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INTRDOUCCION 

El trabajo que hoy pretendo realizar, tiene como fundamen-

to ampliar la idea que mis profesores en el , 

area penal du-

rante el estudio de mi carrera expusieron en sus diferen­

tes cátedras y que siempre despertó en mi el interés por el 

estudio de los inimputables como personas especiales ante 

la acción penal. 

Pretendo con este trabajo hacer un análisis d0 ·uno de los 

problemas más discutidos dentro del tema de la imputabilidad. 

En relación con este tema, no pretendo abarcar con este Es­

tudio todos sus a�pectos y solo me limito al estudio del de­

recho penal y especialmente del fenómeno de la inimputabili­

dad como aspecto negativo de la imputEiJilidad . 

Ahora bien. Como ese entender, que se obr2 antijurÍdicamen­

te y ese poder actuar diversamente son necesarios para eje-

cutar una 
. , 

accion, se sigue que sin imputabilidad no hay cul-

pabilidad por ello en este trabajo no pretendo abarcar to­

dos sus aspecto� y me limito al estudio de aquellos que creo 

que sirvan para fundament�r los puntos de vistas sostffi�os. 



y la relación con el conocimiento de las justificaciones y 

las disculpantes a los sujetos inmaduros n trastornados 

mentales en nuestra legislación. 
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l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una persona que sea inmadura psicológica o que padezca tras­

tornos mental puede verse ante una agresión injusta, ar.tual 

o inminentes; puede verse frente a una situación para que

haga o deje de hacer algo; puede encontrarse en una situa­

ción de error. 

Pués bien: PodrÍap en tales casos, reconocérsele una C8U-

sal de atipicidad? 

Es este, uno de los m�s difíciles temas �n la teoría de la 

imputabilidad; y que sus mayores dificultades han surgido 

del hecho_ de que la cuestión ha tenido muchas disonancias 

en sus plant�amientos. 

En mi forma de ver, el problema, comprobada la-causal de 

justificación o de incuipabilidad. debe plant-arse pregun­

tando si a "un enajenado o grave anómalo o inmaduro psico­

lógico ¿ trastornado, etc, sujetos inimputables", se les 

puede reconocer las �ausales aludidas, sino� simplemente 

preguntando si a un suieto que se encuentre en una. de les 

3 



-situaciones arriba señaladas, que obra dentro de una cau­

sal de justificación o de inculpabilidad se le pueden reco­

nocer estas causales, p 0 ro formulando el interrogante inde­

pendient·emente, del problema de la ihimputabilidad.

Por ello, en este trabajo queremos hacer como primera medi­

da un an�lisis detallado d� la inimputabilidad, las causa­

les de justificación e inculpabilidad, para luego si entrar 

en detalles en el tema central. 



2. LA INIMPUTABILIDAD

2.1 NDCIDN�S GENERALES 

Com� es f�cilmente observable, el de imputabilidad es un 

concepto sustantivG que se refiere a modo� de ser y de com­

portarse de una persona frente al ordenamiento penal, que 

forma parte de la estructura del delito en cuanto afecta 

al fenómeno de la culpabilidad y que tiene consecuencias 

jurídica� en el plano de la ounibilidad. 

El legislador ha instituído la inimputabilidad con elemen­

tos psicológicos y normativos, �ue pueden apreciarse en el 

artí�ulo 31 del C.P. La referencia �síquica de esa disposi­

ción es la locución: "no tuviere la capacidad de cumprenje� 

( su ilicltud) o de determinase de acuerdo con esa compren­

sión, por inmadurez psicológica o trastorno me�tal. Y la nor­

mativa lo es "hecho legalmente descrito".e "iliciiud" ( del 

mismo). 

La propia estructura de la figura, cuyo estudio empezamos, 

descuaja la culpabilidad el actor del h�cho punibla. Por lo 
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tanto, ellinimputable, según .nuestra ley p:::nal, jamás podrá 

delinq�ir, en el sentido jurídico de la expresi6n. Y no lo 

podr�, porque no puede ser culpable. Por lo antetior, opi­

namoi que.el inimputable no ·debe figurir en el C6digo Penal, 

puesto que la materia de �ste la forman, el d�lito y la pe-

-na.

El t6digo del 36, bi�n pod!a conte�er al inimputable, por­

que se inclinaba por el positivismo, y as! instit�!a, tomo 

verdadera sanci6n. la medida de seguridad. Esto sobre la 

base de la responsabilidad penal del· inimpwtable; responsa­

bilidad que origin6 candentes debates, pues que mientras 

unos comentaristas d�cfan que esa responsabilidad eré obje­

t i v a , o t r-o � s os ten { a n 1 a t e s i s , un r · t a n to di f { c i 1 de . 1 a c u 1- -

pabilidad de los inimputables. 

El nuevo C6digo 6rientado hacia el cumpabilismo, riiega la 

responsabilidad penal de los irnimputables� Sin em�argo, pa� -

ra ·expiicar la perm�nenci� de ��tos, en su propio _ordenamien­

to, predica que la medida de sequridad no es pena,_ sino sis­

tema curativo, tutelante y rehabilitador. Pero pr�ciscimen-

te por eso, no vemos c6mo pueda sostenerse la dicha medida 

de el C6digo que no le cotresponde. Ni men6s le llamamos 

explica�i6n, a q�e el Estado tenga que esperar, que_ el inim� 

putable actúe contra la sociedad, para curarle o rehabilitar­

le, cuando de un demente-'se trate; por ejemplo. Y que ese 
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medio tenga que practicarse a través de una decisión juris­

diccional propia de la justicia penal. 

El "Capítulo Sexto, Tftulo III, Del hecho punible, del Li­

bro Primero, Parte General, artículos 31 al 34 inclusive, 

contempla el instituto de la inimputabilidad, llamada también 

imputabilidad negativa. 

Reza el artJculo 31 del C.P. "Concepto. Es inimputable quien 

en el momento de ejecutarsa el hecho legalmente descrito, 
. 

. 

no táviere-la capacidad de co�prender su ilicitud o de de-

terminarse de acuerdo con esa comprensi6n. pot inmadurez 

psicologi�a o trastorno mental". 

Dos son, pues, los estados inim8utables, generados por ano­

malías de la misma naturaleza: la falta de comprensión de 

la ilicitud del hecho punible, o de la "determinarse de acuer­

do con esa comprensión"� y en ambas -lternativas, a causa de 

flinmadurez psicoÓgicé o trastorno �ental"� · 

En respecto a los motivos de inimputabilidad, el Código Pe­

nal vigente ha adoptado una fórmula abierta, que contrasta 

con la cerrada del Estatuto del 36. Decimos abierta, porque; 

las expresiones trastorno mental e inmadurez psicol6gica son 

amplísimas, una vez que cada una de ellas comprende todas 

las causas y manifestaciones respectivas. Lo estrecho de 
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la disposici6n desueta se echaba de ver en la innecesaria 

menci6n de los diferentes casos de inimputabilidad negati­

�a a que se refería el art. 29 del C6digo pasado. Esa men­

ción, al.intérprete neófital, intoxicacion cr6nica produci­

da por el alchohol. o por �ualquier otra sustancia, o grave 

anomalía psíquica, cuando en realidad no era as{, y por 

ello, la jurisprudencia, siguiendo la buena doctriha, hubo 

de salir a explicar, que �l mención era meramente �nuncia­

tiva� 

El artículo 31 arriba tra�scrito contempla dos grand�s cau­

sas de inimputabilidad: la inmadurez psicol6gica y el tras­

torno mental. En la ¿ausaci6n de cada una de esas anomalf3s 

operan he�hos distintos. Veamos: génesis de inmadurez psi­

col6gica lo son: la minoría de edad, la.desadaptaci6n del 

indígena en la civilizaci6n, la sordomudez, etc. Drlgen de 

trastornos mental, entre otros m6viles, pueden serlo: la 

alienaci6n mental, comprendiendo todo el aspecto de la psi­

cosis en general, la embriaguez fisiol6gica o patológica, 

el h�bito rle drogas que producen dependencia psíquica o fí­

sica, como cocaína, marihuana, LSD, mandrax, jumbo, etc. 

2.2 CRíTERIDS REGULADORES DE LA INIMPUTABILIDAD 

La regulación de los casos de inimputabilidad en los C6di­

gos Penales puede seguir cuatro criterios b�sicoi, a sabEr: 
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sl ·sicol6gico, el biol6gico, el siquiátrico, y el sociol6-

gico, la fusion de varios de ellos da lugar a un quinto cri­

terio que suele llamarse Mixto. 

La orientaci6n sicol6gica supone que el concepto de inimputa­

bilidad depende de la capacidad del agente para comprender 

el significado de su comportamiento y para determinar su 

actuar de acuerdo con esa comprensi6n, lo que impli�a nece­

sidad de valo�ar en cada caso la capacidad mental del suje­

to. 

La concepci6n biológica parte de un supuesto cibjetivamente 

aprehensible, tal co�o deteiminada edad o presencia de ano­

malía bicrsÍquic�. 

El criterio siquiátrico decamisa sobre comprobaci6n de en­

fermedad mental en la persona que ha ejecutado el comporta­

miento ilícito. 

El mecanismo sociológico tiene la personalidad del agente 

en relación con el medio social en que actúa para determinar 

si se �oooda o no al comportamiento socialmenie considerado 

como normal. 

Finalmente, el criteriq Mixto combina todos o alguno de los 

proced�ntemente seRalados de acuerdo con la causal de inim-
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Putabilidad de que se trata.; por ejemplo: criterio bioló­

gico para minoría de edad, s�qui�trico para enfermedad 

mental, sicolÓgic� para sordomudez y soriinl6gico para el 

I ind1gena. 

Hay que señalar que noestro Código Penal acogió esta últi-
. . 

ma t�cnica, tal como se desprend� de la téctura de sus ar-

tículos_ 31 y 34. 

2.3 CAUSALES DE INIMPUTABILIDAD 

En la legislación PPnal de 1.936 pueden considerarse corno 

causas de inimputabilidad ias si�uientes: minoría de edad, 

enfermeda� mental, intoxicación crónica, aordomudismo y con� 

dición social de indígena "no civilizado"� las tre�nprime­

ras son de carácter absciluto eA ·tanto que las dos Gltimas 

tienen ámbito relativo de aplicabilidad. 

2.3.1 Absolutas 

Utilizamos está expresión para referirnos a aquellos casos 

en los que la demostración de la causal r�spectiva (min6r1a 

anomalía sicosomática- intoxicación crónica) determina siern� 

pre declaración de inimputabilidad. 
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• 
2.3.1.1 M�noría de edad 

Desde un comienzo en que el derecho Penal comenzó a estruc­

turarse se consideró� con raz&n, que los menores rle cierta 

edad debían ser sometidos a tratamiento jurídico especial 

cuando cometieran hechos previstos como infracciones pena­

les. 

El Código P�nal de 1.936 fijaba como edad límite de ihimputa­

bilidad la edad de 1� anos. pero la.ley 75 de 1.968 disminu­

yó ese tope a 16 anos. 

Fueron ·muchas las raiones que se tuvieron err.cuenta p�ra tal 

modificación entre ellas las siguientes: 

a. La transformación rapidísima de las costumbres y usos

sociales; 

b. La vertiginosa tecnificación de los medios de comunica�

ción y el perfeccionamiento de los sistemas de ensenanza 

han creado las consideraciones para que los jóvenes tengan 

una personalidad ·biosicolÓgica, cultural y social cabalmen­

te desarrollada •. 

c. La llamada rrviolencia- política" crea en Colombia una

generación delincuencia! de adolescentes que no pudo ser 
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·sancionada en razón de su edad.

d. Las estadísticas nacionales sobre crimirialidad en los

6ltimos ·10 aHo� asignah a la delincuencia de los menores 

de 18 aHos una cuota.promedio equivalente al 10% de la 

criminalidad total, muy superior a la de los delincuentes 

mayores -de 40 aHos. 

2.3�1.2 E�fermedad mental 

Contempla el artículo 29 dél código Penal de 1.936 que 

cuando al tiempo de cometer el hecho se hallare el agente 

en estado de enajenación mental o padeciere grave anomalía 

síquica, ·se le aplicaián medidas dé seguridad. 

La norma mencionada utiliza dos té .. minos que deben ser acla­

rados: enajenación mental y grave anomalía síquica. 

En atención a la primera expresión, no pare6e haber desacuet­

do doctrinal ni juris�rudencial �n considerarla como sinóni­

mo de sicosis, entendienco tal fenómeno siguiá�rico como 

" el trastorno general y persist�nte de las funciones s!qui­

cas cuyas causas patológicas son ignoradas o mal interpre-· 

tadas por el enfermo que le impide la adaptación lógica y 

activa a las normas del medio ambiente, sin provecho pa�a 

si mismo ni para la sociedad. 
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Entre las sicosis podríamos mencionar la oligofrenia pro�un­

da { idiocia, imbecilidad), la paranoia, la esquizofrenia 

y las demencias senil y arterioescleróticas. 

En la actualidad el instituto de Medicina Legal considera 

que " el individuo que sufre enajenación mental presenta u-

.na alteración psicológica grave y adem,s de carácter perma­

nente, irreversible, y, hasta donde ha avanzado la medicina 

act�al, incurable la may�r{a de las veces, que les impide 

disfrutar plenamente de sus facultades mentales superiores 

y lo coloca en situacion de no darse cuenta de sus acciones 

o de sus motivaciones o de no alcanzar a medir las conse­

cuencias de sus actos o de no poseer libre· capacidad de 

volición.· Aquí podemos señalar como ejemplos el caso del re­

tardado emntal grave y profundo, cuya falla primordial, se 

encuentra en su muy baja, casi nula inteligencia. El de la 

persona afectada con un síndrome cerebral orgánico crónico 

vascular, como el demente senil, etc. 

La segunda.expresión- gra�e anomalía síquica- sí.ha dado lu­

gar a intensas controversias, hay quienes sostienen en efec­

to, que se trata de in6til repetición de t�rminos·, y quienes 

consideran que constituyen fenómenos diversos al-de la ena-· 

jenación- mental. 

Es indudable que si el �egislador utilizó ambos t�rminos den-
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tro de la misma norma fué porque quiso darles valor diferen­

te; aunque la expresión es ciertamente feliz desde el punto 

de vista_siqui&tilco, pero .parece que la comisi6n redactora 

del código no encontró ot�a m,s apropiada. 

En este orden de ideas bién podríamos entender que dentro 

del concepto grave anomalía caben aquellos estados sicop&-

ticos y siconeuróticos que impliquen alteración ostencible 

de la persqnalidad y ejerzan influen�ia iobre la co□ducta 

realizada. 

Sobr� este evento ha considerado el Tribunal Superior de 

Bogot,, que la anomaiía síquica es grave en todos aquell�s 

casos en que, descartada la aliencación y la intoxicación 

c�Ónica, la acción criminosa ob�dece a impulso morboso in­

superable; cuando produzca un verdadero derrumbamiento psí­

quico a tal punto que la persona sea determinada a obrar en 

forma antisocial por presión insuperable de·un impulso o de 

otra clase de explosión patológica. 

La sección de siquiatría Forence del Instituto de Medicina 

Legal entiende por grave anomalía síquica n aquel estado de 

perturbación mental en el cual el individuo en una forma 

transitoria no puede gozar de la mayoría dB sus facultades 

mentales superiores, hasta el punto de no saber el por qué 

��t6a de una determinada manera, o no alcanza a medir las 
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�onsecuencias Últimas de sus actos o no ·puede actuar con li­

bre capacidad de volici6n por un pensamiento delirante o de 

reístico� Como ejemplos de este fen6meno citamos el del indi­

viduo con una crisis de epilepsia psicomotora, el· caso de un 

sujeto que padece una psicosis maniaco- depresiva b del que 

actGa bajo los efectos de una entoxicaci6n aguda que le cau­

sa modificación intensa del funcionamiento cerebral o del que 

ha sufrido un traumatismo craneoencefálico inmediamente an­

tes, que lo hace estar confuso u obnubilado. 

2.3.1.3 Intoxicación cr6nica. 

Sdn muchas las susta�cias que, ingeridas en dosis moderadas 

producen sensaci6n de bienestar por algún tiempo; sin embar­

go, cuando el hecho se repite constantemente, el efecto ben,­

fico disminuyen y lo reemplazan trastornos sicosomáticos de­

sagradables, para lograr nuevo período de euforia, el pacien­

te ·se ve precisado a ingerir dosis cada vez·-más ·ai'ta .y con

mayor frecuencia, e� el comienzo de la intoxicación crónica. 

Son mGltiples las sustancias que pueden producir tales efec­

tos, podemos seftalar entre ellas, el alcohol� la mdrfina, 

el opio, la cocaína, al ácido lis�rgico (L.S.D.). 

Al respecto, tambi,n el c6digo penal de 1.936 en su artículo 

29 séftalaba ias medida� aiegurativas para el agente que come-
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ta delito " en estado de intoxicación crónica producida por 

el alcohol o por cualquer otra sustancia". 

El instituto de Medicina Legal sobre este fenómeno, tie�e · 

el siguiente concepto " a individuos que llevan algGn tiem-
,po, mas o menos largo, in�iriendo alcohol u otra sustancia 

tóxica, en los cuales se ha producido un estado de intoxi­

cación perm�nente y no transitoria, que les afecta en el 

funcionamiento mental normal, hasta tal punto que les impi­

de el plebo uso de sus facultades superiores en un grado 

tal que no.son capaces de darse cuenta de lo que hacen, o 

no pueden actuar con libre capacidad de volición o tienen 

obnubilida la conciencia o no alcanzar a medir las conse­

cuencias 0e sus·actos, es decir, se ha producido un deterio­

ro marcado de su emnte y las consecuencias di sus actos, es 

decir, se ha producido un deterioro marcado de su emnte y 

su pBrsonalidad, en muchos casos con tremendas repercusio­

nes, alg4nas veces irreversibles, sobre su organis�o, que 

presuponen alteracione� morfológicas demostrables por medio 

de la anatomía p�tolÓgica, o alteraciones funcionales detec­

tables por la medicina interna o por los exámenes paraclÍni­

cos de laboratorio". 

Cabe anotar que el alcoholismo crónico se manifiesta por un 

progresivo debilitamiento global de las funciones sÍquic�s 

que lleva fatalmente, si el hábito-inveterado no se interrum-
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,pe, a un grado mas o menos acentuado de demencia. Se dice 

que una persona padece de intoxicacion alcoh6lica crónica 

cuando el nivel de alcohol en la sangre se conserva por en­

cima 350. mgs. por 100 e.e. 

La intoxicación crónica debido a otras sustancias (marihua­

na, �orfina, cocaína,etc), se caracteriza por la presencia 

de disturbios sicom�tic�s, tales como palidez, temblores, 

trastorrios _preceptivos, y un notable debilitamiento de la 

afectividad y de la volición, la pérdida progresiva de los 

sentimientos éticos facilita la comisión de hechos delic­

tuosos, cuya naturaleza se relaciona con la etapa depresi­

va del cuadro clim�tico y la hipertensi6n del paciente en 

procura de la droga. 

2.3.2 Relativas 

2.3.2.l El Sordomudo 

El Código Civil cblombiano conseta, que el sordomudo, es 

incapaz· de administrar sus propios bienes, porque carece de 

capacidad de comprensión, an�lisi� y auto crítica para orien­

tarse en la vida. Sin embargo, siempre ser� necesario que 

el Juez se asesore con el médico forense para que éste dic­

tamine acerca del origen de la anormalidad que contamos. 
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Nuestra legislación Penal, en cambio, no menciona expresa­

mente entre los inimputables, como .. lo hace,. el código Penal 

Italiano ( art. 96). Creemos que frente al delito del sordo­

mudo se impone la práctica de concienzudo exámen médico- le­

gal que determine la naturaleza y entidad de sus distúrbios 

bios!quicos; bién puede ocurrir �ue se trate de una oligo­

frenia en sus grados de idiocia o imbecilid�d, en cuyo caso 

ha �e ser sometido a medida de seguridad, y� sea que se con­

s i d ere e s ta ano m a 11 a c o m:o si c os is o como sic opa t 1 a , pu esfo 

que en cualquiera de los dos casos cabe dentro de la previ­

sión del artículo 29 del C.P. 

El relativismo de esta causal. cons.iste, en que si el sordo­

mudo cons�rvare· una parte, aunque mínima, de su claridad 

mental, y que en ese estado delinquiere, se le considerará 

como imputable. Y llegado el momento de sancionarle se le 

aobnará la circunstancia l□a. de atenuación punitiva previs­

ta en el aitículo 64 del Código Penal, si por lo ciontrario 

el médico legista reconociere la gravedad del estado �sntal 

en el instante de perpretar el delito, se le encasillará 

como imputable, y por ende, de dársele el tratamiento legal 

pertinente. 

2.3.2.2. El indi.ge□a 

Es un hecho sbciolÓgico la existencia en nuestro territorio 
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de tribus indígenas, que viven en estado salvaje, al margen 

de la civilizaci6n. 

Esos colombianos atrasadbs �ulturalemente, carecen de los 

elementos espirituales y materiales de la civilización. Ve­

getan, que_ no vi ven, ·corno seres irracionales, y ¡:or lo: ·mismo 

si se les traslada al ,mbito civilizado, se desadaptan, y 

no atinan a entender la razón de ser de nuestras institucio­

nes jurÍdic_as. El choque emotivo que expérimentan al enfren­

tarse de sGbito con una sociedad distinta � la de �llos, 

puede avocarlos a la delincuencia, y en ese evento, han de 

ser tratados como inimputables. La razón es porque de madu­

rez intelectiva, afectiva y volitiva, que les capacite para 

comprender la iiicitud del hecho legalmente descrito □:,para 

determinarse de acuerdo con esa comprensión. 

El relativismo de esta causal, consiste no en que el indí­

gena es inimputable por el solo hecho de sei indio;�sino 

porque, cuando emigran hacia la ci v ilizacióri ,_ que· c_omo es 

natural no_es el ambiente de ellos se desadaptan, y en tal 

evento carecen de la capacidad de com□render la ilicitud 

del hecho legalmente descrito, o para determinarse, de a­

cuerdb con esa comprensión, por falta de una madurez inte­

lectual que se requiere para vivir en nuestro medio social, 

lógico que esta situación como todas debe ser demostrada 

clínicamente y en t�l �ircunstancia, su delito impone me-
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dida asegurativa, preferencialmente colonia agrícola espe­

cial en razón de su ancestro campesing. 

2.3.3 Responsabilidad del inimputable 

Estudaidas las diversas causales de inimputabilidad, no res­

ta advertir que no basta la presencia de una de ellas para 

decretar medidas asegurativa (excepción hecha de 1a mino­

ría de edad); es indispensable además, que entre dicha cau­

sal y el delito cometido exista relación lógica o nexo .de 

causalidad.adecuada, de tal manera que el comportamiento 

ilícito sea consecuencia de la condición personal de inim­

putible. 

De tal manera que si un paranoico con delirio de persecusión 

comete und elito de estafa- que nada tiene que ver con su 

delirio� debe responder de él como cualquier delincuente 

normal. 

Ha de observarse también que las características sicosomáti­

cas que permiten calificar a una persona;de inimputable han 

de darse en el momento en que realiza la infracción penal; 

no puede entenderse en otra forma la expresión "cuando al 

tiempo de cometer el hecho" que emplea el Código Penal en 

su artículo 29 (31 del nuevo C.P. ). Si ·1a alteración bio­

sÍquita fué anterior o posterior al delito cometido, a su 
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autor debe darse tratamiento punitivo de persona imputable. 

Por tal raz6n el dictámen m,dico- legal que se haga al sin­

dicado de quien se sospeche alienaci6n mental o intoxica­

ción crqnica debe precisar, hasta donde sea científicamente· 

posible, si el paciente presentaba dicha anomalfa en la fe­

cha de comisi6n del delito. 

Puede ocurrir que la alteraci6n sicosomática que sufre una 

persona sea de tal magnitud que produzca obnubilaci6n total 

de la conciencia y que en ese estado realice comportamiento 

previsto en la ley como delito, creemos que en tal caso de­

be reconocerse causal de inculpabilidad por ausencia de ca­

pacidad de comprensi6n del hecho ejecutado. Como quiera que 

el dolo supone conocimiento de la naturaleza del comporta-· 

miento típico y de su antijuridicción y voluntad de ejecu­

tarlo, quien no se dá cuenta de lo que hace, obra en estado 

de inconciencia, Y,�por ende, no actGa culpablemente. 

2.4 LA INIMPUTABILIDAb EN LA LEGISLACION PENAL CO�DMBIANA 

DE 1�936 

En cuanto a responsabilidad, el artículo 11 del C6digo Penal 

del 36 decía, " Todo el que comete una infracción prevista · 

en. la ley penal será responsable salvo en los casos expresa­

mente exceptuados en este Código. Se infringe la ley pebal 

. , . . , por accion u om1s1on. 
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" Los casos expresamente exceptuados "en este Estatuto, eran 

los que se adecuaban a las descripciones de ·los artículos 

23,24,� �5, referentes como se comprende, a aquellos even­

tos en que no había responsabilidad. 

El artículo 12 disponía el siguiente tenor: "Las infraccio­

nes cometidas por personas que no estén comprendidas en las 

disposi�iones del artículo 29 son intencionales o culposas 

(enajenados mentales, intoxicados cr6nicos y pacientes de 

grave anomalía síquica)". 

Obsérvese, como la disposición anterior no se refiere a las 

personas que comprendían el artículo 30, esto es, menones 

de edad, luego �ntonces, esto podían efectuar infracciories 

intencionales y culposas. 

En consecuencia, para que un inimputable pueda responder 

penalmente, de acuerdo crin las normas precedentes,- se exi­

jen -tres requisitos a saber: que su conducta sea t�pica,

vale deti�� �ue se adecGe a unb cualquiera de los tipos de 

la parte especial del Código; que sea antijurídico- y lo 

ser� cuando n� lo produzca ninguna causal de justificación 

y que no actGe dentro de alguna causal de inculpabilidad 

(Insuperable coacción, ajena, sujestión hinóptica o patoló­

gira o error). 

Resulta entonces que respecto de los sujetos inimputables 
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�uestro Código preconiza una responsabilidad objetiva, enten­

dida como una responsabilidad sin culpabilidad. 

2.5 LA INIMPUTABILIDAD EN EL C0DIG0 PENAL DE 1.980 

El C6digo Penal de 1.980, a diferencia con el anterior dedi­

ca expresamente un capítulo a esta importante materia (Capí­

tulo VI). 

Su. artículo 31 anuncia as! el concepto. "Es inimputable quien 

en el momento de ejecutar el hecho legalmente descrito, no 

tuviese la capacidad de comprender su ilicitud o de determi­

narse de acuerdo con esa comprensi6n, por inmadurez sicoló­

gica o trastornd mental". 

Son dos las causales de inimputa:iilidad expresamente recono 

cidas en la nueva codificaci6n: la inmadurez p�icolÓgica y 

el trastorno mental. 

2.5.1 Inmadurez psicol6gica · 

Siguiendo en esta materia, el criterio biocronol6gico, el có­

digo remite esta causal de inimnutabilidad a la minarla de 

edad:,con. límites de dieciseis años; por debajo de él, los 

suietos son imputables y el comportamiento tipico y antiju­

ridico que realicen, darán lugar a medida de segurid�d. 



El artículo 34 ·concreta esta cuesti6n de la siguiente mane� 

ra: "Los menores de dieciseis años estarán sometidos a 

jurisdicci6n y tratamientos especiales". 

