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EDITORIAL
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HOMENAIJE A FRANCESCO CARRARA

En 1988 se conmemorara el Primer Centenario de la muerte de FRANCESCO CA-
RRARA, denominado con razén ‘‘Sumo Maestro del Derecho Penal’”’. De manera
concreta, sera el 13 de enero. Un dia como este murié en Lucca, su ciudad natal,
en la misma casa paterna donde habia nacido el 18 de septiembre de 1805,
La revista Nuevo Foro Penal desde este niimero propone un Homenaje a este autor
identificado como maximo exponente de la denominada ““escuela clasica del derecho
penal’® (llamemos asi esta corriente de pensamiento, aungue conscientes seamos
de las criticas que ultimamente se hace a la denominacién de *“escuela’™) y convoca a él.

Pero, jpor qué y para gué un Homenaje a FRANCESCO CARRARAT La respues-
ta satisfactoria a estos interrogantes exige, a mi manera de ver, una reflexién que
someramente hago a continuacién,

El demoliberalismo era v es una ideologia que tiene una determinada forma
de concebir el mundo vy el lugar v papel de los hombres en él; la ideologia demoliberal
concibe de un modo determinado el Estado y las relaciones de los individuos con él.

También, concibe de modo determinado el derecho penal. Y asi como cree
que el Estado se origind en la necesidad que tuvieron los hombres de limitar su
libertad para evitar el cacs y la destruccion, cree también que el derecho penal
es un instrumente en manos del Estado que sefiala al individuo cuales son los
linderos de lo permitido y lo prohibido, y las consecuencias del rebasamiento de
ciertos confines. Pero en esta concepcion, el derecho penal es a la vez morigerador
del poder del Estado, es Iimite del mismo. Mas claro ain: el poder punitivo que
el Estado ejerce se manifiesta, en una de las etapas del proceso, mediante normas
de derecho objetivo que proscriben o mandan conductas y sefialan consecuencias
consistentes en la supresion o limitacion de derechos del individuo. Asi las cosas,
el contenido de las normas del derecho objetivo seria la concresion de la funcién
punitiva. Solo dentro de este contexto de pensamiento podemos comprender las
siguientes palabras del Maestro de Pisa, unc de los maximos exponentes del demoli-
ralismo en materia penal: ‘‘El derecho es libertad. Por tanto, la ciencia criminal
bien entendida es el supremo cédigo de la libertad...”’t.

Pero ;cémo el derecho penal, que es instrumento de represién, que es la suma
manifestacion de control social, puede ser él mismo ‘‘libertad”? Esto solo puede
comprenderse a partir de una concepcion politica que crea que el poder debe ser
reglado, orientado, abroquelado v encausado por normas de derecho, siendo esta
la manera de conocer cual es el Ambito de actuacion del Estado v del Individuo.
Y bien: aqui el derecho penal como norma de derecho objetivo, es la regulacién
de la fuerza que puede traducir el ejercicio de la funcidn punitiva del Estado, practi-

! FRANCESCO CARRARA, Programa de Derecho Penal Crimingl, t. 1, Bogota, Temis, 1971, pag. 5.
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cada con pretensién de exclusividad. Con esta perspectiva, el derecho penal es,
pues, control del ““control punitivo®’, para utilizar una terminologia tan cara hoy ;

a la “‘criminologia critica™.
Pues bien: en CARRARA, la expresién ““derecho penal® tiene el significado

de ciencia del derecho penal o de norma de derecho objetivo, pero ambos con |
idéntico sentido de control. En efecto, seglin ¢l ““la ciencia del derecho criminal *
tiene por misidn moderar los abusos de Ja autoridad en el desarrollo de aquellos. -

tres grandes temas’2: la prohibicion, la represion y el juicio, como funciones de
fa autoridad civil. He aqui la idea de control. Y la misma idea aparece en relacion
con el concepto de derecho penal como derecho objetivo: cuando define ei delito,

expresa como esencia del mismo, *‘la infraccion de Ia ley del Estado™, lo cual

lo lleva a sostener que tal prohibicién *podré ser buena o mala, justa o injusta,
pero, no obstante, permanecera siempre como hecho juridico el que, en aquei Esta-
do, es delito infringir tal prohibicién®’3. Esta afirmacion, que suena al mas puro
positivismo4, de corte kelseniano, tiene una finalidad seglin el pensamiento de CA-
RRARA: evitar que al cuidadano no le falte *‘Ia regla escrita de la propia conducta,
y que el juez no se convierta en legislador’’s.

Control, pues, de la actividad del Estado para que su accién no degenere en
tirania: misidn de la ciencia del derecho criminal; control de Ia actividad del Estado
delimitando ias posibilidades de actuacion del Juez, mediante la ley o derecho objeti-
vo. El derecho penal es, pues, represion, pero represion controlada por la ley:
la idea de limite es constante en el pensamiento carrariano.

La concepcién del derecho penal en el autor en comento, esta imprescindible-
mente unida a su concepcion politica demoliberal. CARRARA sabfa un derecho pe-
nal y profesaba ese derecho penal, Este, para él, era ciencia ¥ conciencia, o dicho
de otro modo, el derecho penal que ensefaba hacia parte de su propia actitud
vital y de su particular concepcion del mundo. CARRARA no pretendid un derecho
penal neutro: su derecho penal era comprometido, ideoldgicamente comprometido.

Pues bien: en la hora actual, de dificultades de todo tipo por las que atravesa-
mos, cabe preguntarse: ;por qué y para qué un Homenaje a FRANCESCO CARRARA?
Y si este pensador representa la culminacion del demoliberalismo penal, tanto vale
como preguntar: ;por qué y para qué un derecho penal demoliberal? Y otra pregunta
mas angustiosa atn: ;es posible un derecho penal demoliberal?

Creemos que estas preguntas pueden nuclear a los estudiosos de Colombia,
América Latina v de Europa o de cualesquiera otra parte que quieran participar
en la reflexion sobre estos temas tan importantes antes y ahora.

2 FRANCESCO CARRARA, Programa..., cit., pags. 3 y 4.
3 FRANCESCO CARRARA, Programa..., cit., pags. 43 y 44.

4 Sobre este topico ha eserito el Profesor FERNANDG MESA MORALES un interesanie ensayo titulado,
El Positivismo Juridico de Carrara, en la revisia Estudios de dereche, nim. 91, Medellin.

5 FRANCESCO CARRARA, Programa..., cit., pag. 44,
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La Editorial Temis, ha guerido, unirse a su obra: de un lad'o, para tal fecLla
se publicaran las Reminiscencias de Cétedra y Foro y’los Lmeam};ntos (lie derec lo
procesal penal, con lo que se alcanzaria la tra(%uccxon de la casi totallde}dl .de a
obra del Maestro. Asimismo, se publicara el catalogo de las obras' de .la biblioteca
que manejd FRANCESCO CARRARA, labor que ha estado a cargo de Giorgio Panaresse.

Hacemos un llamado a todos los que se mueven en el mur.ldo del Der.echo
Penal, en la Judicatura, en la Abogacia, a los Doctrinantes, Colegios de Pen.ahsta-s,r
Revistas Juridicas, para que se unan al cometido propuesto: resalFar la v.lgenma
de las ideas del mas grande pensador del Derecho Penal de todos lo tiempos: FRAN-

CESCO CARRARA,

NOGDIER AGUDELO BETANCUR
Director
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LIMITES DEL DEBER DE TRATAMIENTO MEDICO
DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

Profesor Dr. ALBIN ESER*

Mientras que en el pasado a menudo el médico no pedia hacer todo lo gue
se esperaba de él, hoy se presenta frecuentemente la cuestion de si al médico le
estd permitido hacer todo lo que puede. Debido a los espectaculares avances en
reanimacion, a la posibilidad de trasplantes o a la aplicacién de otros procedimientos
terapéuticos, la muerte puede ser siempre aplazada y, en verdad, hasta tal punto,
que se plantea a menudo la cuestion de si no se prestaria un mejor servicio al
paciente si se le dejara morir en paz. Por ello se encuentra el médico cada vez
méas ante el dilema entre prolongar la vida o dejar morir. Mientras que hasta
el presente se ha sentido, por lo general, solo como un problema médico-ético,
se plantea ahora con frecuencia la cuestién de si no afecta también a los limites
del deber de tratamiente médico desde el punto de vista juridico. Sobre algunas
de estas cuestiones se debe tomar posicién en lo que siguel.

1. UN CASO ACTUAL: LA NEGATIVA A LA OPERACION DE RECIEN
" NACIDOS MALFORMADOS

Hasta qué punto se ha hecho aguda ultimamente la urgente cuestion de las
bases juridicas y los limites del tratamiento médico, se pone de relieve en un caso
del que por primera vez se ha tenido que ocupar un tribunal de justicia aleman?2.

* Director del Max Pianck Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht de Friburgo
de Brisgovia, en la Republica Federal Alemana.

Traduccién de la doctora MERCEDES ALONSO ALAMO, profesora titular de Derecho Penal de fa
Universidad de Valladolid, Espafia.

! Las siguientes declaraciones se basan en una sintesis actualizada de analisis y reflexiones que
estdn desarrolladas mds detenidamente y acompafadas de indicacion de fuentes en mis trabajos sobre
*“Neues Recht des Sterbens? Einige grundsétzliche Betrachtungen®, en ALBIN ESER (Hrsg.): Suizid und
Euythanasie als human— und sozialwissenschaftliches Problem, Enke, Stuttgart, 1976, pags. 392-407;
ademas sobre ““Lebenserhatiungspflicht und Behandlungsprobleme™, en A, Augk, H, MenzeL, A, Es-
SER, Zwischen Heilauftrag und Sterbehilfe, Heymanns, Koln, 1977, pags. 75-147; asi como sobre “Der
Arzt zwischen Eigenverantwortung und Recht”, en D, MieTH y H. WEBER (Hrsg.), Anspruch der Wirk-
fichkeit und Christiicher Glaube, Patmos, Diisseldorf, 1980, pags. 166-189.

2 Acuerdo de sobreseimiento de la Fiscalia (Freiburg i. Br., 20.6.1980, 20 Js 3177/79). Entre tanto
se ha producido un nuevo caso que ha llevado a una condena del médico interviniente. Sobre ello,
con mas detalles, A. KAUFMANN, ““Zur ethischen und strafrechtlichen Beurteilung der sogenannten Frii-
heuthanasie’’, en JZ, 1983, pags, 481 v ss. : ’
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En un nifio recién nacido con malformaciones guedd comprobado, con base :
en un reconocimiento pediatrico, el denominado ““sindrome de displasia caudal’”
(comprendido por deformaciones de la zona lumbar de la columna vertebral y de -
la pelvis, y como consecuencia de estas deformaciones una falta de desarrollo en-
la zona de las extremidades infericres). Estas deformaciones, a las que se afiadi6 :

el peligre de una formacion hidrocefalica, eran irreversibles. El examen pediatrico

bésico mostrd, junto al trastorno del desarrollo de las exiremidades inferiores y
del esqueleto en la zona lumbar de la columna y de la pelvis, una oclusion intestinal :
(atresia anal). Esta oclusion intestinal hubiera sido corregible quirGrgicamente. Ei -

reconocimiento no mostrd datos considerables de un dafio cerebral; sin embargo,
eran observables dafios neurolégicos debidos a las anomalias de la zona lumbar
de la columna. Con vista a obtener el consentimiento de los padres para la correccion
quirargica de la oclusion intestinal, les fueron explicadas, entre otras cosas, las
deformaciones, y ademas se les indicé que probablemente el nifio no podria andar
(‘*Rollstuhlkind’’); también se les expuso que, dadas las circunstancias no se obten-
dria, probablemente, un funcionamiento fiable del control de la vesicula urinaria
y del recto; asi mismo, se les indicé insistentemente que podria tener 14 inteligencia
de un nific normal y que seria posible la supervivencia con la citada deformacion.
Por lo demas, se les hizo ver que, de no ser operado, el nifio moriria debido a
la oclusién intestinal.

Cuando, después de esto, los padres negaron ¢l consentimiento para la opera-
cién, fue obtenida del tribunal tutelar competente, a solicitud de la clinica de nifios,
una autorizacién para operar por via de una medida de urgencia. Aunque el nifio,
ahora como antes, podia ser operado, negd entonces el anestesista su asistencia,
menos por razones médicas que por razones ético-juridicas. Puesto que también
en la colaboracion interdisciplinaria tiene cada médico que tomar por si mismo
una decision médico-ética y responder de ella, deberian ser consideradas a este
respecto en el presente caso, ante todo, dos cuestiones previas: por una parte, la
presencia de maltiples v graves deformaciones, una de las cuales, sin el paliativo
de la operacién, seria incompatible con la supervivencia, de manera que la naturaleza
habria trazado ya una generosa salida; por otra parte, la negativa de los titulares
del derecho de educacién a la intervencidn quirdrgica, decisién que, a la vista de
Ia alarmante carga inexigible, debe considerarse, en suma, razonable y no abusiva.
En el nific no operado se desarrolld, como consecuencia de la obstruccién de paso
no eliminada, una hidronefrosis bilateral y una obstruccién colénica, lo que determi-
n6 la muerte a los doce dias de vida, debido a un shock séptico.

Si este caso ha sido expuesto aqui con relativo detalle no es porque sea especial-
mente espectacular, pues cabe suponer que se presentan situaciones parecidas de
decisidn —prescindiendo de la intervencion del tribunal tutelar— aun cuando apenas
se pueda decir, a la vista de que esta problematica ha venido siendo taba, en qué
forma {(con o sin intervencion de los padres) y con qué resultado (ejecuciOn o no
ejecucion de una operacion) transcurre el proceso de decisién en los detalles. La
espectacularidad de este caso deriva, sin embargo, de la circunstancia de que los
o6rganos de persecucion penal se hayan tenido que ocupar de la admisibilidad
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juridica de la negativa al tratamiento y en que de pronto se manifgsté la insegunde:ﬂ
juridica en la valoracion de tales decisiones. Por ello no puede cxertz.unente sOrprel "
der que el sumario, tanto contra los padres como contra €l anestes1sta. que s¢ negt
a intervenir, fuera finalmente sobreseido. Pues .aun cu?.ndo la negativa a operar
hubiese sido objetivamente improcede_nte, se hubiese tenido que conc.e(.:le_r' a !as p?.r-
tes, en consideracion a las circunstancias concFetas, 'un error de prohibicion (;neYllz.;
ble (§ 17 StGB). En torno a esto se plantea imperiosamente la prfjg.unta em Sil as
razones con las quela Fiscalia ha rechazaflo el reproche deun hom1c1. 1q por o ai oo
son generalizables y, por lo tanto, podnaP .ser invocadas como cr}teno ge-:ner L
delimitacion def deber de tratamiento del meldlco. Sobre esto se tratard a c_oIiltmuacxortl,
en conexion con las consideraciones respectlvas: P.ara no perdernos ?reczpltabcliamil.l e
en los aspectos particulares de este caso, parece 1nd1c5}dp.affont§r aqui la pro : ematica
de Ia negativa al tratamiento —ya s¢a pOF la no iniciacion de un tratamienio, ya
por la interrupcién posterior de uno ya comenzado3’— desde lo fundamental.

2. TRATAR O DEJAR MORIR: ;UN CAMPO DE DECISION
A DISCRECION DEL MEDICO?

Aun cuando no expresada con claridad, sehalla ).fa en la mencionada mot'ivamén
del anestesista en su negativa a operar, la exigencia, en todc.> caso at.endlbIe., de
que la decision sobre la iniciacién o interrupcion de un t.ratamlento debl?ra dejarse
al criterio del médico. Y esta opinién no es sin duda aislada. Pues ;cOmo pl,ledei
introducirse en la zona limite entre la vida y la muerte el derecho, y’ac?emas e
gravemente estigmatizante derecho penal? ;No es esto un asunto 'ta.m intimo fl“_e
las decisiones pertinentes debieran dejarse totalmente a la responsabilidad del inech-
co? En vez de que, alli donde el paciente de ningin mofio pued‘e ser duefio .de
su suerte, se pretenda reglamentar y controlar, ;jno ser_ia mejor, sencﬁlamente., dejar
la decision al criterio del médico? Plenamente coincidente con esto, 3.fa el juez d-e
primera instancia en el caso de Karen Ann Quinlan pens§ que la cuestion de c.or.m-
nuar con la respiracion artificial o desconectar el respirador no es una decisién
juridica sino una pura decisién meédicad. y

Ante estas ideas es ciertamente correcio que seria realmente fanta_sma:gorlco
si se colocara, en vez de al médico, al juez o al fiscal en la ’palanca del respu‘aclori
Perc el juez del caso Quinlan tuvo que aceptar, con. r:fzon, del Suprefne Court
que al médico le estd confiada la vida cuyo mantenimiento o conclusion no se

3 Sobre estas cuestiones, ciertamente problerqéticas, spmetiend.o', con base en loi m(lls)gxsct;:rci:cr;rt)erlcc;i,
a up mismo trato la negativa al tratamiento (micial) y la interripcion del tratag%}fnl()g Lposter 93, g ss.
Eser en AUER/MENZEL/ESER, Zwischen Heilauftrag und Sterbehilfe, Heymanns, kéln , 'p gs. 1 I.

4+ Judge R. Muir, Superior Court of New ‘J.ersey, In the Matter of Kar}en A‘nn sQ:;ﬂf;‘:é :n(i)s;no’
Arlington, VA. 1975, pags. 561, 568; cfr. ta;nbien pags. 554:03; sdse %c;g;eeiegfgfggr‘;mm P

i istas v juristas alemanes, cfr. los argumen R 1 , £
fl‘e;"\(liif(}ﬂi’?c}:};:'?]ﬁ;d Cyhiisth‘cber Glaube, Patmos, Diisseldorf, !_980, pgﬁ. 11(;88,0 asi Fom(: ultxs;namente
A. LAUFs, Recht und Gewissen des Arztes, Heidelberg, Jahrbiicher, 24, , pégs. 1 y ss.
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deja, sin mds, abandonado a su criterios. Por ello, la actuacion del médico debe
estar regida por determinados principios y, ciertamente, no solo en defensa de abusos
sino también en estabilizacion de la confianza. Esto no quiere decir que el criterio
de! médico deba ser constrefiido al marco de una estrecha casuistica sino que su
actuacion tiene que permanecer ajustada a criterios legitimos y objetivabless,
De esto podria haber partido la Fiscalia en su acuerdo de sobreseimiento: de una
parie cabe pensar, si el anestesista no podia excusarse ya del deber juridico a colabo-
rar en la operacién ‘‘por razones de conciencia’’, es decir, si le era (in) exigible
una actuacién. No obstante ha sido dado pensar, frente a esto, que la omisién
del médico por razones de conciencia significa el fin de una vida humana, de donde
ha de resultar tacitamente evidente que la invocacidn a la conciencia sin mas no
lleva a exonerar de la responsabilidad frente al deber de proteccion de la vida.

Pero jcuales podrian ser los criterios a los que el médico tiene que ajustar
su juicio? En esta cuestidbn deben diferenciarse, desde el punto de vista juridico,
fundamentalmente dos grupos de casos: ¢l dejar morir ““de mutua conformidad”
y el dejar morir ‘‘unilateralmente’’.

3. DEJAR MORIR “DE MUTUA CONFORMIDAD":
LA VOLUNTAD DEL PACIENTE

3.1. ““Voluntas aegroti suprema lex”’. Si este principio, que es sentido a menudo
por el médico como enojoso —porque se contrapone a la salus aegroti—, es aqui
antepuesto, no es precisamente para con él atender a una voluntad contraria a
la salud del paciente. Pues tal contradiccion existe, de todos modos, solo alli donde
se intenta definir la “‘salud’’ desde un punto de vista aparentemente objetivo —;del
médico?, ;de los allegados?, ;de la generalidad?— perc no cuando se¢ entiende
la salud individua! del paciente desde su propio punto de vista y con esto, necesaria-
mente, con respeto de su voluntad —determinante de su propio punto de vista—.
Por ello se trata nada mas que del principio obvio de que el derecho de tratamiento
del médico comienza y termina con el consentimiento del paciente. Y esto vale
-—lo que presupone siempre un paciente convenientemente advertido y capaz de
discernimiento— aun cuando la decision contra el comienzo o la continuacion de
un tratamiento signifique finalmente la muerte. Pues como ha expuesto el Tribunal
Supremo Federal en su sentencia fundamental de 28 de noviembre de 1957, el derecho
constitucionalmente garantizado a la integridad corporal exige que se le tome en
consideracion ““‘también en un hombre que se niega a sacrificar su integridad corpo-
ral, aun cuando de este modo se le pueda librar de una dolencia de peligro para
la vida... Pues también un enfermo de gravedad puede tener razones fundadas

5 Cfr. Chief Justice HuGHES, cuando enfatiza en su fundamentacién la “‘indelegable responsabili-
dad judicial’’, In the Matter of Karen Ann Quinlan, vol. 11, Arlington, VA. 1976, pag. 308.

¢ Con mas detalle sobre la a menudo precipitada equiparacidn entre lineas orientadoras y casuisti-
cas, donde en realidad se trata solamente de criterios generales respecto al margen de apreciacién del
médico, ESER en MIETH/WEBER, ob. cit. supra, nota 4, pags. 167 y ss.
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y respetables, tanto humana como moralmente, para negar una operacion, incluso
cuando por ella y solo por ella podria ser librado de su sufrimiento’’7.

De elio se deriva una primera afirmacién importante para los limites aqui cues-
tionadqs del deber de tratamiento: alli donde el paciente, plenamente advertido
y consciente de las consecuencias mortales de su decision esta de acuerdo con la
su5pf:n516n definitiva del tratamiento, o con la renuncia a la adopcion de nuevas
medidas para mantener la vida, o incluso lo reclama, termina en cualquier caso
el del?er del médico a continuar con la prolongacién de la vida. La fundamentacién
juridica de tal dejar morir ‘“‘de mutua conformidad” no es en verdad del todo
sencilla®. Sin embargo, que deba estar exenta de pena una “‘eutanasia pasiva vo-
1untari§” es hoy tan solo seriamente cuestionado®. Si se decidiese de otra forma
y se privara al hombre de este ‘‘derecho a que se le permita morir™, se pervertiria
finalmente la proteccién de Fa vida con la condena a la vida. ’

. 3.2. “‘Testamento del paciente’’. ¢Indicador de la presunta voluntad de morir?
.Cle'rt.amente: la admisibilidad de la negativa expresa al tratamiento es tan clara
juridicamente como, de hecho, raro sera este el caso. ;Cémo va a plantearse a
mfanudo que el paciente desee expresa e inequivocamente una interrﬁpcién del trata-
miento que seria peligrosa para la vida y que el médico pueda estar seguro, ante
esto, de que la capacidad de discernimiento y de juicio del paciente no est3 turf;ada"
iPero debe por ello ser inadmisible Ia interrupcién del tratamiento en todos 10;
casos restantes, probablemente mucho mas frecuentes? Para eludir esta consecuencia
de grave trascendencia se intenta situar el momento de la decisién del paciente
antes: lo que el paciente desea no debe ser obtenido solo ante el rostro inmedia-
to de la muerte, sino en el momento en que todavia se halla en plenitud de sus
fuerzas espirituales y animicas. Por este camino, al que se viene recurriendo Gltima-
mel:lte ante todo en la forma del llamado ‘‘testamento-eutanasia’ o ‘“‘carta del
paciente”, se busca posibilitar un ““dejar morir de mutua conformidad” tanto en
el caso en que el paciente es ingresado inconsciente, como también cuando a causa
de su estado psiquico no puede considerarsele capaz de recibir una informacién
plena, o cuando, como consecuencia de la disminucién de su entereza espiritual,

" 17 Asi en BGHSt (Decisiones del Tribunal Supremo Federal bara asuntos penales) 11 (1958), pags.
1-114. Aun cuando el re§u1_tado de este controveriido caso de mioina pudiera ser erréneo g’oza el

grln;lptl‘o (iltadg de r;conocgmento general; cfr. ALpiv ESERr, ““Arztliche Aufklarung und Eim,villigung
es. Patienten, besonders in der Intensivtherapie”, en P, BECKER/V i

und Sterbenden, Mainz, 1984, pégs. 188 y ss. - 1o, Begleitung von Sehwerkranken

s . - .
@l S_obre e.stas dificultades dogmauca}s, que se derivan especialmente de la indisponibilidad basica

e la vida —gtanto frente al matar active como frente al dejar morir pasivo?—, mas ampliamente
ESER, en MIETH/WEBER, ob. cit. supra, nota 4, pégs. 105 y ss. ’

? Cfr. G. GeILEN, Euthanasie und Selbbestimmun, i ubi
! » L g, Mohr/Siebeck, Tubingen, 1975, pags. 8
SS"SHSI como A. ESEr, ““Euthanasie. Sterbehilfe. Vernichtung sogenannter’1 «lebensunworten l%hgens»"y
en CHoNKE/Sc_HRODER, Kommentar zum StGB, Beck, 20. Aufl. Munchen, 1980, antes del §211, nﬁrnst
ZBIG ¥ ss., especialmente 28 (pags. 13?’9 ¥ 85.), con otras indicaciones. Cfr. dltimamenté sentencia del
adegécsle 4;413?4 (Stl‘(l;tt%l/9 8845): g‘ernsta la publicacion en el Bd. 32 de la coleccién oficial (BGHSt)
en Medizinrecht, » H. 1. También sobre ello, A. Eser, “‘Sterbehi drzili i
wortung”’, en Medizinrecht, 1985, Heft 1. behilfe ur%d rztliche Verani-
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no cabe esperar de ninguna manera, o, al menos no de manera seria, una decision
propial®, A estos intentos es comin —no obstante la posible variedad en detalles—
que el firmante, todavia en los dias de salud, o, en caso de enfermedad al menos
treinta dias antes de la decisiva interrupcién del tratamiento, d¢ a conocer inequivo-
camente, mediante declaracion fijada por escrito y confirmada por testigos, que
no desea la iniciacién o la continuacién del tratamiento al comienzo de determinados
estados de la enfermedad.

:Qué se debe pensar de esto? Cierto es que semejantes manifestaciones pueden
ofrecer una cierta seguridad de que se efectuaron libres de depresiones agudas o
de influencias egoistas. Sin embargo, queda la pregunta de si se toman en cuenta
realmente en tal decision anticipada los factores ¥ situaciones esenciales, o si, por
¢l contrario, se obtiene con ficciones psicolégicas y por ello son en el fondo irreales. ;Pues
en decisiones hipotéticas ““para el caso de que’ no subsiste siempre el peligro de
que se tome en consideracién solo un sector limitado o desfigurado de las circunstan-
cias relevantes para la vida? Ademds queda abierta la expectativa de si con la varia-
cidon de la situacién no puede también modificarse la valoracion.

En los dias de salud aparecen como evidentes y razonables muchas cosas que
ante un peligro fundamental para la vida se manifiestan con un aspecto totalmente
diferente. Esto es valido ante todo con respecto a una negativa al tratamiento en
“‘deficiencias permanentes de funciones de importancia vital (corporales)’’tl. ;No
es este criterio de la importancia vital en general demasiado vago? ;No son soporta-
bles para unos deficiencias que para otros se presentan, estando saludables, como
pérdidas insoportables, tal por ejemplo, para el pintor la pérdida permanente de
la vista, para el violinista o el cirujano una anquilosis permanente de la mano?
Esta valoracion, hecha en dias de salud, ;ser4 también valida anic un peligro
real para la vida? ;O entran entonces en consideracion otros criterios de valoracién?
Si la valoracién de la importancia para la vida difiere tan grandemente ;puede
entonces este criterio ser una firme ayuda de decision para el médico? ;Codmo puede
este saber que el paciente tomaria también su decisién en contra de las medidas
para el mantenimiento de la vida cuando realmente solo le queda la alternativa
entre una ‘‘vida disminuida’ o la *‘vida sin mas™?

Ciertamente, se trata de prevenir tales dudas caracterizando la declaracion testa-
mentaria como revocable en todo momento, ¥ por ello es preciso, aun sin una
revocacion expresa, examinar en cada caso grave si el paciente, en las circunstancias
dadas, desea perseverar en su voluntad anteriormente manifestada. Pero si esto es

1© Cfr. al respecto, por ej., L. KUTNER, ‘“The Living Will”’, en A. Eser, (Hrsg.), Suizid und Eutha-
nasie als human- und sozial wissenschaftliches Problem, Enke, Stutigart 1976, pags. 360 y ss., asi como,
para ¢l ambito alemdn, W. UHLENBRUCK, ‘‘Der Patientenbrief”’, en NJW (Neue Juristische Wochens-
chrift) 3% (1978} pags. 566 y ss. Una recopilacién de trabajos y proyeclos legislativos se encuentra
en la publicacion Death With Dignity Legislative Manual, editada por la Society for the Right to Die,
New York, 1975, Estos trabajos han encontrade una primera expresion legal en el “National Death
Act” de California, U.S.A., puesto en vigor el 1° de enero de 1977.

11 Asi, por ej., un criterio de negativa al tratamiento en la ““Carta del paciente’’ de UHLENBRUCK,
loc. cit. supra, nota 10.
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correcto (no es entonces degradada practicamente a la insignificancia la carta del
paciente? Si finalmente va a depender la iniciacién, continuacién o interrupcion
del tratamiento de la voluntad manifestada en el momento de la decisién ;qué
valor tienen entonces las declaraciones hechas con anterioridad?

Sin embargo, tal declaracion de voluntad no es del todo superflua, pues puede
siempre servir como indicio para la admision de un ‘‘conocimiento presunto”. A
esta figura juridica se recurre siempre que no puede ser obtenido. un consentimiento
expreso del afectado pero es de suponer, mediante apreciacion razonable de la
situacidn, que aquel manifestaria su acuerdo si, sencillamente, pudiera. Por supuesto
que para tal sustitucion del consentimiento solo queda lugar alli donde el paciente,
dentro de las circunstancias presentadas, no desearia nuevas medidas para el mante-
nimiento de su vida, o donde tales medidas, no podrian ser queridas ‘‘razonablemen-
te’” y ademads no es obtenible ningin indicio sobre una posible opinion contraria
del paciente. Pero si faltan estas condiciones no puede hablarse en absoluto de
un dejar morir “de mutua conformidad”’.

3.3. Papel del familiar. Limites de la representacién. Para salvar, sin embargo,
en la medida de lo posible, la manifestacién de la conformidad, se propone conceder
al familiar, en caso de incapacidad de decision del paciente, una especie de derecho
de participacién o, més atin, una facultad de consentimiento supletoria: ya en este
sentido habia destacado también el anestesista, en el caso expuesto al principio,
que era decisiva la negativa de los padres a la operacién. En esta orientacién por
los familiares es correcto el que, por lo regular, solo ellos podrian cenocer las
ideas de su pariente enfermo y, finalmente, incluso ellos mismos podrian sentirse
afectados por una decision sobre la continuacidn o interrupcion del tratamiento,
sea en un sentido afectivo (pérdida del padre, de la madre, del hiio, etc.), o ya
por intereses economicos (del sustento o costos del tratamiento). Pero ello no signifi-
ca que no s¢ pueda dar una representacion en sentido estricto en cuanto a decisiones
tan personalisimas como las que versan sobre la vida o la muerte, y tampoco esta
permitido darla’2; si no se quiere abrir, a la larga, la puerta del recinto tabi de
las decisiones ajenas sobre la vida. También se han de considerar las posibles colisio-
nes de intereses que podrian producirse entre el conjunto de motivos derivados
del afecto al pariente, por una parte, y la angustia ante la carga familiar y econémica
por otra; lo cual indica que el familiar no seria precisamente un representante
ideal!3, prescindiendo totalmente de que la gravedad de la decision sobre la conti-
nuacion o la interrupcién de un tratamiento puede significar una dura carga moral
para un familiar sensible.

12 Asi, con razdn, ya M. KoHLAAs, ““Das Recht auf den eigenen Tod™ en NJW 26 (1973), pags.
548/9. Esto es valido hoy, tanto mds desde que el Cddigo Civil ya no habla de la “‘patria potestad”,
sing del ‘““cuidado de los padres”. Por ello resulta muy dudoso que pueda darse una renuncia, en
gefinitiva ‘‘por representacion’’, sobre un bien tan personalisimo como la vida. Sobre tales limites
inmanentes a la representacion de los padres en las intervenciones médicas, cfr. A. LAUFS, Arzirecht,
C. H. Beck, Miinchen, 1977, pags. 44 y ss.

13 Cfr. P. FrRiTsCHE, Grenzbereich zwischen Leben und Tod. Thieme, 2. Aufl. Stuttgart, 1979,
pdgs. 89 y ss., con otras indicaciones.
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Por ello puede, ciertamente, corresponder al familiar una especie de funcién
de indicador de lo que el afectado mismo, en {a situacién dada, hubiese considerado
correcto. De aqui que este deba tener, en atencién a su propio interés como afectado,
un derecho a ser oido. Sin embargo, una supletoria o, méas ain, una propia facultad
de consentimiento tiene que serle negada si la verdadera voluntad del paciente y
no una ficticia ‘‘razén soberana de otros’ debe quedar como criterio v base de
la conformidad.

Esto significa, para el caso al principio mencionado del recién nacido malforma-
do, que la negativa a la operacion no puede ser justificada de ninguna manera
como un ‘“‘dejar morir de conformidad®’; puesto que el recién nacido todavia no
podia manifestarse y presunciones posibles sobre su voluntad de vivir o morir no
serfan mas que pura especulacién, una negativa al tratamiento “‘de conformidad™
se deja fundamentar, a lo sumo, con el consentimiento de los padres; pero una
tal ““representacidon’ literalmente mortal no tienen ellos en su poderid, Por ello
es preciso buscar todavia otros fundamentos para una delimitacion del deber de
tratamiento del médico.

4. ““INTERRUPCION UNILATERAL DEI TRATAMIENTO’":
DEJAR MORIR SIN CONSENTIMIENTO

Esta cuestion de Ia renuncia al tratamiento ‘‘unilateral”” —en tanto se hace
sin consentimiento del paciente— se plantea no solo en ¢l caso de dejar morir
a un recién nacido, sino siempre que no se pueda preguntar al paciente sobre su
verdadera voluntad ni sean conocibles puntos de referencia que permitan suponer
su posible voluntad: asi, por ejemplo, en el caso de la victima de un accidente
ingresada sin conocimiento, que podria ser reanimada pero con lo cual se Ia llevaria
a un sufrimiento ilimitado, o se la convertiria en un apalico, sin capacidad de
comunicacién que, mas que vivir, vegetaria; o en el caso del agonizante cronico
que dificilmente puede hacer frente a la pregunta sobre seguir interviniendo o dejar
de intervenir. En vez de obrar en tales casos con base en consentimientos ficticios
o en una ‘‘gerencia sin mandato’’, que facilmente daria lugar a abusos so pretexto
de una superioridad racional sobre el paciente, deberiamos preguntarnos abierta-
mente si v hasta qué punto puede el médico rechazar inicialmente un tratamicnto,
o interrumpirlo, incluse en el caso de no poder obtener el consentimiento del
pacientelS. A este respecto deben considerarse esencialmente los siguientes supues-
tos de forma diferenciada: '

4 Sobre esto, en el mismo senmtido, Laurs, ob. cit. supra, nota 4, pag. 10. De igual modo, ello
serfa también valido para la autorizacién a la intervencion, en forma sustitutiva, por el Tribunal Tutelar.
Pues aun cuando se hubiera pronunciado, en el sentido de los padres, en contra de una operacidn,
1o hubiese habido por ello ninguna ‘‘mutua conformidad’” al dejar morir al recién nacido, sino que
habria que justificarlo, en su caso, atendiendo a otros criterios.

5 Argumentos particulares al respecto, también sobre lo siguiente, cfr. Eseg, en AUER/MEN-
2e1/ESER, ob. cit. supra, nota 3, pags. 121 y s.
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4.1. Liberacién de una agonia dolorosa. Hoy en dia ya no parece discutible,
en lo fundamental, que no merece una pena el médico que cree poder aliviar a
un moribundo y evitarle un sufrimiento insoportable solamente interrumpiendo
las medidas tomadas para el mantenimiento de su vida. Sin embargo, también en
este supuesto es dificil Ia fundamentacién y delimitacion juridica. Pues en cuanto
se le concede al médico la facultad de dar prioridad al alivio del dolor frente al
mantenimiento de la vida, se ve uno sometido a la objecidén de que el derecho
tradicional no diferencia entre vida sana o enferma, sin dolor o con sufrimientos,
en plenitud o moribunda, y que, en principio, la vida estd sustraida a la ponderacién
de otros intereses, y consecuentemente también del interés a estar libre de dolor.
De hecho, no se puede negar gue con la admision de la ponderacion de la vida
frente al dolor se abre una primera brecha en el, hasta el presente, tan elevado
principio de la absoluta proteccidén de la vida: el criterio del mantenimiento de
]la vida puramente cuantitativo-bioldgica empieza a retroceder frente a una conside-
racion cualitativa de la vida; también la vida se convierte en un valor relativo.

Si esto se acepta hoy generalmente, tal vez sea porque se siente que incluso
nobles principios de mantenimiento de la vida pueden convertirse en inhumanos
cuando, por su elevacién a absolutos se olvida al ser humano concreto, a quien
hay que liberar de sus sufrimientos.

Ciertamente, una interrupcidn del tratamiento cuesta el precio de la vida. Pero
se trata de una vida cuyo fin no solo en abstracto es inevitable sino que en la
situacidn concreta es inminente. Tampoco se trata de una ponderacidn de esta vida
con intereses ‘‘externos’’, de otros o de la sociedad (lo cual se analizarad sobre
todo con referencia al denominado apalico), sino de una ponderacién mas bien
interna de intereses opuestos de este mismo ser humano. Si, entonces, ante tal
colisién de intereses, se otorga la primacia a la liberaciéon del dolor frente a la
prolongacion de la vida o de la agonia, esto dificilmente puede estimarse merecedor
de pena. Sin duda queda todavia por hacer una reserva esencial: solo podra tomarse
este camino sin contar con ¢l paciente —y solo se trata aqui precisamente de aquellos
casos en que falta la voluntad expresa de morir— cuando ha empezado el proceso
agbnico ya irreversible, y por lo tanto ¢l resto de la vida ya solo consistiria en
continuos dolores.

Si se intenta aplicar este criterio al caso del recién nacido con malformaciones,
no se justificara la renuncia a la intervencién quirdrgica. Pues ni la muerte.era
inevitable ni estaba indicada para la evitacion de dolores insoportables. Lo mismo
rige para un amplio grupo de fases preagénicas en las gue se pueden suprimir
los dolores de forma efectiva con medios distintos de la muerte: por ejemplo en
el caso de un enfermo de cancer incurable, el enfermo de uremia crdnica, o él
llamado apalico que lleva meses sin conocimiento. Si en estos casos se quiere justifi-
car una interrupcion unilateral del tratamiento, habra que buscar otras razones
distintas de la liberacién de una agonia dolorosa.

4.2. Imposibilidad de una prolongacién de la vida. Como cualquier deber juri-
dico de ayuda y de evitar un resultado nocivo, también el deber de tratamiento
del médico esta condicionado a que sea posible. Por ello, su deber general de ayuda
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segun el § 323c (antes §330c) StGB, asi como el ““deber de garantia’’, fundado
en la aceptacién del tratamiento, terminara en todo caso alli donde la prolongacion
de la vida es (ha llegado a ser) facticamente imposible. Por lo tanto, si un médico
con consulta privada, o una clinica, no disponen ni del personal ni del instrumental
necesarios para un cuidado intensivo, no se les puede reprochar juridico-penalmente
que, por ejemplo, rechacen el comienzo de una reanimacién.

Pero normalmente las cosas no son tan claras y simples. Asi, por ejemplo,
alli donde existe el instrumental correspondiente pero no en cantidad suficiente, se
podria hablar de una imposibilidad solo con ciertas condiciones; pues tan pronto
como se le otorga al médico la facultad de eleccidn entran en juego, mas alld del
puro poder factico de ayudar, valoraciones y estimaciones normativas gue pueden
llevar, a lo sumo, en atencion a la inexigibilidad, a la cesacién del deber de tratamien-
to; sera preciso volver sobre este punto. Pero cuando solo se ha perdido la esperanza
de curacién de la dolencia béasica, 0 un apalico sigue en coma irreversible, pero
de todas formas es posible retrasar el comienzo de la muerte definitiva del cerebro,
dificilmente se podra negar la posibilidad del mantenimiento de Ia vida bioiogica,

Por esta misma razdn se podria prescindir del deber de actuacién en el caso
del recién nacido con malformaciones, con base no en la escasa esperanza de vida
sino solo en criterios de imposibilidad como en el supuesto de que el nifio no hubiera
tenido capacidad para vivir después de curarse de la oclusién intestinalié. Pero
este no fue precisamente el caso, pues al nifio se le podia pronosticar una continua-
cién de su vida aunque limitada por la malformacion. Por ello, con razon, la fiscalia
no tomo, evidentemente, en consideracion la cesacion del deber de operar fundada
en la imposibilidad de vivir.

4.3. Interrupcién del tratamiento en caso de inconsciencia irreversible. La im-
posibilidad de ayuda efectiva no es ¢l dinico limite al deber médico de tratamiento.
También se puede liberar en determinadas circunstancias del deber de iniciar o
continuar la prolongacién de la vida biolégica, en si misma posible, en los casos
en que ya ningin otro esfuerzo médico dé esperanzas de salvacion. Es cuestionable,
sin embargo, cudles son los criterios que autoricen una negativa al tratamiento
ya en una fase preagbénica. Precisamente en torno a esta cuestién las respuestas
de médicos, moralistas y juristas divergen ain mas. Ante la pluralidad de propuestas
vamos a referirnos al menos a las mas importantes, siquiera sea de forma sucintal?,

Los médicos se inclinan por hacer depender el deber de adoptar medidas para
el mantenimiento de la vida de si ain tiene ‘‘sentido’’. Por lo demads, habria que
considerar si con esta cuestion del “‘sentido’’ no se trataria de valoraciones sumamen-

6 En el mismo sentido, la *‘Resolucion sobre el tratamiento de enfermos mortales y moribundos’,
_publicada por la Sociedad Alemana de Cirugia, admite una renuncia al tratamiento de recién nacidos
con malformaciones ‘‘congénitas graves’’, fundada no ya en los supuestos de escasa esperanza de vida,
sino solo ‘‘cuando a causa de los graves menoscabos de las funciones vitales es obvio que no existe
ninguna capacidad de vida’ (Pos. 11 4, “*Beilage zu Mitteilungen der Dt. Ges. f. Chirurgie”’, Heft 3, 1979},

17 Para otros detalles, con indicaciones, cfr. ESER, en AUER/MENZEL/ESER, ob. cit. supra, nota
3, phgs. 126 y ss.
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te subjetivas. Pues el soportar el dolor ;no podria significar para unos un hecho
completamente absurdo v para otros un acto de firmeza moral? Dejar intervenir
aqui al médico, abandonando a su ‘‘razon soberana” el poder de decisién sobre
¢i una prolongacién de la vida es atn “‘plena de sentido’” o ya ‘‘carente de sentido’”,
esté en seria contradiccion con la otras veces tan exaltada autodeterminacién del
ser -humano, asi se encuentre moribundo.

