Respecto a la competencia del jurado para pronunciarse sobre la inimputabili-
dad, se habia manifestado la Corte en muchas oportunidades, de manera contradic-
toria, pues ora reconocia tal facultad, ora Ia negaba. Sin pretender ser exhaustivo,
a manera de ejemplo, transcribc en uno y otro sentido algunas jurisprudencias:

PROBLEMAS PRACTICOS DEL TRASTORNO
MENTAL TRANSITORIO: RECONOCIMIENTO
POR EL JURADO DE CONCIENCIA
Y POR EL JUEZ DE DERECHO

Dr. NODIER AGUDELO BETANCUR”
1. Introduccion

En este trabajo no pretendo abordar todos los probi_ei'nas practicos que suscita
el trastorno mental transitorio como causal de inimputabilidad en el Cédigo Penal
colombiano, sino algunos de los que mas dificultades han generade en nuestra
practica. Son ellos el de las facultades al jurado para reconaocerlo y ef de la oportuni-
dad procesal para ser admitido por €l juez de derecho. Advierto que los dos asuntos
son bastante dificiies y que el presente escrito solo pretende aportar algunos elemen-
tos mas a la discusion que tales temas han despertado en nuestro medio, con el
animo de contribuir a la clarificacion de ideas, pero sin ninguna pretensién de
dogmatizar sobre tan delicados asuntos.

11. Facultades del jurado para pronunciarse
sobre el trastorno mental transitorio

La jurisprudencia actual de nuestra Corte Suprema de Justicia sostiene que
el jurade de conciencia no tiene competencia para pronunciarse sobre la inimputabi-
lidad del sujeto. Es en este contexto mas amplio en el que debe ubicarse la discusién
para una mejor comprension del problema. Pues bien, con todo el respeto que
me merece tal corporacion, creo que esta tesis es equivocada y trataré de demostrarlo.

A) Antecedentes de Ia cuestidn. El art. 1° del decreto 3347 de 1950 dispuso
la supresion del jurado de conciencia *““...en todos los casos en que el agente haya
cometido el delito en estado de enajenacion mental, o padeciere de alguna grave
anomalia psiquica’’; el art. 29 de la ley 4° de 1943, dijo: ““Los jueces deberan contestar
cada uno de los siguientes cuestionarios con un 57 o con un Noj; pero si juzgaren
que el hecho se ha cometido bajo circunstancias diversas de las expresadas en el
respectivo cuestionario, podran expresarto asi brevemente en la contestaciéon”. En
Ia actualidad, la cuestion regulada por ¢l decreto 409 de 1971, actual Cddigo de
Procedimiento Penal, en sus arts. 34 y 35.

* Profesor de Derecho Penal en la Faculiad de Derecho de la Universidad de Antioguia.
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{. Providencia de junio 8 de 1943:

“*La aplicaciéon de medidas de seguridad por delitos cometidos en estado de intoxica-
¢ion cromnica, enajenacion mental o grave anomalia siquica, requieren que tales estados
hayan sido declarados en el auto de proceder y también por el jurado’!.

2. Providencia de julio 8 de 1966:

*‘8i de acuerdo con el decreto 3347 de 1950 (art. 1°, ord. 6), la intervencidn de
los jueces de conciencia quedd suprimida «en todos los casos en que el agente haya
cometido el hecho en estado de enajenacidn mental o padeciere de grave anomalia psiqui-
ca», es obvio que esa particular situacién mental del acusado debe ser materia del juzga-
dor en derecho, quien, con fundamento en la prueba pericial correspondiente, determina-
rda la forma de seguir en juicio, al calificar el mérito del sumario’'2.

3, Aﬁto de marzo 16 de 1967:

“Claro esta que por virtud del decreto 3347 de 1950, aceptado uno de estos estados
en el auto de proceder, no hay lugar a la reunién del jurado. Pero no admitida tal
sttuacién en aquella pieza, y sostenida, en cambio, en la audiencia pablica por la defensa,
seria indispensable que el juez de derecho la reconociera, gue de la misma suerte la
hubiera reconocido el juez de hecho”3.

B) La actual jurisprudencia. La decision de mayor trascendencia en fos altimos
tiempos, y a partir de la cual se ha planteado el problema, es la casacidén de octubre
14 de 1980. Las razones se exponen en seguida literando los parrafos con el fin
de facilitar la remision de ellos a la discusidn;

“El art, 535 del C. de P. P. autoriza a los jurados para agregar a su respuesta
afirmativa de la responsabilidad del procesado «circunstancias diversas a las expresadas
en ¢l respectivo cuestionario»; jLa adicidén hecha por el jurado en el caso sub judice
constituira una de tales areunstancias? ‘

Veéamoslo: )

*A. Lato sensu entiéndese por circunstancia cualquier accidente de modo, tiempo o lu-
gar que estd unido a 1a sustancia de algin hecho; en el plano juridico penal es circunstancia
aquel aspecto modal, temporal, espacial o personal que contribuya a la descripcién
«de un tipo legal; si €I se integra a la conducta legalmente deserita, dard lugar a un-
tipo circunstanciado de naturaleza basica o especial, como las maniobras engafiosas

! Gacera Judicial, t. LVI, pag. 363,
2 Gaceta Judicial, t. CXVII, num. 2282, pdg. 358.
3 Revista Temas de Derecho Penal Colombiane, nim. 4, Medellin, Editorial Salesiana, 1969, pag. 57.
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en la estafa o la violacion en la violacion sexual; ¥ si se menciona separadamente para
atenuar o agravar la sancién imponible, no afecta la estructura del tipe al cual se refiere, solo
tendra efectos punitivos v conforma figuras accesorias o subordinadas porgue carecen de vida
juridica auténoma. En este sentido, las circunstancias pueden ser agravantes o atenuan-
tes, genéricas o especificas; las primeras acarrean aumento en ia dosimetria punitiva;
las segundas, disminucién de la misma; las terceras estan previstas en la parte general

" del Codige y se predican, por lo mismo, de aquellas figuras de la parte especial con
las que sean compatibles (tales las sefialadas en los arts. 37 y 38 del C. P. de 1936,
y 64y 65 del C. P. de 1980); v las ultimas aparecen en la parte especial del Codigo
y afectan exclusivamente al tipo penal al cual se refieren, como las que enuncia el art.
363 como formas agravadas de homicidio (art. 324 del C. P. de 1980).

»B. Ahora bien, como las circunstancias genéricas de agravacién o atenuacidn
de la pena solo pueden ser deducidas por el juez de derecho conforme a lo dispuesto
porelart. 534 del C. de P. P, aquellas a las que se refiere el art. 535 ibidem y que el jurado
tiene la facultad de reconocer cuando no se mencionan en el cuestionario, son las especifi-
cas —atenuantes o agravantes— aunque se hallen reiteradas como genéricas, y las que
se integran a elementos del tipo —laro sensu entendido— por el cual se llamo a juicio.

**C. Si observamos la adicidn hecha por el jurado en su respuesta, se hallara que
ella se refiere al reconocimiento de grave anomalia siquica en los procesados al momento
de cometer el homicidio por el que fueron llamados & responder ¥ se encontrard, igual-
mente, que tal fendmeno aparece enel art. 29 del C. P. como factor de inimputabilidad.

»D. Sin entrar en disquisiciones sobre el sitio que ha de ocupar la imputabilidad
"dentro de la estructura del delito, pere considerandola como capacidad de comprensidon
de la antijuridicidad de la propia conducta y de autodeterminacidon con fundamento
en dicha comprension y reconociendo, consecuencialmente, que es inimputable la persona
que habiendo realizado comportamiento tipico y antijuridico no es capaz de comprender
su Hicitud o de determinarse conforme a tal comprensién por causas juridicas reconoci-
das, siguese que este fendmeno es por tal modo trascendental en la teoria del delite
que sin €l no es posible predicar culpabilidd en el agente y que, por lo mismo, constituyen-
do aspecto esencial del hecho punible, no se le puede tener come mera circunstancia.

“E. El recurrente fundamenta esta parte de su alegato scbre el supuesto de que el
jurado si tien facultad para pronunciarse sobre la inimputabilidad det procesade; pero olvida
que el art. 1° del decreto 3347 de 1950 y que el actual estatuto, como ya se indicd, no
le permite tal pronunciamiento. Asi lo reconocio esta corporacién en providencia del 8
de julio de 1966 (‘G. J., t. CXVII, nam. 2282, pdg. 358), en la que se expuso:

«Si de acuerdo con el decreto 3347 de 1950 {art. 1°, ord. 6°}, la intervencién
de los jueces de conciencia quedd suprimida ‘en todos los casos en que el agente haya
cometido el hecho en estado de enajenacion mental o padéciere de grave anomalia siqui-
ca’, es obvio que esa particular situacién mental del acusado debe ser materia del juzgador
en derecho, quien, con fundamento en la prueba pericial correspondiente, determinara
la forma de seguir el juicio, al calificar el mérito del sumario.