2.5.2 Trastornos mentales 

Con mucha propiedad el C6digo ha sustituído las confusas ex­

presiones "Estado de enajenaci6n mental",· "Grave anomalía 

síquica" e "Intoxicaci6n cr6nica producida por el alcohol 

o por cualquiera otra sustanciaV por la más simple y compren­

sible de "trastorno mental "• Este ha de entenderse como 

una �Iteración sicosomática que impida a quien lo produce 

comprender la ilicitúd de su comport�miento, o autoregular­

se de conformidad con dicha comprensi6n. 

Si eso le ocurre a la gente en el momento de realizar la 

conducta t1pica y antijurfdica - no importa que su trastor­

no sea calificado médicamente de sicosis, sicopat1� o sico­

neurosis- debe·ser tenido c��o inimputable y sometido a me­

didas de s�gurida� (artículo,.:33 inciso lo.). 

En este orden de ideas será ihimputable quien mata a otro 

cuando padece de esquizofrenia porque esa enfermedad le im-­

pide comprender que actúa en forma antijurídica; pero tam­

bién lo será quien hurta cosa ajena bajo los efectos de 

una cleptomanía porque, a pesar de que entiende la ilicitud 
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de su acci6n, no puede en ese momento comportarse de manera 

diversa dado que su anomalía lo impulsa irresistiblemente 

en direcci6n antijurídica. 

2.5.3 Trastorno me�tal transitorio 

. . 

Señala el articulo 33 inciso 2o. del nuevo C6digo q�e "Si 

la inimputabilidad proviniera exclusivamente de trastorno 

men�al tra�sitorio, no habrá lugar a la imposici6n de me­

didas de seguridad, ·cuando la gente no quedare con pertur­

baciones mentales, sin perjuicio ·a la responsabilidad ci­

vil .a que hubiese lugar.". 

Esta solución se explica, porque si bién el sujeto era im-_ 

p�table en el momento de la ejecución del hecho punible, 

dej6 de serlo después, de tal manera que resultaría inútil 

imponerle una medida de seguridad (internaci6n en estable­

cimiento siquiátrico o similar) cuya finalidad es·esen6ial­

mente curativa. porque ya no lo requiere. NBcesario es, des 

de luego,-.en estos casos que una peritaci6n siquiátrica de­

termine que.·el trastorno mental era desparecido .ya que han 

quedado al suejto secuelas de perturbación mental. 

2.5.4 Trastorno mental preordenado 

Con este nombre el artículo 3� del nuevo Código se ocup� del 
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fenómeno que la doctrina suele determinar actio libera in 

casusa; he aquí el texto de la norma " cuando el aqente hu­

biese preordenado su trastorno mental responderá para el 

dolo o culpa en que se hallare respeto del hecho punible, 

en el momento de colocarse en tal situación". 

Como su nombre lo indica se trata, que de acciones libres 

en su causa, es decir, de hechos cuyas realización fué li­

bremente ideada y requerida o reppeto de los cuales el a­

gente pre�ió o pudo haber previsto sus efectos antijurídi­

cos, pero cuyo proceso consumativo se verifica en condicio­

nes de anormalidad bios!quicos por propia determinación su­

ya. Si se examina solamente el momento de la consumación 

habría de ·concltiírse que su autor era inimputable por tras-· 

torno mentél y, _por ende, incapaz de actuar culpablemente. 

Pero si el juez se remonta a la causa del actuar final, en 

contratá que el estado de anormalidad en que consumó el he­

cho típicamente antijurídico fué querido por el o, por me­

jor decir, fu, el resultado _de una operación mental realiza­

da en condiciones de absoluta normalidad, de tal manera que 

se evidencia un nexo causalista entre el momento de colocar­

se en tal estado y el de la verificación del evento, en me­

dio de esos dos extremos está el período de anormalidad sí-· 

quica que el agente creó y utilizó como mero instrumento de 

si mismo. Pudiera decirse que en tales casos el sujeto impu­

table se transforma voluntariamente en inimputable y en tal 
. 

. 

condición realiza el hecho punible. 
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Por eso la disposición que estamos comentando sería la acer­

tadamente que el sujeto responde penalmente-por el dolo o 

culpa en.q�e se hallaba en el momento de colocarse volunta­

riamente· en situación de inimputabilidad respecto del hecho 

delitivo ejecutando en tal estado � La circunstancia de que 

su voluntad hubiese obrado al comienzo y no al momento de 

la consumación ( o de la frustración) para nada influye en 

el juicio de responsabilidad, po�que en el dolo n culpa an­

tecedentes se subsume la querida inimputabilidad subsiguien-

te. 
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3. DE LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION

3.1 LEGITIMA DEFENSA 

La legítima defensa es una de las instituciones más antiguas 

del derecho: Penal. Desde la �poca medieval, aunque no en las 

exactas dimensiones actuales, se conocía la fórmula de la 

defensa bajo el enunciado maderamen inculpatae tutelae . Tam­

bi6n se habló ent�nces de vimvi repellere licet para signi­

ficar qui es lícito repelar la fuerza con la fuerza. 

La legítima defensa no es más que el ejercicio de la violen­

cia para tutelar o proteger un bi6n jurídico o tocado injus­

tamente. Desde el punto de vista sicológico siempre se ha 

dicho con razón que la defensa se justifica en el con base 

en el instituto que conservación. La explicación, sin embar­

go, no es sufftiente, por cuanto el derecho de.defensa ope­

ra no solo para saluaguardiar la vid9 y_¡a integridad perso­

nal, si no para proteger otros intereses jurídicos, tales 

como lo� bienes materiales, el domicilio, el honor, etc. 

En t6rminos generales entiendese por legítima defensa la 
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reacción respectiva y adecuada a una agresión actual y anti­

juridica. 

3.1.2 Fundamentos 

Diversas te□r1as han pretendido explicar la razón de ser del 

fenómeno de la legítima defensa� la dividiremos en tres gru-

pos así: 

· .  

Quienes consideran qué la legítima defensa es injusta pero 

debe quedar impune, dentro de este grupo vale �a pena desta­

car la tesis de la "coacción psíquica" , inicialmente plantea­

da por Puffendort y ¡a de la " colisión de derechos" preco­

nocida por Van Buri, de acuerdo con aquella, la defensa de-
. . 

be quedar impune a casusa del estado de perturbaci□n síqui­

ca del sujeto ante la inminencia de un ataque a su persona, 

de conformidad con la segunda, el instituto contempla la co­

lisión de dos derechos uno de los cuales no_puede conservar­

se sin la destrucción del otro; frente a tal dilema, el es­

tado permite ·el sacri f ici□ del menos importante ,. . 

Quienes creen que la legítima defensa es una verdadera cau­

sa de justificación. 

Dentro del segundo grupo es muy conocida la tesis de la "De-

fensa Subsidiaria" enunciada por Carrara, de acuerdo con ella 
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el fundamento de. la legítima defensa es la asociaci6n del 

derecho de castigar por parte de.la sociedad, en forma tal 

que cuando la defensa privada puede ser eficaz y la defensa 

pública no lo �s, aquella recobra su derecho, esta lo pier­

de. 

Por Último la doctrina positivista donde se destacan las 

afirmaciones de Ferri, Fioretti, y Zerboglio para quienes 

en término� generales la defensa se justifica si se tiene 

eh cuenta �l car,cter jurídico y .sbcial de los motivos, la 

calidad del fin que se propuso el agente y su ausencia de 

peligrosidad. 

3.1.3 Requisitos 

Dice el artículo 25 numeral del Código Penal de 1.936 

que el hecho se justifica cuando se comete " por la nece­

sidad de defenderse o defender a otro de una violencia ac­

tual e injusta contra la persona, su honor ó sus bienes y 

siempre que la def�n�a sea proporcionada la �gresi6n". 

3.1.3.1 Necesidades de la defensa 

La defensa debe considerarse necesaria cuando la naturaleza 

del ataque.así lo exija, vale decir, cuando no exista otro 

medio honorable e idóneo para repelar la agresión o para 

30 



evitarla. 

Hemos de reconocer no obstante, que se trata de un concepto 

relativa. que debe· ser estudiado y resulta frente al caso 
-� 

concreto. No pocas veces un reclamo sereno pero enérgico_

del presunto agredido o una acción que amedrante al agresor

(Disparo al aire), pueden resultar suficientes para evitar 

la defensa. Cre�mos, sin embargo, que una fuga vergbnsoza 

no pu�de e�i�Írsele a nadie, porque éer{a contraria el atri­

buto de la dignidad, escencia misma de la persona humana. 

3.1.3.2 Defensa de un derecho personal oropio ajeno 

La agresión debe crear en el sujeto agredido la necesidad 

de defenderse. Pero esa necesidad no puede evaluarse con un 

sentido absoluto y a p□steriori, si no ex ante, tomando muy 

en cuenta las diversas circunstancias en que se hallaba el 

suieto que invoca la causa de licitud. 

Al respecto dice Mesavelas -Quez que " con relación a lo an­

terior hay que tener presente que no es preciso esperar que 

comience la lesión de derecho de quien se defiende. Para que 

sea justa y legítima defensa basta que el mal ap�rezca como· 

inminente muy próximo e ineludible en la conciencia del• ,su­

jeto y que éste sienta la necesidad imperiosa de ejercer la 

represalia". 
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Son susceptibles de tutelas todos los bienes que pertenezcan 
. . 

a la persona· y cuyo goce sea comparado por la ley, tal como 

la integridad personal, el honor, la propiedad, la libeitad. 

De otra parte, cuando se pretende reaccionar contra una ofen­

sa del propio honor- una injuria por ejemplo- la lesión ordi­

nariamente ya se ha causado y entonces, vulnerado el bien, 

la reacci6n no servirá ya para_eiitar la agresi6n ni .para 

repelarla, _con lo que estaríamos ante acto de venganza, y, 

por lo tanto, del amparo legal de la exime□te., 

Este mismo argumento vale para el caso de la ofensa al honor 

sexual; para eso, frente al artículo 382 del C6digo Penal 

de 1.936 no se pordría reconocer la legítima defensa. Sobre 

este nunto la do�trina Nacional es enfática en rechazar la 

tesis en legítima defensa de honor para seRalar con razón 

qu� se trata de un delito emocional. 

La defensa también puede estar dirigida a impedir la viola­

ción de u� derecho personal ajeno; así lo prevé expresamen­

te nuestro Código Penal. Trátase de un principio de · humana 

solidaridad y justo y racional, prácticamente acogid� hoy 

por todas las legislaciones del mundo es obvio que para es�e 

caso deben darse los mismos requisitos de la defensa propia. 
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3.1.3.3 Agresión actual y antijurídica 

El Código de 1.936 utilizaba la palabra "violencia" para 

referirse a la situación de hecho en que en determinado 

momento se hallaba el biéh jurídicamente tutelado para que 

pudiera justificarse la reacción defensiva. Algunos auto­

res identifi¿aban la rviolencia" con la "ofensa" o con la 

"agresión". Sin embargo, los términos "violenciaf y "agre­

sión" no son sinónimos. 

En sentido amplio "violencia" es siempre una actitud de aco­

metimiento, mientras que la agresión puede consistir en una 

. actitud pasiva. 

La violencia de que habla el Código debe entenderse como 

una agre�ión, ataque u ofensa, sin que sea indispensable la 

nota de su inten�idadi lo que significa que puede ser grave 

o leve.

Otra caract�rística de la agresión ha de ser su actualidad. 

No es posible aceptar como actual la agresión f�tura ni jus­

tificar entre ella rsacción defensiva porque el pr�sunto 

a□redido podría evitarla de otro modo; por ejemplo recurrien­

do a la autoridad. 

Ademfis de actual, 1� violencia debe ser injusta, v�le decir, 



antijurídica, contraria a derechof lo que no significa ne­

cesariamente que deba contituír por si misma delito, basta 

que sea contraria a interés legítimo, a un derecho personal 

legalmente reconocido. 

La agresión puede orovenir de cualquier persona incluso de 

las llamadas inimputables (menores enfermos de mente) y de 

quienes gozan de inmunidad; es innegable· que estos sujetos 

estén en condiciones de ofender intereses jurídicamente tu-

telados. 

Por lo dem�s, el legislador no exige ninguna calidad personal 

en el individuo que realiza.el ataque ni aquel hacia el cual 

va desi�n�rido; por lo mismo también puede legítimamente de� 

fenderse cualquier persona, independientemente de su edad 

y de su estado mental. 

3 .1. 3. 4 · Proporcionalidad entre la agresión· y defensa 

La correpbndencia entre defensa y agresión debe ser propor­

cionada en relación con los medios empleados, con respecto 

de los bienes pwestos en juego. 

Esta orooorción, en todo caso, no ha de entenderse en forma 

abstracta y de manera·absoluta, es necssario determinar con­

cretamente cuando la defensa de un• ·determj,nado bién o el em-

.·_1 __ ¡..;' /'
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ple□ de cierto instrumento justifican el sacrificio del in­

terés perteneciente al agresor. 

La proporcionalidad, que debe establecerse básicament� ha 

de evaluarse, caso por caso, teniendo siempre en cuenta la 

particular situación de quien es agredido. Pero si debe ad­

vertirse que la comparación no puede hacerse e�tre los me­

dios realmente utilizados por los protagonistas, sino entre 

eln _utilizado por el agresor y el que tenía a sun disposi-

ción el agredido. De este acerto se deduce que subsiste la 

defensa.aunque quien la ejerce utilice un medio más podero­

sp que el usado por el agresor, siempre que fuera el Único 

de que disponía en ese momento, es decir, qunque ocasione 

al agresor el qu� presumiblemente podía esperar de éste. 

Hay cosas en que resulta lícito matar para defender el ho­

nor sexual (la mujer que dispara contra quien pretende vio­

larla, ai resulta imposible evitar de otra manera la:agre-

. , ) s1on . 

Tambié� la pfoporcionalidad debe establecerse sobre la base 

del mayor o menor interés o valor de los bienes en conflic� 

tos, porque no se pueden medios superabundantes o excesivos 

para defender bienes materiales de escasa importancia, en 

todo caso la valoraci6n· judici�l de esta adecuaci6h ataque 

defensa, aunque obviamente se realiza expost facto, requie-
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re por parte del funcionario que debe calificarla un juicio 

ex ante, vale decir un esfuerzo mental que lo sitúe ideal­

mente en el escenario de los hechos, en forma tal que su 

decisi6n·se ajuste en la medid� d� lo posible a la situaci6n 

vivida por los protagonistas. 

3.1.4 Defensa privilegiada 

Se llama p�ivil�giada o presunta porque la ley presume que 

quien se encuentra en las condicio�es allí seRaladas actúa 

en legítima defensa. 

Esta figura estaba contemplada en el ordinal segundo del 

artículo �S del.C6digo Penal de 1.936 en los siguientes

t�rminos: " se presume que se encuentra en el caso previs­

to en este numeral, el que durante la noche rechaza al que 

escala O fractura las .cercas, paredes, puertas o ventanas

de su casa de habitaci6n·o de sus dependencias, cualquiera 

que sea el daRo ocasionado al agresor, o el que encuentra 

un extraRa-dentro de su hogar, siempre que en este Último 

caso no se justifique su presencia allí y que el extraRo 

. t . 11 

oponga res1 s encia .

Hay que anotar, que se trata de una presunci6n legal, que 

por lo mismo admite prueba en contrario, esto significa 

que el presunto agresor puede demostrar en. su descargo que 
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no se diÓ ninguno de los requisitos exigidos para la estruc­

turación de la figura, con lo que destruir1a la presunción 

, que aun para el suouesto aaredido. 

Podemos ver claramente en el texto de esta figura que fué 

creada especÍ6icamente para proteger intereses del orden 

patrimonial cuya inminente lesión se supone por el solo h3-

cho de que alguien pretenda entrar en el hogar ajeno o se 

e n cu entre y.a en e 1 • 

El an,lisis de esta norma prevé �os hipótesis, la primera 

que podríamos llamar "rechazo del asaltante nocturno" y la 

segunda "rechazo del extraRo en el hogar". 

3.1.4.1 Rechazo del asaltante nbcturno 

Para que esta hipótesis configure presunción de legítima 

defensa se requiere de los siguientes presupuestos: 

" Que un suj�to escale, o fracture ce�cas, paredes, puertas 

o ventanas". Escalar es subit vali�ndose de.escalas o de

cualquier punto de apoyo; fracturar es romper o quebrar una 

cosai el escalamiento se refiere a_paredes, muros o vallas · 

y la fractura, o puertas a ventanas. 

" Que la acción prededente se cumpla sobre.�asa de habitación 
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o sus dependencias? "a que se entiende por dependencias,

las estaciones adyacentes o aquellas normalmente destina­

das a habitaci6n. como ·cocina, baRo, cuarto del servicio 

o garaj�".

" Que el hecho ocurra de noche; la nocturnidad es circuns­

tancia favorable a la c□misi6n de ilícitos; el natural so­

bre salto que una incursi6n nocturna de esta naturaleza 

produce en·los habitantes de la casa, explitaría el privi­

legio que laley concede a sus □cup�ntes para rechazar vio­

lentament� al intruso! 

" Ilimitada magnitud de la defensa; " la ley no exige en es-

te caso proporcionalidad alguna entre ofensa y 
. , 

reacc1□n; 

por el c□ntraTi□, seRala que la defensa es justa" cualquie­

ra que sea el daR□ ocasionado al ·agresor, " a6nq4e ilimita­

d□ �mbit□ de lamento la imposibilidad en que se encuentra 

el ocuoante del inmueble para precisar, así sea subjetiva� 

mente, el alcance del peligro que implica la conducta del 

asaltante�-

3�1.4.2 Rechazo del extraR□ en el hogar. 

ExtraR□:es toda persona ajena a la familia, pero en este ca­

so, adem�s de ajena al n6cle□ familiar ha de ser un sujeto 

extraR□ en_ todo sentido, esto es, en todo -eso que en. conjun-

38 



to constituyRn el vínculo social de las personas, entre sf 

en la vida de relación. De suerte, que no apenas extraña, 

sino altamente alarmante ha de ier la penetración de este 

intruso �n la casa de habitación o en las dependenriias inme­

diatas a éstas. En semejantes circunstancias, la entrada 

del insólito� visitante ha de c:a..Jsar la impresión de que se 

propone delinouir, presento que nada implica su presencia 

allí. 

" Que no se justifique su presencia allí, " este es muy im­

portante, todo que la presunción• de leg{ tima defensa opera 

res�ecto del intruso que penetra indebidament� en la mora­

da ajena. Por modo, que si el extraño tuviere razón alguna 

para estar allí� porque se tratare de alg6n vigilante que 

se preocupará por la seguridad de la casa de habitación, o 

de algún miembro del cuerpo de bomberos que entra�e equivo­

cadamente, porque hubiere sido llamado con urgencia para 

controlar un conato de incendio en una de las casas del 

sector, y en fin, de alguien que no entrare con finalidad 

delictuosa, ·o por cualquier otro motivo, pero que en todo 

caso pudiere justificar su presencia en el lugar privado 

de que se trate, no podr, �er rechazad6 en la forma contem­

plada en la disposición que comentamos. Consecuentemente, 

el dueRa del lar no estaría amparado por la presunción de 

la legítima defensa, de.sde luego que no se enfrentaiía a 

ningún ataque contra su seguridad. 
: Li\';;L , .. 

t, 

·39
• ..,...... __ ·----..-J..,.-� 



" Que el extraHo oponga resistencia, para la configuraci6n 

de esta priviligiada causal no basta que la presencia del 

extraHo sea injustificada; es necesario, además, que opon­

ga resistencia, vale decir, que adppte actitud activa o pa­

siva que evidencie-prop6sito de resistencia, li naturaleza 

e intensidad de esta resistencia determinará la magnitud de 

la redacci6n, lo que significa que, a diferencia de la cau­

sal ·anterior, se requiere en fista la proporcionalidad exigi­

da para la �egÍtima defensa ordinaria. 

Dado que en esta segunda �ip6tesis el c6diQo no exiqe cir­

cunstancia de nocturnidad, es legítimo el rechazo violento 

del extraRo aún. en hciras del dia, siempre que, desde luego, 

se reúnan ·los demás requisitos ya estudiados. 

3.1.4.3 0ffendiculae 

La constituci6n y las leyes colombianas, 16gicamente consa­

gran y defienden el derecho de □ropiedad, Para seRas el C6-

digo Penal d�dica un título especial, el XIV Delitos Contra 

el Patrimonio Econ6mico, para describir y sancionar los he­

chos punibles, que atentan contra ese derecho. Todo, como 

consecuencia del artículo 30 de la carta que dice: nse ga­

rantiza la propiedad privada y los demás derechos adquiri­

do con justo título con arreglo en las leyes civiles, por 

personas naturales o jurídicas, los cuales no pueden ser 

desconocidos ni vulnerados por las leyes posteriores". 
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.Por su parte, el Código Civil, artículo 669, reza: " el do­

minio ( que se llama propiedad) es el derecho real en una 

cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamen­

te, no siendo contra la ley o contra derecho _ajeno". 

En la doctrina se conocen con el nombre de offendiculae o 

medios mecánicos predispuestos, ciertos elementos o arte­

factos colocados para defender la propiedad,y que general­

�ente consjsten en cercas, fosos, vidtios colocados en los 

muros, cercas electrizadas, aparatos explosivos, armas que 

disparan en ciertas circuns-tarcias, etc. 

Sin embargo, me pai�ce �ue cuando se utilizan tales mecanis­

mos definitivoi, la le�ión causal se justifican siempre quB 

exista cierta proporcionalidad_entre el medio utilizado y 

la naturaleza del bién jurídico �ue resulta vulnerado. Vio­

lará ésta exigencia quien, so capa de proteger su inmueble, 

colocarse armas de- fu�go-aptas para matar �l primer inten­

to violatorio de la propied�d. 

3.1.5 Diferencias entre estado de necesidad y legítima de­

fensa. 

Sin dejar de reconocer las similitudes que existe entre es­

tas dos instituciones jurídicas (ambos son caus�les de ex­

clusión del delito por ausencia de antiju�icidad y en amqos 
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se pretende defender intereses personales propios o aje­

nos), podemos anotar algunas diferencias fundamentales en­

tre ellas: 

l. En la legítima defensa el sujeto se protege atacando a

quien injustamente ejerce violencia sobre �1, en el estado

de necesidad, en cambio, no existe una fuerza que se opone

a otra para eliminarla sino una acción que evita al daño

durante el sacrificio de un derecho aieno.

2. Mient�as que en la legítima defensa el sujeto pasivo

pud� no haber ocasionado el peligro y ser, por lo mismo com­

pletamente ajeno a �l. 

3. A tiempo que en legítima defensa solo es posible reaccio­

nar contra las personas, en el estado de necesidad se puede 

ejercer violenciR aGn contra animales y cosas. 

4. La legítima defensa requiere agresión in�usta._Pn tanto

que en· el.estado de -necesidad no se da la nota de la injus­

ticia, basta la e�istencia de un peligro inminente. 

5. Dhs�rvase que en el Código Penal de 1,936 en la legÍti�

ma defen�a la violencai puede ser de cualquier entidad leve

o grave mientras que en el estado de necesidad el peligro

tiene que ser grave� 
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6. En la legitima defensa la causa del peligro es una per­

sona que ataca sin derecho; en el estado de necesidad es 

obra de la casualidad, de un fenómeno telúrico, (inundación, 

terremoto), de lo fcirtuito, o de persona diversa dB la que 

sufre la lesión. 

7. En la legítima defensa se enfrentan el derecho de un

injusto agresor al derecho de un aaredido que reaccion� le­

gítimamente; en estado de necesidad se trataba de un con­

flicto dos derechos igualmente legítimos. 

8, La legítima defensa exonera oe responsabilidad penal y 

civil, en' tanto que el estado de necesidad deja vivo la 

obligación civil indemnizatoria (artículos 30 C. de P.P). 

9. El estado de necesidad plante� un conflicto de derechos,

de deberes o entre derechos y deberes, mientras que la legí� 

tima defensa solamente evidencia un conflicto de derechos. 

3.1.6 -La.legítima defensa en el nuevo código 

Todos los hechos contemplados en el artículo 25 del C�P. 

son conformes con el'.derecho, no son punibles. Enton��s, la 

defensa tje que trata del ordinal cuarto de esa disposici6n 

es jurÍdir.a en el epíteto, que. por su naturaleza le corres­

pondi. De manera que el ejecutivo- legislador ha usado la 
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voz legítima como sinórnima de .jurídica. De otro modo no 

podr1a ser. 

Pero siendo ello as1, estimamos que la expresión legítima 

defensa es "llover sobre mojado" porque en tratándose de 

la defensa de un derecho �ontra aqresión antijur1dica, aque­

lla no ha de ser jurídica. Por consiguiente basta, que la 

segunda parte del ordenal que co�entamos expresa: " se pre­

sumé que la defensa en quien rechaza al extraño) ••• 

3.1.6.1 Legítima defensa propiamente dicha 

El nuevo Código Penal justifica la conducta de·.quien vulne­

ra el inter�s jür1dico de otro " por la necesidad de defen� 

der un d�recho ppopio o ajeno contra injusta agresión actual 

o inminente, siempre que la defensa sea proporcional a la

agresión". 

Aparte de una mejor reda�ción del texto, solo cabe mencionar 

dos preciGiones a saber: la acertada sustitución de la pala­

bra "violencia" por la de "agresión", significación esta que 

ya veníamos dando a aquella demasiado amolla expresión, y 

agregando de "inminente" a la agresión actual, extensión 

que doctrinal y jurisdiprudencialemente había sido aceptada. 
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3.1.6.2 La legítima defensa privilegiada 

La nueva codificación penal refunde en ;una sola fórmula las 

preceden�és figuras del rech'azo al a sal tan te nocturno y al 

extraño en el hogar, aunque lo correcto, a nuestro juicio, 

hubiese sido suprimirlos por artificiosas, inútiles y peli-

grasas. 

El textp, de la institución unificada dice:�Sepresume la le­

gítima defensa en quien rechaza al extraño que, indebidamen­

te, intente penetrar o haya penetrado a su habitación onde­

pendencias inmediatas, cualquiera que sea el daño que le 

ocasione. 

Sus requisitos son, pu�s� los siguientes: 

a. Que el agente rechace a un extraño;

b. �ue el extrañci-intente penetrar o haya penetrado a la

propia-haqitáción o a sus dependencias inmediatas; 

c. Que· la acción del extraño sea indebida;

d. Ampl�tud ilimitada de la reacción.

Copforme a estas exigencias el pro-
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ducirse en dos momentos: aauel en que va a dar comienzo o 

ha iniciado ya el proceso de introducci6n al propio hogar 

o a sus dependendi�s inm�diatas (antejardfn, corredore�,

patios- ·garajes, cuartos del servicio),· y aquel en que ya 

se encuentra en uno de esos lugares. 

La acción del extraño ha de ser indebida, es decir contraria 

a derecho, s:in: facultad, ,legal. 

La ilimitada magnitud de la reacción cons�ituye como ya se 

indicó al examinar esa modalidad en el Código de 1.936, au­

torización legal para que el habitante o morador afectado 

pueda oasiona� al extraño cualquier daño, incluso darle muer­

tP.; desaparece, así. Expresamente por mandato legal el re­

quisito de la proporcionalidad� con todos los abusos que 

ello acarrea. 