No menos problematica es la propuesta que pone fin al deber de mantener
ia vida alli donde la muerte del enfermo estd ‘‘fatalmente® predeterminada, o donde
su vida terminaria con una ‘‘muerte natural’”’. ;Pero dénde habria de fijarse este
momento? jAcasc en una esperanza de vida determinada estadisticamente? ;O
no se tendria que atender mas bien a la muerte “‘individual’? ;Y qué pensar de
una aceptacion de la fatalidad de la muerte por parte de la medicina? ;No se cuestico-
naria con esto su autodefinicidon? Pues, justamente, es tarea originaria de la medicina
intervenir constantemente en el ‘““destino natural’’ con los medios artificiales a su
alcance.

En lugar de esto intentan otros diferenciar entre medidas ‘“usuales’’ de prolon-
gacion de la vida, a las que estaria obligado el médico en cualquier caso, por un
lado, y medidas ‘‘inusuales’’ cuya aplicacién quedariza al arbitric del médico, por
otro lado; asi, por ejemplo, la diferenciacion propuesta por el papa Pio XII en
el Congreso de anestesistas de 1957 que fue invocada recientemente en el caso Quin-
lan en los Estados Unidos. Pero tampoco esta propuesta lleva a una solucion:
;acaso no se considera hoy el marcapasos, hace unos diez afios aun extraordinario,
una medida ‘““‘usual’’? O aquellas impresionantes técnicas de reanimacién y de opera-
cién en la neconatologia, como las que se podrian haber aplicado en el caso descrito
al principio: ;no podrian tales métodos, atin hoy excepcionales, llegar a considerarse
normales dentro de pocos afios? Por otra parte, y no en ultimo lugar, la diferencia-
cién entre ‘‘usual” e ‘‘inusual” puede depender en muy alta medida de las costum-
bres e instalaciones posiblemente retrasadas de una provincia o de un hospital deter-
minados, como para ser un criterio fiable de delimitacién.

En el fondo, todos los esfuerzos dirigidos a la diferenciacién estan condenados
a ser superficiales mientras no se desarrollen atendiendo a la finalidad de Ia actividad
médica. En verdad esto no es posible sin pronunciarse sobre determinados principios
antropoloégicos. Porgue, a més tardar, en ¢l momento de preguntarse por su finali-
dad, también una medicina altamente tecnificada debe considerarse alge mas que
una ciencia natural aplicada, es decir, mantener en el hombre las condiciones fisicas
v psiquicas para su autorrealizacién personal o ayudarle a recuperarlasi®,

Esta tarea de la medicina ha sido ampliada y de nuevo limitada de maneras
diversas en el curso de la historial?. También hoy asistimos a un cambio. Es verdad
que actualmente la definicidn preponderante del médico podria ser descrita en el

't En el mismo sentido, la contribucién de P. HENKE al libro colectivo, Grenzen der drztlichen
Aufklirungs- und Behandlungspflicht, Thieme, Stuttgart, 1982.

15 Instructivo al respecto H. SCHADEWALDT, ““Dér Arzt vor der Frage Von Leben und Tod’’, en
Klinische Wochenschrift 47 (1969}, pags. 557 y ss.
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sentido de que, al lado del deber de curar y aliviar dolores forma parte de sus
tareas, principalmente, la conservacion y prolongacion de la vida; de manera que
aan en 1955 un médico y experto en politica cultural tan importante como HELL-
BACH pudo postular que “‘el médico 0 mantiene la vida incondicionalmente o deja
de ser médico™. Frente a esto, el Consejo de Europa cree no poder considerar
va la prolongacion de la vida, en cuanto tal, ‘‘como objetivo exclusivo de la practica
médica®™2!. Y si bien con alguna diferencia, esta interpretacién no es ni mucho
menos aislada desde hace algiin tiempo; pues renunciando a meros éxitos de caricter
fundamentalmente técnico-cientifico, la medicina empieza con razén a asumir de
nuevo sus tareas, fundamentalmente humanas, de servir al ““bienestar comun de
los hombres® y a dejar de ver por tanto su objetivo esencial en sus posibilidades
técnicas, o en la conservacién y restablecimiento aislados de drganos particulares:
no la prolongacién cuantitativo-bioldgica de la vida, en si misma, sino para posibili-
tar al menos un minimo de autorrealizacién personal; lo que constituye un objetivo
mas ambicioso v al mismo tiempo més limitado. Si aquello se muestra como inalcan-
zable, un esfuerzo médico ulterior ya no servira en el fondo a este ser humano.
Y entonces tampoce puede ser exigido juridicamente.

Si de esto se intenta extraer consecuencias juridico-penales, habra que resaltar,
por un lado, el deber de mantener la vida y, por lo tanto, resistir a la tentacién
de limitar, de entrada, el deber médico de curar y aliviar el dolor; pues si sucumbiera
a esta tentacion, el médico podria abandonar al enfermo a su suerte —si bien
aliviando los dolores— cuando la enfermedad basica resulte incurable e inevitable-
mente mortal. Por otro lado, el deber de mantener Ia vida, en principio irrenunciable,
sola debe regirse por el objetivo de posibilitar a la persona un minimo de autorreali-
zacion. Por tanto, el deber de mantener la vida terminara alli donde el ser humano
esté privado de toda posibilidad de conciencia y autorrealizacion a causa de la
pérdida irreversible de toda capacidad de reaccion. Y esto es lo que sucede en
el caso de coma irreversible acreditado22. A este respecto, las directrices suizas
sobre “‘la ayuda médica al agonizante’ merecen en principio también aprobacion.
Pero si la pérdida de “‘relacidon con el mundo circundante’ va a justificar, sin
mas, una limitacién del tratamiento?3, no podemos callar nuestras reservas ante
la vaguedad de este concepto.

4.4. La defensa de la dignidad del hombre. Otro aspecto puede ser significativo
para la concesion del deber de tratamiento: el respeto a la dignidad del enfermo
afectado. Con esto, sin embargo, no quisiera ser contade, ni mucho menos, entre
los que consideran ya una violacion de la dignidad del hombre que una persona

® Citado por SCHADEWALDT, loc. cit., pag. 560.

21 Recomendacién nim. 779 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 29 de enero
de 1976, nfin. 6.

2 Egta frontera de la suerte encuentra, en cualquier case, reconocimiento creciente en la literatura
juridico-penal alemana; cfr. las indicaciones de ESER en SCHONKE/SCHRODER, ob. cit. supra, nota 9,
nam. 29, antes del § 211 (pag. 1342).

3 Directrices de la Academia Suiza de Ciencias Médicas, de 5 de nov. de 1976, nim. u d.
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sea conectada a aparatos; pues si esto fuera correcto toda la medicina tendria que
retroceder varios siglos. Decisivo es otro aspecto: la degradacion del enfermo a
la categoria de mero objeto. Si el moribundo ya ha perdido su capacidad de decision
ysiconla conservacion de su vida ya no se trata de su permanencia como individuo
concreto, entonces puede verse, en toda caso, en la mera prolongacién de la agonia
una violacién de la dignidad humana, si el enfermo se mantiene vivo solo como
objeto de artificios médicos, o el retraso de su muerte estd determinado solo por
consideraciones politicas (por ¢j., Franco y Tito), o por intereses econdmicos de
los familiares (por ej., mantenimiento de un derecho de pensién) o del hospital
(interés de ocupar plazas). Si de esta manera se degradara al moribundo a condicidén
de puro objete, el médico tendria entonces no solo el derecho sino incluso el deber
de interrumpir el tratamiento.

4.5, Renuncia al tratamiento en caso de desproporcionalidad del esfuerzo. Mien-
tras que las anteriores limitaciones del deber de tratamiento se derivaban de forma
inmanente de la correspondiente limitacién del fin de la mision del médico, gueda
por resolver la cuestién, mucho mas problematica, de hasta qué punto el deber
de mantener la vida puede posponerse, en determinadas circunstancias, a otros
intereses. Dicho brevemente: se trata del problema tabii, pero de ningin modo
irreal, de la desproporcion entre esfuerzo y éxite potencial. Puede que sea llamativo,
ciertamente, poner en relacion la conservacién de la vida con el esfuerzo necesario
para su mantenimiento. Pues si, segin la opinidn tradicional, ni siquiera una vida
se puede ponderar con otra ;cuanto menos se podra evaluar la vida con bienes
materiales? Sin embargo, parece que también en este punto los nobles principios
juridicos son sobrepasados por el funcionamiento real de los hospitales modernos:
lo que empieza con la ingvitable seleccion del médico por sus posibilidades limitadas
de actuacion, y pasa por la incapacidad de pagar determinadas terapias posiblemente
vitales, termina no pocas veces con la pregunta de si la aplicacién de una medida
de prolongacion de la vida realmente ‘‘vale la pena’’. ’

En la cuestién planteada sobre la ponderacion ‘‘externa’ de los intereses del
enfermo en mantener la vida frente a los intereses de otros o de la comunidad,
se distinguiran esencialmente tres situaciones bdsicas:

a) En el caso de que varios enfermos necesiten simultdneamente la misma aten-
ci6én sin que ¢l personal o el equipo sea suficiente para el tratamiento de todos,
el médico tiene una facultad de seleccion que estd sometida solamente a control
por abuso de poder.

b) En caso de que la necesidad de tratamiento no surja simultdneamente respec-
to de varios enfermos, sino que, por ejemplo, uno ya esté conectado al inico aparato
disponible, no puede este ser ‘‘desconectado’’ sin mas en favor de un enfermo
ingresado posteriormente. Por lo tanto, en principio existe prioridad cronologica.

¢) Pero, aunque se asegura siempre que la vida esta exenta de cualquier evalua-
cién y que asi debe seguir siendo, parece que la practica —como ya insinuamos—
ha pasado por alto, desde hace mucho, tales postulados, seleccionando de forma
callada y estableciendo prioridades.
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Esto obedece a la tendencia clara, incluso en atencién a intereses distintos
de los dei enfermo, a no tomar el deber de mantener la vida como absoluto sino
someterlo a evaluacion; sea en atencién a la necesidad de tratamiento urgente de
otros enfermos, sea en consideracion a intereses familiares-sociales, v, no en ultimo
lugar, también por factores econdomicos?. Detras de ello late la idea de que la
expectativa de ayuda del individuo estard en relacién con lo posible segin las circuns-
tancias y con lo exigible en atencién a los intereses de otros, ¥y por lo tanto el
deber de tratamiento del médico se limita, de enirada, a la ayuda que el individuo
puede esperar del Estado y de la sociedad. Por lo tanto, la necesidad de evaluacidn
estd implicita en el deber de conservacion de la vida. Sin embargo, sigue siendo
una cuestién de palpitante actualidad desde el punto de vista juridico v politico-
social, cuanto esta dispuesta a hacer nuestra sociedad para la conservacion de la
vida moribunda y como quiere establecer las prioridades.

Seguramente seria demasiado pronio enunciar algo definitivo; las cuestiones
relacionadas con esto fueron durante demasiado tiempo tabi, lo que impide tener
una vision general de las consecuencias de una u otra decisién. Razdn de mas
esta para romper el silencio sobre semejante practica y, en vez de enmascarar los
problemas, hacer evidentes las auténticas necesidades. Pues en cuanto ya no s¢
trate dé una mera evaluacion ‘“interna’’ de los intereses del enfermo individual
~ —asi, entre su vida ¥ su sufrimiento— sino de la consideracién, al propio tiempo,
de intereses “‘externos’’ (de otros enfermos o de factores econdmicos generales),
se traspasa el &mbito de la pura medicina y se entra en el ambito de la politica social.

5. RENUNCIA AL TRATAMIENTO EN CASO DE RECIEN NACIDOS:
DEL AUXILIO A MORIR A LA EUGENESIA

Mas acuciante ain se presenta la problematica del tratamiento de recién nacidos
con lesiones. Naturalmente, al hablar de la interrupcién del tratamienio se piensa
en principio solo en la vida ‘‘agonizante”. Pero problemas semejantes se presentan
también en la vida que justamente ‘‘comienza’’ si el nifio nace con defectos que
permiten concebir esperanzas, asi sean escasas, sobre un desarrollo razonable de
su vida: malformaciones fisicas, dafios cerebrales por complicaciones durante el
parto, u otras deficiencias. Si no se puede evitar al recién nacido un grave destino
omitiendo, simplemente, intervenciones o medidas de atencidén necesarias para el
mantenimiento de la vida, dicha posibilidad no se plantea solo como una cuestion2s

# Indicaciones particulares sobre esta constatacion, asi como sobre ta anterior facultad de elec-
¢i6n, en AUER/MENZEL/ESER, ob. cit. supra, nota 3, pégs. 133 y ss. Cfr. También las diferentes contri-
buciones del volumen Grenzen der drztlichen Aufklirungs und Behandlungspflicht, cit. supra, nota 18.

# Cfr., por &., las recomendaciones del Consejo de la salud holandés sobre el dejar morir a los
nifios que a consecuencia de la falta de funcionamiento del cerebro estan excluidos de la normal comunica-
cion entre los hombres (informe del FAZ, de 15.1.1975, nim. 239). Digna también de atencion af
respecto la “Encuesta Allensbach’™, a comienzos de los afios 70, en que la muerte de enfermos psiquicos
era en todo caso recomendada por un 25% de los practicantes de las confesiones catdlica y evangélica,
F. TENNSTADT, Euthanasie im Urteil der dffentlichen Meinung. Herderkorrespondenz 28 (1974), pags.
175-178.
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sino que es ya practicada abiertamente?6 e incluso se legitima ahora judicialmente:
pues en el caso al principio descrito se niega, al fin y al cabo, la lesion del deber
por ¢l médico y los padres alegando que una intervencidén quirtrgica no hubiera
sido exigible pues el médico habria tenido que actuar no solo contra la muerte
sino también contra el dolor y el sufrimiento; que mediante la negativa a la interven-
cion se evitaba al recién nacido el sufrimiento desmesurado asi como otras interven-
ciones deformadoras y que, por tanto, la denegacién del tratamiento ‘““serviria al
bien del nifio”’.

Tal vez no se pueda evitar la negativa consciente al tratamiento si la sociedad
humana, a la larga, no se quiere exigir demasiado. Por elio seria probablemente
correcta, en lineas generales, la absolucion de la Fiscalia. Sin embargo, queda cierto
malestar contra su fundamentacién porque —consciente o inconscientemente— obra
a manera de equiparacion, que encubre el problema, entre la coadyuvancia a morir
y la eugenesia. Frente a ello deberia ser destacada la diferencia fundamental existente
entre el auxilio a morir a los moribundos y el dejar morir a recién nacidos con
malformaciones: en ¢l caso de un moribundo, que ha vivido su vida, se trata en
el fondo de facilitarle la muerte y, por lo tanto, primariamente de una ayuda a
&l mismo. Tales motivos de ayuda v compasiéon podrian jugar también su papel
en el caso de “eutanasia precoz’’; pero seria un autoengafio pensar que se evita
solo al recién nacido y no también —si no ante todo— a la familia y a la sociedad
un futuro dificil. Por elio no solo seria incorrecto sino incluso peligrose querer
someter a la misma medida el dejar morir a recién nacidos y el auxilio a morir
ante una muerte inevitable?. Ciertamente que no se puede olvidar —sobre todo
considerando la mayor facilidad para la interrupcién del embarazo— que la tenden-
cia actual hacia un relajamiento de la proteccidn de la vida desde ¢l momento de
la concepeion hasta la muerte tiene en este aspecto una base de pensamiento comun,
pues cada vez mas se sustituye una consideracion de la vida desde un punto de
vista puramente bioldgico-cuantitativo por un punto de vista personal-cualitativo2s,
Tal valoracién del “‘sentido” de la vida, sin embargo, solo deja de ser peligrosa

% Cfr, la contribucién de BACHMANN al volumen Grenzen der drzilichen Aufkidrungs und Be-
han_d]ungspb‘cht, cit. supra, nota 18; especialmente también T. REGENBRECHT, **Zum Problem der Ster-
behilfe. Gedanken zur Operationsindikation bei schwersten Fehlbildungen Neugeborener”, Munchener
Medizinische Wochenschrift, 115 (1973), pags. 601 vy ss., asi como M. D. HEIFETZ, Das Rech;t zu Sterben
Frankfurt/Main, 1976, pags. 47 y ss. ’

2 Tambiér_l en este punto la fundamentacién del sobreseimiento de la Fiscalia contribuye mas bien
al enmascaramicnto del problema cuando, en definitiva, es traida a colacidn, en este caso, Ia idea
en si misma apreciable, de que el médico no podria estar obligado a un ‘‘mero alargamiento de lz;
vida’’, pues desde €l momento en que mediante la eliminacidn de la oclusién intestinal se certificaba
la capacidad de vida del nifio (efr. supra, nota 1}, ya no podria hablarse aqui de un mero alargamiento
de la vida. No puede sorprender, en verdad, este tipo de argumentaciom; es precisamente tipico de
la generalizada precipitacion en la equiparacidn irreflexiva entre auxilio a morir y “‘eutanasia precoz’’;
asi, por ¢j., va en el titulo de la contribucidon de REGENBRECHT, ob. cit. supra, nota 26}. '

2 En general, sobre las cambiantes tendencias en la evaluacién del merecimiento de proteccion
dz_a la vida, cfr. Esgr, “‘Zwieschen «Heiligkeit» und «Qualitét» des lebens. Zu Wandlungen im strafrech-
tlichen Lebensschuts™, en J. GERNHUBER, (Hrsg.), Tradition und Fortschritt im Recht, Festschrift zum
500 jihrigen Bestehen der Tibinger Juristenfakuitdt, Mohr/Siebeck, Tubingen, 1977, pags. 377-414.
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cuando la evaluacién se deja al criterio de la persona de que s¢ trate, como, por
ejemplo, en el caso de dejar morir “‘de mutua conformidad’*, o cuando toda posibili-
dad de vivencia sensorial personal esta excluida definitivamente, como en el caso
de coma irreversible. El peligro esta afli donde la sociedad —aunque sea de ‘‘buena
fe’— se cree legitimada para negar el sentide de la vida, pues entonces ya no se
esta lejos de la destrucciéon de la flamada ““vida sin valor vital’’. Entonces ya no
se trataria solo de la ayuda al propic afectado sino de la eugenesia til a la
sociedad?®. Y este precisamente es ¢l punto critico.en que la ‘‘eutanasia precoz’’
va mds alla del auxilio a morir y donde precisamente la visién alemana se obscurece
con espectros del pasado cruel.

Nunca es demasiado pronto para poner esto de manifiesto. No para rechazar
de antemano cualquier reflexion en este sentido, pues para un si 0 un no los contornos
del problema estan afin muy poco claros. En todo caso, sin embargo, quedan por
atender consecuencias profundas, que s¢ tendrian que hacer patentes para la com-
prension vital de una sociedad, si el derecho a la vida comenzara y terminara con
su utilidad para la misma.

2 Cfr. también sobre todo, R. Scumurt, ““Eugenische Indikation vor und nach der Geburt’”, en
Festschrift fiir U. Klug, Ko6ln, 1983, Bd. 1n, pags. 329 y ss.
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LA INSEMINACION ARTIFICIAL
EN EL. CODIGO PENAL COLOMBIANO

Dr. ALIRIO SANGUINO MADARIAGA*

PRIMERA PARTE

LA INSEMINACION ARTIFICIAL COMO HECHO PUNIBLE

1. INTRODUCCION

Fl decreto 100 de 1980 consagré en su art. 280 la Inseminacion artificial no
consentida, ubicandola en el capitulo 111 (*‘De los delitos contra la autonomia perso-
nal”’), del titulo X (‘“‘Delitos contra la libertad individual y otras garantias’’).

Pretendemos en este trabajo enjuiciar en forma critica el tratamiento que el
legislador colombiano ha dado al fendmeno biclégico-instrumental de ia insemina-
cion artificial, Esta primera parte estd dedicada a la practica inseminatoria artificial
como hecho punible; a tal efecto resefiaremos las diferentes posiciones doctrinarias
que propugnan la tipificacién de este fendmeno, como ilicito atentatorio contra
la institucion familiar; la segunda estard orientada -a estudiar la ubicacién que el
legislador consideré prudente dispensar a esta practica como hecho punible violato-
rio de la libertad individual (autonomia personal) de la mujer, siempre que se practi-
que sin el consentimiento de esta.

Es sorprendente la forma como los tratadistas y comentaristas del nuevo Cédigo
Penal han ignorado este fenémeno!. Para nadie es un secreto el auge y el desarro-
llo que han adquirido en los 1iltimos tiempos las practicas inseminatorias artificiales
en seres humanos. También en nuestro pais se tiene conocimiento de la existencia
en la ciudad de Bogota de un banco de semen, dirigido por el Centro Colombiano
de Esterilidad y Fertilidad, donde han nacido varios nifios mediante la técnica del
semen congelado en nitrdgeno liquido.

* El autor se desempefia como juez 44 de Instruccidn Criminal en la cindad de Medellin y como
catedratico de derecho probatorio de la Universidad de Medellin.

! Que conozcamos, solamente el profesor Lu1s ENRIQUE ROMERG S0TO, ha analizado, con seriedad,
fas implicaciones juridicas que se desprenden de la consagracién legislativa de la inseminacién artificial
en el Cédigo Penal de 1980. Cfr. “‘Inseminacién y Fecundacidn artificiales en sus relaciones con el
Derecho Penal™, en Revisiz del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, Num. 8, Cali, 1983.
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2. CONCEPTO DE INSEMINACION Y FECUNDACION ARTIFICIALES

Es preciso tener clara la definicién del verbo rector inseminar, para evitar
equivocos al momento de entrar a calificar la accion delictiva.

¢Qué se entiende por inseminacién artificial? La doctrina la ha definido como-

un método o artificio distinto de los dados por la naturaleza para lograr introducir
el esperma en el interior de los Organos genitales de la mujer2. :

WAMING BENDER la define como el método de introducir el esperma del varén
en el organismo de la mujer, de manera que resulte apto para la generacién, pero
distinto de la forma natural3,

Por fecundacién artificial debe entenderse toda operacion que tenga por objeto
hacer germinar el évulo con los espermatozoides recurriendo a procedimientos no
naturales, siendo el método més llamativo de esta técnica el efectuado in vitro,
lograndose asi el desarrollo del ovulo fuera del tero maternod.

Ahora bien, puede ocurrir, de otro lado, que se realice Ia inseminaci6n artificial
de la mujer y que no se produzca la fecundacion que se esperaba; de ahi que
s¢ haya dicho que la denominacién fecundacion artificial no es exacta, ya que
lo artificial es solo el modo de practicar la inseminacién, no el semen utilizado
para llevarla a cabos.

GARCIA AGUILERA ha dicho que la fecundacidn efectiva, o sea la concepcion,
podra realizarse o no, por lo que es mas exacto designar el procedimiento mismo
con la expresion “‘inseminacion artificial’’ y reservar la expresion fecundacion artifi-
cial a los casos de éxito positivo, es decir, de efectiva concepcions.

Para obviar los inconvenientes que aparejan los términos ““inseminaciéon’’ v
“fecundacién” artificiales, algunos autores espafioles han patrocinado el uso de

2 RAUL PALMER, citado por Josg ANToNIO GARCIA AGUILERA, en ‘‘Problemas juridicos de la inse-
minacién artificial con especial referencia a las cuestiones penales®, en Revista de Derecho Judicial,
Madrid, mims, 51-52, julio-diciembre de 1972, pag. 177.

3 Citade por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 177. También Luis CARLOS GIRALDO MARIN, si-
guiendo a GCTAVIO APARICIO, la define como las maniobras realizadas por el médico para introducir
en el érgano femenino, el semen previamente recolectado. Actas del nuevo Cédigo Penal colombiano,
vol. 11, Bogotd, 1981, Coleccién Pequefio Foro, pag. 548. En forma equivocada ALFONSO ORTiZ RODRS-

GUEZ confunde los cenceptos de inseminacion y fecundacion artificiales, al definir la primera como

la accién “‘de impregnar con semen y por lo tanto fecundacién artificial del 6vulo™, en Manual de
derecho penal especial, Medellin, 1983, Colecciébn Universidad de Medellin, pag. 439.

4 GIRALDO MARIN, ob. cit., pag. 548.
3 LENER, citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 178.

5 GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 178. El profesor MANUEL SERRANO RODRIGUEZ, sefiala que la
““fecundacion artificial en un aspecto corresponde desde luego a Io sexual como conjuncién de elementos
masculinos y femeninos, Habr{a que ver los conceptos de inseminar, insertar como sembrar, enlazar,
enirelazar, mezclar, unién, etc., para precisar hasta qué punto inseminar y fecundar pueden precisarse
en sentido exacto, valga la redundancia, pues esto es muy interesante a efectos de la frustracién tipificada
er: un problema de lege ferenda, ligar, juntar, reunir y en qué modo, son puntos a precisar, pues
pienso, finaliza SERRANO RODRIGUEZ, que por voces etimoldgicas y posicion real de las palabras trasia-
dadas al hecho existe un problema de encadenamiento de causa y concausas o de causa y condiciones
en relacién con el acto germinativo y de concepcién en lo inseminador y fecundante”, citado por
GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 173.
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la palabra cutelegenesia, que p_roviene detres }'adicales grieg_as que significap_ “biefn” ,
sy distancia’” y ‘‘engendramiento”, es decir, “fgqundamc’m seiectq a c_hstanc_la”,
segtin RAMON MARIA DE VEC]AN/}"; otros ban utilizado l_as depommacmnes inse-
mination artificielle8, Spermiosemina artificiale®, spermateifora instrumentale'®, in-
seminatio artificialist!, etc.

La inseminacién v fecundacion artificiales, se clasifican en heteréioga, cuando
se practican con esperma o semen de donador que no sea el marido, y homéloga'l,
cuando el iquido fertilizante corresponde al marido. Segin los estudiosos de la materia
que nos ocupa, los términos homolégo y heterélogo, son aplicables Unicamente
a la practica inseminatoria artificial en mujer casada; esta situacién nos permite
criticar el incorrecto uso que de ellos se ha venido haciendo al aplicarlos a la insemi-
nacién en mujer solteral2,

3. RELEVANCIA JURIDICA DE LA DISTINCION
ENTRE INSEMINACION Y FECUNDACION ARTIFICIALES

¢Podré derivarse alguna trascendencia juridica de la distincion conceptual entre
inseminacion y fecundacion artificiales? De acuerdo con las definiciones que de
ellas expusimos en ¢l numeral anterior, no hay duda que es al Derecho Penal a
‘quien’ debe interesar la regulacion de la practica inseminatoria artificial si se quiere
evitar la turbatio sanguinis en la familia; la cual no se lograria incriminando la
fecundacién como tal, sino sancionando aquellos comportamientos que precisamen-
te tienden a lograrla, en la medida en que ponen ca peligro la estabilidad de
la familia. Por ello, siempre hemos propugnado la incriminacidn de ia inseminacién
artificial en aquellos eventos en los cuales no sea necesaria bioldgicamente dicha
practica (inseminacién artificial heteréloga cuando las circunstancias biologicas y
médicas no lo exijan), por cuanto altera los lineamientos éticos y sociales que han
servide de soporte a la institucién familiar!3.

7 Citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 178. Utilizan también este término en Espaia MA-
NUEL BATLLE, “‘La eutelegenesia y el Derecho™, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
Madrid, junio de 1949; Jost MARIA MARTINEZ VAL, La eutelegenesia y su tratamiento penal, Madrid,
Ed. Graficas Osca, 1952. ENRIQUE Diaz DE GUIIARRO critica [a utilizacién de este término, anotando
que euatelegenesia es una expresidn sonora, ‘‘con un eufemismo elegante para no tener que decir
inseminacién artificial, porque en realidad no puede decirse que inseminacidn artificial sea Io mismo
que eutelegenesia, estd la particula eu, que significa bello o perfecto, y no siempre la inseminacion
artificial supone una inseminacién eugenésica en el sentido de buscar una perfeccion...”. (Cfr. “Las
modernas técnicas bioldgicas y el derecho de familia”, en Revista def Ministerio de Justicia, Caracas,
nam. 48, 1964, pag. 383). )

¢ Los franceses DEVRAIQUE, DonaY, TIBERGHIEN, citados por GARCIA AGUILERA, ob. cit,, pg. 179.

% Los italianos BERUTTI, TRAINA-RAO, TESAURO ¥ ABRUZZE, citados por GARCIA AGUILERA, 0b.
cit., pag. 179.

10 DURANGO, citado por GARCiA AGUILERA, ob. cit., pag. 179. )

I José Castan Tobeiias, citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. lSl._ o

12 Cfr. BERNARDO GAITAN MAHECHA, *‘Inseminacién artificial em seres humanos ante el Derecho
Colombiano’’, en Universitas, nam. 29, Bogota, 1965, pag. 168 (habla de ‘‘inseminacidn artificial heterd-
loga en mujer soltera o no ligada a un matrimonio’”).

3 Cfr. ALIRIO SANGUINO MADARIAGA, “‘La inseminaci6n y fecundacion artificiales: aspectos juri-
dicos”’, en Estudios de Derecho (6rgano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia),
Medellin, nim. 100, septiembre de 1981, pags. 371 a 412.
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Ahora bien, practicada la inseminacion artificial con éxito, ya sea en sus modali-
dades permitidas (homologa y heterdloga cuando las circunstancias organicas lo
exijan), como en las prohibidas, el producto de tal practica bioldgica-instrumental
ha de encontrar una legislacion juridica que le permita el goce de las atribuciones
a que tiene derecho como miembro de la sociedad y a la seguridad juridica en
sus relaciones con los demds miembros de la familia; sobre todo en lo que res-
pecta a la filiacion, paternidad, derechos hereditarios, etc.14; situacién que obli-
ga al derecho civil a regular la fecundacion artificial en sus efectos y consecuenciag.
Por ello, creemos urgente la iniciacién de dicha tarea, para evitar que seres humanos
nacidos mediante el procedimiento de la inseminacién artificial, se encuentren con
una legislacion arcaica, en la cual estos fenomenos biologicos no eran previsibles.

La doctrina se ha preocupado por la situacion que puede surgir desde el momen-
to en que se tipifique la inseminacion artificial como hecho delictuoso con respecto
al nuevo ser producto de dicha practica. Supuesta la tipificacién penal de esta,

la condena al medio, al procedimiento, no evitara que se presente el problema del

hijo concebido mediante dicho procedimiento. Ni el derecho ni la sociedad podran
negar que se estd ante un nuevo ser, que es un fin en si, una nueva vida creada
a pesar del medio empleado para engendrarla. ““Ese hijo —ha dicho ZANNONI—,
mds alla de la condena de sus mayores por la sociedad, requiere un adecuado empla-
zamiento en el estado de familia. La reglamentacion de los efectos de la inseminaciéon
artificial deberia solo establecer pautas de certidumbre en las relaciones juridicas
que protageniza el hijo, sin por ello dejar de condenar, si es el caso, el medio’ 15,

4, ;DEBE TIPIFICARSE COMQ HECHO PUNIBLE LA INSEMINACION ARTIFICIAL?

Entendida la inseminacion artificial como el método de introducir el esperma
del vardn en el organismo de la mujer, de manera que resulte apto para la generacion,
jestariase vulnerando con ello algiin valor o interés social o familiar digno de tutela
juridica?

Antes de entrar a responder este interrogante es importante anotar que la practi-
ca de la inseminacion artificial, en un momento dado, salva los obstaculos orgénicos
o funcionales que impiden la fecundacién mediante la cépula o coito normal, entre
marido ¥y mujer; en muchos casos a pareja es infecunda debido a causas que atafien
exclusivamente a la mujer, sin ser esta estéril; asi, por ejemplo, trastornos endocrinos
o del metabolismo, secreciones vaginales que neutralizan los espermatozoides, apla-
sia ovdrica, atresias vaginales que impiden la introduccidn adecuada del pene, entre
muchas otras. No superandose estos trastornos mediante tratamiento terapéutico,
puede recurrirse a la inseminacién artificial con semen del marido (homéloga).

En lo que respecta a la heterologa, puede ocurrir que frente a la esterilidad
del marido, v. gr., por azoospermia, necrospermia, etc., la pareja decidiese recurrir
a la inseminacion artificial utilizando el esperma fértil de un tercero; en este caso,

4 Ibidem.

15 EDUARDO A. ZANNONI, Inseminacion artificial y fecundacion extrauterina. Proyecciones juridi-
cas, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1978, pags. 79 y 80.
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ja inseminacién no es solo una técnica ¢ método para permitir la fecundacion
genéticamente conyugal, sino que ademas aporta un componente genético, ausente
en la pareja, para fecundar. Es por ello por lo que DAMASCENO WEYNE ha dicho
que la inseminacion artificial heterdloga ‘‘tiene aplicacién, precisamente, en la hipo-
tesis de esterilidad del marido, cuando se requiera para la fecundacién semen nor-
mal... la inseminacion artificial ‘es una terapéutica contra la esterilidad’’1s,

Creemos gue cuando se ha recurrido a la inseminacion artificial, en los supuestos
antes resefiados, es decir, cuando se han aceptade los métedos v técnicas que la
ciencia moderna pone al alcance del hombre para la consecucion del fin, no importa
una afrenta a la naturaleza. Del mismo modo que extirpa un tumeor Canceroso
que la naturaleza produce espontaneamente ¢n el cuerpo, o acepta una transfusion
de sangre o un trasplante de corazén, el hombre asume su naturaleza y la completa;
igual cosa ocurre cuando la inseminacién artificial se utiliza para superar carencias
naturalest?,

A contrario sensu, sostenemos que si se recurre a ia técnica artificial para
procrear, cuando terapéuticaments no es exigible, se contraria la naturaleza ética
que solc en la concepcidon matrimonial ve el modo apetecible de generar la vida.
No aludimos a la naturaleza biolégica, por cuanto la fecundacién se cumple confor-
me a las leyes de la naturaleza; lo que repugna es el medio: ta implementacién
de la naturaleza bioldgica para afrentar la naturaleza ética de la procreacion humana,
cuando su logro es posible en el matrimonio.

Por este motivo, solo debe permitirse en el matrimonio la utilizacion del semen
de un tercero ‘“donante’, UNICAMENTE cuando este aporta un compenente genético
ausente en la pareja para fecundar; en todos los demds casos debe ser censurada
esta prdctica inseminatoria, AUN CON EL CONSENTIMIENTO DEL MARIDO. ‘‘La fecunda-
cion por donador, aun con el consentimiento del marido —dice MARTINEZ VAL— atenta
a la unidad del matrimenio v a las promesas de mutua vy exclusiva entrega de los
cuerpos insita en el matrimonio. Porque esa mutua y exclusiva posesién no es mera-
mente la carnal, sino las consecuencias naturales que de la misma pueden derivarse...

16 VasCcO DAMASCENG WEYNE, ‘‘Inseminacao Artificial Previsao no Codigo Penal de 1969, Justi-
tiz (Orgao do Ministerio Publico de Sao Paulo), pag. 108.

17 En el afio de 1961, se celebré en la Argentina el II1 Congreso Nacional de Derecho Civil y
al considerarse el tema relativo a las pruebas de la filiacién y las conclusiones de la biologia (tema
20}, la comision gue debatié sobre este tema produjo dos conceptos: uno suscrito por Luis MoIsser
pE Espanes ¥ PEDRO LEON FEIT, manifestando que ‘‘no obstante los adelantos alcanzados en el campo
de la inseminacion artificial, no se introduzca ninguna reforma en nuestra legislacion que le dé cabida’.
El otro fue suscrito por ENRIQUE DiAZ DE GUIJARRO, JULIC J. LOPEZ DEL CARRIL ¥ RUBEN A. SIMONET,
y decia: ““La inseminacion artificial constituye un procedimiento que se practica para superar las deficier-
cias funcionales —inseminacion homdloga— o para suplir la esterilidad masculina —inseminacién
heter6loga—; las posiciones religiosas, filosdficas o morales con gue se valore la inseminacién artificial
no obstan a su regulacién legal, por cuanio la realidad humdna debe ser recogida normativamente
para fijar los principios que la regirdn, sin que esto implique fomentar detérminadas practicas, sino
responder a los fendmenos sociales que se producen’. Propiciaban la creacion de un ‘‘régimen que
fije las consecuencias legales de ia practica de la inseminacién artificial’’. (Zannowt, ob. cit., pags. 81y 82).
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A nadie le es licito traspasar los limites de un orden imperado por la naturaleza
misma de las cosas y de las instituciones sociales’ 8.

No existe unanimidad de criterios en la doctrina en cuanto a la aceptacion
o0 rechazo de la practica inseminatoria artificial. Podrianse resumir tales criterios
en tres grupos:

a) Quienes censuran dicha practica sin hacer distinciones; .
b) Quienes solo aceptan la practica de [a inseminacidn artificial homologa; y

¢) Quienes aceptan la homdloga vy la heterdloga, siempre v cuando exista previo
consentimiento del marido.

5. GRUPO QUE PREGONA LA ILICITUD DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL HOMOLOGA Y HETEROLOGA

Quienes se afilian a esta posicién rechazan incondicionalmente la practica de
la inseminacidn artificial por cuanto la consideran como una aberracién constitutiva
de un hecho ilicito que debe ser reprimido; v como el derecho actual no ofrece
términos habiles y suficientes para ello, el legislador debe adoptar posiciones frente
al mal que se va difundiendo y atajarlo con disposiciones especiales, creando en
el Cédigo Penal el delito de inseminacién artificial, con sanciones adecuadas
a la gravedad de los hechos!9; afirman también que no puede el Estado ser indife-
rente a la implantacion de esta técnica, la que tiende a disolver la familia fegitima
y tornar legalmente incierta la paternidad, considerando igualmente grave que se
practique en mujer soltera o casada, con o sin consentimiento del marido; en el
primer case, el hijo jamas podra tener padre conocido; en el segundo, el marido
manchara en cierta forma su propio hogar, como aquel que consiente en la practica
del adulterio por parte de su mujer. ““‘No es posible que ¢l Estado consienta [a
instalacion de una industria, en la cual los fornicadores de semen reciban dinero
para que médicos especializados, mediante retribucién, practiquen inseminaciones
artificiales, para la «fabricacién» de hijos de padres ignorados’’20,

Otros estudiosos del tema consideran que esta practica trae consigo ““una peli-
grosidad potencial para la salud de las razas por la posibilidad de numerosos cruces

¥ MARTINEZ VAL, ob. cit., pags. 52-53. Hace mas de 30 afios, el dr. ROBERT FORBES, planted
una posibilidad que con el correr del tiempo, va logrando su materializacion. Afirmaba que basta con
0.0l c.c. de semen para la fecundacién, la cantidad de csperma mormal en cada aportacion de un
donador es de 5 a 6 cc, v sobre el supuesto, perfectamente valido, de dos aportaciones por semana,
resultan 10 ce. ¥, por tanto, unos 500 intentos de fecundacidn semanales por cada donader. Al afio,
cada donador pedia, pues, ser base de unas 26.500 fecundaciones v descontando un 30% de frustraciones
(7.800) se concluye gue un solo donador puede ser padre, por via de fecundacién artificial, de unos
18.000 hijos anualmente (MARTINEZ VAL, ob. cit., pég. 33, nota 13). También el profesor ROMERG
Soro ha dicho que ‘“no hay duda de que la inseminacién artificial heteréloga en el caso de que el
semen del esposo sea perfectamente apto para la fecundacién, debe ser condenable. .. (ob. cit., pag. 25).

19 BATLLE, ob. cit., pag. 670. Igualmente Jost CASTAN TOBERAS, Los problemas civiles de la Ha-
mada ‘inseminatio artificialis’, Zaragoza, 1952, pag. 110.

2 FRANCISCO PEREIRA DE BUHLOES CARVALHO, citado por WEYNE, ob. cit., pag. 110,
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enire consanguineos’’2l; que atenta contra la dignidad humana??; que con su prac-
tica indiscriminada en mujeres casadas, estas se exponen seriamente al peligro de introdu-
¢ir un extrafio en la familia e imponerlo mentirosamente al marido desarmado,
como se€ ve por la maxima pater is est qui nuptiae demonstrant23.

6. GRUPO QUE ACEPTA LA LICITUD DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL HOMOLOGA Y CONDENA LA HETEROLOGA

Afirman los integrantes de este grupo que la inseminacion artificial heterdioga
atenta contra al dignidad humana, mientras que la homoéloga persigue el fin de
procrear descendencia a los codnyuges que no la pueden lograr mediante la copula
normal, lo que obliga a considerarla de modo completamente diferente24,

Para ELLIS HERMYDIO FIGUEIRA es ‘‘licita ia inseminacion artificial homéloga,
desde que comprobadas deficiencias organicas o fisiolégicas entre los conyuges,
impidan lograr la finalidad del matrimonio: la procreacion legitima’’2s,

7. GRUPO QUE ACEPTA LA INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA
Y CONDENA LA HETEROLOGA PRACTICADA SIN CONSENTIMIENTO DEL MARIDO

Sus seguidores afirman que la ley penal no debe prohibir la inseminacion artifi-
cial, salvo los casos en que la citada intervencion sea practicada sin el consentimiento
del marido. Cuando la inseminacién artificial haya de ser practicada utilizando
el semen de una tercera persona, los adecuados procedimientos administrativos
deberian reglamentar la manera de obtener el consentimiento del esposo para la
préctica de la operacion. La ley civil debera establecer disposiciones especiales para
proteger a los nifios concebidos mediante este método; habiendo otorgado el marido

21 MARTINEZ VAL, ob. cit., pag. 33. Mientras hay quienes manifiestan que el peligro de incesto
en la inseminacion artificial heterdloga, es de tal modo remoto que no debe causar la més minima
preccupacion (prof. REYNoLD H. Boyp, en simposio médico sobre Ia ‘‘Inseminagao artificial’’, celebra-
do en Londres el 10 de febrero de 1970, en el ““Charing Cross Hoespital Medical School”, citado por
WEYNE, 0ob. cit., pdg. 111), otros por el contrario, consideran inminente la posibilidad del incesto,
tal es el caso del dr. GIROND, quien en ¢l mismo simposio, para demostrar su aserto, indica que en
un barrio de Johanesburgo, en el Africa del Sur, viven 90 jévenes nacidos de semen de un mismo
donante (cita de WEYNE, ob. cit., pag. 126).