*"»Pero una cosa es que la ley diga que si se halla comprobada una situacién del
art. 29 al momento de calificar el juez no debe llamar a audiencia ante jurado, y otra
cosa es decir que un individuo llamado ante jurado no puede ser ubicado por este
dentro del art. 29»™4,

No sé si pase por simplista si resumo el pensamiento de la Corte en el siguiente
silogismo: segiin la ley procesal, el jurado, al pronunciarse sobre la responsabilidad

4 Casacion de octubre 14 de 1980. Ponente, Dr. ALFonso REYES ECHANDIA, en Revista Nuevo
Foro Penal, namero 9, Medellin, Editorial Acosta, 1981, pags. 115 a 122.
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del procesado, puede agregar otras circunstancias; la imputabilidad, siendo como
es trascendental en el fenomeno del delito, no es una circunstancia ergo, por lo
cual el jurado no puede pronunciarse sobre ella. Aqui la base del discurso esta
pues en el aspecto de la circunstancia.

C) Critica a la actual jurisprudencia de Ia Corte Suprema de Justicia. Me parece
que la tesis de que el jurado de conciencia no pueda pronunciarse sobre la inimputabi-
lidad del sujeto con base e¢n un razonamiento fundado a su vez en la dogmatica,
implica, para su correccion, la demostracion previa de que cuando nuestra ley penal,
sustantiva o procesal, en su art. 535 se refiere al concepto «circunstancia», lo hace
en forma técnica, acorde con la disciplina dogmatica. Si esto no se hace previamente,
temo que el razonamiento, a la postre resulte sofistico.

En efecto: partamos del origen mismo del concepto circunstancia: circurmn, signi-
fica circulo; y stare, del verbo sto, stare, estar. Circunstancia quiere decir, pues,
estar alrededor de, cerca de (por eso de habla de circunvecino, expresion aplicada
“‘a los lugares u objetos que se hallan proximos y alrededor de otro’’); en fin,
como lo dice el Diccionario de la Real Academia, circunstancia ‘“‘es el accidente
de tiempo, lugar, modo, etc., que estd unido a la substancia de algin hecho o
dicho’’. Obsérvese la constante idea de estar cerca de, alrededor de, suponiendo
algo esencial, principal o sustancial con respecto a lo cual el accidente existe. De
esta forma, circunstancia es algo considerado accidental porque puede o no existir,
sin que por ello deje de existir 0 no existir lo principal, que es la sustancia.

Ahora bien: En relacidén con el delito, se denomina elemento estructural a
aquel elemento sustancial, porque decide su exisiencia, a saber, la conducta, la
tipicidad; la antijuridicidad, la imputabilidad y la culpabilidad (no se discute aqui
si la imputabilidad es un presupuesto o un elemento de la culpabilidad). Digamosio
con un connotado autor, FRANCESCO ANTOLISE!L: ‘‘circunstancia del delito es, en
general, aquello que estd en torno al delito. Implicando por su misma indole la
idea de accesoriedad, presupone necesariamente lo principal, que esta constituido
por un delito perfecto en su estructura. Por ello se distingue la circunstancia de
los elementos esenciales, que son indispensables para la existencia o no, sin que
¢l delito desaparezca en su forma normal, teniendo por ello caracter eventual’’s,
Precisamente, esta eventualidad, caracteristica de la circunstancia, es destacada por
VINCENZO CAVALLO cuando dice que la circunstancia puede llamarse elemento ac-
cesorio, porque su presencia o ausencia no incide en la existencia del delitob.

Desde los anteriores puntos de vista cabe estar de acuerdo con la Corte cuando
define la “‘circunstancia’ en el plano juridicopenal, parrafo A, como “‘aquel aspecto
modal, temporal, espacial o personal que contribuya a la descripciéon de un tipo
legal®’. Destaco el vocablo “‘contribuya’’, pues aqui se estaria realizando lo accesorio

3 FRANCESCO ANTOLISEI, Manua! de derecha penal, Buenos Aires, Edit Uteha, 1960, pag. 319.

6 VINCENZO CAVALLO, Diritto penale, vol. 11, Napoli, casa editrice Dott. Eugenio Jovene, pags.
385 y 386. Aqui precisamente afirma: ‘‘las dos caracteristicas de la circunstancia son la accidentali-
dad vy el valor de aumentar o disminuir la pena’ (subrayo).
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o eventual, no determinante para la existencia del delito. Estoy de acuerdo, pues,
con tal definiciéon, Lo que si me parece, por lo menos discutible, es otra afirmacién
hecha en el mismo parrafo en el sentido de que si el aspecto modal, temporal,

espacial, o personal “‘se integra a la conducta legalmente descrita, dara lugar a -

un tipo circunstanciado de naturaleza basica o especial, como las maniobras engafio-
sas en la estafa o la violencia en la violacidén sexual’’. En realidad, la violencia

en relacion con la estafa de ninguna manera, son circunstancias, sino elementos. .

estructurales en cada uno de esos delitos; los artificios y la violencia no es gue
se integren o adhieran a la “‘conducta legalmente descrita’, sino que constituyen
la conducta legalmente descrita: ellos no se adicionan, no estan circum, al lado,
cerca, alrededor, sino que son la conducta legalmente descrita como tal.

Desde luego, tales elementos, artificios y violencia, pueden ser circunstancias
en relacion con otros delitos. Por ejemplo, el hurto puede agravarse, seglin el nume-
ral 4 del art. 351 del Cddigo Penal cuando se cometiere ‘“‘por persona disfrazada,
o aduciendo calidad supuesta, o simulando autoridad o invocando falsa orden de
la misma’’, pues al fin v al cabo estos constituyen formas de ‘‘maniobras engafio-
sas’’, que agravan los tipos de hurto y hurto calificado. Asimismo la violencia,
conforme al art. 178, inciso segundo, agrava la fuga de presos. En estas condiciones,
los artificios o la violencia son circunstancias que vienen a tener naturaleza tipica,
pues constituyen tipos agravados, pero de ninguna manera puede decirse que ellos
sean elementos estructurales. No. Ellos, para decirlo con BAIGUN, ‘“aparecen co-
mo resortes extrafios a la essentialia delicti, es decir, como rasgos complementarios
del sustractum de la descripcion’?. Pero en relacion con la estafa o la violacion,

ni las maniobras eﬁgaﬁosas ni la violencia pueden denominarse circunstancias, pues- -

to qie son elementos estructurales. Asi, si un sujeto es enjuiciado por estafa o
por violencia y en la etapa probatoria -del juicio se pone en duda la existencia
del artificio o de la violencia, ;qué debe hacerse? No queda otro remedio que
absolver, pues falta uno de los elementos de la infraccion, no puede decirse
que esta exista. En cambio, supongase que el sujeto ha sido enjuiciado por hurto
o por fuga de presos v en los respectivos autos de proceder, en la motivacion,
se ha dado como existente la agravante de haber simulado autoridad en el hurto,
o la violencia en la fuga; supongase que en la etapa probatoria del juicio se desvirtie
0 se ponga seriamente en duda la fuerza o el artificio utilizados. ;Qué debe hacerse?
Pues condenar por el tipo bdsico y desechar la agravante. En estas condiciones
se confirma lo dicho en el sentido de que la circunstancia es aquello que puéde
existir, que es eventual, que puede darse o no darse, sin afectar la existencia, la
estructura del delito del cual se trata. En resumen: si la estafa no se concibe sin
“maniobras engafiosas’’, y si la violacién no se concibe sin ““violencia”, las manio-
bras y la violencia son elementos estructurales y no meras circunstancias. Por esto
me parece desafortunada la afirmacion del parrafo A, hecha por la Corte.

7 DavID BAIGUN, Naturaleza de las circunstancias agravantes, Buenos Aires, Ediciones Pannedille,
1971, pag. 33.
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Pero no es esto Io esencial para los efectos de este trabajo. Si me he extendido
en este punto concreto es para decir que, si en el lenguaje de la Corte existe una
imprecision tal al referirse a un tema técnico, a pesar de que la ponencia fue redactada
por quien fuera uno de los maximos exponentes doctrinarios que tenia el pais en
la técnica dogmatica, no veo por qué se le iba a exigir al legislador de 1938, (cuando
ni siquiera se sofiaba con que alcanzariamos el nivel de técnica y de rigor analitico
bastante aceptable que hoy hemos alcanzado), que cuando mencionara el concepto
de circunstancia le diera un contenido acorde con-una técnica que hoy manejamos,
mas no en aquella época. Porque de esto se trata precisamente: cuando nuestra
ley penal de 1936 aludia a la “‘circunstancia’, no lo hacia en forma técnica como
quiero demostrarlo. En efecto: todos recordamos que en el Codigo Penal de 1936,
el hurto y el robo constituian tipos autdnomos a pesar de que doctrinariamente
se decia que el robo solo era un hurto con violencia contra las personas o las
cosas. Y era dos tipos autdénomos por el hecho de que la ley los contemplaba dentro
de un mismo titulo, el XVI, pero en capitulos diferentes: capitulo I, hurto; capitulo
11, robo. La violencia era el elemento estructural que diferenciaba los tipos bésicos
de hurto y robo. Pues bien, recuérdese también el art. 22 que decia: *“Las circunstan-
cias materiales que agraven o atenien el hecho, aungue modifiquen ia denominacion
dei delito, solo se tendrén en cuenta para quien, conociéndolas, prestd su concurso™.
Ah, entonces en este Codigo podia haber circunstancias que modificaban la denomi-
nacién del delito, es decir, que influian en su estructura. Pero, entonces, si algo
era tan esencial como para lograr esto, era porque realmente no eran tales circunstan-
cias aunque asi las denominara la ley. Esta usaba indistintamente, aqui, los términos
elemento estructural y circunstancia, error evidente, vistas las cosas desde el ambito
de 1a técnica dogmatica que manejamos, pero que se explica si se tiene en cuenta
que por aquél entonces no s¢ habia desarrollado todavia el estudio analitico del
delito en nuestro medio.