3.2 ESTADO DE NECESIDAD 

El estarlb de necesidad es la situación en la cual se encuen­

tra una persona que no puede razonablemente. salvar un bién, 

un interés o un derecho por la comisión de un acto que es­

tuviera desprovisto en las circunstancias que lo �odeab, se­

rá delictuoso. Supone una colisión de intereses o aún de 

deberes de los cual�s se tiene conciencia, o por lo menos 

subconciencia. 
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-Y ello, porque de no ser así, los dos perictitarían. En el

estado de necesidad no hay lugar para que ningun� de los

dos sujetos, titulares de los derechos co�trapuestos, pue­

dan dilucidar a Cetca de si es posible o no evitar la rui�

na del otro valor jurídico, ya que la situaci6n que se pre­

senta reviste tales características que el peligro de que

perezcan vienes, si el titular de uno de ellos no actúa sin

dilaci6n para salvar su propio inter�s, determina al fin de

la �orrducta de aquel sujeto, que a la postre resulta ileso,

pero a costa d�l derecho ajeno.

El estado de necesidad puede presentarse no solo con los de­

rechos pertenecient�s al. suietm- agente, si no con los de 

otra persona, tal como lo expresa el ordenal 5o. del artículo 

29 del C.P, el cual reza: " por la necesidad de proteger 

un derecho propio o ajeno, dB un peligro ·actual o inminen­

te, n� evitable de otra manera, que la gente no hava causa­

do intencionalmente o por imprudencia y qu� no tenga el de­

ber jur!dico de afjrontar". 

La fiqura que estudiamos exige, que los derechos enfrentados 

sean pariguales. O que el lnc6lume sea superior al sacrifica­

do. 

3.2.1 Fundamentos 

Son muchas las tesis· que han ensayado las doctrinas para ex-

47 



_plicar la razón de ser de este fenómeno. Para �na breve ex­

plicación del tema, agregamos las tres teorías en tres co­

rrientes generales de opinión: 

l. El estado de necesidad está fuera del derecho. El fun�

damento de este punto de vista es este: el derecho, es, 

a fin de cuentas la organización racional de la vida social. 

Dicha orga�ización cue�ta con la aceptación voluntaria de 

·todos los coasociados; en eso es�riba su fuerza vinculante.

Y el resultado saludable de ese consenso es la convivencia

o consistencia pacífica de la totalidad de los miembros del

conglomerado social. Pero, cuandd e�a convivencia �e altera 

abruptame-nte por la colisión de los derechos igualmente im• 

portantes desaparecen, ipsofacto, las condiciones básicas 

para que impere el derecho. Y así, la situación que se pre­

senta queda fuera de¡ ordenamiento.jurídico. 

2. El estado de necesidad se justifica por razones subjeti­

vas; fu� provablemente Kant quien inicialm�nte defendió es­

te punta de vista como quiera que el hombre sostiene este 

autor- tratando de evitar un mal inmediato. no se preocupa 

del mal mediato (pena) que su acto qenera, la sanción que 

se establezca carece en absoluto de finalidad, y una pena 

in6til e injustificable. 

48 



3. El eRtado de n�cesidad es intrínsicamente justo; Hegel

defiende esta proposición con el argumento de que no permi-

tir a un.individuo salvaguardiar su vida Rn peligro, 

negarle de un �olpe todos sus derechos. 

seria 

Modernamente se afirma que el fundamento de esta causal va­

ría según la naturaleza jurídica de los bienes en conflic­

to; así si el bién sacrificado es menor del que se amenaza 

el hecho e� lícito por falta de antÍjuridicidad; y si los 

bienes en conflicto son de igual -valor, el hecho, siendo 

ilícito, no es posible por falta de culpabilidad. 

3.2.2 Requisitos 

Seftala el numeral 3o. del�artículo 25 del e.e. de 1.936 que 

el hecho se justifica cuando se comete "oor la necesidad 

de salvarse así mismo o de salvar a otro de un peligro gra­

ve e inminente contra la persona, no evitable de otra mane-­

ra, que se haya causado por obra propia, y �ue no debe afron­

tarse por-obligación profiesional". 

De conformidad con esta disposición, son requisitos del es­

·tado de necesidad los siguientes:

3.2.2.1 Que exista peligro contra la persona 
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Por peligro debemos entender un acontecimiento de tal natu­

raleza que de verificarse habr� de ocaionar lesión de un iri­

terés propio o ajeno. Aunque ordinariamente el hecho que ge­

nera peligro. es resultado de un �contecimiento natural (te­

rremoto, incendio, huracán, etc), puede también ser ocasio­

nado por obra humana. Siempre que en esta hipótesis no se 

trate de actividad dirigida sobre quien luego reacciona so­

bre ella. 

El concepto de persona que utiliza-la norma debe entenderse 

en sentido. amplio, de tal manera que comprenda todos aquellos 

bienes jurídicos que son atributos suyo; tales la vida, el 

honor, la propiedad, obraría así, conforme a derecho, quien 

para evitar la propagación de un incendio que ha estallado. 

en su cas�, ocasiona daño a la del vecino. 

No solo es lícita la conducta de quien actúa para evitar 

daño a su persona sino la de quien lo hace con el �ropÓsi� 

fo de tutelar los intereses de un tercero, amenazadas por 

peligro que reúna las características legalmente exigidas. 

3.2.2.2 Gravedad, inminencia e inevitabilidad del peligro 

Un pelig�o es grave cuando implica destrucción o daño consi­

derable a la persona o los bienes a ella ligados, como cuan­

do s ecorre el reisgo de perder la vida o de sufrir ostensi-



ble detrimento la propiedad. No sería grave el peligro, 

y�por ende, habría de calificarse como ilícito la conducta 

de quieri_da muerte a un:1leÓn que desde su j�ula da signos 

de la ferocidad que le es característica. 

El peligro debe ser iRminente, es decir, en potencia de 

actualizarse de un momento a otro, puede ocurrir también 

� que se haya actualizado, como cuando dos naufragas se afe-

rran a una _misma tabla que no permite sostenerlos a ambos, 

en esta hipótesis debe aclararse que la licitud de la con­

ducta del actor depende de que el peligro no haya pasado. 

La inevitabilidad los otros requisitos del peligro; inevi­

table es aqullo a lo cual no es posible eludir; téngase en· 

cuenta que como no se trata de_ reaccionar contra un injus­

to agrasor sino del culnerar interés de persona inocente, 

ila lesión que se ocasiona debe constituir la Última ratio 

para_ ltberarse del peligro; por lo mismo, la fuga inclusri, 

de ser posible, e idónea para evitar el peligro, debe pre-

. , ferirse a·la agres1on. 

3.2.2.3 El peligro no debe haberse causado por obra propia 

Hemos dicho que el peligro ordinariamente tiene origen en 

fenómenos naturales, pero también puede haber sido ocasio­

nado por acción u omisión humana, siempre �ue en este Últi-
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mo caso no se trate de conducta lesiva designada contra 

persona o cosa. 

El legialador puntualiza a este respecto que si el peli­

gro _proviene de un comportamiento del propio actor, no se 

�egitima su conducta cuando para evitarlo o repelarslo 

causa daño a otro. 

3.2�2.4 El peligro no debe ser de aquellos que han de 

afrontarse por obligaci6n profesional 

Hay -ciertas profesiones u ofic�o que, por su especial na­

turaleza, implican para quien los desempeña la exposici6n 

a peligros que no pueden aludirse; se cita comunmente el 

caso del capit�n de la nave que no podría alegar esta dus­

tif�cante si logra salvarse de un naufragio a costa de la 

vida de sus pasajeros, o la del bombero que en un incendio 

sacrifita la vida de una .persona para salvar la suya. 

Debe aclatarse que este deber jurídico de afrontar el peli­

gro no es absoluto ni ciego; es necesario tener en cuenta 

la calidad de los bienes puestos en conflictos, si la des­

proporci6n entre ellos es ostenible, no podría �xigir al 

obligadd que se inmole. Para salvar cosa mueble en un in­

cendio, por ejemplo ho podría pr�tenderse tjue un- bombero 

sacrifique su vida, ni que un marino renuncie a la suya por 
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rescatar mercancía perdida en un naufragio. 

3.2.2.5 Adecuación entre el peligro corrido y la conducta 

.del agente. 

Aunque este requisito no aparece taxativamente exigido en 

el estado de necesidad, como ·sí ocurre para la legítima de­

fensa. es indudable que una cierta proporcionalidad debe 

e�istir entre la acción ejecutada para salvarse a sí mismo 

a a otro y la entidad del peligro que se afronta. 

Es claro que este problema se plantea básicamente en los 

casos en que hay una formal equivalentia de bienes en con­

flicto, porque cuando el interés amenazado es superior al 

que se lesione( se causa daflo a la propiedad ajena para 

salvar la propia vida) la cuestión se desplaza a un plano 

básjcamente cuantitativo, para examinar hasta donde era ne­

cesario la magnitud d�l daffa .causado con el·fín de· salva­

guardar el inter�s personal amenazado. 

3.2.3 El estado de necesidad en el nuevo Código Penal 

Seffala el numeral So. �rtículo 29 del Código Penal que el 

hecha se. justifica cuando se comete "por la necesidad de pro­

teger un derecho propia a ajena de un peligro actual a in­

minente, no evitable de otra manera, que el agente no haya 
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.causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga 

el deber jurídico de afrontar,. 

Sori requisitos del estado de necesidad, los siguientes: 

a. Peligro actual o inminente para un bien propio o ajeno

Al contrario de lo que sucede en la l�g{timij defensa en el 

estad□- de r:i e c es i da· d e 1 pe 1 i gr o no r · pro v i en e d e u na a gres i ó n 

·ejercida por un ser humano contra quien invoca el derecho

o contra bien, �in□ de una situación originada en las cir­

cunstancias de hecho creadas por las fuerzas de la natura­

leza o por acciones humanas inculpab"les. 

El peligro es toda situación que tiene potencia causal pa­

ra destruir, disminuir o amenazar un bien propio o ajeno 

y debe apreciarse p�r el juez teniendo en cuenta las parti­

culares circunstancias -�n que se halla la-p�rsona cuando 

actúa, por los demás, los criterios estudiados en relación 

con la agresión en la legítima defensa sirven para evaluar 

la actualidad o la inminencia de ese peligro. 

Conviene advertir que el Código suprimió la calificación 

del peligro (grave) que contenía el anterior. No quiere de­

cir ello qeu no-, deba presentar caracteres de gravedad, si 

no que ese concepto es relativo y existe sJempre en todo 
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conflicto de intRreses jurídicos. De otra parte, cuando el 

artículo 30 sanciona el exceso, implícitamente exige que 

haya una relaci6n de equivalencia entre el bien en peligro 

y el que �e sacrifica. Finalmente, si no puede eliminarse 

sino con el ataque a un derecho, no importa de que magni 

tud pueda ser. pues basta lesionar o destruir un derecho 

cualquiera. 

b. Inevitabilidad del Peligro

Este req�i�ito dice relaci6n a la "necesidad de proteger 

un derecho", de que habla el C6d�go tanto para la legíti 

ma defensa como para el estado de necesidad. La circuns­

tancia de ·que el mal amenazado no sea evitable por medios 

inofensivos, crea precisamente la necesidad de destruir 

un bien jurídico ajeno (necessitas non habet legem), ne­

cesidad razonable, vale decir� acorde Gon el com6n modo 

de ser y determinarse de los se�es humano�. 

c. Que el·pel�gro no haya sido acusado por el agente in­

tencionalmente o por imprudencia 

Tambi�n en este punto se presentaban, seg6n el C6digo an 

terior, algunas discrepancias doctrinarias. Para algunos 

por "obra propia" debe entenderse tanto la que el sujeto 

ha ejecutado dolosamente como la que ha producido por cul� 

55 



pa. Desde luego, el caso fortuito y la fuerza mayor que­

dan excluidos de este concepto. 

d. Qu� el peligro no deba afrontarse p6r deber jur1dico

Hay ciertas actividades, profesiones u oficios que por su 

misma naturaleza implican un riesgo o peligro prácticamen 

te permanente, y es natural que quienes se dedican a esas 

actividades -no nuedan invocar la situaci6n peligrosa para 

ofrecer bienes ajenos con el fin d� salvarse ellos·mismos. 

la obligar.ion de afrontar el peligro puede derivarse de 

una norma jurídica, de un reglam�nto o de una simple rela­

ción contractual. Así ocurre con los médicos, que tiene 

el deber de soportar los peligros que dimanan de la aten­

ción de ciertos pacientes afectados de enfermedades conta­

giosas; los soldados que tienen el deber de ir a la guerra 

y de-afrontar en ella el peligro de morir, etc. Importa-

·anotar que la circunstancia de que las personas dedicadas

a determinadas profesiones tengan que afrontar los peligros

Ínsitos en·ell�s, no quiere decir que en ningún caso puedan

acudir al estado de necesidad oara salvarse.

e. Que exista prpporcionalidad entre el mal causado y la

necesidad 

Como en el _estado de necesidad, la acción se dirige contra 
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un tercero inocente, el juicin sobre la proporción debe 

ser más riguroso que en la legítima defensa; quien está 

en peligro debe comportarse ron la máxima moderación. 

f. Diferencias entre la Legítima Defensa y el Estado de

Necesidad. 

En ambas instituciones jurídicas se trata de una evidente 

situación cle necesidad de salvarse o de salvar bienes o 

interes�s propios o de terceros. Pero existen entre ellas 

algunas diferencias sustanciales: 

1. En la legítima defensa existe un conflicto de intere

ses, uno de los cuales es ilegitimo puesto que pertenece 

- al agresor, mientras que en el--estado de necesidad el con­

flicto se presenta entre los bienes o intereses igualmente

legítimos, supuesto que no hay agresor alguno.

2. Como consecuencia de lo anterior, la actividad- de quien

se defien�e es una reécción de repulsa tontra una agresión 

injusta, mientras que la acción de quien obra �n estado de 

necesidad se dirige contra persona, bienes o intereses 

legftimos e inocentes, en forma tal que ante el derecho 

cualquiera de las dos personas cuyos bienes se han coloca­

do,· incidentemente en conflicto puede ejercer la actividad 

salvadora._ 
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3� En el Derecho Moderno se admite en algunos casos la 

Legítima Defensa del Provocador. 

Es decir,· es permitida la reacci6n �jecutada por quien 

di6 lugar al peligro, mientras que en el estado de necesi 

dad no es admitible para quien voluntariamente o por impru-

dencia ha creado la situación peligrosa. 

4. Estruct�ralmente la legítima defe�sa es inconcebible

frente al delito culposo. 

Puesto que este se presenta siempre como imprudencia o 

negligencia, y jamás una situación psicol6gica de ésta 

Índole puede constituir "agresión" para otra persona o 

para su honor a sus bienes, mientras que el estado de ne­

cesidad opera tanto para los delitos dolosos como para 

los culposos (obrar sin negligencia y cuidado exigido nor 

la ley, en virtud de una situación de peligro no evitable 

de otra manera, y ocasionar con ello.un dafio a tercero). 

3.3 CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO 

Se habla de "cumplimiento de un deber" para efectos pena­

les cuando alguien se comporta de ciert� manera porque 

una norma juridicaffif lo ordena o autoriza, o una orden 

vinculante de autoridad se lo impone, en rez6n d� su oficio 
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o calidad, o por su situación de subordinado. Ejercer un

derecho quien desarrolla actividad que la ley tutela ex­

presa o implícitamente. 

El numeral 1o. del Artículo 25 del C.P. de 1936, dice: "el 

hecho se justifica cuando se comete por disposición d� la 

ley u orden obligatoria de la autoridad competente". 

3.3.1 La Disposición Legal 

Cuando alguien en cumplimiento de mandato legal ejecuta 

hechos lesivos, su conducta no es antijurídica porque un 

inter�s social superior -el de la colectividad- exige que 

los deberes que la ley considera necesarios para la vida 

de relación sea cumplida aún en. el casa de que vulnere 

bienes jurídicos individuales. 

Muy bien hemos sabido, que cuándo entran en. conflicto bie­

nes sociales e intereses particulares, deben _primar aque­

llos. 

Na procede en consecuencia, ante jurídic�mente el agente 

de policía que conduce a la cárcel a persona legalmente 

detenida· a6nque tenga que utilizar la fuerza para vencer 

la resistencia que se le oponga; ni el testigo ·que antepo­

ner revela hechos verdaderos pero decimos el buen nom�re 
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de una persona; ni el Juez que practica allan�miento, de 

inmueble, a pesar de que estos casos se han _violado el 

bien jur{dico de la integrinidad y autonomfa personales, 

de la honra y de l;:i inviolabil-idad del domicilio, respec­

tivamente; y no hay antijuridicidad en tales actos porque 

normas legales vigentes los autorizan e incluso preven 

sanciones en caso de que no se acaten. 

También caoen dentro de la causal que estudiamos la conduc 

ta del padre que castiga a sus hijos; ese es el llamado 

derecho de corrección , facultad que se explica como con­

sec�encia del deber que los proganitores tienen de educar 

y formar a sus hijos , artículo 262 del e.e. El término 

ley empleada por el articulo 25 del C.P. debe entenderse 

en sentido lato como disposición "de carácter general emana­

da de un poder público dentro de la esfera de sus atribu­

ciones", por lo que han de tomarse como leyes bajo este 

respecto no-sólo ias que emanan del Congre�o, ·sino también 

los decreto�, ordenanzas, acuerdos y reglamentos. 

3.3.2 La Orden de Autoridad 

La orden debe entenderse como aquella ma�ifestación de va-· 

luntad que un superior dirige a su inferior jerárquico para 

que éste tenga determinado comportamiento, haga u omita 

algo. 
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Para que pueda héblarse de □�den en sehtido jurídico debs 

existir una relación de jerarquía pública entre dos perso 

nas: una que manda y otra que obedece; así, pues, no pue­

de consid�rarse.como orden para efectos penales, la que 

proviene del padre hacia el hijo dependiente, porque ella 

no es. pública, sino privada y, por lo mismo, carece de 

fuerza, vinculante, requisito este indispensable para eli­

minar la antijuridicidad del hecho. 

3.3.2.1 Que la Orden �Provenga de S�perior Jerárquico. 

Entre la persona que da la orden_y aquella que la obedece 

debe existir una relación de dependencia oficial o públi­

ca, de tal manera que la segunda pueda considerarse como 

subalterna de la primera; así, el Alcalde es superior 

jerárquico de la Policía dentro de los límites de su Muni­

cipio. 

3.3.2.2 Que el Superior sea Competente para �mitirla 

Significa este requisito, que la autoridad que �a-la orden 

tenga dentro de sus atribuciones la facultad de proferirla; 

un oficial de policía, por ejemplo, no podría ordenar la 

libertad "de una persona judicialmente detenida porque esa 

orden no cabe dentro de las facultades propias �e su cargo. 
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3.3.2.3 Que el Inferior debe Dbe�ecerla 

Debe trat�rse de una orden que el inferior esté obligado 

a cumpli�; en términos generales, el subordinado debe obe­

decer las Órdenes que sea legítima, entendiendo por tales 

las que estén previstas en el reglamento org,nico de la 

institución o en cualquiera otra disposición le�al, las 

que no violen principio constitucional es referibles a la 

person� (Art. 21 C.N.) y las que no sean ilícitas. No es 

concebible que una autoridad pÚolica tenga.dentro de sus 

funciones la de ordenar comisión de hechos delictuosos; 

si tal ocurre estaría extralimitando en el ejercicio de 

ellas e incurriría en irresponsabilidad (Art. 20 C.N.) 

3.3.2.4 Que sea dada con las formalidades legalmentes 

previstas 

La orden debe ser dada con el lleno de los requisitos seRa­

lados en la Ley o reglamento; cuando tales presupuestos no 

se hayan observado, la orden no obliga al inferior; por 

manera que un agente de Policía no estaría obliga_do a cum­

plir orden de detención , le fue verbalmen_te impartida 

por un Juez, como que la ley imponer para este caso forma­

lidad del-escrito firmado por el funcionario respectivo 

(Art. 426 del C.P.P.), esto no significa, que a ·nuestro 

juicio, que el subalterno tenga 
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oportunidad, mérito o conveniencia de la orden, porque 

esa operación intelectiva no le competente, sin que su 

obediencia debe estar condicionada la legitimidad formal 

de la orden. 

Cuando se han cumplido los requisitos anteriormente descri­

to, el inferior que ejecuta la orden no es responsable 

a6n en el caso de que ella corresponda a un tipo delicti­

vo: .la responsabilidad penal recaerá entonces en el supe­

rior que diÓ la orden; cuando por el contrario, la ordén 

se cumplió. sin el lleno de los requisitos y ella determina

la comisión de un delito, serán _penalmente responsables, 

tanto el suoerior que lo impartió , como �l inferior que 

la obedeció. 

3.3.3 La Orden entre Militares 

Señala el inciso 2o. del Artículo 21 de la Constitución 

Nacional que los Militares en servicio activo que obedecen 

una orden·a6n manifiestamente contraria a un precepto 

constitucional en detrimento de alguna persona� no serán 

responsables. "Respecto de ellos. la responsabilidad recae­

rá Únicamente en el superior que da la orden". 

La expie�ión "Militares" excluye a las fuerzas· de policía; 

as{ lo dectdi6 la Corte Suprema de Justicia, al declarar 
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inexequible el Articulo 2o. del C. de P.P. en cuanto a 

la frase "y los miembros de los cuerpos armados eh servi-

cio". 

Aquí llegamos a concluir al analizar la norma estudiada. 

que aún el militar tiene la facultad y el deber de exami­

nar si la orden proviene de su superior jerárquico, en 

ejercicio de sus funtiones si no reune estas condiciones 

debe abstenerse de obedecerla y si la cumple incurrirá en 

responsabilidad penal en cuanto la orden haya desembocado 

en la realización de hecho punible; si, en cambio, la or­

den proviene de autoridad milit�r competente, pero es ilí­

cita, puede rehusarse a obedecerla, pero si la cumple, 

no incurre en responsabilidad, por mandato constitucional. 

Será igualmente repponsable.el subalterno que cumple una 

orden militar a pesar de percatarse que la circunstancia 

que determi�aron su expedición han variado �n tal forma 

que su obedecimiento producirá resultad6 ilÍGito contrario 

al que tuüo ·e� cuenta para proferirla, c!tase a este res­

pecto el caso del militar que en el momento de �umplir la 

orden que le dió su comandante de bombardear una posición 

enemiga, se percata que ha sido tomada por sus compañeros 

de armas·, y a pesar de ello, la ejecuta. 
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3.3.4 El Ejercicio de una Profesión 

Esta es otra situación que est, contemplada eri la C.N. en 

RU artículo 39 donde garantiza el derechn al libre ejerci­

cio de profesión y oficio, en efecto, el Estado, por inter­

medio de entidades especislizadas (universidades, escuelas 

superiores e industriales�, etc.) otorga al particular 

que ha llenado los requisitos académicos pertinentes titu­

las que le autoriza para el ejercicio de una determinada 

actividad profesional; este título implica la facultad de 

ejecutar aquellos actos necesarios para el logro de los 

fines propios de la respectiva p�ofesión·, aGn en el caso 

de que la realización de tales fines ocasione lesión de 

bienis jurídicamente protegidos. 

En tales condiciones, el abogado que en un alegato se ve 

precisado a exponer hechos que lesionan el honor o la for-

ma de un ·tercero, no ejecuta acción antijurídica; hi el 

periodista que oublica información lesiva d� la reputaci�n 

de una peisona� siempre que ia noticia sea verídica y ofrez­

ca·ihterés pG�lico; tampoco los operarios indus�riales qu� 

ejecutan actividad peligrosa dentro de los límites de se­

guridad legalmente previstos. 

La ilicitud de la conducta del médico que al efectuar una 

intervención quirúrgica □casi □na lesiones o la m .. uerte del 
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paciente, ha sido materia de enconada polémica doctrinal. 

3.3.5 La- Actividad Deportiva 

La práctica deportiva constituye igualmente manifestación 

de un hecho reconocido y reglamentado por el Estad; autori­

zado por la Constitución (Art. 39) y desarrollado en normas 

reglamentarias especializadas, si del profesionalismo se 

trata, o simplemente permitido y aún auspiciado y protegi­

do oficialmente en el caso del deporte aficionado. Por las 

mismas razones expuestas en el acápite precedente, es dable 

ubicar este fenómeno entre las causales de justificación 

penal. 

Es claro que la cuestión penal se plantea fundamentalmente 

en aquellos deportes que llevan consigo empleo más· o menos 

violento de fuerza muscular y que suponen individualidades 

o bandos contendientes_ (boxeo, lucha libre, ·fútbol. etc).

Si de tales actividades resulta algún daño en el cuerpo 

o en la s�lud para un deportista, la responsabilidad penal

de quien lo ocasionó queda excluida por falta �e antijuri� 

dicidad, pues la lesión sufrida en estos _casos es en con­

secuencia ordinaria de la actividad deportiva, siempre que 

el reglamento respectivo no se haya infrigido,es decir, 

siempre que el agente (deportista) haya ajustado su conduc­

ta a las reglas del juego. 
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De lo contrario su comportamiento caerá, por violación del 

reglamento deportivo, en el terreno de la infracción cul-

posa. 

3.4 CUMPLIMIENTO DEL DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO EN 

EL NUEVO CODIGD 

Esta materia está regulada con más precisión en el nuevo,1 

, estatuto penal, que des ti n_a tres numeral es de su articulo 

29 para el tratamiento separado de ·1os fenómenos del cum­

plimiento del deber, obedecimiento de orden legítima y ejer­

cicio de un derecho. 

3. 4 .1 Cumplimiento de un ·Deber Legal 

El numeral 1�. del Artículo 29 dispone que el hech� se jus­

tifica cuando se comete "en estricto cumplimiento de un de­

ber legal". Lo que hasta ahora había sido construcción doc­

trinal en torno a la vag� expresión legislativa "disposición 

de la ley"-utiliz�da por el Código Penal de 1936, se con­

vierte en expresa causal de justificación. Lo que de ella 

se dijo anteriormente sigue siendo válido. Solamente des­

taquemos el énfasis puesto por el Legislador de 1980 sobre 

la estri�ta forma como ha de cumplirse el deber legalmente 

impuesto, rigorismo explicable para evitar eventuales abu­

sos que har!an incurrir al agente en excesp punible •. 
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3.·4.2 Cumplimiento .de Orden de Autoridad

Señala el numeral 2o. del Artícuio 29 que el hecho se jus­

tifica cu�ndo se. comete "en cumplimiento d� orden legítima 

de autoridad competente emitida con las formalidades lega 

les". 

Aunque las explicaciones que .se dieron en precedencia sobre 

esta figura en el Código de 1936 , son igua�mente válidas 

para esta, no sobra precisar �us r�quisitos 

Que la orden provenga de superior jerárquico •. 

Que el superior sea competente par� emitirla. 

Que sea legítima. 

Que el inferior deba obedecerla. 

Que sea dada con las formalidades legales. 

Que exista proporcionalidad entre lo ordenado y lo cum­

plido. 

El Código p·enal de.1936 hace énfasis en la obligatoriedad 

de la ordeh,éste en cambio, destaca su legitimid�d, aunque 

la institución misma presenta caracteres su5tancialmente 

idénticos en ambas codificaciones. 

3.4.3 E1ercicio de un Deretho 
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Conforme al numeral 3o. del Artículo 29, el hecho se jus­

tifica cuando se comete "en legítimo ejercicio de un de­

recho, de -una actividad lícita o de cargo o6blico". 

Esta causal comprende tres hip6tesis: la primera se refie­

re al ejercicio legítimo de un derecho (derecho de correc­

ci6n, de retenci6n entre otros), la segunda , al ejercicio 

igualmente legítimo de una actividad lícita, referida a 

una profesi&n (medicina, abogacía, etc.) a un oficio (anes­

tesi6logo, auxiliar de enfermería, etc.) o al deporte (bo­

xeo, fÚbol, etc.) y la tercera al ejercicio legítimo de un 

cargo· público (Juez, Alcalde, In�pector de Policía, etc.) 

