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INTRODUCCION

£l trabajo que hoy pretendo realizar, tiene como fundamen-
to ampliar la idea que mis profesores en el &rea penal du-
rante el estudio de mi carrera expusieron en sus diferen-
tes chtedras y que siempre despert6 en mi el interés por:el
estudio de los inimputables como personas especiales ante

la accidn penal.

Pretendo con esfe trabajo hacer un andlisis de 'uno de los
problemas més discutidos dentro del tema de la_imputabilidad.
Fn relacidn con este tema, no pretendo abarcar con este es-
tudio todos sus aspectos y solo me limito al estudio del de-
- recho penai y.especialmente del fendmeno de-la inimputabili-

dad como aspecto negativo de la imputailidad .

Ahora bien. Como ese entender, que se obrz antijuridicamen-
te y ese poder actuar diversamente: son necesarios para eje-
cutar una accidn, se sigue que sin impdtabilidéd no hay cul;
pabilidad por ello en este trabajo no pretendo abarcar to-
dos sus aspectos .y me limito al estudio de aquellos que creo

que sirvan para fundamentar los puntos de vistas sostenidoss




y la relacidén con el conocimiento de las justificaciones y
las disculpantes a los sujetos inmmaduros n trastornados

mentales en nuestra legislacidn.




1. PLANTEAMIENTO DEL PRDBLEMA

Una persona que sea inmadura psicolbgica o que padezca tras-

tornos mental puede verse ante una agresidn injusta, artual
. . . -I 4

0 inminentes; puede verse frente a una situacion para que

haga o deje de hacer algoj puede encontrarse en una situa--

.’ .
cion de error.

Pués bien: Podria; en tales casos, reconocérsele una cau-

sal de atipicidad?-

Es este, uno de los mas dificiles temas en lé teorfa de 1a
imputabilidads; vy due sus mayores dificultades han surgido
del hechoide gue la cuestidn ha tenido muchas disonancias

en sus planteamientos.

En mi forﬁa de ver, el problema, compfobada la.causal de
justificacibn o de incuipabilidad. debe plant-arse pregun-
tando si a "un enajenado o grave anbmalo o inmaduro psico--
'légico'é tréstornado; étc; sujetos inimputables", se lés
puede reconocer las rausales aludidas, sino, simpleménte

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




.situaciones arriba sefialadas, que obra dentro de una cau-
sal de justificacidén o de inculpabilidad se le pueden reco-
nocer estas causales, pero formulando el interrogante inde-

pendiéntemente;del problema de la inimputabilidad.

Por ello, en este trabajo queremos hacer como primera medi-
da un anélisis detallado de la inimputabilidad, las causa-

les de justificacibn e inculpabilidad, péra luego si entrar

en detalles en el tema central.




2. LA INIMPUTABILIDAD
2.1 NOCIONES GENERALES.

Como es Fécilménte observable, el de imputabilidad es un
cbncepto sustantivd-que se refieré'a modos 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 fenbmeno de la chDabilidad y gue tiene consecuenéiaé

juridicas en el plano de la punibilidad.

El legislador ha institufdo lé inimputabilidad con elemen-
tos psicolbgicos y normativos, que pueden apreciarse en el
articulo 31 del C.P. La £efefencié psiquicé de esa disposiF
cibn es la‘lpcucién: "no tuviere 1la capacidéd de bomprende*

( su ilicitud) o de determinase de acuerdo con esa compran-
sién,_por inmadurez psicolégica o] tréstorno mental. Y la nor-
mativa lo es "hecho legalmente descrito".e "ilicitud" ( del

mismo).

La propia estructura de la figura, cuyo estudio empezamos,

descuaja la culhabilidad el actor del hecho punible. Por 1lo




tanto, el!inimputable, segdn .nuestra ley p=nal, jamas podréa
delinquir, en el sentido juridico de la expresibn. Y no lo
podré, porque no puede ser culpable, Por lo antetrior, opi-
- namos que el 1n1mputable no debe Flgprar en el Codlgo Penal,
puesto que 1la materla de este la forman, el delltp y la pe-

-Nan,

Fl C6digo del 36, bién ppdia'conteher al inimputable, pop—
gue se inclinaba por el positiviemo, y asi’lnstitpla, COomo
verdadera sancién.-la'medida de aeguridad EStp sobre la

base de“la resppnsabllldad penal del 1n1mputable, feappnsa-
bllldad que orlglnp candentes debates, pues que mlenﬁpas

upos‘comentarlstas decian gue esa responsabilidad era pbje-
tiva, otroe sostepian\la ﬁesis,unrtanto dificil_de-la.cul—~

pabilidad de los inimputables._

El nuevo Cbdigo orlentado hac1a el cumpablllsmo, ﬁiega la
responsabllldad penal de los‘lmlmputables, Sin embargo, pa- -
ra‘explicar la permanencia de éstbs, en sp propio ordenamiep-
to, predlca que la medida de sequrldad no es pena, sino sis-
tema curatlyo; tutelante y rehabllltador. Pero prec1samen-

te por eso, no vemos cbmo pueda sosteneree la dieha medida

de el Cb6digo due no le corpesponde. Ni menos le llamamos
explicacibn, aIQUe el Estado tenga que esperar, que el inim-
- putable aptﬁe contra la sociedad, pata curarle 0 rehabilitar—
le, cuando de unidementease trate;‘por'ejepplo. Y aue ese

el
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medio tenga que practicarse a traves de una decision juris-

diccional propia de la justicia penal.

E1l "Capitulo Sexto, Titulo III, Del hecho punible, dei Li-
bro Primero, Parte General, articulos‘3l al 34 inclusive,
contempla el instituto de la inimputabilidad, llamada también

imputabilidad negativa.

Reza el articulo 31 del C.PR. "Eonceﬁto. Es inimputable quien
en el momento de e jecutarse el hecho legalmente descrito,

no fdvier8<lé capacidad de comprender su ilicitud o de de-
terminarse de acuerdo con esa comprensidn- por iﬁmadurez

psicologica o trastorno mental”,

Dos son, pues, los estados inimputables, generados por ano-
malias de la misma naturaleza: la falta de comprensidn de

la ilicitud del hecho punible, o de la "determinarse de acuer-
~ do con esa comprensibén", y en ambas -lternativas, é causa de

. . . . ? N
"inmadurez psicobgica o trastorno mental", -

En respecfo a los motivos de iﬁimputabilidad, e} Cbédigo Pe-
nal vigente ha adoptado una fdérmula abierta, que contrasta
con la cerrada del Estatuto del 36. Decimos abierta, porque;,
las expresiones trastorno mental elinmadurez psicolbgica son
amplisimas, una vez que cada una de ellas comprende todas

las causas y manifestaciones respectivas., Lo estrecho de



la disposicidn desueta se echabé de ver en la innecesaria
mencidén de los diferentes casos de inimputabilidad negati-
va a que_selreferia el art, 29.del Cédigo bésado. Esa men-
cibn, al.intérprete ne4fital, intoxicacipn crénica‘produci-
da por el alchohol o pbr cualquier otra éusfaﬁcia, 0 grave
anomalia psiquica, cuando en realidad no era asi, y por
ello, la jurisprudencia, siguiehdo la buena doctrina, hubo
deisaiir a explicar, que tal mencidn era meramente énuncié-’

tiva,

El articulo 31 arribé transcrito contemﬁla dos grandes cau-
sas de inimputabilidadg la inmadurez psicolbgica y el tras-
torno‘mental. En la_Causacién dé cada una,de esas anomalias
operan hechos distintos. Veamos: génesis de inmadurez psi- -
colbgica lo son: la minorfa de edad, la desadaptacidn del
indigena en la civilizacibn, la sordomﬁdez, etc. Drigen'de
trastornos mental, entre otros mbviles, pueden serlo: la
alienacitn mental, cohprendiendd_todo el aspéctﬁ dé la psi-
qoéis en‘generai,_la embriaguez fisiolégicé o_batoLégica,
el habito de drogas que producen dependeﬁ;ia psiquica o fi-

sica, como cocalna, marihuana, LSD, mandrax, jumbo, etc.
2.2-CRITERIOS REGULADORES DE LA INIMPUTABILIDAD

La regulacidn de los casos de inimputabilidad en los C&di-

gos Penales puede seguir cuatro criterios bAsicos, a saber:




el -sicolbgico, el biolbgico, el siquidtrico, y el sociolb-
gico, la fusion de varios de ellos da lugar a un quinto cri-

terio que suele llamarse Mixto.

La orientacidn éicolégica 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 comprensidn, lo que implica nece-
sidad de valorar en cada caso la capacidad mental del suje-

to.

La concepcidn biolbgica parte de un supuesto objetivamente

aprehensible, tal como determinada edad o presencia de aro-

I 4 . r . -
malia biosiquica.

El criterio siquidtrico decamisa sobre comprobacidn de en-
fermedad mental en la persona que ha ejecutado el comporta-

miento ilicito.

El mecanismo socioldgico tiene la personalidad del agente
en relacidn con el medio social en que actlla para determinar
si se aonoda o no al comportamiento socialmente considerado

como normal.

Finalmente, el criterio Mixto combina todos o alguno de los

procedéntemente seflalados de acuerdo con la causal de inim-



Putabilidad de que se tratej por ejemplo: criterio bioléb-
gico para minoria de edad, sigquidtrico para enfermedad
mental, sicolégicd para sordomudez y socinlégico para ei

. ¢ - ’
indigena.

Hay gque sefialar que nuestro Cbdigo Penal acogib esta 0lti-
ma técnica, tal como se desprende de la téctura de sus ar-

ticulos 31 y 34.
2.3 CAUSALES DE INIMPUTABILIDAD

En la legislacidn Penal de 1.836 pueden considerarse como
causas de inimputabilidad las sibuientes: minoria de edad,
enfermedad mental, intoxicacidbn crénicé, sordomudismo y con-
dicidn social de indigena "no civilizado", las treéﬁprime-
ras son de caracter abscluto enltanto que lés dos Ultimas

tienen ambito relativo de aplicabilidad.

2.3.1  Absolutas
Utilizamos esta expresibn para referirnos a aquellos casos
en los gue la demostracidn de la causal respectiva (minoria

s . 7, . . . . ? 7 . T . .
anomalla sicosomatica- intoxicacion cronlca) determina siem-=

pre declaracidn de inimputabilidad.
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2.3.1.1 MInoria de edad

Desde un comienzo en que el derecho Penal comenzb a estruc-
turarse se consider6, con razbn, que los menoreé de cierta
edad debian ser'sometidos a.tratamiento juridico especial
cuando cometieran hechos previstos como infracciones pena-

les,

El Cbédigo Penal de 1.936 fijaba como edad limite de inimputa-
bilidad la edad de 18 afios. pero la ley 75 de 1.968 disminu-
y6 ese tope a 16 afios.

Fueron ‘muchas las razones que se tuvieron en.cuenta para <tal

modificacidn entre ellas las siguientes:

a. La transformacib6n rapidisima de las costumbres y usos

socialess

b. La vertiginosa tecnificacibn de los medios de comunica-
cion y el perfeccionamiento de los sistemas de ensefianza

han creado las.consideraciones para que los jbvenes tengan
una personalidad biosicolégica, cultural y social cabalmen-

te desarrollada,.

c. La llamada %Yviolencia- politica" crea en Colombia una

generacidn delincuencial de adolescentes gue no pudo ser
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‘sancionada en razén de su edad.

d. qu estadisticas nacionales sobre criminalidad en los
Gltimos ‘10 afios asignan a la deiincuencia de los menores
de 18 afios una cuofa’promedio equivalente al 10% de la
criminalidad total, muy superior a la de los delincuentes

mayores -de 40 afios.,
2.3,1.2' Enfermedad mental

Contempla el articulo 29 del cbdigo Penal de 1.936 que
cuando al tiempo de cometer el hecho se hallare el agente
en estado de enajenacidn mental o padeciere grave anomalia

siquica, 'se le aplicar&dn medidas dé seguridad.

La norma mencionada utiliza dos tézminos que deben ser acla-

rados: enajenacidn mental y grave anomalia siquica.

En atencidn é la primera expresibn, no parece haber desacuer-
do doctrinal ni jurisprudencial ‘en considerarla como sindni-
mo de sicosis, entendienco tal fendmeno siquidtrico como

" el trastorno general y persistente de las funciones sfqui-
cas cuyas causas patoldbgicas son ignoradas o mal interpre--
tadas por el enfermo que le impide la adaptacidén lbgica y
activa a las normas del medio ambiente, sin provecho para

si mismo ni para la sociedad.
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Entre las sicosis podriamos mencionar la oligofrenia profun-
da ( idiocia, imbecilidad), la paranoia, la esquizofrenia

y las demencias senil y arterioesclerdticas.

En la actualidad el instituto de Medicina Legal considera
qﬁe " g1 individuo que sufre enajenacidn mental presenta u-
.na alteracidn psicolbgica grave y ademds de caricter perma-
nente, irreversible, y, hasta donde ha avanzado la medicina
actual, incurable la maybria 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 a%canzar a medir las conse-
cuencias de sus actos o de no poseer libre capacidad de
volicidén. Aqui podemos seffalar comd ejemplos el caso del re-
tardado emntal grave y profundo, cuya falla primordial, se
encuentra en su muy baja, casi nula inteligencia., El1 de la

persona afectada con un sindrome cerebral orgéanico crénico

vascular, como el demente senil, etc.

La segunda.e%presién-_graVe anomalia siquica- si ha dado lu-
garla intensas controvérsias, hay quienes sostienen en efec-
to, que se trata de indtil repeticidn de términos, y quienes
consideran que constituyen fendmenos diversos al -de la ena-

jenacidn mental.

Es indudable que si el legislador utilizé ambos términos den-
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tro de la misma norma fué porque quiso darles valor diferen-
tes aunque la expresi6n es ciertamente feliz desde el punto
« 2

de vista siquidtiico, pero .parece que la comisidn redactora

del c6digo no encontrd otra més apropiada.

En este orden de ideas bién podriamos entender que dentro
del concepto grave anomalia caben‘aquellos estados siéopé-
ticos vy siconeuréticbs_que impliquen alteracidn ostencibie
de 1a persqnalidad.y e jerzan influenbia sobre la conducta

realizada,

Sobre este evento ha considerado el Tribunal Superior de
Bogot4, que la anomalia siquica es grave en todos aquellos
casos en que, descartada la aliencacidn y la intoxicacidn

’ . T 4 . . . .
cronica, la accion criminosa obedece a impulso morboso in-
superable; cuando produzca un verdadero derrumbamiento psi-
gquico a tal punto que la persona sea determinada a obrar en

forma antisocial por presidén insuperable de un impulso o de

otra clase de explosidn patolbgica.

‘La secciéﬁ de.siquiatria Forence del InStituto.de Medicina
Legal entiende por graQe anomalia siquica " aquel estado de
perturbacidén mental en el cual el individuo en una forma :
transitoria no puede gozar de la mayoria de sus facultades

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

dctla de una determinada manera, o no alcanza a medir las
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consecuencias (ltimas de sus actos o no ‘puede actuar cor li-
bre capacidad de volicidn por un pensamiento delirante o de
reistico, Como ejemplos de este fenéméno citamos el del indi-
uiduo-con-Qna crisis de epilepsia psicomotora, 81 caso ce un
sujeto que padeﬁe una'psicoéis maniaco~ depresiva b del que
actlla bajo los efectos de una entoxicacid6n aguda que le cau-
sa modificacidon intensa del Funbionamiento cerebral o del que
ha sufrido un traumatismo craneoencefédlico inmediamente an-

tes, que lo hace estar confuso u obnubilado.

2.3.1.3 1Intoxicacibn crénica.

Son muchas las sustahcias que, ingeridas en dosis moderadas
producen sensacidn de bienestar por alglin tiempo; sin embar-
go, cuando el hecho se repite constantemente, el efecto bené-
fico disminuyen y lo reemplazan trastornos sicosomdticos de-
sagradables, para lograr nuevo periodo de euforia, el pacien—
te se ve precisado a ingerir dosis cada vez més ‘alta.y con
mayor frecuencia, es el comienzo de la intoxicacién crbnica.
Son mﬁltibles.las sustancias que pueden producir tales efec-
tos, podemds sefialar entre ellas, el alcohol, la morfina,

‘el opio, la cocaina, el &cido lisérgico (L.S.D.).

Al respecto, también el cbdigo penal de 1.936 en su articulo

29 sefialaba las medidas asequrativas para el agente que come-
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ta delito " en estado de intoxicacidn crdnica producida por

el alcohol o por cualquer otra sustancia".

El insfituto de Medicina Legal sobre este fendmeno, tiene

el siguiente coﬁcepto " a individuos que llevan alglin tiem-
po, mas o menos largo, indiriendo alcohol u otra sustancia
tbxica, en los cuales se ha producido un estado de intoxi-
cacidn permanente y no transitoria, que les afecta en el
funcionamignto mental normal, hasta tal punto que les impi-
de el plebho uso de sus fécultades superiores en un grado

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

no pueden actuar con libre capacidad de volicidn o tienen
obnubilida la conciencia o no aicanzar a medir las conse-
cuencias de sus actos, es decir, se ha producido un deterio-
ro marcado de su emnte y las consepuencias de sus actos, es
decir, se ha producido un deterioro marcado de su emnte y

su personalidad, en muchos casosvcon tremendas repercusio-
nes, algunas veées irreversibles, sobre su organismo, que
presuponen alteraciones morfoldbgicas demostrables por medio
de la anatqua patolbégica, o alteraciones funcionales detec-

tables por la medicina interna o por los ex&menes paraclini-

cos de laboratorio".
Cabe anotar que el alcoholismo crénico se manifiesta por un

progresivo debilitamiento global de las funciones siquicas

que lleva fatalmente, si el hébito - inveterado no se interrum-

16



pe, a un grado mis o menos acentuado de demencia. Se dice
que una persona padece de intoxicacion alcohblica crbénica
cuando el nivel de alcohol en la sangre se conserva por en-
cima 350. mgs. por 100 c.c.

La intoxicacidn crbnica debidosa otras sustancias (marihua-
na, MOrfina, cocaina,etc), se caracteriza por la presencia
de disturbios sicométicbs, tales como palidez, temblores,
trastornos preceptivos, y un notable debilitamiento de l=
afectividad y de la volicidn, la pérdida progresiva de lcs
sentimientos éticos facilita la comisidén de hechos delic-
tuosos, cuya naturaleza se relaciona con la etapa depresi-

va del cuadro climitico y la hipertensibn del paciente en

procura de la droga.
2.3.2 Relativas
2.3.2.1 E1 Sordomudo

El Cb6digo Livil colombiano consera, que el sordomudo, es
incapaz de administrar sus propios bienes, porque carece de

. o /7 ’ 3 ° . r 4 . .
capacidad de comprension, analisis y auto critica para orien-
tarse en la vida. Sin embargo, siempre serd 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 legislacién Penal, eﬁ cambio, no menciona expresa-
mente entre los inimputables, como..lo hace, el cb6digo Penal
Italiano ( art. 96). Creemos que frente al delito del sordo-
mudo se impone la prédctica de concienzudo exé&men médico- le-
gal que determine la naturaieza y entidad de sus disturbios
biosiquicos; bién puede ocurrir que se trate de una oligoe-
frenia en éus grados de idiocia o imbecitidad, en cuyo caso
ha de sef sometido a medida de seguridad, ya sea que se con-
sidere esta anomalia como sicosis o como sicopatfa, puesto
que en cualquiera de los dos éasos cabe dentro de la previ-

sidon del articulo 29 del C.P.

El relativismo de esta causal_cénsiste, en que si el sordo-
mudo conservare una parte, aunque minima, de su élaridad
mental, y que en ese estado delinquiere, se le consideraré
como imputable. Y llegado el momento de sancionarle se le
aobnari la circunstancia 1l0a. de atenuacibn punitiva previs-
ta en el articulo B4 del Cédigo Penal, si por lo contrario
el médico legista reconociere la gravedad del estado mental
en el instanfe de perpretar el delito, se le encasillaré
como imputablé, y por ende, de dirsele el tratamiento legal

pertinente.
2.3.2.2. E1 indigena

Es un hecho sociolbgico la existencia en nuestro territorio
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de tribus indigenas, oue viven en estado salvaje, al margen

de la civilizacibn.

Esos colombianqs atrasadoé culturalemente, carecen de los
elementds espirituales y materiales de la civilizaciSn. Ve-
getan, que no viven, como seres irracionales, y por lo:'mismo
si se les traslada al ambito civilizado, se desadaptan, Y

no atinan a entender la razén de ser de nuestras institucio-
nes'juridicas. El choque emotivo que experimentan al enfren-
tarse de sdbito con una sociedad distinta & la de &llos,
puede avocarlos a la delincuenéia, y en ese evento, han de
ser tratados como inimputables. La razdn es porque de madu-
rez intelectiva, afectiva y volitiva, que les capacite para

comprender la ilicitud del hecho legalmente descrito o:para

determinarse de. acuerdo con esa comprensidn.

El relativismo de esta causal, consiste no en que el indi-
gena es inimputable por el solo hecho de ser indioi,sino
porque, cuando emigran hacia la civilizacibdn, ﬁue‘como es
natural no,eé el ambiente de ellos se desadaptan, y en tal
evento cafecen de la capacidad de combrender la‘ilicitud
del hecho legalmente descrito, o para detgrminarse, de a-
cuerdo con esa comprensibn, por falta de una madurez intef
lectual que se requiere para vivir en nuestro medio social,
l6gico que esta situacidn como todas debe ser demostrada

clinicamente y en tal circunstancia, su delito impone me-
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dida asegurativa, preferencialmente colonia agricola espe-

cial en razdén de su ancestfo campesine.
2.3.3 Responsabilidad del inimputable

Estudaidas las diversas causales de inimputabilidad, no res-
ta advertir que no basta la presencia de una de e£llas para
decretar medidas asegurativa (excepcidon hecha de la mino-
ria de edad); es indispensable ademds, que entre dicha cau-
sal y el delito cometido exista relacidn lbgica o nexo de
causalidad adecuada, de tal manera que el comportamiento

T 4

ilicito sea consecuencia de la condicidén personal de inim-

putable,

De tal manera que si un paranoico con delirio de persecusidn
comete und elito de estafa-~ gque nada tiene que ver con su
delirio- debe responder de €l como cualquier delincuente

normal,

Ha de obse;vafse también que las caracteristicas sicosométi-
cas que pérmitén calificar a una persona. de inimputable han
de darse en el momento en que realiza lé infraccidn penal;
no puede entenderse en otra forma la expresidn "cuando al :
tiempo de cometer el hecho" que emplea el C6digo Penal en
su articulo 29 (31 del nuevo C.P. ). Si la alteracibn bio-

sfquica fué anterior o posterior al delito cometido, a su
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autor debe darse tratamiento punitivo de persona imputable.
Por tal razén el dictémen médico- legal gque se haga al sin-
dicado de quien se sospeche élienacién mental o intoxica-
cibébn crbnica debe precisar, hasta donde sea cientificaﬁenfe:
posible, si el paciente présentaba dicha anomalia en la fe-

cha de comisibn del delito.

Puede ocurrir que la alteracidn sicosomdtica que sufre una
persona sea de tal magnitud que produzca obnubilacidn total
de la conciencia y que en ese estado realice comportamignto‘
previsto en la iey como delito, creemos que en tal caso de-
be reconocerse causal de inculpabilidad por ausencia de ca-
pacidad de comprensidn del hecho ejecutado. Como quiera que
el dolo supone tonocimiento de la naturaleza del comportz--
miento tipico y de su antijuridiccién y voluntad de ejecu-
tarlo, quien no se da cuenta de lo que hace, obra en estado

de inconciencia, y,.por ende, no actlla culpablemente.

2.4 LA INIMPUTABILIDAD EN LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA

DE 1;935-

En cuanto a responsabilidad, el articulo 11 del Cddigo Penal
del 36 decia, " Todo el gque comete una infraccidn prevista
en. la ley penal serd responsable salvo en los casos expresa-
mente exceptuados en este Cbdigo. Se infringe la ley pehél

por accidén u omisiodn.
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" Los casos expresamente exceptuados "en este Estatuto, eran
los que se adecuaban a las descripciones de -los articulos
23,24,y 25, referentes como se comprende, a aquellos even-

tos en que no habia responsabilidad.

El articulo 12 disponia el siguiente tenor: "Las infraccio-
nes cometidas por personas que no estén comprendidas en las
disposiciones del articulo 29 son intencionales o culposas
(enajenados_mentales, intoxicados crénicps y pacientes de

grave anomalia siquica)".

Obsérvese, como la disposicidén anterior no se refiere a las

personas que comprendian el articulo 30, esto es, menores

de edad, luego entonces, esto podian efectuar infracciones

intencionales y culposas.

En consecuencia, para que un inimputable pueda responder

. penalmente, de acuerdo con las normas precedentes,'se exi-
jen tres requisitos a saber: que su conducta sea tipipa,
vale decity due se adeclle a uno cualquiera dé los tipos de
la parte especial del Cbldigo; que sea antijuridico- y lo
serd cuando no lo produzca ninguna causal de justificacidn
y que no actle dentro de alguna causal de inculpabilidad
(Insuperable coaccibn, ajena, sujestion hinb6ptica o patolé-

gira o error).

