punible, no
se le puede tener como mera circunstancia.

El recurrenic fundamenta esta parte de su alegato sobre el
supuesto de que el jurado si tiene facultad para pronunciarse sobre
1a inimputabilidad del procesado; pero olvida que el articulo 498 de
la codificacién original del C. de P.P. que le concedfa tal atributo
fue derogado por el art. 12 del Decreto 3347 de 1950 y que el actual
estatuto, como ya se indicé, no le permite tal pronunciamiento. Asi
lo reconocié esta Corporacién en providencia del ocho de Julio de
1966 (C.J. CXVII 2282, p. 358) en la que expuso: “Si de acuerdo con
el Decreto 3347 de 1950 (art. 12, ordinal 6°%), la intervencidén de los
jueces de conciencia quedé suprimida ‘en todos los casos en que el
agente haya cometido el hecho en estado de enajenacién mer%tal o
padeciere de grave anomalfa siquica’, es obvio que esa particular
situacion mental del acusado debe ser materia del juzgador en de-
recho, quien, con fundamento en la prueba nericial correspondiente,
determinara la forma de seguir el juicio, al calificar el mérito del
sumario”. _ o ISP Y

Pero una cosa es que la ley diga que si se haya comprobada una
situacion del articulo 29, al momento de calificar. el. juez no' debe
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adi ante jurado y otra es decir que un individuo lla-
do arte jurado, no puede ser ubicado por éste dentro del articu-

Dice el recurrente que si el juzgador no compartia la respuesta
‘del iiirado ha debido declarar contraevidente el veredicto pero no
‘desécharla referencia a la inimputabilidad de los procesados. Res-
pondése a este planteamiento con la siguiente consideracién: la de-
“¢laracion sobre inimputabilidad hecha por el jurado nada tiene qué
ver con la materialidad de la conducta de los enjuiciados y con la
iriputacion que de ella surge probatoriamente en forma incuestio-
‘nable, tanto que el propio jurado la reconocié al responder afirma-
tivamente la pregunta sobre su responsabilidad, por donde no habia
‘Jugar a declarar contraevidencia alguna.

. La incompetencia del jurado para decidir sobre la inimpuiabi-

-~ lidad del procesado tiene, ademds fundamento en el numeral 52 del

“art. 34 del C. de P.P, en el que se indica que los jueces Superiores

© tienen competencia para conocer en primera. instancia, sin interven-
cion del jurado, entre otros, del delito de homicidio “cuando el im-
putado se hallare en las circunstancias del articulo 29 del cédigo
penal”. : : :

_ Pero hay algo més que despeja cualquier duda que atn pudiera
haber quedado sobre esta cuestién; se trata de que durante la fase
sumarial el apoderado de los procesados y actual recurrente pidié
y obtuve que sus patrocinados fuesen sometidos a peritacién siquig-
trica conforme lo autoriza el art. 411 del C. dé P.P.; pues bien, en
cumnplimiento dé esa labor los peritos del Instituto Seccional de Me-
dicina Legal e Investigaciones Forenses de Manizales en informe de
‘ocho folios Hegaron a la conclusién de que “los hermanocs y adoles-
centes ANCIZAR BLANDON TORRES Y LUIS BLANDON TORRES,
en la actualidad, no padecen de grave anomalia siquica ni de intoxi-
cacién crénica o cuadro demencial” y de que “las caracteristicas de
la accién delictiva y la forma como se describen los hechos, tampoco
hablan de gue en este homicidio hubiera un mévil especificamente
patolégico” (fol. 380). Este dictamen, puesto en conocimiento de las
- partes, no fue objetado (fol. 383). No obstante, el defensor de los
- enjuiciados —hoy recurrente— propuso de nuevo en la etapa proba-
“toria del juicio otra peritacién que fue igualmente decretada por el
juzgado y que di¢ lugar a que los peritos no solamente ratificasen
su- diagnéstico anterior en el sentido de declarar que los examinados
noipadecian de ningtin trastorno ubicable en el art. 29 del C.P., sino
a dejar constancia de que. la peticién del apoderado parecia mas
_un mecanismo dilatorio de la actuacién procesal (fls. 432/4).

‘Ostensible. resulta entonces -que el problema- de la .supuesta
mputabilidad. de los procesados fue ampliamente debatido en las
s fases del:proceso —sumario y juicio— y resuelto por quien tenfa
ra ello, con lo que aparece mas de bulto la indebida in-
el juradoen cuestién que no le competia. o

No prospera el cargo.

Segundo Cargo. Considera el recurrente que la sentencia del
Tribunal no estd de acuerdo con el veredicto ‘del jurado por cuants ™ =
dedujo una circunstancia especifica de agravacién del homicidio (13 .
del N° 2° del art. 363) sobre la que éste no pudo decidir por no apa-
recer como tal en los cuestionarios. -

Como bien lo anota el Ministerio Piiblico, el cargo es objetiva-
mentie cierto en cuanto los cuestionarios sélo se refieren a homicidio
con premeditacion y en la sentencia se lo tomé en el sentido de
premeditacién acompafiada de motivos innobles o bajos.

Sin embargo, en los cuestionarios es un error meramente for-
mal y, por lo mismo juridicamente intrascendente, por cuanto en el
auto de proceder el juzgado se refiere concretamente a la circuns-
tancia especifica de agravacién del homicidio (art. 363, N° 22 CP),
agravante ésta que también fue reclamada con toda claridad por el
fiscal en la audiencia piblica; por manera que los jurades, que co-
nocieron el auto de proceder y que escucharon al Ministerio Prblico
en el debate que precedié a su veredicto, sabian al responder afir-
mativamente al cuestionario que éste se referfa también a la agra-
vante en cuestién.

Pero es que, ain descontada la premeditaciéon como concreta
agravante del homicidio persistirian, no obstante, tres circunstancias
genéricas de agravacién, a saber, la preparacién ponderada del de-
lito (N° 5% art. 37 C.P.) como que a esto equivaldria la premeditacién
pura y simple, la relacién parental que ligaba a los enjuiciados con
su victima y que les imponia una méas respetuosa consideracién a su
persona y un mds exigente deber de no vulnerar el derecho inalie-
nable de su vida (N° 4¢, art. 37 ibidem), y.“el obrar con la compli-
cidad de otro, previamente concertada” (N°? 9 art. 37) circunstancias
estas Ultimas expresamente mencionadas en la sentencia del Tribunal.

No resulta entonces exagerado y si, en cambio, modesto el in-
cremento punitivo de seis meses que les dedujo el fallador en se-
gunda instancia por cinco circunstancias agravantes; dos genéricas
y tres especificas.

No prospera el cargo.

Causal Primera. Como quiera que -los dos cargos que con fun-
damento en este causal hace el casacionista se reducen en esencia
a uno solo, el de violacién directa de la ley sustancial por inaplica-
cién del art. 29 del C.P. y por indebida aplicacién de los arts. 362
y 363 del mismo estatuto, serdn examinados conjuntamente.

Uno y otro cargos descansan sobre la tesis de que el Jurado
reconocié inimputabilidad en los procesados, reconogimiento que los
jueces de derecho estaban obligados a aceptar; de ser cierto. tal.
planteamienito, su conclusiéin no podria ser otra’ que la : prohijada.
por el recurrente, porque al desestimar esta parte. de _lqs__vgredl.cfo
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ondenar, en cambio, a la pena prevista para el homicidio agra-
> identemente el Tribupal dejo de aplicar el art. 29 y falld
al articulo 363 en concordancia con el art. 362 del estatuto

in embargo; la Sala ha demostrado al examinar el primer
la causal segunda que el jurado no tiene facultad legal para
ionar su veredicto con aspectos atinentes a la inimputabilidad
rocesado; que el juez de derecho bien hace en omitir tal agre-
o cuando ello ocurre; gue en el caso sub-judice fue correcta su
isién-de deducir responsabilidad a los enjuiciados por homicidio
avado en cuanto el jurado di¢ respuesta afirmativa a la pregunta
sobre responsabilidad de los hermanos BLANDON en la muerte de
su pariente, y que el Tribunal actué conforme a derecho cuando les
impuso pena y no medida de seguridad.

5 Destruidas asi las premisas de la argumentacién del recurren-
{6, ‘caen por su base las consecuencias que de ellas pretendia de-
‘rivar.

. No se requieren, pues, consideraciones adicionales para con-
~‘cluir que estos cargos tampoco habrin de prosperar.