Aunque, en esencia, la actividad lícita queda enmarcada 

dentro d�l ejercicio legítimo de un derecho y el cargo pú­

blico apunta a quien en desarrollo del mismo cumple debe­

res legales y ejercita, al propio tiempo, derechos legíti­

mo�, la se��raci6n normativa d� estos fen6me�os busca 

tal vez precisi6n conceptual respecto de cada una de ellos� 

3.5 INTERVENCIDN DE LA FUERZA PUBLICA 

Mediante el Decreto del ·Estado de Sitio (Art. 121 C.N.) el 

Gobierno "Nacional cre6 una causal de justificaci6n (Decreto 

70 de 1978) que, examinada por la Corte Suprema de Justicia 

en pleno, fµe declarada conforme a la Constituci6n en· pro-
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videncia del 9 de Marzo de 1978. Dicha causal que adiciona 

el Artículo 25 del Código Penal de 1936, dispone que el 

hecho se justifica cuando se comete "por miembro de la 

fuerza pÓblica cuando intervenga en operaciones olaneadas 

para prevenir y reprimir los delitos de extorsión y secues­

tro, y producción, procesamiento y tráfico de estupefacien­

tes". 

3.5.1 Que el Hecho sea realizado por Miembros de la Fuerza 

·. PÓblica

Como en todas las demás causales de justificación el hecho 

a que se refie�e el Artículo 25 no es otro que el compor­

tamiento suceptible de adecuarse al tipo penal; la concre­

ta naturaleza del mismo dependerá sustancialmente de la 

clase de la actividad desplegada de la fuerza pÓblica en 

relación con eldelito. que pretende prevenir o reprimir; 

puede tratarse de lesiones pe·rsonales, viola."ción de domici­

lio, daño en casa ajena, etc. 

Los "miembros de la fuerza pGblic�" a que se refiere, la 

disposición, son �quellas personas. que forman paite del 

ejército, la armada, la aviación, la policía, el departa­

mento administrativo de seguridad o la aduana y tenga entre 

sus funciones específicas la de prevenir y reprimir los 

delitos pre�isa�ente señalados en dicha forma; más exacta-
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mente debe tratarse de aquellos miembros de la fuerza pú­

blica que ejerzan funciones de policía judicial (Art. 285/ 

89 C.P.P.) como quiera que constitucionalmente (166) el 

Ej�rcito ·Nacional se ha creado para defender a la naclóh 

y no para prevenir o reprimir delitos. Sus integrantes no 

quedan comprendidos en esta causal, a menos que actúen 

como funcionarios de policía judicial. 

3.5.2 Que la Conducta se desarrolle como resultado de una 

Operación Previamente Concertada 

En las actuaciones de la fuerza pública todo plan supone 

la intervención de una pluralidad de sujetos bajo la orien­

tación de un superior, plantean varias soluciones posibles · 

al problema que la información ofrece, anticipan los obstá­

culos que puedan presentarse y los resuelven teóricamente; 

en tal estado de la cuestión es sometida a -superior que 

decide cual es la mejor solución; cohforme tal se monta 

el operativo necesario pari lograr el resultarlo que se 

busca, es �ecir; se prepara la ejecución _�isma de la acción; 

así es como debe plantearse las operaciones a q�e la norma 

en estudio hace referencia. 
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3.5.3 QuP. la ooeracion tenga pnr objeto prevenir o repri­

mir los dBlitos de extorsi6n, secuestros, o produc­

ci6n, procesamiento de estupefacientes. 

Los conceptos de prevenci6n y represi6n debe tomarse en sen­

tido natural y relativo a la funci6n legalmente a la policía 

judicial cuando actúa por propia iniciativa (art. 29 literal 

c, C. de P.P.); en este orden de ideas, el hecho se realiza 

para preve�ir el delito cuando durante 5Us procesos ejecuti­

vo (fase de tentativa) con el fin de imnedir su consumaci6n 

y se realiza para reprimirlo cuando actúan en el momento 

que .se está consumando, o inmediatamente despu�s es decir, 

en situaciones de flagrancia o cuasioflagrancia. 

Esta finalid�d preventiva o represiva de referirse exclusi­

v�mente a uno cualquiera de delitos expresament� indicados 

en ia norma que comentamos., según la Corte Suprema de Jus­

ticia, los actos de la fuerza pública "tienin qu� ·ser ade­

ruados a ese fin y la adecuaci6n debe juzgarse obj�tivamen­

te. Esto es, el juez tendrá que determinar si ellos podían 

producir los efectos que se dejan seílalados,(los de prevenir 

y reprimir tales delitos), en caso afirmativo, la conducta 

se justifica. De lo �ontrario es punible ya en su totalidad 

según la forma prevista por el artículo 27 del C6digo Penal. 
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3.6 EL EXCESO EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACIDN 

El artícu�o 30 del C.P .• reza: " el que exceda los límites 

propios da cualquiera de las causas de justificaci6n, in­

currirá en una pena no menor de la sexta parte del mínimo 

ni mayor de la mitad del máximo de la señalada para el he­

cho punible". 

Los límites excedidos son los demarcados por la leyt la au­

toridad, el derecho o la necesidad. Y el expresado exceso 

ha de predicarse del comportamiento. Y que éste, en la par­

te de más ha de confirmarse a lo que dice el artículo 2o. del 

C.P. "para que una co�ducta sea punible debe ser .. t{pica anti­

jurídica y culpable". 

De lo expuesto �igue, que e� hacer excesivo ha de adecuarse 

a una de las figuras descritas en el Libro Segundo del C6di­

go Penal. Además ha de ser lesivo de un derecho legalmente 

titulado, como lo dice �l artículo 4o. ibÍde�: " pa�a que· 

una conducta típica sea punible se requiere que lesione o 

ponga en peligro, sin justa causa, el inteifs jurídico titu­

lado por la ley". Y finalmente culpable, tal 60�0 lo expre­

sa el art. 35 ibÍdeu; "Nadie puede ser penado por un hecho 

puniblei si no lo ha realizado con dolo, culpa o preterin­

tenci6n."· 
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El exceso es doloso cuando se han superado voluntariamente 

v consientemente, con los medios empleados, los límites im­

puestos por la ley, la autoridad, o la necesidad; tal sería 

la hipótesis de quién, sabienda que con sus puños puede efi­

cazmente contrarrestar la agresi6n de que es víctima, emplea 

arma de fuego con la que causa la muerte de su agresor. 

Se hablará de exceso culposos c�ando el autor supera, por 

negl_i gen cia. impericia o impruden_cia, las mismas 1 imitaciones 

�a indicadas; podría citarse el caso del experto nadador que 

ocasiona la muerte con fuerte golpe en la nuca a quien, en 

peligro de ahogarse a él se agarra desesperadamente, en for­

ma tal que ambos corren inmimente peligro de perecer. 

Con relaci6n a la culpabilidad preteintencional, que como 

sabemos ha de producirse conforme estatuye el artículo 38 del 

C.P., que dice: "La conducta es preterintencional cuando su

iesultado, siendo previsible, excede la intinci6n no exclu­

ye el dolo, y como este es incompatible con la figura del 

exce�o, pensamos que el comportamiento excesivo preterinten­

cional no es de recibo. 

3.7 CAUSA EXTRA PENALES DE JUSTIFICACIDN 

Aunque ordinariamente las causas de exclusi6n del delito por 

ausenc;:ia de anti jur icidad están previstas e_n el CÓdi go Penal 
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_( �e esa2naturaleza son las que hemos estrediado en prece­

dencia), encúéntrase excepcionalmente hechos que, 9 pesar 

de corresponder a tipos penales, no nbjeto de reproche so­

cial dada la finalidad que sus agentes buscan obtener a las 

circunstancias en que se desarrollan su actividad, tales 

comoortamientos no han sido legal�ente plasmados en f6rmu­

las de justificaci6n por el ordenamiento penal, pero normas 

generales de cultura recoqidas por el constituyente, e in­

cluso prev�stas en otros ordenamientos legales permiten 

formulaci6n de juicio positivo de juridicidad. 

Tales conductas han sido calificadas como causales extra­

penales de justifica�i6n, y las llamamos así porque, no es­

tando contempladas en el C6digo Penal, es viable y legÍtim0 

deducirlas de principios r.onstitucionales o de preceptos le­

gales diversas de los que conforman el ordenamiento penal 

(normas civiles comerciales, administrativas, etc). 

Por lo demás, la falta de codificaci6n de estas causales-

no sería obstáculo para su explicaci6n, pues la cuesti6n se 

resolvería mediante el procesamiento de la analogía in bonam 

partem, ya explicado� 

3.7.1 Consentimiento del sujeto pasivo 

Este fen6meno, llamado también consentimiento del derecho-
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habiente, consiste en aquella manifeitaci6n de voluntad la 

cual, quien es capaz de actuar renuncia a su interés jurídi­

r.amente protegido, del que válidamente puede disponer. 

3.7.1.1 Que se trate de un derecho susceptible de disposi-

. , 

ClOn. 

Ciertamente, el derecho que se deje al árbitro de atta per­

sona, ha de ser necesariamente, de la clase de aquellos que 

el ti�ular del mismo pueda disponer de él, sin que por ello 

se afecte la sociedad, vale decir, tiene que ser tan perso­

nal el derecho, que la protecci6n estatal sea cosa subsidia­

ria, no esencial. A ese orden pertenecen la libertad sexual, 

_libertad individual, propiedad y ot�os. 

El  derecho de la vida, no cibstante su aparent� _individuali­

dad, no es de libre disposici6n de su titular supuesto, que 

el ·Estado, en todo momento, demuestra especi�lísimó interés 

en su conservaci6n como se desprende de los tipos penales. 

de los art_ícu.los 326 y 327 del C.P., que sancionan la conduc­

ta del que participe en la muerte de una persona, aún con el 

consentimiento del occiso. 

3.7.1.2 _Que el consentimiento se otorgue previa y coetanea­

mente a la acci6n típica. 
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El consentimiento del derecho- habiente debe ser expresado 

antes de la consumación del hecho típico o por lo menos, 

ha de ser coetáneo con la verificación del hecho punible. 

Por lo anteriormente dicho, es evidente que el asentimien­

to expost facto no hace que delito desaparezca, sepuesto 

que de conformidad con el artículo 20 del Código Penal, "el 

hecho punible se considera realizado en el momento de la 

acción o de la omisi6n". A lo sumo, puede el sujeto del con­

sentimiento,- manifestado después del hecho, abstenerse de 

ejercer la acción civil, por ser privada. Pero la penal, una 

vez incoada, no puede deterner la decisión de la víctima o 

del sujeto perjudicado con el hecho punible, supuesto que 

como sabemos, es de orden p6blico, y en ella finca su cona­

to la sociedad. -

3.7.1.3 Que la persona sea capaz de consentir 

Como estamos frente a una manifestac�Ón de voluntad, quien 

la emite debe tener la capacidad jurídica necesaria para con­

sentir, en consecu�ncia, la minaría de edad y enagenación 

mental, en términos generales, la excluyen. 

Esto quiere decir, que si la disposición legal, a la cual 

adecúe su conducta el sujeto que se favorezca con el consen­

timiento, se deduce, que aquel no podía consentir, ninqÚn 

efecto produce el hecho de que se consienta. Tal es el hecho 
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de que se consienta. Tal es el hecho punible contemplada 

en el tipo penal del artículo 303 del C.P •• "acceso carnal 

abusivo con menor de catorce años", del cual se colige, que 

aunque el menor p�este su consentimiento para el.acto vené­

reo, el sujeto activo comete ese delito, porque la víctima 

no puede asentir ese caso, precisamente. 

3.7.1.4 Que el consentimiento sea voluntario y manifiesto 

Quien consiente debe expresarlo mediante acto volitivo deter­

minación es, por ende, inválido el consentimiento obtenido 

por error, dolo o violencia, ya que estos vicios anulan la 

eficacia de la declaiación de voluntad. 

La actitud del sujeto que consi�nte no debe ser puramente 

pasiva; es necesario qué, su voluntad de consentir se mani­

fieste, ya sea verbalmente o pQr escrito, o de cualquiera 

otra manera que permita deducir en forma clara su asenti­

miento (gestos, ademanes, etc). 

Sin embargo, hay casos que en que el titular de� derecho 

está impedido para comunicar su anuencia; y ello puede suce­

der, porque se halle en estado de inconsciencia; porque no 

ouede estar presente en el lugar de los acontecimientos, o 

debido a otras razones. Entonces, en esas eventualidades, 

se han de apreciar las circunstancia$ especiales en el que 
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se encuentre el derecho-habiente, en orden de establecer, 

de manera inequívoca, alguna demostraci6n que implique, que 

de no haber mediado tales dificultades, hubiese dado a cono­

cer de mQdo protuberante su consentimiento. Este, por consi­

auiente, ya no se da expreso sino presunto. 
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4. LA INCULPABILIDAD

Nuestro Código Penal autoriza las causales de inculpabili­

dad en el artlculo 40, las cuales son llamadas tambi,n por 

la doctrina· culpabilidad negativa. 

El estatuto penal de 36 adoptó sobre este artículo anticien­

tífico. que actualmente ha sido �orregido por el Código vi­

gente; la presencia de una cualquiera de ellas trae �orno se­

cuela la de que una conducta típica y antijurídica no cons-

tituye, sin embargo, delito por·ausencia de culpabilidad. 

4.1 CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR· 

Podemos definir el caso .fortuito o fueria mayor co�o aquel 

acaecimiento de origen interno o externos imposible de evi­

tar aún en el caso de que sea previsible. 

Estamos ante lo fortuito no solo cuando el hecho era impre­

visible sino cuando a pesar de ser previsible, no podía evi­

tarse ni siquiera con diligencia máxima. Una tormenta puede 

preverse, pBro sus efectos nocivos son inevitables. 
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Si el resultado lesivo de ajenos intereses se origin6 por 

circunstancia fortuitas ( el conductor de un vehículo su­

fri6 s6bita falla cardíaca y �n tal virtud el automotor q�e 

guiaba a�ropell6 a un peat6n). En cuanto irresistible e im­

previsible, no da lugar a responsabilidad penal por falta 

de la gente el evento producido. En concurrencias similares 

del hecho no puede imputirsele el �parente autor como emana­

do de su propio siqui·§mo porque no le pertenece en cuanto 

no resultado de operaciones intelectivas y volitivas crea� 

das por su conciencia. 

4.2 LA CDACCIDN 

El artículo 23 del C6digo Penal de 1936 seRala que no;1hay 

lugar a �esponsabilidad Penal cuando el hecho se comete "por 

insuperable coacci6n aje�a". 

La coacci6n es el empleo d� fuerza física o �Jquic� sobre 

una persona para lograr de ella un comportamiento de acción 

o de omisi�n,· que en otras circunstancias voluntariamente

no realizaría. 

Como se desprende de la definición anterior la coacci6n pue� 

de ser material o moral; la primera obra sobre el cuerpo y

se concreta en lesiones a la integridad biológica del suje� 

to violentado; la segunda act6a sobre el siquismo y coarta 
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su libre determinación. 

En el primer caso se emplea violencia para obligar al suje­

to a obrar ant�jurÍdicamente, es una denominaci6n brutal de 

la voluntad ajena en lo que el paciente, no t�niendo posibi­

lidad de actuar diversamente, se convierte en mero instru­

mento del coaccionador, quien obra longa manus, a través 

del coaccionado. 

En el segundo caso se □tiliza coacci6n síquica, es decir, 

amenaza de mal grave e inminente que afectará al sujeto pa­

sivo.o a personas allegadas aél, si no actúa como lo quiere 

el coaccionador. A dif�rencia de la modalidad antetior, en 

ésta la voluntad del individuo está presente pero no es li-· 

bre en su elección, pues solo tiene ante sí una disyuntiva 

o bajo la presión que lo amenaza, implica, ejecuta el hecho

delictuoso y se salva del peligro inminente, se niega a rea-. 

lizarlo .y afronta el rie�go·que la amenaza �iertamente. 

4.2.1 Requisitos 

4.2.1.1 Que la coacción pro�enga de otra persona 

El Código habla precisamente de coacción ajena para indicar 

que la violencia debe provenir intencionalmente de otra per­

sona, en forma tal que ha de haber un sujeto que quiera sos-
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�ener violentamente a· alguien y a otro sujeto sobre el cual 

aquella violencia se materialice. 

·4.2.1.2 .Que sea actual

La nota de actualidad implica que la violencia física o sí­

quica se esté re�lmenté desarrollando sobre el sujeto pasi­

vo, mediante lesi�nes a su integridad física si de aquella 

se trata o por la presencia de la amenaza de un mal ulterior 

pero inminente en el· caso de coacci6n moral. 

4.2.1.3 Que sea insuperable 

La coacci6n deb� ser irresistible, ya porque· el sujeto no 

puede vencerla trat&ndose de violencia física, ora porque 

no puede sobreponerse a ella cuando sea moral. Este conriep­

to de insuperabilidad, es, desde luego, �elativo � la per­

sonalidad del violentado, -a su· edad, y ssxoi· y, en general, 

a las circunstancias que hayan.rodeado el hebho, habida con­

sideraci6n.de que �l derecho no puede exigir actos her6icos 

a sus coasociados. 

Quien realiza un comportamietno típico y antijurídico bajo 

presi6n de cantreffimienta material a moral na actu6 can vo­

luntad libre� na quiso el resultada antij••rÍdica, pera ni 

�iquiera la conducta que la caaccian6; el hecha na es-real-
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mente suya porque no es producto de, un acto soberano de 

su volutnad� RUien realmente lo quiso y lo ejecutó por in­

termedio humano manejado por él, fué el coaccionador. 

4.3 LA INCONSCIENCIA 

Bien sabemos que para que un hecho pueden imputársele a al­

guien es necesarin que lo haya querido, o, al menos, previs­

to lo �ue implica partici�ación de la conscienci� de su au­

tor, cuando esta cohsciencia falta, 1� conducta desprovis­

ta, de contenido físico, deja de tener la rel�uahci��jur!di­

ca, _quien actúa en estado de inconsciencia no se da cuenta 

(la consciencia es un "ciase cuenta") de la ilicitud de su 

comportamiento, y consecuencialmente, no puede responder 

de él por falta de culpabilidad� 

E. C.P. de 1.936 sefiala en su artículo 23 numeral 1, que no

hay lugar a la responsabilidad cuando el hecho se comete 

"en �stado de sugestación hipnÓticA y patológica, siempri 

que el sugestionado no haya consentido previamente en come­

terlo". 

La sugestión, no consiste en la asestación de una idea sino 

en la realización de éste □-de aquel, pues se trata de un pro 

ceso esencialemente sicomotor. Los gestionados son ejecutores 
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sin control de la voluntad agena. 

4.3.1 Sugestión hipnótica 

Es un estado de vela disfrazado de sueño, es decir, un es­

tado de sueño sicomático ligado a un estado de vigilancia 

intelectiva y emotiva. 

Tal estado puede ser provocado por el propio sujeto, en 

cuyo caso se habla de autohinopsis, o por btra persona y en­

tonces estaremos a heterohipnosis. 

En este segundo caso se establece una relar.ión de indepen­

dencia entre el hi�notizador � hipnÓtizado que le permite 

a aquél sujerir u ordenar determinado comportamiento a éste. 

Pero, ¿puede un sujeto, en estado hipnosis cumplir orden 

criminosa del hipnotizador? La·cuestión ha dado luciar a muy· 

amplia controversia entre qui�nes aceptan y quienes niegan 

tal posibilidad. 

Hoy sin embargo, hay acuerdo general en cuanto a Órdenes 

·recibidas del sueño hipnótico, no son ejecutadas automática­

mente; vale decir, que el hipnotizado solo ejecuta aquellas

Órdenes o sugestiones que no contrarferi "las tendencias y

directrices de compdrtamiento que gu{an normalmente s" con-
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c;lucta. 

e, •ando de_ una heterosugestión se trata, el sugestionado que­

dará excento de responsabilidad, siempre que no haya consen­

tido previam"'nte en cometer1 el hecho delictuoso, pues si1-tal 

circunstancia se demuestra, estaremos ante un actio liberae 

in causa que no exime de responsabilidad, como ya se indicó. 

4.3.2 ·Suge?tión patológica 

Baio este denominación suelen comprenderse fenómenos sicoso­

máticos enormes que alteran el ·equilibrio de la personalidad 

y qu� son secuelas de traitornos orgánicos o sicológicos. 

Estados febrifitantes y crescupulares producidas por enfer­

medades físicas o mentales pueden ocasionar alteraciones per­

ceptibas ilusiones y alucinaciones- además de agitación sico­

motoras, que frecuentemente culminan en co_mp·ortamiento én 

la ley como delitos. 

Tanto la sugestión hipnótica como la llamada sugestión p�to­

lÓgica constituyP.n formas de trastornos transitorios, como lo 

indica Gaitan Mahecha. Para que ellas puedan tener en cuenta 

como causales de inculoabilidad, pueden presentar las siguien­

tes características una causa interna o externa que preceda 

inmedi�tamente al hecho de apreciablé intensidad síquica; 
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_precariedad temporal del trastorno, que desaparece sin de­

jar huellas visibles y causaci6n involuntaria del mismo. 

4.4 ERRDR E IGNORANCIA 

Desde un punto de vista empírico el error consiste en una 

falta de corre�pondencia entre lo que existe en el:campo de 

nuestra conciencia y io que hay en el mundo exterior, tr&­

ta�e pu,s, _de una equivodada valoración de la realidad. La 

.ignorancia, en cambio, es aquél estado intelectual que impli­

ca inexistencia de conocimiento sobre algo. 

Quien ignora no tiene conocimiento alguno del hecho; quien 

yerra posee un �□nacimiento equivocado sobre élc 

Sin embargo, como la ignorancia que interesa al derecho es 

aquella que da lugar a error y como los efectos jurÍdicris 

de una y otro no son di�er�os, la doctrina �enal tiende a 

asimilar ambos fenómenos •. 

4�4.1 Teoría del error 

Desde el derecho romano, la doctrina ha venido tradicional-· 

mente distinguiendo dos especies de error; de hecho y de 

derecho, según que él recaiga sobre aspectos comportamenta­

les o sobre la norma jurídica misma. 
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Tal distinción, como lo veremos adelante, fue también aco­

gida en nuestro estatuto penal. 

Dícese que el ernor de hecho es la equivocación relativa a 

uno de los elementos objetivo� o descriptivos del tipo pe­

nal, o a las cualidades del sujeto pasivo, o al objeto jurí­

dico o material del delito. 

Claramenté se nota que el dBsacierto de hecho versa sobre 

as□ectos del comporta�iento del sujeto activo del tipo pe­

nal. y no podía ser de otra manera, una vez que éste com­

prendía los elementos tangibles de la conducta. 

El error de der�cho es el falso juicio sobre la existencia· 

del tipo penal, o acerca de una norma extra-penal constitu­

tiva del tipo o en relación con la interpretación del mis­

mo. El Último caso se conoce también con el apelativo de 

error de valoración� 

El yerro de hecho, como sabemos, e�triba en equivocarse el 

sujeto acitivo acerca del alguno de los elementos objetivos· 

del tipo penal, a saber: sujeto activo o pesivo, sea direc­

tamente sobre él o sobre alguna califica�i6n del mismo; ob- · 

jeto jurídico material, sea también directamente sobre él 

o sobre una cualificación del mismo objeto o sobre la des­

cipción de la conducta. pero obsérvase, cómo. todos escis he-
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chos son relevantes, es decir, tienen significaci6n jurídi­

ca porque hacen parte del derecho, por consiguiente, el error 

que afecta a �llos se proyecta necesariamente sobre el dere­

cho, y así error de �echo o de derecho resulta el mismo visto 

de distinto ángulo. 

El yerro de derecho, por otra parte, acaece cuando el actor 

se equivoca acerca de la existencia misma del tipo penal, so­

bre la mala interpretación de una disposición extrapenal, que 

haga parte del tipo, o sobre .la interpretaci6n o valoración 

del oropio tipo penal. Pero como en todos esas casos, ha de 

tratarse de hechos relevantes, es decir valorados por el de­

recho. a la medida en que hacen parte del derecho, el error 

que _afecte a éste, lógicamente que ha de proyectarse sobre 

los hechos y por consiguiente, el error de jerecho se redu­

�e al de hecho. En efecto, si el error juris afecta la exis­

tencia misma de un tipo penal, como éste no se concibe sin 

los correspondientes hechos relevantes� al _fin y al cabo, 

aquél se reduce a un error facti. Lo propio hemos de decir 

en relaciÓ8 eón las otras dos formas de error juris. En re­

solución, la doctrina tradicional no ha podido· delimitar· 

ontolÓgicamente ·1os dos yerios·. 

Error de �ipo. Este ocurre cuando el sujeto activb de un 

comoortamiento ignora, que los hechos por él cumplidos hacen 

parte de alg6n tipo penal, o cuando se equivoca sobre_albuno 
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de sus elementos objetivos, esto es, sujeto activo o pasivo, 

objeto jurídico o material, y descripción del comprotamiento. 

Por ejemplo, Pedro se apodera de t.n; .televisor crevéndolo pro­

oi o, cu�ndo es ajeno. El .error recae sobre la cualifi�ación 

del objeto material del delito de hurto. 

No cabe duda tje que la nueva sistematización del error rea­

liza una importante contribución a la teoría del hecho puni­

ble y a la solución de no pocos problemas de muy difícil en­

tendimiento en la tradicional f&rmula error de hecho-error 

de derecho. No se trata de una caprichosa innovación, caren­

te de sentido y de proyecciones, sino que es la consecueR­

_cia lógica de la nueva estructura del hecho punible. 

4.4.2 Naturaleza del error en el numeral 2 del artículo 

23 Código Penal de 1.936 

_El numeral 2o. del artículo 23 dei C.P. exi�e de responsa­

bilidad a quien cometa el hecho "con plena buena fe deter­

minada por ignorancia invencible o por error esencial de 

hecho o de derecho no provenieAtes de negligencia". 

De acuerdo con la norma precitada, es la buena fe derivada · 

de ignor�ncia o error la que determina esta ra�al de incul­

pabilidad. 
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_Vimos 3/ª cómo los términos ignorancia y error se asimilan 

en cuanto a sus consecuencias jurídicas; el contexto de la 

disposición anterior confirma tal identificación, puesto que 

en uno y_ otro casos es igual el resultado: exención de res­

ponsabilidad. 

Ahora bien, para que la conducta del actor pueda ser cali­

ficad� como de buena fe, es necesario que se den los siguien­

tes requisitos: 

a. Si se trata de ignorancia, ha de ser inverdible, si de

error, debe ser esencial; 

b. Que la iqnorancia o el error no provengan de negligencia.

Estudiemos brevemente estos dos requisitos. 

a. La ignorancia es invencible cuando la persona de la cual

se orediva. no pudo evitarla, vale decir, no· estuvri en condi­

ciones de conocer el hecho que las originó. Debe, en todo 

casa, anotarse que la invencibilidad de la ignorancia no ha 

de tomarse en sentido absoluto sino rel�tivo a la situabi6n 

personal del agente y a las circunstancias en que se hallaba. 