Resulta entonces que respecto de los sujetos inimputables
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nuestro COdigo preconiza una responsabilidad objetiva, enten-

dida como una responsabilidad sin culpabilidad.
2.5 LA INIMPUTABILIDAD EN EL CODIGD PENAL DE 1.98D

El Cbdigo Penal de 1.980, a diferencia con el anterior dedi-
ca expresamente un capitulo a esta importante materia (Capi-

tulo VI).

Su. articulo 31 anuncia asi el concepto. "Es inimputable cuien
en el momento de ejecutar el hecho legalmente desﬁrito, no
tuviese la capacidad de Qamprender su ilicitud o de determi-
narse de acuerdo con esa comprengién, por inmadurez sicolo6-

gica o trastornc mental”.

Son dos las causales de inimputailidad expresamente recono
cidas en la nueva codificacidén: la inmadurez psicoldgica y

el trastorﬁo mental.
2.5.1 ‘Inmaddrez psicolbgica

Sigquiendo en esta materia, el criterio biocronoiégico, el cb-
digo remite esta causal de inimnutabilidad a la minoria de
edad::con. 1imites de dieciseis afios; por debajo dé él, los .
suietos son imputables y el comportamiento tipico y anti ju-

ridico que realicen, dardn lugar a medida de seguridad.
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El articulo 34 concreta esta cuestidn de la siguiente mane-
ra: " Los menores de dieciseis afios estaran sometidos a

jurisdicecibn y tratamientos especiales",
2.5.2 Trastornos mentales

Con mucha propiedad el Cbdigo ha sustituido las confusas ex-
presiones "Estado de enajenacidn mental", "Grave anomalia
siquica™ e "Intoxicacidn crdnica producida por el alcohol

. . " [ 4 .
o por cualquiera otra sustancial per la mas simple y compren-
sible de "trastorno mental ". Este ha de entenderse como
una alteracién sicosomitica que impida a quien lo produce

comprender la ilicitud de su comportamiento, o autoregular-

se de conformidad con dicha comprensidn.

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

conducta tipica y antijuridica - no importa que su trastor-
no sea calificado médicamente de.sicosié, sicopatia o sico-
neurosis- debe -ser tenido 6qmq'inimputable y sometido a me-

didas de segﬁridaq (articulo:.33 inciso lo.).

En este orden de ideas serd inimputable quien mata a otro
cuando padece de eéquiiofrenia porque esé enfermedad le im--
pide comprender que actla en forma antijuridica; pero tam-
bién lo serd quien hurta cosa ajena bajo los efectos de

una cleptomania porque, a pesar de que entiende la ilicitud
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de su accibn, no puede en ese momento comportarse de manera
diversa dado que su anomalia lo impulsa irresistiblemente

en direccién antijuridica.
2.5.3 Trastorno mental transitorio

Sefiala el articulo 33 inciso 20. del nuevo Cédigo que "Si
la inimputabilidad proviniera exclusivamente de trastorno
mental transitofio, no habrd lugar a la imposicidén de me-
didas de seguridad, cuando la gente no guedare con pertur-
baciones mentales, sin perjuicio a la responsabilidad ci-

vil a que hubiese lugar.",

Esta solucidn se explica, porque si bién el sujeto era im-.
putable en el momento de la ejecucién del hecho punible,
dejé de serlo después, de tal manera que resultaria in(til
imponerle una medida de seguridad (internacién en estable-
cimiento siquidtrico o similar) cuya fina;idad es esencial-
mente curativa. porque ya no lo requiere. Nécesario es, des
de luego,gen‘estos casos que uné peritacidn siquiétrica de-
termine auerel trastorno mental era desparecido -ya que han

quedado al suejto secuelas de perturbaci6n mental.
2.5.4 Trastorno mental preordenado

Con este nombre el articulo 32 del nuevo Cédigo se ocupa del
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fenbmeno que la doctrina suele determinar actio libera in
casusaj he aqui el texto de la norma " cuando el agente hu-
biese preordenado su trastorno mentél responderd para el
dolo o culpa en que se hallare respefo del hecho punible,

en el momento de colocarse en tal situacidn".

Como su nombre 1lo iﬁdica se trafa, que de acciones 1ibfe§
en su causa, es decir, de hechos cuyas realizacién fué 1li-
bremente ideada y requerida o reSpeto de los cuales el a-
gente previd o pudo haber previsto sus efectos antijuridi-
cos, pero cuyo proceso consumativo se verifica en condicio-
nes de anormalidad biosiquicos par propia determinecién su-
ya. Si se examina solamente el momento de la consumaci6n
habria de -concluirse que su autor era inimputable por tras-
torno mental y, por ende, incapaz de actuar culpablemente.
Pero si el juez se remonta a la causa del actuar final, en
contrard que el estado de anormalidad en que consumb el he-
~cho tipicamente antijuridico fué querido por el 0,'p0r me-
jor decir, fué el resultado de una operacidn mental_realiza—
da en condipibnes de absoluta normalidad, de tal ﬁanera que
se evidencia uﬁ nexo causalista entre el momento de colocar-
se en tal estado y el de la verificacidn del evento, en me-
dio de esos dos extremos esta el periodo de anormalidad si- -
quica que el agente cred y utilizé como mero instrumento de
si mismo. Pudiera decirse que en tales casos el sujeto impu-

table se transforma voluntariamente en inimputable y en tal

condicibn réaliza el hecho punible.
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Por eso la disposicib6n que estamos comentando séria la acer-
tadamente gque el sujeto responde penalmente por el dolo o
culpa en.que se hallaba en el momento de colocarse volunta-
riamente- en situacibn de inimputabilidad respecto delﬁheﬁho
delitivo ejecutando en tal estado : La circunstancia de que
su voluntad hubiese obrado al comienzo y no al momento de

lé consumacién ( o de la frustracidén) para nada influye en
el juicio de responsabilidad, porque 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 legitima defensa es una de las instituciones més antiguas
del derecho: Penal. Desde 1la éDQca medieval, aunque no en las
exactas dimensiones actuales, se conocia la fbrmula de la

defensa bajo el enunciado moderamen inculpatae tutelae . Tam-

bién se habld entoences de vimvi repellere licet para signi-

ficar que es licito repelar la fuerza con la fuerza.

La legitima defensa no es més que el ejercicio de la violen-
cia para tutelar o proteger un bién juridico o tocado injus-
tamente. Desde el punto de vista sicolﬁgicd>siempfe se ha
dicho conlrazén que la defensa se justifica en el con base
en el instituto que conservacidn. La explicacidn, sin embar-
go, no es sufitiente, por cuanto el derecho de defensa ope-
ra no solo para salwaguardiar la vida y la integridad perso-
nal, si no para proteger otros intereses juridicos, tales

como los bienes materiales, el domicilio, el honor, etc.

En términos generales entiendese por legitima defensa la
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reaccion respectiva y adecuada a una agresion actual y anti-

juridica.
3.1.2 Fundamentos

Diversas teorias han pretendido explicar la razbn de ser del
fenomeno de la legitima defensa, la dividiremos en tres gru-

I 4
pos asi:

Quiénes coﬁsideran que la legitima defensa es injusta ﬁero
debe quedar impune, dentro de este grupo vale la pena desta-
car la tesis de la "coaccibén psiquica", inicialmente plantea-
da por Puffendort y la de la "colisib6n de derechos" preco-
nocida por Von Buri, de acuerdo con aquella, la defensa de-
be quedar impune a casusa del estado de perturbacion siqui-
ca del sujeto ante 1la inminencié de un ataque a su persona,
de conformidad con la segunda, el instituto contempla la co-
lisién de dos derechos uno.de los cuales no puede conservar-
se sin la destruccibn del otro; frente a tal dilema, el es;

tado permite ‘el sacrificio del menos importante,.

Quienes creen que la legitima defensa es una verdadera cau-

sa de justificaciodn.

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 legitima defensa es la asociacidn del
derecho de castigar por parte de.la sociedad, en forma tal
que cuando la defensa privada puede sér eficaz y la defensa
pdblica no lo es, aquella recobra su derecho, esta lo pier-

de.

Por Gltimo la doctrina positivista donde se destacan las
afirmaciones de Ferri, Fioretti, y Zerboglio para quienes
en términos generalés la defensa se justifica si se tiene
en cuenta el .caridcter juridico y social de los motivos, la
calidad del fin que se propuso el agente y su ausencia de

peligrosidad.
3.1.3 Rehuisitbs

Dice el articulo 25 numeral del Cddigo Penal de 1.3936

" por la nece-

gue el hecho se justifica cuando se comete
sidad de defenderse o defender a otro de una violencia ac-
tual e injusta contra la persona, su honor o sus bienes vy

siem la defens i da la : ion"

pre que la defensa sea proporcionada la agresion".
3.1.3.1 Necesidades de la defensa

La defensa debe considerarse necesaria cuando la naturaleza

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

medio honorable e idbneo para repelar la agresibn o para
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evitarla.

Hemos de reconocer no obstante, que se trata de un concepto
relativo que debe ser estudiado y resulta frente al caso

) ] )
concreto. No pocas veces un reclamo sereno pero energico
del presunto agredido o una accidn que amedrante al agresor
(Disparo al aire), pueden resultar suficientes para evitar
la defensa. Creemos, sin embargo, que una fuga vergonsoza

. s s 9 . - L 4 . 3
no puede exigirsele a nadie, porque seria contraria el atri-

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

3.1.3.2 Defensa de un derecho personal propio ajeno

La agresion debée crear en el sujeto agredido la necesidad
de defenderse. Pero esa necesidad no puede evaluarse con un
sentido absoluto y a posteriori, 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 relacidn a lo an-
terior hay qué tener presente que no es preciso esperar que
comience la lesidn de derecho de quien se defiende. Para que
sea justa y legitima defensa basta que el mal apgrezca como-
inminente muy prbéximo e ineludible en la conciencia del.:isu-
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 integ;idad personal, el honor, la propiedad, la libertad.

De otra parte, cuando se pretende reaccionar contra una ofen-
sa del propio honor- una injuria por ejemplo- la lesibn ordi-
nariamente ya se ha causado y entonces, vulnerado sl bien,
la reaccidn no servird ya para evitar la agresidn ni .para
repelarla,_con lo que estariamos ante acto de venganza, Y,

por lo tanto, del amparo legal de la eximénte,s

Este mismo argumento vale para el caso de la ofensa al honor
sexuals para eso, frente al articulo 382 del Cbdigo Penal

de 1.936 no se pordria reconocer 1a.legitima defensa. Sobre
este nunto la doctrina Nacional es enfédtica en rechazar la
tesis en legitima defensa.de honor para sefialar con razén

que se trata de un delito emocional.

La defensa también puede estar dirigida a impedir ;a viola-
cibn de un.dérecho personal ajeno; asi lo prevé expresamen-
te nuestro‘C6aigo Penal. Tratase de un principio de ' humana
solidaridad y justo y racional, précticamente écogida hoy
por todas las legislaciones del mundo es.obvio que para este

caso dehen darse los mismos requisitos de la defensa propia.
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3.1.3.3 Agresidn actual y antijuridica

El Cddigo de 1.936 utilizaba la palabra "violencia" para
referirse a 1a_situaci6n de hecho en que en determinado
momento se hallaba el bién juridicamente tutelado para que
pudiera justificarse la reaccidn defensiva. Algunos auto-
res identificaban la "violencia™ con la "ofensa" o con la
"agresidén". Sin embargo, los términos "violencia® y "agre-

sién" no son sindnimos.

En sentido amplio "violencia" es siempre una actitud de aco-
metimiento, mientras que la agresidn puede consistir en una

-actitud pasiva.

La violencia de que habla el Cbddigo debe entenderse como
una agresidn, ataque u ofensa, sin que sea indispensable la
nota de su intensidad; lo que significa que puede ser grave

0 leve.

Otra caractéristica de la agresidn ha de ser su actualidad.
No es posible aceptar como actual la agresidn futura ni jus-
tificar entre ella reaccibn defensiva'porque el presunto
aaredido podria evitarla de otro modo; por ejemplo recurrien-

do a la autoridad.

Ademé&s de actual, la violencia debe ser injusta, vale decir,
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antijuridica, contraria a derechoj lo que no significa ne-
cesariamente que deba contituir por si misma delito, basta
que sea contraria a interés legitimo, a un derecho personal

legalmente reconocido.

La agresidn 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 juridicamente tu-

telados.

Por lo demés, el legislador no gxige ninguna calidad personal
en el individuo que realiza. el atagque ni aquel hacia el cual
va designando; por lo mismo también puede legitimamente de-=
fenderse cualquier persona, independientemente de su edad

y de su estado mental.
3.1.3.4 ‘Proporcionalidad entre la agresidn y defénsa

La correpondencia entre defensa y agresifn debe ser propor-
cionada en relacidn con los medios empleados, con respecto

de los bienes puestos en juego.

Esta orooorcibn, en todo caso, no ha de entenderse en forma
abstracta y de manera absoluta, es necesario determinar con-
cretamente cuando la defensa de un determinado bién o el em-
Ui o
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pleo de cierto instrumento justifican el sacrificio del in-

terés perteneciente al agresor.

La proporcionalidad, que debe sstablecerse basicamente ha
de evaluarse, caso por caso, teniendo siempre en cuenta la
particular situa;ién de quien es agredido. Pero si debe ad-
vertirse que la comparacidn no puede hacerse entre los me-
dios realmente utilizados por los protagonistas, sino entre
elh'utilizado por el agresor y el que tenla a sun disposi-
cidén el agredido. De este acerto se deduce que‘subsiste la
defensa.aunque quien la ejerce utilice un medio mas podero-
sp que el usado por el agresor, ;iempre que fuera el Gnico
de que disponia en ese momento, es decir, qunque ocasione

al agresor el qde presumiblemente podia esperar de éste.

Hay cosas en que resulta licito matar para defender el ho-
nor sexual (la mujer que dispara contra quien pretende vio-
. larla, si resulta imposible evitar de otra manera la agre-

sibn).

También la proporcionalidad 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 valoracidén: judicial de esta adecuacibn 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 sitlle ideal-
mente en el escenario de los hechos, en forma tal que su
decisién'se ajuste en la medida de lo posible a la situacidn

vivida por los protagonistas.
3.1.4 Defensa privilegiada

Se llama ppivilégiada o presunta porque la ley presume que

quien se encuentra en las condiciones allil sefialadas actla

en legitima defensa,

Esta figura estaba contemplada en el ordinal segundo del

articulo 25 del Cédigo Penal de 1.936 en los siguientes

términos: " 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 éasa de habitacibn o de sus dependencias, cuélquiera
que sea el dafio ocasionado al agresor, o el que encuentra
un extraﬁg.denﬁro de su hogar, siempre que en este (ltimo

caso no se justifique su presencia alli y que el extrafo

. . "
oponga resistencia”.

Hay que anotar, que se trata de una presuncidn 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 dié ninguno de los requisitos exigidos para la estruc-
turacibén de la figura, con lo que destruiria la presuncidn

° r .
que aun para el suouesto aaredido.

Podemos ver claramente en el texto de esta figura gue fué
creada especificamente para proteger intereses del orden
patrimonial cuya inminente lesibn se supone por el solo hz-
cho de gque alguien pretenda entrar en el hogar ajeno o se

encuentre ya en el,

El anilisis de esta norma prevé dos hipbtesis, la primera
que podriamos llamar "rechazo del asaltante nocturno" y la

segunda "rechazo del extrafio en el hogar",
3.1.4.1 Rechazo del asaltante nécturno

Para que esta hipbtesis configure presuncidn de legitima

defensa se requiere de los siguientes presupuestos:

" Que un sujétp escale, o fracture cercas, paredes, puertas
o ventanas", Escalar es subir valiéndose de escalas o de
cualquier punto de apoyos; fracturar es romper o quebrar una
cosaj el escalamiento se refiere a paredes, muros o vallas

y la fractura, o puertas a ventanas.

" Que la accidn precedente se cumpla sobre casa de habitacidn
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‘0 sus dependencias¥ "aque se entiende por dependencias,
las estaciones adyacentes o aquellas normalmente destina-
das a habitacidén. como cocina, bafio, cuarto del servicio

o garaje".

" Que el hecho ocurra de noches la nocturnidad es circuns-
tancia favorable a la comisidn de ilicitos; el natural so-
bre salto que una incursidn noctﬁrna de esta naturaleza

produce en-los habitantes de la casa, explic¢aria el pfivi-
legio que laley concede a sus ocupantes para rechazar vio-

lentamente al intrusol

" Tlimitada magnitud de la defensas "la ley no exige en es-
te caso droporcionalidad alguna entre ofensa y'reaccién;
por el contrario, sefiala que la defensa es justa" cualquie-
ra que sea el dafio ocasionado al agresor, " alinque 1imita-
dovémbito de lamento la imposibilidad en que se encuentrs
el ocupante del inmueble para precisar, asi sea Sijetiva¥
mente, el al;ance del peligro que implica la. conducta del

asaltante.
J.1.4.2 Rechazo del extrafio en el hogar.
Extrafio es toda persona ajena a la familia, pero en este ca-

so, ademids de ajena al nlicleo familiar ha de ser un sujeto

extrafio en. todo sentido, esto es, en todo .eso que en. conjun-
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to constituyen el vinculo social de las personas, entre.si
en la vida de relacién. De suerte, que no apenas extrafia,
sino altgmente alarmante ha de ser la penetracidn de.este
intruso en la casa de habitacidn o en las dependencias inme-
diatas a éstas. En semejantes circunétancias, la entrada
del insdlito, visitante ha de ecaisar la impresibn de que se
propone delinquir, presento que nada implica su presencia

all]l.o

" Que no se justifique su presencia alli, " este es muy im-
portante, tbdo gue la presuncidn:de legitima defensa opera
respecto del intruso que penetra indebidamente en la mora-
da ajena. Por modo, que si el egtraﬁo tuviere razdn alguna
para estar alli, porque se tratare de algln vigilante que
se preocuparé por la seguridéd‘de la casa de habitacibn, o
de algln miembro del cuerpo de bomberos que entrare equivo-
cadamente, porque hubiere sido llamado con urgencia para
controlar uﬁ conato de incendio en una de las casas del
sector, y en fin, de alguien que no entrare con finalidad
delictuosa,'b por cualquier otro motivo, pero que en todo
caso pudiere justificar su presencia en el lugar privado

de que se trate, no podri ser rechazado en la %orma contem-
plada en la disposicibdn que comentamos. Consecuentemente, -
el duefio del lar no estaria amparado por la presuncidn de

la legitima defensa, desde luego que no se enfrentaria a

ningln ataque contra su seguridad.

IR TR s
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" Que el extrafio oponga resistencia, para la configuracidn
de esta priviligiada causal no basta que la presencia del
extrafio sea injustificada, es necesario, ademas, que opon-
ga resistencia,Avale decir, que adapte actitud activa o pa-
siva que evidencie propbsito de resistencia, la naturaleza
e intensidad de esta resistencia determinari la magnitud de
la redaccidn, lo que significa qhe, a diferencia de la cau-
sal anterior, se requiere en ésta la proporcionalidad exigi-

da para 1la legitima defensa ordinaria.

Dado que en esta segunda hipdtesis el cddigo no exige cir-
cunstancia de nocturnidad, es legitimo el rechazo violento
del extrafio aln. en horas del dia, siempre que, desde luego,

se relinan -los demas requisitos ya estudiados.
J3.1.4.3 Offendiculae

~La constitucién y las leyes colombianas,_légicémente.cnnsa-
gran y defienden el derecho de onropiedad, Para sefias el Cb-
digo Penal.dédica un titulo especial, el XIV Delitos Contra
el Patrimonio Econémico, para describir y sancionar los he-
chos punibles, que atentan contra ese derecho. fodo, como
consecuencia del articulo 30 de la carta'que dice: "se ga-
rantiza la propiedad privada y los demds derechos adquiri-
do con justo titulo con arreglo en las leyes civiles, por
personas naturales o juridicas, los cuales no pueden ser

desconocidos ni vulnerados por las leyes posteriores".
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Por su parte, el Cddigo Civil, articulo 6639, 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 mecédnicos predispuestos, ciertos elementos o arte-
factos colocados para defender la propiedad,y que general-
MEnte consisten en cercas, fosos, vidrios colocados en los
muros, cercas electrizadas, aparatos explosivos, armas que
disparan en ciertas circunstacias, etc. |

Sin embargo, me parece que cuando se utilizan tales mecanis-
mos definitivos, la lesiéﬁ causal se justifican siempre que
exista cierta proporcionalidad entre el medio utilizado y
la naturaleza del bién juridico gue resulta vulnerado. Vio-
lard ésta exigencia quien, so capa de proteger su inmueble,
colocarse armas de fuego aptas para matar 4l brimér inten-
to vidlatorio de la propiedad.

3.1.5 DifEreﬁcias entre estado de necesidad y_legitima de-

fensa.
Sin dejar de reconocer las similitudes que existe entre es-

tas dos instituciones juridicas (ambos son causales de ex-

clusibn del delito por ausencia de antijuricidad y en ambos
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se pretende defender intereses personales propios o aje-
nos), podemos anotar algunas diferencias fundamentales en-

tre ellas:

l. En la legitima defgnsa el sdjeto se protege atacando a
quien injustamente ejerce violencia sobre él, en el estado
de necesidad, en cambio, no existe una fuerza gue se opone
a otra para eliminarla sino una accibén que evita sl dafio

durante el sacrificio de un derecho aieno.

2. Mientras gque en la legitima defensa el sujeto pasivo
pudo no haber ocasionado el peligro y ser, por lo mismo com-

pletamente ajeno a é1.

3. A tiempo que en legitima defensa solo es posible reaccio-
nar contra las personas, en el estado de necesidad se puede

ejercer violencia alin contra animales y cosas.

4, La legitima defensa.requiere agresidn injusta. =n tanto
que en‘el.gsfado de necesidad no se da la nota de la injus-

ticia, basta la existencia de un peligro inminente.

5. Ohsérvase que en el Cédigo Penal de 1,936 en la legiti-
ma defensa la vwiolencai puede ser de cualquier entidad leve
o grave mientras gque en el estado de necesidad el peligro

tiene gque ser grave,.
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6. En la legitima defensa la causa del peligro es una per-
sona que ataca sin derechoj en el estado de necesidad es
obra de la casualidad, de un fenGmeno tellrico, (inundacibn,
terremoto), de lo fortuito, o de persona diversa de la que

sufre la lesibn.

7. En la legitima defensa se enfrentan el derecho de un
injusto agresor al derecho de un aaredido que reacciona le-
gitimamente; en estado de necesidad se trataba de un con-

flicto dos derechos igualmente legitimos.

8, La legitima defensa exonera dE'résponsabilidad penal y
civil, en' tanto que el estado de necesidad deja vivo la

obligacidn civil indemnizatoria (articulos 30 C. de P.P).

9. El estado de necesidad plantea un conflicto de derechos,
de deberes o entre derechos y deberes, mientras que la legi~-

tima defensa solamente evidencia un conflicto de derechos.
3.1.6 -La.legitima defensa en el nuevo cbdigo

Todos los hechos contemplados en el articulo 25 del C.P.

son conformes con eliderecho, no son punibles. Entonces, la -
defensa de que trata del ordinal cuarto de esa disposicidn
es juridina en el epiteto, que. por su naturaleza le corres-

ponde. De manera que el ejecutivo- legislador ha usado la

43



4 . . . . .
voz legitima como sindmima de juridica. De otro modo no

podria ser.

Pero siendo ello asi, estimamos que ld expresidn legitima
defensa es "llover sobre mojado"™ porque en tratandose de

la defensa de un derecho contra agresidn antijuridica, aque-
lla no ha de ser juridica. Por ﬁonsiguiente basta, que la
segunda parte del ordenal que comentamos expresa: " se pre-

sumé que la defensa en quien rechaza al extrafio)...

3.1.6.1 Legitima defensa propiamente dicha

El nuevo Cbdigo Penal justifica la conducta de .quien vulne-
ra el interés juridico de otro " por la necesidad de defen=
der un derecho propio o ajeno contra injusta agresidn actual
o inminente, siempre que la defensa sea proporcional a la

- o 7 n
agresion",

Aparte de una mejor redancién del texto, solq cabe.mencionér
dos preciciohes a saber: la acertada sustitucién de la.pala-
bra "violencié“ por la de "agresion", significacién esta que
ya veniamos dando a aduella demasiado amplia expresibn, Vv
agregando de "inminente" a la agresidn actual, extensibn

que doctrinal y jurisdiprudencialemente habia sido aceptada.
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3.1.6.2 La legitima defensa privilegiada

La nueva codificacidn penal refunde en:una sola fdérmula las
7

precedentes figuras del rechazo al asaltante nocturno y al '

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

hubiese sido suprimirlos por artificiosas, inltiles y peli-

grosas.,

El textp de la institucidn unificada dice:"Sepresume la le-
gitima defensa en quien rechaza al extrafio que, indebidamen-
te, intente penetrar o haya penetrado a su habitacidn onde-
pendencias inmediatas, cualquiera que sea el dafio que le
ocasione.

Sus requisitos son, puéss los siguientes:

a. Que el agente rechace a un extrafio;

b. 'que el extraﬁoAintente penetrar o haya penetrado a la

propia habitacibn o a sus dependencias inmediatas;
c. Que la accibn del extrafio sea indebidaj
d. Amplitud ilimitada de la reaccibn.

