Juzgado Primero Penal del Circuito
de Medellin- |

LAS CONDUCTAS INOCUAS FRENTE
AL CONCEPTO DOGMATICO DE DELITO

Para poder afirmar la antijuricidad de una conducta, es indispensable que se configure un
dafio material. Este postulado adquiere especial trascendencia en tipos penales abiertos, como
el consagrado en el art.-370 del C. P., en los cuales esa amplia facultad de complementacién
que se da al juez, no lo puede llevar a violentar el principio de legalidad, predicando la
antijuricidad sin la presencia de un dafio material al bien juridico.

Dr. ANDRES FERNANDO NANCLARES A.
Junio 4 de 1986.

El caso fue narrado asi por el ad quem:

“F.C. vive en la calle 50, N°, 76-141, de
esta ciudad. 1..E.S., a su vez, reside en la
carrera 77 A, N°. 49 B-5, El priiero de los
nombrados, segin L.E.S., acostumbra a de-
jar estacionado en frente de su casa, hasta
quince dias continuos, su automévil, Como
el comandante de la Cuarta Brigada no per-
mite el parqueo de vehiculos en esa zona, con-
tinuamente van los soldados a la casa de L.E.S.
a solicitarle que retire ese carro de alli.

YPero como L.E,S. no es ¢l duefio, les ha
dado a los soldados las explicaciones del caso.
Les ha dicho que ese automotor no es suyo
sino de su vecine F.C,

"En vista de los continuos requerimientos
de que ha sido objeto L.E.S por parte de los
soldados, €l se ha sentido molesto con F.C.
Por eso, en razén de que F.C. senegd a retirar

el vehiculo de alli, pese a las explicaciones
dadas, L.E.S. opté en compafiia de F.M.,
por desinfiarle las cuatro llantas. F.C., por
estarazon, los denuncid a ambos por el delito
de dafio en cosa ajena’’. -

Alpunas de las consideraciones juridicas que
tuvo en cuenta el despacho fueron las si-
guientes:

C. La antijuridicidad:

Este es el tema que define el meollo del
problema juridico planteado. Para que emer-
ja la plenitud de lo que el despacho quiere
sostener, es necesario analizar este punto en
consonancia con ¢l ya tratado sobre el tipo
objetivo de la conducta. :

El art. 370 del Codigo Penal es uno de los -

denominados tipos ablertos. (Por qué moti-
vo? Porgue es un tipo que no describe sufi-

* Publicamos aqui algunos apartes de la providencia por medio de la cual se puso fin al proceso
penal desatado, luego de surtida la segunda instancia.

—130—

cientemente la conducta prohibida. ;Por qué
no es suficiente esa descripcion? Porque no
establece si la inutilizacién del bien ajeno,
como se vio en el aparte sobre el tipo objetivo,
debe ser definitiva o solo momentanea. A este
tipo le falta algo para dar la real descripcién
de una accién prohibida. Y por eso, porque
el legislador no ha definido integramente los
elementos propios del tipo, es gue se denomi-
na un tipo abierto. Es el juez quien debe com-
pletar el tipo penal en este caso. Es el juez
quien debe definir si la inutilizacidn momen-
tanea de las Hantas de un carro se adecua
o no a la norma.

. . .)

Este es un caso tipico que demuestra que
el efecto indiciario de la tipicidad tiene sus
limites. Por principio se dice que €l tipo penal
tiene un efecto indiciario de la antijuridicidad
cuando no hay una causa de justificacién.

O dicho en otros términos: si no hay una cau- -

sa de justificacidn, la adecuacién de la con-
ducta al tipo penal implica antijuridicidad.
Esto es lo que se ha llamado el efecto indicia-
rio de la tipicidad. Pero este efecto, como
se anotd, tiene sus limites. Uno de ellos es
el de la adecuacion social de la conducta y
otro el de los tipos abiertos.

E! juzgado de primera instancia considerd
que la accidn atribuida a los procesados no
tenia relevancia juridica por su insignifican-

cia. Bstimo, pues, que el hecho de desinflar

las Hantas de un vehiculo ajeno no era alcan-
zado por la descripcién del tipo penal conte-
nido en el art. 370 del Cédigo. Dada su
insignificancia, para el sefior juez de primera
instancia este acto era ‘““adecuado socialmen-
te’’. En consecuencia, considerd justificada
la conducta de los procesados. Pero no tuvo
en cuenta que Ja ““‘adecuacién secial’’ no cons-
tituye justificacion.