El erro� es esencial cuando el conocimiento equivocado ver­

sa sobre un aspecto fundamental del hecho; en el ámbito pe­

nal es de tal natur�leza el error refsrido a uno cualquiera 
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de los elementos del tipo (sujetos, objeto material o con� 

ducta, en sus aspe�tos descriptivos normativos o subjeti­

vos), como cuando el agente cree que la mujer con quien 

ha copulado sin violencia ni engaño es mayor de catorce años 

(artículo 316 inciso 2o. C.P.; 303 nuevo C.P.) o vnede un 

inmueble suyo embargado, equivocadamente convencido de que 

está libre de gravamente ( artículo 409 C.P.) o toma una 

cosa mueble creyéndola �uya cuando realmente es ajena (articulo 

397 ·c.P.; 349 nuevo C.P.). 

b. Aunque el legislador solo empleó la palabra negligencia

para_ cualificar la ignorancia y el error, es necesario in­

terpretar extensivamente dicho concepto para comprender to­

das las formas de culpa, esto significa que aquella o éste_ 

pueden provenir también de imprudencia impericia o violación 

de normas legales, lo que ocurre es que la causa ordinaria 

del error o la ignorancia, es la actitud negligente del ac-

to. 

El error,.pues, debe estar exento de culpa; esto sucede siem­

pre que el sujeto haya actuado con la diligencia necesa�ia 

que el caso requería y aún así no puede evitar la equivoca­

ción; en tales situaciónes, su comportamiento es inculpable. 

Como lo establece la norma que veni�os examinando, el error 

puede ser de hecho o de derecho. La primera de esta� modali-
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dades comprende de acuerdo con la clasifiración que hemos 

propuesto- tanto el error requerido a uno cualquiera de los 

elementos del tipo, como el que apunta a un hecho que, de 

e�istir, justificaría a Jé conducta; la seg�nda en cambio, 

cobija el error valorativo sobre un ingrediente normativo 

del tipo, el error relacionado con la existencia de una cau­

sal de justificación_ y el que r�;ae sobre un requisito le­

galmente exigido para la configuración de dicho causal. 

Ded6cese de este planteamiento que.hay modalidades del error 

de hecho que se refieren a la antijuridicidad de la conduc­

ta y especies del error de derecho que lo realmente impor­

tante es que el error se refiera directa e inmediatamente 

al fenómeno de la tipicidad o al de la antijuridicid�d. 

4.4.3 Naturaleza del error en el numeral 3 del artículo 23 

del Código Penal delJ .• 1936 

De conformidad con lo pre�isto en el numeral 3o. del articulo 

23 del C.P. tampoco hay lugar a responsabilidad cuando la 

conducta se realiza "por ignorancia de que el hecho eét& �ro­

hibido en la ley penal, siempre que aquella depende de fuer­

za mayor. Tal ignorancia no puede alegarse sino trat&ndose. 

de cont�avenciones". 

Es la aplicación del principio romano error y el ignorantia 

93 



·. -�-: '1 • 

juris non excausat, Bn virtud del cual la ignorancia de que 

el hecho sea constitutivo de delito no exima ae responsabili-

dad. 

En la nomenclatura propuesta;· este ser!a un error sobre la ti­

picidad; más exactamente sobre la existencia del tipo. 

El problema de la ignorantia juris ha sido materia de enco­

nadas polém_icas doctrinales·; -con· razón se ha. dicho que no se 

trata propiamente de una presunción porque c�rece de fuMda-
. .  

mentas ·reales, ya que ni siquier� los expettos (jueces y abo-

gados) están en capacida� d� conocer la existencia de todas 

las no�mas legales vigentes en un momento dado, el n6meto 

Lnmenso de ellas, su gr�n variedad, sus frecuentes modifi­

caciones, hacen pD,cticam�nte imposible su cabal conocimien-

to. 

. .  

Afírmese que una necesid�d p61Ítica justifi6� el_princi�io 

pues, de lo contrario, bajo el marito de la ignoran�ia, su­

puestR o r.e_al-es desquiciaría el canon de la obligatoriedad 

de la ley con la natural secuela de impunidad. 

Que el legislador tuvo en mente la aplicación de este piin­

cipio por lo demás consagrado expresámente en el artículo 

80. del e.e. y en el 56 del c. de Ré�i�en pcilíticb y munici­

pal, no ofrece duda al�una dado el claro t�no� de la dispo�
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sición que se comenta; solo que templó su rigorismo primi­

tivo, al darle relevancia jurídica a la ignorancia de nor­

mas contravencionales siempre que ella dependa de fuerza 

mayor. 

4.4.4- Análisis crítico de los dds numerales procedentes 

Se ha dicho que existe contradicción manifiesta entre los 

numerRle� 2o. y Jo. del a�tículci 23 del C.P. porque en·a­

qufl la ignorancia de la ley excusa y en fste no, y _se ha 

pretendido subsanarla con la �firmación de que �l numeral 

3o. _se refiere a las cantravenciane� y a los delitos natu­

rales, en tanto que el numeral 2o. trata de los llamados 

delitos de creación lagal. No podemos compartir esta opi­

nión- a nuestro juicio equivocada. 

La contradicción realmente no existe, como lo demostrare­

mos enseguida. Pero antes debemos criticar �l intcinto de 

diferenciación delictual basado en el concepta de delito. 

natural tantrapuesto al de creación legal; dfcese en efec­

to, que si la ignorancia versa sobre un 'delito natural ha. 

excusa, pero si se refiere, a la existencia de la norma 

que incrimina un dBlito de �reación legal, entonces sí hay. 

exoneración de responsabilidad. La distinción entre estas 

dos especies de ilícitos, atendible en el l�bito de la cri­

minología en cuanto ciencia-causal- explicati"a, no tiene 
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semtido en el derecho penal puesto que el principio del 

mallum crimen mulla poena sine l�ge trae como oblig�do 

coroalrio el que sólo puede considerarse como delictiva 

la conductQ que está d�scrita en un tioo legal y, por en­

de, el de que todos los delitos son de creación legal. 

Los dos numerales que estamos comentando no son contradic­

torios porque sa refieren a diversos aspectos de la teoría 

del error. Veámoslo: 

La ignorancia seffalada en el nu�eral 3o. del artículo 23 

consiste en el desconocimiento que tiene el agente de que 

su comportamiento está previsto en la ley como infracción 

penal;�trátese pues, .d� error respecto da la existencia 

misma del tipo incrinador, vale decir, de una de las dos 

modalidades de error juris estudiadas en precedencia. 

Además, esta clase de error de derecho sobre ley penal, 

por expreso mandato del legislador sólo excusa cuando sea 

determinado por fuerz� mayor y se refiera a norma contraven� 

cional. 

En el numeral 2o. en cambio, la ignorancia se refiere a 

la existencia de una causal de justificación y de error 

de derecho.comprende aquella modalidad que consiste en la 

equivocada valoración de los ingredientes que radica en 

la equivocación interpretativa respecto de un requisito. 
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exigido para la configuración de una causal de justifica-

. , cion. 

De esta manera se logra una armoniosa interpretación de 

los textos legales controvertidos y se evitan c6ntradiccia­

nes perjudiciales. 

4.5 LA INCULPABILIDAD EN EL NUEVO COOIGO PENAL 

La codificación de 1980 consagra expresamente como causales 

de inculpabilidad (con tal _nombre encabeza su art.40) al 

xaso fortuito o fuerza mayor, la coacción y �l error. 

Respecto de las dos primeras, nor remitimos a lo explicado 

cuando en precedenci� estudLimos tales fenÓménos, la Gnica 

observación pertinente es 1� de que caso fortuitó y fuerza 

mayor dejan de ser causales extrapen�les �e �atplpabilidad 

y adquieren ahora categoría legal (art.4O, num�rales l. 

y 2o.)� 

Cuanto -el error, el nuevo Código abandona por fortuna la 

criticada y tradicional bipartición error de hecho y de 

derec�o para adpptar la más coherente y lógica de error 

sobre el tipo y sobre la antijurídicidad (numerales 4o. 

y 3o., respectivamente, del art. 40). 



El primero de ellos está reconocido I 

asi: No es culpable 

"quien obre con la convicción errada e invencible de que 

no concurre en su acción u omisión alguria de las exigencias 

necesari?S para que el hicho corresponda a su descripción 

legal". 

En cuanto al error sobre la antijuridicidad, se anuncia 

de la siguiente manera: No es culpable "quien realice el 

hecho con la convicción errarla e inven�ible de que está 

amparado por una causal de justific�ci6n". 

Caben aquí las tres formas de este error ya examinamos en 

otro acápite, vale decir, error la existencia misma de una 

causal de justificación, sobre la interpretación de algún 

requisito de cualquier justificante y sobre un hecho que 

de haberse dado en la realidad habría justificado la con­

ducta. 

[a inculpabilidad de los errores sobre el tipo y sobra la 

antijuridicidad depende, además, como expresamente lo exi­

�e 1� norma en comentario, de que �l error del agente s�a 

invencible, es decir, que no haya podido superarlo con la 

diligencia y cuidado que el erah exigibles dadas sus candi� 

ciones �ersonales y las circunstancias en que actúo. En 

caso contrario el error será culposo y entonces responderá 

penalmente, siempre que el hecho realizad□ en tales candi-
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ciones esté consagrado en la ley como delito o contraven­

ción culposos. 

Tal solución, que nos parece correcta y está de acuerdo 

con la doctrina dominante, se consigna as! en el inciso 

final del art. 40: "Si el error proviene de culpa, el he­

cho será punible cuando la ley lo hubiere previsto como 

culposo • 

. 4.6 LAS EXIMENTES PUTATIVAS 

Las llamadas eximentes putativas se presentan cuando el 

agente equivocadamente cree que su conducta es lícita por-

que se encuadra:·en una causal de justificación. 

Nos referimos a. aquellas situaciones de hecho conectadas 

con las causales de justificación a que se refiere el articulo 

29 del código penal, en.que el a�ente cree. Don tod� la fir­

meza subjetiva de que pueda ser capaza, que se encuentra 

co�prendid� e� una de elias, y actGa lesionando algGn dere­

cho de un tercero� En ese evento, en el ánimo del a¿tor ho 

hay cabida para ninguna de las formas de culpabilidad, y 

por lo mismo, su proceder no llega a ser delictivo, preci-

. samente, por falta de ésta. Es necesario recalcar que el 

e�ado anímico del agente ha de ser ocasionado por una si­

tuación de hecho, esto es, por acontecimiento.real y objetivo 
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con respecto a él. 

La circunstancia antemor es distinta de aquella en que el 

sujeto-ag�nte cree vanamente que su comportamiento está 

descrito como una de las causales de justificación, pues 

que esa hay que ubicarla en el apartado de la causal de 

inculpabilidad por error acerca de la antijuridicidád del 

comportamiento, prevista en el artículo 40 ordinal 3o, del 

Código Penal. Por ejemplb: el agente de policía· que creye­

re que, el cumplimiento de su deber legal, con respecto a 

un capturado que se resiste a ser conducido al cuart�l de 

policía, le pe�mite herir al renuente. 

4.6.1 La defensa putativa 

La defensa putativa se llama también, defensa subjetiva. 

Ella consiste en el actuar de aquel sujeto, que en cierto 

momento, por una situación de hecho, cree inequívo�amente 

que peligra alq6n derecho propio o ajeno, a causa di una 

agresión contra ius, y por lo mismo reacciona defendién­

dolo. De entrada motamos que el fundamento de este acont�­

cer estriba en el Íntimo convencimiento ilusorio del suje­

to activo con respecto a la agresión injusta, convencimien­

to que c�n ser en sí un hecho psíquico conformado en la 

subjetividad del actor, se completa con las notas normati­

vas de la antijuridicidad que entraña el ataque contra 
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aquel derecho que debe defender. Así, pues, estando el de­

fensor put�tivo en 1� situación natural y normativa, inte­

gralmente entendida, aunque errónea, mal puede asignársele 

a su habe�, culpabilidad alguna, puesto que su posición 

anímica es incompatible con el dolo, la culpa o la preterin­

tención. 

4.6.2 La defensa recíproca 

Esta figura, de creación positiva, se presentaría cuando 

dos o más sujetos se agreden simultáneamente, unos en la 

errada creencia de que están siendo objeto de ataque injus­

to y otros para defenserse de la real agresión que sobre 

ellos se realiza.· 

Algunos autores aceptan la existencia de una legítima defen­

sa re�ÍpDoca en estos casos, con el argumento de que respec-
. 

I to de ambas partes hay violencia que debe repelarse as1 

haya habido equivocación: de una de ellas. 

Hoy se rechaza, de manera casi uniforme, una tal figura, 

porque exigiendo la legítima defensa como presupuesto esen­

cial la presencia de una agresión y debido ésta aparecer real­

mente, la .equivocada suposición de su existencia por más 

honrada que sea no podrá jamás convertir en realidad una 

ficción. De otta parte, no es posible afirmar que actúa 
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injustamente quien no materializa ataque alguno contra otro 

y en consecuencia la reacción que de éste provenga no pue­

de leaitimarse, desde el momento en que se está defendiendo 

de un peligro que sólo en su imaginación tiene a�iento. 

4.6.3 □tras eximientes

El fenómeno del error como causal de inculpabilidad más 

exactamente el error sobre la antijuridicidad, no solamen­

te puede �arse respecto de la legítima def�nsa sino en re­

lación con cualquiera dtra causal ·de justificación (estado 

de necesidad, cumplimiento de orden de autoridad competen­

te, ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber) por­

que en relació� .con ellas es posible que el agente equivo­

cadamente crea que actúa de manera justificada. 

4.7 EL ERROR ACCIDENTAL 

El error accidental nada tiene que ver con la culpabilidad 

ni en la teot!a ni en la pr,ctica. Conduce al llamado deli­

. to aberrante, �ue nuestro Códigm no reglamenta. Convien�, 

sin embargo, hacer una breve referencia conceptual sobre 

la materia teniendo-en cuenta la tradic!6n colombian�. 

En el delito abrerrante ( abrerratio delicti) existe siem­

pre un error accidental, que no s�rge en el momento de for-

102 



mación de la coluntad criminal, y por consiguiente no afecta 

al acto voluntario sino en el desenvolvimiento o desarrollo 

de la acci6n, y m,s concietamente en telación con la direc-· 

ción del proceso causal� con la identidad del sujeto pasi­

vo del delito, o i6n en cuanto al objeto sobre el cual re­

cae la acción. Las varias manifestaciones del delito abe­

rrante presentan numerosos problemas que son susceptibles 

de diversas soluciones en �l campo doctrinario. 
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5. LA PROBLEMATICA EN EL C□DIGO PENAL DE 1936

Hasta el afio de 1956, de manera incontrovertida, se sostu­

vo la idea qe que tratándose de los sujetos comprendidos 

en el art. 29, no habíi que p�eguntar por los fen6menos 

del dolo o de la culpa-y ni siquiera se percat6 la doctri­

na de las consecuencias que esta afirmaci6n acarreaba en 

relaci6n con el problema que se ha planteado, Se aceptaba 

unánimente la afiramci6n de que los fen6m�nos de dolo -y 

culpa, seg6n el �rt. 12 �□lo se presentan respecto de los 

sujetos normales, no así respecto de los sujetos contempla­

dos en el art. 29, Esta era wna idea que tenía una funda­

mentaci6n en la historia legislativa, como se verá ensegui-· 

da. 

5.1 LAS AFIRMACIONES DE LA C□MISION REDACTORIA-DEL CODIG□

PENAL DE i.936 

Al discutirse los arts. 12 y 29 de tal Código, se dijo allí;" 

"En caso -de infracci6nroometida por anormales gasta la sim­

ple imputabilidad material para que el actor del hecho se 

1� apliquen las sanciones o medidas de seg�ridad". 
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Y como consecuencia del antetior criterio, se propuso el 

siguiente ente articulado por parte de los distintos �iem­

bros de la Comisión. 

El doctor EscallÓn: "Las infracciories de la ley panal eje­

cutadas por individuos síquicamente normales, se cometen 

intencionalmente o resultan de imprudencia, negligencia 

o impericia.

"Las infracciones com�tidas por individuos sÍquicamente 

normales son intencionales o cúlposos". 

Por su parte, el doctor c,rdenas presentó la sig�iente fór­

mula: 

En las infracciones que cometan las personas síquicamente 

normales es necesario el elemento intencional o culpas□?• 

Finalmente, el doctor Lozano y Lozano, preseritó las siguien­

tes fÓrmul?s:-

" La ley contempla las figuras del dolo y de la culpa res­

pecto de las personas que gozan de normalidad síquica. En 

el caso de infracciones cometidas por personas que a vir­

tud de circunstancias permanentes o transitorias padezcan 

de alguna anomalía. síquica, no hay lugar a investigar el 
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elemento intencional. 

" Las infracciones cometidas por personas que gocen de nor­

malidad síquica �on intencionales o culpoias. En el caso 

de infracciones cometidas por personas que a virtud de 

circusntancias transitorias o permanentes sean consideradas 

1 l• · 
1 

t· d 1' ' . h ppr a c 1n1ca como vic 1mas e anoma 1a s1qu1ca t no a-

brá lugar a investigación sobre el elemento intencional. 

El artículo aprobado por la Comisión fue del siguiente te-

nor: 

"Las infracciones cometidas por personas que gocen- de nor­

malidad ps{quica �on intencionales o culposas". 

Este fue el org{gen del art. 12 que a postre quedó as{: 

"Las infracciones cometidas por personas que no estén com­

prendidas en la disposición del artículo 29,:�on intencio­

nales o culposas". 

Quiero destacar el hecho de que en la redacción final dei" 

art. 12, en vez de la expresion "personas que gocen de nor­

malidad síquica" apar�ca la de "personas que no est�n com­

prendidas ·en la disposición del articulo 29". 

Lo anterior constituyó la base sobre la cua�_se desar�ollÓ 
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nuestra doctrina durante los años de vigencia d�l C6digo 

Penal de 1.936. 

5.2 LA CUESTIONEN LA DOCTRINA DEL CODIGO PENAL DE 1.936 

Alrededor de los ��. 12 y 29 se fue elaborando todo un 

cuerpo de doctrina cuyas lineas principales perfil6 así: 

Un grupo de autores.(se ubican aqu{ la mayoría) partidarios 

de la tesis de que los sujetos del art. 29 no puede� obrar 

ni dolosa ni culposamente. 

Una segunda linea doctrinaria, que comienza en 1.956, sos­

tiene que también respecto de los sujetos � que se refiere 

el art� 29 hay que indadar por el dolo o la culpa, y de 

manera franca afirma que a los inimputables de que trata 

el art. 29 también hay que reconocerles las causales de 

justificaci6n y de inculpabilidad. 

5.2.1 Reseña de los autores del primer grupo 

Dice Agustín G6rnez Prada, refiriéndose al principio de la 

"re�ponsabilidad legal o social". 

"El hecho de que la ley haya dividido las infracciones en 

intenóionales o culposas, que en las b
r

intravenciones se 
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presuma el dolo y que en los anormales no se tenga en cuen­

ta la intención sino Únicamente la imputabilidad material, 

no implica excepciones al principio". 

Angel Martín Vásquez Abad sostiene: "Para los delincuent�s 

a quienes se refiere _el artículo 29, apenas son precisas 

esta� condiciones para que sean responsables penalmente: 

imputabilidad material del hecho, y actividad sicofísica. 

Ellos no obran con dolo o culpa, o, al menos, no es necesa­

ria la investigatión rle esos elementos, que en los sanos de 

mente es indispensable, como presupuesto jurídico de la 

resp�nsabilidad". 

Bernardo Gaitán·Mahecha, después de afirmar que "la medida 

de seguridad, que no es �etribución, representa la activi­

dad pública respecto del hombre immaduro o anormal que cau­

sa un daño no atribuible, como delito por carencia de cul­

pabilidad, _pero q�B es dañoso y lesivo del orden jürÍdico, 

manifiesta que "para determinar si es sl caso de aplitar 

la medida .de seguridad, basta con comprobar la existencia 

del elemento constitutivo del daño". 

El profesor Luis Eduardo Mesa Velásquez manifiesta: "los 

delicuentes anormales, aquellos a los cuales se refiere 

e� artículo 29, son jurídicamente incapaces de dolo o cul­

pa. Tratándose de sus actos, basta la imputabilidad mate-
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rial del hecho para que proceda la afirmación de la respon­

sabilidad y en orden a determinar la medida de seguridad 

imputable". 

Tratándose de menores o anormales, el elemento síquico del 

delito es también anormal, no pudiéndose por lo tanto cali­

ficar de doloso ó culposo, y basta entonces la comisión ma­

terial del hecho prohibido para que nazca la repponsabilidad. 

En este caso podríamos decir que se suprime la culpabilidad 

a lo menos entendida en su concepto puro (dolo oculpa), 

pues en el proceso de a�usación se pasa de la im�utación 

fisica a la responsabilidad. Y si se insiste en hablar de 

culpabilidad, habría que considerarla como integrada por 

el elemento síquico atípica, sin contenido de dolo a cul-

pa. 

Luis Carlos Pérez, criticando a Gaitán Mehecha, quien pone 

en tela de juicio la cansag�ación del principio de ·responsa­

bilidad legal en el C6diga Penal de 1.936, dice, avudada 

por el elemento histórico de.interpretación (Actas de la 

Comisión) que .el art. 11 no deja dudas sobre la consagra� 

ción de tal principio. 

"El texto de dicho precepto no puede ser más claro: todo 

el que viole un artículo de la parte especial es responsa­

ble, salva las excepciones establecidas a esas responsabi-
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lidades en disposiciones expresas, como la del artículo 

25. Pero entre los exceptuados del imperio de la ley puni­

tiva no f!guran los anormales, o sea los "inimputables". 

El artículo 12 confirma la regla al decir que los sujetos 

normales responden con dolo o culpa. El artículo 29 exclu­

ye estas dos naciones, porque es aventurado sostener que 

el enfermo mental concurra al delito con·cualquiera de 

ellas, Pero_ el acto 1� es atribuible y responde de ,1. Y 

m¡s adelante afirma: "El artículo 12 puntaliza la �ctividad 

síquica en los delincuentes normales, y el artículo 29 la 

actividad síquica de los anormales". 

Servio Tulio Ruíz, aunque en una parte de su obra dice que. 

trat,ndose de los sujetos a que se refiere el art. 29 "cuen­

ta principalmente la imputab�lidad física (objetiva), alude 

a la referibilidad síquica como un elemento de la estructu­

ra del delit
r

i y distingue -la referibilidad s{quica· de los 

sujetos imputables y la de los sujetos inimputables, o sea 

de los comprendidos en el art. 29." 

"Tales sujetos, al realizar, el hecho no obran ni _con dolo 

ni con culpa, o mejor, no interesa indagar si han obrado 

en esa forma". 

"El nexo de naturaleza sicol6gica, indispensable para la 
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conformación de la infracci6n delito en esta clase de per­

sonas anormales, el punto de referencia subjetivo entre el 

hecho y la personalidad del agente, necesario.,para la es­

tructura.del delito, ist� precisamente en la anormalidad 

padecida por el sujeto en el momento de cometerlo. 

"Ahf, en esa vertiente, en donde conf¡uyen el acto físico 

y el síquico anormal, se encuentra la subjetividad del de� 

lito de los deiincuentes del artículo ·29". 

5.2.2 Influencia de esta doctrina en la jurisprudencia. 

La jurisprudencia sigui6 de manera sumisa la doctrina que 

se ha reseñado, tal como lo indica la transcri�ción de dos 

decisiones de la Corte Suprema de Justicia: 

Casación de 8 de Junio de 1.943: 

"Exige nuestro Código Penal que para que haya responsabili­

dad- en las personas normales mayores de dieciocho años, se 

requiere la reunión de dos elementos ·fundamentales: impúta� 

bilidad material del hecho y la intención criminosa o la cul-

pa. 

"La misma obra, trat�ndose de menores de dieciocho años, 

o de personas que sufjran enajenación mental, o intoxicación
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cr6nica o grave anomalía síquica, en el momento de cometer 

el hecho no exige que el acto haya sido cometido con dolo 

o culpa. Simplemente qwe los menores de aquella edad o los

anormale� hayan ejecutado el hecho y que su acci6n haya 

sido fruto de su actividad sicofísica. En otras palabras: 

para los delincuentes de que trata el art.29 se requieren 

estos dos el�mentos: la imputabilidad material del hecho 

y la actividad síquica correspondiente al delincuente que 

padece de inmadurez de anomalía. 

"En presencia de un delincuente anormal, es ex6tico e incon­

ducente entrar a estudiar si su acción fue dolosa o culposa 

porque la base de la imputabilidad penal en tal caso es 

la actividad sicofísica del agente, Índice d� su peligrosi-. 

dad soci1ál. 

Pero esto no quiere decir que sea imposible la comisión 

de hechos delictuosos por parte de anormales1 en qJe exista 

la intenci6n o la culpa. Para exigirles responsabilidad 

a tales delincuentes se prescinde del dolo, pero si apare� 

ciere que el d�lito es doloso o es culposo, no hay en ello 

contradicción, porque la.peligrosidad demostrada por los 

autores de tales hechns es suficiente para la aplicación 

de las m�didas de seguridad establecidas en la misma ley. 



e 
. , . asacion de enero 23 de 1947: 

"El nuevo C6digo Penal no ccinsagr6 el principio de la res­

ponsabilidad moral, basada en el libre albediío, sino el 

de la responsabilidad legal o social. Los :anormales también 

responden de sus actos delictuosos, pero entonces no se 

tiene e� �uenta el dolo ó la culpa con que obren, sino sola­

mente la imputabilidad materLál. Pero sus condiciones síqui­

cas sirven,_ no para negar la responsabilidad ni atenuarla, 

sino para que se les apliquen medidas de seguridad". 

5.2.3 ReseRa de los autoris del segundo grupo 

Un segundo grupo comienza a perfilarse en el aRo de 1956 

con el profesor Jesús Bernal Pinz6n, y luego con los docto­

res Alfonso R�yes Echandía y Federico Estrada Vélez. Los 

dos Últimos sostienen de manera expresa que también a los 

sujetos que se encuentran en el art. 29 hay·que reconocer­

les las causales de justificaci6n y de inculpabili�ad. Pa­

ra llegar .a tal conclusión f;ue decisivo el aporte del pri­

mero de los tres mencionados, quien por primera vez, que 

yo sepa, sostuvo que respecto de los inimputables también 

se debía indagar por los fenómenos del dolo y de la culpa, 

a pesar. de lo expresado por el art. ll2. 
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La soluci6n del problema ·del reconocimiento de las causales 

de justificación o de inculpabilidad ha estado vinculada 

a la superación de la dificultad surgida con el art. 12 

que refieie el dolo o la culpa a los inimputables. El ha­

ber iniciado esta superación se debe precisamente a Berna! 

Pinz6n.Años más tarde los doctores Reyes y Estrada Velez 

sostwvieron el reconocimiento de las aludidas causales de­

fendiendo esa misma tesis, aunque el doctor Reyes, como 

se verá, retom6 luego la línea de la negativa del fenómeno 

de la culpabilidad ref�rido. a los inimputables y le dio 

una nueva fundamentación a la �□lución. ·Este es el tema 

que se desarrollará enseguida. 

Jesús Bernai Pinzón. Este autor no se ocupa directamente 

del reconocimiento de las causales de justificación o de 

inculpabilidad a los sujetos del art. 29. Empero, es fil 

quien da el primer paso en orden a su reconocimiento, al 

rechazar la responsabilidad objetiva de los.inimputables 

y sostener la indagación respecto de ellos de los fenómenos 

subjetivo�, dolo o culpa. 

Abor�a el tema en el año de 1956 en importante artículo 

aparecido en la REvista Cátedra Jurídica. Parte, en primer 

lugar, d� la afirmación de que una cosa es el principio 

de "responsabilidad objetiva y otpa el �rincipio de responsa­

bilidad legal". Al respecto expresa: "La responsabilidad 

114 



objetiva se refiere al hecho, al evento o resultado que 

viene puesto a cargo de un sujeto independientemente del 

exámen sobre el elemento sicol6gico; en cambio la responsa­

bilidad legal se refiere al sujeto. Con la responsabilidad 

legal, se mira �ropiamente a buscar un elemento síquico 

en el hecho aunque sí haya sido realizado por un sujeto 

inimputable. 