22 RICHARD STURN, citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. 202.

22 PAyUL SAVATIER, ““La inseminacién artificial ante el derecho positivo francés’’, en Fecundacién
artificial en los seres humanos, Madrid, Coleccion Problemas de Hoy, 1950. Cfr., ademads, Gian DOME-
NICO PiSAPIA, cita de GARCIA AGUILERA, ob. cit., pag. £99, GEORGES LEVASSEUR, cita de GARCIA AGUILE-
RA, ob. cit., pag. 203. )

2 Entre otros: MARTINEZ VAL, ob. ¢it., pags. 52 y 53; Luls MANZANARES, “‘La inseminacion artifi-
cial en la especie humana”, en Revista de fa Escuela de Estudios Penitenciarios, Ma}drid, nim. 149,
pags. 2547-2553; MARCO AURELIO S. ViANA *‘Da inseminanacao artific;ial”, en Rev:*_sta de facultade
de Direito (Universidade Federal de Minas Gerais}, Bello Horizonte, mato de 1979, nim. 21, pag. 254.

25 ErLis HERMYDIO FIGUEIRA, “‘Inegociabilidade da matéria organica. Transplante de 6rgaos ou
partes do corpo, o sangue o leite e o semen’’, en Justitia, Sao Paulo, nim. 64, 1969, pag. 151.
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su consentimiento para la inseminacién de la mujer, la ley civil deberd también

reglamentar las responsabilidades de aquef con referencia al hijo nacido mediante

Ia resefiada practica?s.
VAsCco DAMASCENO WEYNE ha sugerido que se tipifique la inseminacién artifi-

cial como ilicite propio de los “‘crimines™ contra el matrimonio, con la siguiente

redaccién: ““Permitir a una mujer casada su propia inseminacién, sin consentimiento
del marido y con semen de otro hombre’’27.

8. INTENTOS DE CODIFICACION LEGAL

Los estudiosos de este tema, desde hace algunos afios han venido planteando
la necesidad de abordar legislativamente la practica de la inseminacién artificial,
y han llegado a sugerir posibilidades de ubicacién en los distintos estatutos Punitivos,
las cuales han sido aceptadas en algunos proyectos de codificacién en paises como
Alemania e Italia, Finalmente el Cédigo Penal de Brasil del afio de 1969, consagré
€n su art. 268 este fendmeno bioldgico-instrumental como delito contra el estado
de filiacion.

Resefiaremos en seguida tales posibilidades de codificacién:

8.1. Sugerencias doctrinarias de codificacion. El profesor SERRANO RODRI-
GUEZ, refiriéndose al Codigo Penal espaiiol, considera que la practica de la insemi-
nacién artificial es sancionable sin necesidad de acudir a la analogia, ubicandola
como un delito contra la honestidad, entendida esta como “‘modestia, recato, com-
postura, decencia y moderacidn en la persona’28; LUiS MANZANARES propone la
inclusién de esta préctica en el Cédigo Penal con la denominacion *‘Delitos contra
el sentido religioso y moral de los espafioles’’2®; MANUEL RICO LARA afirma que
el tema estudiado, de tener en un futuro préximo acogida en el texto legal, pudiera
ubicdrsele como ur ““delito clinico™, porque en ellos es la intervencién médico-clinica
la que sobresale, al ofrecer su patrimonio cientifico para un fin que contraviene
Ias normas de la naturaleza, a la cual no debe sustituir habilmente, sinc ayudar
€n su progresiva evoluciéon30. También MARTINEZ VAL cree que a pesar de conser-
varse la accion de *‘yacer’’ como presupuesto de la tipificacidn de los delitos de viola-

% ROMERC SOTO, ob. cit., pdg. 22. En igual forma Pisapia, citado por GARCIA AGUILERA, pag.
199; ARTURO SANTORO, citado por GARCIA AGUILERA, ob. cit., pags. 201 y 202; MANUEL Rico Lara,
“‘La inseminaci6n artificial (sus problemas morales y Juridicos)”, en Revista de Ia Facultad de Derecho
de ia Universidad de Madrid, Madrid, nirms. 31-32, 1968, pag. 152; GUNTHER BLAU, citado por GARCIA
AGUILERA, ob. cit., pag. 202; ZANNONE, (ob. cit., pag. 123}, quien se limita a proponer “la tipificacion
de la inseminacién y fecundacién heteréloga practicada sin consentimiento del marido y excluye la
realizada con ese consentimiento™; Hugo GaTT:, “La familia y la técnica actual’’, en Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, niim. 1, 1961, pag. 33, EUGENIO CUELLO CALON,
citado por RicoLARra, ob, cit., pag. 149; GiuLiano VASELLI, “‘La proteccion de la esfera de la personali-
dad en la cra de la técnica’, en Revista de Ia Facultad de Derecho (6rgano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Central de Venezuela), Caracas, nim. 30.

7 WEYNE, ob. cit., pag. 124, En igual forma ALCIDES MUNHOZ NEeTTO, “Inseminagao artificial
no Codigo Penal de 1969, en Justitia, Sao Paulo, num. 89, 1975, pags. 189 y 190.

# Citado por Rico LAra, ob. cit., pag. 151, nota 1.
¥ MANZANARES, ob. cit., pig. 2547.
3¢ Rico LARa, ob. cit:, pag. 153.
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cion, estupro y adulterio, era logico este requisito antes de que surgiera la posibili.dad
de 1a inseminacion artificial; mas, ahora, coincidiendo con el hecho de la insemina-
cion, los requisitos exigidos por el Codigo Penal para tipificar cada uno de estos
delitos podria subsumirse la inseminacion en sus respectivas figuras, aunque tuviera una
penalidad atenuada; pero admite este autor que su planteamiento pugr}a con la
constante-practica judicial penal enemiga de la analogia; sin embz}rgo, insiste en
sus proposiciones para evitar que ante la ausencia de regiamentacxélil queden sin
sancién los eventos de inseminacidn artificial practicada con violencia, engafio o
infidelidad conyugal3l.

8.2. Proyectos de ley incriminadores de la inseminacién artificial. El proyecto
aleman del Cédigo Penal de 1962 asimila la practica de fa inseminacién artificial
heterdloga al adulterio; es ast como en su art. 203, del grupo “*Delitos contra el
matrimonio, la familia y el estado de las personas’ preceptiia.

“1°, El que ejecutare sobre una mujer una inseminacion artificial sera castigado

con prision hasta por tres afos; o ) -
122, La mujer que permitiere sobre si misma una inseminacion artificial, sera casti-

gada con prisién hasta de dos afios o con arresto penal;

3% Los parrafos 1° y 2° no sérdn aplicables cuando el médico, con consentimiento
de ambos conyuges, insemine con semen del marido a su mujer;

40, Si el hecho del parrafo 1° fuere ejecutado sin consentimiento de la mujer,
la pena de prisidn no serd superior a seis meses’’32

En la exposicién de motivos del citado proyecto oficial, se alude a la insemina-
cion artificial heteréloga, anotando que ella consiste en la fecundacién (sic)_ de
la esposa con semen distinto al del marido, asemejandola a!I adulte'rio; “cuando
llega el momento del nacimiento del nifto, se hace presente la influencia dei extrafio
que ha donado el semen. Con perjuicio se le coloca en lugar del esposo en las
relaciones con la mujer y en el del padre en lo que hace al nifio. También influye
perjudicialmente en las de la mujer con su marido. Sin que pueda menospreciar.se
la posible vinculacién sentimental de la esposa con el donante, lo que puede conducir,
en un buen numero de casos, al rompimiento del matrimonio o, por lo menos,
al de la armonia entre los esposos frustrando asi los fines que, seguramente, se
traté de conseguir con la inseminacién artificial...”’33, . . _—

Al parlamento italiano presentd Giuseppe Gonella el 25 de noviembre de 1958
un proyecto de articulo, redactado en los siguientes términos:

“‘La mujer que permita sobre si, con semen total o parcialmente distinto al del
marido, précticas inseminatorias, serd castigada con reclusion hasta de un afio, Con
la misma pena sera castigado el marido que haya consentido, asi también ¢l tercer(.) daf:]or
del semen, y cualquiera que sobre mujer casada cumpla actos idoneos de inseminacién

artificial’”

3 MARTINEZ VAL, ob. cit., pags. 111 y 112.
22 §ANGUING MADARIAGA, “‘La inseminacidn y fecundacién..”, citado, pag. 395.
33 ROMERQ SoTO, ob. cit., pag. 22.
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Al afio siguiente Russo Spena y Frunzio presentaron, también al parlamento
italiano, una prolija reglamentacion sebre la materia que, en esencia, contenia san-
ciones para todas las personas que participaran en la practica de la inseminacién
artificial de una mujer, con o sin el consentimiento de esta o del marido, asi como
para este; igual cosa para la mujer soltera, terminando por conceder al marido

la facultad de desconocer ““al hijo concebido durante el matrimonio mediante insemi- )

nacion artificial heteréloga™. Al ser discuiido este proyecto en la Comisién respecti-
va del parlamento italiano, se le dio tramite favorable, pero rechazando el art.
4° que prohibifa la inseminacion artificial homologa.

En la exposicion de motivos del anterior proyecto se decia que ““la fecundacién
artificial constituye una clara violacion de la leyes naturales y positivas que regulan
el origen de la vida humana, vy un atentado 2 la institucién del matrimonio, puesto
que abre una brecha en la estabilidad de la familia’’; agregaba luego que ““la fecunda-
cion artificial sobrepasa los limites del derecho que los esposos se han otorgado
cuando contraen matrimonio, y por eso es aniijuridica’34,

8.3. Lainseminacion artificial en el Codigo Penal de Brasil de 1969. El Codigo
Penal brasilefio (decreto-ley num. 1004 del 21 de octubre de 1969), tipifico el fenéme-
no bioldgico-instrumental objeto de estudio, como hecho punible ““contra el estado
de filiacién>, en su art, 268, en los siguientes términos:

““Permitir a una mujer casada su propia fecundacién por medio artificial, con
semen de otro hombre, sin que fo consienta el marido. La pena es de detencién,
hasta por dos (2) afios. Solamente se procede mediante querella®3s.

Tal como se halla redactado el art. 268 del Codigo Penal del Brasil, no escapa
a objeciones de tipo juridico:

a} El “‘nomen juris”. Creemos que no fue afortunado el legislador brasilefio,
al escoger los términos ‘“fecundacao artificial’’, como verbo rector del ilicito que
se pretende regular. En otro aparte deciamos que el derecho penal debe incriminar,
no el producto de eila (fa fecundacién), sino la accién de inseminar, con independen-
cia de que se logre el resultado apetecido {fecundacién)s.

Con el empleo del término fecundacién, surge un interrogante de singular interés
préctico relacionado con la tentativa y consumacion del ilicito: ;Cuél es el momenio
consumativo de-este delito? ;Fl de la inoculacién del semen en los 6rganos genitales
femeninos, o la impregnacién del 6vulo por los espermatozoides? “Esta tiltima hipdtesis
—sostiene DAMASCENO WEYNE— seria extraordinariamente dificil, por razones ob-

3 Ibidem,. pag. 23.

¥ “Dos crimes centra o estado de filiagao”, est4 ubicado en el capitulo 1 del titulo vn, “Dos crimes
contra a familia”, cita de WEYNE, ob. cit., pag. 11. En forma equivocada el profesor RomEro SoTo, en
trabajo citado, refiriéndose al art. 268 del C. P. del Brasil, manifiesta que este se encuentra ubicado “‘entre
los (delitos) que lesionan la autonomia personal’, cuando la verdad es otra. Seguidamente transcribe el art.
408 del proyecto del 78, convencido de que se trata de la disposicién brasilefia y agrega: “como se ve,
tanto en su ubicacion como en su redaccion la norma que se acaba de transcribir corresponde punto por
punto, al articulo 280 del nuevo Codigo Penal colombiane” (p4g. 23). Como puede observarse el art.
280G del estatuto punitivo colombiano, es completamente diferente del art. 268 del brasilefio.

% SANGUINO MADARIAGA, *La inseminacién y fecundacién...”, citado, pag. 397.
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vias, precisar el momente exacto de consumacion. Ademas, surgirian litigios mayo-
res al pretender establecer ¢l calculo del lapso prescripcional y la fijacion de la
competencia ratione loci...”.

Definido el momento consumativo del ilicito en la concreta fecundacion del
ovulo, habria que admitir, como meramente preparatorios, los actos relativos al
consentimiento formal del agente, la recoleccidn, examen, seleccion y conservacion
del semen, en cuanto serian tipicos actos de ejecucidn las maniobras de inoculacién
del esperma. *‘Es este caso, frustrada la fusidn de los gametos, por circunstancias
ajenas a la voluntad del (o los) agente (s), y asi concluida la inoculacién, habria
simple tentatival’.

Ia inseminacion artificial como hecho punible es de peligro pies el acto de derra-
mar en la cavidad o en el colo uterino, en periodo fértil, semen masculino normal,
constituye en si una conducta peligrosa que la norma penal pretende prohibir3s.

DAMASCENO WEYNE concluye manifestando que el legislador pretendié signifi-
car que el delito se consuma con la mera dispersiéon de esperma en los genitales
femeninos.

b} Ubicacién. El Codigo Penal brasilefio consagrd como delito la practica de
la inseminacion artificial en el capitulo 111 {(“‘De los crimenes contra el estado de
filiacién’®), del titulo vii (*‘De los crimenes contra la familia’’). Al respecto anota
DAMASCENO WEYNE que su ubicacién es correcta, por ser la familia el nacleo fun-
damental de la sociedad, donde el hombre moldea sus primeros pasos, en el calor
de un ambiente de confianza e intimidad forjado por el ‘‘matrimonio’’. Cualquier
acontecimiento que atente contra esa armonia, que amenace o viole ese orden intan-
gible, *‘es contra la familia, en primer lugar que se dirige’.

A pesar de que ¢l legislador considerd de mayor gravedad la infraccién a la
filiacién que al matrimonio, este autor considera que la conducta descrita en el
art. 268, antes que atentar contra el estado de filiacién, pone en peligro la sociedad
conyugal. Sustenta su posicion agregando que la inseminacion artificial heter6loga
no consentida por el marido compromete de tal manera ¢l orden juridice del matri-
monio, que inclusive juristas como CHIAROTT y BATAGLINI, Hlegaron al consenso
de que tal conducta es tipica de adulterio. Por ello, su lugar debe estar al lado
del adulterio, entre los crimenes contra el matrimonio; la proteccidén al estado de
filiacién ocurriria, sin duda, por via de consecuencia3?.

¢) Sujeto pasivo. ;Quién, fuera del Estado, es el sujeto pasivo en este ilicito?
Se pregunta DAMASCENO WEYNE. Sin duda el marido como tal, ¢ sea, como el
otro elemento de la sociedad conyugal. El dereche del marido es el violado, es
€l 1a persona perjudicada con la infraccion; su disenso torna el hecho en antijuridico,
si consiente no habra ilicitud en la conducta de la inseminada, pues su consentimiento
implica la renuncia de un derecho que se ha adquirido con el matrimonio40.

¥ WEYNE, ob. cit., pag. 114.
3% Ibidem.

» Ibidem, pag. 118.

4 Ibidem, pags. 118 y 119.
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Nosotros hemos considerado conveniente negar al marido el derecho de consen-
tir la inseminacidn artificial heteréloga, siempre y cuando no existan razones de
tipo terapéutico que la justifiquen. ;Podra afirmarse que el derecho de consentir
1a inseminacion artificial heteréloga, por parte del marido, es un derecho que emana
del matrimonio? Creemos que no, pues el consentimiento o voluntad del marido
seria irrelevante, por cuanto operaria el principio de la indisponibilidad de los dere-
chos de familia, tan combatido por algunos4!,

d) Sujeto activo. El delito de inseminacion artificial exige la presencia de varios
elementos, cuyo sujeto activo es una persona que debe reunir determinadas cualida-
des o condiciones juridicas o de hecho. En primer término, se requiere de un agente
principal que permite, esto es, que se somete a la inseminacion, un donante que
suministra el semen, un inseminador que ¢jecuta la operacion; ‘‘actuaciones gue
rigurosamente deben ser delimitadas’. Ademas nio hay que olvidar, y en esto estamos
de acuerdo con DAMASCENO WEYNE, que el sujeto activo del delito en estudio,
es la esposa; pues el hombre jamas podra ser sujeto activo de la citada conducta
punible2, :

9. SUGERENCIA PERSONAL: PROYECTO DE ARTICULADC

La posicién que hemos venido sosteniendo en este trabajo en torno a la licitud
o ilicitud de Ia préctica de la inseminacién artificial creemos haberla podido resumir,
en lo fundamental, en los siguientes articulos, que proponemos en gracia de discusién
y en los cuales incorporamos los aspectos mas importantes que han motivado la
controversia planteada en el mismo.

Colocamos el delito de inseminacion artificial heteréloga entre los ilicitos contra
la familia, al lado del incesto, la bigamia v los matrimonios ilegales, de la supresion,
alteracién o suposicidon del estado civil y de los delitos contra la asistencia
alimentaria#2 bis,

Proponemos pues, la siguiente redaccion:

CAPITULO...

De la inseminacion artificial

Articulo... Inseminacién artificial heteréioga. La mujer que ejecute sobre sf, 0 permi-
ta que otro le ejecutare, con semen total o parcialmente distinto al del marido, préacticas
inseminadoras, incurrird en prision de a afos.

4 MuNHOzZ NETTO, de la Universidad de Parand, sugiere fa supresion del art. 268 del C. P. brasile-
fio, por cuanto en los paises latinos el fendmeno de la inseminacidén artificial es rarisimo y quizas
inexistente. No cencibe, por otra parte, que la practica de la inseminacidn artificial deba subordinarse
‘““a] disenso del marido’’, ya que si Io que se quiere preservar es el estado civil y los intereses patrimoniales
de la *‘prole legitima’, el consentimiento del marido tiene gue ser irrelevante (ob. cit., pag. 189).

2 WEYNE, ob. cit., pag. 220.

42bis ““Ne ahi que deba meditarse —ha dicho ROMERO 50TO— si no seria mas conveniente cambiar
su ubicacion y situarlo... entre los ilicitos contra la familia, o que daria lugar a una proteccion no
solo mas amplia sino también mas adecuada, ya que no hay duda de que la conducta examinada (insemina-
cién artificial) viola, ante todo, los intereses de Iz familia en lo referente al hecho de que, dentro
de ella, no debe haber hijos que no sean del esposo o, al menos, engendrados con el consentimiento
de este’” (ob. cit., pag. 25).

—462—

A la misma sancidn estaran sujetos el tercero que con conocimiento de causa done,
venda o facilite el esperma, y cualquiera que sobre mujer casada cumpla actos idoneos
de inseminacidn artificial.

Articulo... Exclusion de pena. No habra lngar a la sancidn prevista en el articulo
anterior, cuando la inseminacién fuere practicada previo consentimiento de los conyuges
v mediando comprobadas razones de orden médico que la justifiquen, por esterilidad
en el marido o por otros motivos de orden fisioldgico o patoldgico que impidan la
utilizacion del semen del conyuge.

Pretendemos con la tipificacion de la inseminacion artificial, en las modalidades
que consideramos censurables, responder al interrogante que nos plantean las con-
quistas de la moderna genética y de la embriologia permitiendo, de diversas formas,
ayudar, facilitar y hasta posibilitar el acto biolégico de la fecundacion. Esta ayuda,
facilitacion o posibilitacién no es, por si misma, ni buena ni mala si no se las
vincula con el entorno ético en que se aplica. “‘Creemos que son buenos ——dice
ZANNONI— en la medida que no violenten la participacién personal ¢ indelegable
de los genitores en la creacion de la vida del hijo™43.

Creemos que la tipificacidn de la inseminacién artificial heteréloga va encamina-
da a la proteccion de las bases sobre las cuales se edifica la institucion familiar.
Su practica indiscriminada atenta contra la autenticidad de la misma, contra la
consanguinidad real, la cual es base y médula del parentesco; el padre auténtico
ignorara a su verdadero hijo. La paternidad y la filiacidn, hechos tan extrafiables,
quedaran deshumanizados.

Refiriéndose a la situacion moral del hijo, producto de la inseminacion artificial,
anota MARTINEZ VAL que una serie de complejos sicologicos, desde ¢l de inferiori-
dad hasta el de desarraigo de la institucién familiar en su mas noble y entrafiable
raiz: la paternidad, “‘se habra convertido para él en un mero proceso de bioquimica™.
El descubrimiento de un padre andnimo y de la falsedad de los lazos familiares
que haya conocido hasta entonces, le llevara, sin duda, a la desconfianza de los
sentimientos humanos y a no respetar en ¢l fondo nada de lo social, puesto que
habra perdido la fe en lo mas respetable y digno de veneracion: el padre, la madre,
la familia#4.

VASALLI por su parte sostiene que no hay duda de que, aparte de los peligros
de caracter bioldgico que puede acarrear para las futuras generaciones la practica
de la inseminacion artificial, la personalidad del nuevo ser, justamente en el aspecto
de indignidad, podria resultar en cualquier caso comprometidads,

4 Qb. cit., pags. 114 y 115. Al respecto ha anotado RoMERO S0To que ‘‘no hay duda de que
1a inseminacién heterdloga, en el caso de que el semen del esposo sea perfectamente apto para la fecunda-
cién, debe ser condenable. Pero no parece que deba sancionarse penalmente a los agentes y participes
del hecho contemplado cuando no es posible la inseminacion con esperma procedente del marido y
tanto este como su esposa quieran un nifio’’. (Ob. cit., pag. 25).

# MARTINEZ VAL, ob. cit., pdg. 54.

45 VasarLi, ob. cit, pag. 26.
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No estamos contra la practica de la inseminacién artificial; la censuramos en
cuanto con ¢lla se ofenda la dignidad del hombre, convirtiéndole en un simple
‘‘portador de gérmenes’’, a la mujer reduciéndola a la categoria de ““méaquina de
gestacién®’, v al hogar haciendo de él simplemente “‘laboratorio bioldgico’’.

El delito de inseminacién artificial heterdloga plantea un original probiema
de autoria: la mujer, salvo que la inseminacién se practique sin o contra su voluntad,
debe ser considerada autora o sujeto activo, en cuanto es participe directa de la
ejecucion del hecho. Y el deber de ser fecundada por el esposo, es especifico de
la esposa; por lo tanto, elia puede cumplirlo ¢ violentarlo, de alli que el hombré
no pueda ser sujeto activo de este ilicito ni tampoco ila mujer soltera o viuda.

El delito de inseminacion artificial heteréloga requiere, normalmente, la presen-
cla de tres personas: el dador, el inseminador y la inseminada.

El dador serd extrafio al matrimonio, anénimo ¢ conocido, casado o soltero.
Su responsabilidad esta condicionada al conocimiento del destine ilicito que le van
a dar a su semen. No en ¢l caso, debidamente probado, de que su donacién hubiese
sido para otros fines (por ejemplo, experiencias de laboratorio, analisis, etc.), y
ello porque resulta evidente que sin su acto y su liguido seminal no hubiera podido
ejecutarse la inseminacion.

Fl inseminador es el agente técnico, médico en la mayoria de los casos. Aunque
pedria tener otra calificacién: genetista, biologista o cualquier persona que posea
la técnica necesaria para inseminar4é.

En varios apartes de este trabajo hemos fijado nuestra posicién en torno al
consentimiento otorgado por el marido para la practica de la inseminacién artificial
heterdloga. Al respecto manifiesta DAMASCENO WEYNE, que *‘solo el marido puede
admitir que su esposa sea inseminada con espermatozoides de otro hombre 47,
tesis que compartimos, solo en cuanto razones de orden terapéutico la exijan, tal
come lo sostuvimos,

SEGUNDA PARTE

LA INSEMINACION ARTIFICIAL “NO CONSENTIDA”
EN EL CODIGO PENAL COLOMBIANO

10. INTRODUCCION

Deciamos al comenzar este trabajo, que el Cédigo Penal colombiano de 198¢
tipifico la inseminacion artificial ‘“‘no consentida’’ como delito atentatorio contra
la autonomia personal (cap. I1I).

Ello indica que el legislador colombiano consideré que la inseminacion artificial,
fuere homéloga o heterdloga, no suscitaba ningiin tipo de preocupacién v por io

4 En Inglaterra como en los Estados Unidos de Norte América, esa técnica es una especializacién
de la medicina, como ¢ualquiera otra, con sus congresos, equipos, laboratorios y sus “‘bancos de semen’?,

4 Vide supra, nim. 4.
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tanto carecia de relevancia juridica como fendmenc biologico; solamente la tuvo en

cuenta para reprimir la violencia real o presunta con que se practique; de ahi su

lugar de ubicacién: “‘Delitos contra la libertad individual y otras garantias’” (titulo X).
Preceptiia el art. 280 del Codigo Penal:

“‘Inseminacién artificial no consentida. El que insemine artificialmente a una mujer,
sin su consentimiento, incurrird en prisién de seis (6) meses a cuatro (4) afios.

’La pena anterior se aumentard hasta en la mitad si se tratare de mujer casada
v la inseminacidn fuere heteréloga, o de soltera menor de dieciséis {16) afios’’48.

La inseminacién artificial no consentida, como hecho punible, aparece en el
proyecto de 1978 (art. 408). Posteriormente, la Comision del 79, en sesién de octubre
4 (Acta nim. 29), considerd el art. 408 del anterior proyecto, ‘‘como una necesaria
e importante innovacién’’,

En las escasas motivaciones sobre el citado articulo, se dijo por parte del comi-
sionado dr. GIRALDO MARIN que la Comisién habia estimado que solo debia pre-
verse como delito “‘la inseminacién no consentida por la mujer, es decir, la que
se hace por medio de violencia o engaiios, cuando la victima no estd en condiciones
de oponerse. También se consagrd una agravacion de la pena, si se trata de mujer
casada, victima de la inseminacién heterdloga, o de mujer menor de dieciséis (16)
afios, aun con su consentimiento’’49%; sin tener en cuenta otros intereses que pueden
resultar lesionados, como el de la familia.

11. LA AUTONOMIA PERSONAL COMO BIEN JURIDICO TUTELADO. CRITICAS

Obrar con autonomia personal significa gozar de absoluta independencia para
dirigir las propias acciones; si se constrifie a hacer, omitir o tolerar algo, se vulnera
aquella independencia, y como quiera que ¢sta hace parte de la libertad individual,
principio consagrade en la Constitucidn Politica, la tutela penal se ejerce precisa-
mente para salvaguardar, por medio de la fuerza coercitiva de la sancidén, todo
acto que restrinja esa garantia personal.

No nos oponemos a la tipificacién que se ha hecho de la inseminacion artificial
“‘no consentida’’ como ilicito atentatorio contra la autonomia personal, bien juridico
que no consideramos superior a la familia, el cual fue dejado de lado por el legislador
colombianc; de ahi que ROMERO SOTO haya dicho que es ‘‘mas adecuado ubicar
este ilicito entre los delitos contra la familia, ya que este bien es mas importante
que la autonomia individual’’s0. . .

Que s¢ quiera proteger la libertad individual de la mujer, para que ella “‘volunta-
riamente’’ opte por la préactica inseminatoria, si as{ Io desea, estd bien. Hasta este
punto es plausible la intencién del legislador, pero lo que no compagina con su
““‘querer”’, son los agravantes que consagrd en el inciso 2° del articulo en mencién,
tal como lo demostraremos mas adelante,

# Diario Oficial, Bogota, febrero 20 de 1980, niim. 35.461.
4 Actas del nuevo Cddigo Penal colombiano, citado, pag. 537.
S0 Ibidemi. pag. 354.
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12. AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO COMO ELEMENTO TIPIFICADOR

La inseminacion artificial “‘no consentida’, tal como -fue consagrada en el
Codigo Penal colombiano, requiere ¢l disentimiento o ausencia de consentimiento,
como elemento tipificador, por parte del sujete pasivo. El consentimiento en materia
penal, ha sido definido come ‘“una manifestacion unilateral de voluntad expresa
o tacita, que acepta una conducta ajena relacionada con determinado interés de
la persona®’si,

¢Cuando se podra afirmar que unz mujer no ha consentido o no ha hecho
expresa o tacita manifestacién de voluntad que excluya la antijuricidad de la conduc-
ta del inseminador? O, en otras palabras, ;qué formas o modalidades puede adquirir
el disentimiento de la mujer, para que pueda hablarse de inseminacion artificial
‘“‘no consentida’? Creemos que puede hablarse de inseminaci6n artificial “no con-
sentida”, cuando el sujeto pasivo no ha consentide la practica inseminatoria, o
cuando, pese a haber dado su consentimiento, este estuvo viciadosz. El consenti-
miento pude haber sido arrancado mediante constrefiimiento fisico (violencia fisi-
ca)53 0 moral (violencia moral)54, También se tipifica esta conducta mediante actos
que son exactamente de violencia pero que, por razones especiales, el legislador
los asimila a ella; tratase de una violencia que puede denominarse impropia o presun-
fa, que a su vez puede ser natural cuando es una circunstancia de la naturaleza
lo que sirve para calificarla, como la edad (menor de 16 afios, en nuestro caso)ss;
y accidental, cuando se insemina a una mujer a la que se hayva puesto, por cualguier
medio, en estado de inconsciencia’s; o padeciere de alienacion mental o se aprove-
chare de la inconsciencia en que pudiera encontrarses?,

* LISANDRO MARTINEZ ZURIGA, Derecho penal sexual, tomo 1, Bogots, Ed. Temis, 1972, pag. 154.
52 Ibidem.

# “Violencia fisica, consentimiento y resistencia estén intimamente ligados entre si... a fa violen-
cia debe oponerse una resistencia y esta debe ser expresidn de falta de consentimiento. .. (pero) si la
resistencia falta, no significa que no se configura el elemento violencia, como en el caso del golpe
fulmineo que desmaya. A veces la victima puede estimar completamente ineficaz la resistencia en contra
de la ventaja que ha comenzado a soportar’ (MARTINEZ ZURIGA, ob. cit., pags. 213 y 214).

4 ‘““Equipdranse los conceptos de violencia moral y amenaza, a la constriceién moral o a Ia intimi-
dacion. Aqui existe un consentimiento, pero estd viciado generalmente por ¢l temor. No solo su voluntad
ha sido coartada, su libertad limitada, sino que, lo que es mas, se ha penetrado por regla general
en ¢} campo de la tranguilidad individual, tan respetable como su libertad’ (ibidem, pag. 223),

S Vide infra, nim. 13. b).

*¢ Una persona puede ser colocada en estado de inconsciencia, por medios siguicos, como-el hip-
notismo y los electrochoques; o sicotrépicos (sustancias que deprimen ia actividad mental, de origen
natural o'artificial que causan un tropismo sicol6gico, esto es, que son susceptibles de cuaiquier modifica-
cion de la actividad mental sin determinar el tipo de tal modificacién), como la cafeina, anfetaminas,
mezcalina, LSD-25, canabis sativa, barbitiricos, morfina, codeina, éter, cloroformo, escopolamina,
alcohol, etc.

% Creemos que el no-consentimiento, como elemento estructurante del ilicito objeto de estudio,
no s¢ agota con la simple “‘negativa expresa o tacita de la mujer a ser inseminada artificialmente”’,
como lo sostiene el profesor RoMERO SoTo, (ob. cit., pag. 29).
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Al respecto ha anotado ORTiZ RODRIGUEZ que la libertad de la mujer para
decidir sobre si quiere o no ser fecundada artificialmente es el derecho protegido
en este caso. La incolumidad de este derecho es el interés juridico tutelado y et
que se lesiona o pone en peligro con la ejecucion de la conducta objetiva o externa.
«precisamente, en esa lesidn o exposicidn al peligro consiste la antijuridicidad mate-
rial de esa conducta’s8,

Por otra parte, LuUis CARLOS PEREZ afirma que la conducta es antijuridica cuan-
do no se ha obtenido €l consentimiento expreso o tdcito. ‘“La ley no contiene limitacio-
nes ni excepciones. Expreso, cuando la mujer asi lo manifiesta por cualquier medio:
hablado, escrito o con ademanes. Tdcito, cuando se allana a la practica sin estos
medios de asentir. La contrariedad ha de ser evidente. Nadie puede consentir por
ella, como en otra suerie de actividades, verbigracia las quirdrgicas, pues en estos
cdsos se trata de salvar la salud personal afectada siquica o biolégicamente. En cambio,
en la inseminacion se pretende un bien a veces por vanidad o egofsmo, v no siempre
se obtiene conforme al deseo”’. Termina este autor agregando que “‘no importan los
motivos que aduzca el agente. Puede ser la necesidad de complementarse familiarmente,
el deseo de una cempaiiia, la proyeccion y defensa del patrimenio intelectual, moral
o0 econOomico. Basta que la practica se efectde contra la voluntad de la mujer’s.

13. SUJETO PASIVO

Tal como se halla redactado el art, 280 del Codigo Penal, ¢l tinico sujeto
pasivo es la mujer, sea casada o soltera, que no haya prestado su consentimiento
para la practica inseminatoria.

Si lo que ¢! legislador se propuso fue ‘‘proteger’’ la autonomia personal de
la mujer, le hubiera bastado, para lograr su objetivo, haber limitado el articulo
al primer inciso; ‘‘El que insemine artificialmente a una mujer, sin su consentimien-
to, Incurrira en...””. Hasta aqui todo habria quedado circunscritc a los marcos
fijados por el correspondiente titulo: ia libertad individual.

Nadie podria negar que inseminar artificialmente a una mujer, sin su consenti-
miento, estaria lesionando aquello que el legislador quiso proteger: su facultad
de determinacién, independientemente de su estado civil, ya que tanto derecho tiene
1a mujer casada a que se le respete su autonomia personal, como la soltera o vinda.

En los delitos contra la libertad individual se han tenido en cuenta las condicio-
nes personales, va sean fisicas o siquicas, del sujeto pasivo, come circunstancias
de agravaciéon punitiva, verbi gratia: cuando el delito se comete en persona de
invalido, enfermo, menor de determinada edad, etc. S

El legislador colombianco inmiscuyd un elemento que nada tiene que ver con
las condiciones personales de la ofendida, como circunstancia punitiva: 1a proceden-
cia del semen utilizado en la inseminacion. -

El inciso segundo del art. 280 consagra dos circunstancias de agravacion punitiva:

58 ALFONSO ORTiz RODRIGUEZ, ob. cit, pag. 439. _
s Luis CArLOS PEREZ, Derecho penal. Partes general y especial, t. 1v, Bogota, Ed. Temis, 1985,
pags. 415 y 416. :
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a) “‘Si se tratare de mujer casada y la inseminacion fuere heterdloga’

b) Si se tratare de mujer ‘“‘soltera menor de dieciséis afios’’60.

a) Primera agravante: Inseminacion artificial heterdioga. Interrogantes por resolver:
+COmo es gue a un individuo que viola el derecho de autonomia de una mujer casada,
al inseminarla artificialmente ““sin su consentimiento”, ademés de responder por una
infraccion contra la libertad individual, por ser este el bien ofendido, deba agravarsele
su conducta por haber utilizado liquido fertilizante no correspondiente al marido de
esta? ;Qué tiene que ver la procedencia del semen en la tipificacién de un delito
contra la libertad? ; Acaso esta no se encuentra igualmente violada, independientemente
de que el semen provenga del marido ¢ de un extrafio?

{Qué tendria en mente el legislador al considerar més gravosa la conducta
de quien insemina sin consentimiento a una mujer casada, utilizando semen que
no es del marido? No hay que entrar en mayores elucubraciones juridicas para
entender que el legislador fue mas alld de la simple proteccidén de la autonomia

personal: pensd en los trastornos que podrian ocasionarsele a la familia, con los’

hijos “‘ilegitimos’’, los cuales, en virtud del principio pater est quem nuptiae demons-
trant, se presumen hijos del marido.

No deja de ser inquietante la posicién del legislador. A primera vista pareciera
indicar que se estd rechazando la inseminacién artificial heterdloga, pero no es
asi. No es asi, porque se estda incriminando con mayor énfasis la inseminacién
artificial heterdloga *‘no consentida’ por la mujer, pero al mismo tiempo se estd
aceptando esta practica, previo consentimiento de aquella, asi se utilice semen que
no es del marido, e, inclusive, en contra o sin el consentimiento de este.

A pesar de todo, el legislador pensd en la familia, en el derecho que el espose
tiene a que su compailera le brinde hijos engendrados por él, es decir, en la turbatio
sanguinis, pero ha debido desplazar esta inquietud al capitulo del Cédigo en el
que se protege la familias!.

(Podria afirmarse, entonces, que ademas de la autonomia personal de la mujer
el inciso 2° del art. 280 del Cédigo Penal estaria protegiendo otro u otros intereses
juridicos, como la familia? Para una respuesta afirmativa, surge otro interrogante:
Qué sucede si el inseminador es el propio esposo y la practica con semen de otro
hombre (heteréloga)? (Existira la agravante? ;Se estara en este evento protegiendo
la familia? Creemes que si, ya que la institucidn familiar no est4 conformada exclusi-
vamente por el esposc.

Nuestra principal critica a esta agravante radica en la errdnea ubicacién que
le dio el legislador; ha debido, interpretando su intencién, tipificar el delito de
inseminacidn artificial heteréloga, con las salvedades del caso, como atentatorio
contra la institucion familiar.

% Lo que indica que no existird la agravante: 1) si la mujer inseminada “‘sin su consentimiento
fuere casada y el semen utilizado en dicha practica proviniere de su esposo (hamdloga), y 2) si la
mujer, siendo casada e inseminada ‘‘sin su consentimiento’ con semen de su esposo, fuere menor
de dieciséis afios,

61 SANGUINO MADARIAGA, ‘‘La inseminacion y fecundacion...”, citade, pag. 407.

—468—

b} Segunda agravante: Inseminacion artificial en mujer soltera menor de dieci-
séis {16) aiios. El legislador colombiano ha considerado intrascendente el consenti-
miento que puede otorgar la mujer soltera menor de dieciséis (16) afios, en la tipifica-
cion del ilicito que estudiamosé2,

El ha presumido que la mujer soltera menor de dieciséis afios es incapaz de
consentir, que carece de todo discernimiento y de toda voluntad -para disponer
libremente de su cuerpo y que por ello mismo esta imposibilitada fisica y moralmente
para defenderse. Esta clase de violencia es conocida en la doctrina con el nombre
de ope legis, porque dimana de wna mera imposicion legal, cuyo fundamento surge
de la falta de consentimiento presuntivo, debido precisamente a la edad de la victima.

La ley presupone que el menor puede dar su consentimiento, hijo de su esponta-
neidad, pero no producto de su voluntad.

Un caso similar al estudiado, se presenta en los delitos contra la libertad y
el pudor sexuales63,

Refiriéndose a este ultlmo tema, la H. Corte Suprema de Justicia dijo en alguna
oportunidad: ““...lIo que ocurre es que el legislador, para dictar dicha disposicidn,
seguramente tUvo en cuenta o se inspird en la presuncién humana de que el menor
que no ha cumplido la edad que fija la ley en este caso, no ha alcanzado el grado
de conocimiento ¢ de madurez necesario para obrar libre y conscientemente en
la practica de los actos sexunales™’#4.

Traemos a colacidn esta jurisprudencia, por cuanto es aplicable, en su espiritu,
a la inseminacion artificial practicada en soltera menor de dieciséis afios.

Se nos ocurre un interrogante: ;Qué debe entenderse por mujer soltera? ;La
que no ha contraido matrimonio? ;1a que ha enviudado? ;La que sin haber contrai-
do matrimonio, hace vida marital? ;La que se ha divorciado?

Especificamente, ;qué interés juridico pretendio tutelar el legislador al otorgar
un tratamiento diferencial a la mujer soltera menor de dieciséis afios? Si se pensd
en la presunta incapacidad de consentimiento, o en la falta de madurez sicofisica
de la menor de dieciséis afios, ;cOmo es que se desconocid a la mujer casada o
vivda menor de dicha edad?

¢Tendria en mente el legislador tutelar en forma especial a la mujer no unida
mediante vinculo matrimonial (viuda, concubina, divorciada) o a la mujer que aon
no ha contraido matrimonio (soltera)?

Ne hay forma de saberlo. No hay forma porque estamos en presencia de un
ilicito contra la autonomia personal, y cuando de esto se trata, no deben primar
circunstancias ajenas a las condiciones fisicas o personales del sujeto pasivo. El
estado civil de una persona no debe ser 6bice para crear agravantes, al menos en
este tipo de delitos.

§2 Fl art. 408 del anteproyecto de 1978, en su inciso 2°, reza: “ 1 pena anterior se aumentara
hasta en la mitad si se tratare de mujer casada y la inseminacién fuere heterdloga, o de mujer soltera
menor de dieciséis {16) afios, aun con su consentimiento” (subrayas nuestras). .

% El art, 330 del C. P. preceptiia: “‘El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (i4)
afios, incurrird en prisidn de unc a seis afios.

M Gaceta Judicial, t. xvi, pag. 302.
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Ejemplifiquemos y se vera mas nitida nuestra inquietud:

1) Si se insemina artificialmente a mujer casada menor de dieciséis afios, sin
su consentimiento, con semen de su esposo, no existird la agravantess.

‘2) Si se insemina artificialmente 2 mujer soffera menor de dieciséis afios, con
© sin su consentimiento, existird la agravante.