Pero surge este interrogante: si hacia el afio 1936 no se utilizaban los términos
conformes con una técnica rigurosa dogmatica, ;por qué pensar que el Cédigo
de Procedimiento de 1938, o la ley 4* de 1943, art. 29 {que agregd la parte sobre
“‘circunstancias’’ ’que figura en el actual art. 535), si empleaban las palabras con
tal precisiébn que aln no existia en el medio? ;Qué autoriza a pensar que cuando
en la ley procesal se aludia a las ““circunstancias’’, ella si lo hacia acorde con la
definicion que de estas da la dogmatica? Nada, en absoluto. Como no usa tampoco
el Codigo Penal de 1980 {a palabra circunstancia en forma técnica. Asi puede verse
en el art. 25, como es facil demostrarlo.

En efecto: dice el art. 25 al hablar de {a ‘“‘comunicabilidad de circunstancias’
que ‘‘las circunstancias personales del autor que agravan la punibilidad y las materia-
les del hecho se comunicaran al participe que las hubiere conocido. Las personales
que disminuyan o excluyan la punibilidad solo se tendran en cuenta respecio del
coparticipe en quien concurran, o del que hubiere actuado determinado por estas
mismas circunstancias’’. Entoences cabe aqui también la misma observacidn: si la
circunstancia es algo eventual que puede existir o no existir, algo accesorio, nunca
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puede haber, desde el punto de vista técnico, una circunstancia personal que excluya
la punibilidad. Si aigo puede hasta llegar a excluir la responsabilidad, ese algo
no puede ser accesorio, sino esencial, bien sea como elemento del delito en general
o bien como elemento estructural descrito per un tipo concreto.

Tampoce esta empleando nuestra ley sustantiva la palabra circunstancia en
su acepcién tecnicodogmatica. Y entonces, repito la argumentacioén: si en 1980,
cuando ya se habia alcanzado un buen nivel en la conceptualizacién de nuestra
doctrina, no se hizo esto al redactar el Cddigo Penal, ;por qué pensar que si lo
hacia el legislador de 1943 o el de 1971, para sostener gue cuando la ley procesal
habla de circunstancia se refiere a su significacion técnica y que tal expresion no
puede contemplar de ninguna manera, alguno de los elementos estructurales del
delito como es la imputabilidad, o su aspecto negativo, la inimputabilidad? Es
cierto, como lo dice la Corte en el parrafo D, que e} fenémeno de la imputabilidad
‘‘es tan trascendental en la teoria del delito que sin él no es posible predicar culpabili-
dad en el agente y que, por lo mismo, constituyendo aspecto esencial del hecho
punible, no se le puede tener como mera circunstancia’. Es verdad, pues, que

la imputabilidad no es una mera circunstancia, pero de alli no se sigue, segin

lo visto, que el jurado no pueda pronunciarse sobre ella.
Pero hay mas, yo pregunto: la falta del propdsito de matar de que habla el

art. 325, el proposito de perpetrar una lesién personal, por ejemplo. ;Sera una’

mera circunstancia en el homicidio preterintencional? Claro que no. La intencién
de dafiar es elemento estructural, no una mera circunstancia. Y es verdad sabida
que muchas veces ante la pregunta formulada al jurado de si un sujeto ““‘obrd
intencionalmente y con el propdsito de matar’’, se ha respondido: ““Si es responsable,
pero con proposito de lesionar®’. Y si el veredicio no es contraevidente se condena
por homicidio preterintencional, siempre y cuando que se den los demas requisitos.
Y ;cuando se ha pretendido decir, con base en el art. 535 del C. de P. P., que el jurado
no puede hacer tal pronunciamiente? Nunca, que yo sepa. Y sin embargo, el jurado ha
agregado al si, una “*circunstancia’ que en realidad es un elemento estructural. Y no
se ha argumentado en contra como en ¢l caso aqui planteado. Y lo mismo puede
. decirse de aquellos. veredictos en que al s/, se hacen otros agregados como culpa,
provocacion, ete. O cuando al no, se agrega, por ejemplo, “‘porque obro en legitima
defensa’. Aqui me parece contundente la contraargumentacién del salvamento de
voto a dicha providencia:

‘“Nadie niega que el jurado pueda admitir una causal de justificacién. Las mismas
no pueden tomarse como - ‘circunstancias del delito’, porque si algo evidencia aquella
es la desaparicién del delito. Mal puede ser circunstancia —aspecto accesorio— lo que
tiene la virtud de hacer desaparecer lo principal —el delito—. Entonces, si esta cuestion,
que reza con la antijuridicidad misma, es atributo del jurado, no siendo circunstancia
ni de agravacién ni de atenuacion especifica, ;por qué razén no puede serlo la
inimputabilidad?’’8.

8 GusTAvoGOMEZ VELASQUEZ, Salvamento de Voto, a la casacion de octubre 14 de 1980, en Revis-
ta Nuevo Foro Penal, ntimero 9, ¢it., pags. 122 a 127. La cita que hago puede verse en la pag. 126,
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Se refiere lo anterior al fundamento de la decision de la Corte’en la palabra
““circunstancia’’. Pero también aduce la corporacion la disposicion del decreto 3347
de 1950 y el art. 34 del Codigo de Procedimientc Penal. Empero, aqui bien cabe
argumentar también con el salvamenio de voto:

“Lo que esa disposicién sefiala y 1éase cuanias veces se quiera su texic, es que

cuando en el sumario esta demostrada suficientemente la insanidad mental del procesado,
y asi lo entiende y determina el juez de derecho, no es dable el juzgamiento por el
jurado de conciencia sino disponerlo con prescindencia de este; pero la situacidn que
no se indica alli y que la mayoria pretende advertir, es que ocurre otro tanto cuando,
por ¢jemplo, ¢l juez de derecho desconoce una pericia indicativa de anormalidad, o
se inclina por la normalidad siquica del imputado a pesar de los elementos probatorios
recogidos en la sumaria ¢ en la ¢tapa de la causa y de las controversias que las mismas
han originado antes o durante la audiencia. En estos casos, la comentada norma va
no dice que se excluye o impide un pronunciamiento del jurado de conciencia sobre
tal aspecto. Y si no lo dice, ni lo prohibe expresamente, quiere decir que el jurado
esté facultado para reconocer una cualquiera de las circunstancias personales del enjuicia-
do, quedando al juez de derecho admitir la verediccion y- aplicar consiguientemente
medidas de seguridad, o declarar contraevidente tal veredicto™?.

Finalmente, cabe decir con el procesalista HERNANDO LONDORC JIMENEZ: ‘“No
hay légica alguna cuando el jurado de conciencia pudiendo negar de una manera
plena uno de los elementos fundamentales del delito, como es el de la culpabilidad,
no pudiera negar simplemente el presupuesto de la misma, como es la imputabilidad.
Si puede negar lo mas, la culpabilidad, sea en el dolo, en la cuipa o en la preterinten-
cidn, es evidente que puede negar lo menos, el simple presupuesto’*10. En el mismo
orden de argumentacién, ad majori ad minus, es decir: si el jurado de conciencia
puede pronunciarse sobre la responsabilidad del sujeto negéndola o afirméndola,
;qué razon habria para que no se pudiera pronunciar sobre la clase de sancion
imponible, pues al fin y al cabo a eso equivale Ia declaratoria de inimputabilidad?
Con la tesis de la Corte, en muchos casos, dice LONDORO JIMENEZ, ¢l auto de
proceder se convertiria en el *‘anuncio judicial de una sentencia condenatoria, previo
veredicto en el mismo sentido, cuando como en esa situacién de inimputabilidad
fuere el unico argumento que pudiere esgrimir la defensa en favor del procesa-
do”’1t, El ataque al derecho de defensa, por cuanto la limita de antemano, es evi-
dente, a mi manera de ver.

Hilvanada a la anterior, podria agregar esta otra idea: la tesis de la Corte
puede implicar que un procesado sea sometido a un niimero indefinido de audiencias
ante jurado, bien hasta su muerte, o bien hasta cuando se le condene. Voy a decir

por qué: segun la Corte, si el jurado responde: ““Si es responsable, pero en trastorno

mental permanente, o transitorio con secuelas’’, en estos dos casos, aungue equivo-
cada la tesis, segiin mi manera de ver, se dictaria sentencia condenatoria asi: se
impone la pena, pues el jurado estimé que si es responsable, y lo demas se tiene

% Idem, pag. 125.