. En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema —Sal.::t de Casacién
" Penal, administrando Justicia en nombre de la Reptblica y por au-
toridad de la ley, resuelve: :

NO CASAR la sentencia recurrida.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Pedro Elias Serrano Abadia, Fabio Calderéon Botero, Danie L. Fio-
rillo Porras, Gustave Gémez Veldisquez (salvedad de voto), Alvaro
Luna Goémez, Alfonso Reyes Echandia, Luis Enrique Romero Soto,
Dario Veldsquez Gaviria
Alberto Mora Cogollos
Secretario

SALVAMENTO DE VOTO
Dr. Gustavo Gémez Veldsquez

El Tribunal debié inclinarse por una de estas tres soluciones:
Reconocer una contraevidencia, acoger integralmente la respuesta
' jurado y aplicar una medida de seguridad, o declarar la inexis-

“del veredicto pronunciado. Consecuente con esto, la Corte ha
cbido casar la sentencia acusada. Trataré, brevemente, de demos-

trar Ia razén de esta apreciacidn.

cisibn de la cual me aparto se apoya en varios falsos
y en afirmaciones que van mis alla de sus propias posi-
fuera‘de introducir una tesis que si se aplica como quiere
érmina propiamente con las funciones del jurado de
on ‘el sistema procesal del cual es parte esencial. El
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se mencionan en el cuestionario, son las especificas “—atenuantes:o

suscrito entiende que esta institucién tiene hoy aspectos mis des-
favorables que convenientes, pero esta consideracién no le permite
ir contra lo que la ley quiere, manda y consagra al respecto, al me-
nos en la actualidad. L

La sentencia de mayoriatiene que interpretar, a su modo y
asumiendo una funcién reservada al legislador, el término “circuns-
tancias” mencionado en ¢l articulo 535 del C. P. P. y cambiar el
fen;tido integral de lo que fue propésito del D. 3347 de 1950, articu-
o 12 : - '

De la primera nocién se dice que por circunstancia debe en-
tenderse el “accidente de modo, tiempo, lugar, que se une a la sus-
tancia de un hecho “0” “el aspecto modal, temporal .o especial que
se une a un tipo legal”. De donde como la imputabilidad es fené-
meno {an trascendental en la teorfa del delito “que sin €l no es po-
sible predicar culpabilidad y que, por lo mismo, constituyendo as-
pecto esencial del hecho punible, no se le puede tener como mera
circunstancia”,

De la segunda cuestién se anota que, a partir del D. 3347/50,
articulo 1%, derogatorio del articulo 498 de la codificaciéon original
del C. de P. P, al jurado se le prohibe legalmente pronunciarse so-
bre la inimputabilidad del procesado, cuestién que aparece de bulto
en el articulo 34, aparte segundo, numeral cardinal 5, que manda:
“Los mismos jueces (superiores de distrito judicial) conocen en pri-
mera instancia, sin intervencién del jurado: 5. De los delitos sefia-
Jados en los numerales 1, 2 y 3 de la parte primera de este articulo
Titulos I-(capitulos 1, 2, 3), II (capitulos 1, 2, 3, 4) y XV (capitulo I),
cuando el imputado se hallare en las circunstancias del articulo 29
del Cédigo Penal”. : ' :

- 8e reduce, entonces, la-intervencién del jurado de conciencia
a conocer exclusivamente de “la materialidad de la conducta” y de
“la. imputacién que de ella surge probatoriamente”, o sea, decidir
si el hecho existié o no, y si lo cometié (fisicamente) o no el proce-
sado, pudiendo agregar apenas “circunstancias especificas de agra-
vacién o atemiacién”, ya que-las comunes también le estan vedadas
conforme al art, 534 del C. P. P. Esto es lo que traduce, en sintesis,
el siguiente péarrafo: “la declaracién sobre inimputabilidad hecha por
el jurado nada tiene qué ver con la materialidad de la conducta: de
los enjuiciados y con la imputacién que de ella surge probatoria-
mente en forma incuestionable, tanto que el propio jurado lo reco-
nocié al responder afirmativamente la pregunta sobre la responsa-
bilidad”; y complementa este otro: “Ahora bien, como las circuns-
tancias genéricas de agravacién o atenuacién. de la pena sélo pueden
ser deducidas por el juez de derecho conforme a lo: dispuesto por
el articulo 534 del C. de P. P, aquellas a las que se refiere el art. -
535:ibidem y ‘que el jurado tiene la facultad de reconocer: cuando no

agravantes— aunque se hallen reiteradas. como genéricas, y las qu




\ elementos del tipo —latu sensu entendido— por el
Tlamo a'juicio”.

Estos ‘planteamientos merecen estos comentarios:

. No existe una definicion legal que zanje la controversia so-
4 locucién circunstancia v si es lo mismo circunstancia del he-

ho, como dice el art. 535 C. P. P., que circunstancia del delito. Ge-
neralmente se la toma como aquello que estd en torno del delito
‘(circum stat), de donde suele estimarse como algo accesorio, secun-
‘dario; siendo lo principal el delito. “Mientras la falta de un elemento
‘esencial hace que un hecho no pueda considerarse delito, la ausencia
“deyna circunstancia no influye sobre la existencia del delito o de

1 determinado delito. La circunstancia puede existir o no, sin que
el delito desaparezca en su forma normal, teniendo por ello carécter
ventual (accidentalia delicti). Pero lo que caracteriza a la circuns-
‘tancia en sentido técnico es el hecho de que determina normalmente
~una'mayor o menor gravedad del delito, y, en todo caso, una mo-
- dificacién de la pena (agravacién o atenuacién)”.

. ~ Pero hasta dénde penetra una circunstangia, hasta dénde puede

‘- entenderse como tal, es el aspecto que la ponencia nc cuestiona y
que resuelve en forma unilateral adscribiéndose a un concepto ge-
neral que no suele ser undnime ni en la doctrina ni en la legislacién,
Pero la complejidad acrece cuando se trata de fijarle rigor cientifico
a una expresion legal que carece de ella y ha sido objeto de fluctua-
ciones legales que no han considerado el sistema, para introducir
modificaciones acordes, y que a la postre no pueden tener una inter-
pretacién tan armoniosa y exacta como se quiere en la sentencia,
siguiendo para ello un individual modo de pensar.

Acogiendo el rigor de esta tesis, asi sea en gracia de discusion,
‘I?uec%e razonarse asi:”Si lo que ca%",acter.iza a la “circunstancia” es su
o aEc1den:[aI'1’dad o "“accesoriedad”, dejando inmune lo “principal”

-0 “esencial”, o sea el delito, la agregacién que hace el jurado de con-
.. clencia sobre la anormalidad del agente activo del hecho, no puede
~ dejarse de estimar como circunstancia, ya que este reconocimiento
“suyo no hace desaparecer al delito, no hace perder al hecho esta na-
turaleza juridica. Y si se piensa en que tal respuesta repercute en la
sancion, pues hace pasar la pena a medida de seguridad, el critzrio
o 'se modificarfa por ser una de las caracteristicas de la “circuns-
tancia’ incidir sobre la sancién.

“Pero algo més de fondo. Cuando se insiste en que no hay una
terminacion- legal rigida, absoluta, incontrovertible sobre el al-
cance de la nocién “circunstancias”, se dice una gran verdad. Obsér-
rese como las circunstancias, dentro de la doctrina o la legislacién,
ducen en: su clasificacién al rubro de “agravantes y atenuan-
pues se tienen por categorias validas las de “objetivas y sub-

ales 'y personales”, “comunes y especiales”, pudiéndose
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insertar dentro de algunas de éstas el aspecto de 1
anormalidad del procesado.

El Cédigo Penal Italiano, con el cual nuestros estatutos penalés
guardan tanto nexo, dice en su articulo 70: “Cireumstancias objetivas
y subjetivas”. Para los efectos de la ley penal:

a normalidad o

1) son circunstancias objetivas las que se refieren a la natura-
leza, la especie, los medios, el objeto, el tiempo, el lugar y toda otra
modalidad de la accién, la gravedad del dafio o del peligro, o las
condiciones y calidades personales del ofendido;

2) son circunstancias subjetivas las que se refieren a la inten-
sidad del dolo o al grado de la culpa, o a las condiciones y calidades
personales del culpable, o las relaciones entre el culpable y la per-
sona agraviada, o las que son inherentes a la persona del culpable.

Las circunstancias inherentes a la persona del culpable se re-
fieren a la imputabilidad y a la reincidencia”.

Guillermo Sauer, anota de la legislacién alemana, que: “La res-
ponsabilidad personal debe existir s6lo, segiin la antigua y la moderna
redaccion del N° 50 en “las especiales cualidades o circunstancias
personales” que agravan, atemiian o excluyan la pena”.