Ahora bien, ;jexiste o no existe agravante en Jos siguientes casos?:

1) (Si se insemina artificialmente a mujer menor de dieciséis afios, con semen
de su concubino?

2} ¢(Si se insemina artificialmente a mujer menor de dieciséis afios que ha
enviudado?

3) iSi se insemina artificialmente a mujer menor de dieciséis afios, que se ha
divorciado? ;Y si la practica se realiza con semen de su exmarido o de un extrafio?

No existen antecedentes que nos permitan llegar a una respuesta valedera. Pero,
arbitrariamente, podria llegarse a pensar que el legislador tuvo en mente sancionar
con mayor drasticidad a quien insemine artificialmente a mujer soltera, entendiendo
por tal aquella que no ha contraido matrimonio.

Pero, ;qué tiene que ver ¢l matrimonic en un delito contra la autonomia perso-
nal? Siendo consecuentes con nuestra preccupacién, creemos que la agravante debe
hacerse extensiva a quien insemine a mujer menor de dieciséis afios, sea cual fuere
su condicion civil.

El segL_lndo inciso del art. 280, debe entenderse de la siguiente manera; ““la
pena anterior se aumentard hasta en la mitad si se tratare de inseminacion
heterdlogass, o de menor de dieciséis (16} afios’’.

14. SUJETO ACTIVO

Sujeto activo de este delito puede ser cualquiera, pues siempre que el Cédigo
usa para indicarlo la locucién el que, debe entenderse que no existe especificacion
alguna en cuanto a la designacion de tal sujeto. En consecuencia, este puede ser
un hombre 0 una mujer.

Creemos que ha debido agravarse la pena, cuando se cometiere con el concurso
de otra u otras personas, y cuando ¢l responsable tuviere cualquier caracter, posicion
o cargo que le dé particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar
en €l su confianzas?,

15. LA CONDUCTA PUNIBLE

Otro de los elementos del tipo penal es la conducta en & descrita, la cual
se halla cobijada por un verbo rector. La accién delictiva en el hecho punible

65 ‘E\Jo puede aceptarse, sin previas aclaraciones, la afirmacion de Luis CaArRLOS PEREZ, cuando ano-
tagque la_ menor de dieciséis afios es capaz de consentir, pero si se produce el hecho sin su consentimiento,
la incriminacién se agrava™ (ob. cit., pag. 415), por cuanio la agravante solo se configura cuando
la menor es soltera. :

% Consideramos antitécnica la expresién *“‘mujer casada y la inseminacién fuere heterédloga’, por
redum:lante, ya que desde el momento que se habla de inseminacion heteréloga, se esta aludiendo a
la mujer casada. Jamas podra hablarse de inseminacion heterdloga en mujer soltera.

5 En sentido similar, cfr. RomERO SoTO, ob. cit., pag. 29.
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objeto de estudio, consiste en ejecutar actos directamente encaminados a lograr
la inseminacion en forma ‘‘artificial’’, sin el consentimiento del sujeto pasivo.

Se describe como punible el simple comportamiento del agente, independiente-
mente de sus consecuencias. El hecho se perfecciona con la introduccién del esperma-
tozoide en el 6rgano reproductor de la mujer, sin que sea necesario que se inicie
¢l proceso de embarazoSs.

Atendiendo a su contenido, el ilicito investigado es de conducta instantanea,
por cuanto la realizacién del comportamiento descrito (inseminar) se agota en un
solo momentot.

16, INSEMINACION ARTIFICIAL NG CONSENTIDA E INFANTICIDIO

Reza el art. 328 del Cddigo Penal:

“Muerte de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial
no consentida. La madre que duranie el nacimiento o dentro de los ocho dias siguientes
matare a su hijo, fruto de acceso carnal violento o abusivo o de inseminacién artificial
no consentida, incurrird en arresto de uno a tres afios”

En ¢l anteproyecto de 1974, se dedicaron 2 articulos al infanticidio: el 347,
que consagraba el ““infanticidio por causa de honor™70, y el 348, el “‘infanticidio
como resultado de violacién carnal’’?1.

% MARTINEZ VAL, afirma que “‘el delito de inseminacién debe considerarse consumado por la me-
ra introduccién artificiosa del semen en los Grganos genitales de la mujer, independientemente de los
efectos generativos que pueda o no pueda tener’ (ob. cit., pag. 118). Tal como fue consagrada la
inseminacion artificial por el legislador colombiano, carece de sentido discutir las implicaciones del
hecho de inseminar a una mujer que se encuentre en estado gravidico o en mujer nubil, o el empleo
de liquido seminal inidéneo o de instrumental inadecuado, ello por cuanto el art. 280 del Codigo Penal,
pretende tutelar la autonomia personal de la mujer, la cual siempre resultara igualmente violada, aungue
se dé cualguiera de la circunstancias anotadas.

No pensariamos de igual manera, si la inseminacion artificial se tipificara como delito contra la
familia, por ser diferente el bien juridico tutelado.

6 Atendiendo a la tentativa, en la exposicion de motivos del proyecto aleman de 1962, se afirmd
gue ¢l hecho se perfecciona con la introduccion del espermatozoide en el Srgano reproductor de la
mujer y que los actos preparatorios o de conato son, en verdad, reprobables desde el punto de vista
&tico-social; pero no resulta una necesidad su reconocimienio por el derecho penal; sin embargo, ROME-
RO SoTO afirma que a pesar de tratarse de un delito instantdneo, puede el iter criminis descrito admitir,
sin lugar a dudas, fragmentacion y haciendo factible juridicamente hablando, la tentativa. “‘En efecto
—anota este autor—, no es posible negar que si la accién es detenida, por un factor extrailo, en el
momento en gue el médico o la enfermera u otra persona se apresta a introducir el espermatozoide
o el 6vulo fecundado en la cavidad uterina se estd en presencia de un comienzo de ejecucién, punible
a tenor de lo estatuido en el articulo 22 del C. P., es decir, en calidad de tentativa... en nuestro derecho,
repetimos, puede configurarse la tentativa del delito de inseminacion o fecundacién artificial y tal modali-
dad es punible’”’ {ob. cit., pag. 29).

0 “La madre que para ocultar su deshonra matare a su hijo durante el nacimiento o dentro de
los ocho (8) dias subsiguientes, estard sujeta a la pena de cuatro (4) a ocho (8) afios de prision.

71 “La madre que, habiendo quedado embarazada como resultado de accesc carnal violento, ma-
tare a su hijo durante el nacimiento o dentro de los ocho (8) dias subsiguientes, estard sujeta a la
pena de uno (1) a cinco (5) afios de prisién’’. (En Revista def Colegio de Abogados de Medellin, ndm.
99, 1974, pag. 91).
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En la redaccién final desaparecié el llamado infanticidio por causa de honor,
dejandose el que se ocasionare como resuliado de acceso carnal violento, abusivo
o de inseminacidon artificial.

El dr. JULIO SALGADO VASQUEZ, miembro de la Comisién redactora de 1974, -

en conferencia dictada en el Paraninfo de la Universidad de Antioquia el 14 de
septiembre de 1973, afirmaba:

“'Cuando la mujer queda en estado de gravidez, al ser accedida mediante violencia
carnal, si mata al hijo durante el nacimiento o dentro de los ocho dias sigaientes, s¢ le
concede una rebaja considerable de pena. La razén de este tratamiento privilegiado radica
en la circunstancia de que ¢lla ha sido victima de un delito y su fecundacidn fue consecuencia
de un hecho punible. Por tal motivo esta clase de infanticidio debe ser tratado en forma

mds benigna que el infanticidio por causa de honor, puesto que en este caso el acceso carnal
fue consentido”72,

Es radical la diferencia entre la forma como el Cédigo Penal de 1980 regula
la institucién del infanticidio y la utilizada por el de 1936. En este se exigia que
la muerte dada al nifio ‘“eni el momento de nacer o dentro de los ocho dias subsiguien-
tes”’, fuere con el fin de ““ocultar su deshonra’ y siempre y cuando no hubiere
sido ““inscrito en los registros del Estado Civil’’ {(art. 369).

El segundo inciso de esta disposicidn, hacia extensivo este precepto a quien
cometiera el hecho, ““para ocultar la deshonra de su madre, descendiente, hija adop-
tiva o hermana’’.

17. INSEMINACION ARTIFICIAL NO CONSENTIDA Y ABGRTO

Preceptaa el art. 345 del Codigo Penal:

*‘La mujer embarazada como resultado de acceso carnal violento, abusive o de
inseminacion artificial no consentida que causare su aborto o permitiere que otro se
lo cause, incurrird en arresto de cuatro meses a un afio.

“En la misma pena incurrira ¢l que causare el aborto por estas circunstancias’’.
(Cursivas fuera de texto).

El Codigo Penai de 1936, consagraba en su art. 389 el llamado aborto honoris

cauisa. Se disminuia la sancién hasta la mitad o se concedia el perd6n judicial,
“‘cuando el aborto se haya causado por salvar el honor propio, o el de la madre,
la mujer, descendiente, hija adoptiva o hermana”’,
Esta modalidad desaparece con la expedicién del nuevo Cédigo Penal de 1980,
dando nacimiento al I[lamado ‘‘aborto por indicacidn ética o humanitaria’*73,
“Es el que se causa —dice HERNANDO LONDORO JIMENEZ— por razdn de
que el producto de la concepcitn tuvo su origen en un acto ilicito contra la libertad

2 JuLlo SALGADO VAsQuEZ, “‘El homicidio en ef anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal’’, De-
recho (Revista del Colegio de Abogados de Medellin), Medellin, nam. 99, 1974, pag. 135.

" Asi lo lama HerNANDO LONDORG JiMeENEZ, “El aborto”, en Derecho, rev. cit., pag. 202.

T2

sexual (v la autonomia personal —agregamos nosotros—)7 de la mujer, como cuan-
do ha sido victima de una viglacidn’’75,

18. INSEMINACION ARTIFICIAL NO CONSENTIDA Y EL ABANDONO DE MENORES

Dispone ¢l art. 347 del Codigo Penal:

““‘Abandono de hijo fruto de acceso carnal viclento, abusivo o de inseminacion artificial
no consentida. L.a madre que dentro de los ocho dias siguientes al nacimiento abandone
a su hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial o consentida,
incurrira en arresto de seis meses a tres afios”’. (Las aftimas cursivas no son del texto).

Segiin el art. 348, si del abandono “‘se siguiere para el abandonado.aiguna !es}én
personal, la pena respectiva se aumentara hasta en una cuarta parte._ Si sobreviniere
la muerte, el aumento serd de una tercera parte a la mitad”’, es decir, hasta cuatro
afios y medio de arresto, )

E! Codigo Penal de 1936, consagraba el llamado abandono o exposicidn honoris
causa, que consistia en el abandono de un nifio recién nacido, no inscrito afn
en los registros del Estado Civil, con el fin de salvar ‘‘el honor propio o el de
su madre, mujer, descendiente, hija adoptiva o hermana...” (art. 395, inc. 2°).

19. CARACTERIZACIONES COMUNES A LOS TRES NUMERALES ANTERIORES

Los arts. 328 (infanticidio), 345 (aborto) y 347 (abandono) del Codigo Penal,
ubicados entre los delitos contra la vida y la integridad persomnal (titulo x111), fueron
redactados siguiendo una misma pauta: permitir a la mujer que ha sido victima
de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacién artificial no consentida, poner
fin a una vida que ha side engendrada, como sus nombres lo indican, sin su
consentimiento.

De tal manera que, la mujer que ha sido sujeto pasivo de alguno de estos
ilicitos, puede deshacerse del producte del mismo, abortande, dando muerte o aban-
donando a su hijo dentro de los ocho dias siguientes al nacimiento.

La justificacion a este proceder, estd dada doctrinariamente siguiendo diversas
instituciones juridicas: estado de necesidad (MANZINI), no exigibilidad de otra con-
ducta, etc. )

Los tres hechos punibles analizados, ya deciamos, tienen en comun liberar
a la mujer de una maternidad que nunca guiso, que no fue producto de su voluniad,
sino resultado de una conducta que violé su libertad sexual o autonomia personal.

1.0 anterior apareja un inmenso interrogante, insalvable atendiendo a la redac-
cion del actual estatuto punitivo: ;Debera ¢l juez que esta conociendo de algunos
de estos ilicitos, esperar a que se haya proferido sentencia condenatoria contra

™ El dr. LoNDoRo JiMENEZ, se referia al art. 368 del anteproyecto de 1974', que no aludfa atn
a la inseminacién artificial no consentida. Estipulaba esta disposicitn: '.‘Sl la ‘mujer causare su al_mrto
o permitiere que otro se lo cause, como resultado de acceso violento, incurrird en' arresto de seis (6)
a dos {2) afios™ (ibidem, pig. 94). :

75 LoNpoRo JIMENEZ, ob. cit., pag. 202.
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el sujeto activo del acceso carnal violento o abusive o de la inseminacion artificial

no consentida, para entrar a resolver sobre la existencia o inexistencia de aquellos?
;Qué sucede si la mujer no ha denunciado el delito contra la libertad sexual

o la autonomia personal, del cual ha sido victima, pero en cambio procede a abortar,

dar muerte o abandonar a su hijo?

Una de las soluciones, seria la propuesta por LONDORNO JIMENEZ en el sentido -

de conferir competencia ‘‘para que el juez que conociere del aborto (infanticidio
y abandono) pudiere hacer lo mismo con el de violacién (e inseminacion artificial
no consentida), para conseguir asi una armonia judicial en las dos decisiones, bien
con la condenacién por el aborto y la absolucién por la violencia carnal, o la
condenacién por este y la absolucién por aguel, o la absolucién en caso de duda,
en las dos hipétesis. Porque lo sorprendente seria la condena en las dos situaciones
planteadas...”'7s, :

En otras palabras, con ello se evitaria que a quien insemine a una mujer sin
su consentimiento, se le condene por este hecho y a esta por aborto, homicidio
0 abandcno de menor.

La confrontacién de las disposiciones analizadas, nos conduce al descubrimien-
to de fendmenos dignos de mayor atencidén. Tal es el caso de la mujer soltera
menor de dieciséis afios que ‘consintiera’ la practica de la inseminacién artificial.
El art. 280 del Codigo Penal prevé esta situacién como inseminacion artificial no
consentida; sin embargo, a pesar del “‘consentimiento” otorgado por la mujer,
la ley penal le permite, 2 manera de desagravio, el aborto, el infanticidio y el abando-
no de su hijo.

No sobra anotar que los arts. 328, 345 y 347 del Codigo Penal no son aplicables
cuando la mujer, siendo menor de dieciséis afios, fuere casada y hubiere consentido
la practica inseminatoria.

; Tendria en mente el legislador colombiano, consagrar este tipo de discrimina-
cion? Lo cierto es que el texto no indica otra cosa.

Fos arts. 328, 345 y 347 aluden expresamente a la mujer que aborta, mata
o abandona a su hijo, ‘‘fruto de acceso carnal violento o abusivo...””. ;Qué sucede
con el estupro o acceso carnal mediante engafio? Creemos que el legislador ha
debido emplear la proposicion ‘‘fruto de acceso carnal no consentido®’, que cobijaria
el acceso logrado mediante violencia, amenaza, sugestién, engafio, o cuando se
trata de mujer menor de catorce afios o que carezca de la capacidad de entender
v querer’’.

(Se justifica el “‘permiso” que la ley oterga a la mujer inseminada sin su
consentimiento o accedida violenta o abusivamente, para deshacerse del fruto de
tales actos? Creemos que de ninguna manera. La vida, come valor supremo, no
puede ser sacrificada en aras de valores de inferior categoria.

** LONDORG JIMENEZ, Ob. cit., pag. 204.

7 “‘Para BINDING y MANzINI, donde haya existide violencia, induccién al engafio, se justifica el
que la mujer no tenga gue obligarse a soportar las consecuencias de un delito de esta naturaleza, por
lo cual, en caso de quedar encinta, deberia interrumpir la gestacién’’ (LoNDONO JIMENEZ, ob. cit.,
pag. 206).
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Al respecto, ha anotado LONDONO JIMENEZ:

“‘De todas maneras, para nosotros, lo que se quiere preservar con €sta mal llamada
indicacion ética, es infinitamente inferior al bien juridico que se querria sacrificar. El senti-
miento de venganza de la mujer hacia su violador, puede explicar perono justificar el gue di-
cho sentimiento adverso se canalice hacia la destruccién del producto de 1a concepcion...” 8.

20. LA INSEMINACION ARTIFICIAL NO CONSENTIDA Y EL CONSTRENIMIENTO ILEGAL

El art. 276, correspondiente al capitulo tercero *‘De los delitos contra la autono-
mia personal’’, preceptua: N . .

“E] que constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, Incurrira en
prisién de seis meses a dos afios™. ) )

Una ligera lectura a esta disposicion, nos motiva un interrogante: ;,Acasc? el
hecho de inseminar *‘sin su consentimiento’’ a una mujer, ne equivate a constreﬁ;rla
a tolerar una cosa, que en diferentes condiciones y voluntariamente no lo h\{b_ze_ra
permitido? Si lo {inico que se quiso proteger al consagrar la inseminaf:ic')_n artificial
no consentida, fue la autonomia personal de la mujer, ino lo estaria igualmente
en el supuesto de que no existiere el art. 280? .

La respuesta debe ser afirmativa, puesto que el legistador al consagrar c'z! art.
280 del Codigo Penal, no hizo més que resaltar uno de los tantos comportamien{os
que el art. 276 comprende bajo las expresiones constrefiir “a otro a hacer, tolerar
u omitir alguna cosa’.

Con tazén ha dicho MAGALHAES NORONHA, citado por DAMASCENO WEYNE.:
¢ _mas, el inseminador podrd incurrir, eventualmente, en_ei crimen .de COI.IStI'e.f?l-
miento ilegal (art. 146 del Cédigo Penal de 1940): practicando la inseminacion
contra la voluntad de la inseminada, un menor, persona demente, 0 de otro modo
sin capacidad de consentimiento’’?%. . . o o

Si el objetive que el legislador se trazé al incriminar la inseminacion artificial
no consentida, fue el de hacer mas gravosa la conducta del inseminador, bien pudo
haber agregado un segundo inciso al art. 276, asi:

“La pena anterior se aumentar4 hasta en la mitad, si concurriere alguna de las
siguientes circunstancias: o

*13) Si el delito se comete en persona de invalido, enfermo o menor de dieciséis afios;

»b) Si el delito se comete en persona a la cual se haya puesto en incapacidad
de resistir, ‘en estado de inconscie_nc.ia o en condiciones de inferioridad siquica que Je
impidan comprender el hecho criminoso;

*7¢) Si se cometiere con e concurse de otra u otras personas; .

**d) Siel responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé particular

. . . X b ve

autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza®.

En o que respecta a las otras agravantes que trae el art. 280; soltera menor
de dieciséis afios e inseminacién artificial heteréloga, no tienen justificacion en

8 L‘ONDONO JIMENEZ, ob. cit., pag. 206.
% WEYNE, ob. cit., pag. 110.
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el titulo correspondiente a los delitos atentatorios contra la libertad individaal,
tal como quedd planteado en otro aparte de este trabajo.

Dejamos asi, ligeramente esbozada, nuestra posicidn en torno al tratamiento
otorgado por el Codigo Penal colombiano, a la inseminacién artificial.
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CRIMINALIDAD MEDIANTE COMPUTADORAS

Profesor Dr. KLAUS TIEDEMANN*

1. INTRODUCCION

El desarrollo de la técnica constituye un factor novedoso dentro del polifacético
conjunto de factores de la criminalidad econdmica y de la situacidn econémico-social
de una colectividad. Asi como la motorizacidon y el aumento del transito colocaron
ante nuevos problemas al derecho y la jurisdiccidon penales, pero especialmente
a la politica en materia de transito v de salud publica, del mismo modo la introduc-
cién y difusion de maquinas en la industria, el comercio y la administracién puablica,
pero sobre todo en el sector de bancos y seguros, implica, de manera general,
ademas de una racionalizacién y de un progreso, la posibilidad y el medio para
la comisién de nuevos hechos punibles.

Diche fendmeno sera examinado seguidamente, en particular desde los puntos
de vista penal y criminelégico. Pero valga destacar por adelantado que la llamada
criminalidad mediante computadoras, pese a las diferencias de matices, en lo funda-
mental es independiente de la conformacion de los sistemas econdmicos, pues ella
se presenta donde quiera que se incorporan computadoras. Asi, en abril de 1983
la agencia de noticias ““Tanjug’’, no sin cierto orgullo por el estado alcanzado
por la técnica en Yugoslavia, informé acerca del caso en que tres empleados del
‘“‘Banco de Isiria’’ habian programado la computadora de esa entidad para que
les girase un millén de dinares a quince cuentas privadas; segin las versiones de
los autores, fueron impulsados a ese hecho por los informes de diarios italianos
sobre esa clase de delincuencia.

En el acapite Il presentaremos un breve concepto de ““criminalidad mediante
computadoras®’, asi como una amplia descripcién sistematica de sus modalidades,
factores, frecuencia, conocimiento por parte de las autoridades, perjuicios y tipos
de autores. En el acépite 1T trataremos los problemas juridicos que la mencicnada
forma de criminalidad ofrece y la consiguiente necesidad de reforma de las disposi-
ciones vigentes. Y en el acapite IV nos ocuparemos del abuso de ‘“‘cajeros auto-
maticos’’.

* Profesor de la Universidad de Friburg6 de Brisgovia en la Repiblica Federal de Alemania. Su-
pervision de la traduceién espafiola a cargo de la dra. Amelia Mantilla viuda de Sandoval.
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II. CONCEPTO Y MODALIDADES DE LA CRIMINALIDAD MEDIANTE COMPUTADORAS

A) ConcePTO. Con la expresion ‘‘criminalidad mediante computadoras’ se -

alude a todos los comportamientos antijuridicos segiin la ley vigente (o socialmente
perjudiciales y por esc punibles en el futuro) realizados merced al empleo de un

equipo automatico de procesamiento de datos. Dicho concepto, pues, abarca, por

una parte, el problema de la amenaza a la esfera privada del ciudadano mediante

la acumulacion, archivo, asociacién y divulgacién de datos mediante computadoras;

de hecho, sin embargo, hasta el momento en Alemania Federal solo se han conocido
pocos casos de violacion de derechos personalisimos en razon del aprovechamiento
abusivo de datos conservados en una computadora. De cualquier forma, el legislador
aleman, en la ““Ley Federal de Proteccion de Datos’, reforzo la regulacién con
normas penales poco precisas. Y, por otra parte, €l concepto aludido se refiere
a los dafios patrimoniales producidos por €l uso abusivo de datos procesados auto-
maticamente; las consideraciones siguientes se circunscriben a este segundo 4mbito.

B) MODALIDADES. En Alemania Federal el punto de partida de la discusidn
acerca de la criminalidad mediante computadoras, consistié en determinar si efecti-
vamente existia dicha forma de delincuencia. Gracias a las investigaciones efectuadas
desde hace diez afios por el Instituto de Criminologia y Derecho Penal Econémico
de la Universidad de Friburgo, actualmente se puede ofrecer una recopilacion bastan-
te completa de asuntos penales tanto de la Republica Federal de Alemania como
del dmbito europeo, para acreditar la existencia de tal criminologia.

Esos casos de delincuencia mediante computadoras revisten especial importan-
cia no solo por la creciente automatizacion de los procesos contables, sino por-
que en la Repiiblica Federal, tanto los productores come también y muy especialmen-
te los usuarios de computadoras, han descuidado gravemente ¢l aspecto de la seguri-
dad, por lo cual se puede y se debe suponer que este tipo de criminalidad se ha
difundido notablemente en los ultimos afies. En especial, pero de ningiin modo
exclusivamente, el medio bancario ofrece innumerables posibilidades para esa delin-
cuencia y los riesgos aumentarian si se concretase el proyecto de introducir un
sistema de transferencia sin comprobantes. Ademas, la practica actual de centralizar
y trasladar los equipos de contabilidad al extranjero, dificulta tanto practica como
legalmente la iniciacién y adelantamiento de procesos penales. El primer caso argen-
tino decidido por un tribunal de Buenos Aires con fecha 15 de febrero de 1983
concierne a otro campo: la adulteracion de las notas finales en la. Facultad de
Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional de Buenos Aires y la errénea
expedicion de titulos universitarios por el sistema de informacion electrénica. (Juris-
prudencia Argentina, nam. 5368, del 18 de julio de 1984, pags. 13 vy ss.).

Parece imposible realizar un ¢dlculo siquiera aproximado de la cifra desconocida
(o “‘cifra negra’’} en el Ambito de la criminalidad mediante computadoras.

En la mayor parte de los procesos penales alemanes, el descubrimiento de los
hechos se produjo por pura casualidad; ademas, generalmente cuando se detectan esa clase
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de actividades, las empresas afectadas y sobre todo los bancos, no efectian la
denuncia cerrespondiente, pues temen por su buen nombre ante la publicidad a
que se verian sometidas y consideran que la reparacién del dafo resultaria afectada
si ¢l responsable es condenado a una pena privativa de libertad, en cuyo caso dejaria
de trabajar y de percibir una remuneracion.

Los hechos conocidos pueden ser divididos en cuatro grupos, sin tomar en
cuenta el empleo de computadoras para la comision de hechos econémicos punibles
de caracter general (v.gr. delitos en balances y delitos fiscales, que han sido estudia-
dos en capituios precedentes). Tales grupos son: manipulaciones, espionaje, sabotaje
y hurto de tiempo.

1) Manipulaciones. Estas pueden afectar tanto la fase de suministro o alimenta-
cidon (input) de datos, como la de su salida (output) y la de su procesamiento (en
ia forma de manipulaciones en el programa o en la consola). Por el contrario,
poco importantes resultan las manipulaciones en el hardware, al cual pertenecen
los elementos mecanicos del equipo de procesamiento de datos.

Come ejemplo de manipulacion en ¢l input se puede mencionar el primer caso
que, en Alemania Federal, llegd a conocimiento judicial. Su autor trabajaba como
empleado técnico en la *‘Seccién de Asignaciones Familiares’” de una “‘Oficina
del Trabajo’’ en el Estado Federado de Baviera. Tras falsificar las iniciales de
otro empleado técnico, transfirié ilegalmente asignaciones familiares por hijo, por
un monto entre 5.000 y 10.000 marcos alemanes, a diversas cuentas bancarias suyas
o de miembros de su familia. La computadora efectud las transferencias de acuerdo
con sus instrucciones. En un periodo aproximado de diez meses, realizd veintinueve
manipulaciones de ese tipo, mediante las cuales él y sus abuelos —jde mas de
80 afios!— se beneficiaron con mas de 250.000 marcos. En 1973 fue condenado
a pena privativa de libertad de tres afios por abuso de confianza (‘‘infidelidad™’,
Untreue) continuado, falsificacién de documentos y falsificacion de documentos
en el ejercicio de un cargo publico. Las manipulaciones fueron descubiertas por
casualidad: el director del banco en el cual el autor del hecho tenia sus cuentas,
comia regularmente con el superior jerarguico del implicado vy en alguna oportunidad
le mencioné la posibilidad de enriquecerse por el hecho de tener numerosos hijos.

Como ejemplo de una manipulacién en el programa, se puede traer a colacion
un caso ocurrido también en el sur de Alemania. Su autor era programador en
una gran sociedad an6nima alemana. Sirviéndose de un programa en el que figura-
ban los datos de los salarios de la empresa, introdujo informaciones sobre sueldos
de personas ficticias y como cuenta bancaria a la cual debian ser giradas tales
remuneraciones, indicé su propia cuenta. Esa manipulacion, que podria efectuarse
con éxito en numerosas empresas, habria sido detectada en la firma afectada pues
la computadora emitia formularios de sueldos, listas de control, resimenes contables
y balances, que eran controlados y evaluados cuidadosamente por la misma empresa.
Para evitar que la manipulacién fuera advertida en esos controles, el autor modificod
el programa de pagos de salarios de modo que por los sueldos de los empleados
ficticios no se emitieran formularios ni figuraran en las listas de control. Y mediante
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otra manipulacion en el programa que emitia los restimenes contables y balances :

de la empresa, logré finalmente que los importes escamoteados se dedujeran del
impueste sobre salarios que se debia a la oficina tributaria respectiva y que de
ese modo no se observaran los montos faltantes. Hasta el descubrimiento, también
casual, de sus manipulaciones, el autor se apropio de 193.000 marcos. Fue condena.:
do a pena privativa de libertad de dos afios, por defraudacion y abuso de confianza
(“‘infidelidad”’, Untreue).

La mas espectacular manipulacién de consola fue realizada en relacion con -
la caida del banco privado “Herstatt”. En este casc no se informé {0 se hizo -

tardiamente) a la computadora del banco sobre una cantidad considerable de opera-

ciones a término en divisas. Se evitaron los asientos pulsando una tecla llamada =
“‘deinterrupcién’’, gracias a lo cual se ocultaron pérdidas y se mantuvieron aparente- -

mente bajos el volumen general de las operaciones a término y la denominada
“posicion neta”. En esa forma no se asentaron (0 no se hizo de modo regular)
sumas por varios miles de millones de délares norteamericanos.

Los sisternas para el procesamiento de datos operados a distancia, que de mane-

ra creciente han sido incorporados durante los Gltimos afios, ofrecen una variante
especialmente interesante, con muchas perspectivas de ulteriores desarrollos, para
las técnicas de manipulacién aqui descritas: si se puede acceder a la computadora,

por ejemplo, a través de la red telefénica mediante una terminal que opera a distan-

cia, el autor puede efectuar la manipulacién desde su casa con su propia terminal,
sin necesidad de introducirse personalmente en la empresa perjudicada. Como ejem-
plo se puede mencionar la manipulacién de un estudiante norteamericano quien;
ya en los afios 70, desde su apartamento y por medio del teléfono logré alcanzar
la computadora central de la ““Pacific Telephone Corporation®’ y ordenarle que Ie
enviara gratuitamente mercancias por. valor de un miilén de délares. Segun los
informes del “New York Times’’ de comienzos de septiembre de 1983, con la ayuda
de sus computadoras personales —de las cuales hay actualmente mas de 600.000
en los Estados Unidos— cientos de jovenes norteamericanos interfieren las grandes
computadoras comerciales (véase “‘Frankfurter Allgemeine Zeitung’’ del 7 de sep-
tiembre de 1983, pag. 7).

En estos casos se observan claramente varias caracteristicas de la criminalidad
mediante computadoras: en esta, a diferencia de lo que ocurre en los delitos patrimo-
niales clasicos, la accién v el efecto se verifican por separado, lo cual dificulta
sobremanera el descubrimiento del hecho. A ello se suma el efecto continuado
de esa forma de delincuencia: si en la primera ocasién se actia con éxito, este
frecuentemente se vuelve permanente, especialmente en la manipulacion de progra-
mas y de los Harnados *‘datos basicos”’, hasta que se descubre el hecho per casuali-
dad o por un control especifica. Sin embargo, los controles posteriores practicamente
carecen de sentido, pues resultarian sumamente engorrosos per el nlimero extraordi-
nario de procesos resueltos mediante la computadora y, en ultima instancia, anula-
rian el efecto de racionalizacion perseguido con la introduccion de dicho aparato.
De ahi proviene el hecho de que, frecuentemente, los perjuicios ocasionados por
la criminalidad mediante computadoras tengan una especial envergadura.

—484—

Respecto a la personalidad de los autores de estas manipulaciones se [?uede
anotar que casi siempre se trata de principiantes o de autores casu.ales, quienes,
contrariamente al punto de vista sostenido principalmente por la doct.rma norteame-
ricana, no son en modo alguno personas ¢on una inteligencia superior a la media,
En especial las frecuentes manipulaciones del input o del output 1_39r parte de emplea-
dos técnicos, no suponen conocimientos previos de computacm_)n. f-’or otro lado,
el mencionado grupo de jOvenes, quienes por razones casi deportlyas m'ten.tan ’pc?nev
trar las grandes computadoras comerciales, constituye un nuevo tipo criminelégico.

De la dimension del dafio y de la forma de comision del hecho, se derivan
también nuevos aspectos para los casos examinados a continuacién.

2) Espionaje. En el ambito del procesamiento (!e datos el espionaje econ_émico
se ve favorecido por el hecho de que las informaciones se encuentran archivadas
en un espacic minimo y pueden ser transferidas sin ningt’;g prob}e'ma & otro sopor.t'e.

Ademas, en el centro del uso indebido de datos figura siempre el. 'tamblen
llamado hurte de software o empleo indebido de programas de computacidn, cuya
elaboracién implica generalmente una considerable inversion de' esfuerzos y amenu-
do encierran un valioso know how comercial. En forma accesoria, se trata principal-
mente de datos de investigacion, archives referidos a clientf%s y‘ba!aAnces_.’

El siguiente ejemplo de un hurto de software tiene especial significacion por
cuanto actualmente se encuenira a consideracién de la Cgrte _Suprem.a .a_lemana
v probablemente conducird a una decisién sobre la muy discutida pos1b111dad.fie
proteger los derechos de propiedad intelectual sobre los programas de computacion
por parte del derecho civil:

El autor A de este hecho, empleado sin relacion de dependencia en una empresa
de cobranzas, habia desarrollado en dicha firma y en colaboracién con 'otros er‘r}plea—
dos, un complicado sisterna de programacion en el cual se incluyé también un
archivo de datos elaborado por la empresa luego de largos afios de esfuerzos y
unico en la Republica Federal de Alemania. Para poder realizar el trabajo de. progra-
macion, A tenia acceso libre al centro de computos de la empresa, e_spec:]almente
durante los fines de semana. A fines de 1979 se descubrid por casualidad, merced
al control realizado por el nuevo jefe del centro de coémputos, que A, el 13 de
octubre de ese afio, habia copiado las partes mas importantes del programa y de
los archivos de la empresa en un disco magnético gue llevara al efecto. Las averigua-
ciones efectuadas posteriormente por la misma entidad, mostraron que entre tanto
A habia fundado una empresa propia de provision de servicios para computadoras,
habia ofrecido a diversas firmas competidoras un sistema idéntico en lineas generales
y se encontraron indicios de que dicho programa ya se estaba empleando en otros
dos centros de computos.

El espionaje mediante computadoras no es utilizado ﬁnicamen’tjc COn propositos
economices por empresas rivales, sino también con finalifiades politicas por I;.stados
extranjercs. En un proceso penal realizado en Alemania Federal en los anos.70,
se supo que las posibilidades de espionaje mediante cor_nputadoras fueron adve}‘tlﬁas
muy tempranamente en los paises del Este, en especial por parte de la Repiiblica
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Democratica Alemana. De acuerdo con esas informaciones, ya en 1964 se elabord
en Berlin Oriental un *‘plan con perspectivas de largo alcance’ en CUyOQ marco

los futuros agentes recibian primeramente una formacién basica en computacion, -
con el encargo de perfeccionarse luego en la industria procesadora de datos de -

la Repuablica Federal.

3) Sabotaje. Tanto desde la perspectiva de la magnitud del dafio como desde ;
la del modo de realizar el hecho, son dignos de considerar los casos de sabotaje

en el procesamiento de datos. También estos resultan favorecidos por la alta com-
presién de informaciones en un minimo espacio. La destruccion total de programas

v datos —por ejemplo mediante atentados incendiarios, imanes o ‘‘programas borra- E
dores’’ especialmente elaborados—, puede poner en jaque la continuidad de toda

una empresa.

Los servicios secretos de otros paises, los fanaticos politicos v los empleados
deseosos de venganza, deben ser considerados como posibles autores.

En un procese penal efectuado en Alemania Federal a finales de la década
del 70, ¢! Ministerio Priblico acusé a un ingeniero, dependiente de la empresa
perjudicada, de haber borrado comentarios importantes y programas de trabajo
del archivo de la computadora y, en consecuencia, haber puesto en peligro el cumpli-
miento de un encargo por valor de un milién de marcos, asi como la existencia
dela firma, El acusado reconocié haber borrado los comentarios referidos al progra-
ma, pero en su defensa adujo que lo habia hecho para evitar una sobrecarga al
disco que contenia el archivo, que previamente habia grabado los programas con
Sus comentarios en un ‘‘cassette”, y que si esta desaparecio con posterioridad a
ello, él no era responsable. Como tal argumento no se pudo rebatir, el acusado
fue absuelto el 13 de diciembre de 1979 por falle del tribunal de primera instancia,
en el que se dijo: “*pese a los importantes puntos oscuros referidos al comportamien-
to del acusado, se le concede el beneficio de la duda’’.

Mas espectacular fue un atentado con explosivos, efectuado por ““células revolu-
cionarias’’, contra el centro de computos de las industrias “Man’’ en Ginsheim-
Gustavsburg, como expresion de protesta contra el “armamentismo’’ y la industria
de armamentos. En los Estados Unidos se conocieron atentados terroristas similares
en vinculacién con el movimiento de protesta por la guerra de Vietnam.

4) Hurto de tiempo. Este es el titimo grupo de casos de criminalidad mediante
computadoras, La utilizacion indebida de instalaciones de computos por parte de
empleados desleales o de extrafios, puede producir pérdidas considerables, especial-
mente ¢n aquellos sistemas de procesamiento de datos a distancia, al efectuarse
cOmputos con nimeros de ““Account” ajenos. :

Como ejemplo de hurto de tiempo, ademas de las actividades en Estados Unidos
ya mencionadas en el acdpite 11 B) 1) , sirve también el proceso penal iniciado
en une de los BEstados Federados de Alemania, en el cuzal se acusa a un empleado
del mismo Estado de haber fundado una empresa propia de provisidn de servicios
para computadoras y efectuado los correspondientes computos en la computadora
de propiedad estatal, sin autorizacién y bajo una descripcion falsa del programa
y de la tarea. Se le acusa de abuso de confianza (“infidelidad” Untreue).
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I1I. REGULACION PENAL Y NECESIDAD DE REFORMAS

El concepto de criminalidad mediante computadoras, descrito sintéticamente
en los parrafos precedentes, resume criminolégicamente una nueva categoria de
comportamientos punibles, desde la perspectiva del medio empleado. Esa delincuen-
cia a menudo recae sobre obietos intangibles como dinero en los bancos, secretos
comerciales, know how y otras informaciones. Por lo tanto no debe sorprender que
las normas penales existentes solo logren abarcar aquellos comportamientos en for-
ma parcial y mas bien casual, aunque con diferentes resultados en los diversos
sisternas juridicos.

Las consideraciones siguientes presentan someramente las figuras penales mas
relevantes para la comprension de la criminalidad mediante computadoras Y, parale-
lamente, sefialan las necesidades de reforma del derecho penal sustantivo.

A) HURTO DE TIEMPO. La utilizacidén indebida de insta]acif)nes de computos, n.o
estd prevista en ninguno de los tipos penales de la normatividad alemana. Asi,
el llamado “*hurto de uso’’ (§ 248 b del Codigo Penal) es punible inicamente cuar}do
se realiza sobre vehiculos de motor v bicicletas; la figura especifica de la sustr_accxc’)n
indebida de energia eléctrica {(§ 248¢), tampoco resulta aplicable por cuanto en ninguno
de los casos relevantes se recurrié a un ‘‘aprovechamiento irregular de energia”
de un determinado conductor eléctrico; y el abuso de confianza (§ 266), que supone
tanto un cierto ambito para que el autor ejecute el hecho como también un perjuicio
patrimonial de la victima, es aplicable solo en casos especiales. _

Hay que destacar que en el hurto de tiempo la actividad reprochable no conm‘ste
tanto en el escaso consumo de energia eléctrica ni el minimo desgaste del equipo
de cémputos, como y sobre todo en el notable enriquecimiento del autor proveniente
del uso indebido de la computadora, La accidon implica, pues, la captacion fraudulen-
ta de una ventaja, semejante, pero no idéntica, a la descrita en los §§ 248 b y
266 a. El hurto de tiempo, por consiguiente, requiere un nuevo tipe penal que
lo encuadre adecuadamente, stempre y cuando se considere necesaria la introdl%cci()n
de esa norma, va que en la actualidad el uso indebido de otros bienes valiosos,
sin apropiacion de ellos, tampoco es punible.

B) SABOTAIE. Todos los actos de sabotaje relacionados con computgdoras que-
dan, en cambio, abarcados plenamente por la figura del dafio material (§ 303),
va que la doctrina y la jurisprudencia prevalecientes en Ale_mania considerar} que
ese tipo penal se refiere, no solo al mero perjuicio mecanico en lg suste.mma de
un objeto, sino también a la limitacién de su capacidad de funcmnamlemio..

Conforme a dicha opinién, pues, borrar informaciones de bandas magnéticas
constituye ‘‘dafio’”, aunque el objetc mismo pueda seguir siendo usado para el
fin previsto y lo destruido sea la informacion que contenia,.y aunqg; la propiedad
del objeto, bien juridico protegido por el § 303, no sea el fin espem'flco del he?I?o.

No es necesaria, por consiguiente en el derecho aleman, una figura especifica
para el sabotaje en relacion con computadoras. Pero si se incorporara una norma
penal sobre sabotaje industrial en general (como la del § 179 del Proyecto Alternativo

—A487—




de Codigo Penal), ella podria y deberia referirse también a los actos de sabotaje

contra computadoras, programas y demds datos.

C) HURTO DE “SOFTWARE” Y ESPIONAJE. De la valoracion juridica de estos hechos, _'
se derivan los problemas mas interesantes tanto para el derecho penal como para el civil; -

Segun la legislacion y la jurisprudencia penales alemanas la simple obtencion

de copias no constituye, incluso desde el punto de vista de la denominada ““teoria -

del valor del objeto™, apropiacion en el sentido de las figuras del hurto y la apropia-

cion indebida (dejando de lado la problematica sobre la calidad de ““cosa’ de log

programas y datos). Dado que, por otra parte, existe consenso en la doctrina acerca

de la restringida posibilidad de proteger los programas de computacion mediante
el derecho de patentes, la discusion actual se centra entonces sobre la proteccion

de los derechos de propiedad intelectual respecto de los programas de computacion.