10 HEgNANDO LONDORO JIMENEZ, De Ja captura a Ia excarcelacién, 22 ed., Bogotd, Edit. Temis,
1983, pag. 352.

11 Idem, pag. 353.
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por no escrito. Pero jgué pasa si el jurado responde: “‘no es responsable, porque
obrd en un momento de trastorno mental transitorio sin secuelas’’? Entonces tene-

. 'mos que, ¢como segin la Corte no puede el jurado pronunciarse sobre.la segunda -
parte, lo cual implicaria un pronunciamiento sobre la inimputabilidad,-tampoco -

. podria aceptar la primera, pues la primera es consecuencia de la segunda: el sujeto
o € responsable, porgue... ;Qué se harja entonces? Si absuelve, quiebra la tesis

que sostiene; y si condena, lo estaria haciendo con base en un veredicto absolutorio, -

pues se ha respondido, 1o es responsable. Una Sala del Tribunal Superior de Mede-
Hlin, frente al caso de un veredicto como el enunciado, dijo que tal veredicto es
inexistente!2, Empero, se llega a la misma conclusion: se dispone un nuevo jurado;
Y ;qué pasa sieste respoide otra vez 1o mismo? Sencillamente, jhabria que convocar
*un nuevo jurado indefinidamente hasta cuando el procesado “‘leve anclas para jamas
vqlver. ., .0 hasta cuando sea condenado! Pienso que la tesis que conduzca a
un tan -injusto absurdo no puede ser correcta.

. En resumen: si el jurado de conciencia quiere reconocer el trastorno mental
transitorio de que hablamos, debe responder: “No es responsable, porque el sujeto
obré por causa de trastorno mental transitorio sin secuelas’’

111. En qué momento procesal se puede
- declarar Ia existencia del trastorno mental transitorio

Este punto no resulta menos pelémico que el primero, y también él se inserta
en discusiones que abarcan ambitos més amplios como veremos en seguida.

A) La posicién de Ia doctrina. La doctrina se-ha dividido en este punto. Hay
quienes piensan que en el caso del inciso-2° del art. 33 del C. P. se debe llevar
el proteso hasta la-sentencia y alli hacer su reconocimiento. Asi pensaba el profesor
ALFONSO REYES ECHANDIA, para quien el fendmeno alli contemplado es el de una
“‘cansal de exclusion de medida asegurativa’’13 y que es la sentencia el momento
- -procesal para reconocerlo, descartando que pudiera hacerse aplicando el art. 163
del Codigo de Procedimiento Penal o mediante un sobreseimiento definitivo. Mas
adelante me referiré a sus argumentos. Por su parte, CESAR A SANDOVAL M. piensa

que si se puede reconocer mediante la cesacién de procedimiento ya que €l nuevo:
"Codigod Penal ““cred una nueva condicién de improseguibilidad de la accion penal®. -
Err forma contundente afirma; ‘“desde el momento mismo en que por los inedios -

'probatonos se establezca con absoluta certeza esa forma de alteracién sicosomatica,
es preciso poner fin al ‘proceso ya que la accion penal no puede “proseguirse’”.
Refiriéndose al caso del trastorno mental sin secuelas, sefiala: ‘‘seria desde todo

12 Auto de mayo 23 de 1984, Ponente, Dr. J. HECTOR JiMENEZ RODRIGUEZ, en &l proceso nimero
1038 proveniente def Juzgado 15 Superior de Medellin, seguido a Antonio de Jesils Yepes.

.13 Arronso RevEs EcHANDiA, en Estudios de Derecho Penal, Libro Homenaje al profesor Jorge
Em’xque Gutiérrez Anzola, Bogotd, Coleccion Pequeﬂo Foro, 1983, pags. 15 a 22. También aparece
su pensamiento en su obra La imputabilidad, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1984, pags.
200 a 206,
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todo punto de vista absurdo; antitécnico, por ir contra la economia procesal, ¥
violatorio-de principios fundamentales, ¢l continuar una acteacién procesal hasta
Hegar a sentencia con el anico y exclusivo fin de hacer una declaracion de autoria
sin que esta contenga una consecuencia juridica, permitiéndose el disparate de crear
una nueva, simplemente moral, que no esta contemplada en el estatuto represivo’
la no aplicacion de la medida de seguridad contemplada en el arifculo citado implica,
en concreto, la desaparicidn dei jus puniend; o el derecho de curacién gue le corres-
ponde y “‘si este derecho desaparece, por ordenamiento de la misma ley, culmina
el ejercicio de la accién penal pues se le ha privado de ia consecuencia primaria
del delito debiéndose, por ende, finiquitar el proceso’’14. Ante la imposibilidad
de imponer consecuenc1a juridica alguna, debe cesar el procedimiento; tal es sa
posicion.

B) La posicién de la jurisprudencia, También aqui la jurisprudencia se divide:
mientras que el Tribunal Superior de Cali, en alguna de sus salas se ha pronunciado
negando qué pueda aplicarse la cesacion de procedimients en el caso del trastorno
mental transitorio sin secuelas, el Tribunal Superior de Medellin ha dec1d1do el
punto de manera afirmativa. -

- En efecto: el Tribunal Superior de Cali, con ponencia del doctor EDGAR SAA-
VEDRA ROJAS, partiendo de la base de que a los denominados ‘‘inimputables”
se les pueda reconocer las causales de justificacién y de inculpabilidad cuarido eflas
se presentaren, deduce que no es posible la aplicacion del art. 163 (cesacion de
procedimiento), pér cuanto se imposibilitaria procesalmente el eventual réconoci-
miento de tales fendmenos. '

Dice asi. el Tribunal:

f

“De igual manera que seria necesario reconocer las causales de-justificacion en
relacién con les inimputables, creemos que podrian hacerse acreedores al reconocimiento
de por lo menos algunas de las causales de inculpabilidad, aunque esto a primera vista
‘nos parece contradictorio, porque si la imputabilidad es un presupuesto de Ia culpabili-
dad, y si la culpabilidad es un fenémeno juridico sicolégico que no se puede predicar

- delos 1mmputables, ;coémo podria pensarse que se reconozca en relacién con un mlmputa—
ble alguna de las causales de inculpabilidad?

"*Es cierto que la culpabilidad hace relacion a las facultades superlores del hombre,
cornciencia y voluntad, y que cuando se presenta un trastorno mental,*la una o la-otra
se ve afectada, cuando no ambas, razon por la-cual, por ese mismo-hecho se.excluye
la. culpabilidad-como un fenémeno no predicdble de los inimputables; pero 1o anterior
no seria obstaculo para que si se demuestra de manera ostensible: gue el inimputable
fue obligado a realizar una conducta tipica, se le pudiera reconocer la causal de inculpabi-
lidad de¢ la insuperable coaccidn ajena, o gue, si:el inimputable no 'obra sino que ¢s
‘obrado por las fuerzas de la naturaleza; o de otra cualquier indole que haga imposible
la-aparicion de su voluntad, y si a consecuencia deesa fuerza supravolitiva realiza conduc-
1a tipica, noverhos obstaculo para que no se le reconociese la causai de mculpab1hdad

"de la fuerza mayor. . .

14 Cpsar A. SaNpDOvaL M., *‘El decreto 100 de 1980 cred una nueva condiciéﬁ de improcediﬁilidad

dela accién- penaI" en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del VaHE, nimero: 6 Call, Editorial
Feriva, 1982, pags. 73 a 76. P .
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»Existiendo las posibilidades anteriores mal podria decretarse ¢] cese de procedi-
miento, aplicacidn que seria injusta v lesiva para los intereses del procesado, que en

el periodo probatorio de la causa, o aun durante la misma audiencia, podria probar-
la existencia de algunas de las causales gue excluyen la antijuridicidad o la culpabilidad. -

>*Las reflexiones anteriores nos demuestran que el proceso no s¢ adelantaria con
la dnica finalidad de llegar @ una decision de autoria, sino que la continuacion del
mismo se justificaria, teniendo en cuenta los intereses defensivos del procesado’’1s.

Por su parte el Tribunal Superior de Medellin ha sostenido en varias oportunida-
des que si es posible 1a aplicacidn del art. 163 ¢ el reconocimiento del sobreseimiento
definitivo. Asi lo ha dicho, con ponencia del doctor JAIME TABORDA PEREANEZ;

“Es al juez, vy no al perito, a guien corresponde, previa valeracion del dictamen,
hacer la correspondiente ubicacion de la conducta en la norma descrita por el legislador.
Y, finalmente, si el juez del conocimiento, al momento de la calificacién considera,
como ocurrid en este caso, que el procesado era inimputable —por trastorno mental
transitorio sin secuelas—, debe sobreseer definitivamente, y no llamar a juicto ni dejarlo
en libertad, situacién esta ultima que no tiene fundamento juridico. En efecto, ante

esta sitnacion, la calificacion debe ser en la forma anteriormente dicha con un sobresei- -

miento definitivo —dada la ausencia de responsabilidad y de punibilidad de esa conducta:
. Qué objeto tiene seguir un proceso en el que no se puede condenar ni absolver, habida

cuenta de que la-ley tiene establecido (art. 33, inc. 2°) que no hay lugar a imposicion.

de medida de seguridad? Esa conducta es impune, sin perjuicio, como dice la misma
norma, de la responsabilidad civil a.que hubiere lugar, lo que se ejercera por otra via.