2. lLa interpretacién que se da al D. 3347 de 1950 y particular-
mente al art. 34 del C. P. P, no es la que corresponde a su letra y
finalidad. Se le hace decir cuestion bien distinta a la que esta norma
fija v se enlaza con hipétesis que la misma no considera. Lo que esa
disposicién sefiala, y léase cuantas veces se quiera su texto, es que
cuando en el sumario estd demostrada suficientemente la insanidad
mental del procesado, v asi lo entiende y determina el juez de de-
recho, no es dable su juzgamiento por el jurado de conciencia sino
disponerlo con prescindencia de éste; pero la situacién que no se
indica alli y que la mayoria pretende advertir, es que ocurre otro
tanto cuando, por ejemplo, el juez de derecho desconoce una pericia
indicativa de anormalidad, o se inclina por la normalidad siquica
del impuiado a pesar de los elementos probatorios recogidos en la
sumaria o en la etapa de la causa y de las controversias que las mis-
mas han originado antes o durante la audiencia. En estos casos, la
comentada norma va no dice que se excluye e impide un procedi-
miento del jurado de conciencia sobre tal aspecto. Y si no lo dice,
ni lo prohibe expresamente, quiere decir que el jurado estd facultado
para reconocer una cualquiera de las circunstancias personales del
enjuiciado, quedando al juez de derecho admitir la verediccién y
aplicar consiguientemente medidas de seguridad, o declarar contra-
evidente tal veredicto. Pero lo gue no puede hacer es lo que patro-
cina la Sala en su impresionante mayoria: tener la respuesta por
afirmativa de normalidad y de responsabilidad y desechar la otra
parte del veredicto (lo relacionado con-la enajenacién, anomalia si-

quica o intoxicacién crémica) por ser cuestion vedada al jurado..--;'_:_ S
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dero. la tesis que propicia la mayoria ofrece contrasentidos
slayab Cuando se descubren vacila su rigor légico-juridico.
nicga. que el jurado pueda admitir una causal de justifica-
ag mas no pueden tomarse como ‘‘circunstancias del de-
porque si algo evidencia aquélla es la desaparicién del delito.
‘puede. ser circunstancia —aspecto accesorio— lo que tiene la
virtud: de hacer desaparecer lo principal —el delito—. Entonces, si
sta cuestion, que reza con la antijuricidad misma, es atributo del
urado, no siendo circunstancia ni de agravacién ni de atenuacién
especifica, por qué no puede serlo la inimputabilidad? -

“El jurado, nadie lo discute, puede convertir un.delito inten-
cional de homicidio, en culposo o preterintencional. Como tesis pre-
dominante, y mas en el sistema actual del C. Penal, se entiende que
- s6lo los procesados de mente sana son susceptibles de- experimen-
.tar actividades siquicas de conocimiento y voluntad, de obrar do-
o »sa’ 0 culposamente; que los anormales estdn impedidos para diri-
-gir su accion u omisién conforme a estas fuerzas, impulsos o situacio-
“'nes espirituales. Entonces, si el jurado, para poder afirmar aspectos
“de ‘culpabilidad tiene que reconocer la normalidad ‘menta] del pro-
- cesado, cdmo se puede, en el veredicto que se analiza, ‘-aéeptér esa
" perfeccién mental cuando el jurado expresamente dijo que se trataba
de un anémalo siquico? De dénde puede dedicirse el fenémeno in-
tencién, si el jurado lo negé explicitamente? Cémo se admite que
‘un jurado agregue lo relacionado con una intencién de matar, o de
lesionar, o de conducta culposa si no se'le tolera que defina ’la ca-
pacidad de conocer y quérer del procesado? o

- Si como lo dice la conmovedora mayoria de Ia Sala, al juradé
sé}o se le consiente y llama para que diga si el hecho existié o no
existié y si el enjuiciado, fisicamente, materialmente, lo cometié o
no lo cometié, quién es el que estd reconociendo la responsabilidad?
Dentro de. este planteamiento no es el. jurado y sf el juez, porqu‘é
- con base en tan precarias funciones, aquél no puede penetrar tanto
.+ L comprometerse a tanto. Cuando se entienda, v ésta es la opinién
- dominante, que &l jurado responde sobre la “responsabilidad” es
- porque ha aceptado, en términos actuales, que la conducta es tipica
antijuridica, culpable y se ha realizado por un imputable. Ningunc;
de estos elementos, circunstancias, presupuestos, condiciones, etc.,

Ie son ni pueden serle ajenos.

- No alcanzo a imaginarme qué clase de solucién acufiars la Sala
‘se enfrente a un veredicto redactado en estos términos: s,
8 a conducta es atipica”. Mantendrd o.impondrd una condena
porque lo atinente a la tipicidad no es “circunstancia” especifica de
tenuacion o agravacién? O dird que la sola afirmacién colma vacios
niradicciones? S o

icontrastable mayoria de la Sala cree justo, técnico y

que. cuando un jurado de conciencia extralimita
es (v.gr. pasar las discutibles e inasibles fronteras de

“las circunstancias del hecho”), la sancién no debe ser para el ju-
rado, sino para el procesado, asi se elimine la garantfa del debido
proceso. Como el jurado admitié una grave anomalia siquica, y no
podia hacerlo, lejos de convocar a otro jurado para que realice sus
funciones adecuadamente y ofrezca un completo y legal veredicto,
se elimina esa parte, asi se incurra en contrasentidos como los que
atras se anotarom, y se concluye que el jurado tuvo por normal y
responsable al enjuiciado. Se produce un no deseable milagro juri-
dico: aunque no hay veredicto o éste resulta contraevidente, se apo-
ya en 6l una sentencia condenatoria, acogiendo, sin los condiciona-
mientos de la respuesta, la afirmacién que alli aparece. No toda
afirmacién implica responsabilidad. La Corte ha explicado que dos
veredictos, uno de ellos: “Si, pero en legitima defensa”; y otro: “Si
es responsable pero en legitima defensa”, llevan a distintas conclu-
siones. El primero es absolutorio (la afirmacién apenas reconocié
la ocurrencia del hecho pero no la responsabilidad, la cual aparece
negada con la justificante); el segundo es contradictorio, incompa-
tible e inconciliable en su contexto: sf es responsable pero no es
responsable. -

5. FEl veredicto cuestionado también serfa incompleto, confu-
so, incierto, aun dentro de la tesis de la incontrastable mayoria, En
efecto, si Ja parte que de él se excluye (la grave anomalia siquica)
se elimina con razén y validamente, sélo queda una afirmacién,
pero no de responsabilidad sino de reconocimiento del suceso ma-
terial, fdctico: la muerte de una persona. Falta el fenémeno inten-
cional. El jurado nada dijo al respecto, porque asi no se admita la
adicién, ésta tiene que repercutir en el aspecto fundamental de la
culpabilidad. Hay tantas alternativas de lo que pudo querer el jura-
do si no se le aceptaba lo de la anomalia siquica, tantas explicacio-
nes para el simple hecho material, que no es posible entender, en
estas condiciones, que exista veredicto apreciable de responsabilidad.

Estos interrogantes son suficientes para sembrar inquictud y
mirar al menos con desconfianza un veredicto como el que se co-
menta. La solucién estarfa en su aceptacién tal como estd expresado.
Corrigiéndose la desueta interpretacién que se viene dando al ar-
ticulo 34 del C. P. P., o reconocer la inexistencia del veredicto, si se
persiste en la idea de entender que el jurado invadié una drbita
procesal ajena a sus funciones. En ambos casos el recurso de casa-
cién debidé prosperar.

Lo que no es aconsejable, por sus contradicciones, vacios y
nocivas amplitudes es la tesis aceptada por tan calificada mayoria

de votos.




*TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

IVIDUALIZACION E IDENTIDAD DEL SINDICADO,
NULIDAD POR NO INDIVIDUALIZACION DEL
DICADO, ART. 210, CODIGO DE P. P., NUMERAL 5

.. Magistrado Ponente: Dr. Héctor Jiménez Rodriguez

" El Tribunal, siguiendo a la Honorable Corte Suprema de Jus-
ticia, considera que no debe confundirse individualizacién con iden-
tificacion, conceptos definidos suficientemente en criminalistica. El
crarticulo 114 del Cédigo de P. Penal, cuando alude a “identidad fi-
--sica”, se refiere a la individualizacién, o lo que es lo mismo, a “quién
‘o’ quiénes son autores o participes de la infraccién” del programa
‘minimo investigativo del articulo 334, numeral 2. La operacién de
individualizacién consiste en determinar a una persona, una inte-
- gridad sicofisica aislada. La operacién de individualizar, réspecto a
una persona, concreta la afirmacién: “Este y no otro”. En cambio
la operacién de identificacion, agrega a esa individualizacién, el
nombre, apellido, edad, lugar de nacimiento, residencia actual, esta-
do, profesién, etc. La no identificacién no retarda ni suspende la
instruccidn, el juicio o la ejecucion de la sentencia. La nulidad a
que se refiere el numeral 5 del articulo 210, no se contrae al error
en cuanto a nombres o apellidos del imputado o sea a la identidad
sino a la individualizacién. Tal numeral se refiere a una confusién
de tal magnitud que coloque a la justicia ante la posibilidad de con-
denar a un inocente.

_ En el presente caso, no debié acudirse al articulo 163 para la
-solucién del problema sino a un incidente admitido por la préctica
en acatamiento al criterio de que en el proceso penal no puede ha-
ber situaciones insolubles.