Copforme a estas exigencias el rechazo 'al extrafio puede pro-
1 T e L . .
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ducirse en dos momentos: aauel en que va a dar comienzo o
ha iniciado ya el proceso de introduccibn al propio hogar
0 a sus dependendias inmediatas (antejardin, corredores,

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

se encuentra en uno de esos lugares.,

La accidn del extrafio ha de ser indebida, es decir contraria

a derecho, sh;facultaduiegal.

La ilimitada magnitud de la.reacciéﬁ constituye como ya se
indicd al examinar esa modalidad en el Cbdigo de 1.936, au-
torizacidn legal para que el hqbitante o morador afectado
pﬁeda oasionar al extrafio cualquier dafio, incluso darle muer-
tes desabarece; asi. Expresamente por mandato legal el re-
quisito de la proporcionalidad, con todos los abusos que

ello acarrea,
3.2 ESTADO DE NECESIDAD

El estado de necesidad es la situacidn en la cual se encuen-
tra una persona que no puede razonablemente,sglvar un bién,
un interés o un derecho por la comisib6n de un acto que es-
tuviera desprovisto en las circunstancias que lo rodean, se-
rad delictuoso. Supone una colisibn de intereses o alin de
deberes de los cuales se tiene conciencia, o por lo menos

subconciencia,
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'Y ello, porque de no ser asi, los dos perictitarian. En el
estado de necesidad no hay lugar para gue ningun= de los
dos sujetos, titulares de los derechos contrapuestos, pue-
dan dilucidar a cerca de.si es posible o no evitar la rui-
na del otro valor juridico, ya que la situacibn que se pre-
senta reviste tales caracteristicas que el peligro de que
perezcan vienes, si el titular de uno de ellos no actla sin
dilacién para salvar su propio interds, determina al fin de
la conducta de aguel sujeto, que a la postre resulta ileso,

pero a costa del derecho ajeno.

El estado de necesidad puede prgsentarse no solo con los de-
rechos pertenecientes al suieto- agente, si no con los de
otra persona, tal como lo expresa el ordenal 5o0. del articulo
29 del C.P, el cual reza: " por la necesidad de proteger

‘un derecho propio o ajenos de un peligro actual o inminen-
te, no evitable de otra manera, que la gente no hava causa-
do intencionalmente o por imprudencia y que no teﬁga el de-

ber juridico de afirontar".

La fiqura que estudiamos exige, que los derechos enfrentados

3 ‘e ’ 3 3 3
sean pariguales. 0 que el incolume sea superior al sacrifica- .

do.
3.2.1 Fundamentos

Son muchas las tesis- que han ensayado las doctrinas para ex-
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plicar la razé6n de ser de este fendmeno. Para una breve ex-
. . &
plicacib6n del tema, agregamos las tres teorias en tres co-

° . o 7
rrientes generales de opinion:

l. El1 estado de necesidad est& fuera del derecho. E1 fun-
damento de este punto de visfa es este: el derecho, es,

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

Dicha organizacién cuenta con la aceptacidn voluntaria de

todos los coasaciadoss en eso estriba su fuerza vinculante.
Y el resultado saludable de ese consenso es la convivencia
o consistencia pacifica de la totalidad de los miembros del
conglomerado social. Pero, cuando esa convivencia se altera
abruptaﬁente poT la colisidn de los derechos igualmente im=
portantes desaparecen, ipsofacto, las condiciones bésicas

para que impere el derecho. Y asi, la situacibn que se pre-

senta queda fuera del ordenamiento. juridico.

2. El1 estado de necesidad se justifica por razones subjeti-
vas; fué proﬁablemente Kant quien inicialmente defendib es-
te punto de vista como quiera que el hombre sogtiene este
autor~ tratando de evitar un mal inmediato. no se preocupa
del mal mediato (pena) gue su acto genera, la sancibn que

se establezca carece en absoluto de finalidad, y una pena

indtil e injustificable.
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3. El estado de necesidad es intrinsicamente justo; Hegel
defiende esta proposicidn con el argumento de que no permi-
tir a un individuo salvaguardiar su vida en peligro, seria

negarle de un golpe.todos sus derechos.

Modernamente se afirma que el fundamento de esta causal va-
ria segln la naturaleza juridica de los bienes eﬁ conflic-
to; asi si el bién sacrificado es menor del que se amenaza
el hecho es licito por falta de antijuridicidad; y si los
bienes en conflicto son de igual wvalor, el hecho, siendo

ilicito, no es posible por falta de culpabilidad.
3.2.2 Requisitos

Sefiala el numeral 3o. del: articulo 25 del C.P. de 1.936 que
el hecho se justifica cuando se comete "por la necesidad

de salvarse asi 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 due no ‘debe afron-

tarse por-obligacidn profesional".

De conformidad con esta disposicidn, son requisitos del es-

‘tado de necesidad los siguientes:

3.2.2.1 Que exista peligro contra la persona

48



Por peligro debemos entender un acontecimiento de tal natu-
raleza que de verificarse habri de ocaionar lesibn de un in-
terés prppio o ajeno. Aunque ordinariamente el hecho que ge-
nera peligro, es resultado de un acontecimiento nétural (te-
rremoto, incendio, huracéﬁ,-etc), puede también ser ocasio-
nado por obra humana. Siempre que en esta hipbtesis 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 qﬁe comprenda todos aquellos
biengs juridicos que son atributos suyoj; tales la vida, el
honor, la propiedad, obraria asi, conforme a derecho, quilen
para evitar la propagacidn de un incendio que ha estallado.

en su casa, ocasiona dafio a la del vecino.

No solo es licita la conducta de quien actlia para evitar
dafio a su persona sino la de quien lo hace con el propdsi-
to de tutelar los intereses de un tercero, amenazadas por

peligro que relina las caracteristicas legalmente exigidas.
3.2.2.2 Gravedad, inminencia e inevitabilidad del peligro
Un peligro es grave cuando implica destruccidn o dafio consi-

derable a la persona o los hienes a ella ligados, como cuan-

do s ecorre el reisgo de perder la vida o de sufrir ostensi-
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ble detrimento la propiedad. No seria grave el peligro,
y:por ende, habria de calificarse como ilicito la conducta
de quien da muerte a un::lebdn que desde su jaula da signos

de la ferocidad que le es caracteristica.

El peligro debe ser imminente, es decir, en potencia de
actualizarse de un momento a otro, puede ocurrir también
que se haya actualizado, como cuando dos néufragos se afe-
rran a una misma tabla que no permite sostenerlos a ambos,
en esta hipbdtesis 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 agresor sino del culnerar interés de persona inocente,
ila lesidn que se ocasiona debe constituir la Gltima ratio
para liberarse del peligros por lo mismo, la fuga inclusu}
dé'ser posible; e idbnea para evifar el peligro, debe pre-

ferirse a-la agresion.
J3.2.2.3 El peligro no debe haberse causado por obra propia
Hemos dicho que el peligro ordinariamente tiene origen en

fendbmenos naturales, pero también puede haber sido ocasio-

' 4 . 4 . r .
nado por accion u omision humana, siempre que en este ulti- .
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mo caso no se trate de conducta lesiva designada contra

persona 0O CcO0Ssa.

El legislador puntualiza a este respecto que si el peli-
gro proviene de un comportamiento del propio actor, no se
legitima su conducta cuando para-evitarlo o repelarslo

causa dafio a otro.

3.2.2.4 El peligro no debe ser de aquellos que han de

afrontarse por obligacidn profesional

Hay -ciertas profesiones u oficio que, por su especial na-
turaleza, implican para quien los desempefia la exposicidn
a peligros que ho pueden sludirses se cita comunmente‘el
caso del capitén de la nave que no podria alegar esta {us-
tificante si logra salvarse de un naufragio a costa de la

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

sacrifica la vida de una persona para salvar la suya.

Debe aclararse que este deber juridico de afrontar el peli-
gro no es absoluto ni ciegoj; es necesario tener en cuenta
la calidad de los bienes puestos en conflictos, si la des-
proporcidn entre ellos es ostenible, no podria exigir al
obligado que se inmole. Para salvar cosa mueble en un in-
cendio, por ejemplo no podria pretenderse que un bombero

sacrifique su vida, ni que un marino renuncie a la suya por
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4 . ) .
rescatar mercancla perdida en un naufragio.

3e2.2.5 .Adecuacién entre el peligro corricdo y la conducta

.del agente.

Aungue este requisito no aparece taxativamente exigido en
el estado de necesidad, como si ocurre para la legitima de-
fensa. es indudable que una cierta proporcionalidad debe

. . T 4 . 4 .
existir entre la accion ejecutada para salvarse a si mismo

a8 a otro y la entidad del peligro que se afronta.

Es claro que este problema se plantea bisicamente en los
casos en que hay una formal equivalencia de bienes en con-
flicto, porque cuando el interés amenazado es superior al
que se lesione( se causa dafio a la propiedad ajena para
salvar la propia vida) la cuestidn se desplaza a un plano
bésicamehte cuantitativo, para examinar hasta donde era ne-
cesario la magnitud del dafio .causado con el'fiﬁ de'salvaj

guardar el interés personal amenazado.

3.2.3 El estado de necesidad en el nuevo Cédigo Penal

Seffala el numeral 5o. articulo 29 del Cbédigo Penal que el
hecho se. justifica cuando se comete "por la necesidad de pro-

teger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o in-

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

el deber juridico de afrontar?.
Son 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 legitima defensa en el
estado de necesidad el peligro norproviene de una agresidn
‘ejercida por un ser humano contra quien invoca el derecho

o contra bien, sino de una situacidbn originada en las cir-
cunstancias de hecho ﬁreadas por las fuerias de la natura-

leza o por acciones humanas inculpables.

El peligro es toda situacidén que tiene potencia causal pa-
ra destruir, disminuir o amenazar un bien propio o ajeno
y deEe épreciarse por el juez teniendo en cuenta las parti-
culares circunstancias en que se halla‘la-pérsona.cuando
actlla, por los demés, los criterios estudiados en relacidn
con la agresién en la legitima defensa sirven para evaluar

la actualidad o la inminencia de ese peligro.

Conviene advertir que el Cbdigo suprimib la calificacibn
del peligro (grave) que contenia el anterior. No quiere de-
cir ello geu no: deba presentar caracteres de gravedad, s%

no que ese concepto es relativo y existe siempre en todo
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conflicto de intereses juridicos. De otra parte, cuando el
articulo 30 sanciona el exceso, implicitamente exige que
haya una relacidn de equivalencia entre el bien en peligro
y el que se sacrificé. Finalmente, si no puede eliminarse
sino con el atague a un derecho, no importa de que magni.
tud pueda ser. pdes basta lesionar o destruir un derecho

cualquiera,
b. Inevitabilidad del Peligro

Este requisito dice relacidn a la "necesidad de proteger
un derecho", de que habla el Cdédigo tanto para la legiti
ma defensa como para el estado de necesidad. La ciréuné-
tancia de'que el-mal amenazado no sea evitable por medios

inofensivos, crea precisamente la necesidad de destruir

un bien juridico ajeno (necessitas non habet legem), ne-
cesidad razonable, vale decirs; acorde con el com{in modo

- de ser y determinarse de los seres humanos.

c. Que el peligro no haya sido acusado por el agente in-

tencionalmente o por imprudencia

También en este punto se presentaban, segln el CAdigo an
terior, dlgunas discrepancias doctrinarias. Para algunos
por "obra propia" debe entenderse tanto la que el sujeto

ha ejecutado ddlosamente como la que ha producido por cul-.
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pa. Desde luego, el caso fortuito y la fuerza mayor que-

dan excluidos de este concepto.
d. Que el peligro no deba afrontarse por deber juridico

Hay ciertas actividades, profesiones u oficios que por su
misma naturaleza implican un riesgo o peligro préacticamen
te permanente, y es natural que duienes se dedican a esas
actividades -no nuedan invocar ia situacidn peligrosa bara
ofrecer bienes ajenos con el fin de salvarse ellos mismos.
l.a obligaridn de afrontar el peligro puede derivarse de

una norma juridica, de un reglamento o de una simple rela-
cién contractual. Asi ocurre con los médicos, que tiene

el deber de sopoftar los peligros que dimanan de la aten-
cién de ciertos pacientes afectados de enfermedades conta-
giosass 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 pérsoﬁas dedicadas

a determinadas profesiones tengan que afrontar los peligros
insitos en'ellas, no quiere decir que en ninglin caso puedan
acudir al estado de necesidad pbara salvarse.

e. Que exista proporcionalidad entre el mal causado y la

necesidad

Como en el estado de necesidad, la accidn se dirige contra
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un tercero inocente, el juicin sobre la proporcién debe
ser mads riguroso que en la legitima defensa; quien esta

en peligro debe comportarse ron la méxima moderacidn.

f. Diferencias entre la Legitima Defensa y el Estado de

Necesidad.

En ambas instituciones juridicas se trata de una evidente
situacibén de necesidad de salvarse o de salvar bienes o
intereses propios o de terﬁeros. Pero existen entre ellas
algunas diferencias sustanciales:

7. En la legitima 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

legitimos, supuesto que no hay agresor alguno.

2. Como consecueﬁéia de lo anterior, la actividad. de quien
se defiende es una reaccibn de repulsa contra una agresién
injusta, mientras que la acci6n de gquien obra en estado de
necqsidad se dirige contra persona, bienes o intereses
legitimos e inocentes, en forma tal qﬁe 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

Legftima Defensa del Provocador,

Es decir, es permitida la reaccibn ejecutada por quien
did lugar al peligro, mientras que en el estado de necesi
dad no es admitible para quien voluntariamente o por impru-

dencia ha creado la situacién peligrosa.

4, Estructuralmente la legitima defensa es inconcebible

frente al delito culposo.

Puesto que este se presenta siempre como imprudencia o
. . . [ 4 . o 7 . /4 . "
negligencia, y jamas una situacion psicologica de esta
indole puede constituir "agresién" para otra persona o
para su honor a sus bienes, mientras gue 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 situacidn 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 cierta manera porque

. ’ . ' 8 .
una norma Jjurldicaasl lo ordena o autoriza, o una orden

vinculante de autoridad se lo impone, en razén de su oficio
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o calidad, o por su situacidn de subordinado. Ejercer un
derecho quien desarrolla actividad que la ley tutela ex-

presa o implicitamente.

El numeral 10. del Articulo 25 del C.P. de 1936, dice: "el
hecho se justifica cuando se comete por disposicidn de la

ley u orden obligatoria de la autoridad competente".
3.3.1 La Disposici6n Legal

Cuando alguien en cumplimiento de mandato legal ejecuta
hechos lesivos, su conducta no es antijuridica porque un
interés social superior -el de la colectividad- exige gue
los deberes que.la ley considera necesarios para la vida
de relacibn sea cumplida adn en.el caso de que vulnere

bienes juridicos individuales.,

Muy bien hemos sabido, que cuando entran en.conflicto bie-
nes sociales e intereses particulares, deben primar aque-

llos.

No p;ocede en consecuencia, ante juridicamente el agente
de policia que conduce a la cércel a persona legalmente
detenida alnque tenga que utilizar la fuerza para vencer
la resistencia que se le oponga; ni el testigo'dug antepo-

ner revela hechos verdaderos pero decimos el buen nombre
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de una personas ni el Juez que practica allanamiento, de
inmueble, a pesar de gque estos casos se han violado el
bien jurfdico de la integrinidad y autonomia personales,
de la honra y de l1la inviolabilidad del domicilio, respec-
tivamentes; y no hay antijuridicidad en tales actos porque
normas legales vigentes los autorizan e incluso preven

sanciones en caso de gue no se acaten.

También caben dentro dé la causal que estudiamos la conduc
ta del padre que castiga a sus hijos; ese es el llamado
derecho de correccibén , facultad que se explica como con-
secuencia del deber que los progenitores tienen de educar

y formar a sus hijos , articulo 262 del C.C. E1 término

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

en sentido lato como disposicién "de carécter general emana-
da de un poder plblico dentro de la esfera de sus atribu-
ciones™, por lo que han de tomarse como leyes bajo este
respecto no-s6lo las que eﬁanan del Congreéo,'sinb también

los decretos, ordenanzas, acuerdos Yy reglamentos,.
3.3.2 La Orden de Autoridad

La orden debe entenderse como aquella manifestacidén de vo-
luntad que un superior dirige a su inferior jerdrquico para
que éste tenga determinado comportamiento, haga u omita

algo.
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Para que pueda hablarse de orden en sentido juridico debe
existir una relacién de jerarquia pliblica entre dos perso
nas$ una due manda‘y otra que obedece} asi, pues, NOo pue-
de considerarse .como orden para efectos penales, la que
proviene del padre hacia el hijo dependiente, porqué ella
no es plblica, 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 Superior Jerirquico.

Entre la persona que da la orden y aquella que la obedece
debe existir una relacidén de dependencia oficial o plbli-
ca, de tal maneré que la segunda pueda considerarse como
subalterna de la primeraj asi, el Alcalde es superior
jerdrquico de la Policia dentro de los limites de su Muni-

cipio.
J3e3e2+2 Que el Superior sea Competente para Emitirla

Significa este requisito, que la autoridad que da la orden
tengg dentro de sus atribuciones la facultad de proferirlaj;
un oficial de policia, por ejemplo, no podria ordenar la
libertad 'de una persona judicialmente detenida porque esa

orden no cabe dentro de las facultades propias de su cargo.
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3¢3.2.3 Que el Inferior debe Obedecerla

Debe tratarse de una orden gue el inferior esté obligado

a cumplirs en términqs generales, el subordinado debe obe-
decer las dOrdenes que sea legitima, entendiendo por tales
las que estén previstas en el reglamento organico de la
institucibn o en cualquiera otra disposicidn legal, las
gue no violen principio constitucional es referibles a la
persona (Art. 21 C.N.) y las que no sean ilicitas. No es
concebible que una autoridad plblica tenga . dentro de sus
funciones la de ordenar comisidn de hechos delictuosos;

si tal ocurre estaria extralimitgndo en el ejercicio de

ellas e incurriria 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 réquiéitﬁs sefla-
lados en la Ley o reglamentos cuando tales presupuestos no
se hayan obsefvado, la orden no obliga al inferior; por
manera que>unagente de Policia no estaria obligado a cum-
plir orden de detencibén , le fue verbalmente impartida

por ua Juez, como gque 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 poteétggrpara valorar ‘la

. ; e e
Gall, e A (YF A
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oportunidad, mérito o conveniencia de la orden, porque
esa operacibn 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

aln en el caso de que ella corresponda a un tipo delicti-
vo: .la responsabilidad. penal recaerid entonces en el supe-
rior que dib la ordens cuando por el contrario, la orden

se cumplié’éin el lleno de los requisitos y ella determina
la comisidn de un delito, serén_penalmente responsables,
tanto el superior que lo impartid6 , como el inferior que

la obedecib.
3.3.3 La 0Orden entre Militares

Sefiala el inciso 2o0. del Articulo 21 de la Constitﬁciﬁn
Nacional que los Nilita;es en servicio activo que obedecen
una ordenfaﬁn.manifiestamente contraria a un precepto
constitucional en detrimento de alguna persona, no serén
resppnsables. "Respecto de ellos la responsabilidad recae-

réd dnicamente en el superior que da la orden".

La expresidén "Militares" excluye a las fuerzas de policiag

asi lo decididé la Corte Suprema de Justicia, al declarar
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inexequible el‘Articulo 20. del C. de P.P. en cuanto a

la frase "y los miembros de los cuerpos armados en servi-
cio".

Aqui llegamos a concluir al analizar la norma estudiada-
que alin el militar tiene la facultad y el ‘deber de exami-
nar si la orden proviene de su superior jerarquico, en
ejercicio de sus funciones si no reune estas condiciones
debe abstenerse de obedecerla y si la cumple incurrird en
responsabilidad penal en cuanto La orden haya desembocado
en la realizacibén de hecho punible; si, en cambio, la or-
den proviene de autoridad militar competente, pero es ili-
cita, puede rehusarse a abedecerla, pero si la cumple,

no incurre en responsabilidad, por mandato constitucional.

Serd igualmente responsable el subalterno que cumple una
orden militar a pesar de percatarse que la circunstancia
que determinaron su expedicidn han variado en tal forma
que su obedecimiento producird resultado ilicito contrario
al que tudoien cuenta para proferirla, citase a este res-
pecto el caso del militar que en el momento de cumplir la -
ordep que le did su comandante de bombardear una posicidn

enemiga, se percata que ha sido tomada por sus compafieros

de armas,y, Yy a pesar de ello, la ejecuta,
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3.3.4 El1 Ejercicio de una Profesidn

Esta es otra situacidn que esté contemplada en la C.N. en
su articulo 39 donde garantiza el derechn al libre ejerci-
cio de profesid6n y oficio, en efecto, el Estado, por inter-
medio de entidades especializadas (universidades, escuelas
superiores e industriales., etc.) otorga al particular

gue ha llenado los requisitos-académicos pertinentes titu-
los ﬁue le autoriza para el ejercicio de una determinada
actividad profesional; este titulo impiica la fa;ultad de
ejecutar aquellos actos necesarios para el logro de los
fines propios de la respectiva pyofesién; alln en el caso
de que la realizacidn de tales fines ocasione lesidn de

bienes juridicamente 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 unltercero, no ejecuta accibn antijuridica; ﬁi el'
periodista due publica informacibn lesiva de la reputaciébn
de una persona, siempre QUE'ia noticia sea veridica y ofrez-
ca interés pﬂblico; tampoco los operarios industriales que
ejecqtan actividad peligrosa.dentro de los limites de se-

guridad legalmente previstos.

La ilicitud de la conducta del médico que al efectuar una

. o 7 . L4 . . . - y
intervencion quirurgica ocasiona lesiones o la muerte del .
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paciente, ha sido materia de enconada polémica doctrinal.
3.3.5 La Actividad Deportiva

La pradctica deportiva constituye igualmente manifestacidn
de un hecho reconocido y reglamentado por el Estad; autori-
zado por la Constitucion (Art. 39) y desarrollado en normas
reglamentarias especializadas, si del profesionalismo se
trata, o simplemente permitido y aln auspiciado y protegi-
do oficialmente en el caso del deporte aficionado. Por las
mismas razones expuestas en el aclpite precedente, es dable
ubicar este fendmeno entre las causales de justificacidn

penal.

Es claro que la cuestidn penal se plantea fundamentalmente
en aquellos deportes que llevan consigo empleo mids o menos
violento de fuerza muscular y que suponen individualidades
o bandos contendientes (boxeo, lucha libre, fOtbol. etc).
Si de tales actividades resulta alglin dafio en el cuerpo

o en la séludlpara un deportista, la responsabilidad penal
de quien lo ocasionb queda excluida por falta de antijuri~
dicidad, pues la lesibn 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 caerd, por violacibn del
reglamento deportivo, en el terreno de la infraccidn cul-

posa.

3.4 CUMPLIMIENTO DEL DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO EN

EL NUEVO CODIGO

Esta materia estd regulada con més precisidn en el nuevo:
estatuto penal, que destina tres numerales de su articulo
29 para el tratamiento separado de los fenbGmenos del cum-
plimiento del deber, obedecimiento de orden legitima y ejer-

cicio de un derecho.
3.4.1 Cumplimiénto de un Deber Legal

El numeral 1o0. del Articulo 29 dispone que el hecho se jus-
tifica cuando se comete "en estricto cumplimiento de un de-
ber legal". Lo que hasta ahora habia sido qbnstrucﬁién doc-
trinal en torno a la vaga expresidn legislativa "dispbsicién
de la ley" -utilizada por el Cbédigo Penal de 1936, se con-
vierte en expresa causal de justificacidbn. Lo que de ella-
se dijo anteriormente sigue siendo valido. Solamente des-
taquemos el énfasis puesto por el Legislador de 1980 sobre

la estricta forma como ha de cumplirse el deber legalmente
impuesto, rigorismo explicable para evitar eventuales abu-

sos gue harian incurrir al agente en exceso punible..
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3.4.2 Cumplimiento .de Orden de Autoridad

Sefiala el numeral 2o. del Articulo 29 que el hecho se jus-
tifica cuando se comete "en cumplimiento de orden legitima
de autoridad competente emitida con las formalidades lega

les",

Aungue las explicaciones que .se dieron en precedencia sobre
esta figura en el Cbdigo de 1936 , son igualmente véalidas

. y g . . r 4
para esta, no sebra precisar sus requisitos asi:

- (Que la orden provenga de super}or jerédrquico.

- Que el suﬁerior sea competente para emitirla.

- Que sea legitima.

- Que el inferior deba obedecerla.

- Que sea dada con las formalidades legales.

- Que exista proporcionalidad entre lo ordenado y lo cum-

plido.
El Cédigo Penal de. 1936 hace énfasis en la obligatoriedad
de la orden,éste en cambio, destaca su legitimidad, aunque -
la institucidén misma presenta caracteres sustancialmente

idénticos en ambas codificaciones.

3.4.3 Ejercicio de un Derecho
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Conforme al numeral 3o0. del Articulo 29, el hecho se jus-
tifica cuando se comete "en legitimo ejercicio de un de-

recho, de -una actividad licita o de cargo plblico™.