La doctrina dominante al respecto en Alemania Federal, afirma la posibilidad :

de proteger los derechos de propiedad intelectual sobre programas de computacion,
¥a que estos constituyen una ‘“‘creacién intelectual personal” en el sentido del § 2
parrafo 11, de la ““Ley sobre la Propiedad Intelectual’’. El Tribunal Superior Regional

(Oberlandesgericht) de Karisruhe adopté ese punto de vista en la. decisién dictada .

en el ya mencionado caso de hurto de software por parte de A (véase acapite 11 B
2). Esta pendiente, de todos modos, la sentencia del Tribunal Supremo Federal. Resulta-
ria conveniente que dicha corporacion sostuviera también la posibilidad de proteger

los derechos de propiedad intelectual sobre los programas de continuacidn, ya que .

de lege Jata Gnicamente la propiedad intelectual sobre el software goza de la protecciéon
legal debida; aquelia tutela deberia impedir igualmente la “‘adquisicién de buena fe”’,
por parte de intermediarios de sefiware de programas de computacion sustraidos.

Las disposiciones penales en materia de competencia que saricionan la revelacion
de secretos comerciales e industriales {§§ 17, 18 v 20 dela *“Ley contra la Competen-

cia Desleal’”), ofrecen asi mismo proteccion frente al autor y al intermediario de 2

software que actien dolosamente, Esas figuras penales se vieron reforzadas en el
proyecto de reforma presentado por el anterior gobierno federai, segtin el cual
ne solo resultan punibles la revelacion de secretos comerciales a terceras personas
y el aprovechamiento de tales secretos, sino que también lo serian su mera apropia-
cion u obtencion indebida mediante el empleo de medios técnicos subrepticios vy
la elaboracidn clandestina de una reproduccién tangible del secreto, Entre tanto,
el nuevo gobierno federal no ha considerado necesaria una reforma. Tampoco parece
punible, de lege lata, la mencionada penetracion de computadoras por parte de
jévenes por puro espiritu deportivo o por curiosidad.

D) MANIPULACIONES. Estas originan problemas penales especificos en mate-
ria de criminalidad mediante computadoras.

Contrariamente a lo que ocurre en los sistemas penales de Francia y Suiza,
la doctrina alemana dominante considera que el dinero en bancos o escrituras no
constituye una ‘‘cosa’’, en el sentido de los §8 242 y 246 del Codigo Penal. Por
comsigniente, la acreditacion o extraccién de un importe de una cuenta bancaria
o a favor de ella, resultante de un acto indebido o doloso, no constituye hurto
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ni apropiacién indebida. Ademaés, dado que el autor se convierte en propietario
de los importes acreditados al serle abonados, las normas penales que protegen
et derecho de propiedad no le son aplicables. Los problemas penales de la criminali-
dad mediante computadoras, por tanto, se concentran alrededor de los hechos puni-
bies contra el patrimonio (en especial la estafa y el abuso de confianza), asi como
sobre las falsificaciones (de documentos y de reproducciones técnicas).

El tipo penal de la estafa (§ 263 del Céddigo Penal alemin, lo mismo que
las normas respectivas de las legislaciones espafiola y suiza) supone el engaiio y
¢l error de una persona (mientras que la norma trancesa se conforma con ““‘maquina-
ciones engafiosas’”, lo cual implica menos problemas al enfrentar Ia criminalidad
mediante computadoras). Por lo tanto, el ‘“‘error de la computadora’ es irrelevante
para el derecho penal alemdn. De todos modos, muchas manipulaciones debidas
a la intervencién de empleados técnicos, personas con firma autorizada o revisores,
pese a la limitacidn establecida por el requisito del error humano, pueden ser encua-
dradas dentro del tipo penal de la estafa, Esta posibilidad, sin embargo, depende
de las caracteristicas particulares de cada caso y no debe llevar a engaiio, pues
ante un considerable nimero de manipulaciones no puede ser aplicado el § 263.
Por ello resulta procedente proponer la incorporacién de un tipe penal especifico,
semejante al de la estafa.

El tipo penal sobre abuso de confianza o “‘infidelidad”’ (Untreue, § 266 del
Cédigo Penal alemén, art. 319 del portugués y desconocido, por lo menos en esa
forma, en las legislaciones que siguen la tradicion tatina), apenas parciaimente puede
cubrir las omisiones del mencionado tipo de estafa. En efecto, el § 266 no resulta
aplicable, por lo general, a perforadores, programadores, operadores y personas
ajenas a la empresa, por cuanto en sus casos falta el requisito exigido por la jurispru-
dencia alemana en el sentido de que exista una esfera de actuacién, es decir, una
cierta independencia y responsabilidad propias. La programacion de una computa-
dora exige, por cierto, considerables conocimientos técnicos, pero los resulta.tdos
de los procesos se verifican comiinmente de acuerdo con instrucciones precisas,
las cuales no dejan espacio para decisiones independientes. En general, el § 266
es solo aplicable a los empleados técnicos que elaboran y verifican los datos concer-
nientes al inpui. Respecto del personal subalterno técnico, los tribunales regionales
alemanes suelen aplicar la norma del abuso de confianza cuando ha existide un
cierto margen de decisién propio. .

El tipo penal sobre falsificacién de documentos (§ 267) exige que el documento
sea “‘la expresion tangible y probatoria’’ de un pensamiento humano. Aungue se
cuestione este requisito, los datos y programas de las computadoras no son en
ninguna forma documentos, por cuanto los datos archivados electromagnéticamente
no son reconocibles visualmente, Por lo general, ademas, no permiten individualizar
asus aufores, y actualmente —en lo que hace a los programas y supervisores pertene-
cientes a una empresa— no se satisfacen las exigencias legales y probatorias prove-
nientes de la definicién de ‘‘documento’. Por otro lado, cuando el documento
(pablico) esta firrnado por una persona, como en ¢l caso argentino mencionado
de delito de falsificacion ideoldgica, no existen problemas de punibilidad. .
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Debido a que la opinién predominante relacionaba el concepto de documentg

con el de la expresién de un pensamiento humano, en 1969 se incorpor al Codigo:
Penal aleman (§ 268) la figura especifica de la falsificacién de reproducciones técni
cas. Sin embargo, de acuerdo también con la opinién mayoritaria, las modificaciones

efectuadas en el programa de una computadora no constituyen, por si mismas;
grabaciones técnicas. Y en los casos en que las manipulaciones afectan al mnput;
el autor no modifica “‘el resultado de la grabacién mediante interferencias perjudicia-
les sobre el proceso de grabacién’ como lo exige el § 268 111. Por ello la norma
penal sobre falsificacién de reproducciones técnicas tiene muy escasc campo de
aplicacién respecto de las manipulaciones sobre computadoras, :
Se puede afirmar, en sintesis, que en la legislacién penal alemana las manipula-

ciones en el procesamiento automatico de datos son sancionadas frecuente aunque

no inexorablemente. El proyecto de una segunda ley contra la delincuencia econémi:
ca, dado a conocer por ¢l anterior gobierno federal en junio de 1982 v presentado

para su discusion legislativa por el actual en abril de 1983, propone la incorporacién

de dos nuevas figuras penales: la “estafa mediante computadoras’’ y la *‘falsifica-
cidn de datos archivados™ (véase supra). Con la aprobacion, aun pendiente, de
€s5as propuestas, quedarian subsanados {os actuales vacios del Cddigo Penal respecto
de las manipulaciones sobre computadoras.

IV. ABUSO DE *“CAJEROS AUTOMATICOS"

Con una adecuada descripcidn de la ““estafa mediante computadoras”’, incluida .

en el mencienado proyecio de una segunda ley contra la delincuencia econdimica,
se podria solucionar también otro problema que se presenta por una aplicacion
especial de la cibernética en el 4mbito bancario: ¢l abuso de las Hamadas tarjetas
para ‘‘cajeros automdticos’ o ‘‘bancoautéomatas’’

Dichas tarjetas, que desde hace bastante tiempo se utilizan en los Estados Uni-
dos, Japén, Francia y Suiza y que también han sido introducidas en Alemania,
otorgan al cliente del banco, cuya tarjeta estd grabada magnéticamente en forma

similar a como ocurre con la tarjeta del cheque europeo, la posibilidad de, una -

vez por dia, hacerse pagar, por el ‘‘cajero automatico’’, una determinada suma
de dinero en efectivo.

Para evitar abusos por parte de terceros, todos los sistemas de ‘‘cajeros automa-
ticos” en funcionamiento o planeados, prevén que el cliente, ademas de introducir
la tarjeta en la abertura correspondiente, informe al equipo un numero personal
y secreto conocido tnicamente por él. Y solamente si la cifra grabada magnéticamen-
te en la tarjeta coincide con la informada por el cliente, el ‘‘cajero automatico”
entregard la suma de dinero.

Para impedir que un cliente utilice su tarjeta para extraer dinero varias veces
en el mismo dia, en uno o en diferentes “*bancoautdmatas’, tanto en Alemania
como en otros paises se estan considerando diversas medidas de seguridad: la mas
efectiva seria la conexi6n permanente y directa de todos los ““cajeros automaticos’’
con la central que maneja el estado de cuentas y su movimiento mediante el sistema
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on line, pero las complicaciones organizativas y sus costos no la hacen viable. Algu-
nos sistemas prevén, en consecuencia, que el “‘cajero automatico’’ grabe en la tarjeta
Iz extraccion con la fecha del dia y la bloquee para futuras operaciones en el mismo
dia. Otra estrategia consiste en que los movimientos de cuentas de todos {os “‘cajeros
automdticos’’, sean controlados y evaluados periddicamente por una central y en
los casos de retiros repetidos, movimientos llamatives y otras irregularidades, se
proceda a informar inmediatamente el bloqueo de la tarjeta involucrada a todos
los ““cajeros automaticos’. La dificultad para aplicar estos sistemas de seguridad
en Alemania, se origina en el hecho de que los bancos, cajas de ahorro y oficinas
de giro postal aspiran a alcanzar un sistema en el que el titular de la tarjeta pueda
efectuar extracciones no solo en los ‘“*cajeros automaticos’’ de una institucién, sino
también en 1os de las demas entidades bancarias. La compatibilizacidén y administra-
cion conjunta de las medidas de seguridad de las diversas instituciones, presentan
considerables dificultades.

Los frecuentes abusos observados en relacion con las aludidas tarjetas, consis-
ten, ademas de la vielacidn contractual por retiros repetidos o en descubierto por
parte del titular, principalmente en el abuso de farjetas exrraviadas. o sustraidas
por terceros, quienes con triquifiuelas o en cualquier otra forma consiguen conocer
el niimero secreto necesario para efectuar extracciones. Si tales retiros ilegitimos
son punibles 0 no, constituye una cuestion contradictoriamente tratada por la doctri-
na alemana.

Sin lugar a dudas, la figura penal de la estafa (§ 263) resulta inaplicable, ya
que en el empleo indebido de una tarjeta de identificacion falta tanto el “‘engafio”
como el “error’”’ de una persona,

La norma penal alemana sobre “‘abuso de un automata’ (§ 265 a) tampoco
es generalmente aplicada en aquellos casos, con el discutible argumento de que
el tipo penal mencionado se refiere Yinicamente a los autématas que prestan un
servicio —por ejemplo, un tocadiscos— pero no a los que entregan un objeto;
ademas, €l autor no habria actuado con el propdsito requerido por el § 265 a,
de “‘no abonar un precio”’ v, finalmente, faltaria el presupuesto legal de las ““maqui-
naciones”’, va que no se habria interferido el funcionamiento regular del autémata.

La discusidn actual, entonces, radica en determinar si la extraccion de dinero
mediante una tarjeta ajena satisface el tipo penal del hurro (§ 242). En los casos
en que la tarjeta sustraida no es devuelta, la respuesta es afirmativa: el hurto se
refiere a la tarjeta. Si, por el contrario, el autor la devuelve tras haberla utilizado,
resulta cuestionable la aplicacion del citado § 242, pues este exige ‘‘la intencion
de apropiarse’. La opinién predominante en Alemania niega que en esta hipotesis
se estructure un hurto de la tarjeta, va que no hay apropiacién de su ‘‘sustancia’
ni del ““valor del objeto” (segin su tipo y funcion de acuerdo con su destino regular).

Una reciente corriente de opinion, sin embargo, sostiene que cuando la tarjeta
ha sido devuelta hay hurto del dinero, con el argumento de que los bancos estdn
de acuerdo en que las sumas sean retiradas exclusivamente por los titulares de
la tarjeta v del saldo en la cuenta bancaria y que, por consiguiente, solo a favor
de esas personas estdn los bancos dispuestos a transferir la propiedad del dinero
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en efectivo, Esta construccion juridica no deja de ser cuestionable, por cuanto
el consentimiento de las entidades bancarias (nicaments se puede referir al uso

de [a tarjeta legitima de identificacion y del ndmero secreto correcto, pero su abuso.
no es equiparable a la extraccién de mercancias de autdmatas mediante dinero
falsificado. Ademas, aquel razonamiento llevaria, en ultima instancia, a considerar .
también como hurto todo retiro en descubierto efectuado conscientemente por el

titular legitimo de una tarjeta.

Por el contrario, un respetable sector de la doctrina penal alemang ha liegado -
ala conclusién completamente contraria: el empleo abusivo de la tarjeta de identifica-

cion acompafniado por Ia intencion de devolverla inmediatamente a su titular, no
es punible conforme a la normatividad penal alemana vigente. .

En el derecho penal francés, por el contrario, sin problemas se acepta que
hay hurte cuando se usa abusivamente una de tales tarjetas, debido a que alli
se tiene un concepto mas amplio de ‘‘apropiacion’’; e igualmente se admite la existen-

cia de una ‘“‘manoeuvre frauduleuse”’ (maniobra fraudulenta) en el sentido de la:

figura penal de la “‘escroquerie’.
Como los “‘cajeros automaticos’ son dirigidos por computadoras, seria com-

prensible que la legislacion alemana regulara el abuso de las tarjetas para dichos
autématas por parte de terceros, dentro del nuevo tipo penal de la ‘‘estafa mediante -

computadoras’’ contenido en la proyectada ““Segunda Ley contra la Delincuencia
Econémica®’.

En su conjunto, las novisimas posibilidades de abuso en el marco de las técnicas
modernas en materia de pagos y transferencias, asi como las cuestiones dudosas
sobre su tratamiento penal, demuestran nuevamente que ka adaptacion del derecho
al progreso constituye una tarea permanente de la ciencia juridica y de la legislacién,
El medio de Ia computadora para la comisién de un delito por cierto no cambia
la naturaleza juridica del tipo penal (hurto, estafa, etc.). Pero el uso de este medio
moderno puede originar nuevos conflictos de intereses y, en consecuencia, hacer
necesaria una proteccién de nuevos bienes juridicos por via de la reforma penal.
El uso de balances faisos como medio para cometer estafas y la posterior introduc-
cién de tipos particulares de balance falso (como proteccién de derechos ¢ intereses
de informacion) constituye un e¢jemplo clasico de este desarrollo de la dogmatica
penal en su estrecha vinculacion con la politica criminal v la criminologia.
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EL  CRIMEN IMPOSIBLE
DE LOUK HULSMAN:2

—ENTREVISTA CON LOUK HULSMAN—

“*Es preciso abolir el sistema penal y repensar todos los conflictos.
Nada mas debe ser criminalizado’.

Por GERARD MILLER

Un dia, un profesor de derecho de la Universidad de Rotterdam que .dirigia
una investigacion sobre los principios ampliamente aceptados por los juristas ¥y
los criminélogos, segin los cuales una sentencia justa puede ser finalmente pronun-
ciada (informaciones ciertas sobre el inculpado, proporcionalidad_en_tr_e la pena
y ¢l delito, etc.), inventa un modelo normativo para expresar estos principlos opera-
cionales. Uno de sus colaboradores coloca ese modelo en el computador, vy los
dos proponen a la magquina probar sobre dos casos concretos.

““Experiencia pasmante, relata el profesor. Nosotros preguntamqs: «En tal Cfl—
so... v en tal otro... ;Cual es Ia pena correspondiente?». La méqm_na respondia
siempre: «Ninguna pena». jJamas las condiciones se encuentran. reunidas para que
el tribunal pueda pronunciar una pena justa dentro del cuadro del sistema!’’. Era 1970.

Después nada ha venido a desmentir la intuicion del profesor: para LOUK HUljS-
MAN, el sistema penal es un completo sin-sentido. Cuando lo encuentro en P?ns,
a principios de este afio, se ha convertido en el lider del movimﬁento abohcloms.ta.
Publica, viaja, multiplica las conferencias, dialoga tanto al interior como al exterior
del sistema que discute tan radicalmente: es discutiendo como lo veo esta tarde
en Neuilly, en el domicilio de MIREILLE DELMAS-MARTY, profesora de Der.ec#’lo
en la Universidad de Paris-Sud (ella ha hecho parte de la Comision de revision
del Codigo Penal), quien, alabando el aporte “estimulante” de LOUK HULSMAN,
no comparte menos el deseo de ‘‘debilitar esta gran seguridad”.

1 Traduccion hecha por la Dra. Tahi Barrios Hernandez, de la Revista I ’Ane, le magazine Freu-
dien nam. 22, julic-septiembre de 1985.

2 I3 entrevista que hoy publicamos nos sitna ante la perspectiva abolicionista del sistema penal,
que ha venido planteando el prof. holandés Louk Hulsman. Aqui encontrara ¢l lector un aporte
mas a las novedosas tesis que el mencionado profesor planteara por primera vez e’nlre r{os_otrosldurante
el Congreso Mundial de Criminologia, que organizara la 'UniversiQad sie Med_e!lm el ultimo afio y que
se pueden confrontar en el libro <‘Criminologia Critica. Prlrper Seminario’’, ediciones de la Uplvcrs1dgd.

Una exposicién mds amplia y completa de su pensamiento se puede confromtar en su libro Peines
perdues (Ediciones Centurion, 1982}, el cual ha sido @raducido al cz‘istellanp por el p_rof . SERGIO POLITOFF,
con el titulo Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una afternativa (Ediciones Ar}el, S.A.de l?arce ona,
con un interesante prologo del prof. juan BusTos RAMIREZ). Esta obra, debe advertirse, fue {em:;ada con-
juntamente por el profesor HULSMAN y JACQUELINE BERNAT DE CELIs. {Nota de iz Coordinacion).
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Si el movimiento abolicionista resuena por el nombre mismo que ¢l escogio, &
las luchas contra la esclavitud en el continente norteamericano, se inscribe mas
precisamente en los afios sesenta. Contemporaneo de los movimientos de emancipy.
cion que, en los campos de 1a homosexualidad o el aborto, pugnaban por la abolicign
de clertas instituciones sociales, anunciado por ejemplo por los reagrupamientog
de antiguos detenidos y de sus familias —concentradas primero en la prisién—, -
el abolicionismo ha encontrado su propic aliento hace una docena de afos, remon-:
tando la cadena de la cual Ia prision es ¢l fin, v discutiendo su primer eslabén:
el crimen, ia nocidn-crimen,

¢Qué es un crimen? &Qué es un hecho punible? iPor qué el hecho de ser.
bigamo es sancionado en tal pais ¥y en otro no? ;Por qué la blasfemia o la tentativa :

de suicidio, ayer delitos, no o son hoy? £Qué es lo que en la naturaleza de los

hechos, permite reconocer que se trata o no de delitos? Pues bien, puesto que
es la ey la que dice donde estd el crimen, es la ley la que lo crea.

Una pardbola

Lo penal es en primer lugar otro de los grandes temas de las definiciones,
Al principio, hay simplemente situaciones, lo que LOUK HULSMAN llama situaciones-
problemas, en las que individuos —n0 burocracias extrafias— estan directamente
implicados: siteaciones ¥ Nno necesariamente actos. “‘Transformar aquello que ha
pasado en acto es el primer paso, y no es neutro del todo, explica Louk HULSMAN,
~ Una enorme cantidad de acontecimientos no son evaluados como tales. Y si nosotros
preferimos hablar de «situacionesy, es justamente porque ello no implica una perso-
na®”’. Como resalta MIREILLE DELMAS-MARTY, el abolicionismo va mdas lejos que
el rechazo al derecho penal: €] pone en tela de juicio el derecho mismo, pues respecto
a la responsabilidad civil igualmente son relacionados acontecimientos ¢ individuos.
¢Es, entonces, una puesta en tela de Juicio de toda responsabilidad? “No absoluta-
mente. Lo que se cuestiona, es el poder de atribuir responsabilidad. En el universo
penal, la responsabilidad es atribuida en forma misteriosa por burocracias comple-
jas, orientadas por una legislacién central, dogmitica, profesional, inaccesible, Si
las claves abstractas, reductoras que ¢l sistema penal aplica a los acontecimientos,
fueran sustituidas por claves naturales que partieran de los individuos, de sus viven-
cias, se eliminaria la nocion misma de crimen, vy con ella la de autor”. LOUK HULS-
MAN tiene una pardbola de cinco estudiantes para explicarlo.

Cinco estudiantes viven juntos, uno de ellos se arroja sobre el televisor y lo
quiebra. ;Como reaccionan sus compaiieros, ninguno de los cuales esti contento?
El primero, furioso, desea echar fuera al culpable; el segundo, calculador, sugiere
que ¢l compre un aparato; el tercero, traumatizado, propone conducirio donde
el siquiatra; el cuarto, pensativo, explica que €l crefa que todo iba bien entre ellos,
pero que decididamente es menester hacer un examen de conciencia en conjunto.
LOUK HULSMAN tiene su demostracion: se tiene alli casi toda la gama de {as reaccio-
nes posibles frente al hecho de un individuo: el estilo punitivo es una posibilidad
entre otras —la compensatoria, ia terapéutica, la conciliatoria—. Y no se diga que
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ja sociedad, ella, tiene necesidad de que haya culpables para que los dafios cgusados
" ’ dos ;Los sistemas de seguridad reposan es sobre la necesidad de
sean SRl bre lia de culpabilidad? ““;Por qué no asimilar a una catastrofe natural
nesgody Hio S[?nto de vista de las pérdidas materiales sufridas— ciertos eventos «catas-
:r.édf?io:: cI;) gravemente dafiosos, actualmente atribuidos a personas determinadas?”’.

“Conflictos robados™

Louk HULSMAN tiene confianza en el ‘‘mundo de las vivencias™ por oposicion
1 ““mundo de los sistemas”’. En el mundo de las vivencias, el matiz, el sentlmlenéo,
a;-:iste Nada de estereotipos, nada de construcciones arbnranas,dcc()irgo aqr.i:j as
; . i i a diversidad de sentidos.
icio Fi laborado la teologia moral, sino un :
e o i1 at impli i bién sus representaciones,
. as implicadas no tienen tambi e
o le pregunto: ¢Las person l :
:us imlé)genes” Naturaimente, pero eflas son todas diferentes, no hay represen{tja-lglolz
finica. ;Y en qué son preferibles ellas a las del smtema?- Louk HULSMAN ;n uii_
con 51‘15 manos inestables el aire: ““Ellos constituyen la realidad. Las p;a_rdsoc?as }11 ka
i itui ta realidad, clila
icti le, tienen derecho a constituir €s ‘
cadas, la victima, el culpable, > & i s
;)ertel;ece es su conflicto, v no el de la policia, del legislador, de la socied
H
: H in®?
Esta es su vida, su vivencia’. _ By - Ny
El abolicim{ismo ha forjado una feliz expresion: habla de “‘conflictos ﬁ)l}grtliicéfén
i i i as por defi
ifici il ndo de las vivencias tiene fronter: . .
Dificil de redargiiir que el mu . ive e o ieadas
inci ; i lo, imposible delimitar el circulo de p
inciertas; que es, por gjemplo, mitar ‘ ionas implicadas
i i i espués de todo, tiene
] vecino, el primo, ellos también, -
AR ’ inuci ipcion —acertada y graciosa—
imi iDe una minuciosa descripcio clo
sobre el acontecimiento... | na | N FR e
i juridi ificil ignorar los mil y un filtros
del sistema juridico resuita di ] r ) desposeimiento
ati j cesos verbales: ““En el sistema penal, :
burocratico! Ejemplo, los pro D e s
s. No se anota lo que cllos dice
verdaderamente a las persona e o : n sus propias
i ormularios de ton
i formularios que la policia llena, e ton
alabras. En realidad, los . e la ‘ ’ tono
?nvariable llano, impersonal, reflejan los criterios, laideologia, los val<l)’r’es socioidg
’ .
cos de ese cuerpo que es una de las subculturas del sistema penal™.

Una experiencia ...

1A 3 ar! b
:1.a critica abolicionista que apunta también a dar ‘‘a lags3 f;))eésonasl su lllllge e
: i da en 19837 Como lo rec
ido i ici onocida en la ley adopta e
no ha sido implicitamente rec - e 2 recuerca
i o a la ley solict
- v, la circular que ha acompaha
MIREILLE DELMAS-MARTY, & licita 2 @
i i tima, ¢n el momento en g
ici cesivo, hacer precisar a la vic s n .
o e , ind izacion, una sancidon—: ‘Lo que
ja, lo que espera —una Indemniz ,
B omeniene it i juridi 1 lugar dado a las personas,
i i i el sistema juridico es el lug . :
es conveniente introducir en . hear o rsonas,
i as personas imp
i erente al sistema penal exclutr a )
no es de ninguna manera inh sist | . iplica-
?ias” Pero Louk HULSMAN tiene una visidon mas grandiosa del mundo de las
. e U :
i ; i o ¢l mismo la cosa?
cias. ;No ha experimentad e
‘fHace seis meses, [ui robado, tres veces en una semana. Interesante parar refle
. N
xionar sobre los propios sentimientos, sobre lo que es puesto aparte en un p
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penal. Al principio, cuando descubres que se han introducido en tu casa, que han:
robado, destruido, ti procuras comprender, ese es tu primer sentimiento, porque. -
ta no comprendes nada. T entras en la casa, y aquello toma progresivamentes

el sentido de una destrucciéon intencional. Un sentimiento de venganza aparece,
pero es un sentimiento. Hay otro, inmediatamente, cuando descubres que la mayor

parte de los objetos no han sido destruidos, un sentimiento esta vez de felicidad. -
Y luego ti preguntas también: ;quién, por qué, dentro de qué contexto? La segunda .

vez, mi mujer les ha sorprendido. Se les ha definido como jovenes. La tercera
vez, no han destruido nada. ;Uno imagina estos ladrones, crea con ellos por esto
una cierta relacién! Y ademas he encontrado también valientes que regresan la
tercera vez. ;Ellos estaban interesados en mi casa! Pero también yo estaba interesado

por mi casa. Y ademds ellos habian aprendido a no destruir mas. Yo alimenté

hacia elios, sin conocerlos, una compleja relacion’’.
Sin tercero

La historia debia tener un fin. La policia encuentra los susodichos jévenes
y Loux HULSMAN solicita hablaries. Después habla a sus familiares, a quienes
¢l describe como mas trasternados que él. Lo siguiente confirma el posible desarrollo
de la ““vivencia’’: él hace venir la familia a su domicilio, y los jévenes también,
busca con ellos un objeto que no encontraba y al cual él tenia particular considera-
cion (“‘esto, ellos podian comprenderlo, y me han ayudado’’), constata que los
familiares de los jovenes ladrones, por primera vez, pudieron hablar, ‘‘verdadera-
mente hablar’® con sus hijos... El profesor sonrie, esperando el efecto: ““La policia,
la justicia, no permite normalmente estas verdaderas confrontaciones’’.

MIREILLE DELMAS-MARTY ensaya sin embargo el golpe: “‘;No puede uno ima-

ginar que una confrontacién tan directa no termine tan bien, termine incluse muy
mal?”’ El lo sabe, naturalmente: ““Yo puedo imaginar todo, vo no generalizo. Yo
digo solamente que el que trabaja en el sistema penal no sabe nada de esto, ni
por su formacién ni por su practica”. En ciertos ¢asos no es una proteccién: un
tercero, que no ha vivido el suceso, ;quién tiene respecto a él otros ojos? ‘‘Si,
la legitimacién penal se hace a menudo a partir de esta idea: ;si las personas implicadas
se encuentran, aquello se tornara violento! jPero las personas son mucho mas venga-
tivas en sus relaciones personales, divorcios, relaciones padres-hijos, situaciones
de trabajo, en sintesis, en las situaciones que no estan criminalizadas!”’. “‘Uno.
encuentra muchos mas eventos que podrian_dar origen a sentimientos sangrientos
en un contexto «civil» en los que finalmente la gente no se mata por mas que
la venganza exista: ;Por qué querer que en este otro cuadro, aquel dé prioritariamen-
te lugar a esas reacciones?”’,

Lo que le da fuerza a LoUK HULSMAN, es que él tiene una concepcién del
mundo v ademas del hombre. ‘““No es tan raro como se creg gue una persona
lesionada no quiera realmente sancionar a alguien por un hecho por el cual ha
sufrido’”. Segin esto el sistema penal esta concebido especificamente para hacer
el mal. Se evoca con desesperacidn los *‘casos graves™, no la pequefia o mediana
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delincuencia, sino los crimenes de sangre, O inc]uso_ la ““‘delincuencia profesion:.;li”
del tipo mafia, El resalta en primer ]ugar que ¢l sistema penal no se 'ocuga sino
muy raramente de esos asuntos, estadisticamente hablando; que el término “‘grave-
dad”’ es una mezcla de elementos heterogén_eos, seguro extrafios a la persona (se
dice que un acto €s grave cuando el- perjl{lcm es grande); de otrols_conc-ermentes,
al contrario, a su fuero interno (su intencién de dafiar, su culpabfh-dad), ¥ que es
sin embargo dificil encontrar la medida a tomar conira un actor dosificando conjun-
tamente elementos que no tienen nada en comun y no permiten conocer la situacion
de ung manera util a los interesados...

;Cudles limites?

Pero me ha parecido, sin embargo, que MIREILLE ]?ELMAS—MARTY ha tocado
el punto débil del discurso abolicionista. El se sitiia asi: sefialando el derecho.(cile
punir reconocido al Estado, él no se afirma sin embafgo opuesto a toda medll a
coercitiva, sehalando en €llo su cuidado de no excluir ninguna de las consec.us:ncnas
posibles de las verdaderas confrontaciones. “‘Es precisq bl.lscar aqueila}s cond1c101_1es,
escribe por ejemplo LOUK HULSMAN, ciertos constreﬁ'lmlentos —enc1erro,-c.onfma—
miento, obligacién de reparar y de restituir, etc.—- tu?neln a}lguna pr’obablpd_ad de
jugar un papel de reactivacién pacifica...”’. Una Jurls_dlcasz_l podria decidir que
“igiertos poderes de constrefiimiento serian pues-tos a disposicion dt? tz:nles persgnas
implicadas’®, la puesta en practica de estos medios ‘‘dentro ‘de fos !umtes previstos
por laley y la jurisdiccion’ y en presencia de ellos * ‘depe.r'ldera de quien h_a d?,manda—
do la intervencion de la jurisdiccion para la resolucién de su conflicto -

MIREILLE DELMAS-MARTY se subleva: *‘;De cuéles poder‘es_ de constrfeﬁlmlen-
to vy de cudles limites se trata? ;Bs preciso Tegresar ala fief1n1c1qg pre\ga de los
comportamientos para los cuales el constrefiimiento podria ser utlhz?.do. En ‘zs_te
caso el abolicionismo cambia apenas las palabras, pues uno en(fuentra allf una juris ’1c—
cion, una incriminacién, un poder de constrefl%n.uento. Y si no, ¢(cudles gﬁra-ntlas
dar a la persona implicada {en un evento calificado) dff que el constrefiimiento
no se ejercera en forma abusiva a capricho de las relaciones de poder entre los

ros?’. .
unosS?ei(;Sbc?lticionismo combate lo penal, deja asomar en realidad’ su relativa simpa-
tia por el derecho civil. “‘Si, el juez civil tiene al xpenos un mérito. El sabe que
no esta alla para construir un mundo un’iversal, sino .solamente para rt?sponder
al conflicto concreto que se le presente. El sabe tamb;én’que el ]uzgam}ento no
serd ejecutado, a no ser que la parte que ha ganadct asi lo dese‘?,'a diferencia
del sistema penal en el gue nada puede detener la maguina. En civil, al menos,

juicio final.
" hi}l;ljljlfilcoio Fi?lal, por su extremo totalitarismo —la misma ley para tqdos‘—,
es la idea mas horrible que yo conozco’’, me dird LOUK HULSMAN al final ‘de
ista.
nueStIi(a) Iii]:’::;rel:lorrible, para el abolicionismo, son los hombres cuando se toman por

Dios padre.
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EL ANEXO SIQUIATRICO DE LA PICOTA:

iUna vergiienza nacional!

Dr. JORGE ARENAS SALAZAR®

Ala mcm_oria de un interno del Psiquiatrico de La Picota
qu'e, prec1§a‘m'en.te en la época que estuvimos Lrabajand(;
alli, se suicido ingiriendo una alta dosis de insecticida.

Agradecemos mu
21a por la participacié
311‘1; lfa ]ha brmdad(_)’ de dern-ostrar a la opinién nacional, Y ante todo a este medio
‘(]j ! 1c1a(i.q.ue también trabajamos y que en esta labor podemos rendir, en igﬁaldad

condiciones, tanto como puede rendir cualquier universitario del pais

. M:' mentp muy honrado por esta Invitacién, pues estoy informado de! trabajo
(C]rie f:salu re:allzando este grupo_ de hombres estudiosos del derecho penal v de Ia
o mmohogla, y pﬁr(l;)ue tengo la intuicion profunda de que este es el primer Congreso

muchos que habremos de celebrar ¥ que van ' i
a poner un hito en ia histori
del Derecho Penal ¥ de la Criminologia en Colombia. sonia

¥ sinceramente a este Primer Congreso Nacional de Criminolé;

e d'eE?o elz\s,/[ va h’onroso, pero lo es mucho mas cuando tenemos la oportunidad
ae ((;II’I ad edeilin, donde se est4 gestando un movimiento profundo de transforma-
o r(lj d leomgzcho penﬁl ¥ de la criminologia, porque aqui estamos por primera vez
» ¥ €50 nay que decirlo con mucha aleoria i 3
ibia, y esc entendiendo [a n |
como el inico jusfildsofo que hem i 2 o o dects
nos tenido queria que se entendi i
¢ ‘ endiera. Como decia
q‘jizg)t ’AtRTE'l.“A. “H?y QPC' entender la norma comprendiendo que estd nutrida
a transida de vida viviente’’, Y porque tai vez estamos saturados de la dogméti:

ca, de la técnica juridica, de ege j i
| , conjunto normativo mal inter i
de la realidad v del contexto humano. pretade, aislado

o nglugo muy elspecialmente a estas personas que estdn dando luz al derecho
penal desde Medellin; es que, realmente, se siente uno conmovido de tener un audito-

* Profesor de la Universidad Naci
acional. Presentamos a nuestros 1
e ! i0na : ros lectores el texto de ] i
qu[ edslrl?:irlmzlgrz el auter en el I Seminario Nacional de Criminologfa, realizado en 1z Uii\cfgll"lsgteifdrl Cclla
adolanis ol eleDn:asg) de 1984 y que correspond_e 2 un informe sobre una investigacion de cam s
PrAne 3 Ao l\/iUNRoEZNAsSo ;n unllcxl de Io; estudiantes de la Universidad Nacional, sefiores GABRigL
RT s re el Anexo Siquidtrico de La Pj i ; iti

o Zs e La Picota en la ciudad

de son remitidos los imimputables en Colombia. (Version estenografica) de Bogotd, sitio a
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1 que le ha dado a la Universidad Nacional y por la posibilidad ']

rio tan selecio como este. Yo no quisiera mencionar nombres porqgue realmente
gon muchos y todos muy eminentes, pero si ¢s bueno mencionar algunos, no sin
antes dar excusas a los que muy probablemente olvide. Aqui se estd jalonando
¢l derecho penal por hombres como los doctores JUAN E. FERNANDEZ CARRASQUI-
LLA, NODIER AGUDELO —trabajador v divulgador incansable del derecho—, JUAN
(GUILLERMO SEPULVEDA, HERNANDO LONDONO JIMENEZ vy HERNANDO LONDGNO
BERRIO; se esta transformando este derecho, se esta produciendo. Especial mencion
quiero hacer hoy de un hombre muy claro en sus ideas y en su comprensién del
problema de los inimputables y, ante todo, de un hombre que estd dando ejemplo
al pais por su reciedumbre de caricter para presentar su opinion en relacién con
el tratamiento que se les da a estas personas, a los enfermos de la mente, me refiere
a GUILLERMO ESCOBAR, quien, desde la Fiscalia del Tribunal, esta haciendo una
labor tesonera, una labor que ¢s necesario reconocer, porque existe pereza, porque
existe temor a hablar de lo que hay, sobre lo que se hace con los inimputables
en Colombia. Tengo una gran deuda intelectual y mucha afinidad con él y de
eso me enorgullezco, de poder compartir con €l esa sensibilidad por el problema
de los locos, por el problema de los inimputables en Colombia.

El trabajo que hemos adelantado en la Universidad Nacional, empezd con una
encuesta llevada a cabo en las carceles donde supuestamente habia clinicas psiquiatri-
cas; nos desplazamos a esos sitios y con la labor incansable de dos alumnos muy
distinguidos de la Universidad Nacional, con la colaboracion de GABRIEL PRADG
y ALBERTO MUNOZ, aqui presentes, fue posible esta investigacion. Durante tres
0 cuatro meses estuvimos metidos en el sitio de trabajo, tanto en las oficinas donde
se¢ manejan las estadisticas como en los patios, en los dormitorios, en el espacio
que tienen estos hombres, porque queriamos traer a ustedes una semblanza precisa,
correcta, exacta de lo que es la realidad, esa amarga realidad de los inimputables
en nuesire pais.

Quiero hoy, al iniciar esta exposicién, dedicarla —Ilo habiamos convenido con
mis compaficros de equipe— a la memoria de un interno del Psiguiatrico de La
Picota, precisamente un interno que en e€sa época (ue estuvimoes trabajando alli,
se suicidd ingiriendo una alta dosis de insecticida. Queremos rendir memoria hoy
a ese internod cuyo nombre no deseamos mencionar, porque queremos ante todo
mostrar esta realidad de todos los presos en Colombia, de todos los inimputables
que hoy padecen en ese infierno de los mal llamados anexos psiguiatricos, que
no sabemos por qué los llaman anexos, ni, menos atn, psiquiatricos, porque eso
no es nada que se les parezca siquiera; eso es infame. :

En Colombia se esta cometiendo el mas grave atropello, un atropello inenarrable
contra estos hombres v precisamente contra los enfermos de la mente, contra los
inimputables, contra los que no pueden hablar, contra los que no pueden razonar;
por eso estamos angustiados de estar aqui, porque estamos en el deber de ser la
voz, estamos en la obligacion de ser elocuentes por los que no tienen razon, estamos
en el deber de convencerlos a ustedes de la necesidad de grandes transformaciones,
en nombre de quienes no pueden ser oidos, en nombre de quienes no pueden hablar
porque estan sumidos en verdaderos e inenarrables antres de miseria espiritual que
a uno lo indignan y que a todos nos deben indignar.
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Buscamos cual era el soporte legal del supuesto tratamiento penitenciario o
clinico para los inimputables, revisamos las normas, las leyes, los decretos donde
estaba estatuido c6mo se debia tratar a los inimputables en Colombia, y lo unicg
que encontramos, esto para comenzar, fue que dicho régimen esta contenido vergon:
zosamente en el art. 35 del decreto 1817 de 1964, que dice: ““mientras se construyen
los manicomios criminales, los delincuentes anormales estaran totalmente separados

de los comunes y el régimen interno de alimentacion, trabajo y disciplina y vigilancig .-

serd determinado por el servicic médico carcelario”, Este es el régimen legal y
penitenciario de los inimputables en Colombia... No hay mas. .

Entonces, nos fuimos vy pbreguntamos dénde guardaban, dénde encarcelaban

a los inimputables, porque sabiamos que no habia tratamiento, y nos dijeron: ““Ep
el Anexo Psiquidtrico de La Picota’ ¥ preguntamos: ¢dénde mas? y nos dijeron:

““En el Anexo Psiquiatrico del Buen Pastor’’. En definitiva, jencontramos que’

estos cran los tnicos lugares para tratar a los inimputables en nuestro pais!
Nos fuimos para el Anexo Psiquiatrico de La Picota v hallamos que era un
patio de la carcel, como cualquier otro patio -——mejor, digo mal— no era como

cualquier otro patio, era el mas pequefio, el mas incomodo, ef mas aislado, el '

mas antihigiénico; y empezamos a estudiar esta realidad pensando que debia existir
alguna equivocacién. Nos fuimos Iuego a estudiar el Codigo Penal de nuevo para
establecer qué se podia hacer, qué se podia elaborar intelectualmente v tampoco
éncontramos nada.