“Para proferir autc de proceder {(C. de P. P., art. 481) se exige prueba de ‘que
«el procesado es responsable» v el inimputable no puede ser responsable; por eso no
se le aplican sanciones sino medidas de seguridad en orden a obtener la curacion, tutela
¢ rehabilitacion segun el caso (C. P., arts. 12; 94, inc. 2° 95, inc. 2°; 96 y 97).

VCuando se trata, como en el caso presente, de un trastorno mental transitorio
sin secuelas, no se impone medida de seguridad ninguna, pues no hay lugar a curacion,
ni rehabilitacion, ni es menester la tutela del agente. No queda otro camino que ¢l
sobreseimiento definitivo, pues a nada conduce continuar el proceso. ;Qué objeto tendria
la apertura a pruebas en la causa? ;Qué se controvertiria en el plenario, si ya desde
la calificacion se habia dicho que el sindicado era mimputable ¥ que no era acreedor
a ninguna medida de seguridad?

»En el Codigo derogado habia un precepto, el art. 382, inciso final, que permitia,

segin la doctrina y la jurisprudencia, terminar el proceso con sobreseimiento definitivo

-cuando las circunstancias especiales del hecho demostraran una menor peligrosidad en
el sujete agente, pues la norma establecia que podia «eximirsele de responsabilidad».

Se partia alli de la base de que el agenie «era responsable» y, sin embargo, por las -

especiales circunstancias del hecho y la menor peligrosidad, se le eximia de responsabili-
dad. Ese pronunciamiento se hacia al momento de la calificacién con un sobreseimiento
definitivo. Con mayor razon debe hacerse igual calificacion cuando se compruebe legal-
mente que se trata de un inimputable por trastorno mental transitorio al momento
de la comision, del hecho, que no deje ninguna perturbacién mental en el agente, pues
ese inimputable no es responsable, ni se le puede aplicar ninguna medida de seguridad
segun lo dispone el inciso final del art. 33 del Cédigo Penal. -

15 Tribunal Superior de Cali, auto de abril 14 de 1982, en Revista Nuevo Foro Pena] numero.'

I8, Bogota, Edit. Temis, pag. 216. Ponente, Dr. EDGAR SAAVEDRA Rouas.
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"’ Resumiendo: las penas s¢c imponen a los imputables (C. P., art. 41). Los inimputables
que reaticen el hecho legalmente descrito son sometidos a las medidas de seguridad establecidas
en el Codigo Penal (art. 33, inc. 1°} v cuando la inimputabitidad proviniere exclusivamente
de trastorno mental transitorio que no deje en ¢l agente perturbacion mental alguna,
«no hay lugar a la imposicién de medidas de seguridad» (art. 33, inciso final), vale
decir, no hay imputabilidad, pues el agente no estaba en condiciones de conocer ni
querer la ilicitud de su conducta; tampoco punibilidad. La forma de hacer esa declaracién
es en la calificacién con el sobreseimiento definitive. De otra parte, el principio rector
de la legalidad (C. P., art. 1°), que tiene fundamento en el art. 26 de la Constitucion
Nacional prohibe la condena por el hecho que no esté expresamente previsto como
punible por la ley penal vigente al tiempo en que se cometio, ni sometide & pena o
medida de seguridad gue no se encuentrén establecidas en ella’!6

Y con ponencia del doctor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA ha dicho ! mismo

Tribunal:

““Presentada en el curse del juicio penal una causal de exencidn de la responsabilidad
o de la culpabilidad que no pudo ser apreciada en el momento de la calificacion de fondo
del sumario, corresponde terminar el procedimiento por via extraordinaria’ por sustraccion
de materia juzgable y carencia de causa final {objeto y fin). Si se trata de una causal
que, en su momento, hubiera dado Iugar al sobreseimiento definitive, no queda otra via
que reconocerla a traves det art, 163 dei C. de P. C., pues seria un contrasentido adelaptar
una causa —cuyo f{in es el juzgamiento v por tanto ¢l establecimignto de si ¢l sujeto es
o no responsable del hecho que se le imputa— a sabiendas de que por ministerio de la
ley misma tendrian necesariamente que terminar en una sentencia absolutoria. Continuar
¢l tramite hasta la sentencia de fondo una vez ocurrida tal circunstancia, es contrario al
principio de economia procesal y asi mismo al favor rei v al favor libertatis en su sentido
procesal, pues segin estos principios el estado juridico normal de libertad ciudadana que
‘en el proceso penal se pone en entredicho, debe recuperarse lo antes posible, por los mas
breves caminos legales. No es verdad que de tal manera se lesione los intereses de una
parte civil real o virtual, pyes al damnificado de todas maneras le queda la via civil ordinaria,
a la que necesariamente habriz también de recurrir ante una sentencia absolutoria (pues
no parece posible ni legitiono que el juez penal absuelva penalmente v condene civilmente).
En cambio, es indudable que Ia esencia de la sentencia es la de un acto de juzgamiento,
o sea de imparcial balance de los pro ¢ los contra de la absolucién o la condena. Pero
si el juicio esta por la ley predeterminado a la absolucion (creemos gue nunca podriz estarlo
a la condena), no habr4 sentencia en sentido material avngue se agoten los tramites para
dictarla. De abi que ante el advenimiento de una circunstancia como la indicada, es proceden-
te el recurso del art. 163 del C. P. P., ya que, frente a ella, el casc ha dejado de considerarse
en concreto como delito por la ley, aunque abstracta y formalmente continie la prevision
legislativa del correspondiente tipo delictivo. Si el delito es un hecho punible v en ¢l caso
concreto estd excluida la punibilidad, ha desaparecido lo punible del hecho y por tanto
su delictuosidad especifica. Solo asi se entiende que la jurisprudencia v la doctiina nacionales
legaren a admitir tal via procesal para excusas absolutorias tales como la «venganza del
honor» del art. 382 del C. P. derogado, el matrimonio con la efendida en ciertos
delitos sexuales, el pago del cheque sin fondos, la oblacién, etc.”’!?,

16 Tribunal Superior de Medellin, auto de 12 de noviembre de 1981, en Revisia Nuevo Foro Penal,

namero 13, Bogota, Edit. Temis, 1982, pigs. 612 y 613,

7 Tribunal Supérior de Medellin, auto de abril 11 de 1983, en Revista Nuevo Foro Penal, nimero

28, Bogota, Edit. Temis, 1985, pags. 251 y 252.

.
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C) Mi posicién sobre el problema que se discute. Pienso que el trastorno mental
transitoric sin secuelas puede ser reconocido por el juez de derecho en cualquier
momento procesal en que esté demostrado por los medios probatorios suficientes
para generar la conviccién razonada de su existencia. Es posible en virtud de un
sobreseimiento definitivo © en la sentencia, pero puede ser en cualquier momento
del proceso mediante la aplicacion del art. 163 del Codige de Procedimiento Penal.
Para fundamentar mi posicién voy a tratar dos puntos, de manera breve: el de
la responsabilidad penal de los inimputables y el relativo a los antecedentes de
la regulacién del fenémeno del trastorno mental transitorio en Colombia, con una
pasajera referencia al tratamiento de la cuestidon por las Escuelas.

1. La responsabilidad penal de los infimputables. Aqui solo expongo las ideas
en forma muy esquematica, pues ya en otra parte me he referido de manera extensa
al problema. En forma resumida, dirial7 bis:

a. “*La irresponsabilidad juridica de un individuo designa simplemente el hecho
de que tal individuo no es sancionable”, dice HANS KELSEN!8, A contrario sensu,
la responsabilidad juridica indica el hecho de gue el individuo si es sancionable,
o cual en el derecho penal, implicaria la imposicion de una pena o una medida
de seguridad, las dos tinicas especies de sancién en este campo;

b. La sancidn se caracteriza por ser una limitacién o supresiéon de un derecho
del individuo gue puede ejecutarse de manera coactiva, aplicada por una autoridad
legitimada para ello, mediante proceso v por concrecién de una conducta o hecho
tenidos como lesivos segin un ordenamiento juridico dado; .