Esta causal comprende tres hipbtesis: la primera se refie-
re al ejercicio legitimo de un derecho (derecho de correc-
cibn, de retencidn entre otros), la segunda , al ejercicio
igualmente legitimo de una.actividad licita, referida a

una arofesién (medicina, abogacla, etc.) a un oficio (anes-
tesiblogo, auxiliar de enfermeria, etc.) o al deporte (bo-
xeo, flbol, etc.) y la tercera al ejercicio legitimo de un

cargo piblico (Juez, Alcalde, Inspector de Policia, etc.)

Aunque, en esencia, la actividad licita queda enmarcada
dentro del ejercicio legitimo de un derecho y el cargo p(-
blico apunta a quien en desarrollo del mismo cUmplé debe-
res legales y ejercita, al propio tiempo, derechos legiti-
mos, la sebéracién normativa de estos fenbmenos busca

tal vez precisibdn conceptual respecto de cada una de ellos.
3.5 INTERVENCION DE LA FUERZA PUBLICA

Mediante el Decreto del Estado de Sitio (Art. 121 C.N.) el
Gobierno Nacional creb una causal de justificacidn (Decreto
70 de 1978) que, examinada por la Corte Suprema de Justicia

en pleno, fue declarada conforme a la Constitucibén en pro-
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videncia del 9 de Marzo de 1978. Dicha causal que adiciona
el Articulo 25 del Cédigo Penal de 1936, dispone gue el
hecho se justifica cuando se comete "por miembro de la
fuerza pdblica cuando intervenga en operaciones planeadas
para prevenir y reprimir los delitos de extorsibén y secues-
tro, y produccibn, procesamiento y tré4fico de estupefacien-

tes".

3.5.1 Que el Hecho sea fealizado por Miembros de la Fuerza

Pdblica

Como en todas las demés causales_de justificacidn el hechao
a gue se refiere el Articulb 25 no es otro que el compor-
tamiento suceptible de adecuarse al tipo penals lé concre-
ta naturaleza del mismo dependeréd sustancialmente de la
clase de la actividad desplegada de la fuerza pﬂblicé en
relacidn con eldelito que pretende prevenir o reprimir;
puede tratarse de lesiones personales, violaci6n dé domici-

lio, dafio en casa ajena, etc,

Los "miembros de la fuerza pdblica" a que se refiere, la

disposicibn, son aguellas personas. que forman parte del

ejército, la armada, la aviacibn, la policia, el departa-

mento administrativo de seguridad o la aduana y tenga entre
. f 4 . . . .

sus funciones especlificas la de prevenir y reprimir los

delitos precisamente sefialados en dicha forma; més exacta-
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mente debe tratarse de aquellos miembros de la fuerza pl-
blica que ejerzan funciones de policia judicial (Art. 285/
BS C.P.P.) como quiera que constitucionalmente (166) el
Ejército Nacional se ha creado para defender a la nacidn

y no para prevenir o reprimir delitos. Sus integrantes no
quedan comprendidos en esta causal, a menos que actlen

como funcionarios de policia judicial.

3.5.2 Que la Conducta se desarrolle comd resultado de una

Operacidn Previamente Concertada

En las actuaciones de la fuerza pﬁblica todo plan supone

la intervencidn de una pluralidad de sujetos bajo la orien-
tacibén de un suﬁerior, plantean varias soluciones posibles
al problema que la informacidn ofrece, anticipan los obstéa-
culos que puedan presentarse y los resuelven tedricamente;
en tal estado de la cuestidn es sometida a superior que
decide cual es la mejor solucidn; conforme tal se ﬁonta

el operativo necesario para lograr el resultado que se
busca, es decir; se prepara la ejecucién’misma de la accidng
asi es como debe plantearse las operaciones a que la norma’

en estudio hace referencia.,
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3.5.3 0ue la ooeracion tenga prr objeto prevenir o repri-
mir los delitos de extorsibdn, secuestros, o produc-

cién, procesamiento de estupefacientes.

Los conceptos de prevenﬁién y represidn debe tomarse en sen-
tido natural y relativo a la funcibn legalmente ala policia

judicial cuando actlla por propia iniciativa (art. 29 literal
c, C. de P.P.); en este orden de ideas, el hecho se realiza

para prevenir el delito cuando durante sus procesos ejecuti-
vo (fase de tentativa) con el fin de imnedir su consumacidbn

y se realiza para reprimirlo cuando actlian en elAmomento

que se estd consumando, o inmediatamente después es decir,

en situaciones de flagrancia o cuasioflagrancia.

Esta finalidad preventiva o represiva de referirse exclusi-
vamente a uno cualquiera de delitos expresamente indicados
en la norma que comentamos., seglin la Corte Suprema de Jus-
ticia, los actos de la fuerza plOblica "tienen que ser ade-
ruados a ese fin y la adecuacién.debé juzgarse Abjetivamen-
te. Esto es,.el juez tendrd que determinar si ellos podian:
producir los éféctos que se dejan sefialados, (los de prevenir
y reprimir tales delitos), en caso afirmativo, la conducta
se justifica. De lo contrario es punible ya en su totalidad

segln la forma prevista por el articulo 27 del Cddigo Penal.
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3.6 EL EXCESO EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

El articulo 30 del C.P. reza: " el que exceda los limites
propios de cualquiera de las causas de justificacién, in;
curriréd en una pena no menor de la sexta parte del minimo
ni mayor de la mitad del méximo de la sefialada para el he-

cho punible",

Los limites_excedidos son los demarcados por la ley, la au-
toridad, el derecho o la necesidad. Y el expresado exceso

ha de predicarse-del comportamiento. Y que &ste, en la par-
te de mas ha de confirmarse a lo que dice el articulo 2o. del
C.P. "para que una conducta sea punible debe ser.tipica anti-

juridica y culpable™.

De lo expuesto sigue, que el hacer excesivo ha de adecuarse
a una de las figuras descritas en el Libro Segundo del Codi-
go Penal. Ademis ha de ser lesivo de un derecho legalmente
titulado, como lo dice el articulo 4o. ibidem; " para que"
una conducta fipica sea punible se requiere que lesione o
ponga en péligfo, sin justa causa; el interés jqridico titu-
lado por la ley". Y finalmente culpable, tal éomo lo expre-
sa el art. 35 ibideu; "Nadie puede ser penado por un hecho
punibley si no lo ha realizado con dolo, culpa o preterin-

tencidn.™

73



El exceso es doloso cuando se han superado voluntariamente

v consientemente, con los medios empleados, los limites im-
puestos por la ley, la autoridad, o la necesidad; tal seria
la hip6tesis de quién, sabienda que con sus ﬁuﬁos puede efi-
cazmente contrarrestar la agresidén de que e€s victima, emplea

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

Se hablard de exceso culposos cuando el autor supera, por
negligencia. impericia o imprudencia, las mismas limitaciones
ya indicadas; podria 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 relacibén a la culpabilidad preteintencional, que como
sabemos ha de producirse conforme estatuye el articuio>38 del
C.P., que dice: "La conducta es preterintencional cuando su
resultado, siendo previsible, excede la intencidn no exclu-
ye el dolo, y como este es incompatible con la figura del’
EXCESO0, pensaﬁos que el comportamiento excesivo preterinten-

cional no es de recibo.
3.7 CAUSA EXTRA PENALES DE JUSTIFICACION

Aunque ordinariamente las causas de exclusibén del delito opor

ausencia de antijuricidad estéin previstas en el Cbdigo Penal
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( de esa:znaturaleza son las que hemos estrediado en prece-
dencia), encuéntrase excepcionalmente hechos que, a pesar
de corresponder a tipos penales, no objeto 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 legalmente plasmados en formu-
las de justificacion por el ordenamiento penal, pero normas
generales de cultura reconidas por el constituyente, e in-
cluso previstas en otros ordenamientos legales permiten

formuLacién de juicio positivo de juridicidad.

Tales conductas han sido calificadas como causales extra-
penales de justificacidn, y las.llamamos asi porque, no es-
tando contempladas en el C6digo Penal, es viable y legitimo
deducirlas de principios ronstitucionales o de preceptos le-
gales diversas de los que conforman el ordenamiento penal

(normas civiles comerciales, administrativas, etc).
Por lo demés, la falta de codificacidén de estas causales-

. L’ . . ? .
no serlia obstaculo para su explicacion, pues la cuestion se

resolveria mediante el procesamiento de la analogia in bonam

partem, ya explicado.
J3.7.1 Consentimiento del sujeto pasivo

Este fenbmeno, llamado también consentimiento‘del derecho-
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habiente, consiste en aquella manifestacib6n de voluntad la
‘e . . 4 . ’ .
cual, quien es capaz de actuar renuncia a su interes Jjuridi-

ramente protegido, del que véalidamente puede disponer.

3.7.1.1 Que se trate de un derecho susceptible de disposi-

* 7
cion,

Ciertamente, el derecho que se deje al arbitro de otra per-
sona, ha de ser necesariamente, de la clase de aguellos que
el fifular del mismo pﬁeda disponer de él; sin que por ello
se afecte la sbciedad, vale decir, tiene que ser tan perso-
nal el derecho, que la proteccidn estatal sea cosa subsidia-

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

libertad individual, propiedad y otros.

El derecho de la vida, no obstante su aparente individuali-
dad, no es de libre disposicibén de su titular supuesto, que
el ‘Estado, en todo momento, demuestra especiqlisimb interés -
en su conservacidn como se desprende de los tipos penales

de los articulos 326 y 327 del C.P., que sancionan la conduc-
ta del que parficipe en la muerte de una persona, alin con el

consentimiento del occiso.

J.7.1.2 (Que el consentimiento se otorgue previa y coetanea-

mente a la accidn tipica.
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El consentimiento del derecho- habiente debe ser expresado
antes de la consumacién del hecho tipico o por lo menos,

ha de ser coeténeo con la verificacidn del hecho punible.
Por 1lo aﬁteriormente dicho, es evidente que el asentimien-
to expost facté no hace que delito desaparezca, sepugsto

que de conformidad con el articulo 20 del Cédigo Penal, "el
hecho punible se considera realizado en el momento de la
accib6n o de la omisién". A lo sumo, puede el sujeto del con-
sentimiento, manifestado después del hecho, abstenerse de
ejercer la éﬁcién civil, por ser privada. Pero la penal; una
vez incoada, no puede deterner la decisib6n de la victima o
del sujeto perjudicado con el hecho punible, supuesto que
como sabemos, es de orden pﬁblicb, y en ella finca su cona-

to la sociedad. -
J.7.1.3 Que la persona sea capaz de consentir

Como estamos frente a una manifestacidn de voluntad, quien

la emite debe tener la capacidad juridica necesaria para con-
. . . . ’ e 2

sentir, en consecuencia, la minoria de edad y enagenacion

mental, en términos generales, la excluyen.

Esto quiere decir, que si la disposicibén legal, a la cual
adeclie su conducta el sujeto que se favorezca con el consen-
timiento, se deduce, que aquel no podia consentir, ninadn

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 articulo 303 del C.P.. "acceso carnal

abusivo con menor de catorce afios", del cual se colige, que
aunque el'mehop preste su consentimiento para el acto vené-
reo, el sujeto activo comete ese delito, porque la victima

no puede asentir ese caso, precisamente.
Je7.1l.4 Que el consentimiento sea voluntario y manifiesto

Quien consiente debe expresarlo mediante acto volitivo deter-
minacidén es, por ende, invalido el consentimiento obtenido
por errors dolo o violencia, ya gue estos vicios anulan la

eficacia de la declaracibn de voluntad.

La actitud del sujeto que consiente no debe ser puramente
pasiva; es necesario que: su voluntad de consentir se mani-
fieste, ya sea verbalmente o poi escrito, o de cualquiera
otra manera que permita deducir en forma clara su ésenti-

miento (gestos, ademanes, etc).

5in embargo, hay casos que en que el titular del derecho

’ 3 . . . -
esta impedido para comunicar su anuenciaj y ello puede suce-
der, porque se halle en estado de inconscienciaj; porque no
puede estar presente en el lugar de los acontecimientos, o
debido a otras razones. Entonces, en esas eventualidades,

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

de manera inequivoca, alguna demostracidn que implique, que
de no Haber mediado tales dificultades, hutiese dado a cono-
cer de modo protuberante su consentimiento. Este, por consi-

auiente, ya no se da expreso sino presunto.
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4, LA INCULPABILIDAD
Nuestro Cbdigo Penal autoriza las causales de inculpabili-
dad en el articulo 40, las cuales son llamadas también por

la doctrina culpabilidad negativa.

El estatuto penal de 36 adoptd sobre este articulo anticisn-
tificos, que actualmente ha sido corregido por el Cddigo vi-
gente; la presencia de una cualquiera de ellas trae como se-
cuela la de que una conducta tipica y antijuridica no cons;

tituye, sin embargo, delito por ausencia de culpabilidad.
4,1 CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR:

Podemos definir el caso fortuito o fuerza mayor como aquel
acaecimiento de origen interno o externos imposible de evi-

tar adln 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 podia evi-
tarse ni siquiera con diligencia maxima. Una tormenta puede

preverse, pero sus efectos nocivos son inevitables.

80



5i el resultado lesivo de ajenos intereses se origind por
circunstancia fortuitas { el conductor de un vehiculo su-
fri6 slbita falla cardiaca y en tal virtud =1 automotor que
guiaba atropellé a un peatbn). En cuanto irresistible e im-
previsible, no aa lugar a responsabilidad penal por falta

de la gente el evento producido. En concurrencias similares
del hecho no puede imputérsele el éparente autor como emana-
do de su propio siiqzismo porque no le pertenece en cuanto
no resultado de operaciones intelectivas y volitivas crea-

das por su conciencia.
4.2 LA COACCION

El articulo 23 del Cbdigo Penal de 1836 sefiala que no:ihay
lugar a responsabilidad Penal cuando el hecho se comete "por

. s t mall
insuperable coaccion ajena'.

La coaccidn es el empleo de fuerza fisica o siquica sobre
una persona para lograr de ella un comportamiento de accion
. 4 - . N . .

o de omision, que en otras circunstancias voluntariamente

o ¢ )
no realizaria.

Como se desprende de la definicién anterior la coaccidn pue-
de ser material o moral; la primera obra sobre el cuerpo y
se concreta en lesiones a la integridad biolbgica del suje-

to violentado; la segunda actla sobre el siquismo vy coarta
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su libre determinaciédn.

En el primer caso se emplea violencia para obligar al suje-
to a obrar antijuridicamente, es una denominacidn brutal de
la voluntad ajena en lo que el paciente, no teniendo 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 utiliza coaccidn siquica, es decir,
amenaza de mal grave e inminente que afectard al sujeto pa-
sivo.o a personas allegadas aél, si no actda como lo quiere
el coaccionador. A diferencia de la modalidad anterior, en
ésta la voluntad del individuo esté presente pero no es li-
bre en su eleccibn, pues solo tiene ante si una disyuntiva

o bajo la presidén que lo amenaza, implica, ejecuta el hecho
delictuoso y se salva del peligro inminente, se niega a rea-

lizarloAY afronta el riesgo-que la amenaza ciertamente.
4,2.1 Reguiéiﬁos

4.2.1.1 Que la coaccibn provenga de otra persona

El Cédigo habla precisamente de coaccidn ajena para indicar

gue la violencia debe provenirt intencionalmente de otra per-

sona, en forma tal que ha de haber un sujeto gque quiera sos-
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tener violentamente a alguien y a otro sujeto sobre el cual
aquella violencia se materialice,

B

'4.2.1.2 .Que sea actual

La nota:de actualidad ihplica que la violencia fisica o si-
. quica se esteé realmente desafrqilando soﬁre el sujeto pasi-
vo,-mediénte lesidnes a suiintegridad fisica si-de-aquellé
se trata o por la presenéia'de la émenéza de un mal ulterior

pero inminente en el caso de coaccidén moral.
4,2,1.3 Que sea insuperable

La coaccién debe ser irresistible, ya porque el sujeto no
puede vencerla tratandose de violencia fisica, ora porque
no puéde sobreponerse a ella cuando sea moral. Este concep-
to de insuperabilidad, es, desde luego, relativo & la per-
sonalidad del violentado, a su edad, y sexos Y, en.general,‘
a las circunstancias que hayan rodeado el hétho} habida con-
sideracién.de-que:g; derecho no puede exigir actos herdicos

a sus coasociados.

Quien realiza un comportamietno tipico y antijuridico bajo
presién de contrefiimiento material o moral no actud con vo-
luntad libre, no quiso el resultado antijnridico, pero ni

’

siquiera la conducta que lo coacciono; el hecho no es real-
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mente suya porque no es producto de. un acto soberano de
su volutnad, guien realmente lo quiso y lo ejecutd por in-

termedio humano manejado por él, fué el coaccionador.
4.3 LA INCONSCIENCIA

Bien sabemos que para que un hecho pueden imputérsele a al-
guien es necesarin que lo haya querido, o, al menos, previs-
to ;q due implica participacibn de la consciencia de su au-
tor, cuando esta consciencia falta, la conducta desprovis-
ta, de contenido fisico, deja de tener la relevancid_juridi-
ca, quien actla en estado de ingonsciencia no se da cuenta
(la consciencia es un "dase 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 articulo 23 numeral 1, que no
hay lugar a la responsabilidad cuando el hecho se EOmete
"en estado de sugestacidén hipnbtica y patolégica,vsiempré
que el sugesfionado no haya consentido previamente en come-

terlo".

La sugestidn, no consiste en la asestacib6n de una idea sino’

en la realizacibn de éste o de aquel, pues se trata de un pro

ceso esencialemente sicomotor. Los gestionados son ejecutores

84



sin control de la voluntad agena.
4,3.1 Sugestidn hipndtica

Es un estado de vela disfrazado de suefio, es decir, un es-
tado de suefio sicomdtico 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 otra persona y en-

tonces estaremos a heterohipnosis,

En este segundo caso se establece una relacidn de indepen-
dencia entre el hipnotizador e hipndtizado que le permite

a aquél sujerir u ordenar determinado comportamiento a éste.

Pero, épuede un sujeto, en estado hipnosis cumplir orden
criminosa del hipnotizador? La‘cuestién ha dado lugar a muy’
amplia controversia entre quienes aceptan y guienes niegan

tal posibilidad.

Hoy sin embargo, hay acuerdo general en cuanto a Ordenes
‘recibidas del suefio hipnbtico, no son ejecutadas automtica-
mente; vale decir, que el hipnotizado solo ejecuta aquellas
6rdenes o sugestiones que no contrarien "las tendencias y

directrices de comportamiento que guian normalmente su con-
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ducta,

Crando de una heterosugestibn se trata, el sugestionado que-
dard excento delresponsabilidad, siempre que no haya consen-
tido previamente en cometer: el hecho delictuoso, pues sii.tal

circunstancia se demuestra, estaremos ante un actio liberae

’

in causa que no exime de responsabilidad, como ya se indico.
4.3.2 "Sugestibn patolégica

Baio este denominacidn suelen comprenderse fendmenos sicoso-
maticos enormes que alteran el equilibrio de la personalidad

y que son secuelas de trastornos organicos o sicoldgicos.
Estados febrifitantes y crescupulares producidas por enfer-
medades fisicas o mentales pueden ocasionar alteraciones per-
ceptibas ilusiones y alucinaciones~- ademéds de agitacidn sico-
motoras, que frecuentemgnte.culminan en cqmportamiénto en

la ley como delitos.

Tanto la éuges£16n hipn6ética como la llamada sugestién pate-
légica constituyen 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 caracteristicas una causa interna o externa que preceda

inmediatamente al hecho de apreciable intensidad siquica;s
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precariedad temporal del trastorno, gue desaparece sin de-

jar huellas visibles y causacibn involuntaria del mismo.
4,4 ERROR E IGNORANCIA

Desde un punto de vista empirico el error consiste en una
falta de correspondencia entre io que existe en el:campo de
nuestra conciencia y lo que hay en el mundo‘exterior, tré-
tase pués,_de una equivodada valoracidn de la realidadf La
.ignorancia, en cambio, es aquél estado intelectual que impli-

ca inexistencia de conocimiento sobre algo.

Quien ignora no tiene conocimiento alguno del hechoj quien

yerra posee un conocimiento equivocado sobre él.

Sin embargo, como la ignorancia que interesa al derecho es
aguella que da lugar a error y como los efectos juridicos
de una y otro no son diversos, la doctrina penal tiende a

asimilar ambos fentmenos. .
4.4,1 Teoria del error
Desde el derecho romano, la doctrina ha venido tradicional--
mente distinguiendo dos especies de errors de hecho y de

derecho, segln que &1 recaiga sobre aspectos comportamenta-

les o sobre la norma juridica misma,
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Tal distincibn, como lo veremos adelante, fue también aco-

gida en nuestro estatuto penal.

Dicese que el error de hecho es la equivocacidn relativa a
uno de los elementos objetivos o descriptivos del tipo pe-
nal, o a las cualidades del sujeto pasivo, o al objeto juri-

dico o material del delito.

Claramente se nota que el desacierto de hecho versa sobre
aspectos del comportamiento del sujeto activo del tipo pe-
nal. y no podia ser de otra manera, una vez que éste com-

prendia los elementos tangibles de la conducta.

El error de derecho es el falso juicio sobre la existencia -
del tipo penal, o acerca de una norma extra-penal constitu-
tiva del tipo o en relacidn con la interpretacib6n del mis-
mo. E1 (ltimo caso se conoce también con el apelativé de

o 7
error de valoracione.

El yerro de:hécho,Aﬁom; sabemos, estriba en equivocarse el
sujeto activo écerca del alguno de los eleméntog objetivbs-
del tipo penal, a saber: sujeto activo o passivo, sea direc-
tamente sobre &1 o sobre alguna calificacién del mismo; ob- "
jeto juridico material, sea también directamente sobre é1

o sobre una cualificacidn del mismo objeto o sobre la des-

cipcibn de la conducta. Pero obsérvase, cbmo todos esos he-
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chos son relevantes, es decir, tienen significacidn juridi-
ca porque hacen parte del derecho, por consiguiente, el error
que afecta a ellos se proyecta necesariamente sobre el dere-
cho, y asi error de hecho o de derecho resulta el mismo visto

de distinto &ngulo.

El yerro de derecho, por otra.parte, acaece cuando el actor
se equivoca acerca de la existencia misma del tipo penal, so0-
bre la mala.interpretacién de una disposicién extrapenal, QJue
haga parte del tipo, o sobre la interpretacidn o valoracién
del propio tipo penal. Pero como en todos esos casos, ha de
trata;se de hechos relevantes, es decir valorados por el de-
recho, a la medida en que hacen éarte del derecho, el error
que afecte a éste, lb6gicamente que ha de proyectarse sobre
los hechos y por consiqguiente, el error de derecho se redu-
ce 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 alicabo,
aquél se reduce a un error facti. Lo propio hemos dg'decir

en relacibn con las otras dos formas de error Jjuris. En re-
solucibn, la ddctrina tradicional no ha podido delimitar-.

ontolbégicamente los dos yerros.

Error de tipo. Este ocurre cuando el sujetoc activo de un
comportamiento ignora, que los hechos por &1 cumplidos hacen

parte de algdn tipo penal, o cuando se equivoca sobre alguno
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'de sus elementos objetivos, esto es, sujeto activo o pasivo,
objeto juridico o material, y descripcidén del comprotamiento.
Por ejemplo, Pedro se apodera 691nbtelevisor crevéndolo prb-
pio, cuando es ajeno. El .error recae sobre la cualificacién

del objeto material del delito de hurto.

No cabe duda de que la nueva sistematizacidn del error rea-
liza una importante contribucién & la teoria del hecho puni-
ble y a la solucibn de no pocos problemas de muy dificil en-
tenaimiento en la tradicional férmula error de hecho-error
de derecho. Nb se trata de una caprichosa innovacién,-caren-
te QE sentido y de proyecciones, sino que es la consecueR-

cia légica de la nueva estructura del hecho punible.

4.4.2 Naturaleza del error en el numeral 2 del articulo

23 Cbdigo Penal de 1.936

E1l numeral 2o0. del articulo 23 del C.P. exime de responsa-
bilidad a quien cometa el hecho "con plena buena fe deterc-
minada por ignorancia invencible o por error esencial de

1

hecho o de derecho no provenientes de negligencia".

De acuerdo con la norma precitada, es la buena fe derivada -
de ignorancia o error la que determina esta cawsal de incul-

pabilidad.
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Vimos ya como los términos ignorancia y error se asimilan

en cuanto a sus consecuencias juridicas; el contexto de la
disposicibn anterior confirma fal identificacibn, puesto que
en uno y. otro casos es igual el resultado: exencidn de res-

ponsabilidad.