El problema, cree este juzgado, debe enfo-
carse, no desde el punto de la *‘adecuacion
social’, sino desde la perspectiva de los tipos
abiertos como uno .de los limites del efecto
indiciario de la tipicidad. El art. 370 del Codi-

. go Penal no describe suficientemente la con- "

ducta prohibida, como va se dijo. “Inutilizar**
un bien ajeno es un elemento que tiene rea-

lidad solamente en la conciencia del autor.

Pertenece al tipo subjetivo, Para unos puede
ser simplemente un dafio momentaneo v para

otros un dafo liso y lano.

(. . )

Hubo, como ya se vio, un dafio formal en
la cosa mueble ajena. Y ese dafio, como fue
momentaneo, no alcanzé la categoria de anti-
juridico. Lo que equivale a decir que no hubo
un resultado antijuridico. Faltando la antiju-
ridicidad, no cabe hablar de delito, Se desdi-
buja su esquema.

En aras de sintetizar su posicién, el juzgado
expondrd lo siguiente:

Que no resulta ajustado al derecho y ala
justicia absolver a los procesados con funda-
mento en que la insignificancia carece de rele-
vancia social. Lo adecuado a la dogmatica
juridica es que el juez, por tratarse de que
el art, 370 del Cédigo Penal es un tipo penal
incompleto o abierto, puede complementarlo
aduciendo que los dafios formales y momen-
tineos no originan la antijuridicidad de la
accion. La base de esta consideracidon es 1a teo-
ria de los tipos abiertos, que ha sido tratada,
entre otros, por €l profesor JESCHECK en los
siguientes términos:

*‘La teoria de los tipos «abiertos» sostiene
que en derecho penal existen tipos de los que
no cabe deducir de forma completa, sino solo
parcial, los elementos de injusto de la corres-
pondiente clase de delito. Elresto deberia com-
pletarse mediante elementos positivos de anti-
juridicidad situados fuera del tipo. Reciben
el nombre de tipos abiertos aquellos precep-
tos penales «en los que falta una guia objetiva
para completar el tipo», de modo que en la
préctica resultar{a imposible la diferenciacion
del comportamiento prohibido y del permiti-
do con la sola ayuda del texto legal®’. (Trata-
do de derecho penal, Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1981, pag. 325.
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Esto es lo que se da exactamente en el caso
presente. En la practica es imposible definir
si desinflar las llantas de un carro ajeno es
un comportamiento que encaja en el art, 370
del Codigo Penal. El dafto causado por la
accién no aparece con toda nitidez. Se torna
brumosa la existencia de ese elemento esen-
ciallsimo del tipp penal. En opinién de este
despacho esa lesion fue solo formal. La ac-
cion no afectd las llantas en su condicidn in-
trinseca. No hubo dafio en sentido material
sino una simple modificacién de la forma del
bien ajeno. Pero como de todas formas esa
modificacion causo un sobresalto en el dere-
cho de propiedad del ofendido, surge el equi-
voco.de su tipicidad. Como el art. 370 del
Cadigo Penal no ofrece con claridad los ele-

mentos del injusto, en este caso particular -

debe el juez completar el tipo.

(. . )

El principio de legalidad impide hacer [a
deduccidn contraria en el sentido de que ese
dafio, aungue sea formal e insignificante, de-

be considerarse antijuridico. Si asi se proce-
diera, se estaria penando a [os procesados por

un delito no previsto en la ley penal. El art, -

370 del Cédigo Penal, entre su hipdtesis de
comportamiento, no prevé la modificacién o
dafic formal de la cosa mueble ajena. Y si
no o prevé, lo sensato es -presumir que el
legislador, al referirse al dafio en bien ajeno,
tuvo en mente una lesion de indole material
vy no una modificacién de su forma.

Por lo expuesto, entonces, el Juzgado Pri-
mero Penal del Circuito de Medellin, admi-
nistrando justicia en nombre de la Repiiblica
y por autoridad de la ley, confirima la senten-
cia por medio de la cual el Juzgado 25 Penal
Municipal, el 10 de abril de 1986, absolvié
a Fredy Robert Mesa y Luis Esteban Salda-

rriaga por el delito de dafio en bien ajeno’

que se les habia atribuido inicialmente.
Capiese, notifiquese y -devuélvase.
El juez,
- ANDRES FERNANDO NANCLARES ARANGO,

El Secretario,
Diego Orozco Grisales,

COMENTARIO

Mientras que la sefiora Juez 25 Penal Municipal —en el fallo anterior— fundamenta
la absolucion en la falta de *‘incidencia social’’ de la conducta, por considerarla juridicamente

irrelevante dada su imsignificancia, el sefior Juez 1° Penal dei Circuito la fundamenta en
el dafio formal, en contraposicion al dafto material, que para é! en este caso no se produjo.
La utilizacién instantdnea de los neumaticos al ser desinflados produjo apenas —dice—
un dafto en la forma del bien juridico y no en su materia,

Pero la distincién entre dafio formal y material es algo extrafio en-la dogmatica, puesto
que el daito solo lo divide esta en real y potencial, entendido ¢l primero como dafio efectivo
al derecho vy el segunde como peligro de dafio al mismo. Esto indica que la realizacion

del dafio es, sin mas, antijuridicidad material, algo incompatible con el mal llamado daflo formal.