Decidimos, entonces, buscar en la doctrina, en la Jurisprudencia, a ver si podia-
mos establecer qué es lo que ha pasado con los inimputables pero nuestros esfuerzos
fueron vanos v, asi, decidimos elaborar esta ponencia, haciendo inicialmente una
critica a la concepcion general de la inimputabilidad y de la imputabilidad,

En general en la doctrina, después 1o veremos en el Cédigo Penal y finalmente

en la realidad penitenciaria, hay algo que siempre nos llamé la atencion: los Jjusfiléso-
fos que procuran explicar la estructura del Estado, que recurren a mil argumentos,
que recurren a mil sofismas y que los ve uno angustiados en esos malabarismos
juridicos para dar una explicacion sobre la esencia del Estado, no se han percatado
de que tal esencia se ve en su forma mas descarnada, més directa, en Ia aplicacién
fisica, en su concrecién material; la ve uno en la fuerza que se ejerce en la captura,
en esa fuerza material que nos indica la verdadera esencia del Estado. Y cuando
a ¢sa persona capturada la encierran en un sitio y le echan candado a las puertas
¥ la dejan alli, siente uno, ve, palpa realmente la naturaleza del Estado; alli esta
toda la esencia que se concreta en ese poder aplastante de privar a un hombre
de su libertad, para alejarlo de sf mismo. Pero, lo que mas me ha llamado la
atencion es que los jueces, las personas que trabajan con la justicia, con’et derecho,
han decidido entender como normal la pena; ya nos hemos acostumbrado a ver
normal el hecho de que un juez imponga una pena de cinco afios, de diez, de
veinte afios de cércel. Eso ¥a lo vemos normalmente, lo hacemos maquinalmente;
pero por fortuna e! derecho empieza a devolverse, gracias a personas que, como
NOVOA MONREAL, estan renovando el derecho penal, porque estan entendiendo,
denunciando, exigiendo, por primera vez, que el Estado explique por qué impone
una pena y, cOn mayer razon, por qué se ve en la pena una solucion.
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Pero lo que mas me aterra es la forma como h~emos venido ent.endien:ilo ;a
falsa correspondencia entre delito y Qena; nos ensenaz:on ‘l‘lnE’l’ ecuacion yd el?n;
l1a escuela de derecho se nos ha repetzdo que a un-delito X' ccrresrzion e
pena idéntica, una pena que resarce. Sin e@bargo, no ’se habia reparado .en.dql:ie
NIETZSCHE con su aguda capacidad de visualizar en.lo mas hondo. de la humani at .
de la historia, nos llamé la atencidén, nos habia.dlcho que esa igualdad SL:iput;siaa
entre pena y delito, es falsa, es un mito; no existe esa famosa correspondencia,

n ella. .
pet :gsnlfar‘::gaetambién la atencidn, hablandc? de .i.nimplll‘fables, la Qreten:ii};ia
diferencia entre pena y medida de seguridad. t:_,Qu.x'én dijo, quién ’dem.ostro esa 1te—
rencia? Se nos hizo muy sospechoso que nos dijeran que habia d1fe:renc:1at entr:
pena y medida de seguridad; veiamos genios como CARR,‘ARA y ‘FE_R,RI y anngs
otros que ha producido el derecho penal,.exphcando esa dlferenFlaczon pero o
convencimos de que la misma no era serza.. No t.era fiernostrable v termmadu \ i
entonces, concluyendo algo muy claro en mi sentir: si tanta gente ha busca O_ ta
diferenciacion y no la ha encontrado, es porque es supuesta, porque n9dezlsdei
En ambas se presenta un elemento fundamental, insoslayable: la c'a[.')a(:l. a‘ €
Estado de doblegar a una persona, la capaciflad de dobleg_arla enferr‘na. si gi.lmtmpiuj
table, por medio de una medida de seguridad compulsiva, coactiva, obligator a;
por medio de una pena si es un imputable. ESf)s e.lementos,. que spn comuneg
ambas formas de sancion, nos demuestran que si existe una diferencia entre ambas

accidental. ,

° Dlg;fge;::: llamaba mucho la atencidn la teoria de F:ARRARA ]?orque él fundfl—
mentaba la pena en el supuesto de la libertad, en el libre :?.lbedrlo; por supuestg
que nunca demostrd el libre albedrio: €l lo supuso v lo .hlzo con u,n argumenin
que yo no podia entender: parto, dijo, del supuesto del libre albedrio porqu‘le1 esde
¢l no se puede entender la ciencia del derecho penal. Y es que e!lo} lflO sée p e
entender simplemente, pese a lo cual CARRARA procura exphcgr asi el fun ag'l?:;io
de la pena. Era realmente, como dicen z?lgl’m.os de sus admiradores, un edifi
a la l6gica, un monumento a la légica juridica. .

Yo estoy de acuerdo en que la construccidn del maestro de Pisa eraun mm]lm:l::(:ﬁ
a la logica juridica al demostrar el fundamento d'e la pena, al de_rnF)strar bal o
de ser del castige por parte del Estado; pero g,que.hacer con los mlmpu(t:a eRi gA
no tienen libre albedric? Este es el talon de A’qu.lles de la escuela de ARdifici(;
ello no se puede explicar desde su es_trucu}ra logica, n.o encuadra en esele -
armonioso. La razon para imponer la medida de seguridad no reposa en la

asi rrariana. .

Clas"_";’ ;Zspués, con mucho mas vuelo politi.co, FE-Rfu, este hombre tar.l gqntrovzr:;
do, decide superar ¢l planteamiento carrariano diciendo ‘que, en degmfltwa, n > <
el libre albedrio el supuesto de la pena, que es la necesidad .de la le ensa sczl el
contra los peligrosos. Se acaba asi el argumento de que erafl .10.5 Justos1 0s (c)]:iee é::d an
la pena, pues segin el sumo pontifice dt? la Escuela Posm)usta, f:s'E as
general la que necesita defenderse, no importa sobre qué supuestos.
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Si FERRI pensé que solucionaba ¢l problema de los inimputables y que ese

era €l remedio a la problematica que suscitaba la teoria de CARRARA, tal remedio
como ustedes lo saben, resultd peer que Ia enfermedad. ;
La tesis de la responsabilidad legal, de Ia responsabilidad social fundada

en la necesidad de defenderse ¥ en el juicio de peligrosidad, tampoco podia -
ser el fundamento de un nuevo Estado de Derecho ¥ mucho menos democritico- :
liberal, como se ve en la practica con lo acontecido con los regimenes totalitariog °

de Italia, Alemania y Espafia. FERRI estaba profundamente equivocado, pero, lo

Peor para nosotros, es que después de habernos ensefiado el positivismo nos dijeron: -

hay- que quemar sus textos, es necesario dejarlo a un lado, es malo politicamente
es malo ideolégicamente. Y nos dicen que lo dejemos, se nos recomienda com<;
muy adecuado dejarlo, perc en los codigos el positivismo est4 alli, porque en teoria
podemos ser carrarianos y el Estado puede defender las tesis carrarianas pero no
puede dejar a los inimputables por fuera; si el Estado quiere meterse c_:on ellos
entonces somos carrarianos. Eso es positivismo, y si queremos ser sinceros debemo;
sacar conclusiones.

Esa‘cuestién no la vamos a tocar hoy aqui, pero si vamos a demostrar coémo
esa medida de seguridad para los inimputables sirve para dejar al descubierto la
supuesta fundamentacién de la pena para los inimputables, porque el argumento
de CARRARA tiene mucha fuerza visto independientemente, pues uno dice: si la
pena S’e fundamenta en la culpabilidad y esta se fundamenta en el libre albedrio
}a teoria es fuerte; pero ;qué pasa cuando el Estado se mete con los inimputables,
incapaces f;le culpabilidad, incapaces de describir voluntariamente un acto racionai
comprenr_ildo? Quiere decir que el Estado no estd interesado en fundamentar esa
penaen ninguna culpabilidad, sino que en definitiva no le importa mas que defenderse

. Los juristas del mundo entero pueden seguir discutiendo el resto de su Vida;
st la'cu.lpabi]idad es el fundamento de la pena, pero el Estado mientras tanto sigue
reprimiendo con igual fuerza y con igual violencia, con igual eficacia. A mi me
]Iar}la mucho la atencidén que algin jurista sostenga que la suerte del derecho penal
estd echada con ia suerte de la culpabilidad y afirme que mientras no se decida
la suerte de la culpabilidad el derecho penal estard a la deriva; pero resulta que
la suerte de la culpabilidad no ha sido hasta ahora aclarada y no ha pasado nada
con e! derecho penal. Y también nos dicen que mientras no se decida el asunto
de la imputabilidad o la naturaleza de 1a pena, su naturaleza represiva, el derecho
penal va a la deriva. Pues si, va a la deriva porque no se ha decidido,la cuestion
f;le l; pena; no se ha decidido porque el derecho penal se ha mitificado, lo han
idealizado, porque esta es también su funcién, si no la més importante pues’aparen-
temente se trata de una estructura logica. Sin embargo, ese derecho, penal, como
todo derechio, cumple una funcién de alienacién. ’

En el periodo esclavista, en el feudal, la relacion de explotacion, de extorsion
era una relacion clara, transparente: el esclavista mata, lesiona y vi,oia cjerce ur;
acto de poder y nunca el sistema penal reprimia esos actos reatizados por e,l esclavista
contra el esclavo. Y el derecho feudal también oprime: a la persona la adscribjan
a la gleba y le daban el sustento, le arrancaban la fuerza de trabajo, era una
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explotacién clara y directa; pero, con el advenimiento del capitalismo, con ese fend-
meno extraordinario que tanto admirara HEGEL y que tantas veces después repitiera
MARX cuando por primera vez en la historia aparecen teorias adelante de la reali-
dad, cuando por primera vez los bueyes van adelante de la carreta, entonces ese
derecho penal, esa ideologia comienza a justificarse en proyeccion, a justificar el
futuro, el futuro acto de poder. Es asi como lo que antes era claro y transparente
se nos ha convertido en un contrate laboral. Un hombre va a buscar empleo y
le hacen firmar un contrato de trabajo, y los jusfilésofos, los laboralistas eminentes,
afirman que se trata de un contrato libre de trabajo, que tiene los elementos del
contrato laboral: la subordinacion y el salario; con posterioridad esa persona recibe
su salario v con él intenta la compra de los bienes que necesita para subsistir,
y llega entonces al discurso sobre los elementos del contrato libre v de una vez
identifican el contratc de compraventa. Son tan libres... y estamos ahora en frente
a un contrato de compraventa.

Pero si ese hombre no quiso trabajar por el salario minimo y decide apropiarse
de los bienes y hurta, entonces llega €l derecho penal vy le dice: delito contra la
propiedad, hurto calificado, hurto agravado, tipico, antijuridico, culpable y una
pena de cinco afios. Mientras tanto se nos ha escondido lo que hay en el fondo:
se estd vedando la realidad, que en definitiva es pura y simple, es una extorsion,
es un acto politico de opresion por parte de quienes detentan el poder.

Los gue detentan el poder han dicho: ‘‘Queremos una sociedad en estas condi-
ciones: si el que no tiene dinero quiere subsistir debe vender su fuerza de trabajo
y debe venderla de acuerdo con nuestras condiciones; si no le gusta asi, el derecho
penal lo espera y lo recoge y lo reduce”. Esa es la Gnica realidad concreta en
esta materia. Entonces, siendo esto asi, no nos angustiemos porgue no encontremos
I6gica en muchas instituciones del derecho penal; yo no quiero venir aqui a presentar-
me en plan de sorprendido con las incongruencias del derecho penal, jno nos
preocupemos, que todo es incongruente!

Recuerdo mucho el famoso discurso de la legalidad ridiculizado por ANATOLE
FRANCE cuando dice: ‘“La ley realmente es igual, la ley es igual para ricos y pobres,
la ley para ricos y pobres prohibe dormir debajo de los puentes’’; esa es realmente
{a igualdad de esa norma juridica. Aqui queremos decir, entonces, que para CARRA-
RA el esfuerzo fue vano y, para FERRI, que queria solucionar ¢l problema que
no habia solucionado CARRARA, resulté también mucho mas grave, resulté peor
esa solucién. En conclusién, en esta materia no creemos, porque No SOn Serios
los argumentos, en la supuesta dicotomia entre penas y medidas de seguridad, y
hablo desde el punto de vista puramente tedrico, no hablo de la practica porque
es asunto de posteriores tratamientos.

Pero ahora nuestros legisladores al conformar el nuevo Cédigo Penal han llega-
do con sus teorias para desechar el Codigo anterior, ef cual se criticd porque era
positivista, porque cra ferriano; pero resuita que ahora con este estatuto del 80
quedamos 'con un codigo mas retrogrado que si fuera lombrosianc, retrocedimes
més alld de LOMBROSO.
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Este aporte, este estudio ha sido hecho también por los juristas de Medellin;
fundamentalmente NODIER AGUDELO ha destacado ese aspecto, ese retroceso de

nuestro Cédigo Penal, porque en definitiva parece que nosotros estuviéramos conde:

nados siempre a recoger las tesis ya cuando estan trasnochadas, siempre nos llegan
viejas, no de 10 afios ni de 100 afos, sino viejas de 200 v 300 afios; ahora, i
fuéramos lombrosianos, si fuéramos peligrosistas en su mas cruda expresion, un

inimputable podria salir del hospital psiquiatrico o del anexo psiquidtrico cuando :

dejara de ser peligroso. Pero con el nuevo Cédigo, con el modernismo, solamente

puede salir cuando recupere su salud mental; y si es enfermo crénico, si es up -

enfermo incurable, si sufre de un trastorno mental permanente, entonces ese inimpu-
table estd condenado a morirse en log anexos psiquidtricos. No tiene forma de
salir porque entonces el abogado podria decirle al juez: “‘Seflor juez, aqui ests

demostrado que este hombre no es peligroso™; y el juez dice: “Correcto, pero

demuéstreme que no estd enfermo?.

Porque la condicion legal de este Cédigo moderno, de este articulo 94 o
es que deje de ser peligroso, sino que deje de estar enfermo; esto yo no lo he -

podido entender: jc6mo puede ¢l Estado ensaflarse asi en una persona por el hecho
de ser enferma y c6mo se puede ensafiar contra una persona que esti enferma
por razones, por causas de las cuales el principal responsable —cuando no el nico
responsable— es este mismo Estado, esa misma sociedad? Y esa es la ideologia

de los articulos 94 y 95! se ensafian en una persona por la circunstancia de que

es enferma y en esta ocasién porque es enferma de la mente, es una responsabilidad
del agente; si en otras oportunidades, si en teoria del derecho penal se dice que
¥a superamos la época de responsabilidad de autor, de responsabilidad de agente
¥ que debe responderse por el acto, aqui también se ha ido mds alla de la responsabili-
dad de autor ¥ de la responsabilidad de agente; debemos decir que el inimputable
estd condenado a padecer las medidas de seguridad por la sola circunstancia de
ser enfermo, circunstancia de la cual el sano podra ser responsable; pero Ia verdad
clara y nitida no es ni més ni menaos, nies otra distinta. Bsa ideologia de la responsabi-
lidad objetiva también se puede ver con el tratamiento que le estan dando al enfermo
mental transitorio cuya enfermedad deja secuelas. :
Yo recuerdo que este hombre extraordinario, este fiscal que tanto admiramos
del Tribunal de Medeliin haciendo una defensa de los inimputables, buscando cémo
aligerar esa carga que sobre ellos pesa, decia que tenia temor de excederse en los
adjetivos, en los verbos, en los sustantivos. No, doctor ESCOBAR: hablando de
los inimputables, tratando de los inimputables, no hay forma, no es posibie exagerar;
ningln verbo, ningan adjetivo, ningiin sustantivo alcanza para describir su inenarra-
ble miseria; ese hundimiento material, espiritual, no es posible describirlo, Yo me
aterraba con los psiquiatras conductistas que hablaban de lobotomia, v estamos
en profundo desacuerdo con esas manipulaciones del hombre que chocan contra
los més elementales principios de respeto y dignidad; pero cuando uno va.al psiguid-
trico de La Picota, encuentra que a todas las personas alli reciuidas las mantienen do-
padas, que a base de psicofarmacos las mantienen abselutamente inocuizadas, perdi-
das por completo, como entes, como vegetales; entonces, piensa uno queialobotomia
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seria mejor, porque ese aniguilamiento espiritual, ese hundimiento mediante psico-
farmacos, no es compatible con la dignidad humana. Nc.? los'guardan, no los trata‘n,
no los aniquilan: los inocuizan, les dan pastas, les dan psicofarmacos que los mantie-
nen siempre asi. Eso, en mi opinidén, es peor que .tf)d.o. ‘
Y ;quiénes son los inimputables que van al psiquiatrico? Los tienen rotula_d.os,
y entre doscientas posibilidades, un siguiatra, seguramente muy respetab}e,. Qecnde
hacerlo de una forma que yo nunca habia visto: de las dosmfentas _p051b11_1dades
de rotulacion, existian en el anexo psiquiatrico 72 d_e enfermos, inclusive _de insom-
nio, mientras que a otros les diagnostican un retraso mtele.ctual. Y aese de]l msox’nr.no,
a ese del retraso intelectual, lo mezclan con el paranoico, con ei- esquizofrénico,
los meten —porque es una forma adecuada de decirl.c\—, los depositan, los a'tifnace-
nan como cosas, en las mismas condiciones, en las mismas lamc.antables cenqlcwnes.
jPara qué esa farsa de la rotulacion? ;Si van a sufrir el mismo tratamlentor, a?l
mismo maltratamiento? porque €so no es tratamiento, eso es abso'lutamente estipi-
do: rotular a una persona para terminar dandole un tratamiento igual al de todos,
jeso es una farsa! o
Pero, de todo esto, nos preocupd mucho el caso de 99 perscl)n.as cuyo diagnostico
decia: ““Deben salir’’ y, sin embargo, a pesar de ser sm’tomanco, de, ser normal,
alli estaban; y nos entré la inquietud de saber por qué estaba?n alli v hallamos
que habia algunas personas condenadas, mientras que otras tenian aut? ?le dleteazi-
cidn, o estaban en transito para que se les practicara un examen médico-leg ].
Esta bien que €l juez pueda disponer del cuerpo de una persona para que se le
practique un examen pericial; pero lo que no puede hacer, lo que es absq]dtl_talrllenti
ilegal, lo que es cruel, inhumano, es que con e!_pretexto de un examen medico-lega
se recluya a una persona normal durante varias semanas, varios me;ses 0 aflos en
un psiquiatrico como el de L.a Picota a la espera de‘un dlctamer.l. Allf, esta persona
se va desvelando, le va dando insemnio porque tiene gque cux.darse de ios' otros,
de los que realmente estan enfermos, porque son real y potencialmente peligrosos
¥ comienzan a consumir los psicofarmacos v las pastas y los dopante.s Y esa persona
termina desequilibrada, y entonces ese anexo no solamente. €S un sitio para tratar
sino gue es una verdadera faibrica eficaz y muy pr(_)du_cftnfa de locura_. o
Esas novenia y dos personas que estan en el psiquiatrico con el diagnostico
de “‘normal’”’ o ‘‘asintomatico®’, lo est4n de una ma'nera absoluta y francar}'lente
ilegal, arbitraria y abusiva. Y, sin embargo, estan alld y al preguntar .ppr qué esta
gente no sale, la respuesta es que no hay presupuesto para la remision por‘que
ellos llegan de todos los lugares de Colombia. Este es uno de los problemas; es
tal vez mas dolorosa la transhumancia a que se somete a estas personas enfermas
o supuestamente enfermas de la mente. Desde la Gua_ura.t, F_'f‘St_O’ Buenavel}tura
o Leticia mandan a una persona para Bogotd, para el Psiquiatrico de La Picota
o del Buen Pastor y después no la pueden regresar porque nc.)’ hay presupuesto
para la remisién; entonces se queda aqui y termina enloquemendf)se. .
El desvelo, el insomnio, la soledad, eso es necesar.io que se denuncie, ¢s necesalilo
reaccionar; v las otras personas, las que pu(%iéramqs decir que estan enfermas, o jaquel as
respecto de las cuales se ha hecho un diagnostico de enfermedad mental, jen qué
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condiciones estan? Estan con auto de detencion el 81% y los demas estan condena. ;
dos. Creemos que esa detencién es ilegal por dos razones: primero, porque log:

requisitos para detener en Colombia son fundamentalmente dos

_ —que contra el delito por el cual se procede haya una pena privativa d.e la
libertad, y U

—que contra la persona existan pruebas de responsabilidad.

' Aqui en Colomb.ia va hay jurisprudencia, ya hay estudios doctrinarios que
entienden que esa medida de seguridad no puede jamas asimilarse a una pena privatj-

va de la libertad., Desde e} punto de vista juridico y téenico no lo es..

Pe’ro no discutamos eso que es discutible; yo me quedo con el segundo argumen-
to, segln el cual no hay prueba de responsabilidad porque el articulo 5° del Codigo
P'enal colombiano proscribid toda forma de responsabilidad objetiva; y si un jueg
dice que contra un inimputable encontré prueba de responsabilidad est4 faltando

a la verdad, porqpe_si hay prueba de que es un inimputable y si el juez se da-
cuenta con posterioridad que es inimputable también debe.declarar que no hay:
prueba de responsabilidad sino que hay prueba de ausencia de responsabilidad y -

debe, en estricto derecho, revocar ese auto de detencion.

‘Pero también es ilegal la detencién de los inimputables por el sitio donde se-
realiza esa detencion. Yo, que tanto quiero este Tribunal de Medellin, me sorprendji -
cuando en una de sus providencias decian los magistrados que ciertamente era dolo- .

roso que eso debiera pasar, que era cruel mandar a esas personas a ¢sos sitios
donde no pedian ser tratados, pero que elios tampoco corrian el riesgo infringiendo

la ley. Yo pienso que se infringe mas la ley mandandolos a esos sitios; para mi
es claro que eso es ilegal, que simplemente se deben abstener los jueces de imponer "

una medida o de ordenar ese internamiento.

Yo vengo aqui a proponer que asumamos esta actitud con valentia porque, -

si {10 es asi, con ese argumento un juez de pueblo podria decir que por no haber
alli t:arcel, el preso debe ser recluido debajo de las escaleras de la Alcaidia. Yo
he visto casos asi y creo que para ustedes como para nadie, no es un secreto que

¢sta es una forma ilegal de encarcelar a una persona. ¢Y por qué para el inimputable
no es ello claro?

El argumento es que el Estado colombiano no puede dejar de reprimir, pero-

este Estado esta fisica y moralmente impedido para ordenar este internamiento.
Esa_ ey que les decia del afio 1964, segun la cual ‘“Mientras se construyen
los manicomios criminales... estén separados los enfermos mentales...”; asi que

los . e
mientras...”’, y ‘““mientras se construyen’’ han pasado mas de 20 afios, v pasaran .0
60 y 100 afios y asi no van a construir nunca un hospital siquiatrico. Entonces,; *

ieon qué autoridad moral puede uno decir: “‘es inmoral”, “esilegal’’, “‘es indebido”’
dejarlos por la calle, no reprimirlos o no internarios’ :

Un Estado que ne cumple con este deber no solo de justicia sino de solidaridad
con las personas, un Estado que no ha podido construir un hospital siquitrico
para tratar a fos inimputables, no puede llamarse a engafio si un juez, en un momentos
dado,.er_l un momento de valor y de reciedumbre moral, decide que no manda
a esc inimputable a ese sitio porque no es el sitio que la ley manda. Pero hay
otro argumento ya no relacionado con el sitio, es el relacionado con el tratamiento,
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La medida de seguridad supuestamente es para tratar al enfermo, es para rehabi-
litarlo; pero el psiquiatrico no solamente no trata, no rehabilita, sino que por su
forma, por todo lo que es, enferma a los que llegan sanos de la mente vy agrava
a los que llegan enfermos. Existe un depédsito de hombres, un depdsito de unos
remanentes humanos que fueron hombres y a eso lo laman un *‘anexo psiquiatrico’’;
yo no sé por qué le dicen ‘“‘anexo psiquiatrico’, yo no sé¢ qué esconden detras
de ese nombre, porque ni es anexo ni es psiquiatrico.

Alguna vez la Federacion Médica dijo: ‘““Ese es un patio de una carcel con
una mala enfermeria de psiquiatria’’, esto lo dijo durante una visita hecha a esta
institucién. Esto es muy poco decir, porque el drama de los inimputables en Colom-
bia no empieza alli, sino que empieza con eso que declamos, ese drama de la transhu-
mancia; lo mas elemental que un enfermo de 1a mente necesita, a lo menos para
no empeorar, es un medio familiar, un medio social propicio y adecuado. Con
el inimputable se empieza por arrancario de su familia, de su pueblo, de su medio
y someterlo a una transhumancia cruel a Bogota. Ese es el primer factor negativo
para el tratamiento del inimputable, y alld queda ese hombre perdido.

Yo he visto la forma como trasladan caballos en Colombia; he visto trasladar
ganado; y a fe que los encargados de hacerlo son mas humanos, son menos crueles
que quienes trasladan a los enfermos de la mente, a los inimputables; es un verdadero
viacrusis al que son sometidas estas personas. Se les arranca de su medio vy se
les mete alli, se les almacena, no es posible decir que se les recluye o se les deja;
les depositan, les tiran alld a su suerte; y muchas veces una de estas personas no
puede hablar, no puede decir cual es su caso, ni siquiera puede llamar a un abogado,
ni siquiera a los de oficio; ahi queda sumido ese hombre, queda perdido y comienza
este proceso de degradacion de las capacidades fisicas y mentales; vy se dan casos
—como muestran las estadisticas que hemos traido a este congreso— de personas
que llevan alli cinco, diez afios, y cuyo delito o cuya lesidén s de infima dafiosidad,
de poca trascendencia juridica v estas personas se encuentran en las condiciones
mas miserables que puedan registrarse.

Traiamos para ustedes una propuesta: que pensaramos en la proporcionalidad
de las medidas de seguridad como un remedio a largo o mediano plazo; y comenza-
mos a buscar antecedentes en codigos penales y encontramos que estos codigos
vigentes hoy establecen un limite maximo a la medida de seguridad. Yo propengo,
quiero que se estudie la idea, que no solamente sea un limife miximo como lo
piensa el Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica de 15 afios, sino que en ningin
evento v habida consideracién de lo que es la realidad y para que no sigamos
esperando mientras nos hacen los manicomios, que en ningdin caso la medida de
seguridad tenga una duracidn mayor de la que corresponderia si se tratara de una
pena para los imputables, porque es que al enfermo de 1a mente se le esta discriminan-
do de la peor forma y esto no ocurre solamente en las cérceles.

Hay una animosidad del Estado, de la autoridad, contra el enfermo mental;
siento terror cuando a cualquier oficial de la policia —para estrenar salida—, con
los 10 policias que tiene a su mando, Ie da por buscar a los locos que estan debajo
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de los puentes; ;por qué desacomodar a los locos que buscan refugio debajo de .
un puente? No estorban. Queremos negarles hasta la mas elemental proteccion.

contra la intemperie, y enionces todo policia de cualquier rango quiere iniciarse

yendo debajo de los puentes a COger a puntapiés a los enfermos de la mente y'

sacarlos, espantarlos a donde se mojen.

Esa misma mentaiidad, esa misma actitud con el enfermo de ia mente de la :

;alie es_ta reﬂej_ada en la carcel; pero alli ¢s peor, es mas honda esa incomprensién
o quiero dec1rles.a ustedes que también los que estan alla, ya no en virtud de.'
un aute de detencién sino de una condena a medida de seguridad, lo estan en

forma ilegal, estan en forma arbitraria alli, porque la ley ordena que a tales personas

s¢ las interne en un hospital psiquiatrico oficial destinado para ello, v ... eso no

es un hospital. ;Una pocilga es mucho decir, para indicar el sitio donde viven -

los inimputables condenados en Colombia!

Se_los estan comiendo los insectos, las pulgas, los piojos; todo cuanto mal
sea po,?lt?le. mencionar, generado por la mijseria, por la contam_inac’ién por un contac-
to ar{tlpiglénico; todo eso estd carcomiendo la salud fisica y tami)ién mental ; .
€508 Inimputables almacenados en el Psiquidtrico de La Picota: y sufren hambr:
porque. estas drogas psicolépticas, los psicofarmacos tienen el éfecto colateral d
produmf un hambre devoradora y la alimentacion de ellos en nada se diferenciz
de la alimentacién de los presos de La Picota y andan cautelosos a la espera de
que una rata aparezca. ;A eso se le llama anexo psiquiatrico, a eso se le quj
dar el nombre de hospital! ’ e

Yo pretendia, y eso Propongo, que en un acto de honestidad se libere a esas
personas, porque en la calle por lo menos pueden disputarles a los perros los residuos
la basurg de Ia calle, por lo menos puede que le ganen al perro. Pero alla n )
en el psiquiétrico no tienen ni siguiera esta oportunidad. . >
. Decia alguna vez Oscar WILDE: “Hay fendémenos, hay actos, hay hechos que
des'trozan el corazon’, y esta bien porque, al fin v al cabo agr;ga ““el coragé
€sta para que se reviente, su destino es estallar algin dia”.,Lo gra\’fe lo terriblg
€s que esos hechos endurezean el corazén volviendo a ese ser humanc’) insensib}
y nosotr‘os IH'OS.CSlamOS insensibilizando. Una sociedad que no puede tener un verda?
dero psiquiatrico, una sociedad que mantiene sitios como estos donde se aniquila
ai‘ thbre €n todas sus formas, es una sociedad que no esta legitimada, desde
nlngup punto de vista, para disponer ese internamiento. ,

S_: un enfermo mental transitorio comete un delito o realiza un hecho de ios
_descrltos en la ley como punibles ¥ su trastorno mental deja secuelas, debe se
mternaflo en un psiguidtrico con un minimo de duracidn de seis meses L:; re unr,r
€8, ;a titulo de qué esos seis meses? Supongamos que la persona recu-peral:u ialudEl
nlnental después de un mes de tratamiento, y durante los cinco meses restantes ;
titulo de gué va a permanecer internado en un anexo psiquidtrico? Si eso n o
responsab;lidad objetiva, entonces que vengan los iluminados y noé digan u(; o0
responsabilidad objetiva; v la més cruda v la mas burda, precisamente cor(lltr ei
enfermoz c'ontra el enferme de la mente. Entonces esa ideologia se ha plasm:ldz
en ese Codigo malo, ese Cédigo que no puede ni siquiera ser tildado de lombrosiano
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porque es un honor que no merece; en eso ha retrocedido el derecho penal colombia-
no mucho tiempo; estamos de acuerdo con las interpretaciones que se estan buscan-
do, aqui también estamos haciendo esfuerzos interpretativos y a mi me parece bueno
gue se haga; si yo en algo puedo contribuir, también contribuyo a interpretar y
vamos a buscar foérmulas. Pero estamos de todas maneras a merced de un juez
que decida o no aceptar nuestras propuestas; entonces el inimputable también esta
siendo maltratado desde el Cédigo Penal.

Ahora, mirando otra vez lo gue es esa realidad penitenciaria, queremos decir
que el trabajo investigativo es siempre un trabajo placentero, siempre produce ale-
gria, siempre produce satisfaccion; pero tratdndose de este trabajo con los inimputa-
bles nos duele decir que realmente no produce alegria, ni siquiera produce Ia satisfac-
ci6n de un deber cumplide porgue las condiciones de miseria, las condiciones infra-
humanas ¢n que estan los inimputables en Colombia son francamente indescriptibles.

Yo pienso, en primer lugar, que esta bien que la Universidad proponga a este
foro que se admita que el internamiento de los inimputables en Colombia —como
esta sucediendo— es absolutamente ilegal, porque los estdn internando en un sitio
que no es un hospital psiquiatrico. Segundo, es ilegal ese internamiento porque
la funcidén de rehabilitacién y tratamiento tampoco se esta cumpliendo, v para
respaldar esa propuesta de admision de la realidad juridico-procesal entrevistamos
a seis psiquiatras directores del psiquiatrico de La Picota y del psiquiatrico del
Buen Pastor, y todos estuvieron de acuerdo en admitir —porque no podian hacer
menos— que eso no es un hospital ni un psiquiatrico, y que lo que alli se aplica
a los enfermos tampoco es un tratamiento y mucho menos tratamiento rehabilitador.

A mi me parece que si eso es ilegal los jueces harian bien en no aceptar ni
decretar esa medida o supuesta medida de seguridad. Esa es mi propuesta, pero
como es dificil, como de pronto no existe la condicidén adecuada, entonces propongo
que pensemos, que meditemos, en un acto limpio de conciencia, si no es mejor
que se acabe esa diferencia entre imputables e inimputables en favor de estos dltimos,
porque la discriminacion es de todo orden. En realidad las condiciones en gue
estan los inimputables en Colombia son mdas gravosas que las condiciones en gue
estin los imputables, fisicamente mas gravosas, la punicion es mayor,

Pero, ;qué es lo que esta en contra de ellos, que estan indefinidamente internos?
Silos trataran como imputables, por lo menos al cabo de un tiempo podrian recupe-
rar su libertad; si los trataran como imputables podrian beneficiarse de la condena
condicional, de la excarcelacion. ;jPor qué nosotros, que somos la razéon o que
tenemos razén o que razonamos formalmente, por qué engaflamos? Es malo enga-
fiar, eso no es ético, eso no estd bien, no es correcto. Engafiar a un inimputable,
a un enfermo de la mente, a un loco v encarcelarlo en un sitic come La Picota
con todos los padecimientos, con todas las privaciones, en peor forma que los
imputables, encerrarlo alla y decirle: ““Esto es una medida de seguridad™, es un
engafio que no es digno de nosotros, es un engafio cruel, la palabra vana, la palabra

sin contenido.
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Lo Gnico cierto que hay alli es que nos estamos ‘‘deshaciendo’’ de ellos, esto
si es cierto, eso si es concreto. Entonces, seamos también sinceros y digamos que -
lo que no queremos es a los locos, lo que queremos es aniquilarlos; y aniguilémostos:
si es que es0 es lo que se quiere, pero no digamos méas mentiras, no digamos que’

son medidas de seguridad, porque no le son; es un aplastamiento, ‘es un aniquila-
miento y eso no esta bien, eso es fascismo, eso es vergonzoso, €so no es correcto,
Jpor qué engafiarnos? Ustedes saben, nosotros sabemos que eso no e€s una medida
de seguridad, admitamos eso, ;o nos da vergiienza admitirlo? Entonces la propuesta
es! ‘““Que se declare que el internamiento para los inimputables en nuestro pais
es ilegal, por las razones expuestas; y que se promueva una accion de la Procuraduria,
que se promueva una accién de Derechos Humanos, una accién de carédcter interna-
cional, si es que no alcanza nuestra fuerza, porque no se puede continuar con

ese genocidio psiquitrico, con ese genocidio psicoldgico, con ese aniquilamiento

de los hombres”’.
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Corte Suprema de Justicia
—Sala Plena—

EXEQUIBILIDAD DE LA PRESUNCION LEGAL
DE RESPONSABILIDAD DEL ART. 233 DEL C.
DE P. P. EN EL DELITO DE HURTO

La norma en mencidn consagra una presuncion légal (furis et de iure) que
admite prueba en contrario, debiendo el juez, en cada caso, obrar frente a la misma
dentro de la libre conviccién probatoria que le atribuye el legislador, resolviendo
toda duda que se presente en favor del procesado. Tal presuncidn ciertamente es
antitécnica, sobre todo a la inz del nuevo Cédigo Penal que eliminé la peligrosidad
y la reincidencia, pero ello no significa que sea inconstitucional.

Mag. ponente: Dr. RiCARDO MEDINA MOYANO
Junio 13 de 1985

1. La demanda

Haciendo uso de la accion publica consa-
grada en el art. 214 de la Constitucion Na-
cional, el ciudadano Héctor Rodriguez Cruz,
““abogado en ejercicio®’, solicita a la Corte
“declare inexequible el art. 233 del Codigo
de Procedimiente Penal (decreto-ley N° 409
de 1971), dictado por el sefior Presidente
de la Republica en base (sic) a las atribucio-
nes & él conferidds de acuerdo al art. 76
de la Carta Fundamental”.

Admitida en su oportunidad la demanda
por reunir los requisitos de rigor y obtenido el
pronunciamiento del ministerio publico, corres-
ponde a la Corte tomar la decisién respectiva.

II. La norma acusada

La transcripcion literal del precepto acu-
sado, comprendidos los acdpites correspon-

dientes del decreto del cual forma parte, es
la siguiente:

“DECRETO NUMERO 409 DE 1971
(marzo 27)

» . . . a P
"Por el cual se introducen reformas at Cédigo de Procedimiento

Penal y se codifican todas sus normas.
*’El Presidente de la Republica de Cojombia,

*’en ejercicio de las facultades extraordina-
rias conferidas por las leyes 16 de 1968 v
16 de 1969, y atendido el concepto de la
Comisién Asesora que la primera prevé,

"' DECRETA:

"CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

N S NS




**Art. 233, Presuncion legal de respon-
sabilidad en delitos de hurto y robo.

»*Constituye asi mismo presuncién legal
de que una persona es responsable del delito
de robo o hurto, el hecho de encontrarse
en su poder la cosa robada o hurtada, o
el de haberla enajenado con posterioridad
a su sustraccion ilicita, siempre que esa pet-
sona haya sido anteriormente condenada en
sentencia ejecutoriada por un delito contra
la propiedad’’.

I1. Normas de la Constitucion
que se estiman violadas

En cuanto a las normas de la Constitu-
¢ién, cuya transgresion sirve de base a la
peticion de inexequibilidad, afirma el de-
mandante: “‘Estimo que la norma acusada
de inconstitucionalidad es atentatoria del ar-
ticulo 26 de la Constitucién Nacional”’.

1V, Fundamentos de la demanda

En punto a‘la fundamentacion del ataque
de inconstitucionalidad, el demandante em-
pieza por determinar el alcance del art, 26
de la Constitucion a la luz de la jurispruden-
cia y la doctrina, cita algunos autores, para
detenerse luego en ia interpretacién de los
arts. 232 y 217 del Cddigo de Procedimiento
Penal, para concluir respecto del articulo
acusado que:

**...al funcionario judicial, que debe limi-
tarse unicamente a aplicarlos, no le queda
mas que condenar a quien ha sido cogido
con la cosa hurtada, tal como se denomina
en el nuevo Cddigo Penal, en la modalidad
de simple o calificada segiin la investigacién
penal de los hechos, si esa persona con ante-
rioridad ha sido condenada por delito algu-
no contra el patrimonio econdémico, ¢omo
se denomina actualmente en la legislacion
penal; el bien juridico tutelado, al igual que
el robo, ha cambiado, su nomen iuris por
el de hurto calificado, siendo la descripcién
de la conducta igual a la que hace relacién

el articulo 233 del C. de P. P, con la del
C. Penal derogado, pues lo que ha cambia-

do es el nomen juris, de la infraccién; lo. [
cual a todas luces es aberrante, si se tiene

en cuenta que dentro de las mas importantes
funciones del procedimiento estan las de ro-

dear de garantias al individuo a quien se -

le atribuye la comisién de un hecho san-
cionable...””.

Mas adelante, el actor insiste en que se
viola el art. 26 citado, toda vez que la norma
cuestionada no permite la aplicacion de los
principios de duda y favorabilidad, y al efecto
expresa:

““...en tales casos no se puede aplicar la
duda a favor del sindicado, porque el hecho
de haber sido condenado por delito contra
¢l patrimonio econdmico con anterioridad
va le hace responsable, culpable para la le-

gislacién procedimental, ni tampoco ningu-

no de los principios de favorabilidad del art.
26 de la Carta, desarroliados por la ley 153
de 1887, como en caso de duda bien sea
para absolver; o alin como se haria para
un auto de vocacién a juicio, en el caso de
que fa conducta sea encubrimiento y no
hurto...”.

V. Concepto de la Procuraduria

Mediante el concepto N° 868 (f. 7 v s8.)
del 14 del mes de marzo del presente afto,
el ministerio publico descorrid el traslado
ordenado por la Constitucién, solicitando
a la Corte la declaracion de exequibilidad
de la norma acusada.

Similarmente a lo hecho por el deman-
dante, la Procuraduria empieza por precisar
el alcance del art. 26 de la Constitucién Na-
cional, especialmente a la luz de la jurispru-
dencia. Luego alude concretamente al as-
pecto de la favorabilidad va mencionado,
acerca del cual dice:

““En cuanto al principio de favorabilidad
instituido en el canon que se analiza, cabe
anotar que su obligatoria observancia supo-
ne el caso de que una misma situacién se
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regule de distintas maneras, debiéndose apli-
car la ley que favorezca al sindicado en vez
de la que le sea desfavorable, aunque ella
sea posterior al tiempo €n que se cometié
el delito™.

Luego se detiene en la naturaleza de la
presuncion consagrada en el articulo acusa-
do, tema sobre el cual concluye:

“‘Es decir, el actor parte del presupuesto
de que la presuncién establecida en la nor-
ma bajo examen, no es desvirtuable pero
resulta que es todo lo contrario como gue
se trata de una presuncion legal v la disposi-
cién no establece ninguna restriccion proba-
toria, por lo cual tampoco es cierto que el
juez ante esa presuncién no le quede otra
alternativa que condenar, pues el sindicado
tiene a su disposicion todos los medios de
prueba que considere necesarios para de-
mostrar el verdadero significado de las cir-
cunstancias indicadoras de su supuesta cul-
pabilidad, todo ello dentro del debido pro-
ceso seguido ante el juez competente ¥ pu-
diendo obtener la aplicacion de la ley que
le sca mas favorable.

»Cabe aclarar que no es precisamente la
ley la que genera la responsabilidad penal,
sino la conducta de las personas y su ade-
cuacion a un delito tipo, porque somn los he-
chos los que originan las presunciones, ¥
de los mismos se deducen los indicios y se
conforman las pruebas. Por tal razon, las
circunstancias planteadas por la norma que
se analiza, por si solas son indicadoras de
una supuesta responsabilidad aun prescin-
diendo de la presuncion establecida, por lo
que es apenas logico que deban justificarse”’.

V1. Consideraciones de la Corte

1?) Competencia. La norma acusada for-
ma parte de un decreto-ley dictado por el
presidente en uso de facultades extraordina-
rias. Por lo tanto, segan las voces del art.

214 de la Carta Politica, la Corte es compe-
tente para conocer de su constitucionalidad.
Por lo demas, como lo ha sefialado la Corte
en otras ocasiones, el decreto 409 de 1971
reformatorio del Cédigo de Procedimiento
Penal fue dictado dentro del plazo sefialado
por el Congreso.

28} Constitucionalidad del precepto acu-
sado. No encuentra la Corte que la norma
demandada cause agravio al art. 26, indica-
do por el actor, ni a ninguno oiro de la
Constitucion, de lo cual se deduce su exe-
quibilidad. Las razones para llegar a dicha
conclusion se pueden exponet.en la siguiente
forma:

1. Importa sefalar en primer término que,
tanto desde el punto de vista de la tempota-
lidad como desde el punto de vista de su
contenido, la norma cuestionada se ajusta
a las facultades otorgadas al ejecutivo por
el Congreso. En efecto, la ley 16 de 1968
en su art. 20, revistio al presidente de la
Reptiblica por el término de tres afios, de
facultades extraordinarias, entre otras cosas
(ord. 11), ““para reorganizar el procedimientc
penal” . El literal a) del mismo articulo fijo
al ejecutivo deterrninadas bases, que ulte-
riormente fueron ampliadas y precisadas por
el art. 6° de la ley 16 de 1969.

Ahora bien, el Codigo de Procedimiento
Penal vigente (ley 94 de 1938) en su art.
271 contenia una norma sustancial y for-
malmente idéntica a la que ahora es objeto
del juicio de constitucionalidad de la Corte,
frente a la cual la iinica reforma introducida
por aquella consiste en haber cambiado la
palabra ‘“‘irrevocable’, por la expresion
‘‘ejecutoriada’’.