Junio 25 de 1980

VISTOS

o Examinado en sede de consulta el segundo acto de sobresei-
- miento temporal, obra del juzgado Décimo Sexto Penal del Circuito
. 'de. Medellin, el Tribunal informé las decisiones alli acogidas, y en
‘su.lugar dispuso: 19) Llamar a responder en juicio, por delito de
robo de la especie contemplada en el articulo 404-3 del Cédigo Pe-
al, a la persona que en diversas actuaciones del sumario dijo ser
:de Jestis Domic6é Betancur, hijo de Luis Carlos y Gabriela,
-y vecino de esta ciudad, soltero, vendedor ambulante de
Ifabeto-y dieciocho (18) afios de edad a la fecha de la ilicitud
e 1969); y 2?) Declarar prescrita la accién penal surgida de
e delito de encubrimiento y ordenar el cese de todo pro-
_en contra de las indagatoriadas Marfa Dolly Naranjo
riestina Zapata (folios 172 a 175).
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. el aprehendido y la persona a quien afecta la providencia de aper-

Como la captura de Domicé Betancur fue imposible para no: .

tificarle el pliego acusatorio y hacer efectiva la deténcién cautelar
allf dispuesta, trac el emplazamiento de rigor, la declaratoria de
sindicado ausente y ¢l nombramiento de defensor de oficio, el ex-
pediente volvié a la oficina de origen, y ocurre que impulsdndose la
etapa de la causa, el 5 de enero de este afio un agente adscrito a la
policfa judicial de Antioquia di6é captura a “Jaime de Jestis Domicé
Betancur” (folios 196, 197 y 222). '

Como surgieron algunas dudas en torno a la identidad entre

tura de la causa, se evacuaron algunas pruebas que en sentir de la

seflorita Juez generan la causal de nulidad del articulo 210-5 del C,

de P. P. (error “relativo al nombre y apellido de la persona a quien

se enjuicié’). De ahf el cese del procedimiento expedido en beneficio |
del capturado, con base en que no cometié el delito de robo que

s¢ le timpita en el proceso; la invalidez de la actuacién a partir del

auto de cierre de la segunda etapa investigativa; y en fin, la aplica-

¢ién del articulo 163 del C. de P. P. en favor de Maria Doris Naranjo

Aguirre y Ernestina Zapata, sindicadas de hechos gque se estiman

tipicos de un ilicito de encubrimiento (folios 240 a 248).

- El auto que acaba de mencionarse, de fecha diecisiete (17) de
Marzo tltimo, fue remitido al Tribunal para su estudio en el grado
dé consulta, y durante el rito de la instancia que ahora culmina la
Fiscalia Quinta lo encuentra juridicamente admisible, menos en lo
que concierné a ambas mujeres porque frente a ellas hay cosa juz-
gada y no puede revivirse la actuacién, y solicita se apruebe, ba-
sandose en las siguientes consideraciones: “Durante el término pro-
batorio de la causa se arrimaron al proceso unas copias de sentencia
provenientes del Juzgado Décimo Segundo Penal del Circuito de Me-
dellin (fs. 202 v. a 207), donde aparecia condenado “Ernesto Lépez
Giraldo quien también dijo llamarse Jaime de Jestis Domic6é Betan-
cur...”, por un delito de “ROBO” cometido el 20 de Abril de 1969,
o sea siete dias después de ocurridos los hechos de que trata este
proceso (fs. 1 y 22 v)), en asocio del sefior Ramiro Jaramillo, el
mismo que precisamente por ello fuera desvinculado de las presen-
tes diligencias, .

Fue, entonces, cuando empezé a dudarse que el enjuiciado
Jaime de Jestis Domicé Betancur no habia sido el verdadero autor
del delito de robo cometido el 13 de Abril de 1969 de que trata este
proceso v, en efecto, después de obtenerse la captura de quien res-
pondia a ese nombre y adelantarse la investigacion de rigor (folios
221 a 235), se evité una injusticia al establecerse que el citado Jaime
de Jesiis Doinicé Betancur nada habia tenido que ver con ese hecho,
o sea con el que se ha venido investigando en este proceso.

De alli que la sefiorita Juez hubiera tomado las decisiones a
que attds se hizo referencia, disponiendo a su vez que la posterior z;;--
averigiiacion se enderezara hacia ERNESTO LOPEZ GIRALDO, quien :
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de: los sucesos habia utilizado el nombre de Jaime de

ornicé. Betancur para despistar a las autoridades, aprovechan-
it habfa perdido sus papeles, como vino a saberse después
se Ie ‘capturé y se le interrogé al respecto (fs. 234 v.).

‘et verdad que las razones que adujo para descartar la par-
icipacion del capturado Jaime de Jestis Domicé Betancur en el de-
lito de “ROBO” por el cual se le lamé a juicio, encuentran suficiente

"), Las huellas dactilares tomadas a quien dijo llamarse Jaime

esefiado bajo el prontuario Ne 524097 del DAS, resultaron ser dife-
verités 'a las del capturado Jaime de Jestis Domicé Betancur, segin
se desprende del dictamen rendido por el perito dactiloscopista nom-
brado al efecto (fs. 232 v.).

i . b). La escritura de quien en 1969 fuera vinculado a este pro-
" ceso con el nombre de Jaime de Jestis Domicd Betancur, también
" resulté distinta a la del capturado, segtin el mismo perito (fs. 232 v.).

7. @). 'El doctor Rafael Restrepo Escobar y los sefiores Ignacio
* Arias Reinel y Silvio Vélez Mejia, todos ellos antiguos empleados del
Juzgado Décimo Segundo Penal del Circuito de Medellin, donde en
1970 fue condenado “...Ernesto Lépez Giraldo quien también dijo
llamarse Jaime de Jestis Domicé Betancur...” (folios 202 v. a 207),
no reconocieron como esa persona al aprehendido en 1980 (folios
221 y 222), lo que indica que Lopez Giraldo abusivamente estaba uti-
lizando su nombre.

d). La partida de nacimiento que obra en autos (fs. 229), co-
rrespondiente al capturado Jaime de Jestis Domicd Betancur (folios
221 v 222), también demuestra que éste no fue el autor del delito
de ROBO cometido el 13 de Abril de 1969 de que trata este proceso,
porque segun dicha partida para esa época en edad habria sido la
de 14 afios, y quien suministré su nombre dijo tener 16 (fs. 19) y
" posteriormente 18 (fs. 71), siendo de destacar que esta ultima edad

“. ¢orresponde mds o menos a la de Ernesto Lopez Giraldo (fs. 233 v.
- y234), el individuo que precisamente se estuvo haciendo pasar por
él en esa época, segim se desprende de lo averiguado a ultima hora.
-+ Como todo lo anterior pudo ser posible si se tiene en cuenta
“que el capturado Jaime de Jestis Domicé Betancur perdié sus docu-
mentos en 1967 o 1968 (fs. 234 v.), razén tuvo la seflorita Juez Dé-
imo: Sexto Penal del Circuito de Medellin en hacer cesar todo pro-
edimiento en su nombre y en declarar la nulidad de que se hablé
yara enderezar la investigacién hacia Ernesto Lépez Giraldo,
ealmente pudo haber sido uno de los autores del delito de
BO” cometido el 13 de Abril de 1969 de que irata este proceso”
0s 253 4 255).
.. Toda la argumentacién del Juzgado y de la Fiscalia, muy l6gica
' to-y apoyada: en indiscutibles factores de hecho, sirve para

respaldo en los hechos que brevemente se anotaran a continuacién:

Jestis Domicd Betancur por la época de los hechos, pues aparece °

concluir que la persona capturada no es la misma que figuraen dis-

tintas actuaciones como sujeto activo de la conducta antijuridica
(indagatoria, memoriales, auto de enjuiciamiento y otras mads, folios

3,4,17, 19, 20, 36, 39 a 45, 48 v.,, 71, 91, 92, 96, 111, 128 v. a 133, 136,
152 y 162 a 175). L

Las dudas que se presentaron a la Juez con motivo de la
aprehensiéon de “Domic6é Betancur” tenian qué eliminarse acudiendo
a un rito incidental que la praxis admite en ausencia de normas que
regulen especificamente la materia y en acatamiento al criterio de
aque en ¢l proceso penal no puede haber situaciones insolubles (ar-
ticulos 82 y 113 del C. de P. P. 52 del C. de P. Civil y & de la Ley
153 de 1887). Ello explica la orientacién de Jos tiltimos anteproyectos
de Cédigo de Procedimiento Penal, en el sentido de que si, una vez
realizada la captura del acusado ausente surgen dudas acerca de su
identidad, el Juez estd en la obligacién de adelantar las averigua-
ciones necesarias para identificarlo, mas “si de las pruebas resultare
que el aprehendido no es la persona procesada o condenada, se le
pondra en libertad y se expedirdn nuevas érdenes de captura contra
el verdaderc acusado o condenado, utilizando los datos que hubieren
surgido de las pruebas recogidas”.

A la cual debe agregarse, es obvio, que la aplicacion del articu-
lo 163 del C. de P. P. esta fuera del elenco como que el enjuiciado
€s oira persona individualizada en el proceso y a quien la justicia
no ha podido localizar para someterla al régimen de la custodia
preventiva y a los eventuales efectos del fallo que sobrevenga, de
manera que el aprehendido es sujeto ajeno a la relacion juridico-
procesal, lo cual significa que decisiones de la naturaleza de la que
se consulta no pueden ampararlo.