c. Nuestra ley, segin el art. 33, modificado por la ley 43 de 1982, art. 1°,
dispone la aplicacién de medidas de seguridad a los inimputables que ejecuten un
comportamiento tipico y antijuridico, a excepcién del caso del trastorno mental
transitorio sin secuelas, caso en el cual, lo dice el art. 33, ‘““no habra lugar a la
imposicién de medidas de seguridad..., sin perjuicio de la responsabilidad civil
a que hubiere lugar’’; '

d. Siendo, como es cierto, que segin nuestra legislacién a los inimputabies

- gque han ejecutado el hecho tipico y antijuridico en sitvacion de inmadurez o de
irastorno mental permanente o transitorio con secueias, se les aplica una medida
de seguridad segiin los arts. 24, 95 y 96, resulta que en estos casos de inimputabilidad
hay lugar a responsabilidad; y, en el caso de trastorno mental transitorio sin secuelas,
siendo, como es cierto, que no se les aplica ni penas ni medidas de seguridad,
se trata entonces de un caso de irresponsabilidad. Perc cuando se habla aqui de
“responsabilidad’’ se toma el término en el sentido de ““responsabilidad juridica’™
v no en el sentido aristotélico-tomista seguido por la Bscuela Clasica. En efecto,
ARISTOTELES, en su Etica Nicomaguea, hace depender la justicia ¢ injusticia de

17 bis MODIER AGUDELO BETANCUR, Jiimputabilidad y responsabilidad penal, Bogota, Edit. Temis,
1984,

18 Haws Kuisen, Teorfa general del derecho y del Estado, 3% ed., México, Ediciones Universidad
Auténoma de México, 1969, pag. 102. Con igual claridad habia dicho a péginas 75 y 76: *‘Que una
persona sed legalmente responsable de determinada conducta o que sobre ¢lla recaiga la responsabilidad
juridica de la misma, significa que est4 sujeta a una sancion en el caso de un comportamiento conirario” .
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un acto de la libertad con que se obrd, y asi mismo procede Santo TOMAS DE AQUINO
en la Suma Teoldgical®, Tal pensamiento fue acogido por la Escuela Clésica, como
todos sabemos, Empero, desde el advenimiento de Ia Escuela Positiva, para la existencia
de responsabilidad penal no es necesario que el hecho se haya cometido con esa ““liber-
_tad” a que aludian los clasicos. El sujetd es responsable en tanto vive en sociedad
y la medida de esa responsabilidad esta determinada por la peligrosidad del sujeto.
Sien el caso de trastorno nrental transitorio dice la ley que no hay lugar a la imposicién
de medidas de seguridad, y teniendo como tienen las medidas de seguridad en nuestro
Codigo, como fundamento, la peligrosidad, entendida esta como la probabilidad de
que el sujeto vuelva a causar dafio, entonces es porque se considera que en ¢l evento
del trastorno mental transitorio no existe tal peligrosidad ¥ no existe la necesidad
de la aplicacidén de medida alguna; si fuésemos a representar lo dicho en los literales
anteriores, lo podriamos hacer con los siguientes términos:

Imputables Penas
[ ™
Hecho punible: Accién tipica, antijuridica y culpable ——— — Sancidn
—
— 4 Medidas
[nimputables _ de seguridad

Inimputable
Por trastorno mental permanente
Por trastorno mental transitorio con secuelas
Por trastorno mental transitorio sin secuelas: No responsabilidad, no medidas.
de seguridad.
CUADRO N° |

Puede verse que existe una estructura diferenciada para imputables e inimputables:
aquellos obran tipica, antijuridica y culpablemente, mientras que los segunrdos obran tipica
y antijuridicamente pero no son culpables. Esto no impide, sin embargo, que en relacion con
clios pucda hablarse de responsabilidad penal, en el sentido mencionado. La declaratoria
de responsabilidad para los inimputables no implica que se les esté reprochando o enros-
trando haberse comportado como lo hicieron, sino que se les esta aplicando una medida de
seguridad con las finalidades que prevé el art. 12, Por lo cual me declaro en contra de afir-
maciones en el sentido de que “los inimputables... no pueden cometer delitos™; o que “‘los

1 ARISTOTELES dice: *‘siendo las acciones justas o injustas las que hemos dicho, se comete una injusticia
05¢ obra con quticia cuando estas acciones se realizan voluniariamente: cuando se hacen involuntariamente,
ni s¢ comete npjusticia i se obra con justicia a no ser por accidente, puesto que se hace algo que resulta
ser justo o injusto. Pero el acto justo y la accién se definen por su cardcter voluntario o involuntario;
cuam!o el acto injusto es voluntario es objelo de censura y a la vez se convierte en injusticia; de suerte
que si no se le afiade lo voluntario, serd algo injusto, pere no Hegaré a ser uma accidn injusta. Llamado
voluntario, como se ha dicho antes, a todo lo gue uno hace estando en su poder hacerlo o no, y sabiendo,
no-ignorando, a quién, con qué y para qué lo hace”. Ftica a Nicdmaco, edicidén bilingiie de Maria Aragjo
y Julidn Marias, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1959, pag. 82.

. Y Banto ToMAS pE AQUIND, sostiene que “‘en los actos del hombre, que conoce especialmente &l
fin de su operacién, y se mueve ast mismo, se encuentra principalmente lo voluntario”’, Suma Teoidgica,
9* ed., Madrid, Edit. Espasa-Calpe, 1979, pag. 104. -
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inimputables son mmcapaces de culpabilidad, no cometen hechos punibles, y no se
les puede aplicar penas®’; o que ‘‘las medidas de seguridad carecen, pues, de conteni-
do expiatorio, no constituyen sancidn, y su firnalidad se rige siempre hacia el benefi-
cio del inimputable”; o, en fin, que ‘“‘el inimputable no puede ser culpable jamés,
¥ por ello tampoco puede ser declarado responsable’’, concepto cuya paternidad
pertenece al profesor FEDERICO ESTRADA VELEZ2C,

En fin, sea lo que fuere de [a discusion acerca de la responsabilidad de los inimputa-
bles, lo cierto es que en el caso del trastorno mental transitorio sin secuelas no. hay
lugar a penas ni a medidas de seguridad. Esto, que no es sino un fenémeno de efecto,
tiene como fundamento: el hecho de que en estos casos el sujete no es responsable.

1.a no responsabilidad de quien obra en una situacion de trastorno mental transito-
rio sin secuelas, no es el resultado solamente de un estudio analitico a la luz de la
teoria general del dereche, sino, ademas, de la consideracién del tratamiento de la
figura en discusién por las escuelas penales que méas han influido en nuestro medio
v de los antecedentes inmediatos que dieron origen en Colombia al concepto de trastor-
no mental transitorio. Esto lo- trataré de manera resumida en seguida.

2. Los antecedentes de la regulacion del fendmeno del trastorno mental transitorio
en Colombia. Breve remision a las Escuelas. Hace algunos afios, en esta misma publica-
cion escribi un articulo que trataba sobre las dificultades que habia presentado
el reconocimiento del trastorno mental transitorio conforme al Cédigo Penal de
1936 y de como se vio la necesidad de su regulacién expresa tal como acontecia

20 PepERiCO ESTRADA VELEZ, “Aspectos del nuevo Codigo de Procedimiento Penal’ en Revista Temas
de Derecho Penal Colombiano, niimero 14, Medellin, Edit. Lealon, 1981, pag. 6, la primera cita; 1a segunda
v la tercera pueden verse en su obra Derecho penal, parte general, Bogota, Ediciones Libreria -del Profesional,
1981, pags. 279 y 281; la cuarta aparece en la Relacion explicativa que hace al nuevo Céodigo Penal. Véase
Nyevo Codigo Penal, Bogota, Gama Impresores Ltda., 1980, pag. 157. Por ¢l contrario, otro sector de
‘la doctrina, analizando el Cddigo Penal de 1980, al igual que el autor de este trabajo, sostiené que si
es dable predicar responsabitidad penal de los sujetos inimputables. Asi, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA
(Derecho penal fundamental, Bogota, Edit. Temis, 1982, pag. 518) define la responsabilidad como
“‘la carga legal de afrontar o asumir las consecuencias juridicas de urn acio’’. Sostiene que en el Codigo
Penal de 1980, 1anto lus sujetos imputabies como los inimputables, dado que **han de soportar las

" consecuencias juridicopenales de su comportamiento, son penalmente responsables’.

Asimismo puede verse a ALFONSO REVES ECHANDIA en su Derecho penal, parte general, Bogotd,

Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1984, pag. 246, donde con claridad, dice: ““El tér-
mino responsabilidad, debe entenderse como sujecion del agente a las consecuencias juridicas del
heche punible cometido; una persona es penalmente responsable cuando ha realizado hecho delictivo
o contravencional; ahora, bien, si tal sujeto es imputable se le impondrd pena v si es inimputable
sc le aplicard medida de seguridad. Deducese de este planieamiento que en nuestro derecho positivo
imputables ¢ inimputables son penalmente responsabies, pues que ambos estan sujetos a las consecuencias
legales del hecho punible cometido, no importa que en el primer caso se les aplique pena y en ¢l segundo
medida asegurativa. Resulta asi evidente que responsabilidad e imputabilidad son fenémenos diversos
.que no se excluyen entre si’”.