Ahora bien, para que la conducta del actor pueda ser cali-
ficada 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 esencials;

b. Que la ignorancia 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 evitérla, vaie decir, nq'estuvd en éondi-
ciones de conocer el hecho que las originé.'Debe, enltodo

caso, anotarée que la invencibilidad de la ignorancia no ha

de tomarse en sentido absoluto sino relativo a la situatidn

personal del agente y a las circunstancias en que se hallaba.
El error es esencial cuando el conocimiento equivocado ver-

sa sobre un aspecto fundamental del hecho; en el &mbito pe-

nal es de tal naturaleza el error referido a uno cualquiera
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de los elementos del tipo (sujetos, objeto material o con-
ducta, en sus aspectos descriptivos normativos o subjeti-

vVOoS), como cuaﬁdo el agente cree gque la mujer cdn quien

ha copulado sin violencia ni engafio es mayor de catorce afios
(articulo 316 inciso 2o0. C.P.3 303 nuevo C.P.) o vnede un
inmueble suyo embargado, equivocadamente convencido de que

estd 1libre de gravamente ( articulo 409 C.P.) o toma una

cosa mueble creyéndola suya cuando realmente es ajena (articulo

397 C.P.s 349 nuevo C.P.).

b. Aunque el legislador solo empled 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.
. o 7 . . . . . . T 4
pueden provenir tambien de imprudencia impericia o violacion
de normas legales, lo gque 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 necesaria
que el caso requeria y alin asi no puede evitar la equivoca-

cidns en tales situaciones, su comportamiento es inculpable.

Como lo establece la norma que venimos examinando, el error

puede ser de hecho o de derecho. La primera de ésfas.modali-

92



dades comprende de acuerdo con la clasifiracidn que hemos
propuesto- tanto el error requerido a uno cualquiera de los
elemento; del tipo, como el gque apunta a un hecho gque, de
‘eXistir,_justificaria a 13 conducta; la segunda en cambio,
cobija el error valorativo sobre un ingrediente normativo
del tipo, el error relacionado con la existencia de una cau-
sal de justificacién,y el que recae sobre un requisito le-

galmente exigido para la configuracidén de dicho causal.

Deddcese 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 refieré directa e inmediatamente

al fendmeno de la tipicidad o al de 1la antijdridicidad.

4,4.3 Naturaleza del error en el numeral 3 del articulo 23

del Codigo Penal del!.1936

De conformidad con lo previsto en el numeral 3o. del artfculo
23 del C.Pf tampoco hay lugar a responsabiliaad cuando la
conducta se réaliza "por ignorancia de que el hecho esté pro-
hibido en la ley penal, siempre gque aquella deﬁende de fuer-
za mayor. Tal ignorancia no puede alegarse sino traténdose .

de contravenciones".

Es la aplicacibn del principio romano error y el ignorantia
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juris non excausat, en virtud del cual la ignorancia de que

el hecho sea constitutivo de'delitﬁ no exima,ﬁeAréspohsabili-

dad.

En la nomenclatura propuesta: este serlia un error sobre la ti-

picidad; mas sxactamente sobre la éxistenpia del tipo.

El problema de la ignofantia‘juris ha sido materia de enco-

nadas polemlcas doctrlnales,‘con razon se ha. d1ch0 que no se
trata proplamente de una presun01on porque carece de funda-
mentos reales, ya. 'que ni 51qu1era los expettos (Jueces y abo-
gados) estén en_capac1dad de-conocer la exlstenc1a de todas
las nobmas legales'vigenteé en un-momento dado, ei nimero
inmenso de ellas, su gran vé;iedad; sus frecuentés modifi- -
caéiones, hacen pnécticaménte impoéible su cabal conocimien-

to.

Afirmese que una necesidad‘bOIitica justifibé el,pfincipio'
pues, de lo contrario, bajo el manto de la ighoranbia, su-
puesta o reales desqu1c1ar1a el canon de la obllgatorledad

[

de la ley con la natural secuela de 1mpun1dad.

Que el legislador tuvo en mente la aplicacién de este prin--
cipio por lo demés consagrado expresémenté'én el articulo
9o0. del C.C., y en el 56 del C;<de Régimen pdlitico.y'munici-

pai, no ofrece duda alguna dado el clarottqnop de ‘la dispo-
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sicidn que se comenta; solo que templd su rigorismo primi-
tivo, al darle relevancia juridica a la ignorancia de nor-
mas contravencionales siempre que ella dependa de fuerza

mayorT.
4.4.4 Andlisis critico de los dos numerales procedentes

Se ha dicho que existe contradiccidon manifiesta enfre los
numerales 2o0. y 3o. del adticulo 23 del C.P. porque en a-
guél la ignorancia de la ley excusa y en éste no, y se ha
pretendido subsanarla con la aﬁrmacién de que elsnumeral
30. se refiere a las contravenciones y a los delitos natu-
rales, en tanto que el numeral éo. trata de los llamados

delitos de creacidén lagal. No podemos compartir esta opi-

nién. a nuestro juicio equivocada.

La contradiccidn realmente no existe, como lo demostraref
mos enseguida. Pero antes debemos criticar el intento de
diferenciacién aelictual basado en el concepto de delito.
natural cqntfapuesto al de creacidn legal; dicese en efec-
to, que éi lé.ignorancia versa sobre un 'delito natural no
excusa, pero si se refiere, a la existencia de la norma

que incrimina un delito de creacidn legal, entonces si hay.
exoneracion de responsabilidad. La distincidn entre estas
dos especies de ilficitos, atendible en el &mbito de la cri-

. I 4 . 3 . . .
minologla en cuanto ciencia-causal- explicativa, no tiene
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semtido en el derecho penal puesto que el principio del

mallum crimen mulla poena sine lege trae como obligado

coroalrio gl que sblo puede considerarse como delictiva

la conducta que_esté descrita en un tipo legal y, por en-

de, el de que todos los delitos son de creacidn legal.

Los dos numerales gque estambs comentando no son contradic-
torios porque se refieren a diveréos aspectos‘de la teoria

del error. Vedmoslo:

La ignorancia sefialada en el numeral 3o. del articulo 23
consiste en el desconocimiento que tiene el agente de que
su comportamiento estéd previsto en la ley como infraccidn
penals-tritese pues, de error resaecto de la existencia

misma del tipo incrinmador, vale decir, de una de las dos

modalidades de error _juris estudiadas en precedencia.

Ademis, esta clase de error de derecho sobre ley penal,
por expreso mandato del legislador s6lo excusa cuando sea
determinado por fuerza mayor y se refiera a norma contraven-

cional.

En el numeral 2o0. en cambio, la ignorancia se féfiere a
la existencia de una causal de justificacidn y de error
de derecho .comprende aquella modalidad que consiste en la
equivocada valoracion de los ingredientes que radica en

la equivocacidn interpretativa respecto de un requisito
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exigido para la configuracidn de una causal de justifica-

e 7
ClONe.

De esta manera se logra una armoniosa interpretacidn de
los textos legales controvertidos y se evitan contradiccio-

nes perjudiciales.
4.5 LA INCULPABILIDAD EN EL NUEVD CODIGO PENAL

La codificacibdn de 1980 consagra expresamente como causales
de inculpabilidad (con tal nombre encabeza su art.40) al

xaso fortuito o fuerza mayor, la coaccibdn y el error,

Respecto de las dos primeras, nor remitimos a lo explicado
cuando en precedencia estudiiamos tales fenbmenos, la (nica
observacidon pertinente es.la de que caso fortuito y fuerza -
mayoTr dejan de ser causales extrapenaleélde.inéulpabilidad
y adquieren ahora categoria legai (art.4n, numerales 1.

Yy 20e)a . s

Cuanto -el error, el nuevo Cbdigo abandona por fortuna la
critidada y tradicional biparticib6n error de hecho 9 de
derecho para adéptar la mids coherente y lbgica de error
sobre el tipo y sobre la antijuridicidad (numerales 4o.

y 30., respectivamente, del art. 40).



El primero de ellos estd reconocido asi: No es culpable
"quien obre con la conviccidn errada e invencible de que

no concurre en su accidon u omisidn alguna de las exigencias
necesarias para que el hecho corresponda a su descripcion

legal".

En cuanto al error sobre la antijuridicidad, se anuncia
de la siguiente manera: No es culpable "quien realice el
hecho con la conviccibn errada e invencible de que esté

amparado por una causal de justificacidn".

Caben aqui las tres formas de este error ya examinamos en
otro acipite, vale decir, error.la existencia misma de una
causal de justificacidn, sobre la interpretacidn de algdn
requisito de cualquier justificante y sobre un hecho que

de haberse dado en la realidad habria justificado la con-

ducta.

lia inculpabilidad de los errores sobre el tipo y sobre la
antijuridicidad depende, ademis, como expresamente lo exi-
ge la norma en comentario, de que el error del agente sea
invencible, es decir, que no haya podido superarlo con la
diligencia y cuidado que el eran exigibles dadas sus condi-
. . . ’
ciones personales y las circunstancias en que actuo. En
caso contrario el error seré culposo y entonces responderé

penalmente, siempre que el hecho realizado en tales condi-
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ciones esté consagrado en la ley como delito o contraven-

' 4
cion culposos.

Tal soluqién, que nos parece correcta y esti de acuerdo
con la dobtriné dominante, se consigna asi en el inciso
final dél art. 40: "Si el error proviene de culpa, el he-
cho serd punible cpando 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 lipita por-

3 . . 4
que se encuadra:-en una causal de justificacion.

Nos referimos a. aquellas situaciones de hecho conectadas

con las causales de justificacidn a que se refiere el articulo
29 del cddigo penal, en. que e; agente cree con toda la fir-
meza subjetiva de que pueda ser capaza, que se encugntra
comprendidp‘eh una de ellas, y actla lesionando alglin dere-
cho de un tercero. En ese evento, en el énimo'del actor ho
hay cabida para ninguna de las formas de culpabilidad, y

~por lo mismo, su proceder no llega a ser delictivo, preci-

/4 .

samente, por falta de esta. Es necesario recalcar que el
B [ 4 . . .
estado animico del agente ha de ser ocasionado por una si-

T4 o . . .
tuacion de hecho, esto es, por acontecimiento real y objetivo
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con respecto a é1l.

La circunstancia antermior es distinta de aquella en que el
sujeto-agente cree vanamente que su comportamiento esté
descrito como una de las causales de justificacidn, pues
gue esa hay que ubicarla en el apartado de la causal de
inculpabilidad por error acerca de la antijuridicidad del
comportamiento, prevista en el articulo 40 ordinal 3o, del
Codigo Pena;. Por ejemplo: el agente de policia que creye-
Te qge, el cumplimiento de su deber legal, con respecto a
un capturado que se resiste a ser conducido al cuartel de

policia, le permite 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 situacidn de hecho, cree inequivocamente
. ’ . . N
que peligra alqun derecho propio o ajeno, a causa de una
4 - Iy . . « 7

agresion contra ius, y por lo mismo reacciona defendien-
dolo. De entrada motamos que el fundamento de este aconte-
cer estriba en el intimo convencimiento ilusorio del suje-
to activo con respecto a la agresié6n injusta, convencimien- .
to que con ser en si un hecho psiquico conformado en la
subjetividad del actor, se completa con las notas normati-

vas de la antijuridicidad que entrafia el ataque contra
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aquel derecho que debe defender. Asi, pues, estando el de-
fensor putativo en la situacidn natural y normativa, inte-
gralmente entendida, aunque errdnea, mal puede asignirsele
a su haber, culpabilidad alguna, puesto que su posicidn

animica es incompatible con el dolo, la culpa o la preterin-

tenciodn.
4,6.2 La defensa reciproca

Esta figura, de creacidn positiva, se presentaria cuando
dos o mis sujetos se agreden simulténeamente, unos en la
errada creencia de que estén siendo objeto de ataque injus-

to y otros para defenserse de la real agresidn que sobre

ellos se realiza.

Algunos autores aceptan la existencia de una legitima defen-
sa reciproca en estos casos, con el argumento de que respec-
to de ambas partes hay violencia que debe repelarse asi

haya habido equivocacidn: de una de ellas.

Hoy se rechaza, de manera casi uniforme, una tal figura,

porque exigiendo la legitima defensa como presupuesto esen-

cial la presencia de una agresidn y debido ésta aparecer real-
3 . s 2 . . [ 4

mente, la .equivocada suposicion de su existencia por mas

honrada que sea no podrad jaméas convertir en realidad una

ficcib6n. De otta parte, no es posible afirmar que actlia
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injustamente quien no materializa ataque alguno contra otro
y en consecuencia la reaccib6n que de éste provenga no pue-
de leaitimarse, desde el momento en que se estd defendiendo

de un peligro que sdlo en su imaginacidn tiene asiento.
4.6.3 DOtras eximientes

El fenbmeno del error como causal de inculpabilidad més
exactamente el error sobre la antijuridicidad, no solamen-
te huede da?se respecto de la legitima defensa sino en re-
lacidn con cualquiera dtra causal de justificacidén (estado
de necesidad, cumplimiento de orden de autoridad competen-
te, ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber) por-
que en relacidn .con ellas es posible que el agente equivo-

cadamente crea que actla de manera justificada.
4.7 EL ERROR ACCIDENTAL

El error accidental nada tiene que ver con la culpabilidad
ni en 1la @eoria ni en la préactica. Conduce al llamédo deli-
. to aberranfe, que nuestro Cbdiges no reglamenta. Conviene,
sin embargo, hacer una breve referencia concepfual sobre

la materia teniendo en cuenta la tradicidn colombiana.

En el delito abrerrante ( abrerratio delicti) existe siem-

pre un error accidental, que no surge en el momento de for-
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macidn de la coluntad criminal, y por consiguiente no afecta
al acto voluntario sino en el desenvolvimiento o desarrollo
de la accién, y méds concretamente en felacidn con la direc-’
cidn del proceso causal © con la identidad del sujeto pasi-
vo del delito, o aln en cuanto al objeto sobre el cual re-
cae la accibn. Las varias manifestaciones del delito abe-
rrante presentan numerosos problémas gue son susceptibles

de diversas soluciones en el campo doctrinario.
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S. LA PROBLEMATICA EN EL CODIGO PENAL DE 1836

Hasta el afio de 1956, de manera incontrovertida, se sostu-
vo la idea de que tratindose de los sujetoé comprendidos

en el art. 29, no habia'QUe preguntar por los fendmenos

del dolo o de la culpa'y ni siquiera se percatd la doctri-
na de las consecuencias que esta afirmacidn acarreaba en
relacidén con el problema que se ha planteado, Se aceptaba
undnimente la afiramcibn de due los fendmenos de dolo -y
culpa, segdn el art. 12 solo se presentan respeeto de 1los
sujetos normales, no asi respecto de los sujetos contempla-
dos en el art. 29, Esta era wna idea que tenia una funda-
mentacidn en la historia legislativa, como se verd enseqgui--

da.

5.1 LAS AFIRMACIONES DE LA COMISION REDACTORIA DEL CODIGD

PENAL DE 1.936

Al discutirse los arts. 12 y 29 de tal Cdédigo, se dijo alliy
"En caso de infraccidnroometida por anormales gasta la sim-
ple imputabilidad material para que el actor del hecho se

le apliquen las sanciones o medidas de seguridad".
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Y como consecuencia del antetior criterio, se propuso el
siguiente ente articulado por parte de los distintos miem-

o 7

bros de la Comision.

El doctor Escallbn: "Las infracciones de la ley penal eje-
cutadas por individuos siquicamente normales, se cometen
intencionalmente o resultan de imprudencia, negligencia

0 impericia.

"Las infracciones cometidas por individuos siquicamente

normales son intencionales o culposos”".

Por su parte, el doctor CArdenas presentd la siguiente for-

mula:

En las infracciones que cometan las personas siquicamente

normales es necesario el elemento intencional o culposos.

Finalmente, el doctor Lozano y Lozano, presentd las siguien-

tes férmulas:

" La ley contempla las figuras del dolo y de la‘culpa res-
pecto de las personas que gozan de normalidad siquica. En
el caso de infracciones cometidas por personas que a vir-
tud de circunstancias permanentes o transitorias padezcan

de alguna anomalia. siquica, no hay lugar a investigar el

105



elemento intencional.,

" Las infracciones cometidas por personas que gocen de nor-

malidad siquica son intencionales o culposas. En el caso

de infracciones cometidas por personas que a virtud de

circusntancias transitorias o permanentes sean consideradas
I . /4 . 4 [ 4 .

por la clinica como victimas de anomalia siquica, no ha-

bréd 1lugar a investigacidn sobre el elemento intencional.

El articulo aprobado por la Comisidn fue del siguiente te-

nor:

"Las infracciones cometidas por personas que gocen de nor-
malidad psiquica son intencionales o culposas".

Este fue el orgigen del art. 12 que a postre quedd asi:
"Las infracciones cometidas por personas que no estén com-
prendidas en la disposicidn del articulo 29, son intencio-

nales o culposas".

Quiero destacar el hecho de que en la redaccidn final del
art. 12, en vez de la expresion "personas que gocen de nor-
malidad siquica" apareca la de "personas que no estén com-

prendidas ‘en la disposicidn del articulo 237,

Lo anterior ;onstituyé la base sobre la cual se desarrolld
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nuestra doctrina durante los afios de vigencia del Cbdigo

Penal de 1.8936.
5.2 LA CUESTIDN EN LA DOCTRINA DEL CODIGO PENAL DE 1.936

Alrededor de los arts. 12 y 29 se fue elaborando todo un

cuerpo de doctrina cuyas lineas principales perfild asit

Un grupo de autores (se ubican aqui la mayorfa) partidarios
de la tesis-de que los sujetos del art. 29 no pueden obrar

ni dolosa ni culposamente.

Una segunda linea doctrinaria, que cbmienza en 1.956, sos-
tiene que también respecto de los sujetos a que se refiere
el art. 29 hay que indagar bof el dolo o la culpa, y de
manera firanca afirma que a los inimputables de que trata
el art. 289 también hay que reconocerles las capsales de

justificacidn y de inculpabilidad.

'5.2.1 Resefia de los autores del primer gruoo

Dice Agustin Gbémez Prada, refiriéndose al principio de la

"regponsabilidad legal o :.social”.

"E1l hecho de que la ley haya dividido las infracciones en

intencionales o culposas, que en las contravenciones se
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presuma el dolo y que en los anormales no se tenga en cuen-
ta la intencidbn sino Unicamente la imputabilidad material,

no implica excepciones al principio".

Angel Martin Vésquez Abad sostiene: "Para los delincuentes
a quienes se refiere el articulo 29, apenas 'son precisas
.estas condiciones para que sean responsables penalmente:
imputabilidad material del hecho, y actividad sicofisica.
Ellos no ob;an con dolo o culpa, o, al menaos, Nno es necesa-
:ia la investigacibn de esos elementos,-que en los sanos de
mente es indispensable, como présupuesto juridico de la

responsabilidad".

Bernardo Gaitén Mahecha, después de afirmar que "la medida .
de seguridad, que no es retribucibn, representa la activi-
dad pliblica respecto del hombre immaduro o anormal que cau-
sa un dafio no aw®ribuible, como delito por carencia de cul-
pabilidad, .pero que es dafioso y‘lesivo del orden juridico,
manifiesta que "para determinar si es el caso de aplicar

la medidafde-seguridad, basta con comprobar ia existencia

del elemento constitutivo del dafio". ) !

El profesor Luis Eduardo Mesa VelAsquez manifiesta: "los
delicuentes anormales, aquellos a los cuales se refiere
el articulo 29, son juridicamente incapaces de dolo o cul-

pa. Tratindose de sus actos, basta la imputabilidad mate-
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rial del hecho para que proceda la afirmacib6n de la respon-
sabilidad y en orden a determinar la medida de seguridad

imputable".

Tratédndose de ménores o anormales, el elemento siquico del
delito es también anormal, no pudiéndose por lo tanto cali-
ficar de doloso o culposo, y basta entonces la comisibén ma-
terial del hecho prohibido para que nazca la responsabilidad.
En este caso podriamos decir que se suprime la culpabilidad |
a lo menos entendida en su concepto puro (dolo oculpa), -
pues en el proceso de agusacidn se pasa de la imbutacién
fisica a la responsabilidad. Y si se insiste en hablar de
culpabilidad, habria que consideiarla como integrada por

el elemento siquico atipico, sin contenido de dolo o cul-

pa.

Luis Carlos Pérez, criticando a Gaitéin Mehecha, quien pone
en tela de juicio la consag:acién del principio de responsa-
bilidad legal en el Cddigo Penal de 1.936, dice, avudado

por el elemento histdérico de.interpretacién (Actas de la
Comisién) que el art. 11 no deja dudas sobre la consagra-

cib6n de tal principio.
"El texto de dicho precepto no puede ser més claro: todo

el que viole un articulo de la parte especial es responsa-

ble, salvo las excepciones establecidas a esas responsabi-
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lidades en disposiciones expresas, como la del articulo
25, Pero entre los exceptuados del imperio de la ley puni-

tiva no figuran los anormales, o sea los "inimputables",

El articulo 12 confirma la regla al decir dué—los sujetos
normales responden con dolo o culpa., El articulo 29 exclu-
ye estas dos naciones, porque es aventurado sostener que

el enfermo mental concurra al delito con cualquiera de
ellas, Pero el acto le es atribuible y responde de &l. Y
mas adelante afirma: "El articulo 12 puntaliza la actividad
siquica en los delincuentes normales, y el articulo 29 1la

actividad siquica de los anormales".

Servio Tulio Ruiz, aunque en una parte de su obra dice que .
tratidndose de los sujetos a gque se refiere el art. 29 "cuen-
ta principalmente la imputabilidad fisica (objetiva), alude
a la referibilidad siquica como un elemento de la estructu-
ra del delito y distingue.la referibilidad siquica de los
sujetos imputables y la de los sujetos inimputables, o sea

de los compréndidos 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 dbrado

en esa forma",

"El nexo de naturaleza sicolbgica, indispensable para la




conformacidén de la infraccién delito en esta clase de per-
sonas anormales, el punto de referencia subjetivo entre el
hecho y la perseonalidad del agente, necesario..para la es-
tructura.del dglito, estd precisamente en la anormalidad

padecida por el sujeto en el momento de cometerlo.

"Ahi, en esa vertiente, en donde confluyen el acto fisico
y el siquico anormal, se encuentra la subjetividad del de-

lito de los delincuentes del articulo 29",
5.2.2 Influencia de esta dbctrina en la jurisprudencia.

La jurisprudencia siguid de manera sumisa la doctrina que
se ha resefiado, tal como lo indica la transcripcidén de dos -

decisiones de la Corte Suprema de Justicia:
Casacidn de 8 de Junio de 1.943:

"Exige nuestro Cédigo Penal que para que haya responsabili-
dad- en las personas normales mayores de dieciocho afios, se
requiere la reunidn de dos elementos fundamentales: imputa-

bilidad material del hecho y la intencidn criminosa o la cul-

pa.

" a misma obra, tratdndose de menores de dieciocho afios,

o de personas que sufiran enajenacidn mental, o intoxicacidn
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crbnica o grave anomalia siquica, en el momento de cometer
el hecho no exige que el acto haya sido cometido con dolo
0o culpa., Simplemente gite los menores de aguella edad o los
anormales hayan ejecutado el hecho y que su accidn haya
sido fruto de sﬁ actividad sicofisica. En otras palabras:
para los delincuentes de gque trata el art.29 se requieren
estos dos elementos: la imputabilidad material del hecho

y la actividad siquica correspondiente al delincuente que

padece de inmadurez de anomalia.

"En presencia de un delincuente anormél, es exbtico e incon-
ducente entrar a estﬁdiar si su accidn fue dolosa o culposa
porque la base de la imputabilidéd penal en tal caso es

la actividad sicofisica del agente, indice de su peligrosi-.

dad social,

Pero esto no quiere decir que sea imposible la comisibn

de hechos delictuosos por parte de anormales, en gque exista
la intencidn o la culpa. Para exigirles responsabilidad

a tales delinbuentes se prescinde del dolo, pero si apare-
ciere gue el délito es doloso o es culposo, no hay en ello
contradiccidn, porque la‘peligrosidad'demostradé por los
autores de taleé hechos es suficiente para la aplicacién

de las medidas de seguridad establecidas en la misma ley.,
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Casacidn de enero 23 de 1947:

"El nuevo Cbdigo Penal no consagrd el principio de la res-
ponsabilidad moral, basada en el libre albedrio, sino el

de la responsabilidad legal o sociél. Los :anormales también
responden de sus actos delictuosos, pero entonces no se
tiene em cuenta el dolo o la culpa con que obren, sino sola-
mente la imputabilidad materiial. Pero sus condiciones siqui-
cas sirven, no para negar la responsabilidad ni atenuarla,

sino para que se les apliquen medidas de seguridad".
5.2.3 Resefia de los autores del segundo grupo

Un segundo grupo comienza a perfilarse en el afio de 1956
con el profesor Jes(s Bernal Pinzbn, y luego con los docto-
res Alfonso Reyes Echandia y Federico Estrada Vélez. Los
dos (ltimos sostienen de manera expresa que también a los
sujetos que se encuentran en el art. 23 hay que retonoce:-'
les las causales de justificacidn y de inculpabilibad. Pa-
ra llegar .a fal conclusién flue decisivo el aporte del pri-
mero de 165 trés mencionados, quien por primera vez, que
Yo sepa, sostuvo que respecto de los inimputables también
se debia indagar por los fendmenos del dolo y de la culpa,

a pesar. de lo expresado por el art. 12.
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La solucibén del problema del reconocimiento de las cgusales
de justificacibn o de incﬁlpabilidad ha estado vinculada

é la superacidn de la dificultad surgida con el art. 12
que refiere el dolo o la culpa a los inimputables. E1 ha-
" ber iniciado e;ta superacibn se debe precisamente a Bernal
Pinzdn.Afios mis tarde los doctores Reyes y Estrada Velez
sostuvieron el reconocimiento de las aludidas causales de-
fendiendo esa misma tesis, aunque el doctor Reyes, como

se verd, retomd luego la linea de la negativa del fendmeno
de ia culpabilidad referido, a los inimﬁutables y le dio
una nueva fundamentacidn a la solucibn. Este es el tema

que se desarrollard enseguida.