Entonces, no cabe la menor inquietud acerca de esto: Ernesto
Lépez Giraldo, Jaime de Jesds Domicé Betancur o Jaime Echeverri
Jaramillo, en vez de una terna de individuos, son nombres que en-
carnan una sola, real, existente y verdadera persona refugiada en
ellos para tratar de burlar su identificacién, que no la ya conocida
individualidad, crearle dificultades a la justicia e impedir el correc-
to ejercicio de la accién penal y de las consecuencias que de ella
deriven, :

El desconcierto ha nacido en torno a los nombres y apellidos
de uno de los probables coautores del robo, mas no en lo relativo
a la identidad fisica del procesado, a quien se capturd, fue oido en
indagatoria e intervino en ¢l sumario hasta el primer auto de so-
breseimiento temporal, amén de que habiéndosele juzgado e im-
puesto pena por ilicitud de la misma indole, hay factores de suma
utilidad que impedirian confundirlo con otro en el evento de que
se llegara a la etapa de ejecucion de la sentencia condenatoria. Todo
se reducirfa a un facil problema de identidad del reo. No aparece
Ernesto Lépez Giraldo o Jaime de Jestis Domicé Betancur, quien
permaneci6é larga temporada en la cércel del Distrito Judicial de
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amento Administrativo de Seguridad, Seccional de Antioquia, no
también la respectiva tarjeta decadactilar del mismo indivi-
‘docturmento que sirvié para establecer que el capturado es per-
‘sona distinta? (folios 232). No ha sugerido el sefior Fiscal Sexto del
_Circuito' en su tinoso concepto de folios 237 a 239 el cotejo de hue-
s ‘dactilares del Departamento de Identificacion de la cdrcel na-
‘cional de Bellavista, donde el sujeto pasivo de la accién penal de

‘proceso estuvo cautivo bajo el nombre de Jaime de Jestis Do-
micé - Betancur?

. Para destacar la improcedencia de las decisiones adoptadas en
I auto en estudio, resultan en extremo utiles estas consideraciones
‘de la Corte Suprema de Justicia en un caso parecido al sub judice:
- “La nulidad estatuida en el Num. 5° del Art. 210 del C. de P. P. sélo
- puede comprenderse si se conecta dicha disposicién con la del ar-
ticulo 114 que dice: “Identidad Fisica. La imposibilidad de identifi-
car al procesado con su verdadero nombre y apellido o con sus otras
generalidades, no retardard ni suspenderd la instruccién, el juicio
ni la ejecucién, cuando no exista duda sobre la identidad fisica de
la persona”. La norma transcrita recoge la diferencia que hay entre
individualizacién e identidad v que es suficientemente conocida en
criminalistica”.

Mis adelante expresa la misma Corporacién: “Al decir “identi-
dad fisica el art. 114 se refiere a la individualizacién o, lo que es
lo mismo, al “quién o quiénes son autores o participes de la infrac-
cién” que se encuentra en el punto 2° del programa minimo inves-
tigativo que puntualiza el art. 234 del C. de P. P, y cuando alude
al verdadero nombre y apellido v a las otras generalidades se remite
a su identificacién, Por la primera operacién, la de individualizar,
se establece que se trata de una persona determinada, de una inte-
gridad sicofisica aislada, de alguien gue se concreta en la afirma-
cién: “Este v no otro”. Por la segunda, se agregan a esa individua-
lizacién el nombre, apellido, edad, lugar de nacimiento, residencia
actual, estado, profesidn, etc., tal como se ve en el articulo 386 que
consigna “reglas para la recepcién de indagatoria”.

- “Lo que importa, en consecuencia, para gue no se retarden ni
suspendan la instruccién, el juicio y la ejecucién en su caso, es la
individualizacién o identidad fisica del procesado. Por tanto, si sobre
lla no existe duda, mal puede darse la nulidad prevista en el Num.
del Art. 210 del C. de P. P. ya que esta norma, y asi quedé demos«
o0, no_se refiere al simple error en cuanto a nombres y apellidos
procesado, sino a una confusién de gran magnitad, que de alli
da, lleva vacilacién suficiente que coloque a la justicia ante
rrorosa: posibilidad de condenar a un inocente. Para la identi-
.dad, entendida: como una yuxtaposicién de datos, posterior a la in-
; ‘existe el Art. 113 del C. de P. P. que impone al fun-
de instruccién el deber preferente de practicar las pruebas

1 n; esefiado béjo el ntimero 77749 (folios 36)? Y en el De-

conducentes para precisatla en cualquier estado del sumario ciando
surgieron dudas al respecto. R

dades, desde su captura, con nombre y apellidos fingidos porque.
consideré que los propios estaban policial vy judicialmente estigma-
tizados. Con ellos se le indagd, detuvo y procesd. Mas tarde y atn
con posterioridad al procesamiento firmaba memoriales de tal ma-
nera, Ya en la etapa probatoria de Ia causa y en la audiencia ptiblica
reveld sus verdaderos nombres y apellidos y, tanto en la sentencia
de primera instancia como en la de segunda se le condené con am-
bos porque, témese el fingido y témese el verdadero, los dos corres-
ponden a una misma persona. Si se mezclaron las “generalidades”
de uno y otro constituye un defecto de identificacién pero nunca de
individualizacién” (Casacién penal de 25 de Septiembre de 1979, Ma-
gistrado ponente, Dr. Pedro Elias Serrano Abadia. Las subrayas son
del Tribunal).

En el caso concreto el procesado se presenté ante las: autori-

Como la ley no seflala especificas oportunidades probatorias
para despejar las dudas que se presentan “acerca de la identidad
del procesado”, el Juzgado debe evacuar las diligencias que indica
a folios 248 y Ia que echa de menos la Fiscalfa a folios 238, comple-
mentdndolas con la copia de la indagatoria rendida por Ernesto Lé-
pez Giraldo o Jaime de Jestis Domicé Betancur en el proceso que le
adelanté el Juzgado Doce Penal del Circuito de Medellin,

Se revocard entonces dicho auto a fin de que contintie el tri-
mite de la primera instancia y se celebre nueva audiencia para ofr
Ia defensa de la persona acusada del ilicito que originé la apertura
de la causa, visto que ese acio estuvo encaminado a establecer que
el individuo presente en esa actuacién no es ¢l mismo a que “se
refieren la providencia del Honorable Tribunal y el proceso en el
cual es ofendido Juan Ignacio Linaza” (folios 235).

Sin necesidad de otras consideraciones y en desacuerdo con
la Fiscalia, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal de Decision,
administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad
de la ley, REVOCA el auto de fecha, origen y contenido indicados, y,
en su lugar, ORDENA que continte el tramite de la causa observan-
do las prescripciones indicadas en la parte considerativa,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE:

Héctor Jiménez Rodriguez. (Ponente), Alvaro Medina Ochoa, Luis Al
o -fonso. Montoya Cadavid.

Iberto Garcia

Secretario




fﬁﬁente: Dr. Edilberto Solis Escobar

ender que para que exista dolo sea menester el conocimien-
que el hecho conocido que se quiere realizar, sea, a'demrfls,
ohibido, implica tanto como pretender que sobran los delitos in-
tencionales en los que el “a sabiendas” no forma parte de su es-
‘tructura.

'No siendo elemento de configuracién del rapto de menor de
aflos, el ser mujer honesta o con reputacién de dignidad, carece
e relevancia el error en torno a la virginidad de la sustraida.

ST Notas como en su mayor parte, la problematica que la Provi-
“dencia y el Salvamento de Voto plantean sigue siendo actual, a pesar
-de la existencia de nueva legislacién penal, publicamos estas impor-
tantes piezas juridicas no obstante su fecha. A nadie escapara la
importancia de ellas como material que sirva de orientacion para
resolver otros casos concretos y como material de clase en los cur-
sos de Derecho Penal Colombiano y Parte General. '

Medellin, Julio 4/78

VISTOS

Elias de Jestis Herrera Amaya, de 28 afios de edad, trabajaba
y vivia en Ja casa de los esposos Rodrigo Calle y Gilma Posada, en
jurisdiccién del corregimiento Santa Lucia, municipio de Itua:ngo.
Permanecia solo y deseaba una hembra de compafera que la misma
Posada le indic6 podia ser la hija de los esposos José Antonio Ne-
ranjo y Marfa Carlina Tapias Castrillén, por nombre Arafnmta,‘ a
. quienes visitaba con frecuencia y sobre la cual se enteré habian
o “atracado” {sic) sexualmentie en alguna oportunidad.

: Alentado con esa alternativa de faciles logros, Ellas .dfa. Jestis
se orientd a la casa de la joven que podia colmar sus .p031b1hdade‘s
‘de acompafiarse, en las horas de la tarde del diez y seis (16) de di-
ciembre del afio de mil novecientos setenta y seis (1976) y luego de
purar bocados ofrecidos y conversar maliciosamente con Araminta,
n preparativos de su preconcebido plan para sustraerla del dmbito
amiliar, se retiré para recibirla en la madrugada del diez y siete
(17) siguiente, cuando la joven de 12 aflos, sin menstruar todavia
3 fiey abandoné el lecho familiar para unirse a quien le habia
ado el desplazamiento del hogar, mediant‘e pa;%abra‘s de con-
to, un costal para portar la ropa y un “foco o Idmpara de
a alumbrar el camino a recorrer por ambos. “...como yo
risto- (sic) fuf y me consegul un foco por alld en una

vecindad, y ella me dijo que Hevara el costal para traer 1 opa.:
Bueno yo llevé el costal y se lo entregué y dentro - del costal iba el -
foco, yo se lo llevé a la casa...”, expresa el sindicado para confi. -
gurar la confesién de su delito contra. la familia: (rapto. impropio). -
(fls. 18 fte.). En el trayecto del encuentro a la casa de Gilma Posada,
consumaron por dos ocasiones el acceso carnal. Llegaron a las ochic
de la mafiana del diecisicte de diciembre de 1976 y alli fue recibido
con gesto de reproche por la Posada, que no le permitié pernoctar
en casa con la joven que habia llevado.