En el mismo sentido puede verse a ALFONsO Ortiz RODRIGUEZ, La punibilidad y las medidas de

seguridad, Medellin, publicacién del Centro de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho, -

Universidad de Medellin. Se deduce su posicién del hecho de que afirma de manera clara el carcter
de sancion de las medidas de seguridad, posicion que adopta apuntalindose consistentemente en la
teoria general del derecho. Cfr. pags. 91, 123 y 124,
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y acontece en muchas legisiaciones y ahora en la nuestra2!. Voy a resumir las ideas
alli expuestas, advirtiendo que no es una disquisicién inatil, sino, al contrario,
decisiva para tomar partido en la discusién procesal en que debe reconocerse el
trastorno mental transitorio sin secuelas:”

a. Elart. 29 del C. P. de 1936 decia que quien al momento de obrar padeciese
de grave anomalia siquica o de enajenacidon mental o de intoxicacion créaica produci-
da por el alcohol u otra sustancia, seria sometido a medidas de seguridad; asi
mismo el art, 23, num. I, consagraba la irresponsabilidad penal para quien obrara
por sugestion hipndtica o patolégica; el art. 24 decia que en el caso del numeral
1, seria responsable quien hubiera determinado a obrar.

b. Como la ley, segin la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia2
y la jurisprudencia de nuestros tribunales, asignaba consecuencias diversas en los
casos de enajenacion mental v de grave anemalia siquica {manicomio criminal en
el primer caso, colonia agricola en el segundo), se hacia necesario interpretar cada
uno de estos conceptos. Asi, entonces, se echd mano de la definicidon de NERIO
RoO1AS sobre allenacion mental, para quien esta “‘es el trastorno general y persisten-
te de las funciones siquicas, cuyo caracter patoldgico es ignorado o mal comprendido
por el enfermo, vy que le impide la adapiacién logica v activa a las normas del
medio ambiente, sin provecho para si mismo ni la sociedad’’23.

Decia en el articulo mencionado, ya un poco afejo, que en relacidén con el
concepto de “‘grave anomalia siquica’ hubo una ““determinacién por exclusion”,
€n el siguiente sentido: frente a un caso en que el sujeto, al momento de obrar,
no habia tenido la capacidad de comprender y/o determinarse, la practica juridicope-
nal obraba asi: primero, indagaba si se trataba de una enajenacién mental preguntan-
do: ;el sujeto obrd deniro de un *‘trastorno general y persistente de las funciones
siquicas...””? (NERIO R0OJAS). Si se respondia que no, preguntaba de nuevo: ;*‘se
trata de un trastorno generado por la ingestion de alcohol u otra sustancia’? Si
frente a una incapacidad de comprender y/o determinarse se descartaba la enajena-
¢idn y la intoxicacion, entonces se afirmaba la grave anomalia siguica, Este concepto,
pues, no se alcanzod a perfilar de manera clara: grave anomalia siquica era cualquier
fenémeno que no siende ni enajenaciéon ni intoxicacion, hacia al sujeto-incapaz
de comprender y/o determinarse. Esto era lo decisivo, como puede leerse en la
mas acabada nocion del fendmeno dado por el Tribunal Superior de Bogota, con
ponencia de VICENTE LAVERDE APONTE:

“El Tribunal conceptia que ia anomalia siquica es grave en todos aquellos casos
en que descartada la alienacion mental y la intoxicacion crénica, la accidn criminal obedece

21 “‘El trastorno mental transitorio como causal de inimputabilidad en el nuevo Cadige Penal”,
en Revista Nuevo Foro Penal, nim. 6, Medellin, Edit. Acosta, 1980, pags. 65 a 91.

22 | as mas importantes decisiones de la Corte Suprema de Justicia en esta materia fueron la casa-
cion de 18 de octubre de 1966, Gaceta Judicial, t. CXVILI bis, pag. 32. Ponente, Dr. HUMBERTO BARRERA
Domincuez; 18 de octubre de 1968, Derecho Cofombiano, Bogota, 1968. Ponente, Dr. Luis EDUARDO
MESa VELASQUEZ; casacion de mayo 3 de 1979, Jurisprudencia y Doctrina, t. VI, nim. 91, Bogota,
1979, pags. 526 a 527. Ponente, Dr. ArLvaro Luna GOMEZ.

23 NErIC RoJAS, Medicina legal, t. 11, Buenos Aires, Edit. -El Atenco, 1942, pag. 152.
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@ un impulso morbose insuperable; siempre que haya una alteracidén tan intensa de
las funciones mentales que anule o suprima la conciencia de la facultad volitiva’'24,

Y, desde el éuigulo de la doctrina, el profesor FEDERICO ESTRADA VELEZ, dice:

*“Todas las acciones generadas por un estado, asi sea transitorio de verdadera

convulsion siquica, analizadas caso por caso, que no tengan cabida en el sindrome siguid-

trico, pueden encuadrarse dentro de la grave anomalia siguica para efectos penales’’.
Siendo importante que, debido al trastorno, el individuo llegara a la 1ncapac1dad
de entender y de quercr al momento del hecho?s.

Pero se presentaba la. snguxente dificultad: hay eventos en que el sujeto obrod
sin capacidad de. comprender la ilicitud o sin capacidad de comprender; pasado
el hecho, vuelve totalmente a la normalidad. Se citaban al comentar el C. P. de
1936, los casos.de sideracion emotiva, choque afectivo, gravisima emocion violenta,

émbriaguez del suefio; estado crepuscular hipnico, delirio febril, etc.26. ;Qué hacer

con esos casos? No-eran ni enajenacion -mental ni intoxicacidn cronica. Y decir
que eran grave anomalia siguica, traia consigo el inconveniente de que tener que
imponer 1 afio de colonia agricola. Pero ;para qué una medida de seguridad si
no habia nada de qué curarse?

A Luis CARLOS PEREZ, JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA ¥ BERNARDO
GAITAN MAHECHA se debe el esfuerzo de haber encontrado la solucién. Esta. fue
la de ubicar todos estos casos como eventos de ‘‘sugestion’ patolégica’” regulados

por ¢l art. 23 del Cédigo Penal como inculpabilidad, segiin Ia generalidad de la.
doctrina. Y ast ocurrieron las cosas; cuando el sujeto obraba en un estado transitorio

pero habia necesidad de tratamiento, se afirmaba la grave aromalia siquica; cuando
no habia tal necesidad de tratamiento, se.afirmaba la sugestion patolégical".

24 VICENTE LAVERDE APONTE; Temas penales y de procedimiento penal, Bogota, Edit. Temiis, 1960
pags. 15 y 16,

25 FeDERICO ESTRADA VELEZ, Manual de derecho penal, Medellin, Edit. Salesiana, 1972, pags. 346 v 347.

26 No voy sino -a ejemplificar con los casos de consideracién emotiva.y la embriaguez del suefio.
El primer fendmeno es traido por WEIGANDT: una enfermera estd pendiente de una mujer a punto
de dar a luz. En un momento determinado, fa mujer va al sanitario y el nifio se desprende y'cae a

la taza. Llama y la enfermera, que acude presurosa, suelta ¢l agua con la consecuencia de muerte.

‘para el nifio. Véase Psiquiatria forense, Editora Nacional, 1959, pag. 32. En casos como este *‘muchas
veces puede quedar la conciencia considerablemente limitada, y la ideacion extinguida o falséada, resultan-
do de ello ‘una accidn o un comportamiento que el sujeto nunca hubiera llevado a cabo mediando
una reflexion reposada’, habia dicho poco antes de poner tal gjemplo.

‘La embriaguez def suefio es un fenémeno en el cual, segtin KRAFFT-EBING, “‘ef retorno inmédiato
de la conciencia y la presencia del espirittu que acompafa al despertar se retardan; tanto que las representa-
ciones, los errores de los sentidos, las apercepciones falsas, que son ¢l resultado dél suefio v que impide
la percepcion clara del mundo exterior, determinan un estado de confusién mental comparable al de
la embriagiez””. . Medicina legal, t. 11, Madrid, Edit. la Espana Moderna, sin fecha, pags. 155 y 156.
Se cita como ejemplo 1a madre que suefia con un incendio, y, “‘entredormida’ tira a su pequefio hijo
por la ventana. '

27 BERNARDO GAITAN MAHECHA ‘Curso de derecho penal, Bogota Edit. Lerner 1963; pags. 176

a181; Luis CarLosPEREZ, La prictica juridico-penal, Bogota, Edicionés de la Universiddd Libre, 1964,

péags.. 469 -a 499; - JORGE EngiQuUE GUTIERREZ ANZOLA, ‘‘Homicidio por frastorno mental transitorio.

Un caso de homicidio en trastorno mental transitorio®’, en Nuevo' Foro Penal, nimero 3, -Medellin,”

Edit. Acosta, 1979, pags. 100 a 122. .
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Fue admirabie ¢l esfuerzo realizado por estos autores para solucionar el proble- - -
ma que representaba la ubicacion de los casos mencionados de trastorno mental
transitorio, fendmeno en el cual, como su nombre lo da a entender, pasado el
hecho, el sujeto vuelve a la normalidad. Como lo he dicho, encontraron la solucién
en el art, 23, numeral -1, *‘torciéndole el pescuezo’’; a mi modo de ver, al art.