Jesis Bernal Pinzdn. Este autor no se ocupa directamente
’dél reconocimiento de las causales de justificacibén o de
inculpabilidad a los sujetos del art. 29. Empero,.es el
quien da el primer paso en orden a su reconocimiento, al
rechazar la responsabilidad objetiva de los.inimputables

y sostener la indagacibn respecto de ellos-de los fendmenos

subjetivos, dolo o culpa.

Aborda el tema en el afio de 1956 en importante ;rticulo
aparecido en la REvista Cétedra Juridica. Parte, en primer .
lugar, de la afirmacién de que una cosa es el principio

de "responsabilidad objetiva y otra el principio de responsa-

bilidad legal". Al respecto exbresa:."La responsabilidad
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objetiva se refiere al hecho, al evento o resultado gue
viene puesto a cargo de un sujeto independientemente del
examen sqbre el elemento sicolbgico; en cambio la responsa-
bilidad legal se refiere al sujeto. Con la responsabilidad
legal, se mira propiamente a buscar un elemento siquico

en el hecho aunque si haya sido realizado por un sujeto

inimputable.

Si es evidente que los menores son -inimputables y sin embar-
go en los articulos referidos se algde al delito, y a lé
culpabilidad del menor, es claro que, ademés, "ei juez al
graduar la duracibén de las medidas de seguridad: para los
inimputables, debe necesariamenté tener en cuenta la grave-
dad del delito cometido, para cuyo juicio tendréd especial- .
mente en cuenta la naturaleza del elemento sicolégico(dolo

~ 7 4 ° . n
o culpa) que acompafié a accibén criminal".

Concluye Bernal Pinzdn que la imputabilidad -‘en el Cédigo

del 36 funciona como presupuesto de la pena y no como presu-
puesto de ;a bulpabilidad. 0 -sea que ellos, los inimputables
realizarian acéién tipica antijuridica y culpable (elemento
subjetivo y luego se determinaria la imputabilidad o la
inimputabilidad para efectos de escoger lé sancion aplica-

ble: penas, o medidas de seguridad.

En resimen: seglin el pensamiento 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 relacidn de
causalidad fisica sino que es necesario indagar por el aspec-
to subjetivo, la culpabilidad, entendida como dolo o culpay,
si la imputabilidéd es presupuesto no de la culpabilidad
sinovde la éena, y el probléma de la imputabilidad del suje-
to no se ventila sino para efectos de la clase de sancidn
aplicable, resultaba ya enteramente a los sujetos "inimpu-

tables",.

Alfonso Reyes Echandia. La linea de pensamiento de este
autor siempre ha sido de manera expresé, la del reconoci-
miento de las causales de justificacidn y de imslpabilidad
-a los sujetos cualificados del art. 283. Qa fundamentacidn
ha sido diferente y podemos seﬁélar dos periodos en su

trayectoria, como se verid enseguida.

En 1964 aparece la primera edicidn de su obra Dérecho Penal
Colombiano, en la que rechaza de maneré enfatica la idea
de que lqs inimputables responden a titulo de responsabili-
dad objetiva: "Tal opinidn, dice, contraria el postulado

de la actividad sicofisica como base de la responsabilidad
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principiyy este aceptado por nuestro legislador".

Si la reyppnsabilidad de los inimputables se basara en la
mera relyci6n pe causalidad material, ellos también tendrén
que respynder adn en los eventos fortuitos, o de inconcien-
cia, o d& coaccibn, pues que en tales casos la relacibn
material cpnducta resultado, aparece visible. Tal consecuen-

cia, dicg, "es de veras absurda".

Resulta ypa "injusta ilogicidad" que si un imputable actfla
en leQitima defensa o en estado de necesidad deba ser absuel-
to, pero gi se trata de un inimputable se le deba aplicar

a este uhg medida de seguridad.

Sostiene quei"los llamados inimputables son capaces de que-
rer y de preweer y no se ve como este hecﬁo, demostrado

por la sicplogia y por la propia realidad vital, pueda ser
destruidn por una disposicién como el art. 12 que no contie-
ne un manhgato, ﬁue solo es un juicio enunciativo, pues se
limita a decir aue las infracciones cometidas por sujetos
gue no esxtén ébmprendidos dentro del art. 29, son intencio-

nales o (~Ulposas.
Finalmentg, argumenta con los arts. 21 de la ley 83 de 1348,

segln el cual el juez "debe comprobar la culpabilidad del

n . PO o
menor”™ Y 26 de la misma ley que alude a la_"callflca016n
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legal del delito" &n la sentencia. Ademés, con los arts.
65 y 66 del C.P. que hacen depender el tipo de medida ase-

gurativa de la levedad o gravedad de la infraccidn,

Ahora bien: 6.C6mo hace el juez para comprobar la culpa-
bilidad o calificar 1la infraccién, o para determinar 1la
levedad o gravedad de una infraccidn sin tener en cuenta
el elemento subjetivo del delito, o sea, el dolo y la cul-

pa?

Lo méximo que se podria llegar a sostener con base en el
art. 21 seria que frente a las personés del art. 29 "el
juez no estaria obligado a inveétigar su aspecto subjeti-_
vo", Pero esta seria una presuncibn que admitiria prueba

en contrario 9 "dejaria abierta la posibilidad de demostrar
que en el caso concreto no existid ni el dolo nila culpa™
en orden a la evitacidn de las medidas de seguridad, pues

"no existe responsabilidad sin culpabilidad".

Esta posicidn se mantiene en las ediciones segunda y terce-

ra de la mencionada obra,. -

La imputabilidad esté& aqui por fuera de la estructura del
delito, es solo una condicidn personal que se estudiaré
para saber si el procesado ha de estar sometido a penas

0 a medidas de seguridad.
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En la cuarta edicibn la fundamentacibn es distintas: el

art. 11 consagra el principio de responsabilidad legal:
"todo el que cometa una infraccidn prevista en la ley penal
serd responsable". Ahora bien: la segunda parte del articulo
consagra excepciones al principieé enunciado eh la primera.
(Culles son esas excepciones? Las de los arts. 23, 24 y
25, Ahora bien: respecto de los.sujetos del art. 29, la
responsabilidad penal se deriva (nicamente de la realiza-
cidn de conducta tipica y antijuridica sin que exista nin-
guna causal de inculpabilidad, por cuanto las excepciones
de que trata el art. 11, consagrados en los arts. 23, 24

y 25 no fueron descartadas respecto de los inimputables.

La negacidn de la responsabilidad objetiva para los inimpu-
tables es categbrica en la obra que se comenta. Y si. respzc-
to de ellos se llegare a decir que su responsabilidad es
objetiva, habria que entender que lo que se qqiere decir
con ellos es que su responsabilidad es independiente de

la culpabilidad, pues gue esta no existe.

Féderico Estrada Vélez. En el afio 1970, llamb "grosero mate-
rialismo" la conclusidn a la que arribaba la doctrina refe-
rida atrés, que no indagaba por el elemento subjetivo de

los "inimputables".

Seglin el criterio positivista acogido én el Cédigo del 36
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la responsabilidad penal se basa en la actividad sicofisica
del agente, y "esa relacibn entre el hecho y su autor exis-
tiré pues, siempre en todos los casos. Y cuando no exista,
fuera de.los casos de responsabilidad objetiva consagrados

en el Cébdigo, no habréi delito".

M4s adelante sostiene que %es perfectamente posible que

un inimputable, por lo menos, en la mayoria de los casos,
pueda obrar_con dolo o con culpa. Y nosotros afiadiriamos

que también puede ocasionar un hecho por caso fortuito o

por error esencial de hecho, o por coaccién insuperable,
etc y concluye el profesor Estrada arimando: "En estos even-
tos, aunque esté demostrada la ihimputabilidad del agente,
el juez tendrd 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 obrb, en circunstan-

cias que excluyen la culpabilidad penal.

Aqui se habla, pues, por parte del autor, de reconocer las
causales de ihculpabilidad también a los inimputables. Se
hacia un loable esfuerzo doctrinario por evitar la responsa-

bilidad objetiva de los sujetos "inimputables".
Asi lo dice més tarde en su Manual: "También los inimputa-

bles son capaces de dolo y de culpa". Respecto de ellos,

) n . 14 . . . 4 . ’ .
afirma, "siempre sera preciso la investigacion sicologica
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por lo menos para eliminar situaciones de responsabilidad
objetiva, como seria el sancionamiento de un inimputable
a pesar de haber obrado en legitima defensa o por caso for-.

tuito.

5.2.4 Influencia de esta segunda linea doctrinaria en

la jurisprudencia.

Los problemas practicos tenfan que presentarse: &Cémo re-
solQer los casos en los qué se planteaban causales de jus-
tificacibn o de inculpabilidad? ¢Qué hacer cuando un suje-
to enajenado o intoxicado crbnico o gnawve andmalo siquico
coménzaba a ejecutar un delito 6ero no lo podia consumar

por una causa ajena a su voluntad? La segunda linea de
pensamiento que comenzb a tener influencia en la més recien-
te doctrina, también sirvié de fundamento a la jurispruden-
cia para sus decisiones. Voy a referirme a algunos hechos
tomados de la jurisprudencia de Antioquia, gque es la que

he tenido acceso.

En primer lugér he encontrado un caso tramitado en 1971

y 1972 en el juzgado Primero Superior de la ciddad de Mede-
11in, un sujeto hizo varios disparos sobre una hermana de
la mujer con quien relaciones, .precisamente por oponerse
aquella a tales relaciones. "Yo le hice dos tiros, y la

vi que cayd y hasta crei que la habia matado, entonces
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ahi mismo me ful yo", dijo en su indagatoria. E1 titular
del desapacho enjuicid al sujeto por delito de homicidio
frustrado sin intervencidn de jurado, y a que la prueba
técnica demostrd que el sujeto hablia obrado dentro de una
de las circunstancias del art. 29. grave anomalia siquica.
Al respecto se le presstd al fallador la dificultad: si

se dice que los sujetos del art. 29 no obran ni con dolo
ni con culpa, ¢COmo se puede sostener que el sujeto del
caso se debe enjuiciar por delito frustrado de homicidio?
ZNo implica-tal afirmacibén el exdmen del elemento subjeti-
vo, Nno implica esto indagar por el dolo con que el sujeto
obr6, dolo de lesiones, o dolo de homicidio? Guiado por

la opinidn de Alfonso Reyes, opté por la afirmacidn de que
repecto de los sunetos del art. 28 también hay que examinar-
el dolo o culpa asi, salvado el obsticulo, dicta auto de

proceder por delito frustrado de homicidio.

Debe mencionarse, en segundo lugar, la providencia del tri-
bunal Superior de Medellin, de lo. de Marzo de 1.976, en

un caso en el que, ubicado el sujeto en el art. 29 del cb-
digo Penal por.haber matado a su hermano hallindose en es- .
tado de embriaquez de caricter patoldgico se haéian cuestio-
namientos que rebasaban la simple comprobacidn del hecho
material: se discutid si en el caso era factible o no el
reconocimiento de la legitima defensa. E1 tribunal, guiao

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 segquridad.

Finalmente, un’CaSOJtramitado en el Juzgado 11 Penal del
Circuito de Medellin, con segunda instancia del Tribunal
Superior de esta ciudad, en providencia de 17 de Julio de
1978, un grave anbmalo siquico pretendid apoderarse de una
aeronave -en vuelo, amenazando con un revblver sin balas

ys en verdad, sin haber alcanzado a dominar sobre el apa-
rato. Se condend en tal caso por el delito de apoderamien-
to de aeronave en su modalidad imperfecta. En la providen-
cia del juzgado de primera ihsténcia,'se hacen citas de los
profesores Bernal, Pinz6n 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 prictica para 1la
solﬁpién de la problemdtica planteada, resultan insatisfac-
torias, '‘a pesar de que la segunda representa un gran jalo-

namiento en el proceso de tal solucibn.

Estas lineas pretender ser una superacidn de las antefio—
res doctrinas y deseo que sean sometidas al andlisis refle--
xivo de los estudiosos de estas ma%erias en una confronta-
cién de ideas mediante la cual obremos en.una permanente
evolucidn creadora. la confrontacidén de ideas es la via
para el avance de nuestra doctrina. Otra posicidn-linea

de menor esfuerzo es la'aceptacién 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 comportamiento

i
8 thitvilol,

o el hecho que se realiza y de dirigir l@-conpucta segln =

vi/BR
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las exigencias del derecho. A contrario sensu, inimputabili-
dad paravalorar la trascendencia del comportamiento o hecho
que se realiza y/o la incapacidad de regular la conducta
segdn las exigencias del derecho debido a inmad;rez sicolb-

gica o a trastorno mental.

Dos aspectos se destacan en la anterior nocidn de:inimputabi-

lidad, a saber, uno intelectivo y otro volitivo.
6.lel Aspecto intelectivo

El aspecto intelectivo estéd referido a la incapacipad para
comprender la ilicitud del compoftamiento y se concreta

en la incapacidad de valoraf o de: juzgar, entendiendo este
término como la "facultad de apreciar diferenciadamente

los valores y sus magnitudes", él decir de Entiquec, Henrri-
quez. Esta capacidad para juzgar esti comprometida cuando
existe un obstéculo para percibir la existenéia de'los va-
lores o su magnitud. Puede darse el caso de que el sujeto
no puede apreciar el valor, o que apreciéndolb no ie dé

la trascendencia o alcance que tiene o le dé& un alcance

gue no corresponds con las pautas de valor éticb social

gue normativamente lo rigen.

Bele2 Incapacidad de comprender e inconciencia del acto
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Es importante destacar aquil 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 existiré la conciencia del valor del aﬁto, pues es evi-
dente que el oo sabe lo que hace, mal puéde saber que obra
con ilicitud..Pero esto no quiere decir gque la existencia
de la conciencia del acto o la direccién:dé la voluntad

a un resultado apareje, en consecuencia, la imputabilidad.
En efecto: el enajenado(ciertos tipos de enajenacidn) pue-
de saber; dérse cuenta que mata y querer matar, y no por
ello puede afirmarse la impufabilidad el paranoico que ma-

ta al descuido paseante porqgue cree que es el enemigo que

lo persigue, sabe que mata a un hombre y quiere matarlo.

Prueba de ello es que ataca a la.persona y no al perro que
-esta lleva consigo, ni tira tampoco a la rama gue cae del
frondoso &rbol y es mecida por el viento. El1 paranoico no
tira a esta, no la confunda con su enemigo, .sino que es

contra el hombre hacia el cual precisamente impulsa su ac-

T4 . . .~ o

cion. A pesar de saber que amta y guerer matar es inimpu-
table, pues no tiene conciencia de la ilicitud de su com-

portamiento.
Esto ya lo destaca Carrara cuando, refiriéndose al Cddigo

Penal toscano de 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 seria mejor que dijera maldad de sus actos,
porque el hombre puede tener conciencia de los propios ac-
tos en su aspecto puramente material, sin tener conciencia

de sus aspectos morales y juridicos.".

Una cosa es pues, el conocer y otra el comprender, aquel
significa "darse cuenta" este es un concepto volcado hacia
"el valor, cargado de contenido axioldgico. E1 acto de com-
prensidn implica el de conocimiento pero este no implica
siempre aquel. Es bueno resaltar las exensiones con las
que la jurisprudencia espafiola se refiere a este aspecto
de la inimputabilidad: "conciencia para comprender la ili-
citud del acto que realizd". (sentencia de 3 de marzo de
1930). No 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" (sentencia del

20 de mayo de 1958).
B.1.3 Elemento volitivo

Y bien puede existir el conocere y el comprender la ilici-
tud v sin embargo, tampoco estamos autorizados para predi-
car por ello la imputabilidad: puede existir una falla en
el aspecto volitivo.El cleptbmano sabe lo qﬁe hace, conoce

y comprende la iliciitud 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 asi decirlo. Como lo desta-
ca Antolisei, en estos casos se es "esclavo de un motivo

que opera. de manera irresistible. E1 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 tiene conciencia de que el acto es ilicito, de

que no debe ejecutarse, y, sin embargo, la voluntad no res-
ponde a los deseos mas intimos de la conciencia, tiene méas
fuerza la obsesidn impulsiva que todos los razonamientos

de la inteligencia".

He dicho que las expresiones anteriores, en (ltimas signifi-
can voluntad subyugada, con lo cual afirmo que la voluntad
existe pero que se encuentra viciada. Y cuando digo que
existe voluntad afirmo también que en el hecho puniEle de
los inimputables existe-accién. La cual no supone la exis-
tencia de una-voluntad libre. Precisamente el problema de

la inimputabilidad se presenta cuando se avanza més en la
estratifiicacibén del delito como accién tipica, antijuridica,
y culpable, después de comprobada la antijuridicidad, sea

como presupuesto de la culpabilidad o como el elemento de

ella.
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6.1l.4 Delimitacidn de las causales de justificacidn de
otros fendmenos quenquiebran la estructura del

delito.

La incapacidad de comprender la ilicitud o de determinarse
segln las prescripciones del derecho debe prevenir exclusi-
vamente de inmadurez o de trastorno mental., Y eso es imﬁor-
tante tenerlo en cuenta porque debido a una equivocada repre-
sentacibn (error) sobre una situacién fActica o normativa,

el sujeto puede no saber que estd ejecutando un comportamizsn-
to o hecho dafioso: error de tipo; o puede errar sobre la
permisién de su conductaj; sabe lo que hace, pero cree que

le estd permitido, e€rror de prohibicién, o bien puede .un
sujeto ser coaccionado. En aquellas hipdtesis, error de
prohibicibén falta la comprensién de la ilicitud del compor-
tamiento y en el caso de coaccibn falta la libre voluntad,

la libre determinacién. Sin embargo, en estos casos no se
plantean problemas de inimputabilidad sino de inculnabilidaq.
Esto quiere decir que las causales de inimputabilidad son
taxativas y que fendmenos distintos a la inmadurez sicolbgi-
ca o al trastorho mental pueden cuestionar cualguier otro
elemento del delito, pero no el de la inimputabiiidad, que

se insiste, solo puede prevenir de inmadurez sicolégipa

o de trastorno mental.
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6.2 DIVERSOS SISTEMAS DE REGULACION DEL FENOMENO DE LA

INIMPUTABILIDAD

Cuando decimos que inimputabilidad es incapacidad de com-
prender y/o determinarse, aludimos a los efectos produci-
dos por determinadas causas fambién susceptibles de enun-
ciacibn tales como estados biolbgicos, la edad (nifiez o
vejes), o perturbaciones mentales o problemas de tipo cul-
tural, Al formular 1la inimputébilidad pues, los cbdigos
enuncian: o solo la causa del fenﬁmeno, o solo los efectos
del mismo, o tanto la causa como el efecto. Y seglin que
ellos acontezca, tenemos: los diferentes sistemas, a saber,
el sistema bioldgico o siquidtrico, el sistema si;olégico

y el sistema mixto.
6.2.1 Sistema bioldgico o siquidtrico

En este sistema simplemente se alude a la causa pof la cual
el sujeto es‘inimputable, sin que se entre a decir por qué
razon esa causa o fendmeno enunciado constituye imputabili-
dad. Se pone como ejemplo de este sistema el Cédigd Penal

de Napolédn de 1810, cuando en su art. 64 dice: "11 noy

a crimen ni délit, lorsque le prévenu était en état de dé-

mence au temps de l%action, ou lorsquiil a éte contraint

par force a laquello il n'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 buede citar gqui el art. 8o. num. lo. del C6di-
go Penal espafiol de 18932: " Estan exentos de responsabili-
dad criminal: E1 enajenado y el que se halla en situacidn
de trastorno mental transitorio a no ser gque este haya si;
do buscado de propbsito para delinquir". |
Se alude a la demencia o la enajenacib6n o al trastorno men-
tal transitorio como fenbmenos que constituyen inimputabi-
lidad, pero no se dice por qhé esa demencia o enajenacidn

o trastorno mental transitorio hacen al sujeto inimpuiable.

De igual modo puede ubicarse aqui el Cbdigo Penal colombia-
no de 1890, art. 29, nu. lo.: "Son excusables y no estén,
por consiguiente, sujetos a pena alguna: E1 que se halle

en estado de verdadera demencia o locura. al tiempo de come-
ter la_actién, o privado involuntariamente del uso de su

razbén".

En el caso de los dos cb6digos citados, se mencionan fenobme-
nos mentales como causasjy otras veces se alude a causas

. -
" biolégicas, como la edad. Se dirla, por ejemplo; "no comete

delio (o es inculpable{o no es responsable) =l menor de
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edad. En este caso se alude a un hecho bioldgico como causa

y de ahi el nombre gue el sistema puede adoptar.
6.2.2 Sistema sicolbgico

En este‘sistema ya no se alude a la causa sino al efecto

que ella produce en relacibn con los dos pilares de la impu-
tabilidad, a saber la comprensidn y la voluntad. Se dira,
por ejemplo, gque es inimputable, el que al momento de hecho
no tﬁviere conciencia y/o voluntad dé susbactos, o el que

no tuviere capacidad de comprender y/o determinarse.

En este sistema no se destacan los fenbmenos de edad, cul-
turales, o estados anormales del sujeto que son causa de
la carencia o perturbacibn de la comprensibén y/o la deter-

minacibén (efecto).

Como modelo de este sistema puede citarse el Cbédigo Penal
toscano de 1854, art. 34, "Las violaciones de la ley penal
no serén .imputables cuando el gque las cometiere no haya

tenido conciemcia de sus actos, ni libertad de elecciébn".

Asimismo Edmund Mezger cita como ejemplo del priemr proyec-
to del gobierno de un Cédigo Penal para la confederacidn
de Alemania del Norte: "Una accibn no puede ser considerada

como crimen oi delito cuando la libre determinacidbn de la
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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 aguella como a este. Se men-
ciona entonces el fendmeno o los fendmenos que convierten
al sujeto en inimputable pero se explica a la vez por que
ocurre eso, es decir, se menciona la repercusidn de la e-
dad, la perturbacidn mental o la desarticulaﬁién cultural

en la comprensidn y la voluntad del sujeto.

Dentro de este sistema bien podriamos citar el Cddigo 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 Co6di-
go Penal alemin de 1871 y el de 1975, Expresa el @ltimo
"Obra sin-cuipabilidad quien, en-la ejecucidn de un hecho

a causa de'per£urbaci6n de la conciencia o por debilidad
mental u otro disturbios animicos, es incapaz de comprender

lo injusto del hecho o de conducirse segln esta comprensién”.

Asimismo hay que destacar el art. 18 del Cddigo Penal tipo

para América Latina: "No es imputable quien, en el momento
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de la accibn u omisidn, y por causa de enfermedad mental,
de desarrollo siquico incompleto o retardado, o de grave
perturbacidn de la conciencia, no tuviere la capacidad de
comprender el carécter ilicito del hecho o de determinarse

de acuerdo con esa comprensidn".

Lo mismo puede citarse aqui, el proyecto de Cbdigo Penal
para la Argentina, elaborado por Sebastién Soler, en 1961
y el.ahteproyecto de Cddigo Penal para Venezuela redactado
por los profesores Luis Jiménez de Awa y José Agustin Mén-

dez.

Dicen 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, alteracidn

morbosa, aunque sea transitoria, de las mismas o a una gra-

ve perturbacib6n de la conciencia”.

"No es imputable quien,.a causa de las perturbaciones mor-
bosas de su.eﬁnte, de su insuficiencia siquica o de trastor-
nos mentales. transitorios, no ha podido, en el momento en
que ejecutd el hecho comprender la ilicitud de su accidn

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, segln el;os, implica la "demencia" es necesario
gue la enfermedad haya enervado la inteligencia o que la
fuerza haya subyugado la voluntad; debe producir una per-
turbacidn de la inteligenciaj; es necesario ver si el agen-
te "ha podido discernir... y tenia la conciencia de la in-
moralidad del acto". Y Garraud comentando el art. 64 cita-
do dice que la expresibn "demencia" designa, en su sentido
etimplbégico, la ausencia de razdn, 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 responsabilidad tradicionalmente consagrada
en Francia en la legislacidn en la doctrina y en la juris-

prudencia, son asi:

l. La conciencia o discernimiento que.es la facultad de
distinguir el bien del mal, lo que es bermitido de lo pro-

hibido, 1la facﬁltad de comprender lo que es una pena, de

-tener miedos

2. La libertad, es decir, la facultad de escoger entre

los motivoes de conducta, entre lo permitido y lo prohibido.

Y en relacidn con el Cédigo Penal Colombiano de 1880, el
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doctor José Vicente Concha expone: "El individuo que ejecu-
ta el hecho material que constituye el idelito no es respon-
sable sino mediante.la condicibén de que comprenda el mal
que hace, y de que obre 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
due se trata de imputar...hRl declarar a un individuo culpa-
ble de un delito afirma con ello la justicia que ese indi- |
viduo culpable de un delito afirma que con ello la justicia
gie ése tndividuo ha podido comprender la ileéalidad deln
acto que cometia, y que, sin embargo, lo ha querido o a

lo menos no ha empleado su voluntad para evitarlo.