. Por los hechos anteriores, el sefior Juez Segundo Penal del
Circuito de Yarumal, dicté auto de detencion, sin beneficio de ex-
carcelacién en contra de Herrera Amaya Elas de Jests, el que ape-
lara de la decisién al momento de la notificacién (fls. 2727, 28),
razén por la cual conoce el Tribunal en Sala que preside la H. Ma-
gistrada doctora Alicia Roldén Rufz.

La seflora Fiscal Sexta de la Corporacién es del parecer que
el auto debe confirmarse, por reunir los hechos las exigencias del
articulo 439 del C. de P. Penal. (fls. 31-33).

La confesién

El sindicado al tener conocimiento de la investigacidén que por
su conducta se iniciara, ante denuncia del progenitor que de ese
comportamiento se quejaba (fIs. 1 y vto.), se presents al sefior Ins.
pector de Policla para explicar de inmediato su proceder (fls. 15-16),
el que repite ante el sefior Juez de conocimiento (fls. 17-20), con Ia
cualificacion de que ignoraba que fuese delito, o delitos, lo sucedido
con persona de la gue se le habia informado habia perdido su vir-
ginidad en un “atraco”, o voluntariamente por sus precoces arreba-
tos sexuales. “Entonces, como yo vivo sclo, he sido solo toda la vida,
claro que el hombre solo con trabajo necesita una mujer (fls. 17
vto.)..."” manifiesta el sindicado. Y agrega que se sintié autorizado
a esa cuestion (fls. 18 vto) “porque ARAMINTA me dijo que no
peligraba porque ella apostaba que no era sefiorita y entonces yo
conversé con la muchacha en la misma casa de GILMA POSADA,
no me recuerdo qué dia fue, pero cuadramos que el miéreoles si-
guiente irfa yo a la casa de élla” (fs. 17 vto)).

La joven para la época de los sucesos contaba con trece afios
dos meses y medio de edad, segiin partida de nacimiento del dos
de octubre de mil novecientos sesenta y tres (1963) v “nacida el diez
y nueve (19) de septiembre del mismo afio” (fls. 17 fie).

La Ponencia

La distinguida Magistrada Ponente en el enfoque del delito de LR
naturaleza sexual, con olvido del delito contra la familia, reglamen:
tado en el hecho hasta ahora averiguado por el articulo 351 del. €
digo Penal, se doblega en sus planteamientos ante: la reiterada’ i
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ado; con fundamientos en ldgicas doctrinas sobre el dolo y la
ibjetiva-del delito, que en la conducta cuestionada se que-
1¢; a las explicaciones acomodadas del incriminado, obré
‘de nio ser delito el acoplamiento con mujer que ya hu-
ddo su virginidad.
. mayoria de la Sala no comparte ese criterio, ampliamente
ido en varias sesiones, porque de aceptarlo se destronaria de
formatividad penal colombiana el concepio del dolo. Bien expli-
o aparece éste en la ponencia original, afianzado_ en citas de au-
tores extranjercs y nacionales, a mds del maestro indiscutible, CA-
RRARA, quicn ensefié a gastar cerebro a tratadistas y falladores
téspecto a la fuerza moral subjetiva del delito. Mas las citas son
ithpertinentes al caso debatido, ya que las aseveraciones exculpati-
vas del denunciado no pueden conformar, de buenas a primeras, un
error esencial de derecho, acentuado muy doctrinariamente en la
- ponencia, comoquiera que el proceder de Elfas de Jestis llevaba una
“ marcada intencién, exteriorizada desde el momento mismo de la
" valoracién de su soledad como hombre, de la necesidad de compa-
“fiera, v en la forma como concibié el delito de rapto, consentido,
para cuya infraccién bien pudo pregonar que ignoraba que fuese
delito el sacar a una menor de catorce afios de su casa, “aun con su
consentimiento”.
, El dolo no puede consistir en querer un hecho conocido, a
sabiendas de qué estd prohibido, como anota la ponencia en su ge-
néralizacién, por cuanto entonces sobrarian los delitos intencionales
que no requieren del elemento ‘a sabiendas’ para su estructuracion
y se entraria, ademds, a los confusos linderos del derecho y la mo-
ral, con notorio desquiciamiento ‘del orden social, pues el investi-
gador llegarfa basta la febril cualificacién del delincuente de que
ignoraba que fuese delito lo denunciado. Alli se paralizaria el aparato
. de la justicia penal y sélo avanzaria en los casos en que el delin-
- cuente advirtiera que al ejecutar su accidén estaba pensando en vio-
o lar la ley.
El delito de rapto que le fue denunciado al sindicado, segin
‘su.“confesion, llevaba el natural y deseado acometimiento sexual.
Para su configuracién en menor de catorce afios, como en este caso,
1o se Tequiere que la mujer sea honesta o con reputacién de digni-
dad. Alli no funcionaba la ignorancia en relacién con el estado de
rginidad o no de la sustraida del 4mbito familiar u hogarefio. Si
su persuacién, no puede convencer al funcionario para la
bien ‘estudiada teoria del error esencial de derecho. Como dificil
s r:que el ratero que sustrae en un momento de aglomera-
n ‘tera:de otro ciudadano tenga la intencién de violar la ley
)5 no y-Lozano), menos se podria deducir que en ese pro-
ental si estaba el sindicado por algunas de las alternativas
- del “Decreto’ 1188/74 ‘o Estatuto Nacional de Estupefacienfes que

1 icado y sobre ella monta la inocencia total del-

diera en decir, como casi siempre sucede, que’ ignoraba que lo - de- -
comisado era marihuana u otro alucinégeno prohibido.

Lo sugerido por Ricardo C. Ndflez de que los jueces no pueden
tener el asombroso poder de declarar que existe lo que no existe,
decretar fulminantemente que hubo dolo donde no lo hubo, es ver.
dad meridiana y de justos acentos procesales. Pero no es dable caer
en la ingenuidad de que quien obra en la clandestinidad, amparado
en la noche, cuya oscuridad trata de vencer con un “foco” entregado
en costal para guardar el equipaje de la joven que a sus Tuegos es-
capa, no estaba convencido de que con ese desplazamiento conse-
guido para logros sexuales, quebrantaba la ley. Y que obtenidos esos
favores sexuales, por no ser mujer virgen la raptada, tampoco se
colocaba al margen de la norma. Su disculpa no es un error de ca-
racter juridico, de la entidad del error esencial de derecho, o si-
quiera el de hecho, como que su obrar sobre la nifia para sacarla
de su hogar demuestra que conocia su mal proceder. Su actuacién
no tiene la sustancialidad de aquellos errores, que al no aceptarlos
para el caso sub-exédnime por la mayoria de la Sala, no significa que
los desconozea en los eventos que amplia y clamorosamente los im-
pongan,

_ Suma diligencia desplegaba Elias de Jesis en su comporta-
miento la noche del dieciséis (16) de diciembre de 1976 y proyecté
en conversaciéon maliciosa (fls. 1 y fte.) los aconteceres subsiguientes
de la huida de la menor para agotar su propdsito sexual. Ello no
puede ser error esencial de hecho o de derecho, del ordinal 2°
del articulo 23 del C. Penal, porque ¢l est4d precedido de la “plena
buena fe” y de que no sean “provenientes de negligencia”. Y en
donde hay diligencia para violar la ley, no cabe aquella y si cupiera,
tampoco se d4 el error de hecho o de derecho que la ponencia ha
guerido hacer valer, con el mismo equivocado camino juridico que
tomaran los defensores del “crimen de La Rubiera”, en donde 16
indios Cuibas perecieron bajo las hachas y los garrotes de los seis
vaqueros que encabezaba Luis Morin, quienes pregonaron que obra-
ron convencidos que mataban unos “bichos raros y dafiinos”, re-
matados algunos en el suelo entre quejidos y desesperadas voces de
angustia, las mismas que poco antes fueron de agradecimiento para
los regalos engafiosos de los criminales, Con ese criterio, ANSELMO
TORREALBA, coprocesado, ya habfa matado seis indios en el afio
1960 y los habfa enterrado en el sitio El Carcero, con la méas des-
piadada impunidad (Veredicto de inocencia el 27 de junio de 1972,
por jurado en Villavicencio y condenatorio en segundo jurado, el 6
de noviembre de 1973, en Tbagud).