Si es evidente que los menores son -inimputables y sin embar­

go en los artículos referidos se alude al delito, y a la 

culpabilidad del menor, es claro que, además, "el juez al 

graduar la duraci6n de las medidas de seguridad: para los 

inimputables, debe necasariamente tener en cuenta la grave­

dad del delito cometido, para cuyo juicio tendrá especial­

mente en cuenta la naturaleza del elemento sicol6gico(dolo 

o culpa) que acompañó a acción criminal".

Concluye .Berna! Pinz6n que la imputabilidad ·en el tódigo 

del 36 funciona como presupuesto de la pena y no como presu­

puesto de la culpabilidad. O sea que ellos, los inimputables 

realizarían acción típica antijurídica y culpable (elemento 

subjetivo y luego se determinaría la imputabilidad o la 

inimputabilidad para efectos .de estoger la sanción aplica­

ble: penas, o medidas de seguridad. 

En resGmen: segGn el pensamie�to del error, la responsabilidad 
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objetiva. Respecto de ellos también hay que examinar el 

elemento subjetivo. 

Este es, pues, el primer paso para reconocer a los "inimpu­

tables" las causas de inculpabilidad. En efecto: si para 

establecer sus responsabilidades no basta la relación de 

causalidad física sino que es necesario indagar por el aspec­

to subjetivo, la culpabilidad, entendida tomo dolo o culpa� 

si la imputabilidad es presupuesto no de la culpabilidad 

sino de la pena, y el problema de la imputabilidad del suje­

to no se ventila sino para efectos de la clase de sanción 

aplicable, resultaba ya enteramente a los sujetos "inimpu­

tables". 

Alfonso Reyes Echandía. La línea de pensamiento de este 

autor si�mpre ha �ido de manera expresa, la del reconoci­

miento de las causales de justificación y de.irn..Jlpabilidad 

a los sujetos cualificados del art. 29. la fundamentación 

ha sido diferente y podemos señalar dos períodos en su 

trayectori�, tomo se verá enseguida. 

En 1964 aparece la primera edición de su obra Derecho Penal 

Colombiano, en la que rechaza de manera enfática la idea 

de que los inimputables responden a título de responsabili-

dad objetiva: "Tal opinión, dice, contraría el postulado 

de la actividad sicofísica como base de la responsabilidad 
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principi¡, este aceptado por nuestro legislador". 

Si la re�ponsabilidad de los inimputables se basara en la 

mera rel�ci6n de causalidad material, ellos tambi�n tendr,n 

que resphnder aún en los eventos fortuitos, o de inconcien­

cia, o d� coacci6n, pues que en tales casos la relaci�n 

material conducta resultado, aparece visible. Tal consecuen-

cia, die� "es de veras absurda". . , 

Resulta l1na "injusta ilogicidad 11 que si un imputable actúa 

e� legítima defensa o en estado de necesidad deba ser absuel­

to, pero si se trata de un inimpütable se le deba aplicar 

a este ur, 8 medida de seguridad. 

Sostiene que "los llamados inimputables son capaces de que­

rer Y de prev.eer y no se ve c6mo este hecho, demostrado 

por la s�colpg{a y por la propia realidad vital, pueda ser 

destruÍdG por una disposici6n como el art. 12 que no contie­

ne un mar1d.ato, que solo es un juicio enunciativo, pues se 

limita a drcir que las infracciones cometidas por sujetos 

que no e�·t6n comprendidos dentro del art. 29, son intencio­

nales o C·ulposas. 

Finalmen� 8 , argumenta con los arts. 21 de la ley 83 de 1946, 

según el cual el juez "debe comprobar la culpabilidad del 

menor" Y 25 de la misma ley que alude a la "calificaci6n 

117 



legal del delito" �n la sentencia. Además, con los arts. 

65 y 66 del C.P. que hacen depender el tipo de medida ase­

gurativa de la levedad o gravedad de ¡¿ infracción. 

Ahora bien: ¿ Cómo hace el juez para eomprobar la culpa­

bilidad o calificar la infracción, o para determinar la 

levedad o gravedad de una infracción sin tener en cuenta 

el ele�ento subjetivo del delito, o sea, el dolo y la cul­

pa? 

Lo máximo Rue se podría llegar a sostener con base en el 

art. 21 sería que frente a las personas del art. 29 "el 

juez no estaría pbligado a investigar su aspecto subjeti­

va". Pero esta sería una presunción que admitiría prueba 

en contrario y "dejaría abierta la posibilidad de demostrar 

que en el caso concreto no existió ni el dolo nila culpa"· 

en orden a la evitación de las medidas de seguridad, pues 

"no existe responsabilidad sin culpabilidad". 

E�ta posició� se mantiene en las �diciones segunda y terce­

ra de la mencionada obra. 

La imputabilidad está �qu{ por fuera de la estructura del 

delito, _es solo una condición personal que se estudíará 

para saber si el procesado ha de estar sometido a penas 

o a medidas de seguridad.
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En la cuarta edición la fundamentación es distinta: el 

art. 11 consagra el principio de responsabilidad legal: 

"todo el que cometa una infracción prevista en la ley penal 

será responsable". Ahora bien: la segunda parte del artículo 

consagra excepciones al principió enunciado en la primera. 

l�uáles son esas excepciones? Las de los arts. 23, 24 y

25. Ahora bien: respecto de los sujetos del art. 29, la

responsabilidad penal ie deriva Gnicamente de la realiza­

ción de con�ucta t{p!ca y antijurídica sin que exista nin­

guna causal de inculpabilidad, por cuanto las excepciones 

de que trata el art. 11, cons�grados en los arts. 23, 24 

y 25 no fueron descartadas respecto de los inimputables. 

La negación de la responsabilidad objetiva para los inimpu­

tables es categórica en la obra_ que se comenta. Y si, respec­

to de ellos se llegare � decir que su responsabilidad es 

objetiva, habría que entender que lo que se quiere decir 

con ellos es que su responsabilidad es independien�e de 

la culpabilidad, pues que esta no existe. 

Federico Estrada v,1ez. En el aílo 1970, llamó "grosero mate­

rialismo" la conclusión a la que arribaba la doctrina refe­

rida atrás, que no indag�ba por el elemento subjetivo de 

los "inimputables". 

Según el criterio positivista acogido en el Código del 36 

119 



la responsabilidad penal se basa en la actividad sicofísica 

del agente, y "esa relaci6n entre el hecho y su autor exis­

tirá pues, siempre en todos los casos. Y cuando no exista� 

fuera de.los casoé de responsabilidad objetiv� consagrados 

en el C6digo, no habrá delito". 

Más adelante sostiene que tes perfectamente posible que 

un inimputable, por lo menos, en la mayoría de los casos, 

pueda obrar con dolo o con culpa. Y �osotros aRadir!amos 

que también puede ocasionar un hecho por caso fortuito o 

por error esencial de hecho, o por coacci6n insuperable, 

etc f concluye el profesor Estrada arimando: "En estos even­

tos, aunque esté demostrada la inimputabilidad del agente, 

el juez tendrá que analizar el aspecto subjetivo con el 

fin de aplciar las medidas de seguridad si a ello hubiera 

lugar, o de absolver al.sindicado, si obr6, en circunstan­

cias que excluyen La culpabilidad penal. 

Aqu! se habla, pues, por parte del autor, de reconocer las 

causales de inculpabilidad tamb�én a los inimputables. Se 

hac!a �n loable esfuerzo doctrinario por evitar la respons�­

bilidad objetiva de los sujetos "inimputables". 

As! lo dice más tarde �n su Manual: "También los inimputa­

bles son capaces de dolo y de culpa". Respecto de ellos, 

afirma, "siempre será preciso la investigaci6n sicol6gica 
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por lo menos para eliminar situaciones de responsabilidad 

objetiva, como ser!a �l sancionamiento de un inimputable 

a pesar de haber obrado en legítima defensa o por caso for-­

tuito. 

5.2.4 Influencia de esta segunda línea doctrinaria en 

la jurisprudencia. 

Los problemas prácticos tenían que presentarse: ¿cómo re­

solver los casos en los que se planteaban causales de jus­

tificación o de inculpabilidad? lQué hacer cuando un suje­

to enajenado o intoxicado cr6nico o g�ave anómalo s!quico 

comenzaba a ejecutar un delito pero no lo pod!a consumar 

por una causa ajena a su voluntad? La segunda línea de 

pensamiento que comenzó a tene� infiuencia en la más recien­

te doctrina, también sirvió de fundamento a la jurispruden­

cia para sus decisiones. Voy a referirme a algunos hechos 

tomados de la jurisprudencia de Antioquia, que es la que 

he tenido acceso. 

En primer lugar he encontrado un caso tramitado en 1971 

y 1972 en el juzgado Primero Superior de la ciudad de Mede-

111�, un sujeto hizo varios disparos sobre una hermana de 

la muje� con quien relaciones, .precisamente por oponerse 

aquella a tales relaciones. nyo le hice dos tiros, y la 

vi que cayó y hasta ere! que la había matado, entoncRs 
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ahí mismo me fuí yo", dijo en su indagatoria. El titular 

del desapacho enjuici6 al sujeto por delito de homicidio 

frustrado sin intervenci6n de jurado, y a que la prueba 

técnica �emostr6 que el sujeto había obrado dentro de una 

de las circunstancias del art. 29. grave anomalía síquica. 

Al respecto se le prffiITTtÓ al fallador la dificultad: si 

se dice que los sujetos del art. 29 no obran ni con dolo 

ni con culpa, lCÓmo se puede sostener que el sujeto del 

caso se debe enjuiciar por delito frustrado de homicidio? 

lNo implica tal afirmaci6n el ex,men del elemenfo subjeti­

vo, no implica esto indagar por el dolo con que el sujeto 

obr6, dolo de lesiones, o dolo de homicidio? Guiado por 

la opini6n de Alfonso Reyes, opta por la afirmaci6n de que 

reEpecto de los sunetos del art. 29 también hay que examinar­

el dolo o culpa así, salvado el obst,culo, dicta auto de 

proceder por delito frustrado de homicidio. 

Debe mencionars�, en segundo lugar, la providencia del tri­

bunal Superior de Medellín, de lo. de Marzo de 1.976, en 

un caso en_el ·que, ubicado el sujeto en el art. 29 del có­

dLgo Penal por haber matado a su hermano hallándose en es­

tado de embriaquez de carácter patológico se hac!an cuestio­

namientos_que rebasabah la simple comprobación del hecho 

material: se discuti6 si en el caso era factible o no el 

re con oc imi ent o de la 1 e gÍ tima defensa. El tribunal, gui.a::fo 

por las doctrinas de los doctores Bernal, Reyes, y Estrada 
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afirma con ellos que "también los inimputables son capaces 

de dolo y de culpa". No encuentra probados los requisitos 

de la justificante y condena a medida de seguridad. 

Finalmente, un caso.tramitado en el Juzgado 11 Penal del 

Circuito de Medellín, con segunda instancia del Tribunal 

Superior de esta ciudad, en providencia de 17 de Julio de 

1978, un grave anómalo síquico pretendió apoderarse de una 

aeronave·en vuelo, amenazando con un revólver sin balas 

y, en verdad, siri haber alcanzado a dominar sobre el apa­

rato. Se condenó en tal caso por el delito de apoderamien­

to de aeronave en su modalidad imperfecta. En la providen­

cia del juzgado de primera instancia, ·se hacen citas de los 

profesor�s Bernal j Pinzón y Estrada Vélez, lo cual prueba 

la influencia mencionada. 
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6. BALANCE Y SUPERACION DE LAS DOCTRINAS ANTERIORES

A mi manera de ver, las dos corrientes doctrinales que, 

con base en las causales ha trabajado la práctica para la 

solución de.la problemática planteada, resultan insatisfac­

torias, ·a pesar de que la segunda representa un gran jalo­

namiento en el proceso de tal solución. 

Estas lineas pretender ser una superación de las anterio­

res doctrinas y deseo que sean sometidas al análisis reíle-· 

xivo de los estudiosos de estas materias en una confronta-

ción de ideas mediante l.a cual obremos en·,una permariente 

evolución creadora. la confrontación de ideas es la v1a 

para el avance de nuestra doctrina. Otra posici�n-l!nea 

de menor esfuerzo es la ·aceptación pasiva de pensamientos 

que llevan-el sello de autoridades en menor o mayor grado 

reconocidas, pero que necesariamente· conduce a un lastimo­

so estancamiento doctrinario. 

6.1 CONCEPTO GENERAL DE INIMPUTABILIDAD 

Inimputabilidad es capacidad de valorar el �omportamiento 

o el hecho que se realiza y de dirigir
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las exigencias del derecho. A contrario sensu, inimputabili­

dad paravalorar la trascendéncia del comportamiento o hecho 

que se realiza y/o la incapacidad de regular la conducta 

según las exigencias del derecho debido a inmadurez sicoló­

gica o a trastorno mental. 

Dos aspectos se destacan en la anterior noción de:inimputabi­

lidad, a saber, uno intelectivo y otro volitivo. 

6. 1 .1 Aspee to intelectiva

El aspecto intelectivo está referido a la incapacidad para 

comprender la ilicitud del comportamiento y se concreta 

en la incapacidad de valorar o de juzgar, entendiendo este 

término como la "facultad de apreciar diferenciadamente 

los valores y sus magnitu�es", al decir de Entiquec, Henrri­

quez. Esta capacidad para juzgar está comprometida cuando 

existe un obstáculo para percibir la existencia de·los va­

lores o su magnitud. Puede darse el caso de qua el sujeto 

no puede �pr�ciar el valor, o que a�reciándolo no le dé 

la trascendencia o alcance que tiene o le dé un alcance 

que no corresponde oon las pautas de valor ético social 

que normativamente lo rigen. 

6.1.2 Incapacidad de comprender e inconciencia del acto 
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Es importante destacar aqu1 que es lo mismo incapacidad 

de comprender que inconciencia del acto que se ejecuta. 

Es claro que si esta inconciencia existe a fortiori tampo­

co existirá la conciencia del valor del acto, pues es evi­

dente que el □o sabe lo q�e hace,mal puede saber que obra 

con ilicitud.,Pero esto no quiere decir que la existencia 

de la conciencia del acto o la dirección ·di la voluntad 

a un resultado apareje, en consecuencia, la imputabilidad. 

En efect�: el enajenado(ciertos tipos de enajenación) pue­

de saber, darse cuenta que mata y querer matar, y no por 

�llo puede afirmarse la imputabilidad el paranoico que ma­

ta al descuido paseante porque cree que es el enemigo que 

lo persigue, sabe que mata a un hombre y quiere matar¡□• 

Prueba de ello es que ataca a la.persona y no al perro que 

- esta lleva consigo, ni tira tampoco a la ram� que cae del

frondoso árbol y es �ecida por el viento. El paranoico no

tira a esta, no la confunda con su enemigo� .sino que es

contra el hombre hacia el cual precisamente impulsa su ac­

ción. A pesar· de saber que amta y querer matar es inímpu­

table, pues no tiene conciencia de la ilicitud de su com­

portamiento.

Esto ya lo destaca Carrara cuando, refiriéndose al Código 

Penal toscano �e 1954, que en art. 34 consagra la inimputabi­

lidad de las violencias de la ley "cuando el que las cometie-
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re no haya tenido conciencia de sus actos". Expone el maes­

tro: "Tal vez sería mejor que dijera maldad de sus actos, 

porque el hombre puede tener 0onciencia de los propios ac­

tos en su aspecto puramente material, sin tener conciencia 

de sus aspectos morales y jurídicos.". 

Una cosa es pues, el conocer y otra el comprender, aquel 

significa "darse c�enta" este es un concepto volcado hacia 

el valor. �argado de contenido axiolÓgico. El acto de com­

prensión implica el de conocimiento pero este no implica 

siempre aquel. Es bueno resaltar las exensiones con las 

que ia jurisprudencia española se refiere a este aspecto 

de la inimputabilid�d: "conciencia para comprender la ili­

citud del acto �ue realizó". (sentencia de 3 de marzo de 

1930). Nd puede discernir •••• la intensidad del mal que 

realiza, la trascendencia de sus actos y la ilicitud de 

los mismos (sentencia de B de mayo de 1944) "conocimiento 

del alcance y trascendencia de sus actos" (�entencia del 

20 de mayo de 1958). 

6.1.3 Elemento volitivo 

Y bien puede existir el conoc�re y el comprender la ilici­

tud y sin embargo, tampoco estamos autorizados para predi­

car por ello la imputabilidad: puede existir una falla en 

el aspecto volitivo.El cleptómano sabe lo �ue hace, conoce 

y comprende la ilic�tud de su comportamiento, pero no puede 
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abstenerse, no puede regular su conducta, no puede autodi 

rigirse, "no puede no poder" por as! decirlo. Como lo desta­

ca Antolisei, en estos casos se es "esclavo de un motivo 

que opera. de manera irresistible. El agente se hace cargo 

del desvalor social del acto que realiza, pero no puede 

obrar de otra manera". 

"Hay momentos de las enfermedades mentales en sentido amplio 

en que se t�ene co�ciencia de que el acto es il!cito, de 

que no debe ejecutarse, y, sin �mbargo, la voluntad no res­

ponde a los deseos más Íntimos de la conciencia, tiene más 

fuerza la obsesi6n impulsiva que todos los razonamientos 

de la inteligencia". 

He dicho que las expresiones anteriores, en Últimas signifi­

can voluntad subyugada, con lo cual afirmo que la volu�tad 

existe pero que se encuentra viciada. Y cuando digo que 

existe voluntad afirmo tambi�n que en el hecho punible de 

los inimputables existe acci6n. La cual no supone la exis­

tencia de una voluntad libre. Precisamente el problema de 

la inimputabilidad se presenta cuando se avanza �ás en la 

estratifiicaci6n del delito como acci6n t!pita, antijurídica, 

y culpable, despu�s de comprobada la antijuridicidad, sea 

como presupuesto de la culpabilidad o como el elemento de 

ella. 
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6.1.4 Delimitación de las causales de justificación de 

otros fenómenos que11quiebran la estructura del 

delito. 

La incapacidad de comprender la ilicitud o de determinarse 

según las prescripciones del derecho debe prevenir exclusi­

vamente de inmadurez o de trastorno mental. Y eso es impor­

tante tenerlo en cuenta porque debido a una equivocada repre­

sentación (error) sobre una situación fáctica o normativa, 

el sujeto puede no saber que está ejecutando un comportamien­

to o hecho dañoso: error de tipo; o puede errar sobre la 

permisión de su conducta; sabe lo que hace, pero cree que 

le está permitido, �rror de prohibición, a bien puede .un 

sujeto ser coaccionado. En aquellas �ipótesis, error de 

prohibición falta la comprensión de la ilicitud del compor­

tamiento y en el caso de coacción falta la libre voluntad, 

la libre determinación. Sin embargo� en estos casos no se 

plantean problemas de inimputabilidad sino de inculoabilidad. 

Esto quiere decir que las causales de inímputabilidad son 

taxativas y_ qu·e fenómenos distintos a la inmadurez sicológi­

ca o al trastorno mental pueden cuestionar cualquier otro 

elemento del delito, pero no el de la inimputabilidad, que 

se insiste, solo puede prevenir de inmadurez sicológica 

o de trastorno mental.
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6�2 DIVERSOS SISTEMAS DE REGULACIDN DEL FENDMEND DE LA 

INIMPUTABILIDAD 

Cuando decimos que inimputabilidad es incapacidad de com­

�render y/o determinarse, aludimos a los efectos produci­

dos por determinadas causas también susceptibles de enun­

ciación tales como estados biológicos, la edad (niñez o 

vejes), o perturbaciones mentales o problemas de tipo cul­

tural. Al formular la inimputabilidad pues, los códigos 

enuncian: o solo la causa cl�l feMÓ�eno, o solo los efectos 

del mismo, o. tanto la causa como el efecto. Y segGn que 

ellos acontezca, tenemos: los dif�rentes sistemas, a saber, 

el sistema biológico o siquiátrico, el sistema sicológico 

y el sistema mixto. 

6.2.1 Sistema biológico o siquiátrico 

En éste sistema simplemente se alude a la causa por la cual 

el sujeto es inimputable, sin que se entre i decir por qué 

razón esa causa o fenómeno enunciado constituye imputabili­

dad. Se pone como ejemplo de este sistema el CÓ?igo Penal 

de Napol,Ón de 1B10, cuando en su art. 64 dice: "11 noy 

a crimen ni délit, lorsgue le prévenu était en état de dé­

menee au temps de l�action, ou lorsguiil a éte contraint 

par force a laguello il n 1 a pu résister". 
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Como puede verse, se menciona la demencia como causal de 

no responsabilidad pero no se dice por qué esa demencia 

hace el sujeto no responsable. 

También se puede citar �quÍ el ait. Bo. num. lo. d�l C6di­

go Penal español de 1932: " Están exentos de responsabili­

dad criminal: El enajenado y e¡ que se halla en situaci6n 

de trastorno mental transitorio a no ser que este haya si­

do buscado de prop6sito para delinquirn. 

Se alude a la demencia o la enajenaci6n o al trastorno men­

tal transitorio como fen6menos que constituyen inimputabi-

lidad, pero no se dice por qué esa demencia o enajenaci6n 

o trastorno ·mental transitorio hacen al sujeto inimputaple.

De igual modo puede ubicarse aquí el Código Penal colombia­

no de 1890, art� 29, nu. lo.: "Son excusables y no est&n, 

�ar consiguiente, sujetos a pena alguna:. El que se halle 

en estado de verdadera demencia o locura. al tiempo de come­

ter la_ acci6n, o privado involuntariamente del uso de su 

raz6n". 

En el caso de los dos códigos citados, se mencionan fen6me-

nos mentales como causas; otras veces se alude a causas 

biológicas, como la edad. Se diría, por ejemplo• "no somete 

delio (o es inculpable,□ no es responsable) el menor de 
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edad. En este caso se alude a un hecho biológico como causa 

y de ahí el nombre que el sistema puede adoptar. 

6.2.2 Sistema sicológico 

En este sistema ya no se alude a la causa sino al efecto 

que ella produce en relación con los dos pilares de la impu­

tabilidad, a saber la comprensión y la voluntad. Se dirá, 

por ejemplo, que es inimputable, el que al momento de hecho 

no tuviere conciencia y/o �oluntad de sus actos, o el que 

no t�viere capacidad de comprender y/o determinarse. 

En este sistema no se destacan los fenómenos de edad, cul­

turales, o estados anormales del sujeto que son causa de 

la carencia o perturbación de la comprensión y/o la deter­

minación (efecto). 

Como modelo de este sistema püede citarse el· Código· Penal 

toscano de 1854� art. 34, "Las viol�ciones de la ley penal 

no serán -i�putables cuando el que las cometiere no haya 

tenido concierncia de sus actos, ni libertad de elección". 

Asimismo Edmund Mezger cita como ejemplo del priemr proyec­

to del go�ierno de un Código Penal para la confederación 

de Alemania del Norte: "Una acción no puede ser considerada 

como crímen rifu delito cuando la libre determinació� de 1� 
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voluntad del autor se hallaba excluida al tiempo del acto". 

6.2.3 Sistema mixto 

Frente a la unilateralidad de los dos sistemas anteriores, 

en los que solo enuncia bien la causa o bien el efecto, 

el sistema mixto alude tanto a aquella como a este. Se men­

ciona entonces el fe�Ómeno o los fenómenos que convierten 

�l sujeto en inimp�table pero se explica a la vez por quB 

ocurre eso, es decir, se menciona la repercusión de la e­

dad, la perturbación mental o la desarticulación cultural 

en ia comprensión y la volunt�d del sujeto. 

Dentro de este sistema bien podríamos citar el Código Penal 

italiano de 1930, "Nom e imputabile chik nel momento in 

mente da escludare la capacita d' intendere o di volere". 

Podemos también citar· como modelos de este sistema el Códi­

go Penal alemán de 1971 y el de 1975. Expresa el Último 

"Obra sin -culpabilidad quien, en·la·ejecución de un hecho 

a causa de· perturfilación de la conciencia o por debilidad 

mental u otro disturbios anímicos, es incapaz de comprender 

lo injusto del hecho o de conducirse según esta comprensión". 

Asimismo hay que destacar el art. 19 del Código Penal tipo 

para América Latina: "No es imputable quie�� en el �omento 
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de la . , . . ,accion u om1s1on, y por causa de enfermedad mental, 

de desarrollo síquico incompleto o retardado, o de grave 

perturbación de la conciencia, no tuviere la capacidad de 

comprender el carácter ilícito del hecho o de determinarse 

de acuerdo con esa comprensión". 

Lo mismo puede citarse aquí, el proyecto de Código Penal 

para la Argentina, elaborado por Sebastián Soler, en 1961 

y el antepr9yecto de Código Penal para Venezuela redactado 

por los profesores Luis Jiménez _de Al.!a y José Agustin Mén­

dez. 

Dicen I asi, en su orden: "No es punible el que no haya podi-

do comprender la criminalidad del acto o dirigir sus accio-· 

nes debido a insuficiencia de sus facultades, alteración 

morbosa, aunque sea transitoria, de las mismas o a una gra­

v� perturbació� de la conciencia". 

"No es imputable quien, a causa de las perturbaciones mor­

bosas de su. emnte, de su insuficiencia síquica o de trastor­

nos mentales. traniitorios, no ha podido, en el momento en 

que ejecutó el hecho comprender la ilicitud de 
. , su accion 

o regular su conducta conforme a las normas del derecho".
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6.3 LA IMPUTABILIDAD COMO FENOMENO DERIVADO 

Estos actores emplean diversas expresiones para expresar 

lo que, según ellos, implica la "demencia" es necesario 

que la enfermedad haya enervado la inteligencia o que la 

fuerza haya subyugado la voluntad; debe producir una per­

turbaci6n de la inteligencia; es necesario ver si el agen­

te "ha podido discernir ••• y tenía la conciencia de la in­

moralidad del acto". Y Garraud comentando el art. 64 cita­

do dice que la expresi6n "demencia" designa, en su sentido 

etimol6gico, la ausencia de raz6n, la inconciencia, la in­

capacidad, de dirigir· sus actos de preveer las consecuen­

cias", En otro de sus escritos afirma: "En suma, las condi­

ciones, de la res�onsabilidad tradicionalmente consagrada 

en Francia en la legislaci6n en la doctrina y en la juris­

prudencia, son así: 

l. La conciencia o discernimiento que.es la facult�d de

distinguir el bien del mal, lo que es permitido de lo pro­

hibido, la facultad de comprender lo que es una pena, de 

.;tener miedo; 

2. La libertad, es decir, la facultad de escoger entre

los motivos de conducta, entre lo permitido y lo prohibido. 

Y �n relaci6n con el C6digo Penal Colombiano de 1890, el 
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doctor Jos, Vicente Concha e�pone: "El individuo que ejecu­

ta el hecho material que constituye el 1delito no es respon­

sable sino mediante.,la condici6n de que comprenda el mal 

que hace� y de que obie libremente. La inteligencia y la 

libertad son, pues,. elementos constitutivos de todo delito, 

Por inteligencia se entiende, para el caso, la facultad 

de discernir por el aspecto penal, la ilegalidad del acto 

que se trata de imputar ••• Al declarar a un individuo culpa­

ble de un delito afirma qon ello la justicia que ese indi-
. . 

viduo culpable de un delito afirma que con ello la justicia 

qie ese mndividuo ha podido comprender la ilegalidad deln 

acto que cometía, y que, sin embargo, lo ha querido o a 

lo menos no ha empleado su voluntad para evitarlo. 