Como bien podemos ver la breve resefia de los autores ante-
riores en el campo bioldgico o siquidtrico no basta con

la existencia de la "demencia"'o la enfermedad mental (cau-
sa) es necesario ademds que la afeccibn sea de tal naturale-
za y magnitud que produzca efectos sobre la comprensidn

y/o la voluntéd.

Lo anterior, por lo que resﬁecta al sistema bioldgico o
siquidtrico. En el sistema sicoldgico, ocurre otro tanto:
la doctrina y la jurisprudencia, fueron elaborando un "ca-
tdlogo" de fendmenos gue podian generar la incapacidad de

comprender y/o determinarse enunciadas por las legislacio-
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nes. Es mids: no se trata de cualquier leve perturbacidn

o trastorno, sino de perturbaciones mis o menos graves,
de tal forma que se pueda decir que el acto no es un pro-
ducto de su cabal comprensidn y ‘autodeterminacidn.

6.3.1 Prohibicidn de la hipostatizacibn en materia de

inimputabilidad.

Una adecuada comprensidn del fendmeno de la inimputabilidad
y de‘sus técnicas de regulaciéﬁ lleva a la conclusibn la
inimputabilidad misma. Es por las consecuencias de los fenb-
menos de inmadurez o de enéjenacién por lo que el sujeto
llega a ser inimputable. La inmaaurez o la enajenacibn ha-
ce que el sujeto sea inimputable solo en la medida en que
ella produzca la incapacidad de comprender y/o determinar-
se. Asi las cosas, en el anilisis de la inimputabilidad

no basta con hacer vna labor de simple comprobacibn de los
fgnémenos a los que se ha aludido, sino que hay que averi-
guar si el fendmeno comprobado tuvo o no trascendencia en
el acto que se examina y en qué medida. Quien se contenta
con la simple confirmacidn de la inmadurez o el trastorno
mental para predicar enseguida la inimputabilidad hace una
transposicibn, un trueque no permitido, pﬁes abrevia un

paso en el andlisis.

La inimputabilidad no es una.caracteristica permanente del

sujeto.
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La calidad de inimputable de un sujeto se predica para cada
caso particular seqlin que la anomalia mental o la inmadurez
hayan influido o no en la capacidad de comprensién o de de-
terminacidn. Para la me jor comprensidn de lo dicho, repre-

sento las dos formas de razonamiento de la siguiente manera

grafica:

Como puede observarse , la primera forma de razonamiento
pasa de la confirmacién del fendmeno de la inmadurez o del
trastorno , a predicar la inimputabilidad, mientras que 1la
sequnda entra a averiguar si el trastorno o la inmadurez
llevaron al sujeto a no comprender o a no poder determinar-
se., Esto quiere decir que respecto de la inimputabilidad

el trastorno o lé inmadurez son necesarios pero no suficien-
tes: hay que demostrar que esos fendmenos tuvieron inciden-

cia en la capacidad de comprensidén o de determinacidn.

" Téngase finalmente en cuenta que, en Gltimas;fpoco_importa
el nombre que le ponga el perito siquiatra al fendmeno (de-
bilidad mental, sicosis, neurosis o sicopatias), con tal

de QUe se determine que el fendmeno de que se trata lleQé
al sujeto a la incapacidad para comprender y/o determinar-
se. Asi lo ha dicho la jurisprudencia espafiola: "lo que en
verdad interesa al derecho, no son tanto las califi;aciones

clinicas como su reflejo en el actor".
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6.3.1.1 Consecuencias de la Prohibicidén de Hipostatizacibn

Del hecho de que no se puede identificar los fenbmenos de
enajenacibn o de inmadurez sicolbgica con la inimputabilidad,
sin més, se siguen dos consecuencias muy importantes, a sa-
ber: la de que un sujeto enajenado o inmaduro que ha cometi-
do un hecho materialmente dafioso, pero en el cual concurra
una causal de.'atipicidad, justificacién o inculpabilidad,
deba ser abshelto sin que tenga incidencia la problemética

de la inimputabilidad , y la de quev0n enajenado o un inma-
duro que ha realizado un hecho materialmente dafioso pueda,
eventualmente, ser declarado requnsable y sometido a pena.

Voy a explicar esto de manera méAs detenida.

6.3.1.2 La Eventual Irresponsabilidad del Trastorno o del

Individuo

Ya hemos recalcado antes que la inimputabilidad es iﬁcapaci-
dad de comprender y/o de determinarse de acuerdo con las
exigencias del derecho, a causa de inmadurez sicolbgica

o de trastorno mental. Esto quiere decir que frente a un
hecho materialmente dafioso cometido por una persona con inma-
durez sicolbgica o trastorno ‘mental, es necesario examinar

si estos fenbmenos pueden ser colocados como causa de tal
hecho, 0, lo que es lo mismo, es preciso examinar si el he-

cho materialmente dafios es predicable, como efecto de esa
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enajenacidén o esa inmadurez. Si la respuesta es positiva,
estamos en presencia del fendmeno de la inimputabilidad, si

es negativa, hay que descartarlo.

Lo anterior me lleva a sostener que si un enajenado o inma-.
duro sicolbgico ejecuta un hecho materialmente dafioso en
circunstancias tales que se concrete una causal de atipici-
dad, justificacidn o inculpabilidad de manera mé&s o menos
coincidente con el hecho ejeéutado poT una persona que no

se halla en tales circunstancias de anajeﬁacién o inmadurez,
no puede ese enajenado o inmaduro ser considerado como inim-
putable en la medida en gque no pugde predicarse la relacidn
mencionada entre hecho como efecto y enajenacidén o inmadu-

rez cCcoOmo causa.

Como conclusidn de lo anterior, sostengo que presenténdose

la causal de atipicidad, justificacidn o inculpabilidad en

el hecho del enajenado o inmaduro, la cual de que sé trata
debe ser sencilla y llanamente reﬁonocida. Pero entonces

no es que a un inimputable se le esté reconociendo una cau-
sal de atipicidad, justificacidn o de inculpabilidad, sino

que simplemente no estamos en presencia de un inimputable
(por falta de la relacidn ya dicha). Insisto en que la irres-
ponsabilidad debe reconocerse en estos casos de manera ais-

lada de la problemédtica de la inimputabilidad.
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6.3.1.3 La Eventual Responsabilidad del inmaduro Sicolbgico

o del Trastornado

De la prohibicibén de la hipostatizacidn o identificacibn en-
tre los fenbdmenos de trastorno mental o inmadurez sicoldgi-
ca e inimputabilidad, se desprende también la conclusidn

de gque un sujeto afectado por alguna de esas . disfunciones
puede, eventualmente, se responsable benalmente. &Cuando
ocurriréd esto? Cuando se establezca que el hecho material

y juridicamente dafioso, no estd en relacidn de causa a efec-
to con alguno de los fenbdmenos mencionados. Dicho en otras
palabras: cuando la inmadurez o e% trastorno no ha impedi-
do al sujeto comprender la ilicitud de su comportamiento o
detgrminarse conforme con las exigencias del derecho, esta-
mos eh'presencia de un imputable, pase a su inmadurez o a

su trastorno. Y si el sujeto no es inimputable, en el ana-
lisis de su responsabilidad se avanza hasta la culpabilidad
v se declara la responsabilidad como en cualguier otro caso:
si un cleptbmano comete un delito de homicidio en-circuns-
tancias tales que su deficiencia en nada afecta la comprensidn
de la ilicitud y tampoco estuvo afectada su capaqidad-de de-
terminarse réspecto de ese hecho concreto, el sujeto no es
inimputable y debe ser tratado como imputable: en relacibn
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

Como se recordard, primera linea de penszmiento partia de
la llana lectura del articulo 12 que afirma que las infrac-
ciones cometidas por personas que no estén comprendidas en
el articulo 29, son intencionales o culposas. A contrario
sensu, las que lo estén no obran ni con intencién (dolo) ni

con culpa.

Tal posicidn doctrinaria, seguida sin discusién en la prac-
tica y cuyo modelo de razonamiento ya se ha visto en las

dos jurisprudencias citadas, resultaba ser bastante insatis-
factoria, pues al sostenerse que respecto de los sujetos del
artfculo 29 no habia que averiguar ni el dolo ni la culpa,
se corria el riesgo de afirmar que en relacidn con ellos

era suficiente la comprobacidn del elemento puramente mate-
rial. Y si respecto de ellos no habia que averiguar la cul-
pabilidad (el dolo y la culpa son o bien grados, o bien for-
mas de culpabilidad en estos autores), tampoco.habia‘lugar

a analizar las causales de inculpabilidad. Y extremando la
argumentacidbn, si néspecto de ellos nada importaba el ele-
mento subjetivo, tampoco habia lugar a reconocer las causa-
les de atipicidad o de justificacib6n del hecho, pues en ecsta-
dltima forma, por ejemplo, se estaria preguntando por la

motivacibébn de la conducta.
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Lo anterior derivaba fécilmente hacia una responsabilidad
por el mero hecho material, o sea a la responsabilidad ob-

jetiva.

ARclaro: no ponemos en boca de los autores resefiados la res-
ponsabilidad objetiva de los sujetos a los cuales se refie-
re el Articulo 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 "(nicamente la imputa-
bilidad material (Gémez Prada); o que respecto de ellos
."basta con probar la existencia del elemento objetivo cons-
titutiyo de dafio " (Gaitdn Mahecha); o que "trataindose de
sus actos basta la imputabilidad.material del hecho" (Mesa
Veldsquez) &4Por qué? Porque todos ellos, sin excepcidn

en una u otra forma, hablan de un elemento sicolégico en

la actividad del inimputable, constituido por una aﬁormali-
dad siquica, a saber: enajenacibn, grave anomalia o intoxi-
cacién, lo ‘que implicaba mucho més que la mera comprobacidn
material de hecho. Ora se hablaba dé una "actividad sicofi--
sica" (Vasquez Abad); ya se afirmaba que el Articulo 29
puntualiza "la actividad siquica de los anormales" (Luis
Carlos Pérez); bien se sostenia gue "el nexo de naturaleza
sicoldgicaes... el punto de referencia subjetivo... necesa-

rio para la estructura del delito, estéd precisamente en 1la
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anormalidad padecida por el sujeto™ (Servio Tulio Ruiz);
o bien se hablaha de un "elemento siquico atipico", como

lo hacia Mesa Velésquez.

He aqui porque pensamos que a tales autores no puede acha-
cidrseles la tesis de la responsabilidad objetiva de los su-
jetos contemplados en el Articulo 29. Ellos, de todas for-
mas, ademés'de la materialidad del hecho tenian una breocu-
pacibén mds: la de averiguar por ese elemento_siquico anor-
mal, pero en todo caso subjetivo. Que yo sepa, ninguno ex-
presamente negd la posibilidad de absolucidn de un sujeto
de Articulo 29, frente a alguna dg las causales de justifi-
cacibn. Antes bien, Mesa Uelésqueg, interpretando la doctri-
na positivista dice: "No se exigen, pues, en la doctrina
positivista, condiciones minimas .de edad o salud para ser
imputable. La imputabilidad legal se afirma en todos los
hombres. E1 que ejecute hechos nocivos para la comunidad,
sin justificécién o excusa legal, estéd obligado a sufrir
las sanciones penales, que son la consecuencia juridica . del

delito, sea o nq moralmente imputable".

De lo anterior resulta que si un sujeto dentro de los esta-
dos del Articulo 29: enajenacidn, grave anomalia siquica o
intoxicacidn, realiza un hecho pero "con justificacidn o
excusa legal" no ejecuta un "hecho nocivo" , no comete de-

lito, lo que indicaria que respecto de tales sujetos cabria
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indagar por otros elementos fuera de la "simple comisidn

material del hecho",.
6.5 BALANCE DE LA SEGUNDA LINEA DOCTRINARIA

Con base en la exposicidn hecha anteriormente me atrevo a
afirmar que la segunda linea de pensamiento estudiada (Ber-
nal Pinzén, Reyes E,, Estrada Velez), si bien representa

un gran'jalopamiento doctrinario en orden al reconocimiento
de las causales de qutificacién y de inculpabilidad a los
sujetos de gue se habla; si bien desde un punto de vista
prictico 1llegd a una solucidn equitativa, en cambio la fun-
damentacidn tebrica resultaba inéorrecta, ora porque se par-
tf{a de una base equivocada; otra porque se haclan afirmacio-
nes sustancialmente errdneas (por incompletas); ora pordue

la argumentacidn resultaba lbgicamente inconsistente.

Hagamos toldas, detengémonos y adoptemos una-actitud refle-
xiva frente a tan intrincado problema para que veamos el por-

qué de mis .aseveraciones:
6.5.1 Errdneo punto de partida

Repirese en las afirmaciones siguientes: "aunque esté demos-
trada la inimputabilidad, el juez tendrd que analizar el as-
pecto subjetivo" (Estrada Velez); o en esta otra: "pudiera

parecer un contrasentido la conclusib6n de gue los inimputables
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no pueden actuar culpablemente, pero si pueden hacerlo in-

culpablemente". "bien puede™... un inimputable realizar con-
ducta tipica por mandato o autorizacidn de la ley, por omden
obligatoria de autoridad competente, en legitima defensa o en

estado de necesidad ( Reyes Echandia).

Notese cbmo se habla de inimputabilidad demostrada, de incul-
pabilidad de los "inimputables", de inimputables que obren
en legitima defensa o en estado de necesidad, etc. Y aquil
esté precisémente uno de los defectos de la fundamentacidn:
hablar en estos casos de inimputabiliaad cuando en realidad
esta no existia. En otras palabras estos autores sostuvie-
ron que a los inimputables habia que reconocerles de justi-
ficacibn o de inculbabilidad, a pesar de la inimputabilidad.
Més claro alin: que la inimputabilidad no era d6blice 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 hacian la identi-
ficacidn entre situaciones de enajenacidn, también hacian la
identificapién entre situaciones de enajenacidn, gréve ano-

malia siquica o intoxicacibn, e inimputabilidad.

Se trataba de superar el riesqgo de desembocar en la respon-
sabilidad objetiva para una clase de sujetos, riesgo que im-
plicaba la primera orientacidn doctrinaria cuando sostenia

gue respecto de los enajenados, graves andmales siquicos e
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intoxicados no se averiguaba por los fendmenos del dolo y

de la culpa. &Y como se superaba? Afirmando que también

a esos inimputables enunciado se les debia reconocer las
causales QE justificacibn o de inculpabilidad. Y he aqui,
pues, que los aﬁtores de esta segunda corriente doctrinaria
al igual que los de la priemra, partian de una base comin
err6nea: la aceptacibn de la inimputabilidad en los casos

de justificacidn o de inculpabilidad de un enajenado, into- .
xicado o grave anémalo siquico por el solo hecho de compro-

bar cualquiera de estbs fendmenos.
6.5.2 Errdneas afirmaciones en la fundacidn

La afirmacidn de. que los inimputables queden obrar culpable-
mente es sustancialmente errdnea, al menos si no se completa
con la explicacibn del contenido que se le dé al concepto de

culpabilidad.

Reparese en la trascripcibn de Bernal Pinzdn.en el sentido
de que comprobada la inimputabilidad, el juez al graduar

la medida de seguridad, debe consultar la gravedad del deli-
to, y para esto "tendré especialmente en cuenta‘la naturale-
za del elemento sicolbgico (dolo o culpa)'que acompafid a la _
accidn cr;minal", reparese en la afirmacidn de Estrada Vélez

“"también los inimputables... son capaces de dolo y de culpa".

Téngase en cuenta estas afirmaciones mientras se esbozan zl-
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gunos elementos necesarios para la comprensidn de lo que di-

go en cuanto al error doctrinario:

Bien se sabe que respecto de tal concehto existen dos teo-
riasm a saber: la denominada del dolo, y la denominada de

la culpabilidad.

La primera sostiene gque el dolo no se agota en el mero coro-
cimiento de situaciones facticas sino que es necesario, ade-
més la conciencia de la antijuridicidad del compor@amiento.
0 como dice Mezger: "actlia dolosamente el que conoce las
circunstancias de hecho y la significacidn de su accidn y

ha admitido en su voluntad el resultado".

La segunda afirma que la conciencia de ka antijuridicidad

no es un requisito del dolo. No es que la conciencia de la
antijuriaicidad no interese en la estructura del delito,
pues ella forma parte de la culpabilidad, la cual es un Jjui-
cio de reproche que tiene como elementos la imputabilidad

la exigibilidéd de otra conducta y la actual o potencial
conciencia de ié antijuridicidad. El1 dolo tiene aqui una“
distinta ubicacidn sistemitica (accibn tipical y se define
como " el saber y querer la rzalizacidn del tipo", segdn

Hans Welzel.

Pués bien: ¢éCon qué concepto de dolo trabajan los profesores
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Bernal Pinzb6n y Estrada Vélez? . Ellos optan por la prime-

[ 4
ra teoria.

En efecto, Bernal Pinzbn acepta que el doloc es una forma de
culpabilidad, fenbmeno que "representa el elemento subjeti-
vo del ilicito penal". Estrada Vélez define el dolo como
"la consciente realizacidn del hecho tipico descrito en la
ley, voluntariamente, o sin la intervencidn 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 teoria del dolo, la cual, como he dicho, afirma

la conciencia de la antijuridicidad en tal fendmeno.

Ahora bien: es esta linea de pensamiento, é&Es.acertado de-
cir que los inimputables pueden obrarndolosamente? Yo no

lo creo. Una cosa es QUe en la conducté de los inimputables
se pueda predipar una relacién sicolégica (el nexo sicoffsi-
co del que hablaban los positivistas) y otra cosa es que a.
tal relacion se le pqeda denominar dolo, pértiendo del con-
cepto de dolo del cual ellos partian. En efecto: cuando se
afirma que inimputabilidad es incapacidad de comprender la
ilicitud del cqmportamiento y/o de determinarse de acuerdo

con tal comprensibn, no se esté descartando que en el compor-

1489




tamiento del inimputable exista un querar natural (permita-
seme llamarlo asi, sin ahondar en el tema). Este bien puede
existir, como en los casos del paranoico o del cleptdmano

a los cuales ya aludi atréds. Y no porque exista, insisto,

puede denominarse a ese nexo dolo, como lo hacen muy desta-
cados doctrinantes: "Una cosa es establecer un nexo sicold-
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 fin de procurarse

provecho, pero no esto puede admitirse el caracter culpable

de dicha accidn".

Asi 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), entendiéndola, ‘en la concep-
cib6n tradicional, como conciencia y voluntad de hecho més
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 porque le falta la volun-
tad libre; o cuando tal afirmacidon hacen se refieren solo

o 7 . ’ . -
a ese querer natural, a la mera relacion sicologica entre
el autor y el hecho, y en este caso también yerran en mate-

. 8 -] « 7 .

ria grave, pues entonces hacian una afirmacion incompleta

y debian haber jugado con dos conceptos de culpabilidad, uno
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referido a los inimputables como mero nexo sicoldgico y otro
referido a los imputables, que abarcaria més que ese simple

Nexo.
6.5.3 La inconsistencia ldgica de la argumentacidn

Mientras que los profesores Bernal Pinzbn y Estrada Vélez
ubican la imputabilidad por fuéra de la estructura del deli-
to como presupuesto de la pena, conforme al Cddigo Penal de
1938; el profesor Alfonso Reyes, como lo he sefialado, a bar-
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 afio, que
"sin imputabilidad no hay culpabilidad". El inimputable no
puede, pues, obrar culpablemente. Y si no puede obrar culpa-
blemente, &¢COmo puede decirse que si puede obrar inculpable-
mente? La contradiccién lbégica es insalvable, pues, como con
causticidad sefialaba en alguna oportunidad Juan Fernandez Ca-
rrasquilla, para que a2 uno le quiten diez pesos del bolsi-
llo, previamenfe hay que tener esos diez pesos en el bolsi-
llo. Es mds: E1l viamente hay que tener esos diéz pesos en
el bolsillo. Es mas: E1 mismo doctor Réyes cae en la cuenta.
de la contradiccidn ldgica cuando dice, segln la cita atrés
hecha: "Pudiera parecer un contrasentido.la conclusidn de

que los inimputables no pueden actuar culpablemente... pero

et AN Ve
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si pueden hacerlo inculpablemente”...pero si pueden hacerlo
inculpablemente"... Empero, concluye, a ello conducen los

textos legales.

152



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 Cbédigo Penal con-
cuerda con ei concepto general de inimputabilidad al cual

se ha hecho referencia atrids: es la incapacidad del sujeto
para comprender ia 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 capécidad
de compfender su ilicitud o de determinarse de écuerdo con
esa comprensién, por inmadurez sicolbgica o trastorno men-

tal",

En el anterior articulo también podemos observar los dos
aspectos a que se ha hecho mencibn, a saber, el intelecti-
vo y el volitivo. Al primero se alude con el verbo "compren-
der" y el segunao con el verbo "determinarse". Si observamos

con detenimiento el aspecto intelectivo nos percatamos que

Qanysrian SR LOUVAR

153

t
e e O B

e e e e,



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 axiold-
gico. No refiere la inimputabilidad a que el sujeto conoz-
ca o no su significacién, su trascendencia valorativa. En
este sentido es importante resaltar la afirmacidén del doc-
tor Dario Velédsquez Gaviria, cuando sobre el particular
manifest6 en el seno de la Comisidn redactora del Anteprao-
yecto del Codigo Penal de 1974, "La imputabilidad es una
capacidad orientada a un doble conecepto?: al de la compren-
sidn del significado ético social de la conduﬁta y al de
la libre determinacién a ella de acuerdo con esa compren-

sién".

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 no comprenda la sig-

nificacibn, segln las exigencias del derecho, en su obra.

A mi manera de ver, no es indiferente el hecho de gue la
ley al reguiar el fenbmeno de la inimputabilidad se reffe-
re a comprender su ilicitud, mientras que cuanda se refie-
re al dolo en su art. 35, diga que este existe "cuando el

agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion".

Al igual que en la teoria general de la imimputabilidad,
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también puede afirmarse que es posible, frente al nuevo Co6-
digo Penal, que exista conciencia del acto y de su ilicitud
y sin embargo no se puede establecer a(in imputabilidad, por
no haber capacidad de determinacidn ni poéibilidad de auto-

rreqular la conducta.

Y en cuanﬁo al sistema de reguiacién es evidente que la ley
ha optado por el sistema mixto, que consiste segln lo visto,
en enunciar tanto la causa (inmadurez sicolbgica o trastor-
no ﬁental) como los efectos de estos fendmenos, a saber, la

perturbacibn de la capacidad de comprender y/o determinacién,

Lo que se dice sobre el sistema-de regulacidn en el sentido
de que el Cbdigo adoptd un sistema mixto, lleva a afirmar
que en el actual Cddigo Penal, por mandato expreso de la
ley, no es la sola inmadurez sicolbgica o el solo trastorno
lo que constituye e; fendmeno de la inimputabilidad, sino
la inmadurez o el trastorno en tanto que produzcan la inca-
pacidad de comprender y/o determinarse, independientemente
del nombre que desde el punto de vista sicolbgico o siquiéa-

trico se les da& & estos fenOmenos.

Por tanto, recalco, no basta con la comprobacibén de alguno -
de los fendmenos mencionados para que se pueda invocar, sin
méas, la inimputabilidad. De modo que bien puede presentarse

la inmadurez o el trastorno y, sin embargo, por no producir
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la incapacidad de comprender y/o de querer, no poderse ha-
blar de inimputabilidad. Esto significa gque la inimputabi-
lidad o imputabilidad de un sujeto debe ser referida a caso
concreto,. Yy no deducirse como una caracteristica genérica
por el hecho por ejemplo, de que el sujeto padezca un tras-
torno més o menos permanente. No puede razonarse diciendo,
valga el caso, que como Pedro esAun.sujeto gue de manera
permanente padece perturbaciones mentales frente a la rea-
lizacidbn de.un hecho concreto és, sin més inimputable. No
es necesario ihdagar si esas perturbaciones mentales hicie-
ron que frente a éste hecho tuviera o no la capacidad de
comprender sun ilicitud o de aeterminarse. Asi{ se deduce no
solo de la teoria geperal de la inimputabilidad sino también
del propio texto legal: "Es inimputable quien en el momento-
de ejecutar el hecho legalmente descrito, no tuviere la ca-

pacidad de comprender su ilicitud",

En idéntico sqntido se pronuncia el profesor'Federico Estra-
da Vélez cuando manifiesta: " La imputabilidad es el conjun-
to de condiciones exigidas pdr la ley para gque a una persona
se le pueda atfibuir un hecho punible. Esas condiciones de
orden siquidtrico algunas veces, sicoldgico otrés, sociocul-
“turales en muchos, proponen la capacidad concreta y especi- -
fica, para cada caso particqlar, de comprender la ilicitud
del comportamiento y la de reqular ese comportamiento de

conformidad con la normal visidén del mundo fenoménico, vale
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decir de una correcta comprensidén . Esta misma idea aparece
expresada de manera incidental en las actas de la Comisidn
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 combortamiento genéri-

co, sino el hecho en si.