En la temdtica carrariana el delito estaba constituido por la contrariedad de la conducta
del sujeto con el ordenamiento juridico del Estadol. Con base en ello algunos han dicho
que eso es la antijuridicidad formal, con poca precisién, porque luego CARRARA explica
el dafio del delito con diversas y amplias connotaciones2.

' Programa, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 197!, pags. 43 y 45, .
2 fdem, caps. IV, V y VI, pags. 109 y ss. ’
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- Vendria después la doctrina alemana con su planteamiento de que no basta ta antijuridici-

dad formal sine que es ademas menester la antijuridicidad material para la incursién en
un injusto penal, lo que sin duda hizo retroceder el concepto de la mera violacion a la
norma positiva —sin dafio real o poiem:laiw-— como fundamento del comportamiento
delictive3,

Tal vez el sefior juez hizo la trasposicién de términos y entendid que la antijuridicidad
formal podia denominarse dafio formal, en tanto que la antijuridicidad material se llamaria
dafio material. Pero mientras que lo 4ltimo no subvierte flagrantemente el lenguaje de la
dogmatica, lo primero si se torna completamente heterodoxo.

La inutilizacicn (ransitoria de las llantas del vehiculo fue en verdad algo real, aunque
de reducido grado frente a la escala de lo injusto, de tal suerte que amerite un reproche
y una pena. Pero no significa que esa conducta sea conforme al derecho u ontologicamente
Jjusta. Es todo lo contrario: es esencialmente injusta porgue nadie sin justa causa puede
inutilizarle de ese modo el vehiculo a otro. A tal punto que puede perfectamente comportar
una grave ¢ injusta provocacién como fundamento de la atenuante del estado de ira {art.
60 C. P. colombiano), que debe apoyarse sin duda en un injusto material. Otro problema
es ¢l de las ofensas reciprocas y el dafio que uno de los protagonistas le ocasiona a otro,
cuyo ma'nejo no fue objeto de examen en las instancias.

De mancra que injusto material si hay. Empero, al observar el grado de dafio se aprecia
gue sppcea significacion no alcanza a fundamentar el reproche juridicopenal necesario para
que se pueda imponer una pena. Ello corresponde a los llamados “‘delitos bagatela” que
surgen de pequenos dafios gue no se compadecen con la pena como ltima razén del Estado
{ultima ratio) para contrarrestar la violacion mds grave del derecho, que se lama delito.
El **principio bagatela’, ideado por TiEDEMANNA, corresponde al ““principio de insignifican-

a” de ROXIN®, 0 a los denominados ““delitos inocuos'’ que citan otros autores.

Y aunque la sefiora juez de primera instancia se refiere impropiamente a la “adecuacién
social” de la conducta como fundamento de la absolucion, puesto que por tal debe entenderse
la actividad que, con todo y peligrosa para los bienes juridicos, se estima apropiada en
bien del desarrollo de los pueblos (trafico automovilistico, aéreo o ferroviario, energia nuclear,
procesos febriles, etc.), conforme a los apuntes de WELZELS y JEscheck?, acierta sin embar-
go cuando se refiere a la insignificancia.

En efecto, como expresa el sefior juez de segundamstdnud el problemano debe enfocarse
por la via de la conducta socialmente adecuada, pues esta no encierra justificacion del hecho
ni constituye por si misma una accién formalmente tipica.

Es menester, en nuestra opinidn, el estudio del injusto tipico para mensurar su gravedad
o su insignificancia, puecsio que el derecho penal no debe ocuparse de fruslerias o bagatelas,
que como injustos leves no constituyen delito por su inocuidad.

El mérito de estas providencias radica en la busqueda de una solucién por conducto
de la dogmatica, herramienta de coherente aplicacion del derecho penal, que garantiza la
justa seguridad juridica,

MARIOG SALAZAR MARfN
Magistrado del Tribunal Superior de Medellin
Sala Penal
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