La mayorfa de la Sala encuentra reunidos los requisitos del .
articulo 439 del C. de P. Penal para detener por la sindicacién de. -~
ambos delitos: Rapto y Violencia Carnal (presunta). L

Por lo considerado, de acuerdo con el parecer: Fiscal,- -él T}"l
bunal Superior de Medellin, en Sala Penal de Decisién, por:. mayoria




. an nombre de la Repiblica y por autoridad
“FIRMA elauto recurrido, de procedencia, con-
ndicadas, y DISPONE que se investigue la delin-

en da por Maria Araminta Naranjo T. a folios 3 fte.,
60 con el individuo JORGE DURANGO.

vase, luego de notificado y copiado.
' Los Magistrados:

Sofis’ Escobar Jaime Taborda Peredfiez
R Alicia Rolddn Ruiz (salvé voto)
Alberto Garcia Quintero

Secretario

SALVAMENTO DE VOTO
Dra. Alicia Rolddn Ruiz %

" Resumen:

. " 8i el agente obra de plena buena fe, sin negligencia, determina-
~do por una falsa estimacién de los hechos segfin Ia cual el hecho no
"“es ilicito, no incurre en responsabilidad porque el dolo, dada la au-
 sencia de toda real o posible conciencia de la ilicitud del pecho, se
" desintegra, faltando por tanto la culpabilidad. El principio (.ie no
" admitir como excusa la ignorancia de Ia ley, no puede conducir, co-
o sostiene Nifiez, a que el juez posea el poder asombroso de de-
cidir que hay culpabilidad donde ésta no exista. El error de derecho,
esencial e invencible, estd expresamente previsto en el articulo 23
del C. P., como eximente de la responsabilidad (culpabilidad). _ItIo
puede haber dolo sin una conciencia, comprensién o representacion
aproximada y siquiera eventual de la ilicitud o lesividad de la con-
ducta que se ejecuta, puesto que nunca hay dolo de actos buenos.

_ El proyecto inicial presentado por mi, como ponente, a la con-
sideracién de la H. Sala, contiene por si solo mis consideraciones
referidas a la ausencia de los presupuestos legales para mantener
la detenci6n preventiva del sindicado.

" Dicho proyecto, al no haberse aceptado por la Mayorfa, lo pre-
“sento como mi salvamento de voto.
- Magistrada, Alicia Roldén Ruiz.

TRIBUNAL SUPERIOR.
SALA PENAL DE DECISTON
Medellin

VISTOS:

R En ‘concepto’ de la Fiscalia Sexta del Tribunal debe confirmarse
" &l auto de detencién proferido el seis de mayo del aflo en curso, por
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el Juzgado Segundo Penal del’ Circuito de Yarumal’ (Ant), cetitra

ELIAS HERRERA AMAYA por el delito de VIOLENCIA CARNAL, -
en concurso con el de RAPTO. - e ,

La incipiente investigaciéon establece los siguientes héchos: el
dieciséis de diciembre de mil novecientos setenta y seis, la joven
Araminta Naranjo Tapias decidié fugarse de su hogar en compaifiia
de Elias Herrera Amaya. En las horas de la noche, previo concierto
la jovencita abandond el lecho paterno, donde dormia, v fue a reu.
nirse con Elias, con quien emprendi6é el camino hacia la residencia
de éste, situada en la zona rural del mismo Municipio de Ttuango.
En ¢l trayecto, la pareja realizo el acto carnal por una o dos oca-
siones, sin que el varén usara fuerza o medios engafiosos,

Segun la partida de bautismo, al momento de los hechos la -
supuesta ofendida contaba con trece afios y dos meses de edad, pues
habia nacido en septiembre 19 de 1963. Aunque sus padres dijeron
de que ella habia observado siempre buena conducta, el sumario se-
fala una realidad distinta: ella misma admite que en dos ocasiones
anteriores se habia ayuntado con hombres diferentes, Cuando se des-
cubrieron los hechos de que trata este expediente, ella se negd a

‘regresar al lado de sus padres, prefiriendo quedarse por quince dias

més en casa de Gilma Posada, precisamente la mujer que la habia
aconsejado para que se fugara del hogar y convencié al procesado
para que fuera por ella, Pocos dias después de regresar al hogar pa-
terno la discola muchacha se fugd de nuevo y en la actualidad ni
se sabe con quién vive. Al examen médico Araminta presenté “Himen
complaciente”.

El sindicado no negéd los hechos. En su injurada admitié haber
accedido carnalmente a Araminta, por dos oportunidades, con €l con-
sentimiento de ésta, encontriandola ya experimentada, segtin su pa-
recer, en las lides del sexo. Ese era también el rumor que acerca de
la joven circulaba en el vecindario, si bien él no la conocia muy
bien. Estaba él viviendo en casa de Gilma Posada cuando ésta le
manifesté que Araminta ardia en deseos de conocerlo. Lo conocid,
efectivamente, alguna vez que la joven, con su madre, fue de visita
a casa de la Posada. Incitado por ésta, Elfas convino en ir por Ia
muchacha a la semana siguiente y asi lo cumplié sin el menor res-
quemor o recato de parte de ésta. En el trayecto sostuvieron por dos
veces relaciones sexuales, habiendo el sindicado confirmado que Ara-
minta “no era seflorita o doncella”. Al llegar a la casa de Gilma, ésta
acogi6 bien a Ia joven, pero no a él. El duefio de la casa también le
negé posada a él por tratarse de Ia hija de un amigo suyo.

Las escasas prucbas recibidas hasta el momento indican que
Araminta deseaba abandonar el hogar familiar y para esto contaba
con la ayuda proxeneta de Gilma Posada (a quien no se ha oido en
declaracién). La misma Gilma habia anunciado previamente que
Elias vendria con una de las hijas de Antonio Naranjo en calidad
de “sirvienta”, segin lo declara la madre de la supuesta victima.




. “fie ésa’ misma mujer la que convencié a Flias de que
idria problema legal alguno “sacandose” la  muchacha, ya que
con seguridad no estaba virgen. Convencido absolutan_qer_lte de
o-que la ley protegia era la virginidad de la mujer y eliminadas
tidas sobre la, virginidad o no virginidad de Araminta, Elias de-
di6 ‘aceptar el “consejo” de Gilma y “sacar” la muchacha para
que conviviera con é€l, con el propésito de casarse con élla si se ma-
cjaba: bien.
‘Se-desprende de los hechos precedentes que hasta ahora no
esta probado, en el grado requerido por la ley para dictar auto de
“detencién preventiva, que Elfas Herrera haya cometido algtin delito.
El de Rapto no parece haberlo cometido porque no arrebato, sus-
trajo ni retuvo a la mujer, sino que, por el contrario, ésta aliada
‘con Gilma Posada, tramé la forma de que Herrera la “sacara” del
ogar. El de Corrupcién de Menores tampoco aparece configurado,
“de una parte por la edad de la damisela y, de otra por sus previas
‘aventuras sexuales con otros varones, que la hacen presumir corrom-
J pida y, por ende, no apta para una corrupcién moral por medio de
i actos ya practicados por ella con reiteraciéon. Tampoco aparece claro

" objetivamente si estd probado el acceso carnal por parte del pro-
cesado, en mujer menor de catorce aflos. Es el dolo de esta figura
“delictiva el que no emerge con nitidez de los autos. El dolo consiste
en gquerer un hecho conocido, a sabiendas de que estd prohibido.
""No hay dolo, segtin la mayoria de la doctrina, cuando el agente obra
 sin conciencia de la prohibicién del hecho. Por esto el articulo 23
~del C. P. excluye la culpabilidad cuando el agente actiia de plena
buena fe, determinado por error esencial de hecho o de derecho no
- proveniente de negligencia. Lo opuesto al dolo es la buena fe y ésta
. se basa en este caso en un error esencial de derecho, admisible en
" un campesino ignorante, inexperiente, y aislado, en quien ha actuado
~ademé4s la malévola sugestidon de una persona mayor. La confesién
jjcualificada del sindicado, no desvirtuada por medio alguno hasta el
{ momento, pone de presente que el sujeto activo pensaba que no es-
. || taba legalmente prohibido el trato carnal con una menor, salvo que
‘| se tratara de mujer virgen. Esta creencia tiene arraigo en nuesiros
" campos y en este caso fue estimulado por la sugestién de Gilma
‘Posada, quien no se sabe qué interés tenia en que Herrera aparecie-
"ra: como raptor de la muchacha que ella querfa como sirvienta o
compafiera. -

No existe en la actual doctrina del derecho penal ninguna dis-
_cusién en cuanto a que la culpabilidad, sea como dolo o como culpa,
25 un-elemento esencial o sine qua non del delito. Bl postulado de
o: hay delito sin culpabilidad (Nullum crimen sine culpa) es
¢l derecho penal de nuestros dias opone al viejo, revaluado
sistema de la responsabilidad objetiva y de la culpabili-
dad présunta. Como un hecho de naturaleza psiquica, el dolo tiene
nostrado en cada proceso, sin que su existencia esté im-

|

" el delito de “VIOLENCIA CARNAL” por su aspecto subjetivo, aunque .