2. En el derecho procesal o mas exacta-
mente en ¢l derecho probatorio, de antiguo
se ha distinguido por la doctrina y la juris-
prudencia entre el indicio y la presuncion,
en el entendimiento de que aguel se presenta
cuando de un hecho demostrado se infiere
ia existencia de otro, mientras que la pre-
suncién constituye la inferencia que hace
1a ley sobre probadas reglas de experiencia,
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tal como ocurre, por ejemplo, en el caso
contemplado por el art, 92 del Cédigo Civil.,
En otras ocasiones la ley crea ficciones, en
cuanto reconoce como un hecho real lo que
la experiencia no ha demostrado que exista
como tal, como acontece en la mal llamada
presuncion del conocimiento de la ley.
Conviene advertir finalmente que la pre-
suncion furis tantum admite prueba en con-
trario, esto es, que la inferencia vale hasta
prueba en contrario. En cambio la presun-
cién de derecho juris et de iure no admite
Prueba en contrario; en otras palabras, la
inferencia tiene un valor absoluto, no acep-
tandose por ¢l legislador en tal caso 1a prue-
ba de la inexistencia det hecho deducido,

EI Cédigo de Procedimiento Penal colom-
biano, reformado ¥ compilado por el decreto-
ley 409 de 1971, en ¢l libro primero (disposi-
ciones generales) le consagré el titulo v a
las pruebas, y dentro de este, el capitulo
1L, a los indicios. Por ultimo, en el articu-
lado de este capitulo incluy6 la “‘Presuncion
legal de responsabilidad en delitos de hurto
¥ robo” que el demandante califica como
inconstitucional.

3. Para comprender cabalmente el alcan-
ce de Ia norma acusada, que no su constitu-
cionalidad, a la cual se referira la Corie mas
adelante, resulia indispensable aludir a otras
disposiciones complementarias del mismo ti-
tulo, sin las cuales seria imposible desentra-
far dicho sentido. En primer término, segan
el art. 216, en el proceso penal las pruebas
S€ aprecian por su estimacion legal, debién-
dose resolver a favor del procesado toda
duda, cuando quiera que no haya existido
modo de climinarla; en segundo lugar, se-
gun las voces del art. 217, es prueba plena
la reconocida por Ia ley como suficiente pa-
ra que el juzgador declare la existencia de
un hecho; y por otra parte, al tenor del art.
230 que determina el valor probatoric de
un solo indicio, este no puede constituir **ja-
mas plena prueba, a no ser que sea necesaric

O presuncién legal no desvirtuada’’; y, final-
mente, segtin el 232, existe presuncion legal

cuando quiera que la ley ordene que ““un
hecho se tenga como prueba plena de otro™,

Significa todo lo anterior que ¢l art. 233
del Cadigo de Procedimiento Penal sometix

do al analisis constitucional de Ia Corte, co.
mo una modalidad indiciarig consagra cier-
tamente una presuncion, pero se trata no
de una presuncién jurfs er de fure, sino jurjs o

fantum, esto es, que admite prueba en con-
trario; que el juez en todo ¢aso debe obrar
frente a la misma dentro de la libre convic-
cién probatoria que le atribuye el legislador;

¥ que en el caso de encontrarse de todas, -
maneras en presencia de una duda, debe re- o

solverla a favor del procesado.

Consiguientemente, en ningiin caso eg acep-

table la hipotesis de que el juez frente a I

circunstancia prevista en el articuloen examen .

8¢ encuentre obligado a condenar, la cual co-
rresponde a la tesis planteada por ¢l deman-
dante, quien afirma que en tales circunstan-
cias, el juez “no le queda mas que condenar
a guien haya sido cogido con Ia cosa hurtada”,

4. Cabe sefialar que el derecho procesal
contemporaneo se inclina a la eliminacion
de las presunciones legales, por considerar-
las seguramente antitécnicas e innecesarias
a la luz del extraordinario desarrollo de 1z
prueba indiciaria; y que en Colombia, fren-
te a los postulados del nuevo Cédigo Penal,
en el cual desaparecio toda referencia expre-
sa al proceso de peligrosidad, como desapa-
recié también la reincidencia en todas sus
formas y consecuencias, parece harto discu-
tible la existencia de Ia presuncion legal co-
mentada; con mas veras si se tiene en cuenta
que la ley 52 de 1984 le otorgo al ejecutivo
facultades extraordinarias para elaborar un
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal “que
debera seguir la orientacion filosofica del
Codigo Penal”’; pero, por supuesto, todo
lo anterior no permite nj con mucho llegar
a una conclusion de inconstitucionalidad de
la norma de que se trata.
Efectivamente, de conformidad con lo ex-
presado, la norma acusada en ningin caso
significa limitacion ¥ menos aitn desconoci-
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miento del derecho de defensa del procesa-
do. Nada en ella implica que no se] actie
dentro det debido proceso, menos aun que
el sindicado no pueda ejercer ampllamer?te
los derechos de impugnacion y contradic-
cidn con el propdsito de desvirtuar el ffalor
probatorio de la presuncidn legal menciona-
da. Nada pues en la norma acusada vulnera
el derecho de defensa, cuyo alcance 1{:1 Corte
ha precisado en numerosas oportunidades,
al decir por ejemplo:
“El derecho de defensa. _
»’El derecho de defensa emana también
del articulo 26 de la Carta, porque pertenece
al debido proceso. Mas aun, esta norma cons-
titucional tiene como objeto principal su gaf-
rantia, dado que el mismo derecho es atri-
buto fundamental de la persona como tal
y se relaciona directamente con los derechos
esenciales de la libertad, la igualdad ante
la ley vy la seguridad. Es, ademé§, un dere-
cho histdrico. L.os romanos instituyeron el
principio audiatur altera pars, como regula-
dor de todo proceso en garantia de sus par-
tes. No hay sistema procesal alguno que lo
pueda excluir. o
»’E] derecho de defensa en la practica se
descompone, entre otros, en [os derech'os
de impugnacidn y de contradiccién, esencia-
les a €] y consecuencia juridico-progcsal de
su aplicacion. Su fuente constitucional es
la misma. Se encuentran especificamente pro-
clamados en los ““Pactos Internacionales de
Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, de Derechos Civiles y ‘Politicos’’, apro-
bados por la Asamblea General de las Na.-
ciones Unidas en Nueva York, el 16 de di-

ciembre de 1966, y convertidos en norma

nacional mediante nuestra ley 74 de 1968,
donde se determina:

»’«Toda persona cuyos derechas o liber-
tades reconocidos en el presente pacto ha-
yan sido violados, podra interponer un re-

curso efectivo aun cuando tal violacion hu-
biera sido cometida por personas que actua-
ban en ejercicio de sus funciones oficiales»,
(Parte 11, 3 a). Recuérdese aqui la onflen
del legislador en el sentido de que ¢l Codigo
de Procedimiento Penal, filos6éficamente se
oriente también por [os tratados internacio-
nales relativos d los derechos humanos del
individuo®. (Gaceta Judicial, t. CXLIV,
num. 2405, pags. 324 y 325).

Asi, pues, no encuentra la Corte, desde
ningn dngulo visual, que la norma acusada
viole el derecho de defensa ni inflija tampo-
co agravio a los principios de duda y de
favorabilidad.

VII. Decisién

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre-
ma de Justicia en Sala Plena, previo estudio
de la Sala Constitucional, escuchada la Pro-
curaduria General de la Nacion y en ejerci-
cio de las atribuciones que le otorga el ar-
ticulo 214 de la Constitucidn.

RESUELVE:

Primero. Decldrase exequible, por no ser
contrario a la Constitucion, el art. 233 del
Codigo de Procedimiento Penal que dice:

“Articulo 233, Presuncidn legal de res-
ponsabilidad en delitos de hurto y robo.

»*Constituye asimismo presuncion legal de
que una persona es responsable det delito de
robo o hurto, el hecho de encontrarse en su
poder la cosa robada ¢ hurtada, o el de haber-
la enajenado con posterioridad a su sustr.ac-
cidn ilicita, siempre que esa persona haya sido
anteriormente condenada en sentencirfl ejecu-
toriada por un delito contra la propiedad’’.

Copiese, publiquese, comuniquese al Go-
bierno Nacional, insértese en la Gaceta Ju-
dicial y archivese el expediente.
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el art. 5° de la ley 74 de 1968 que incorporo, a su turno, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, suscrita en Nueva York el 16 de diciembre
de 1966, disposiciones en las cuales se exige que el derecho penal se dirija solo
a ““actos u omisiones’’ realizados por seres humanos.

El art. 233 del C. de P. P. constituye una flagrante violacion del principio del
acto o del hecho, pues olvida que para poder afirmar la existencia de un delito tiene
que probarse la existencia de una conducta humana activa u omisiva; en otros términos,
olvida que no hay delito sin conducta humana, que el delito no puede ser un hecho
interno de la sique del sujeto, o una determinada manifestacion de su pensamiento,
sino un acaecimiento en ef mundo externo que se refiere a un comportamiento del
hombre. Que el delito se traduzca en una exterioridad es una de las mayores conguistas
de! hombre, y ello ha permitide que la pena solo pueda ser impuesta a alguien por
algo realmente hecho por él, y no por lo pensado, deseado o meramente propuesto;
ya ULPIANO (Fr. 18, D, 48, 19), decia: ‘‘cogirationis poenam nemo patitur’’, esto
es, que nadie tenga pena por sus pensamientos. Esta conquista que ha olvidado nuestro
supremo tribunal de justicia al declarar exequible Ia disposicién mencionada, ha sido
de tal trascendencia que ya CARRARA, quien bebid de las fuentes del pensamiento
de 1a ilustracion, forjador como ninguno de un derecho penal de cufio liberal, postulaba
en su concepto de delito como ente juridico la exigencia de que este tenia que provenir
de ““un acto externo del hombre”’, ya que el derecho no se puede ofender con actos
internos y la auteridad humana no puede gobernar sobre las opiniones de los hombres,
sobre sus deseos; suyas son las sigujentes palabras:

“‘L.os pensamientos nio se pueden, sin cometer abuso, tener como delitos, no
porque estén ocultos a la mirada del hombre, sino porque el hombre no tiene derecho
de pedir cuentas a su semejante per un acto que no le puede acarrear perjuicio...
Y cuando decimos que la ley penal no puede castigar los pensamientos, queremos
significar que se sustrae a su dominio toda la seric de momentos que integran
el acte interno: pensamiento, deseo, proyecto v determinacién, mientras que no
havan sido llevados a su ejecucién’’l,

Pero ;qué es o que castiga la presuncién del art. 233? El haber sido ladrén,
el haber atentado alguna vez contra la propiedad o contra el patrimonio econémico,
no la realizacidon externa de tal conducta. Se castigan determinadas actitudes perso-
nales del agente, su supuesta peligrosidad, hasta sus posibles pensamientos. Pero,
si de un lado el principio del acto impide considerar comeo delito actividades pura-
mente internas de la personaz, del otro tiene también una eficacia excluyente, deri-

I FrAncESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, vol. 1, trad. de José J. Ortega Torres y
Jorge Guerrero, Bogotd, Edit. Temis, 1971, pig. 47.

2 Sobre el principio del acto puede consultarse la siguiente bibliografia: GruseepE BETTIOL, Institu-
ciones de derecho penal y procesal, irad. de Faustino Gutiérrez, Barcelona, Edit. Bosch, 1977, pags.
110 y ss.; JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogotd, Edit. Temis, 1982,
pags. 346 v ss.; SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, Buenos Aires, Edit. TEA, 1978, pag. 245;
GoNzaLo RopRicuez MouruiLo, Derecho penal. Parte general, Madrid, Edit. Civitas, 1978, pag. 51;
JosE SAINZ CANTERO, Lecciones de derecho penal, t. 1, Barcelona, Edit. Bosch, 1980, pag. 40; EUGENIO
RAUL ZAFFARONI, Tratado de derecho penal, t. 111, Buenos Aires, Ediar, 1981, pag. 185; JURGEN Bau-
MANN, Derecho penal. Conceptos fundamentales y sistema, trad. de Conrado A. Finzi, Buenos Aires,
Edit. Depalma, 1981, pags. 25 v ss.; Hans HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, trad. de
Francisco Mufioz C. y Santiago Mir Puig, Barcelona, Edit. Bosch, 1981, pag. 75.
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::da de la anterior: impide caracterizar el delito, como lo
mo
e Sinoun mlodo de ser de la persona: a la persona no se Ia castiga por | .
s sine lpor '0 que hace; v esto se ha olvidado en la providencia . ? due
ual lo mas importante es hablar de ladrg .
adrdn, usurer
de hu_rto, usura, estafa, homicidio, Estam i oo

SoIq los regimenes totalitarios escudrifian en «lo
;I;con el fin de su examen— el mas liviano
i f:ral, por el contrario, exigen que el delito se t

0 ¥y no de una culpabilidad “por
contra el principio de
ulla poena sine culpa);
0 realizado puede serle'

Icﬂuf:f;?iialg, ;eﬁm} el (ci:ual toda pena supone culpabilidad (n
€be tundarse en la seguridad de
reprochado al autor e implica dos cosas: e el hech
a) No puede ser castj i y
1 gado qui
culpabilidad; con ello se o respons,
por el resultado.

L
4 pena no puede sobrepasar a medida de la culpabilidad esto es

b)
cion de | i1 .
4 pena dentro del marco miximo de culpabilidad, 1o cual signi;ii;n ;clflle

quirido (derecho penal de autor)

sin culpabilidad: toda pen
1 : a supo
xcluye la responsabilidad objetiva o Ia respousabi}?dgg

* G. BETTIOL, ob. cit., pag. 110

* Sobre el principi ili
plo de culpabilidad, véase: ;
LLA, ob. cit., pa . cad, vease: JESCHECK, ob. cit., pag, 30 i
cit., pag. 41; ]é)NflsQ-U?ES;A{:ISGS;L[? ODRIG[-JFEZ MouruLLo, ob. cit, pagsp ?3 yo,ssF'ERSijl\;? IEJZACARRASQUI‘
e PO, “;Tienen rango ¢ it . - NTERO, ob,
culpabilidad?”", en Revista de b & 180 constitucional las consecuencias d 1 Drineint .
1982, pags, 247 ¢ e Derecho Penal y Criminologia, N°© 18 B P el principio de
4 - ¥ 55.; ENRIQUE GIMBE L » Bogota, Librerfa del Profesi
1976, pégs. 60 y go - RNAT ORDEIG, Estudios de derech i rolesional,
> - ¥ ss,; T, A : B 0 penal, M. .
de culpabilidad”, en Jo;rigg:s!\;:}(,gb}c?” Pags. 215 y ss.; FRANCISCO MU0z nggs, E;:J;t lg:l‘:‘ta:s’
chwlolnes Universidad, 1975, pgs. 22 7:Dyos St‘s.ores de la Universidad Samtiago de COmpo.;ze] principio
arcelona, Edic. Ariel, 1984, pags. o
’ v 1984, pags. 356 v ss.; s
lona, Promociones publicaciones Universitarias, 1984 pags. 79 Y'S?erccho penal, Parte general, Barce.

AN]ON, Dey echo penal. arte genera aler cla niversidad de Va encia, 4, pags 58.
P £ V. i , Uni i 1 g , 198 y 'g 79 Y y
.
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quiere hacer el art, 233'.

comentada, pgry"
o, ¢ r, homicida y pq
08 legitimando un derecho penal de autor,

lo intimo» del hombre ¢ indagan .-
pensamiento. Los regimenes de caracter ...
thga que manifestar en un dato - |

Este principio, que entre nosotros no ;sté _consagrado de manera expresa en’
la Constitucién pero que aparece de manera inobjetable en el derecho penal positivo,.’
tiene en el Codigo Penal las siguientes manifestaciones: art. 5°: “‘Queda proscrita:
toda forma. de responsabilidad objetiva’ (responsabilidad por el hecho); art. 35
en armonia con el 1°: ““Nadie puede ser penado por un hecho punible, si no Io
ha realizado con dolo, culpa o preterintencién’’; y del mismo art. 39: ““La conducta
preterintencicnal y culposa solo es punible en los casos expresamente determinados
en laley”’ (solo se puede punir a titulo de dole, culpa o preterintencién). Asi mismo,
se ha establecido en la primera parte del art. 5°: ““Para que una conducta tipica
y antijuridica sea punible debe realizarse con culpabilidad™ (la reprochabilidad);
y, finalmente, en el art. 61.1, como criterio para imponer la pena, se tiene en
cuenta ‘‘el grado de culpabilidad’’.

Cuando ¢l art. 233 del C. de P. P. tiene en cuenta /a refncidencia, esta cayendo
en una flagrante violacién del princigio de culpabilidad, pues estd dando cabida
a la responsabilidad objetiva, ala responsabilidad por el mero resultado, que repug-
na al actual derecho penal. Por ello cabe preguntar, ante la decision de Ia H. Corte,
;en qué queda el principio de culpabilidad si se ha legitimado un derecho penal
de autor? ;Si se ha legitimado la reincidencia? ;En qué queda el titulo primero
del C. P. si se patrocina abiertamente su violacidén, al declarar “‘exequible’’ un
articulo abiertamente inconstitucional e ilegal? No creemos que la corporacion se
pueda escudar en argumentos tan contradictorios, cuando reconoce que ¢l C. P.
ha abolido la reincidencia y a renglén seguide le da cabida, patrocina la violacién
de los principios que inspiran nuestro derecho penal, diciendo que una disposicién
que le da amplia cabida es constitucional; diciendo que es constitucional una disposi-
¢idn que permite, como ninguna otra, la entronizacion de la peligrosidad criminal.
Es contradictoria la H. Corte cuando califica la disposicidén como ‘‘antitécnica’
mas 1o como “‘inconstitucional’’; ;o serd que por arte de esas jugadas del lenguaje,
lo inconstitucional se puede motejar como antitécnico v quedan todos los problemas

resueltos?

Pero lo mas preocupante es que se patrocine la entronizacidn de este tipo
de presunciones ilegales en tratdndose de delitos contra el patrimonic econdémico
y no se proceda de igual manera cuando, por ejemplo, se trata del delito de tortura
o de los delitos contra la administracién phblica o contra el orden econdmico social,
donde estan en juego la integridad de las personas ante el desbordamiento del poder
del Estade, o los intereses de la colectividad, ante la arremetida salvaje contra
estos bienes juridicos colectivos que vienen siendo escandalosamente pisoteados
por una turba de delincuentes de cuello blanco. Todo indica que cuando se trata
sobre todo de pequefas delincuencias contra el patrimonio econdmico, realizadas
por desposeidos, hambrientos, el peso de la ley se descarga con toda su inclemencia,
aun a costa del sacrificio de los postulados gue inspiran el derecho represive, que
muestra a este nivel su faz desigualitaria e inhumana.

3%) Viola el principio del “‘in dubio pro reo”. También, la vigencia del art.
233 venia siendo comprometida y lo sigue estando mientras rija el actual estatuto
procesal penal, ya que el art. 215 del mismo estatuto ha consagrado el principio de
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que toda duda debe resolverse en favor del reo cuando no haya manera de eliminarla .

Este axioma es uno de los fundamentales de toda la legislacién procesal v parece

contener dentro de si el muy analogo principio del favor rei ¢ inclusive ¢l de Ia!"..

carga de I.a prueba sobre el Estado, que tiene un caracter mas restringido que los -
dos anteriores. b

. El .afoqsm‘o.se compone de dos sustantivos: duda y reo. Duda, estar en dudé .
(in dubio), significa carecer de certeza, encontrarse en incertidumbre, lo cual, cuando-

ei ImpOSlblt? .de disipar o esclarecqr, debe traducirse en una sentencia absolutoria
al no adquirir el juzgador la necesaria certidumbre para poder condenar, al n(;'
ser la prueba suficiente para formar la conviccibn acerca de la culpabilidad del

elncausadof. El otro sustantivo, reo, es una palabra genérica que comprende, en S
) X o E] ., .
el campo juridico, a una de las partes litigantes y que en el proceso penal es el -

imputado o procesado.

Este postulado, que campea en el art. 9° de la Declaracion de los Derechos. |

del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, conforme al cual “Todo

hombre se presume inocente hasta que ha sido declarado culpable’’, aparece también ° i

en el art. 14.2 de la ley 74 de 1968: “Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se prueba su culpabilidad confor-
me ala lefy”, yen el 8.2 de la ley 16 de 1972. Contra esta presuncidon de inocencia
atept_a abiertamente el art, 233, cuando consagra peligrosas presunciones de respon-
sablhd-adlp'enal, que desconocen toda la estructura del derecho procesal penal y.
sus principios inspiradores, que atentan contra los postulados mismos del derecho
penal liberal, de donde emanan dichos principios.

. Por ello, ha sostenide DEvVIS ECHANDIA gue ‘‘se opone también a este princi-
pio ¢l consagrar en la ley presunciones de responsabilidad penal, pues, como mun-
dialmente ha} sido reconocido desde tiempos remotos, el imputado d:ebe gozar de
una presu-n.cm')n de inocencia, pues una verdadera presuncién de culpabilidad o
responsabilidad implicarfa imponer al imputado la carga de probar su inocencia
va que la funcion normal de toda presuncidn iuris tantum, es decir, que admita’l
prucba en cgntrario, es invertir la carga de esta dejandola en cabeza d,e quien sufre
tal presuncion, Creemos que tales presunciones de culpabilidad o responsabilidad
son, ademds de injuridicas, inconstitucionales, puesto que violan el principio de
que' al procesado no se le puede condenar sin habérsele probado plenamente, es
decir, en forma que haya certeza, de su responsabilidad’’s. ’

Consecuentemente, si aparece evidente que no se puede presumir en contra
del proce§ad9 sino a su favor, una norma que consagra tal presuncion no puede
ser constitucional, debe ser declarada inexeqguible, ya que contraria el principio

 Sobre el tema del favor rei, véase a G. BET i 4 .
. ) 2 rei, . TIOL, Cit., pags. 262 y ss.; SANTIAGO SENTIS ME :
;n d;l(l‘):!;o pro. re0’’, en Re'wsfa de Derecho Procesal Ibercamericano, nims. 2 y 3 MadridLEl];];(l).
11’655‘ g Jy ss.; JORGE E. V‘ASQUEZ Rossi: La defensa penal, Santa Fe, Rubinzal-Culz,oni, 1978' pégs,
8 y 55.; JAIME BERNALCUEL‘LARyEDUARDOMONTEALEGRE, Temas de derecho procesal penal U iver-
sidad Externado de Colombia, Bogota, 1983, pag. 183. s omer
& HErNANDO DEvis ECHANDIA, ‘‘Principi
. pios fundamentales del derecho procesal ” i
de Derecho Procesal Iberoamericana, N° 4, Madrid, Vicente Rico, S.A.p1982 p[;legnaISS!ticn Revista
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de la carga de la prueba, que, como sabemos, recae sobre el Estado, al paso que
atenta contra el postulado constitucional del cual se deriva toda la legalidad del
proceso, segin el cual deben observarse ‘‘las formas propias de cada juicio’’, com-
prensivo a su vez de todas las garantias procesales que inspiran el proceso penal,
dentro de las cuales cabe observar, justamente, la maxima in dubio pro reo (arts.
26.1 de la Const. Nal., 11 del C. P. y 1° del C. de P. P.).

4?) La decisién de la Corte no ha medido los alcances del titulo 1 del C. P.
De lo hasta aqui dicho se desprende que los alcances ¢¢de las normas rectoras de
la ley penal colombiana’’ no han sido tenidos en cuenta por la corporacion, con
lo cual ef mencionade titulo 1 parece condenado a convertirse en una pieza de
arqueologia juridica, digna de exhibirse para atraer incautos cultores de las discipli-
nas juridicas que quieran admirarlo, olvidando que es el titulo en que se consagran
los principios fundamentales del derecho penal colombiano, que consagra los princi-
pios capilares que lo inspiran no solo en el aspecto sustantivo sino también en
el procesal y el penitenciario. Pareceria como 51 tales normas rectoras no cumplieran
ninguna funcién y se tradujeran en una mera declaracion de buena voluntad del
legislador.

Sin embargo, como entiendo que tal catalogo de postutados juega un cometido;
como entiendo que es posible su aplicacién extensiva ‘‘a las materias penales de
que tratan otras leyes 0 normas, siempre que estas no dispongan otra cosa’ (C.
P., art. 375), porque tal conjunto de axiomas nos permite invocar un derecho penal
liberal dentro del marco de un Estado de derecho social y democratico, esto €s,
dentro del contexto de un Estado que garantice la participaciéon real de todos los
ciudadanos en la vida democratica y que cobije por igual a todos, es por lo que
con este comentario quiero hacer un llamado de atencién a nuestra doctrina y
jurisprudencia, para que conuna visién politica y una vocacion democratica amplias,
aborden los diversos postulados vertidos por el legislador como norte y guia de
nuestro derecho penal. De lo contrario solo nos espera el papel de exégetas y no
el de constructores de un verdadero derecho penal, de un derecho penal que garantice
efectivamente, no en el papel, la seguridad juridica y los derechos de los ciudadanos.

Afortunadamente, esta tesis de la Corte no présenta la necesaria consistencia
como para pensar que pueda hacer carrera en el Ambito jurisprudencial, ya que
la jurisprudencia de algunos tribunales asi como la doctrina, ha venido sosteniendo
la inaplicabilidad de tal disposicion; al respecto debe citarse una decision del Tribunal
Superior de Medellin, compartida por varias de sus salas, asi como por los juzgados
del ambito territorial a él asignado, segun la cual debe entenderse abolido tal precep-
to por mandato del art. 5° del C. P.: “El art. 233 del Cédigo de Procedimiento
Penal debe tenerse como implicitamente abolido por el art. 5° del decreto 100
de 1980, por ser contrario abiertamente al principio de responsabilidad subjetiva
en este ultimo contenido y exigido sin restricciones’’ (Providencia de agosto 18
de 1982. Mag. ponente, Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA).

Ojala la jurisprudencia de la Corte se oriente por otros caminos cuando se
vuelva a ventilar tan interesante discusion y se vinculen los elementos que en esta
oportunidad no se tuvieron en cuenta.
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Corte Suprema de Justicia
—=Sala Penal—

ALCANCE Y LIMITES DE LA CAUSAL
PRIMERA DE CASACION

La : . S
falsedadCO;:,e casa parc:_almente una sentencia en un proceso por los delitos de -
y abuso de confianza, en la cual, por interpretacion errénea de la disposi=

cion j io
o c;:10ue lcon;agra la condena de ejecucidon condicional (C. P., art, 68), se habfa
el subrogado al procesado que eludid su comparecencia al juici:J después

de dictado el enjuiciamiento.

Mag. ponente: Dr. LUIS ENRIQUE ALDANA ROZ0O
Bogota, julio 2 de 1985

uLa causal primera de casacion en ef num.
1° del art. 580 del C. de P. P., es procedente
_cuando el juzgador de segunda instancia ha
mcu.rrido en violacion de la ley sustancial
por inaplicacion, por aplicacién indebida o
por errénea interpretacién. Dicha violacién
puede provenir de un juicio equivocado que
llevo al Tribunal a desconocer la disposicion
que estaba llamada a regular el caso exami-
nado, o a dar aplicacidén a una disposicion
cuyo mandato impersonal y abstracto no
corresponde con los supuestos del caso re-
sx'llelto, o cuando siendo acertada la selec-
cién de la norma reguladora se la aplica con
desconocimiento de su alcance y sentido.
Esta violacion de la ley sustancial también
puede presentarse en forma indirecta cuan-
d.o e‘l juicio equivocado proviene de la apre-
ciacion errdénea o de la falta de apreciacion
de determinada prueba, caso ¢n el cual es
necesario que se alegue por el recurrente so-
bre este punto en concreto, y que demuestre
que.el juzgador incurrid en un error de dere-

cho, o de hecho gue aparezca de modo mﬁ-
nifiesto en los autos.

Repetidamente ha dicho esta Sala que los
conceptos de error de hecho v error de dere-
ch-o son diversos aun cuando los dos tienen
origen en la estimacion probatoria. En efec-
to,. el error de hecho se presenta en los si-
guientes casos:

a) Cuando se ignora la existencia de una
p_r'ueba, esto es, cuando el medio de convie-
cién obre. en el proceso y el juzgador omite
su apreciacion;

b) Cuando se supone o preésume una prue-
ba, vale decir, cuando ella no obra en la
actuacion procesal y la decision se toma con
fundamento en la prueba imaginada por el
juzgador; y '

c)- Cuando el sentenciador tergiversa o dis-
torsiona ¢l sentido dela prueba, que es tanto
como falsear su expresidn factica en cuanto
a dicho medio de conviccion se le hace pro-

ducir efectos probatorios que no se derivan
de su contexto.

—524—

£l error de derecho se presenta en los ca-
508 siguientes:

a) Cuando el fallador admite y confiere
valor probatorio a un medio de conviccion
irregularmente aportado al proceso, por omi-
sion de las formalidades que la ley exige
para su aduccion;

b) Cuandoala prueba se le niega el valor
que la ley le asigna; y

¢) Cuando ala prueba se le da un valor
diverso del que la ley le confiere.

Es indispensable, ademas, que cuando el
recurrente alegue la violacién indirecta de
ia ley sustancial, precise 1a forma de la viola-
cion ¥ que, determinada Ia naturaleza del
error, lo demuestre con claridad, sefiale, en
caso de error de hecho, la norma que consa-
gra el tipo de prueba sobre ¢l cual recae
y, en caso de error de derecho, que precise
la disposicion gue determina el valor que
debe asignarse a la prueba, que sehale si
la violacién dio lugar a la falta de apli-
cacién o a ia aplicacién indebida de la ley
y que compruebe la incidencia del error en
el pronunciamiento del fallo acusado,

Sobre Ja procedencia del error de derecho
ha dicho esta Sala: ““De otra part¢ 10 sobra
precisar que, comao lo ha sostenido la Corte
en forma reiterada, los errores en la aprecia-
cion del mérito de las pruebas estan circuns-
critos a los de aquellas respecto de las cuales
la propia ley determina su valor, como en
los casos de los articulos 218, 228, 230, 233,
261, 264, por ejemplo (sistema tarifario o de
tarifa legal) y 1o, por supuesto, €n aquellos
en los que las normas del procedimiento «deja
librado su mérito a la sana critica que de es08
elementos de prueba haga el juez» (Casacion
26 octubre 1978), segin 21 analisis que de ello
haga el funcionario en cada caso concreto €n
particular y en relacion con todos los demas
medios de conviccidon existentes en ¢t proceso,
como en los eventos de los articulos 229, 231,
236, 278, por cjemplo {sistema de la persua-
sién racional)”’. (Cas., de encro 24 1984).

Asimismo en otra oportunidad sefialo:
«En verdad, que por regla general, no pue-

?lc.n.alegarse errores de derecho; pot falso
juicio de conviccion, frente: al.téstimonio -
y al dictamen pericial, ya que por ninguna:
parte la ley les asigna a estos medios de prie=

ba un determinado valor probatorio. Ese
valor lo otorga, en cada caso ¢oNCreto, el
juez, siguiendo las pautas generales que al
efecto indican los preceptos respectivos. Si
de testimonios se trata acudiendo a la sana
critica (C. de P. P., art. 236); si de pericias,
apreciandolas razonadamente (C. de P. P.,
art. 278). Esto denota, sin lugar a dudas,
que el legislador abandend la tarifa proba-
toria remitiéndose expresamente a los cono-
cimientos del juez y a su capacidad razona-
dora, para de tal modo permitir que con
estos factores, de suyo extranormativos, ha-
ga la valoracion de esas dos pruebas. Enton-
ces, si la dicha valoracion deviene de facto-
res extrafios a la normatividad, porque es-
t4n sustancialmente fuera de elia, no es po-
sible que el fallador caiga en violaciones de
la ley al determinaria’. (Cas., de junio 24
de 1980).

Aplicados los anteriores presupuestos al
caso que aliora s¢ examina, es necesario des-
iacar las deficiencias técnicas que presenta
la demanda. En efecto, el cargo formulado
parte de la afirmacién de que se viold la
ley sustancial (todo parece indicar que por
aplicacién indebida), por error de derecho
en la evaluacién de las pruebas y dentro de
ese cargo el actor se refiere a pruebas de
diversa indole utilizadas por €l Tribunal pa-
ra demostrar la materialidad de las infrac-
ciones y la responsabilidad del procesado.
Ocurre, sin embargo, que cuando lo que
se alega es un falso juicio de conviccion refe-
rido & pruebas de caracter testimonial o do-
cumentos privados no €s procedente alegar
error de derecho, pues laley no ha conferido
un valor tarifado a estos medios y, antes
por el contrario, ha destacado que frente
a ellos procede 1a valoracién por el sistema
de la persuasioén racional.

Elart. 262 del C. de P. P., establece que
¢l documento privado se apreciard de con-
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formidad con las normas de la critica, esto
€8, que no existe tarifa legal para su aprecia-
¢ién. De modo que los documentos priva-
dos que fueron relacionados en la sentencia
{contrato de trabajo, los que fueron adjun-
tados en la inspeccidn judicial, los COmpro-
bantes de salida de bodega, las relaciones
de pago), podian ser apreciados libremente
porel juez, v, en caso de que se [es hubiera
Qado un alcance diverso del que realmente
tienen, el correspondiente ataque procedid
por error de hecho, ya que en ese evento
If) qu.e se desconoce noes Iz realidad norma-
tiva sino la significacién factica dela prueba,

Tampoco con relacion al testimonio exis-
te disposicion legal que le atribuya un deter-
minado valor a este medio de prueba; por
el contrario, el art. 236 del C. de P. P. ense-
fia que corresponde al Jjuez apreciar razona-
blemente Ia credibilidad del declarante, te-
niendo en cuenta las normas de la critica
del testimonio y especialmente las condicio-
nes personales y sociales del testigo, las con-
diciones del objeto a que se refiere el testi-
monio, las circunstancias en que haya sido
percibido y aqueltas en que se rinda la decla-
racion. De modo que cuando la versién de
un declarante no concuerda con la verdad,
dicha version desconoce la realidad factica
¥, por tanto, lo procedente en ese caso es
alegar un error de hecho.

Estima e] demandante que se viels el man-
dato del inciso segundo del art, 236 del C.
df: P. P. por cuanto en Ias actas correspon-
dientes a ios testimonios de O, R, A, R,
B.R.yF. B. L., no fueron consignadas
las condiciones- y circunstancias conducen-
tes para apreciar Ia credibilidad de dichog
declarantes, quienes ademds son testigos sos-
pechosos al tenor de Io dispuesto por el art,
217 del C, de P, C., ya que son empleados
de !a empresa defraudada. Lag condiciones
¥ clrcunstancias que en este caso conereto
podrian tener incidencia en I credibilidad
de dichos deponentes, tenia que ver con los
nexos laborales de estas bersonas con la em-
presa comercial Tayrona, y basta con leer

las pertinentes actas (fls. 43, 47 y 730) para- -

percatarse de que se dejo eXpresamente con:
signado el vinculo de caracter labora] que

unia a estas personas con laempresa defraj: "
dada y, ademds, en el caso de O. R., ¢l

parentesco que la unia con ¢f procesado;
B

cott lo cual se observa que no se desconocig - :

la formalidad legal reclamada por el impug-
nante. Ademas, el hecho de que el estatutg
procesal civil estinte que ciertos testigos son
50spechosos, en manera alguna significa que
no sean merecedores de credibilidad, con ma-
yor Tazén en el proceso penal en donde io
que interesa es la demostracion de lo real
mente ocurrido, para lo cual existe libertad
probatoria (C, de P, P., art. 336).

Parala practica de 1a diligencia de inspec-
cion judicial solo eg indispensable ¢l nom-
bramiento de peritos cuando los puntos que
deben ser establecidos Tequieran conocimien-
tos especiales, tal como se deduce de los
arts. 223 y 265 del C. de P, P., de modo
que el cargo que hace el impugnante a las
diligencias de inspeccion judicial practica-
das dentro de esta actuacion, porque en ellag
no intervinieron expertos, carece de apoyo
en la ley.

De otra parte, es verdad que el art, 228
del ordenamiento procesal penal establece
que el acta de inspeccién Jjudicial hace plena
prueba respecto de los hechos y circunstan-
cias sujetos a losg sentidos externos, observa-
dos por el juez y los peritos que en ella ha-
yan intervenido, de modo que frente z esta
€oncreta prueba es posible que pueda pre-
sentarse un error de derecho, precisamente
frente al desconocimiento de lo que ei juez
h.aya Ppercibido y consignado, cuando se le
niega el caricter de plena prucba que le atri-
buye la ley. Sin embargo, en e] presente caso
el casacionista no pretende demostrar que
se desconocio dicho valor a lo percibido por
el juez, sino que critica la inferencia que
de tales hechos se hizo para deducir la mate-
rialidad de las infracciones v Ia responsabili-
dad del procesado, de modo que el error
alegado no aparece debidamente estabiecido.
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Tampoco es valido aducir la inexistencia
de prueba necesaria para condenar porque
se haya omitido la préactica de prucbas que
a juicio del recurrente eran indispensables,
para demostrar la apropiacién de dineros,
porque, de acuerdo con lo establecido por
el art. 336 del C. de P. P., para la demostra-
cion de los elementos del delito existe liber-
tad probatoria, esto es, que no es indispen-
sable acudir a medios especificos de prueba
para su comprobacion.

De otra parte, en el expediente obran prue-
bas que permiten afirmar la comision de
los delitos imputados al procesado ¥y su co-
rrespondiente responsabilidad.

En efecto, entre la sociedad comercial Tay-

rona Ltda., ¢con domicilio en la ¢iudad de

Valledupar v el procesado A. H. M. V. se

realizd, con fecha 18 de septiembre de 1978,

un contrato de trabajo a término indefini-

do, de cuyas clausulas, asi como de las ma-

nifestaciones del propio incriminado, se in-

fiere que este se responsabilizaria como ver-
dadero administrador y bajo la directa y
permanente vigilancia del patrono a mane-
jar las zonas del Magdalena, Cesar y la Gua-
jira con sede en la ciudad de Santa Marta
y con facultades para visitar clientela, con-
trolar ventas, manejar mercancia, recaudar
cartera, etc., pero sin que, por otra parte,
tuviera ningin poder de disposicidn sobre
los dineros que ingresaban a las arcas de
la compafia como consecuencia de las tran-
sacciones efectuadas, de todo lo cual debia
dar cuenta diaria y con el debido detalle
a la oficina principal

De las pruebas incorporadas a la investi-
gacion se concluye que M. V., consciente
de las funciones y responsabilidades que te-
nia, se apropio de estimable cantidad de di-
nero bajo su recaudo y vigilancia, para lo
cual desplegd maniobras fraudulentas para
desvirtuar los cargos en su contra. Basta
con sefialar la forma como en los documen-
tos de reporte diario que remitia a Valledu-
par sobre las ventas cumplidas, incluia gua-
rismos inferiores a los que realmente apare-

cian en los archivos de Santa Maria y. la
forma como en sus versiones ante la justicia
para explicar los faltantes, o por lo menos
algunos de ellos, recurrié a la socorrida dis-
culpa del accidente en que perdié la vida
un menor al ser atropellado por un vehiculo
de la empresa ¥y sostener de ahi la disposi-
cién de dineros para cancelar honorarios de
abogado, indemnizacién a los familiares y
un chantaje que por los mismos hechos se
le hizo en peligro suyo y de su familia. Este
ultimo aspecto, con el que el procesado dice
cont6 con la autorizacion de la compaiiia,
ni siquiera fue puesto en conocimiento de
la misma y resulta completamente falso, pues
fue Tayrona Ltda. la que se hizo cargo de
todos y cada uno de los gastos que el infor-
tunado resuitado representd. Tampoco se
puede olvidar que fue a algunos represen-
tantes de la sociedad v que dan cuenta de
ello en el expediente bajo la gravedad del
juramento, que M. V., arrepentido y preo-
cupado les “‘confesd’’ su participacién en
los hechos denunciados.

De lo dicho se infiere que mas que un
error en la apreciacion de la prueba, lo que
se presenta es una divergente opinidn entre
el fallador y el recurrente sobre ese tema,
propio de la instancia pero en manera algu-
na razon suficiente para que prospere un
cargo €n casacion.

Por ultimo sefiala ¢l censor que en el fallo
recurrido se interpreto erréneamente el art.
68 del Cédigo Penal, modificado por el de-
creto 141 de 1980, por cuanto se negb a
su poderdante ¢l beneficio de Ia qcbndena
de ejecucion condicional con razonamier_l-
tos totalmente equivocados. El fun_cionario
del conocimiento concedi¢ al condenado el
subrogado penal de la condena de ej_ecu;:ic’)n
condicional sobre la base de que la pena
impuesta permitia su concesién; ademas, ““la
conducta del procesado, antes de los hechos
siempre fue buena, y ¢l grado de arrepenti-
miento que mostro durante el tiempo de las
averiguaciones extra-proceso, realizadas mo-
tu proprio por 10s responsables de la entidad
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afectada, permiten suponer que no requiere
tratamiento penitenciario®’.

El Tribunal, por su parte, revoco el bene-
ficio concedido, con los siguientes razona-
mientos: “‘Igualmente, la Sala de Decisidn
Penal resolvié revocar la ejecucién de con-
dena condicional debido a que el procesado,
una vez que se profirid la detencién preven-
tiva, se evadié y se dio a las de Villadiego,
en otras palabras, no quiso comparecer per-
sonalmente a juicio sine que por el contra-
rio se dio a la fuga™.

De conformidad con la vigente legislacion
penal, para que proceda la concesion de la
condena de ejecucidn condicional es indis-
pensable que la pena impuesta sea de arresto
0 no exceda de tres anos de prision, y, ade-
mas, que la personalidad del condenado,
la naturaleza y las modalidades del hecho
punible, permitan al juez suponer que no
requiere tratamiento penitenciario. En 1a sen-
tencia que se revisa no se dio cumplimiento
al mandato del literal ¢), num. 5° del art.
171 del Cddigo Penal, de modo que se des-
conocen las razones para la dosificacion de
la pena y, por tanto, las circunstancias con-
cretas de agravacion punitiva, especialmen-
te aquellas derivadas de la personalidad del
agente. .