Como bien podemos ver la breve reseña de los autores ante­

riores en el campo biol6gico o siquiátrico no basta con 

la existencia de la "demenciq" o la enfermedad mental (cau­

sa) es necesario además que la afecci6n sea de tal naturale­

za y magnit0d que produzca efectos sobre la comprensi6n 

y/o la vol�ntad. 

Lo anterior, por lo que respecta al sistema biológico o 

siquiátrico. En el sistema sicológico, ocurre otro tanto: 

la doctrLna y la jurisprudencia, fueron elaborando un "ca­

tálogo" de fenómenos que podían generar la incapacidad de 

comprender y/o determinarse enun�iadas por �as legislacio-
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nes. Es más: no se trata de cualquier leve perturbación 

o trastorno, sino de perturbaciones más o menos graves,

de tal forma que se pueda decir que el acto no es un pro­

dticto de su cabal comprensión y ·autodeterminación. 

6.3.l Prohibición de la hipostatización en materia de 

inimputabilidad. 

Una adecuada comprensión del fenómeno de la inimputabilidad 

y de sus técnicas de regulación lleva a la conclusión la 

inimputabilidad misma. Es por las consecuencias de los fenó­

menos de inmadurez o de enajenación por lo que el sujeto 

llega a ser inimputable. La inmadurez o la enajenación ha­

ce que el sujeto- sea inimputable solo en la medida en que 

ella produzca la incapacidad de comprender y/o determinar­

se. As{ las cosas, en el análisis de la inimputabilida� 

no basta con hacer □na labor de simple comprobación de los 

fenómenos a los que se ha aludido, sino que hay qu� averi­

guar si el fenómeno comprobado tuvo o no trascendencia en 

el acto qu� sé examina y en qué medida. Quien se contenta 

con la simple �onfirmación de la inmadurei o el trastorno 

mentil para predicar enseguida la inimputabilidad hace una 

transposición, un trueque no permitido, pues abrevia un 

paso en el análisis. 

La inimputabilidad no es una caracterfstica permanente del 

sujeto. 
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La calidad de inimputable de un sujeto se predica para cada 

caso particular según que la anomalía mental o la inmadurez 

hayan influido o no en la capacidad de comprensi6n o de de­

terminaci6n. Para la mejor comprensi6n de lo dicho, repre­

sento las dos formas de razonamiento de la siguiente manera 

gráfica: 

Como puede observarse , la primera forma de razonamiento 

pasa .de la confirmaci6n del fen6meno de la inmadurez o del 

trastorno , a predicar la inimputabilidad, mientras que la 

segunda entra a averiguar si el trastorno o la inmadurez 

llevaron al sujeto a no comprend�r o a no poder determinar­

se. Esto quiere decir que respecto de la inimputabilidad 

el trastorno o la inmadurez son necesarios pero no suficien-· 

tes: hay que demostrar que esos fen6menos tuvieron inciden­

cia en la capacidad de comprensi6� o de d�terminaci6n. 

T¡ngase finalment� en cuenta que, en Últimas�_pocQ importa 

el nombre que le ponga el perito siquiatra ai fen6meno (de­

bilidad merital,_ sicosis, neurosis o sicopatías), con tal 

de que se determine que el fen6meno de que se trata llev6 

al sujeto a la incapacidad para comprender y/o �eterminar­

se. Así lo ha dicho la jurisprudencia espafiola: »10 que en 

verdad interesa al derecho, no son tanto las calificaciones 

clínicas como su reflejo en el·actor". 
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6.3.1 .1 Consecuencias de la Prohibición de Hipostatización 

Del hecho de que no se puede identificar los fenómenos de 

enajenació� o de inmadurez sicológica con la inimputabilidad, 

sin rn�s, se siguen dos consecuencias muy importantes, a sa­

ber: la de que un sujeto enajenado o inmaduro que ha cometi­

do un hecho materialmente dañoso, pero en el cual concurra 

una causal de,:atipicidad, justificación o inculpabilidad. 

deba ser absuelto sin que tenga incidencia la problem�tica 

de la inirnputabilidad , y la de que un enajenado o un inma­

duro que ha realizado un hecho materialmente dañoso pueda, 

eventualmente, ser declarado responsable y sometido a pena. 

Voy a explicar esto de manera m�s detenida� 

6.3.1.2 La Eventual Irresponsabilidad del Trastorno o del 

Individuo 

Ya hemos recalcado antes que la inimputabilidad es incapaci­

dad de comprender y/o de determinarse de acuerdo con las 

exigencias del derecho, a causa de i�madurez sicológica 

o de trastorno mental� Esto quiere decir que frente a un

hecho materialmente daffoso cometido �or una persona con inroa-. 

durez sicológica o trastorno mental, es necesario examinar 

si estos renómenos pueden ser colocados como causa de tal 

hecho, o, lo que es lo mismo, es preciso examinar si el he-

cho materialmente daños es predicable, corno �fecto de �sa 
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enajenación o esa inmadurez. Si la respuesta es positiva, 

estamos en presencia del fenómeno de la inimputabilidad, si 

es negativa, hay que descartarlo. 

Lo anterior me lleva a sostener que si un enajenado o inma-. 

duro sicológico ejecuta un hecho materialmente dañoso en 

circunstancias tales que se concrete una causal de atipici­

dad, justificación o inculpabilidad de manera más o menos 

coincidente oon el hecho ejecutado por una persona que no 

se halla en tales circunstancias de anajenación o inmadurez, 

no puede ese enajenado o inmaduro ser considerado como inirn­

putable en la medida en que no puede predicarse la relación 

mencionada entre hecho como efecto y enajenación o inmadu-

rez como causa. 

Como conclusión de lo anterior, sostengo que presentándose 

la causal de atipicidad, justificación o inculpabilidad en 

el hecho del enajenado o inmadu�o, la cual de· qu� se trata 

debe ser sencilla y llanamente reconocida. Pero entonces 

no es que a·un �nimputable se le est� reconociendo uha cau­

sal de atipicidad,justificación o de inculpabili�ad, sino 

que simplemente no estamos en presencia de un inimput�ble 

(por falta de la relación ya dicha). Insisto en que la irres� 

ponsabilidad debe reconocerse en estos casos de manera ais­

lada de la problemática de la inimputabilidad. 
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6.3.1 .3 La Eventual Responsabilidad del inmaduro Sicológico 

o del Trastornado

De la prohibición de la hipo�tatización o identificación en­

tre los fenómenos de trastorno mental o inmadurez sicológi­

ca e inimputabilidad, se desprende tambi�n la conclusión 

de que un sujeto afectado por alguna de esas.disfunciones 

puede, eventualmente, se responsable penalmente. ¿cuando 

ocurrirá esto? Cuando se establezca que el hecho material 

y jurídicamente daAoso, no está en rélación de causa a efec­

to con alguno de los fenómenos mencionados. Dicho en otras 

palabras: cuando la inmadurez o el trastorno no ha impedi­

do al sujeto comprender la ilicitud de su comportamianto o 

determinarse conforme con las exigencias del derecho, esta-
. 

. 

. 

mos e� presencia de un imputable,_ pase a su inmadurez o a 

su trastorno. Y si el sujeto no es inimputable, en el aná­

lisis de su responsabilidad se avanza hasta la culpabilidad 

v se declara la responsabilidad como en cualqüier otro caso: 

si un cleptómano comete un delito de homicidio en circuns­

tancias tales que su deficiencia en nada afecta la comprensión 

de la ilicitud y tampoco estuvo afectada s� capacidad ·de de� 

terminarse respecto de ese hecho concreto, el sujeto no es 

inimputable y debe ser tratado como imputable: en relación 

con el hecho concreto que se juzga, se declara el reproche 

y ejecutable la pena. 
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6.4 BALANCE DE LA PRIMERA LINEA DOCTRINARIA 

Com6 se recordará, primera línea de pensamiento partía de 

la llana lectura _del artículo 12 que afirma que las infrac­

ciones cometidas por personas que no estén comprendidas en 

el artículo 29, son intencionales o culposas. A contrario 

sensu, las que lo estén no obran ni con intención (dolo) ni 

con culpa. 

Tal posición doctrinaria, seguida sin discusión en la prác­

tica y cuyo modelo de razonamiento ya se ha visto en las 

dos jurisprudencias citadas, resultaba ser bastante insatis­

factoria, puss al sostenense que respecto de los sujetos del 

artículo 29 no había que averiguar ni el dolo ni la culpa, 

se corría el riesgo de afirmar que en relación con ellos 

era suficiente la comprobación del elemento puramente mate­

rial. Y si respecto de ellos no había que averiguar la cul­

pabilidad (el dolo y la culpa son o bien grados, o �ien for­

mas de culpabilidad en estos autores), tampoco_ había_ lugar 

a analizar las causales de inculpabilidad. Y extremando la 

argumentación, si respecto de ellos nada importaba el ele­

mento subjetivo, tampoco había lugar a reconocer las causa­

les de atipicidad o de justificación del hecho, pues en esta· 

Última forma, por ejemplo, se estaría preguntando por la 

motivación de la conducta. 
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Lo �nterior derivaba fácilmente hacia una responsabilidad 

por el mero hecho material, o sea a la responsabilidad ob­

jetiva. 

Aclaro: no ponemos en boca de los autores reseñados la res­

ponsabilidad objetiva de los sujetos a los cuales se refie­

re el Artículo 29, pues tal tesis no aparece en las obras 

consultadas, al menos de manera expresa. Y no ponemos en 

boca .de tales autores la tesis de la responsabilidad obje­

tiva a pesar de las afirmaciones en el sentido de que res­

pecto de los sujetos aludidos cuenta "únicamente la imputa­

bilidad material (Gómez Prada); o_ que respecto de ellos 

"basta con probar la existencia del elemento objetivo cons­

titutivo de daño 11 (Gaitán Mahecha); o que "tratándose de 

sus actos basta la imputabilidad.material del hecho" (Mesa 

Velásquez) lPor qué? Porque todos ellos, sin excepci6n 

en una u otra forma, hablan de un elemento sicológico en 

la actividad del inimputable, constituido poi una anormali­

dad síquica, a saber: enajenación, grave ano�alía o intoxi­

cación, lo ·que �mplicaba mucho más que la mera comprobación 

material de hecho. Ora se hablaba de una "actividad sicofí-· 

sica" (Vasquez Abad); ya se afirmaba que el Artículo 29 

puntualiza "la actividad síquica de los a�ormales" (Luis 

Carlos Pérez); bien se sostenía que "el nexo de naturaleza 

sicológica.· ••• el punto de referencia subjetivo ••• necesa­

rio para la estructura del delito, está precisamente en la 
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anormalidad padecida por el sujeta n (Servio Tulio Ruiz); 

o bien se hablaba de un "elemento síquico atÍpicon , como

lo hacía Mesa Velásquez. 

He aquí porque pensamos que a tales autores no puede acha­

cárseles la tesis de la responsabilidad objetiva de los su­

jetos contemplados en el Artículo 29. Ellos, de todas for­

mas, además de la materialidad del hecho tenían una preocu­

pación más: la de averiguar pdr ese elemento síquico anor­

mal, pero en todo caso subjetivo. Que yo sepa, ninguno ex­

presamente n�g6 la posibilidad de absolución de un sujeto 

de Artículo 29, frente a alguna de las causales de justifi­

cación. Antes bien, Mesa Velá�quez, interpretando la doctri­

na positivista dice: "No se exigen, pues, en la doctrina 

positivista, condiciones mínimas .de edad o salud para ser 

imputable. La imputabilidad legal se afirma en todos los 

hombres. El que ejecute hechos nocivos para la comunidad, 

sin justific�ción o e�cusa legal, está obligido a sufrir 

las sanciones penales, que son lA consecuentia jurídica.del 

delito, sea· -o no moralmente imputable". 

De lo anterior resulta que si un sujeto dentro de los esta­

dos del Artículo 29: enajenación, grave anomalía síquica o· 

intoxicación, realiza un hecho pero "con justificación o 

excusá legaln no ejecuta un �hecho nocivo" , no comete de­

lito, lo que indicaría que respecto de tale� sujetos cabría 
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indagar por otros elementos fuera de la "simple comisi6n 

material del hecho". 

6.5 BALANCE DE LA SEGUNDA LINEA DOCTRINARIA 

Con base en la exposici6n hecha anteriormente me atrevo a 

afirmar que la segunda línea de pensamiento estudiada (Ber­

na! Pinz6n, Rey�s E., Estrada Velez), si bien representa 

un gran ·jalonamiento doctrinario en orden al reconocimiento 

de las causales de justificaci6n y de inculpabilidad a los 

sujetos de que se habla; si bien desde un punto de vista 

práctico lleg6 a una solución equitativa, en cambio la fun­

damentaci6n teórica resultaba incorrecta, ora porque se par­

tía de una base equivocada; otra porque se hac!an afirmacio� 

nes sustancialmente erróneas (por incompletas); ora por�ue 

la argumentación resultaba lógicamente inconsistente. 

Hagamos toldas, detengámonos y �doptemos una-actitud refle­

xiva frente a tan intrincado problema para que veamos el por­

qué de mis .aseveraciones: 

6.5.1 Erróneo punto de partida 

Repárese �n las afirmaciones siguientes: "aunque esté demos­

trada la inimputabilidad, el juez tendrá que analizar el as­

pecto subjetivo" (Estrada Velez); o en esta otra: "pudiera 

parecer un contrasentido la conclusión de que los inimputables 
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no pueden actuar culpablemente, pero sí pueden hacerlo in­

culpablemente". "bien puede" ••• un inimputable realizar con­

ducta típica por mandato o autorización de la ley, por omden 

obligatoria de autoiidad competente, en legítima defensa o en 

estado de necesidad ( Reyes Echandía). 

Nótese cómo se habla de inimputabilidad demostrada, de incul­

pabilidad de los "inimputables", de inimputables que obren 

en legítima defensa o en estado de necesidad, etc. Y aquí 

está precisamente uno de los defectos de la fundamentación: 

hablar en estos casos de inimputabilidad cuando en realidad 

esta no existía. En otras palabras estos autores sostuvie­

ron que a los inimputables había.que reconocerles de justi­

ficación o de inculpabilidad, a pesar de la inimputabilidad. 

Más claro aún: que la inimputabilidad no era Óblice para el 

reconocimiento de las aludidas causales. Y esto significa 

que ellos, al igual que los autores de la primera corriente 

doctrinaria, a quienes criticaban, también hacían la identi­

ficación entre situaciones de enajenáción, también hacían la 

identificación entre situaciones de enajenación, grave ano­

malía síquica 6 intoxicación, e inimputabilidad. 

Se trataba de superar el riesgo de desembocar en la respon­

sabilidad objetiva para una clase de sujetos, riesgo que im­

plicaba la primera orientación doctrinaria cuando sostenía 

que respecto de los enajenados, graves anómales síquicos e 
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intoxicados no se averiguaba por los fenómenos del dolo y

de la culpa. ¿y cómo se superaba? Afirmando que también 

a esos inimputables enunciado se les debía reconocer las 

causales de justificación o de inculpabilidad. Y he aquí, 

pues, q�e lcis autores de esta segunda ccirriente doctrinaria 

al igual que los de la priemra, partían de una base común 

errónea: la aceptación de la inimputabilidad en los casos 

de justificación o de inculpabilidad de un enajenado, into­

xicado o grave anómalo síquico por el solo hecho de compro­

bar cualquiera de esms fenómenos. 

6.5.2 Erróneas afirmaciones en la fundación 

La afirmación de- que los inimputa�les queden obrar culpable� 

mente es sustancialmente errónea, al menos si no se completa 

con la explicación del contenido que se le dé al concepto de 

culpabilidad. 

Repárese en la trascripción de Bernal Pinzón.en el sentido 

de que comerobada la inimputabilidad, el _juez ?l graduar 

la medida de seguridad, debe consultar la gravedad_del deli­

to, y para esto "tendrá especialmente en cuenta la naturale­

za del elemento sicológico (dolo o culpa) que acompañó a la 

acción criminal", repárese en la afirmación de Estrada Vélez 

"también los inimputables ••• son·capaces d� dolo y de culpa". 

Téngase en �uenta estas afirmaciones mientras se esbozan al-
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gunos elementos necesarios para la comprensi6n de lo que di­

go en cuanto al error doctrinario: 

Bien se sabe que respecto de tal concepto existen dos teo­

ríasm a saber: la denominada del dolo, y la denominada de 

la culpabilidad. 

La primera sostiene que el dolo no se agota en el mero cono­

cimiento de situaciones fácticas sino que es necesario, ade­

más la conciencia de la antijuridicidad del compor�amiento. 

O como dice Mezger: "act6a dolosamente el que conoce las 

circunstancias de hecho y la significación de su acción y

ha admitido en su voluntad el resultado". 

La segunda afirma que la conciencia de la antijuridicidad 

no es un requisito del dolo. No es que la conciencia de la 

antijuridicidad no interese en la estructura del delito, 

pues ella forma parte de la culpabilidad, la··cual e� un jui­

cio de reproche que tiene como elementos la imputabilidad 

la exigibilidad de otra conducta y la actual o potencial 

conciencia de la antijuridicidad. El dolo tiene aquí una -

distinta ubicación sistemática (acción típica□ y se define 

como " el saber y querer la realización del tipo", seg6n 

Hans Welzel. 

Pués bien: ¿Con qué concepto de dolo trabajan los profesores 
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BBrnal Pinz6n y Estrada V�lez? • Ellos optan por la prime­

ra teoría. 

En efecto) Bernal Pinz6n acepta que el dolo es una forma dé 

culpabilidad, fen6meno que "representa el elemento subjeti­

vo del ilícito penal". Estrada V�lez def{ne el dolo como 

"la consciente realizaci6n del hecho típico descrito en la 

ley, voluntariamente, o sin la intervenci6n de un impulso 

activo del querer para evitarlo" y dice que este "es por 

su naturaleza malus, mientras que un dolus bonus resulta 

inconcebible". 

Quiere esto decir, que los autores prenombrados siguen la 

denomiada teorí; del dolo, la cual, como he dicho, afirma 

la conciencia de la antijuridicid�d en tal fen6meno. 

Ahora bien: es esta línea de pensamiento, lEs.acertado de­

cir que los inimputables pueden obrarndolosamente? Y.o no 

lo creo. Una cosa es qüe en la conducta de los inimputables 

se pueda predicar una relaci6n sicol6gica (el ne¡□ sicofísi­

ca del que hablaban los positivistas) y otra cosa es que a. 

tal relacion se le pueda denominar dolo, partiendo del con­

cepto de dolo del cual ellos partían. En efecto: cuando se 

afirma que inimputabilidad es incapacidad de comprender la 

ilicitud del comportamiento y/o de determinarse de acuerdo 

con tal comprensi6n, no se est� descartando que en el cornpor-
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tamiento del inimputable exista un querar natural (permíta­

seme llamarlo así, sin ahondar en el tema). Este bien puede 

existir, como en los casos del paranoico o del cleptómano 

a los cua-les ya, aludí atrás. Y no porque exista, insisto, 

puede denominarse a ese nexo dolo, como lo hacen muy desta­

cados doctrinantes: "Una cosa es establecer un nexo sicoló­

gico entre el hecho y un sujeto y otra es decir que se tra­

ta de un nexo. culpable, dice Giusppe Bettiol, quien agrega: 

"También un.demente puede hurtar con el fín de procurarse 

provecho, pero no esto puede admitirse el carácter culpable 

de dicha acción". 

Así las cosas, los profesores Bernal y Estrada quedan abro­

quelados por una disyuntiva inexorable: cuando afirman que 

los inimputables pueden obrar con dolo, se refieren. a una 

de las formas de culpabilidad (pues en este lugar de la es­

tructura del delito lo ubican), entendi,ndola, -�n la concep­

ción tradicional, como conciencia y voluntad.de hecho más 

conciencia de la ilicitud, y en este caso, yerren en modo 

grave, pues.el inimputable o no tiene conciencia de la ili­

citud o, si la tiene, es irrelevante �orque le falta la volun­

tad libre; o cuando tal afirmación hacen se refieren solo 

a ese querer natural, a la mera relación sicológica entie 

el autor y el hecho, y en este caso también yerran en mate­

ria grave, pues entonces hacían una afirmación incompleta 

y debían haber jugado con dos conceptos de culpabilidad, uno 
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referido � los inimputables como mero nexo sicológico y otro 

referido a los imputables, que abarcaría más que ese simple 

nexo. 

6.5.3 La inconsistencia lógica de la argum�ntación 

Mientras que los profesores Berna! Pinzón y Estrada Vélez 

ubican la imputabilidad por fuera de la estructura del deli­

to como presupuesto de la pena, conforme al Código Penal de 

1936, el profesor Alfonso Reyes, como lo he señalado, a par­

tir de 1976, ubica la imputabilidad dentro de tal estructu­

ra. Y mientras que los primeros sostienen que los inimputa­

bles pueden obrar culpablemente, con dolo o con culpa, Re­

yes sostiene de manera tajante, a partir de tal año, que 

"sin imputabilidad no hay culpabilidad". El inimputable no 

puede, pues, obrar culpablemente. Y si no puede obrar culpa­

blemente, lCÓmo puede decirse que sí puede obrar inculpable-

mente? L� contradicción lógica es insalvable, pu�si como con 

causticidad señalaba en alguna oportunidad Juan Fernández Ca­

rrasquilla, para que a uno le quiten diez pesos del bolsi­

llo, previamente hay que tener esos diez pesos en el bolsi­

llo. Es más: El viamente hay que tener esos diez pesos en 

el bolsillo. Es más: El mismo doctor Reyes cae en la cuenta. 

de la co�tradicción lógica c�ando dice, seg6n la cita atrás 

hecha: "Pudiera parecer un contrasentido la conclusión de 

que los inimputables no pueden actuar culpablemente ••• pero 
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sí pueden hacerlo inculpablemente" ••• pero sí pueden hacerlo 

inculpablemente" ••• Empero, concluye, a ello conducen los 

textos legales. 
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7. LA PROBLEMATICA REFERENTE AL NUEVO CODIGO PENAL COLOMBIANO

7.1 CONCEPTO Y SISTEMA DE REGULACION DE LA IMPUTABILIDAD 

EN EL NUEVO CODIGO PENAL 

Inimputabilidad es incapacidad del sujeto para ser culpable. 

El concepto de inimputabilidad del nuevo Código Penal con­

cuerda con el concepto general de ihimputabilidad al cual 

se ha hecho referencia atrás: es la incapacidad del sujeto 

�ara comprender la ilicitud de un hecho que ejecuta y/o de 

determinarse de acuerdo con las exigencias del ·derecho .El 

art. 31 reza: "Es inimputable quien en el momento de eje­

cutar el hecho legalmente descrito, no tuviere la capacidad 

de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con 

esa comprensi�n, por inmadurez sicológica o trastorno men­

tal". 

En el anterior artículo también podemos observar los dos 

aspectos a que se ha hecho mención, a saber, el intelecti­

vo y el volitivo. Al primero se álude con el verbo "compren­

der" y el segundo co� el verbo "determinarse". Si observamos 

con detenimiento el aspecto intelectivo nos percatamos que 
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la ley se refiere a la incapacidad de "comprender su ilici­

tud" la del comportamiento o hecho, con lo que vuelca tal 

aspecto al mundo del valor y del sentido, al mundo axiol6-

gico. No refiere la inimputabilidad a que el sujeto conoz­

ca o rro su significaci6n, su trasc�ndencia valorativa. En 

este sentido es importante resaltar la afirmaci6n del doc­

tor Dario Vel�squez Gaviria, cu�ndo sobre el particular 

manifest6 en el seno de la Comisi6n redactora del Antepro­

yecto del C6digo Penal de 1974, "La imputabilidad es una 

capacidad orientada a un doble con0epto: al de la compren­

si6n del significado ético social de la conducta y al de 

la libre determinaci6n a ella de acuerdo con esa compren-

si6n". 

Como ya se ha dicho, no porque el sujeto sepa lo que hace, 

que mata, por ejemplo, puede predicarse la imputabilidad, 

pues es posible que sepa que obra pero nn comprenda la sig­

nificaci6n, seg6n las exigencias del derecho, en s� obra. 

A mi maner� de ver, no es indiferente el hecho de que la 

ley al regu1ar el fen6meno d� la inimputabilidad se reff�­

re a comprender su ilicitud, mientras que cuando se refie­

re al dolo en su art. 35, diga que este existe "cuando el 

agente conoce el hecho punible y quiere su realizaci6n". 

Al igual que en la teoría general de la inimputabilidad, 
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también puede afirmarse que es- posible, frente al nuevo Có­

digo Penal,_ que exista conciencia del acto y de su ilicitud 

y sin embargo no se puede establecer aún imputabilidad, por 

no haber capacidad de determinación ni po�ibilidad �e auto­

rregular la conducta. 

Y en cuanto al sistema de reguiación es evidente que la ley 

ha optado por el sistema mixto, que consiste según lo visto, 

en enunciar tanto -la causa (inmadurez sicológica o trastor­

no mental) como los efectos de estos fenómenos, a saber, la 

perturbaéión de la capacidad de comprender y/o determinación. 

Lo que se dice sobre el sistema de regulación en_el sentid-□ 

de que el Código adoptó un sistema mixto, lleva a afirmar 

que en el actual Código Penal, por mandato expreso de la 

ley, no e� la sola inmadurez sicológica o el solo trastorno 

lo · que constituye el fenómeno de la inimputabilidad, sino 

la inmadurez o el trastorno en tanto que produzcan· la inca­

pacidad de comprender i/o determinarse, independientemente 

del nombr� qÚe desde el punto de vista sicológico o siquiá­

trico se les dá a estos fenómenos. 

Por tanto, recalco, no basta con la comprobaciÓh de alguno . 

de los fenómenos mencionados para que se pueda invoéar, sin 

más, la inimputabilidad. De modo que bien puede presentarse 

la inmadurez o el trastorno y, sin embargo, por no producir 
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ia _incapacidad de comprender y/o de querer, no poderse ha­

blar de inimputabilidad. Esto significa que la inimputabi­

lidad o imputabilidad de un sujeto debe ser referida a caso 

concreto,. y no deducirse como una característica genérica 

por el hecho por ejemplo, de que el sujeto padezca un tras­

torno más o menos permanente. No puede razonarse diciendo, 

valga el caso, que como Pedro es un_ sujeto que de manera 

permanente padece perturbaciones mentales frente a la rea­

lización de Ún hecho concreto es, sin más inimputable. No 

es necesario indagar si esas perturbaciones mentales hicie­

ron que frente a este hecho tuviera o no la capacidad de 

comprender sun ilicitud o de determinarse. As{ se deduce no 

solo de la teoría general de la inimputabilidad sino también 

del propio texto· legal: "Es inimputable quien en el momento. 

de ejecutar el hecho legalmente descrito, no twviere la ca­

pacidad de comprender su ilicitud". 

En idéntico sentido se proriuncia el profesor Federico Estra� 

da Vélez cuando manifiesta: ·" La imputabilidad es el conjun­

to de condiciones exigidas por la ley para que a una persona 

se le pueda atribuír un hecho punible. Esas condiciones de 

orden siquiátrico algunas veces, sicológico otras, sociocul-

·tur�les en muchos, proponen la capacidad concreta y especí­

fica, pa�a cada caso particular, de comprender la ilicitud

del comportamiento y la de regular ese comportamiento de

conformidad con la normal visión del mundo fenoménico, vale
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decir de una correcta compre□sión • Esta misma idea aparece 

expresada de manera incidental en las actas de la Comisión 

redactora del Anteproyecto de 1974, por el doctor Alfonso• 

Reyes cuando afirmaba que " en verdad lo que importa es que 

el sujeto activo pueda regular, no su comportamiento gen�ri­

co, sino el hecho en sí. 