== o~

plicita en la naturaleza de la accién. La culpébilfdéd :e's:“I'J:('-)'I;: .exéél.éﬁ.-’. S

cia el nticleo de la responsabilidad criminal en la:actualidad v asi
lo dispone expresamente el articulo 12 del C. P., al preceptuar que
las infracciones a la ley penal no pueden ser sino “intencionales o
culposas”. Esta orientacion del Cédigo se ratifica definitivamente
en el articulo 23, que consagra las causas que excluyen la culpabi-
lidad, entre Jas que figuran, al lado de la coaccién insuperable v la
sugestién hipndtica o patoligica, el error esencial de hecho o de
derecho y, en forma un poco mds restringida, la ignorancia inven-
cible, siempre que ésta se refiera, segin doctrina muy generalizada
a la ley extrapenal, o a la penal, pero tinicamente en materia con:
travencional. En cuanto al error esencial, la ley penal colombiana
no ha efectuado ninguna distincién y tampoco lo ha asimilado a la
ignorancia, pues si lo mismo fueran no tendrfan por qué ser regu-
lados separadamente en una forma tan clara y minuciosa.

, A la culpabilidad la llamaba Carrara “la fuerza moral subjeti-
va” del delito, indispensable para la existencia de éste. Esa fuerza
moral subjetiva del delito requiere, segiin el Maestro de Pisa, que
Ia “operacién interna” que acompafia la accién delictiva externa se
acompafle de cuatro factores igualmente imprescindibles: conoci-
miento de la ley, previsién de los efectos, libertad de elegir y volun-
tad de obrar. (Programa de Derecho Criminal, N¢ 59), En este caso
falta el primer factor, porque en razén de sus circunstancias perso-
nales y también en razén de las circumstancias del hecho, el sindica-
do Elias no pudo tener la representacién, siquiera aproximada o
eventual, de que su comportamiento era ilicito: todo lo contrario,
dudé en cometer el hecho hasta que despejé su inicial duda sobre
Ia virginidad de la muchacha, una vez que la proxeneta lo convencié
de que tal virginidad no existia. Elias se decidié al acto; para &l
este convencimiento, relativo al hecho de la virginidad, acarreaba
la persuacién de que el acto no entraba en el marco de la prohibi-
cién: el error de hecho entrafiaba para ¢él, en su precisa situacién
personal y ambiental, un verdadero e ineludible error de derecho.

Que la errénea apreciacién o valoracién juridica de un hecho
apareja para el sujeto activo la conviccién de no obrar contra de-
recho, es un fenémeno bastante familiar a la doctrina penal. A veces
la defensa putativa, cuyo cardcter excluyente de la culpabilidad nadie

'discute, es un error de derecho que nace de los hechos. A. Cree que el

policia que lo captura, que no se le identifica debidamente, es un atra-
cador y se le opone, lesionandolo; cometié error, no sobre la exis-
tencia factica de la agresién, sino sobre su antijuricidad, y siendo ‘de
buena fe ese error lo redime de culpabilidad y consiguientemente de
responsabilidad penal. {Es ello un adefesio, o una tesis peligrosa ju-
ridicamente? Claro que no; mas lo seria la tesis contraria por in-
justa. Como sugiere NUREZ, los jueces no pueden tener el asombro-
so poder de declarar que existe lo que no existe, de decretar fulmi-
nantemente que hubo dolo donde no lo hubo. “Es légico que por
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nos la ley criminal, no supedita su cardcter de norma obligato-
: -contingente de su conocimiento real y correcto por
parte de los ‘individuos. Pero no resulta légico ni razonable que
cuando el acusado no haya tenido, a causa de un error de caricter
ico; '1a_ representacion del hecho que se le imputa, o Ia repre-
cién de.las circunstancias que lo vuelven ilicito, se declara que
a tenido, sélo porque para el derecho po valen los errores ju-
/%Y pocos renglones después afiade: “Cuando el error de ca-
ridico se refiere a la culpabilidad, es siempre un error de
0, desde que el autor no le permite conocer la verdadera situa-
n de hecho que fundamenta la imputacién criminal que se le
hace” (La culpabilidad en el Cédigo Penal, paginas 179 y 180). Y eso
que el Cédigo Penal argentino no prevé expresa y directamente, co-

o sf lo hace con didfana v univoca claridad el colombiano, el error
-de derecho como excusante de la culpabilidad. Otro ejemplo del mis-
‘mo coturno: A, lego en derecho, es socio de una sociedad civil; cre-
yendo que esa calidad lo hace duefio de la cosa X, se la apropia;
ndudablemente no ha cometido delito, porque de buena fe ha in.
_currido en error de derecho (la calidad de propia o ajena de la cosa)
‘que impide que nazca la culpabilidad. Absolver a un sujeto asi seria
- hacer uso de una tesis novedosa, peligrosa o rebuscada? Claro gue
- mo; lIa tesis contraria sf tendria qué usar artilugios tan nocivos como
fingir que es culpable el inocente, que la buena fe no excluye el
~dolo, que el error no excluye el conogimiento. Si una tesis es absur-
~‘da no puede ser justa y es claramente absurda sostener la copresen-

cia del conocimiento (dolo) y el error con relacién al mismo asunto.
+ Aunque la ley lo dijera, que por bienaventuranza no lo dice, yo como
. juez me resistirfa siempre a aplicar una ley semejante, porque la
funcién del juez es administrar justicia Yy ho impartir injusticias y
€l derecho es sentido comtm y no sinrazén deletérea.

... Ya el gran Lozano habia conclufdo magistralmente: “Nuestro
- Cédigo admite como eximente el error esencial de hecho o de dere
‘cho, sin discriminacién, es decir, ya sea que se refiera a la ley civil,
- comercial, administrativa o penal. Admite como eximente la igno-
rancia invencible de las otras leyes, es decir, de la civil, comercial,
-administrativa; y también, cuando procede de fuerza mayor la igno-
rancia de la ley penal, pero tinicamente en cuanto se refiere a con-
_travenciones” (Elementos de Derecho Penal, pagina 274). Fsa es la
[interpretacidn racional y justa de los literales 22 y 3¢ del articulo 23.

Esa interpretacién es plasmada también por la ponderada au-
oridad de LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ: “La ignorancia de
istinta a la penal (extrapenal) y el error esencial de derecho
también la responsabilidad, con la misma condicién de
uert)r_lg'_'at'ribuibles a negligencia” (Lecciones de Derecho Pe-
4 .
FEDERICO ESTRADA VELEZ también sostiene en
hermenéutica: “Evidentemente, el ordinal 2° del

clityen

articulo 23 establece como causa de inculpabilidad la biena fe de:
terminada por error. sencial de derecho, sin discriminacion alguna,
y por lo tanto, tiene un 4mbito de validez y aplicacién en relacién
con cualquier rama del ordenamiento jurfdico. Quiere decir enton-
ces que esta norma implica una derogacién a los afiosos artfculos
92 del Cédigo Civil y 56 del C. de Régimen Politico y Municipal, que
consagra en nuestra legislacién el principio ignorantia juris non ex-
cusat. De otra parte, se trata de un error sobre el alcance, el con-
tenido, el dmbito de aplicacién de la norma, o sea, de un error de
valoracién o de interpretacién que tiene, repetimos, plena eficacia.
En cambio, el numeral 3? se refiere al tipico error de prohibicién,
es decir, 2 la ignorancia acerca de la_existencia de la norma que
impone o prohibe un comportamiento determinado, y como tal, sélo
tiene eficacia cuando se trata de contravenciones.,.” (Manual de
Derecho Penal, pdgs. 244-245).

Interpretando la misma disposicidn, el erudito doctor ALFON-
SO REYES consigna esta respetable opinién: “El error esencial de
derecho a que se refiere el numeral 2¢ del articulo 23 puede recaer
sobre una norma penal o extrapenal. En ¢l primer caso estamos an-
te un error de derecho (sobre la prohibicién) especificamente de-
nominado “error de interpretacién” (Mezger), o de valoracién (Ga-
llas); en ¢l incurre el agente cuando a pesar de conocer la existencia
de la norma juridica, yerra respecto de su aplicabilidad al caso con-
creto que se materializa en su comportamiento”. (Derecho Penal Co-
lombiano, péaginas 239 y 240).

Concluyamos con LUIS CARLOS PEREZ: “Jiménez de Astia nos
da la razén en este punto y critica con nosoiros la posicién de Gu-
tiérrez Gémez y a todos los que pretenden reducir los alcances de
la norma colombiana, texto que, como dice Jiménez, encierra un
‘precepto de suma amplitud que permite eximir al que yerra en
cuanto a las circunstancias fdcticas y en cuanto a disposiciones ju-
ridicas’. (Tratado de Derecho Penal, Tomo II, pagina 118).

Los descargos del sindicado Elias Herrera Amaya encuentran
respaldo en otras constancias probatorias, tales como la versién de
la sefiora madre de la ofendida y la propia instructiva. Por lo tanto
no estan satisfechas las exigencias del articulo 439 del C. de P. P.
para privar de su libertad al sindicado apelante, cuya libertad se
ordenard bajo promesa de presentacién cada quince dias y durante
dos meses ante el instructor, bajo conminacién de doscientos pesos.
La investigacidn debe agotarse con esmero.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin en ?alg de
Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Repubhf:q y
por autoridad de la Ley, REVOCA el auto de que se ha hecho mérito
y en su lugar se ordena la LIBERTAD INMEDIATA de Elias Herrera
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ajo conminacion’ de doscientos pesos para compromeferse
ntaciones: cada quince dias y hasta por dos meses ante el
den de libertad se librard telegraficamente.

notifiquese y devudlvase,
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