Como consecuencia de lo anterior, considero que es aplicable
el nuevo Cédigo Penal la tesis principal sostenida en este
estudio: siendo la imimputabilidad no una cualidad permanen-
te de la persona sino una inmpacidad reférida a cada caso
concreto, no siendo atribuible lg.inimputabilidad con la so-
la comprobacidn de la inmadurez o el trastorno, y que es in-
dispensable que estos fendmenos influyan en la capacidad

de comprender y/o determinarse, en caso de presentarse un
hecho materialmente dafioso cometido por un inmaduro o tras-
tornado, mental, y cometido dentro de algunos de los casos
de atipicidad, justificacidn o inculpabilidad, se debe absol-
ver al sujeto, reconpciéndole la causal de que se trate, EOn

tal independencia de la problemética de la inimputabilidad.

Y como se ha exﬁlicado atréds, tampoco frente a este Cddigo

se podréd decir que en estas circunstancias se estéd absolvien-
do a un inimputable, pues simplemente no estamos frente a

un inimputable, ya que el hecho materialmente dafoso se ha

ejecutado sin que la inmadurez o el trastorno no es la inim-
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.putabilidad misma, no se puede predicar tal inimputabilidad
si el inmaduro o..trastornado ejecuta el hecho en circuns-
tancias tales que sean estas las gue influyan en el resul-

tado y no la inmadurez o el trastorno del sujeto.

7.2 LA INIMPUTABILIDAD COMO FENOMENO "RESIDUAL™ EN EL

NUEVO CODIGO PENAL

Lo anterior quiere decir que el probiema de la inimputabi-
lidad en nuestro C6digo es un fenbmeno "residual" (permita-
seme el término), entendiendo la expresidn en el siguiente
sentido: ante un hecho materialmente dafioso cometido por un
inmaduro sicolbgico o un trastornado el jmaz debe procedzr
asi en el andlisis: primero ha de asegurarse si existe o

no accibén tipica: la consagracidn legal del hecho como de-
lictucso es un limite que existe, ya obre el sujeto en es-
tado de normalidad, o de inmaduez sicoldgica o de trastor-
no mental. No puede ser el juez menos riguroso en la com-
probacién del hecho y en la verificacidn del fenbmeno de la
tipicidad por estar frente a un inmaduro sicolbgico o un

enajenado permanente o transitorio.

En segundo lugar, debe verificar que no existan causales de
justificacibn: si alguna de ellas existiere, asi debe recono-
cérsele a ese inmadura o a ese sujeto del trastorno mental

(insisto,no aludo a "ese 1n1mputable"), pues la ex1stenc1a
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de un dafio a un interés juridicamente tutelado es el limite
que tiene la autoridad para entrar en la O6rbita del ciuda-

dano,

Finalmente, debe examinar si existe o no alguna causal de
inculpabilidad,'si es de una coaccidn o un caso fortuito o
una situacidén de error. Se examinard la incidencia de la in-
madurez sicoldbgica o del trastorno en el hecho. Si este es
independiente de tal inmadurez o trastorno, debe reconocer-
se la causal de inculpabilidad. Y aqui vuelvo con lo que ha
sido reiterado en este escrito: no es gue se le esté recaono-

ciendo una causal de inculpabilidad nada tiene que ver agui.

En conclusibn: la inimputabilidad se plantea solo cuando no
existe en el caso causales de atipicidad, ni justificantes

ni disculpantes,

Si puesta de manifiesto la existencia de un'comporfamiento
tipico de manifiesto la existencia ‘de un comportamiento ti-
pico vy éntijﬁridico no se evidencian causales de fnculpabi-
lidad, la inimputabilidad existira vy entonces se pasara a
la aplicacion de las medidas de seguridad (si_no SE traté-
re de trastorno mental transitorio sin secuelas). En el mo--
do de proceder hay aquil una especie de "ida y vuelta" se
establece la accidn tipica 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.

Si asi es, se reconoce esto sin imbricar el problema de la
inimputabilidad. 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 CAdigo.

7.2.1 La diversa estructura del delito para imputables

e inimputables.

El.probbema que originariamente se plantea es el saber si
existe o no una estructura unitaria del delito para imputa-
bles e inimputables. En otras palébras, cuando se define

el delito como "accibn tipica, antijuridica y-culpable",
LEs esta una définicién valida para todos los sujetos, tan-
to para los que estén sometidos a penas como pafa los que
estidn sometidos a medidas de seguridad? &No es valida pa-
ra los sujetos inimputables? y si ello fuere asi, é&Cuél
seria la estructura del delito para estos (ltimos sujetos?

La respuesta a estos interrogantes la da el éignificado
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gue tenga la expresidn "hecho pﬁnible".

Aunque no discuto que‘tal expresidn en este Cbldigo puede
ser entendida en diversos sentidos, por ahora interesa, a
efectos del tema que trato, destacar dos de ellos: "hecho
punible" como conducta tipica y antijuridica y "hecho puni-
ble" como conducta tipica, antijuridica y culpable, segln

el contenido juridico que se le dé.

7.2.1.1 E1 hecho punible como conducta tipica, antijuridi-

ca y culpable.

El hecho punible de los imputables. En el nuevo Cddigo, la
punibilidad estéd consagrada en el titulo IV del libro 1lo.,
cuyo capitulo I ha sido denominado "De las penas". Las me-
didas de seguridad se contemplan en el titulo V del mismo
libro. E1 art. 41, alude a las "penas principales" y dice:

" os imputables estdn cometidos a las siguientes pénas". Es-
to significa que la puﬁibilidad solo se refiere a los impu-
tables vy sélo.a ellos. Los inimputables "serin sometidos

a las mediﬁas aevseguridad establecidas en este‘Eédigo",
preceptla el art. 33. Asi las cosas, la expresidn "punible"
significa castigable con pena. Tal es el sentido de esa ex- -
presién en el art. 2o0., cuando expresamente dice que "para
que una conducta sea punible debe ser tipica, antijuridica

y culpable". Hecho punible significa, pues, delito o contra-
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vencibén de los imputables. En otras palabras, dicho: hecho
punible es el que por ser tipico, antijuridico y culpable,
acarrea penaj 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: ¢Cu&dl es la estruc-
tura del delito para los imputables? La respuesta la da el
sequndo sigﬁificado que se le dé a la expresidn que se exa-

mina,

7.2.1.2 El hecho punible como "conducta tipica y antiju-

ridica": El1 hecho punible de los inimputables.

La expresidén "hecho punible" no siempre quiere decir con-
ducta que relne las tres caracteristicas mencionadas en el
art. 2o0. pues hay veces que solo significa "conducta tipi-
ca y antijuridica" como lo demuestra una atenta considera-.
cidén del art. 35. Aqui "hecho punible" duiere decir solamen-
te "conducta tipica vy antijufidica"; pues si significa lo

que en el art. 20. el articulo habria que leerlo asi:

"Nadie puede ser penado por una conducta tipica, antijuri-
dica y dolosa, culposa o preterintencional (culpable), si
no la ha realizado con dolos culpa o preterintencién". Tan

flagrante e innecesaria repeticidn es inconcebible.
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Lo que la ley estéd diciendo es que cuando se observe una
conducta gue encuadre en la descripcidn legal y en ella no
concurra una causal de justificacidn, para poderse sancio-

nar con pena debe haber algo més: la culpabilidad.

De lo anterior se deduce que aunque conforme a los. princi-
pios rectores el art. 2o0. diga gque "hecho punible" es el
hecho o conducta tipica, antijurfidica, no siempre a lo lar-
go del Cbdigo se emplea tal expresidn con el mismo signifi-
cado. La culpabilidad de este Cddigo parece ser un ente com-
plejo compuesto de dolo o culpa o.preterintencién y, ademés,
por un juicio de reproche. Pero como los inimputables no
pueden ser sometidos a juicio de.reproche por sus actos,
pues no estan en capacidad de comprender la ilicitud del
comportamiento o determinarse de acuerdo con tal comprensidn

de ellos no se puede predicar culpabilidad.

7.2.1.3 La accibn tipica de los inimputables

Manifestd atrés gue la inimputabilidad es incapacidad de
culpabilidad y que sunproblematica aparece solo una vez pa-
sa del peldafio de la antijuridicidad en el andlisis estrati-
ficado del delito, sea gue se la considere como presupuesto -

o como elemento de la culpabilidad.

Pues bien: Esto.supone gue cuando se llega a ventilar el
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fendmeno de la inimputabilidad, ya se ha dado por supuesta
la existencia de la "accidn tipica" como primer peldafio.
Como dice Hans Heinrich Jeschek: "Cuando falta la capacidad
de culpabilidad el autor puede, ciertamente, actuar... pero
no ser culpable, ya que el hecho no obedece a una actitud

interna ante el derecho digna de desaprobacién”.

Y cuando se acepta la existencia de una accibn, se acepta
la existencia de voluntad. Como ya lo he destacado, las
legislaciones emplean mlltiples expresiones para referirse
al elemento volitivo de la inimputabilidad: no poder deter-
minarse, no tener "libertad de eleccidén", no poder "inhibir
sus impulsos delictivos", expresiones cuyo significado es
el de voluntad subyugada. S5in embargo, el hecho de que la
voluntad sea subyugada, no descarta siempre la existencia
de la accibn, esta no supone autodeterminacidn, voluntad
libre. La inimputabilidad no es falta ebsoluta de concien-

cia y voluntad.

Expondré brevemente mi pensamiento en relacidn con los ante-
cedentes doctrinarios nacionales: con la primera corriente
me identifico en cuanto sostiene que los inimputables no

pueden obrar con culpabilidad.

Difiero en la afirmacibdn que hace en el sentido de que en

relacidn con tales sujetos basta la simple comisidn mate-
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rial del hecho para la aplicacidn de la medida de seguridad.
Y en relacibn con la segunda orientacién me identifico en
la afirmacidn que hace en el sentido de que no basta res-
pecto de los inimputables con la sola_comisién material

del hecho para aplicar la medida de seguridad, sino que hay
que avanzar mas en el andlisis. Me aparto de estos autores
en cuanto a ese componente siquico que observan y reconocen

en el actuar de los inimputables lo denominan dolo o culpa.

Ejempiifico:

Caso A. Un paranoico hace disparos sobre una persona con

el 4nimo de matar, pero no la alcanza por una causa ajena

a su voluntad.

Caso B. E1 mismo paranoico, con el &nimo de lesionar, dis-

para el ‘arma de fuego pero la victima muere.

A la primera orientacién se le presentaria 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 tentédo, por ejemplo, debe indagar por el elemen-
to subjetivo. Y la disyuntiva es inexoreble: o no indaga

y entonces: 4con base en qué articulo 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 podrd seguir déndosele
(como no podia hacerlo tampoco durante la vigencia del Cbo-
digo de 1936) a ese coeficiente siquico la denominacidn

de dolo, culpa ni preterintencidén, y no podré sequir afir-
mando que estos fendmenos son formas de culpabilidad, la

cual solo cuenta para los imputables.
7.2.1.4 La Accidn Antijuridica de los Inimputables

He sefialado ya que la expresidn ﬁhecho punible" del arti-
culo 33 significa hecho tipico y antijuridico. Hecho anti-
juridico es aquei en el que no concurre una causal de justi-
ficacibén, aquel en el que hay violacidn o puesta en peligro
del bien juridico tutelado, el que se ejecuta sin permision
legal. Significa esto que, segln 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 justificacién.

La actividad sancionatoria del Estado tiene su ;imite en
la existencia de una accidn dafiosa desde el punto de vista
juridico, es decir, sin justa ﬁausa. Esto es lo gue signi-
fica y tal es el alcance que hay que darle a lé expresidn
"hecho punible® del artfculo 333 del nuevo Cédigo Penal.

Por tal motivo, disiento del profesor Estrada Vélez cuando
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manifiesta que el uso de tal término por el Cbédigo es "una
evidente impropiedad", y apunta que "resulta claro que el
articulo al hablar de un hecho punible se refiere al tipo
objetivo, b , si se quiere, a conducta objetivamente defi-

nida en la ley penal colombiana",

Ninguna impropiedad se comete, insisto al usar ese término
en nuestra ley, pues como la expresién "hecho punible",
segin lo visto, significa en tal articulo "hecho tipico y
antijuridico", 1lo que‘la ley quiere decir es que respecto
de los inimputables también se exige la antijuridicidad. Es
mdst no es que con tal expresidn se réfiere solo "al tipo
objetivo, 0o, si se quiere, a la conducta objetivamenﬁe 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 justificacidn.

Asi 1lleqd a recpnocerlo una avanzada casacidn de la Corte
Suprema de Justicia en relacidn con el Cddigo Pepal de
1336: "De conformidad con el actual estatuto, toda persona
que cometa una infraccidn definida como delito es respon-
sable, asi se trate de individuos normales o anormales, o
de mayores o menores de 18 afios. Pero el Cédigo Penal hace

4 . . . .
. una separacion de las sanciones, para distinguirlas, de
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acuerdo con los infractores, en penas y medidas de seguri-
dad., Se aplican las (ltimas a quienes lleven a cabo un com-
portamiento antijuridico y que se acomode a una definicidn
punible, si se encuentran en alguna de las situaciones pre-
vistas en el Articulo 29 del Cddigo Penal, o si se trata.

de menores de 18 afios (articulo 30 ibidem). Y se imponen

las penas, si se tiene que el delincuente es normal y mayor

de 18 afios".

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 comportamiehto tipico ejecutado por un sujeto victi-
ma de un trastorno mental o de una situacidn de inmadurez
sicolbgica y en el que no concurra causal de justificacidn
alguna, se desprende de los que hoy por hoy ha llegado a
ser claro en la teoria juridico penal: la distinciéﬁ entre
imputacibn del hecho e imputa;ién de un réproéhe por. el
hecho al autor. Me explico: ademéds de la tipicidad, la an-
tijuridicidad y la culpabilidad son requisitos esenciales
para que exista delito. Pero mientras que las juridicidad

0 antijuridicidad de un hecho se determina por el ordena-
miento juridico segln su correccidén objetiva, la culpabili-
dad implica el que un hecho concreto realizado por un deter-

minado sujeto puede serle a &l reprochado , en la medida en
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que pudo no haberlo ejecutado.

El ordenamiento jurfidico considera como inaceptable cierto
estado de ctosas, independientemente de que tal estado sea
producido por un sujeto con comprensibén de lo que hace y
autodeterminacidén, o sin esta capacidad de -entendimiento y
de determinacidn: considera que no debe matarse, que no de-
be hurtarse , que existe el deber de respetar la vida o el
patrimonio ajenos. Este deber no tiene un contenido de ca-
radcter moral y de ahl que podamos afirmar que la ley consi-
dera que no se debe matar y que quien lo haga sin que exis-
ta una causal de justificacidn obFa antijuridicamente, in-
dependiente de la consideracidn personal del autor del he-
cho. Es decir, nd se exige, para hablar de antijuridicidac,
que quien obra lo haga con conciencia, comprensién y volun-

tad.

En cambio, para que exista culpabilidad, si se exigén unas-
condiciones determinadas en el sujeto: que sea imputable,

gque haya tenido la conciencia del hecho y de su antijuridi-
cidad, que haya actuado dentro de circunstancias.que'no lo
colocaban en una situacidn de inexigibilidad de la cénduc-

ta, en una palabré, que su conducta le sea reprochable.

Por lo anterior se dice que la antijuridicidad tiene caréc-

ter objetivo, lo cual no significa que ella pueda determinar-

169



se con fundamento en la sola comprobacidn de los elementos
materiales u objetivos de la conducta o infraccidn, sino
que no se requieren determinadas caracteristicas en el su-
jeto como requisito de su existencia. no es la imputabili-
dad. Asi lo ensefia el profesor argentino Enrique Bacigalu-
po: "Objetividad de la antijuridicidad significa que ella
no depende de que el sujgto que obra haya podido o no obrar
contra el derecho". La conducta que valoramos estd compues-
ta en. parte por elementos objetivos y en parte por elemen-
tos subjetivos; esto ya lo sabemos y por eso la realizacidn
del tipo es en parte objetiva y en parte subjetiva (tipo
objetivo y tipo subjetivo). Lo Gn;co que se quiere decir es
que la realizacibn del tipo es considerada objetivamente

en la medida en due no entra en consideracidn si el autor
en el momento de la realizacidn 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 expresidn "he-
cho punible" del articulo 33, cuando dice que también los
inimputables pueden realizarlo. El1 tratamiento de esta
cuestidn no puede ser, sin embargo, abordado en extenso

aqui y se deja para ulteriores investigaciones.
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B. CONCLUSIONES

La identificacidn entre inmadurez sicolbgicez o trastorno
mental e inimputabilidad, en la ejecucidn de las medidas

de seguridad-en el Nuevo C6digo Penal: A mi manera de ver
existe una incoherencia en este punto en el Cédigo, pues

si bien es cierto que a efectos de la determinacidn de la
inimputabilidad no puede hacerse 1la Telacidén inmadurez o
trastorno inimputabilidad, desafortunadamente en el nivel
de la ejecucidn de alguna de las medidas de sequridad, res-
pecto de un grupo de inimputables, si se ha hecho una equi-
paracidén entre "anormalidad siquica" y peligrosidad que
resulta inaceptable. Se trata de la relacidn enfermedad

mental-peligrosidad consagrada en los articulos 94 y 95.

Esta situacién me parece en modo sumo peligroso y no cons-
tituye avance sobre la legislacidn existentz y si, por el
contrario, un retroceso. Me explico: El Proyecto de Jose -
Vicente Concha, de 1912, dice en el articulo 40: "No esta-
Ta 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 suspenderd el procedimiento criminal
vy hard que se someta al sindicado a observacidn cientifica
en un manicomio, con las seguridades debidas, hasta por un
afio, después de lo cual se dicidiréd sobre la responsabili-
dad; pero en ningln caso se dejaré libre al gue haya sido
declrado en estado de énajenacién, cuando se repute peli-

Qroso.

Como es sabido, la Ley 108 de 13922 adoptd el Proyecto Con-
cha como estatuto penal para Colombia, y el articulo 40

del Proyecto pasl, intacto, a ser el articulo 41 de dicha
ley. De modo que, legalmente, desde 1822, la peligrosidad

era la fundamentadora de la medida de sequridad .

Mas tarde , mediante la ley 81 de 1923, "Se seffala nueva
fecha para la vigencia de la Ley 108 de 1822 y se crea una
comisién", la cual examinaria el Cédigo aprobado y las mo-
dificaciones que se habian sugerido. Esta Comigién redac-

t6 el siguiente articulo:

No es punible el que al tiempo de cometer el hecho se en-
cuentre en estado de enajenacidn mental o de intoxicacién

crdnica producida por el alcohol o cualquier otra sustan-
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cia venenosa, o padezca de grave anomalia siquica; pero el
Juez debe ordenar que se le.segregue y someta a tratamiento
médico conveniente en un manicomio, u otro establecimiento
adecuado, 51 a causa de sﬁ enfermedad, demids condiciones
personales y el hecho cometido, se le considera como peli-

groso para la sociedad.

"La segregacidn a qué se refiere el inciso anterior no podré
cesar.sino por resolucidn judicial con audiencia de Ministe-
rio PUblico y previo dictamen de peritos que declaren desa-
parecido el peligro de-que el enfermo se dafio a si mismo o

a los demas",

Notese como la existencia y duracidn de la medida de seguri--
dad estéd supeditada a la existencia y duracidén de la peli-
grosidad: "se le segregue y someta a tratamiento, si a causa
de su enfermedad... se le considera como peligroso para la
sociedad".

Cesa la medida de seguridad cuando se declare "desaparecido
el peligro_de que el enfermo se dafie a si mismo o a los de-

4
maS" .

Todos sabemos que la Comisidn que redactd el Cbddigo Penal
de 1936 tuvo como base de trabajo el Proyecto redactado

.por la Comisidn de 1924, Pues bien: el articulo transcrito
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equivale en el CAdigo Penal de 1836 a los arts. 29 y 64

Gltima parte, Aqui se dice que la reclusibn en el manico-
mio criminal "no podré cesar sino condicionalmente en vir-
tud de decisién judicial, con audiencia del Ministeriﬁ Pl-
blico y previo dictamen de peritos, que declaren desapare-

cido el peligro de que el enfermo vuelva a causar dafio".

Otra cosa sucede en el nuevo Cédigo Penal. Segin los arts.
94 y 85, el.internamiento podréd suspenderse al cabo de dos
afios o de seis meses (segdn que se trate de trastorno men-
tal permanente o transitorio), a condicibén de que "se esta-
blezca que la persona ha recuperado su normalidad siquica",
Segdn este articulo, podria habe£ medidas de seguridad a
perpetuidad, indeéependientemente de que el sujeto constitu- -

ya pelijgro para la sociedad.

En efecto, existen algunas patologias irreversibles: piénse-
se en las debilidades mentales, en la esquizdfrenia; y, més,
alin, en la demencia senil. Este fendmeno, por ejemplo, es
reversible, ya.que obedece a un deterioro o atrofia cerebral
con todas las cansecuencias que este fendmeno implica. Otro
tanto puede decirse del proceso degenerativo en una paréli-
sis (por sifilis). Y, entonces, équé hacer cuando al cabo

de dos afios, en el caso del art. 84, diga el perito que el
sujeto no ha recuperado su "normalidad siquica" (pues no pue-
ro pa-

e

T gl

po

de recuperarla) pero que el sujeto no constituye pelig
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ra si ni para los demés?

La aplicacidn de este articulo, "a secas", sin més, conduce
como lo he dicho, a la consagracidn de la "cadena perpetua"
en nuestra legislacidén y lleva nuestro estatuto a una posi-
cidn bastante retrdgrada a los inicios del positivismo, de

cuyo peligrosismo se quiso renegar. Esto proque se suprimid

un agregado que figuraba en el art. 109 del Proyecto de 1978
segin el cual se podia_suspender la medida de seguridad, pa-
sados los'dos afios (si de ello se tratare), "cuando se esta-

blezca que la persona ha recuperado su normalidad siquica

o ha.dejado de constitulr un peligro para si o para otros".

Al pasar a la revisidn final y sin que se sepa la motivacidn
se suprimid el agregado que ha destacado y fué asi como se
vino a consagrar esa "cadena perpetua" para las personas

que jamés recuperaran su normalidad siquica, porque no la
pueden recuperar., Y suprimiendo el aparte que contenia la
palabra "peligro" por ese temor a las palabras que pudie-
ran tan solovevocaf determinada orientacidn positiva se lle-

gd a esta situacidn francamente intolerable.

Pienso que la solucibn puede estar en el art. 12, cuando
dice que "las medidas de seguridad persiguen fines de cura-
cibn, tutelas y rehabilitacidén". Interpreto que la medida
de seguridad tiene un fundamento en la necgsidad que tiene

la sociedad de protegerse de los indiyiduos respecto de los
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cuales, por haber realizado una conducta prevista en 1la
ley como delito, y sin concurri una causal de justificacidn
puede decirse, con un juicio de probabilidad, pueden volver

a dafar.

Francamente, no veo cOomo dentro de un Estado de derecho, se
puede fundamentar de modo distinto las medidas de seguridad.
Hoy mAs que nunca se hace necesario abogar por la concepcidn
de un dereého penal demo-liberal (Beccaria, Carmignani, Ca-
rrara) seglin la cual la necesidad es el limite que tiene la
autoridad para intervenir en el.émbito de la persona. Alll
donde no es necesaria tal intervencidn, debe rechazar por

arbitraria.

Entiendo que cuando la ley habla de tutela, ella comprendes
de la sociedad frente al individuo que la dafia. Asi las co-
sas, si se& llegare a establecer que un individuo a pesar

de no haber "recuperado su normaiidad siquica" no ofrece
peligro para la sociedad, no debe permanecer por més tiem-
po sometido a una medida de seguridad que no cumple uno

de sus fines: él de la tutela. Tal es, a mi manera de ver,

una de las salidas que el problema puede tener.
Apoya la solucidn propuesta el hecho de que el art. 96 que

trata de "otra medidas aplicables a los inimputables", di-

ce que la internacidn en establecimiento plblico o parti-
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cular aprobado oficialmente, que pueda suministrar educacidn
o adiestramiento industrial, artesanal o agricola, tendré

I 4 . o P ~ n ’ - 1)
un minimo de duracion de un afio, y se' suspendera condicio-
nalmente cuando se establezca que la persona ha adquirido
suficiente adaptabilidad al medio social en que se desenvol-

verid su vida",

Obsérvese que no se condiciona la suspensidn de la medida

a la desaparicibn del fendmeno que dio lugar a la inimputabi-
lidaa, sino a su adaptabilidad al medio social. De este ar-
ticulo 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 si ni pe-

ra la comunidad, aunque no recuperacibén de la normalidad

siquica.

En resumen: si se hace la afirmacibén de que no se identifi-
can los fenbmenos de inmadurez o trastorno (estos fendmenos
por si solos) con la inimputabilidad, no hay que hacer esa
identificacibn entre uno de esos fenbmenos (el trastorno
mental) y la péligrosidad (que es lo que en Gltimas funda-
menta la medida de seguridad) a nivel de la ejecucidn de la
medida. Debe haber consistencia en el punto de vista origina-

rio del cual se parte.
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