Ante este vacio, es obvio que la tnica ra-
z6m que tuvo ei Tribunal para negar el refe-
rido subrogado fue la falta de comparecen-
cia del procesado al juicio. En el evento que
s¢ estudia no es del caso hablar de una total
contumacia del condenado, pues se sabe que
rindio indagatoria y estuvo presente en bue-
na parte de la actuacién procesal. Unica-
mente después de proferido el auto de pro-
ceder eludio su presentacion. Reaimente, a
Jjuicio de la Sala, esta sola circunstancia no
puede impedir la concesién de la condena

de ejecuci6n condicional, pues en el caso exa-
minado ¢l condenado es una persona caren-
te de toda clase de antecedentes, que con.:

su esfuerzo personal puso en funcionarmien:

to & la empresa que aparece como perjudica-

da y la llevé a un estado de relativo éxitg

comercial, lo que lieva a concluir que no
requiera tratamiento penitenciario. En estag

condiciones es obvio que el Tribunal inter-
pretd errdneamente la disposicion que con-

sagra la condena condicional y, por lo tanto, -
la sentencia sera casada parcialmente para

teconocerle al condenado la gracia impe-
trada, tal como ademas lo demanda el sefior.
procurador delegado en lo penal.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Fus-
ticia, Sala de Casacion Penal, de acuerdo
con el concepto del ministerio ptblico, ad-
ministrando justicia en nombre de la Repu-
blica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
Casar parcialmente la sentencia impugnada

anicamente en lo relacionado con su numeral
segundo en cuanto negd la condena de ejecu-

ciéon condicional al procesado H. M. V. En’

consecuencia, se le suspende al condenado la
ejecucion de la sentencia solo en lo relaciona-
do con la pena privativa de la libertad, por
un periodo de prueba de dos afios, que deberd
garantizar con caucion prendaria de treinta
mil pesos (3 30.000.00} que depositard a nom-
bre del juzgado del conocimiento. Como M.
V., va consignd ia suma de diez mil pesos
{$ 10.000.00), se¢ le tendrdn en cuenta para
completar el monto de la caucion impuesta.
Ante el mismo funcionario suscribira la dili-
gencia de compromiso a que alude el art. 69
del Codigo Penal. .
Cépiese, notifiquese y devuélvase.
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JUAN BusTOs RAMIREZ, Introduccién
al derecho penal, Bogotd, Edito-
rial Temis, 1985.

Ha llegado a nuestras manos la mas re-
ciente obra del profesor chileno JUAN Bus-
T0S RAMIREZ, quien en la actualidad se de-
sempefia como catedratico de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma
de Barcelona (Espaiia). Formalmente la obra
estd dividida en dos partes: la primera trata
sobre las bases fundamentales del derecho
penal, en la cual estudia ei concepto y conte-
nido del derecho penal, 1a norma penal ¥
el sistema juridico penal y, finalmente, la
pena y sus teorias explicativas. La segunda
parte se refiere al desarrollo epistemologico
del derecho penal, desde el pensamiento ilu-
minista hasta nuestros dias. Escrita en un
lenguaje claro y sencillo, la obra se presenta
accesible a quienes apenas se inician en el
estudio de esta disciplina, a la vez que serd
de gran utilidad al estudioso; ademas, esta
respaldada por una abundante y selecciona-
da bibliografia, especialmente alemana, ita-
liana y espafola, que el autor maneja con
mucha propiedad.

El aspecto que mas ha llamado nuestra
atencion es la perspectiva politica que nos
ofrece, en momentos en que la dogmatica
tradicional sufre lo que nosotros llamaria-
mos una ‘‘crisis de credibilidad™ a raiz de
los fuertes atagues de que ha sido objeto
por parte de la llamada “criminologia criti-
ca'’, especialmente en lo referido a sus pre-
supuestos ideologico-politicos. BUsTOS estd
de acuerdo con una dogméatica abierta a los

aportes de las otras ciencias sociales, lo'que
permitiria su adecuacién a la realidad. so-:
cial. Con razdn, expresa que ‘‘la incorpora=:

cién a la dogmatica penal de las finalidades
pelitico criminales transforma la dogmatica
penal de un sistema cerrado a un sistema
abierto y, por tanto, en continua regovacion
y creacion”’ (segunda parte, cap. V). Se tra-
ta, pues, de una revisidn critica y constante
del contenido de la dogmatica penal, mas
no del abandono de su funcion garantizado-
ra frente al poder estatal.

Y son precisamente estos dos conceptos
los que dominan toda la obra: en primera
instancia, la revision critica del contenido
de la dogmatica penal, mediante la intro-
duceién de conceptos provenientes de otras
disciplinas, en especial de la criminologia
y, en segundo lugar, la posicién humanistica
del autor, que lo lleva a no abandonar la
funcién garantizadora del derecho penal co-
mo limite a la potestad punitiva def Estado:
“‘El problema del derecho penal es siempre,
en primer lugar, la defensa del hombre”
(segunda parte, cap. v); funcién esta.que
cobra suma importancia en el ambito lati-
noamericano, concretamente en nuestro pas,
donde los atentados contra las pocas garan-
tias existentes son de ocurrencia diaria. Pero
mejor veamos como el autor desarrolla en
toda su obra los dos aspectos arriba mencio-
nados (garantismo y revisién critica):

En la primera parte de la obra (*‘Las ba-
ses fundamentales del derecho penal’), el
cap. [ trata del Concepto 'y contenido del
derecho penal (la denominacién “‘derecho
penal” y su evolucién, el derecho penal ob-
jetivo y su ambito y el derecho penal subjeti-
vo ¥ su ambito), Un primer aspecto para
destacar en este capitulo-es el tratamiento
que da a las medidas de seguridad, tema
este de candente actualidad en nuestro me-
dio a raiz de la polémica ESTRADA-FERNAN-
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DEZ-AGUDELO!. BUSTOS se inclina por ubi-
car las medidas de seguridad postdelictuales
dentro del derecho penal, pues considera que
elias no poseen diferencia estructural con
las penas, ya que ambas implican tanto un
mal como una afectacion de los derechos
individuales, al igual que tienden a un mis-
mo fin (la resocializacion); ademas, las dos
¢ sustentan en un mismo presupuesto: la
realizacién, por lo menos, de un injusto.
Y es por esta misma razén por lo gue el
autor rechaza la inclusién de las medidas
de seguridad predelictuales dentro del dere-
cho penal, sosteniendo que ““desde un punto
de vista garantista una sancién penal solo
se puede imponer en razdn de la proteccién
de un bien juridico (de lo que da cuenta
elinjusto} y en cuanto el sujetoes responsa-
ble por el hecho que ha afectado ese bien
juridico™ (culpabilidad), aspectos que, sin
ninguna duda, no se encuentran presentes
en las medidas de seguridad predelictuales.

En definitiva, en cuanto a la justificacion
de las penas y medidas de seguridad, se deci-
de por un sistema monista, descalificando
de paso la posicién dualista por plantear
realidades totalmente diferentes yporlaim-
posibilidad de definir ambos conceptos (cul-
pabilidad y peligrosidad). [nsistir en el dua-
lismo —dice— significaria tomar la cuipabi-
lidad ya no como concrecién de garantia
sino como fundamento ontologico, al tiem-
po que se trataria de ““mantener la peligrosi-
dad social como principio que entrega pode-
res omnimodes al Estado respecto del indi-
viduo en su defensa social’’,

Dentro de este mismo capitulo también
vale 1a pena resefiar lo referente a los limites
al derecho de penar, donde nos reitera de
antemano que ¢l derecho de penar ““aparece

ligade a o que es el Estado ¥, por tanto,
su justificacién @ltima habréd que encontrar-
la en lo que el Estado realmente es’’. En
tal sentido nos expresa que ‘el Estado mo-

derno es ejercicio v centralizacién excluyen-

te de su aparato politico de poder y violen-
cia, sobre la base del reconocimiento de una
sociedad hegeménicamente estructurada’.
A este respecto, pensamos que un analisis
del jus puniendi en el plano latinoamericano
debera hacerse siempre sobre la base de que
se trata de Estados dependientes y subdesa-
rrollados, donde mas que de una sociedad
‘‘hegemodnicamente estructurada’’, se trata
de relaciones de dominacién, como ya han
dicho otros?. La importancia de ahondar
en el estudio del jus puniendi —-destaca
BUSTOS— reside en que de ello surgen cier-
tos limites y condicionamientos. Asi, distin-
gue entre limites materiales y limites forma-
les, segin se mire el Estado como tal o su
configuracién juridico-constitucional.

Dentro de los limites materiales al dere-
cho de penar tendriamos, en primer térmi-
no, la necesidad de la intervencién: ““La in-
tervencién de la violencia penal del Estado
solo estd justificada en la medida que resulte
necesaria para la mantencién de sy organi-
zacion politica dentro de una concepceion
hegemonica democratica. .. Todo lo que va-
ya mas alid de tal medida lo encauza por
la via auteritaria®3, En esta parte se desta-
ca igualmente el cardcter fragmentario yde
ultima ratio del derecho penal.

Otro limite material es el derivado del he-
cho de que *‘la intervencién penal solo se
lleve a cabo en casos muy precisos’, los
que, como dice BUSTOS, solo se pueden de-
terminar sobre la base del bjen Jjuridico, par-
tiendo para su conceptualizacidén \del punto

! Véase la monografia de NopIEr AGUDELG, Inimputabilidad y responsabilidad penal, Bogot4, Edit.

Temis, 1984,

2 i FAE
Cfr. JuaN Bustos RAMIREZ, ‘‘Estructura juridica y Estado en América Latina”, Introduccion

a Pena y estructura social de RuscHE ¥ KIRCHHEIMER, Bogota, Edit. Temis

, 1984; revista “Sistema’’,

69/61, Ntmero m_onggréfico sobre América Latina, Madrid, junio de 1984, en Ia que ademas se encontra-
ra una extensa bibliografia sobre Latinoamérica, recopilada por HuGo CHUMBITA.

k) - . ) . : )
Aspecto también sujeto a revision desde una perspectiva latinoamericana. Véase la nota anterior
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en que lo dejara VON LISZT; es decir, come
algo concreto y en constante revisién, Por
ello define el bien juridico como una *“fér-
mula normativa sintética concreta de una
relacion social determinada’, con lo que se
tiene en cuenta la posicidén que cada indivi-
duo ocupa en una situacién concreta, deter-
minada, y se evita caer en las abstracciones
a que ha sido sometido dicho concepto; igual-
mente, por tratarse de una férmula ‘‘nor-
mativa sintética’’, se entiende que sobre esa
relacion “‘opera la ideologia y en especial
la ideologia juridica seleccionando, trans-
formando y sintetizando los elementos basi-
cos de esa relacién’.

Nos pone de manifiesto, ademas, que el
bien juridico cumple una doble funcién dog-
matica: “Por una parte, precisa qué con-
ductas concretas son relevantes dentro de
la relacién social y, por otra, determina cua-
les son aquellas conductas que le producen
una afeccién real’’, por lo que ¢l bien juridi-
co surge, asi, como limite material y como
principio garantizador, al tener cada indivi-
duo la posibilidad de saber qué esta prohi-
biendo el Estado en cada caso y poder de
esta forma revisar criticamente dicha pro-
teccion. Ahora bien, como el mismo autor
ha expuesto en otra ocasién, ‘‘en Latinoa-
mérica necesariamente hay que hacer una
revision critica desde una investigacién ma-
terial del bien juridico, luego no solo con-
ceptual’’, para saber si ciertamente los bie-
nes juridicos obedecen a una efectiva parti-
cipacién de los individuos en las relaciones
sociales o si son un mero producto ideo-
l6gicod.

El otro limite material lo constituye la
dignidad de Ia persona humana, pero enten-
diendo a esta no como ser abstracto a la
manera del jusnaturalismo, sino como ser
concreto, sujeto a designaldades y condi-
cionamientos sociales, econdmicos y cultu-
rales, que provocan detefminadas conduc-

tas. La dignidad humana también se debe
tener en cuenta en relacion con los medios
utilizados por el derecho penal, **de ahi la
abolicion de la pena de muerte y la crisis
que sufre la pena privativa de libertad®’. Co-
mo limites formales, trata los ya conocidos
principios de legalidad, del juicio legal y de
ejecucion legal de las penas, propios de un
Estado de Derecho.
Del cap. 11, dedicado a la norma penal
(teoria normativa monista vy teoria de los
elementos negativos del tipo; teoria norma-
tiva dualista y critica a la teoria de los ele-
mentos negativos del tipo; la teoria pura
del derecho; norma y desvalor de acto y de
resultado; norma y técnica legislativa; nor-
may Estado de Derecho), nosotros destaca-
mos dos aspectos: en primera instancia, lo
que tiene que ver con desvalor de acto y
de resultado. Después de analizar la polémi-
ca que sobre el tema sostuvieron causalistas
y finalistas, y considerando el ordenamiento
juridico en su conjunto (normas prohibiti-
vas, de mandato, permisivas y ‘‘las otras
reglas juridicas de conformacion del orden
social, que también implican valoraciones
y que, por tanto, también juegan un rol en
¢l injusto’’, y concretamente en la antijuri-
dicidad), concluye que “‘para poder hablar
de injusto es necesaria la existencia de des-
valor de acto, resultado y la no presencia
de una norma permisiva®’.

El otro punto para destacar es el de la
génesis o legitimacién de las normas en un
Estado de Derecho. Analiza las llamadas
“‘teorias del consenso’” y ‘‘teoria del con-
flicto’’ y sostiene que “‘la norma penal no
es acto de un sujeto, sino un proceso €n
primer lugar v, ademas, ya sea de la mayo-
ria, de un grupo hegemonico o de una ins-
tancia institucionalizada, que a su vez impli-
ca un juego de diferentes fuerzas™; esto lo
lleva a considerar la norma penal como un
“orden relativo’® en el cual su imposicion

4 “Criminologia eritica y derecho penal latinoamericano™, en Criminologfa critica. I Seminario,
Medellin, Universidad de Medellin, 1984, pag. 171.
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es siempre el producto de un determinado
compromiso.

En el cap. 111 de esta primera parte, sobre
la pena y sus reorias explicativas (teorias
absolutas de la pena, teorias relativas ¥ teo-
rias mixtas y de sintesis) es, sin lugar a du-
da}s, uno de los mas llamativos, y donde
reltera la posicion va asumida en escritos
anteriores. En este aspecto adopta una ac-
titud critica ante las concepciones tradicio-
nales (retribucién y prevencién general y es-
pecial), proponiendo la revision de tales con-
C.BptOS. La teoria de la pena, nos dice, va
sternpre ligada a la concepcién de Estado,
al tiempo que “‘el sentido y funcién que se
dé a la pena determinars en gran medida
¢l contenido. material que se otorgue a las
es'tructuras del presupuesto’’ de comporta-
miento establecido por la ley penal.

En el analisis de la pena, parte de las mis-
mas bases planteadas por. MirR Puig, en el
sentido de considerar la pena dentro de un
Estado social v democratico de derecho v
teniendo en cuenta la mision politica que
esta cumple en la regulacidn activa de la
vida socialé, mas no se queda en la concep-
cién funcionalista-prevencionista de Mir

PuiG. Sostiene que en ¢l asunto de la pena
hay que distinguir dos aspectos: el primero
refg:rido a qué es la pena y el segundo a
la imposicién de Ia pena. En cuanto. al pri-
mero de estos aspectos, “‘la pena no es sing
autoconstatacion ideoldgica del Estado, no
€5 pues neutral como no es neutral €l Esta-
do”. Lo que desde una perspectiva critica
—nos parece— implicaria necesariamente
una critica politica del Estado, lo que de

por si constituye un gran avance en la con-
cepcion del derecho penal. Concebida de es-

ta forma, la pena (Estado) se basta a si mis- -
ma, por lo tanto de ella no puede surgir:

ningin fin, mas si funciones: “Mediante 1a

pena el Estado, al auteconstatarse (ideol(')-_' i

gicamente), ejerce la funcién de proteccién
de su sistema, luego de los bicnes juridicos
que ha fijado, en definitiva de las relaciones
concretas que ha determinado. Por eso la
principal tarea dentro de un Estado demo-
cratico, y su diferencia con otras formas

de Estado, reside en la constante revision .

de la autoconstatacion del Estado ¥ conse-
cuentemente de los bienes juridicos protegi-
dos™’?. Manifiesta luego que la intimidacién
puede que sea, eventualmente, uno de los
efectos de esa autoconstatacion, “pero ello
no agrega mi quita a la autcconstatacién
(ideoldgica); aunque no se produjera ningu-
no de tales efectos, de todos modos la pena
seguirfa siendo lo que es’’.

En cuanto a la imposicién de la pena,
conceptia el profesor BUsTOS, ““debe tener
como base fundamental la consideracién de
l_a dignidad de la persona humana, que im-
plica necesariamente que el hombre es un
fin en si mismo y, por tanto, no puede ser
instrumento del Estado para sus fines’’. En
este sentido rechaza el concepto de resociali-
zacidn como referido a cierta *“socializacién’
considerada como verdadera por parte del
Estado; de 1o que se trata, entonces, es de
que “‘el Estado ofrezea al sujeto una coinci-
dencia con sf mismo, con su propio fin, esto
es, ser un sujeto liberado vy critico’”s. No
acepta por lo tanto la lfamada ““ideologia de

la diferenciacion’, que pregona la existen-
cia de hombres normales y anormales, sanos
y enfermos, ya que tal teoria (ideologia) ig-
nora que la configuracién de tales concep-
tos, al igual que el delito, es un problema
de definicién®.
“Lo que si hay es que algunos hombres,
por diferentes razones, fundamentalmente
sociales, entran en conflicto con el orden
fijado por el Estado. Se trata entonces de
un problema esencialmente politico”. Acla-
ra, sin embargo, que el fin de¢ la pena (*‘re-
mover los obstaculos para la participacién
libre y critica del sujeto’”), en tltima instan-
cia queda reducido a un principio garantiza-
dor frente a lo que es la pena (**autoconsta-
tacion ideoldgica del Estado’”), pues servira
para que ‘‘no se anule la participacion libre
y critica, pero no para promoverla’. La im-
portancia de este capitulo radica en que,
tal como lo manifiesta el autor, el problema
de la pena y por ende del derecho penal
s un problema politico, por lo que conside-
ramos —y esto se ha dicho mucho y desde
hace bastante tiempo— que un analisis del
derecho penal implica siempre asumir una
posicion politica consciente o inconsciente-
mente. Lo anterior porque en Colombia la
mayor parte de los jueces y una gran canti-
dad de autores todavia pretenden asumir po-
siciones “‘neutrales’’ frente a la ley penalt®.
La segunda parte del libro el autor la de-
dica al desarrollo epistemoldgico del dere-
cho penal, la cual divide en cinco capitulos,
referido cada uno a las diferentes etapas ex-

perimentadas por esta disciplina, partiendo
del [tuminismo y pasando por el racionalis-
mo jusnaturalista de FEUERBACH y CARRA-
RA, el positivismo de FERRI y VON LISZT,
el neokantismo o ciencia de los valores en
Alemania con MAYER v MEZGER a 1a cabe-
za, ¢l irracionalismo de la Escuela de Kiel,
el regreso a la racionalidad por parte del
finalismo en Alemania y de BETTIOL ¥ MAG-
GIORE en Italia, hasta llegar a las concep
ciones politico-criminales del momento (ha-
ciendo referencia, en cada etapa, a autores
espaiioles). Pero BUSTOS no solo analiza las
corrientes y etapas antes mencionadas sino
que al mismo tiempo hace sus propios apor-
tes, en cuanto a la revision de los conceptos
dogmaticos que se viene proponiendo dlti-
mamente, tanto en materia de injusto como
de culpabilidad.

De toda esta segunda parte hay gue desta-
car, entonces, la renovacion metodologica
que se ha venido gestando y a la que el autor
aporta sus ideas. Primeramente hace resal-
tar ¢l papel politico que desempefio el fina-
lismo como reaccién al irracionalismo de
la Escuela de Kiel; mas, sin embargo, el fi-
nalismo no logra superar sus raices jusnatu-
ralistas (recuérdense las ‘‘estructuras logico-
objetivas’®). *“El finalismo, entonces, si bien
logra en gran medida superar las contradic-
ciones existentes en la dogimatica tradicio-
nal, no lograr ir mas alla y es solo su perfec-
cionamiento”’ (cap. 1v), por lo tanto, —la
conclusién es nuestra— sigue siendo un sis-
tema cerrado que, al igual que el tradicio-

* Cfr. BusToS y HORMAZARAL, “‘Pena v E > i
{ I s stado’’, fi
Bogoté, Fdit. Temss, Sonn s ss.y en Bases criticas de un nuevo derecho penal,
& Cfr. SANTIAGO MIR Puls, ““Funcién d i i
\ M1 16, e 1a pena y teoria del delito en el Estado social di i
<0 dP; derecho”, en Politica criminal y reforma del derecho penal, Bogotd, Edit. Temnis, 1982 gég:m:; ;it:
noamefizzre la n;anera como ha de enjnenderse tal “autoconstatacién ideoldgica™ en los Estados lati:
oam; nos, vease a J. BusTos RAMIREZ, “*Criminologia critica y derecho penal latinoamerj ”
ob. cit., pags. 169 y ss. cricane
. - P
Penat ff(rj}jﬁly:j}s;gl\‘l:k; ‘)Br;R/;;TA,té"Ci‘jIE‘IJHOIO‘:IgIa critica y politica criminal alternativa”, en Derechio
. » Bogota, Librerfa del Profesional, 1979, pags. 41 :
Conbg,*‘La resocializacion del delincu Analisi itica d oo en Molhice omiaey wTuR0Z
ente. Analisis y critica de un mito”, en Poiiti imi,
INDE, : [ crit , olitica criminal y refor-
a..., pags. 131 y ss.; MARINO BARBERO SANTOS, Marginacin social ¥ derecho represivo, Barcelon{; E;x:
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Bosch, 1980. Tal finalidad supone, !dgicamente, una transformacién de la ejecucién penal —lo que
alin estd muy lejano, al menos en nuestro pais—, ¢omo también lo sefiald entre nosotros’ FERNANDO
VELASQUEZ V., *‘Consideraciones sobre los principios rectores de la ley penal colombiana’’, en Nuevo
Foro Penal, N° 21, Bogota, Edit. Temis, 1983, pag. 635. _

s Cfr. entre otros, ALESSANDRO BARATTA, “‘Criminologia critica y politica criminal alternativa”,
ob. cit.; LoLa ANivar pE C., Criminologia.de Ia-reaccién social, Maracaibo, Universidad del Zulia,
1977; WERNER RUTHER, “‘La criminalidad (o el ‘delincuente’) a través de las definiciones sociales (0
etiquetamiento)”, en Nuevo Foro Penal, N° 15, Bogota, Edit. Temis, 1982, phgs. 767 y ss.

¥ Hntre nosotros el tema ha sido planteado nuevamente por IVAN VELASQUEZ G., ““La ley penal
v la justicia”, en Tribuma Penal, N® 1, Medellin, Edit. Leal6n, 1983, pags. 21 y ss.
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nal; se ha manteénido mas o menos alejado
de la. realidad!!. “Esa falta de conexién
plantea la cuestién de que s necesario el
mantenimiento de una nueva exigencia que
permita tal conexidn y ella es la de introdu-
cir en el sistema penal [a orientacién de las
finalidades politico criminales’’12; se trata,
como ya se dijo, de crear un ““sistema abier-
to, en continua rediscusién y profundiza-
cioén de sus planteamientos, cuyo objetivo
fundamental solo puede ser 1a dignidad det
ser humano®’ (cap. v). Con base en tal con-
cepeidn de la dogmatica penal BUSTOS revi-
sa de manera general y desde el punto de
Io‘discutible, como €l mismo lo indica, los
pn.ncipales conceptos dogmaticos: la pena,
el injusto y la culpabilidad (siguiendo Ia ij-
nea ya trazada por autores como ROXIN,
HASSEMER, MiR Pujg, MURoz CONDE, en-
tre los mas conocidos en nuestro pais!3, pe-
10, consideramos, siendo mas atrevido po-
Kticamente).

En cuanto a la pena, vimos que la define
como ‘‘autoconstatacién ideologica del Es-
tado”, por lo que remitimos a Io ya resefia-
do, agregando io que nos dice, en el sentido
de que “*dado el actual estado de la ciencia
Do €s posible pensar en una total abolicidén
de la pena privativa de 13 libertad. Por ello
se trata de limitarla al mdximo de lo posibie,
de sustituirla por otro tipo de penas (...)

o de introducirle en su ejecucién formas que
morigeren sus efectos’”,

Sobre el injusto, “‘ha de construirse con--
forme al fin de la norma penal, que no. es-
otro que de proteccidn de bienes juridicos; -

LR

como ha sido sefizlado por RoxiN v HaAssi.

MER”’, teniendo en cuenta la “‘existencia de

ordenes de valores objetivos diferentes, que
pueden entrar a influir entonces en Ia consi-
deTacién del injusto mismo’, al igual que
la interaccién de dichos Ordenes de valoreg
dentro del sistema socialld, -
Tocante a la culpabilidad, nos dice que
en ella “‘se tienen que recoger [os conoci-
mientos aportados por la nueva criminolo-

gia, la reoria de las subculturas, el labejling ==
approach, por la psiquiatria alternativa, de .-

que frente al individuo no existe un solo
orden de valores, sino diferentes subdrdenes

¥ que el propio sistema juridico penal y de .

control en general fe ha marcado determina-
das categorfas™ (cap. v). Defiende igual-
rr‘lepte la funcién garantizadora del prin-
cipio de culpabilidad, en el sentido de “‘pre-
cisar claramente a guién en concreto se le
va- a imponer la pena Yy por qué”. De la
misma forma, al darsele a la culpabilidad
un sentido *‘social y concreto”, esta queda
en posibilidad de recoger los TUMErosos apor-
tes provenientes de otras ciencias sociales,
Io que traeria una nueva concepeidn de sus

T Por i i i
insinuan a]cl‘llc:1 misrr:jc_) con_s1dera1:nm que setla un error *‘resucitar’’ en nuestro medio -—como lo han
i, pol%[ic ;)S— 1sc_usmnf:s_ sistematicas ya supe_radas por el derecho penal. El problema del derecho
¥ 1o sistematico, por lo que la discusion sobre temas de tal cardcter debe limitarse

a 10s casos en que se halla envuelta la solucién

de problemas politico-criminales importantes.

2 -, . .
Cir. CLaUS RoxIN, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, Edj Bosch, 1972
f . , N

pags. 15 y ss.

¥ Cfr. Craus Roxin ““Politica criminal i i i
5 1 Us R s ; minal y sistema...”’, ob. cit.; Iniciacién al d
R(;}];,S Sleglslllz},vbimvemdad de Sevilla, 1981; Culpabilidad Y prevencion en derecho penairﬁz%ﬁgngdie
Po]it}ca CD;J,m“;ral‘r;IFRlEjlr:u HAssEMEl}, “La «rénuncia a la pena» como instrumento politicc’y crimina’l” én
Y reforma..., pags. 214 y ss.: Fundamentos del derecho penal, Barcelona, Edit, Bo;ch

1984; “‘Alternativas al principio de cuipabilidad*’,

en Cuadernos de Polftica Criminal, N° 18, Madrid

Edit. Edersa, 1982 DA,
s » Pags. 473 y ss.; SANTIAGO MIR PuiG Introduccién
] 3y s , a las bases del
Barcelona, Edit. Bosch, 1976; ““Funcién de la pena y teoria del delito...”, ob. cit‘;-FRAiecizcc%ol\ng‘gz'

CONDE, Iniroduccion al derecho pe: i
Bt enoduccic penal, Barcelona, Bdit. Bosch, 1975; Teoria general del delito, Bogota,

" Scbre ¢l bien juridico recyé i i
puniond cuérdese lo ya dicho por el autor al considerarlo como limite del Jus
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diferentes aspectos: ‘‘de imputabilidad, con-
forme a las teorias de las subculturas y de
la psiquiatria alternativals; de la exigibili-
dad, en relacion a la teoria sociologica del
rol, al interaccionismo simbdlico y al labe-
lling approach”.

Todz esta revisién de los conceptos tradi-
ctonales de la dogmatica penal es la que ha
{levado a BUsTOs RAMIREZ a afirmar que
no existe una crisis de la dogmatica sino,
precisamente, ‘‘una revisién de los aspectos
que ella debe considerar en la elaboracidon
de su contenido’’ (cap. V).

Como hemos visto, esta es una obra llena
de humanismo, eminentemente critica y con
una perspectiva politica seria y consecuente
y, sobre todo, realista, en el sentido de bus-
car un derecho penal acorde con la realidad
social; de ahi que el autor comparta ¢l suefio
de Von Liszr de una ‘‘ciencia penal inte-
grada”’t6, Se trata de un importante inten-
to de relacionar criminologia y derecho pe-
nal, con ef fin de que este altimo se convier-
ta, si no en un mecanismo de liberacién!?,
al menos si en un derecho penal critico'®
que, al tiempo que garantista sea superacion

de si mismo o, como dice el propio Bus-
TOS, “‘que no solo reflexione conceptual-
mente sobre el contenido de 1a norma penal,
sino que al mismo tiempo haga una revisién
critica de su origen, su presupuesto y sus

efectos; que se plantee (...) como un aspecto
del proceso de control y criminalizacion del
Estado y, por tanto, indisolublemente unido
a todos los demas aspectos de ese Estado ¥
en definitiva, como un instrumento politico
mas de ese Estado’!9. Ojala la lectura de es-
te libro motive a los autores colombianos a
pensar 'y escribir sobre las bases filoséficas
y politicas del derecho penal, pues, con la
excepcidén de FERNANDEZ, ha sido un tema
casi ignorado por los penalistas nacionales.
JUAN OBERTO SOTOMAYOR A.

actubre de 1985.

ALESSANDRO BARATTA, Criminologia
critica y critica al derecho penal, Mé-
xico, Edit. Siglo XXI, 1985.

No requiere este autor de una ponderada
presentacion, ya que es considerado por se-
guidores v detractores como una de las princi-
pales figuras de la Criminologia y de la Filo-
sofia del Derecho, ademas de gestor de nue-
vas perspectivas dentro de estas disciplinas.

En ¢l texto que hoy se expone se realiza
por parte del profesor BARATTA un anilisis
breve, pero claro y profundo, de las diferentes
concepciones criminolOgicas realizadas hasta
nuestros dias; presentando en forma acertada
un estudio paralelo al de la evolucion del De-

recho Penal. Asi, encontramos como a lo largo

5V, Juan Bustos RaMirez, “La imputabilidad en un Estado de Derecho’, en Bases criticas..., pags.
87 y ss. La posibilidad de una revisién del concepto de imputabilidad partiendo de Ia teoria de las subculturas
y de la antisiquiatria, la comparte en nuestro pais FERNANDO VELASQUEZ V., “‘La imputabilidad juridico-
penal: un fenémeno en crisis’, en Nuevo Foro Penal, N° 22, Bogota, Edit. Temis, 1983, pags. 715 y ss.
s Sobre este tema puede consultarse el estupendo trabajo de ALESSANDRO BARaTTA, **Criminologia
y dogmatica penal. Pasado y future del modelo integrado de la ciencia penal”, en Politica criminal y reforma...,

pdgs. 28 y ss.

7 Término utibizado por FERNANDEZ CARRASQUILLA, pero que de momento se nos hace contradictorio,
pues el derecho penal podria, a lo sumo, dejar de ser un obstaculo para la liberacién, mas no creemos

que mediante é| se pueda promover dicho fin.

18 L.os presupuestos para un derecho penal eritico los expone Bustos RAMIREZ en Criminologia critica
y derecho penal latinoamericano (de alli hemos tomado varios de los conceptos que con relacién a América
Latina hemos expresado en esta resefia); el término ya lo habia empleado F. MuRoz CoNDE, ‘““Hacia una
ciencia critica del derecho penal’’, en Derecho Penal y Criminologia, N° 10, Bogota, Libreria del Profesional,

1980, pags. 65 y ss.

¥ Criminologia critica y derecho penal latinoamericano, pag. 176.
» JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogot4, Edit, Temis, 1982,
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de los xv capitulos de la obra se realiza una
reconstruccion histérica, cuya finalidad con-
siste en mostrar en qué sentido y hasta qué
punto el desarrollo del pensamiento crimino-
logico posterior a los afios treinta ha puesto
en duda la ideologia penal tradicional; en su
capitulo 1 €l texto se ocupa de “La Escuela
Liberal Ciasica del Derecho Penal y la Crimi-
nologia Positivista™, del que creo importante
resaltar: “*La concepcion positivista de la cien-
cia como estudio de causas ha apadrinado
a la criminologia®’; el capitulo 1 hace men-
cidn a las teorias psicoanaliticas de la crimina-
lidad; el 1v a la teoria estructural funcionalis-
ta; el v se refiere a la ““Teoria de las subcul-
turas criminales”; el viI nos presenta “‘El nue-
vo paradigma criminoldgico: el labelling ap-
proach”; el X trata las teorfas conflictuales
de la criminalidad y del derecho penal; el xii,
Sistema penal y reproduccion de la realidad
social; X1v, Carcel y marginalidad social; de-
dicando el tltimo acdpite a criminologia criti-
ca vy politica criminal alternativa.

Como se puede apreciar, es un trabajo
que contempla todas las perspectivas crimi-
noldgicas sobre las cuales el autor realiza
un examen critico, serio y fundamentado,
fruto de una larga actividad académica, por
lo cual considero que este texto se convertira
en un volumen de consulta obligatoria para
todos aquellos interesados en los nuevos rum-
bos de la ciencia penal y de la criminologia.

El analisis atinente al derechc penal se
realiza desde una perspectiva materialista
“considerando el marxismo como un edifi-
cio tedrico ablerto, que, como cualquier otro,
puede y debe ser continuamente controlado
a través de la experiencia y [a confronta-
cién, critica pero desprejuiciada, con los
argumentos y los resultados provenientes de

enfoques tedricos diversos®, mostrando cé- -

mo en nuestro derecho penal burgués “‘Las
clases subaiternas son, en verdad, las selec-
cionadas negativamente por los mecanismos
de criminalizacién’’; esto como fruto de una
sociedad capitalista basada en la desigual-
dad y en la subordinacidn. En qltima instan-

cia, el origen de estas contradicciones de
las cuales es eco el derecho penal, se eviden-
¢ia en los esquemas de sociedad reinantes
v no en el derecho penal mismo. Asi las
cosas, lo importante es enunciar un modelo
de sociedad que pueda prescindir cada véz
mas del derecho penal y de la cércel; en
este punto nos presenta la sociedad socialis-
ta como una sociedad libre e igualitaria: ““Es-
to debe afirmarse no solo como posicién
critica respecto de la sociedad en que vivi-
mos, sino también frente a las experiencias
histéricas y actuales del socialismo «reai»’’,

En lo que respecta a la criminologia, aparte
del cuestionamiento que formula a las dife-
rentes concepciones, enuncia como tareas —
tanto tedricas como practicas— “Elaborar una
teoria materialista (econémico-politica) de la
desviacion, de los comportamientos socialimen-
te negativos y de la criminalizacion, y trazar
las lineas de una politica criminal alternativa,
de una politica de las clases subalternas en
el sector de la desviacion; he ahi las principa-
les tareas que incumben a los representantes
de la Criminologia Critica’.

Ciertamente creo que seria ambicioso pre-
tender abarcar en tan apretada sintesis to-
dos los planteamientos expuestos por el
autor, pero es necesario dejar en claro que
es este texto un guia indispensable para lo-
grar una ubicacién critica y politica frente
al derecho penal como instrumento de con-
trol y dominacion y frente a la criminologia
como disciplina o ciencia en desarrollo, sin
olvidar, claro estd, la advertencia que for-
mula el profesor BaraTta: “El discurso
aqui presentado dista mucho, por cierto, de
estar concluido, pero a ese fin se han elabo-
rade ya muchos elementos, no solo en la

. labor llevada a cabo hasta ahorq en el ambi-

to de la Criminologia Critica, sino también

en el trabajo histérico realizado en obras

ya clasicas y en el que se hace relativamente

al! desarrolio y funcién del sisterna penal en
nuestra sociedad”’. ’

OscaR GILBERTO GONZALEZ R.

octubre de 1985.
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NOTA NECROLOGICA

El pasado 20 de marzo de 1985, a la edad de 63 afios, fallecio el profesor
aleman ARMIN KAUFMANN, cuando se desempefiaba como profesor de la Universi-
dad de Bonn y director del Seminario de Filosofia Juridica, donde habia sucedido
al profesor HANS WELZEL, de quien fue uno de sus mas aventajados discipulos,
honor que compartié con un grupo muy selecto de investigadores y profesores
entre los que cabe mencionar a ECKHARD HORN, WOLFGANG SHONE, GEORG SCHI-
LLING, DIETHART ZIELINSKI y EBERHARD STRUENSEE.

A su lado se formaron, ademas, diversos juristas latinoamericanos, entre los
cuales podemos mencionar al director de nuestra Revista, Dr. NODIER AGUDELO,
a los profesores JUAN BUSTOS RAMIREZ, ENRIQUE BACIGALUPO, ERNESTO GARZON
VALDES, MOISES MORENO, JULIC B. MAIER, GLADYS ROMERO, ALFONSO GOMEZ,
EUGENIO BULYGIN. Esto sin mencionar juristas provenientes de las mas diversas
latitudes del orbe, entre los que sobresalen espafioles, norteamericanos, japoneses,
griegos, etc.

Es especialmente conocido entre nosotros, por la publicacion de su obra Teoria
de las normas, traducida al espaiol por Ernesto Garzon Valdés y Enrique Bacigalu-
po, asi como por diversos articulos aparecidos en la revista argentina ‘“Nuevo Pensa-
miento Penal’’. A estos trabajos que ha conocido el lector de habla hispana deben
sumarse valiosos aportes sobre todo en materia de delitos de omisién, traducidos
en diferentes libros y articulos suyos en las mas importantes revistas alemanas.

Ha desaparecido un jurista de extraordinarias calidades humanas que mucho
contribuyé al progreso de Ia dogmatica juridico-penal, no solo en Alemania sino
fuera de ella, como lo muestran las huellas de su pensamiento en sus innumerables
alumnos. Oiala v su lucha en pro de una dogmatica encaminada a descubrir las
conexiones logico-objetivas conformadoras del marco para toda regulacion material,
perviva en el pensamiento de muchos de sus continuadores.

Nuevo Foro Penal lamenta profundamente tan infausto acontecimiento y se
suma al dolor que embarga a todos los estudiosos que de una o de otra forma
compartieron las ensefianzas de tan destacado maestro. (Paz en su tumbal.

LiNA ADARVE CALLE
Octubre de 1985.
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ACTO DE PRESENTACION DEL LIBRO

CONCEPTOS FISCALES. Por los gque nacen procesados,
del doctor GUILLERMO ESCOBAR MEJA

El dia trece de los corrientes, se llevd a cabo en el auditoric de la Universidad
de Medellin, el acto de presentacion del libro Conceptos Fiscales. Por los que nacen
procesados, del doctor J. GUILLERMO ESCOBAR MEJiA, al cual asistieron magistra-
dos, jueces, estudiantes y diversas asociaciones de profesionales.

Al evento se sumo6 muy especialmente la asociacion de empleados de la rama
judicial ASONAL, haciendo un reconocimiento expreso de la trayectoria del doctor
J. GUILLERMO ESCOBAR MEJIA, por su vinculacion a la Rama Judicial v el Ministe-
rio Publico durante mas de dieciocho afios, ocupando tdltimamente el cargo de
Fiscal del Tribunal Superior de Medellin, donde cumpli¢ una infatigable tarea por
la democratizacién de la justicia, la defensa de los derechos humanos, el fortaleci-
miento del Estado de Derecho y la conquista de una justicia cualitativa.

Intervino en el evento, el doctor JOSE LEON JARAMILLO, quien en representa-
cién del Rector de la Universidad de Medellin se dirigié al auditorio destacando
la labor vy la trayectoria del autor de la obra. Seguidamente se escuché la interpreta-
¢ion de algunas piezas musicales, a cargo de un cuarteto de musica clasica del
Instituto Bellas Artes.

Le correspondié al doctor FERNANDO VELASQUEZ V., hacer la presentacion
del libro. Durante efla hizo alusién al compromiso con un Estado de Derecho Real,
con una justicia comprometida con las mayorias colombianas y como consecuencia,
administrada cualitativamente, en contraposiciéon a una justicia cuantitativa y masi-
va; aspectos como los que el presentador anuncid, son postulados por los que el
doctor ESCOBAR MEJIA ha propugnado y luchado incansablemente. Seguidamente
intervino en el evento, el gerente de la editorial TEMIS, doctor ERWIN GUERRERO,
quien hizo un elevado elogio del autor y de la obra entregada.

Posteriormente el doctor J. GUILLERMO ESCOBAR MEJ(A, en su intervenciéon
hizo énfasis en los postulados que a lo largo de su vida, ha venido sosteniendo,
como ¢l de la justicia vigilante de los intereses mayoritarios, administrada cualifica-
damente y la reivindicacion de la vida humana, como su valor supremo; concluyendo
su discurso con una emocionada oracidn, por quienes perdieron la vida en la toma
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del Palacio de Justicia en Bogot4, refiriéndose especialmente a EMIRO SANDOVAL
HUERTAS, de quien hizo una sentida evocacion.

La ultima intervencion estuvo a cargo de la sefiora MAGDALENA TORO, repre-
sentante de los Grupos Cristianos de Medellin, vinculados al movimiento de Dere-
chos Humanos Penitenciarios, quien destaco el valioso trabajo que hg venido
realizando el autor del autor del libro por los derechos humanos, especiaimente

N nitenclari.
. EIFiLr?;?rﬂ:nfec, el acto Tue clausurado con un coctel ofrecido por la Universidad
de Medellin, entidad patrocinadora del mismo.

Nuevo Foro Penal celebra la presentacion de esta obra y se enorgullece ’de
contar entre los miembros de su Consejo Consultivo al doctor Escopar MEIHA.

JAVIER BOTERO MARTINEZ
Medellin, Diciembre 1985.
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