Como consecuencia de lo anterior, considero que es aplicable 

el nuevo Código Penal la tesis principal sostenida en este 

estudio: siendo la imimputabilidad no una cualidad permanen­

te de la persona sino una iñrapacidad referida a cada caso 

concreto, no siendo atribuible la inimputabilidad con la so­

la comprobación de la inmadurez o el trastorno, y que es in­

dispensable que estos fenómenos influyan en la capacidad 

de comprender y/o determinarse, _en caso de presentarse un 

hecho materialmente daRoso co�tido por un inmaduro o tras­

tornado, mental, y cometido dentro de algunos de los casos 

de atipicidad, justificación o inculpabilida�, se debe absol­

ver al sujeto, reconociéndole la causal de que se trate, con 

tal independencia de la problem�tica de la inimputabilidad. 

Y como se ha explicado atr�s, tampoco frente a este Código 

se podr� decir q�e en estas circunstancias se est� absolvie�­

do a un inimputable, pues simplemente no estamos frente a 

un inimputable, ya que el hecho materialmente daRoso se ha 

ejecutado sin que la inm�durez ó el trastorno no es la inim-
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.putabilidad misma, no se puede predicar tal inimputabilidad 

si el inmaduro □-.trastornado ejecuta el hecho en circuns­

tancias tales que sean estas las que influyan en el resul­

tado y no la inmadurez o el trastorno del sujeto. 

7.2 LA INIMPUTABILIDAD COMO FENDMENO "RESIDUAL" EN EL 

NUEVO CODIGO PENAL 

Lo anterior quiere decir que el problema de la inimputabi­

lidad en nuestro C6digo es un fen6meno "residual" (permíta­

seme el término), entendiendo la expresi6n en el siguiente 

sentido: ante un hecho materialmffinte dañoso cometido por un 

inmaduro sicol6gico o un trastornado el j0az debe proceder 

as! en el an�l{sis: primero ha de asegurarse si existe o 

no acci6n típica: la consagraci6n legal del hecho como de­

lictuciso es un límite que existe, ya obre el sujeto en es-

tado de normalidad, o de inmaduez sicol6gica o de trastor-

no mental. No puede ser el juez menos riguioso en la com­

probaci6n del hecho y en la verificaci6n del fen6m�no de la 

tipicidad· por estar frente a un inmaduro sicol6gico o un 

enajenado permanente Q transitorio. 

En segundo lugar, debe verificar que no existan causales de 

justifi8aci6n: si alguna de ellas existiere, así debe recono­

cérsele a ese inmadura o a ese sujeto del trastorno mental 

(insisto, no aludo· a "ese inimputable"), pues la existencia 
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de un daño a un interés jurídicamente tutelado es el límite 

que tiene la autoridad para entrar en la Órbita del ciuda­

dano. 

Finalmente, debe examinar si existe o no alguna causal de 

inculpabilidad, si es de una coacción o un caso fortuito o 

una situación de error. Se examinará la incidencia de la in­

madurez sicológica o del trastorno en el hecho. Si este es 

independiente d� tal inmadurez o trastorno, debe reconocer­

se la causal de inculpabilidad. Y aquí vuelvo con lo que �a 

sido reiterado en este escrito: no es que se le esté recono­

ciendo una causal de inc��pabilidad nada tiene que ver aquí. 

En conclusión: ia inimputabilidad se planteá solo cuando ncr 

existe en el caso causales de atipicidad, ni justificantes 

ni disculpantes. 

Si puesta de manifiesto la existencia de un·comportamiento 

típico de manifiesto la existencia �e un comportamiento tí­

pico y ántijurÍdico no se evidencian causales de inculpabi­

lidad, la inimputabilidad existirá y entonces se pasará a 

la aplicáci6n de las medidas d� seguridad (si no ss trata-

re de trastorno mental transitorio sin secuelas). En el mo-· 

do de proceder hay aquí una especie de "ida y vuelta" se 

establece la acción típica y su antijuricidad y se llega 

hasta el elemento de la culpabilidad para examinar si exis-
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te o no alguna causal que la excluya. 

Sl así es� se reconoce esto sin imbricar el problema de 1� 

inimputab�lidad. Si la causal de inculpabilidad no existe, 

hay una"vuelta", un regreso hasta el elemento de la anti­

juridicidad ( que de todas formas, en todo caso, ya ha te­

nido que ser comprobado), se predica- la inimputabilidad y 

se pasa al campo de las medidas de seguridad. 

Lo anterior puede comprenderse mejor si nos detenemos un 

poco en el estudio de la estructura del delito de los im­

putables e inimputables en este Código. 

7.2.1 La diversa estructura del delito para imputáeles 

e inimputables. 

El prob�ema que originariamente se plantea es el saber si 

existe o no una estructura unitaria del delito para imputa­

bles e inimputables. En otras palabras, cuando se define 

el delito com� "acción típica, antijurÍdi�a y culpa�le", 

lEs esta u-na definición válida para todos los sujetos, tan­

to para los que están sometidos a penas como para los que 

están sometidos a medidas de seguridad? lNo es válida pa­

ra los s�jetos inimputables? y si ello fuere así, lCuál 

sería la estructura del delito para estos Óltimos sujetos? 

La respuesta a estos interrogantes la da el significado 
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que tenga la expresi6n "hecho punible". 

Aunque no discuto que tal expresión en este Código puede 

ser entendida en diversos sentidos, por ahora interesa, a 

efectos dei tema que trato, destacar dos de ellos: "hecho 

punible" como conducta típica y antijurídica y "hecho puni­

ble" como conducta típica, antijurídica y culpable, seg6n 

el contenido jurídico que se le dé. 

7.2.1.1 El hecho punible como conducta típica, antijurídi­

ca y culpable. 

El hecho punible de los imputables. En el nuevo Código, la 

punibilidad está· consagrada en el título IV del libro lo., 

cuyo capítulo I ha sido denominado "De las penas". Las me­

didas de seguridad se contemplan en el título V del mismo 

libro. El art. 41, alude a las "penas principales" y dice: 

"Los imputables est&n cometidos a las �iguiehtes penas". Es­

to significa que la punibilidad solo se refiere a l9s impu­

tables y sQl□ a ellos. Los inimputables "serán sometidos 

a las medidas de seguridad establecidas en este C6digo", 

precept6a el art. 33. Así las cosas, la expresión "punible" 

significa castigable con pena. Tal es el sentido de esa ex� 

presión en el art. 2o., cuando expresamente dice que "para 

que una conducta sea punible debe ser típica, antijurídica 

y culpable". Hecho punible significa, pues,_ delito o contra-

161 



vención de los imputables. En otras palabras, dicho: hecho 

punible es el que por ser típico, antijurídico y culpable, 

acarrea pena; y como esta solo obra para los imputables 

(art. 41)� "hecho punible" en este sentido solo puede ser 

cometido por los imputables. 

La pregunta entonces no se hace esperar: lCuál es la estruc­

tura del delit6 para los imputables? La respuesta la d� el 

segundo sigriificado que se le d� a ·1a expresión que se exa-

mina. 

7.2.1.2 El hecho punible como "conducta típica y ·antiju­

rídica": El hecho punible de los inimputables. 

La expresión "hecho punible" no siempre quiere decir con­

ducta que reúne las tres características mencionadas en el 

art. 2o. pues hay veces �ue solo significa "conducta típi­

ca y antijurídica" como lo demuestra una atenta considera-. 

ción del art. 35. Aquí "hecho punible" quiere decir solamen­

te "conducta típica y antijurídica",- pues si significa lo 

que en el art. 2□• el artículo habría que leerlo 
, 

asi: 

"Nadie puede ser penado por una conducta típica, antijurí­

dica y dolosa, culposa o preterintencion�l (culpable), si 

no la ha realizado con dolo, culpa o preterintención". Tan 

flagrante e innecesaria repetición es inconcebible. 
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Lo que la ley está diciendo es que cuando se observe una 

conducta que encuadre en la descripción legal y en ella no 

concurra una causal de justificación, para poderse sancio-

nar con p�na debe haber algo , 

mas: la culpabilidad. 

De lo anterior se deduce que aunque conforme a los. princi­

pios rectores el art. 2o. diga que "hecho punible" es el 

hecho o conducta típica, antijuiídica, no siempre a lo lar­

go del Código se emplea tal expresión con el mismo signifi­

cado. La culpabilidad de este Código parece ser un ente com­

plejo compuesto de dolo o culpa o preterintención y, además, 

por un juicio de reproche. Pero como los inimputables no 

pueden ser sometidos a juicio de reproche por sus actos, 

pues no están en capacidad de comprender la ilicitud del 

comportamiento o determinarse de acuerdo con tal comprensión 

de ellos no se puede p�edicar culpabilidad. 

7.2.1.3 La acción típica de los inimputables 

Manifestó atrás que la inimputabilidad es incapacidad de 

culpabilidad y que sunproblemática aparece solo una vez pa­

sa del peldaño de la antijuridicidad en el análisis estrati­

ficado del delito, sea que se la considere como presupuesto · 

o como elemento de la cu]:pabilidad.

Pues bien: Esto supone que cuando se llega a ventilar el 
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fenómeno de la inimputabilidad, ya se ha dado por supuesto 

la existencia de la "acción típica" como primer peldaRo. 

Como dice Hans Heinrich Jeschek: "Cuando falta la capacidad 

de culpabilidad el autor puede, ciertamente, actuar ••• pero 

no ser pulpable, ya que el hecho no obedece a una actitud 

interna ante el derecho digna de desaprobación". 

Y cuando se acepta la existencia de una acción, se acepta 

la existencia de voluntad. Como ya lo he destacado, las : 

legislaciones emplean múltiples expresiones para referirse 

al elemento volitivo de la inimputabilidad: no poder deter­

minarse, no tener "libertad de elecci6n", no poder �inhibir 

sus impulsos delictivos", expresiones cuyo significado es 

el de voluntad s�byugada. Sin embargo, el hecho de que la 

voluntad sea subyugada, no descarta siempre la existencia 

de la acción, esta no supone autodeterminación, voluntad 

libre. La inimputabilidad no es falta absoluta de concien­

cia y voluntad. 

Expondré brevemente mi pensamiento en relación con los ante­

cedentes doctrinarios nacionales: con la primera corriente 

me identifico en cuanto sostiene que los inimputabl�s no 

pueden obrar con culpabilidad. 

Difiero en la afirmaci6n que hace en el sentido de que en 

relación con tales sujetos basta la simple comisión mate-
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rial del hecho para la aplicación de la medida de seguridad. 

Y en relación con la segunda orientación me identifico en 

la afirmación que hace en el sentido de que no basta res­

pecto de los inimputables con la sola comisión material 

del hecho para aplicar la medida de seguridad, sino que hay 

que avanzar más en el análisis. Me aparto de estos autores 

en cuanto a ese componente síquico que observan y reconocen 

en el actuar de los inimputables lo denominan dolo o culpa. 

Ejemplifico: 

Caso A. Un paranoico hace disparo� sobre una persona con 

el ánimo de matar, pero no la alcanza por una causa ajena 

a su voluntad. 

Caso B. El mismo paranoico, con el ánimo de lesionar, dis­

para el ·arma de fuego pero la víctima muere. 

A la primer� orientación se le presentaría el problema de 

saber conforme a qué tipo penal enjuiciar y condenar en am­

bos casos, pues para saber si se trata del.tipo penal de 

homicidio tentado, por ejemplo, debe indagar por el elemen­

to subjetivo. Y la disyuntiva es inexorable: o no indaga 

y entonces: lean base en qué artículo trabaja el Juez? O 

lo hace, indaga por ese elemento subjetivo y entonces quie-
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bra el principio que constituye su punto de.partida. 

La segunda corriente doctrinaria no podrá seguir dándosele 

(como no podía hacerlo tampoco durante la vigencia del Có­

digo de 1936) a ese coeficiente síquico la denominación 

de dolo, culpa ni preterintención, y no podrá seguir afir­

mando que estos fenómenos son formas de culpabilidad, la 

cual solo cuenta para los imputables. 

7.2.1 .4 La Ac�ión Antijur!dica de los Inimputables 

He señalado ya que la expresi6n "hecho punible" del artí­

culo 33 significa hecho tlpico y antijurídico. Hecho anti­

jur!dico es aquel en el que no concurre una causal de justi� 

ficación, aquel en el que hay violación o puesta en peligró 

del bien jurídico tutelado, el que se ejecuta sin permisión 

legal. Significa esto que, según la ley, cuando se discute 

el problema de la inimputabilidad ya se da por sentado que 

no ha existido , en el caso , una causal de justificación. 

La actividad sancionator1a del Estado tiene su límite en 

la existencia de una acción dañosa desde el punto de vista 

jurídico, es decir, sin justa causa. Esto es lo que signi­

fica y tal es el alcance que hay que darle a la expresión 

"hecho punible" del artícuio 333 del ·nuevo Código Penal • 

. Por tal motivo, disiento del profesor Estrapa Vélez cuando 
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manifiesta que el uso de tal t,rmino por el C6digo es "una 

evidente impropiedad", y apunta que "resulta claro que el 

articulo al hablar de un hecho punible se refiere al tipo 

objetivo, o , si se quiere, á conducta objetivamente defi­

nida en la ley penal colombiana". 

Ninguna impropiedad se comete, insisto al usar ese término 

en nuestra ley, pues como la expresi6n "hecho punible", 

seg6n. lo visto, significa en tal artículo "hecho típico y 

antijur{dico", lo que la ley quiere decir es que respecto 

de los inimputables también se exige la antijuridicidad. Es 

má$: no es que con tal expresión se refiere solo 11 al tipo 

objetivo, o, si se quiere, a la cond0cta objetivamente de­

finida en la ley", pues el aspecto objetivo es apenas parte 

de la exigencia de la tipicidad y tampoco con la sola tipi� 

cidad (y menos con el mero aspecto objetivo del tipo) se 

puede aplicar la medida de seguridad. Es necesario, en to­

do caso, la ausencia de una causal de justificación� 

As{ llegó� reconocerlo una avanzada casaci6n de la Corte 

Suprema de Justicia en relación con el Código Penal de 

19 36: "De conformidad. con el actual estatuto, toda persona 

que cometa una infracción definida como delito es respon­

sable, así se trate de individuos normales o anormales, o 

de mayores o menores de 18 años. Pero el Código Penal hace 

una separación de las sanciones, para distinguirlas, de 
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acuerdo con los infractores, en penas y medidas de seguri­

dad. Se aplican las Últimas a quienes lleven a cabo un com­

portamiento antijurídico y que se acomode a una definici6n 

punible, si se encuentran en alguna de las situaciones pre­

vistas en el Artículo 29 del Código Penal, o si se trata. 

de menores de 18 años (artículo 30 ibidem). Y se imponen 

las penas, si se tiene que el delincuente es normal y mayor 

de 18 años". 

Los requisitos de tipicidad y de antijuridicidad respecto 

de las infracciones cometidas por personas inimputables, 

no pueden estar mejor perfilados que en la anterior juris­

prudencia. Que pueda aducirse la antijuridicidad de un.he­

cho o comportamiento típico ejecutado por un sujeto victi­

ma de un trastorno mental o de una situación de inmadurez 

sicológica y en el que no concurra causal de justificaci6n 

alguna, se desprende de los que hoy por hoY ha llegado a 

ser claro en la teoría jurídico penal: la distinción entre 

imputación del hecho e imputación de un reproche por el 

hecho al autor. Me explico: adem�s de la tipicidaa, la an­

tijuridicidad y la culpabilidad son requisitos· esenciales 

para que exista delito. Pero mientras que las juridicidad 

o antijuridicidad de un hecho se determina por el ordena­

miento jurídico según su corrección objetiva, la culpabili­

dad implica el que un hecho concreto realizado por un deter-

minado sujeto puede serle a �l reprcichado , �n la medida en 
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qua pudo no haberlo ejecutado. 

El ordenamiento jurídico considera como inaceptable cierto 

estado de �osas, independientemente de que tal estado sea 

producido por un sujeto con comprensión de lo que hace y 

autodeterminaci6n, o sin esta capacidad de -entendimiento y 

de determinación: considera que no debe matarse, que no de­

be hurtarse , que existe el deber de respetar la vida ó el 

patrimonio ajenos. Este deber no tiene un contenido de ca­

r�cter moral y de ahí que podamos afirmar que la ley tonsi­

dera que no se debe matar y que quien lo haga sin que exis­

ta una causal de justificación obra antijurÍdicamente, in­

dependiente de la consideración personal del autor del he­

cho. Es decir, no se exige, para hablar de antijuridicidac, 

que quien obra lo haga pon concien�ia, comprensión y volun-

tad. 

En cambio, para que exista culpabilidad, sí se exigen unas· 

condiciones determinadas en el sujeto: que sea imputable, 

que haya t�nido la conciencia del hecho y de su antijuridi­

cidad, que haya actuado dentro de circunstancias que no lo 

colocaban en una situación de inexigibilidad de la conduc­

ta, en una palabra, que su conducta le sea reprochable. 

Por lo anterior. se dice que la antijuridicidad tiene carac-

ter objetivo, lo cual no significa que ella_pueda determi�ar-
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se con fundamento en la sola comprobaci6n de los eleme�tos 

materiales u objetivos de la conducta o infracción, sino 

que no se requieren determinadas características en el su­

jeto como requisito de su existencia. no es la imputabili­

dad. Así lo enseña el profesor argentino Enrique Bacigalu­

po: "Objetividad de la antijuridicidad significa que ella 

no depende de que el sujeto que obra haya podido o no obrar 

contra el derecho". La conducta que valoramos está compues­

ta en. parte por elementos objetivos y en parte por elemen­

tos subjetiv_os; esto ya lo sabemos y por eso la realizaci6n 

del tipo es en parte objetiva y en parte subjetiva (tipo 

objetivo y tipo subjetivo). Lo Único que se quiere decir es 

q tje la realización del tipo es considerada objetivamente 

en la medida en que no entra en consideración si el autor 

en el momento de la realizaci6n del tipo pudo o no obrar 

de otra manera; todo lo que se refiere a si el autor pudo 

obrar de otra manera es materia propia de la culpabilidad. 

Los anteriores son, pues, los alcances de la expresión "he­

cho punibl�" del artículo 33, cuando dice que tambi¡n los 

inimputables pueden realizarlo. El tratamiento d� esta 

cuestión no puede ser, sin emhargo, abordado en ext�nso 

aquí y se deja para ulteriores investigaciones. 
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B. CONCLUSIONES

La identificaci6n ent�e inmadurez sicol6gice o trastorno 

mental e inimputabilidad, en la ejecución de las medidas 

de se�uridad.en el Nuevo Código Penal: A mi manera de ver 

existe una incoherencia en este punto en el Código, pues 

si bien es cierto que a efectos de la determinación de la 

inimputabilidad no puede hacerse ia relación inmadurez o 

trastorno inimputabilidad, desafortunada�ente en el nivel 

de la ejecución de alguna de las medidas de seguridad, res­

pecto de un grupo de inimputables, si se ha hecho una equi­

paración entre "anormalidad síquica" y peligrosidad que 

resulta inaceptable. Se trata de la relación enfermedad 

mental-peligrosidad consagrada en las artículos 94 y 95. 

Esta situación me parece en modo sumo peligroso y no cons­

tituye avance sobre la legislación existente y si, por el 

contrario, un retroceso. Me explica: El Proyecto de Jose 

Vicente Concha, de 1912, dice en el artículo 40: "No esta­

rá sujeto a pena el que ejecute el acto violatorio de la 

ley penal a tiempo que sus facultades mentales estaban de­

bilitadas o .trastornadas por causa de enfermedad, de tal 
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suerte que carezca de discernimiento o de conciencia y liber­

tad en sus actos� 

En este caso el Juez suspenderá el procedimiento criminal 

v hará que se someta al sindicado a observación científica 

en un manicomio, con las seguridades debidas, hasta por un 

año, después de lo cual se dicidirá sobre la responsabili­

dad; pero en ning6n caso se dejará libre al que haya sida 

declrada en estada de enajenación, cuando se repute peli-

gros.o. 

Como es sabido, la Ley 109 de 1�22 adoptó el Proyecto Con­

cha como estatuto penal para Colombia, y· el artículo 40 

del Proyecto pasó, intacto, a ser el_ artículo 41 de dicha 

ley. De modo que, legalmente, desde 1922, la peligrosidad 

era la fundamentadora de la medida de seguridad� 

Más tarde , mediante la le/ 81 de 1923, "S� señala nueva 

fecha para la vigencia de la Ley 109 de 1922 y se crea una 

comisión"� la cual examinaría el Código aprobado y las mo­

dificaciones que se habían sugerido. Esta Comisión redac­

tó el siguiente artículo: 

No es punible el que al tiempo de cometer el hecho se en­

cuentre en estado de enajenación mental o de intoxicaci6n 

crónica producida por. el alcohol o cualqu�er otra sustan-
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cia venenosa, o padezca de grave anomalía síquica; pero el 

Juez debe ordenar que se le segregue y someta a tratamiento 

médico conveniente en un manicomio, u otro establecimiento 

adecuado, si a causa de su enfermedad, demás condiciones 

personales y el hecho cometido, se le considera como peli­

groso para la sociedad. 

"La segregaci6n a que se refiere el inciso anterior no podrá 

cesar. sino por resolución judicial con audiencia de Ministe­

rio Público y previo dictamen de peritos que declaren desa­

parecido el peligro �e·que el enfermo se daRo a sí mismo o 

a los ·demás". 

N6tese como la existencia y duración de la medida de seguri­

dad está supeditada a la existencia y duraci6n de la peli­

grosidad: "se le segregue y someta a tratamiento, si a causa 

de su enfermedad ••• se le considera como peligroso para la 

so�iedad". 

Cesa la medida de seguridad cuando se declare "desaparecido 

el peligro de que el enfermo se dañe a sí mismo o á los de-

Todos sabemos que la Comisión que redact6 el C6digo Penal 

de 1936 tuvo como base de trabajo el Proyecto redactado 

-por la Comisi6n de i924. Pues bien; el artlculo transcrito
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equivale en el Código Penal de 1936 a los arts. 29 y 64 

Última parte, Aquí se dice que la reclusión en el manico­

mio criminal "no podrá cesar sino condicionalmente en vir­

tud de de�isión judicial, con audiencia d�l Ministerio Pú­

blico y previo diGtamen de peritos, que declaren desapare­

cido el peligro de que el enfermo vuelva a causar daño". 

Otra cosa sucede en el nuevo Código �enal. Seg6n los arts. 

94 y 95, el internamiento podrá suspenderse al cabo de dos 

años o de seis meses (seg6n que se trate de trastorno men­

tal permanente o transitorio), a condición de que "se esta­

blezca que la persona ha recuperado su normalidad síquica". 

Seg6n este artículo, podría haber medidas de seguridad a 

perpetuidad, independientemente de que el sujeto constitu­

ya pel�ciro para la sociedad� 

En efecto, existen algunas patologías irrev�rsibles: piénse-

se en las debilidades mentales, en la esquizofrenia, y, mas, 

aún, �n la demencia senil. Este fenómeno, por ejemplo, es 

reversible,._ya que obedece a un deterioro o atrofia cerebral 

con todas las consecuencias que este fenómeno implica. Otro 

tanto puede decirse del proceso degenerativo en una paráli­

sis (por sífilis). Y, entonces, lqué hacer cuando al cabo 

de dos años, en el caso del art. 94, diga el perito que el 

sujeto no ha recuperado su "normalidad síquica" (pues no pue­

de recuperarla) pero que ei sujeto no 
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ra sí ni para los demás? 

La aplicación de este artículo, "a secas", 
,· 

sin mas, conduce 

como lo he dicho, a la consagración de la "cadena perpetué" 

en nuestra legislación y lleva nuestro estatuto a una posi­

ción bastante retrógrada a los inicios del positivismo, de 

cuyo peligrosismo se quiso renegar. Esto proque se suprimió 

un agregado que figuraba en el art. 109 del Proyecto de 1979 

según el cu�l se podía suspender la medida de seguridad, pa­

sados los dos aRos (si de ello se tratare), "cuando se esta� 

blezca que la persona ha recuperado su normalidad síquica 

o ha.dejado de ¿onstituír un peligro para sí o para otros".

Al pasar a la revisión final fi sin que se sepa la motivación 

se suprimió el agregado que ha destacado y fu� así como se 

vino a cohsagrar esa "cadena perpetua" para las personas 

que jamás recuperarán su normalidad síquica, porque no la 

pueden recuperar. Y suprimiendo el aparte que cont�nía la 

palabra "peligro" por ese temor a las palabras que pudie­

ran tan solo evocar determinada orientación positiva se lle­

gó a esta situación francamente intolerable. 

Pienso que la solución puede estar en el art. 12, cuando 

dice que- "las medidas de seguridad persiguen fines de cura-

ción, tutelas y rehabilitación". Interpreto que la medida 

de seguridad tiene u� fundamento en la necesidad que tiene 

la sociedad de protegerse de los individuos respecto de los 
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cuales, por haber realizado una conducta prevista en la 

ley como delito, y sin concurrí una causal de justificación 

puede decirse, con un juicio de probabilidad, pueden volver 

a dañar • .  

Francamente, no veo cómo dentro de un Estado de derecho, se 

puede fundamentar de modo distinto las medidas de seguridad. 

Hoy más que nunca se hace necesario abogar por la concepción 

de un derecho penal demo-liberal (Beccaria, Carmignani, Ca­

rrara) según la cual la necesidad es el límite que tiene la 

autoridad para intervenir en el ámbito de la persona. Allí 

donde no es necesaria tal intervención, debe rechazar por 

arbitraria. 

Entiendo que cuando la ley habla de tutela, _ella comprende 

de la sociedad frente al individuo que la daña. Así las co­

sas, si sé llegare a establecer que un individuo a pesar 

de no haber "recuperado su normalidad síquica" no cifrece 

peligro para la sociedad, no debe permanecer por más tiem­

po sometido a una medida de seguridad q�e no cumple uno 

de sus fines: el de la tutela. Tal es, a mi manera de ver, 

una de las salidas que el problema puede tener. 

Apoya la .solución propuesta el hecho de que el art. 96 que 

trata de "otra medidas aplicables a los inimputables", di­

ce que la internación en establecimiento público o parti-
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cular aprobado oficialmente, que pueda suministrar educación 

o adiestramiento industrial, artesanal o agrícola, tendrá

un mínimo de duración de un aRo, y se" suspenderá condicio­

nalmente _cuando se establezca que la persona ha adquirido 

suficiente adaptabilidad al medio social en que se desenvol-

verá su vida". 

Obsérvese que no se condiciona la suspensión de la medida 

a la desaparición del fenómeno qu� dio lugar a la inimputabi­

lidad, sino a su adaptabilidad al �edio social. De este ar­

tículo se puede sacar un principio que no se ve por qué no 

se pueda aplicar a otras situaciones iguales, en las que 

puede haber adaptabilidad social, no peligro para sí ni pé­

ra la comunidad,· aunque no recuperación de la normalidad 

I • s1qu1ca. 

En resumen: si se hace la afirmación de que no se identifi­

can los fenómenos de inmadurez o trastorno (estos fenómenos 

por sí sol�s) con la inimputabilidad, no hay que hacer eia 

identificaGiÓn entre uno de esos fenómenos (el trastorno 

mental) y la peligrosidad (que es lo que en 6ltimas funda­

menta la medida de seguridad) a nivel de la ejecución de la 

medida. Debe haber consistencia en el punto de vista origina­

rio del cual se parte. 
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