.24, o cerrando un ojo frente a él, pues segun este, en el caso del numeral I del

art. 23, seria responsable quien habia determinado a otro a obrar, lo.cual suponia
un sugestionado (irresponsable) y un sugesnonador (reSponsabie) 1o cual no ocurre
en los casos enunciados.
© En fin frente a las dificultades, se veia la necesidad de consagrar en forma
expresa el fendmeno del trastorno mental transitorio.
¢. ‘Llegados al Codigo Penal de 1980, se reguld en el capitulo de la inimputabili-
dad todo lo relacionado con el trastorno mental, fuera él‘permancite ¢ transitorio,
pero sin distinguir, come se hacia en la doctrina, entre un trastorno mental transito-
rio {causal de inimputabilidad) y otro (causal de inculpabilidad). Aqui se regulo
todo trastorno mental como catsal de inimputabilidad. Pero no es dificil encontrar
las equivaiencias, ‘asi: lo antes denominado enajenacién mental, ahora se denomina
trastorno mental permatiente; la llamada grave anomalia siquica, ahora equivale
al trastorno mental transitorio cor secuclas y la denominada sugestion patolégica,
en el Codigo Penal de 1980 es llamado trastorno mental transitoric sin secuelas,
Iogra’mdose asi una regulacién mas técnica en esta materia. Esto se puede representar asi:

Codigo Penal de 1980 . Codigo Penal de 1936
Permanente {(arts. 31, 94) Enajenacion
Trastorno mental {art. 29)
mental con secuelas __, Grave anomalia = Inimputabilidad
Teansitorie (aris. 31, 33, 93) art. 95 siquica
: (art. 29) _ _
sin secuelas ___. Sugestion p'atolégica} = Inculpabilidad
art, 93 = fart: 23, num. 1}
. )

~

INIMPUTABILIDAD

CUADRO N° 2

d. La evolucidon de la discusidn se ajustaba, por lo demads, a las ideas que
sobre el particular expresaban las escuelas penales, la Clasica y la Positivista, de
tanta influencia entre nosotros. En efecto, CARRARA,. exigiendo como base de la
responsabilidad penal, la imputacion moral, llegd a afirmar de manera nitida: “‘hasta
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. una Jocura transiforia puede excluir por completo la responsabilidad de los propios
actos’*27 bis, Y ENRICO FERRI, en st proyecto de 1921, art. 19, consagraba el cons-
tredimiento y la sugestién patologica, entre otros fenémenos, como causales de

justificacion (segin su terminologia); 1o cual muestra que para estos casosno reclama -

ningtin tipo de medida penal o de tratamiento, dada la ausencia de peligrosidad.
No debe olvidarse que, segin cste autor, el sujeto es responsable ‘‘porque €l acto
es suyo, es decir, expresion de su personalidad’’?, y si esta no manifiesta peligrosi-
dad, no hay lugar a ninguna medida er relacion con el sujeto. .
Pues bien: con base en los puntos expuestos anteriormente, me parece que
es posible sustentar la tesis presentaca: el juez de derecho puede reconocer el frastor-
no mental transitorio en cualquier momento del procesc en que el fendmeno quede
demostrado por los medios probatorios suficientes para generar 1a conviccitn razo--
nada de su existencia. Puede ser mediante un sobreseimiento definitivo o en Ia
sentencia, pero también puede serlo antes mediante un auto contemplado en el
art. 163 del Cédigo de Procedimiento Penal. - S
No me parece correcta la tesis del Maestro REYES ECHANDIA, pues el fendéme-
no regulado en la parte segunda del art. 33 es un fenémeno. de mas env_ergadura
que el de una simple causa de “‘exclusion de medida asegurativa’’. Decir esto ¢s
tanto como afirmar que estamos en presencia de lo que se conoce como una ““causal

de impunidad®’, en donde se predica la existencia de la accion, de la tipicidad, -

de la antijuridicidad y de la responsabilidad (bien sea con fundamento en ia i{:im;.)u-
tabilidad o bien en fa culpabilidad), v se trataria simplemente de una no aplicacién
de sancién. La causal de impunidad no es en manera alguna extrafia al derecho

penal, y es, por el contrario, una disposicion de politica criminal en alguna medida

frecuente. Empero, no veo yo cémo pueda decirse que, cuando un sujeto obra

sin capacidad de comprender y/o determinarse, se hace responsable, si obré en

una situacién de trastorno mental transitorio sin secuelas.

Es evidente que el sujeto que obra en una situacion de inimputabilidad no
es responsable, desde el punto de vista de la Escuela Clasica; tampoco io es, desde
el punto de vista de la Escuela Positivista. No hay responsabilidad alla, por faltar
la libertad, es decir, la responsabilidad moral; no hay responsabilidad aqui, por
no existir peligrosidad. En estas condiciones no veo yo c6mo podia decir el profe_sor
REYES que habia responsabilidad, pues a eso equivale su expresién ya transcrita.

Creo que en el caso del trastorno mental transitorio sin secuelas, no surge,

" no nace la responsabilidad penal. El fenémeno es de médula o tuétano (como diria

cualquier campesino nuestro) y nc de mera piel, de mera superficie. Por eso me

parece mas que equivocada, equivocadisima, la posicién del profesor AE‘JFON.SO
REYES ECHANDIA cuando dice que se deben distinguir en el art. 33 dos situacio-
nes: una en la cual se evidencia un trastorno mental con secuelas futuras que acarrea
medida de seguridad, y otra en la que habiéndose presentado este trastorno transito-

27 bis FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, t. 1, Bogotd, Edit. temis, 1978, § 249,.
pag. 180.
28 Enrico Ferrt, Principios de derecho criminal, Madrid, Edit. Reus, 1933, pag. 225.
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rio que determiné la condiciéon de inimputable para el sujeto, se prueba que ““ha
desaparecido y de él no se prevén secuelas futuras’’, caso en el cual el juez prescinde
de imponer la medida de seguridad; luego de decir esto, afirma equivocadamente
lo siguiente: “‘como quiera que la diferencia enire estas dos ltimas hipdtesis sola-
mente radica en que en la primera ¢l juez impone medida de seguridad y en la
segunda se abstiene de hacerlo por mandato legal, siendo imperioso que aquella
decision se tome en la sentencia, resulta ineludible concluir que esta —Ila del inc.
2° del art. 33—~ ha de plasmarse también en igual momento procesal’’??,

El origen de su cuestionable tesis esta en €l punto de partida: ‘“la diferencia
entre estas dos wltimas hipdtesis solamente radica en el hecho de que en una se
aplica medida de seguridad ¥ en otra no’’. D¢ ninguna manera: la diferencia no
esta en el tallo, sino en la raiz. En el trastorno mental transitorio con secuelas
hay responsabilidad penal, en el trastorno mental transitorio sin secuelas no hay
responsabilidad penal. No es correcto decir que ““cuando hay demostracion plena
de que el sindicado, actuando ea situacion de inimputabilidad, ejecuté comporta-
miento tipico y antijuridico (no le era posible actuar culpablemente), necesario
es deducirle una responsabilidad cuya consecuencia se traduce en la imposicion
de medida asegurativa’’30. Es cierto que la problemaética de la inimputabilidad solo
entra en juego cuando se admita que el procesado ‘‘ejecutd comportamiento tipico
y antijuridico’”. Por esto he sostenido que la inimputabilidad es un fenémeno “‘resi-
dual’’31. Lo que no es cierto es la continuacién en el sentido de que, probado
el comportamiento tipico y antijuridico, ‘*...necesario es deducirle una responsabili-
dad al sujeto’’. Ello es asi cuando se trata de cualquier otro evento de inimputabili-
dad, por caso, el trastorno mental permanente o el transitorio con secuelas, no
en el caso de trastorno mental sin secuelas, en el cual no hay lugar a responsabilidad.
Porque entonces el pensamiento de REYES seria el de que en todo caso de inimputa-

" bilidad, hay responsabiiidad. Esto es equivocado. Y ello se demuestra con el estudio

de la evolucion historica de la figura, que indica que tal situacidn era considerada
un caso de inculpabilidad o situacidén que no daba lugar a responsabilidad; se de-
muestra el error de tal afirmacion si se consulta la posicion de las Escuelas, la
Clasica v la Positiva, tomando de cada una el postulado fundamental sobre el
que asientan la responsabilidad penal, En ningiin caso, a lo largo de nuestro Codigo

Penal, como en el presente, es tan necesario el estudio de la evolucion histérica '

de la figura. .

Ahora bien: si no hay lugar a responsabilidad penal, no veo cémo se sigue
un proceso hasta la sentencia a sabiendas de que en ella habra de decirse que tal
responsabilidad no existe y por ende no se aplicard ni pena ni medida de seguridad.
En este sentido, me parecen validas las argumentaciones del Tribunal Superior de
Medellin, cuando pregunta: ‘‘;qué objeto tiene seguir un proceso en el que no

25 A1FONSG REYES ECHANDIA, La imputabilidad, cit., pag. 203.
30 Ibidem.

31 NOpIER AGUDELO BETANCUR, Los inimputables frente a las causales de justificacidn e inculpabili-
dad, Bogota, Edit. Temis, 1982, pags. 79 v ss. ’
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se puede ni condenar ni absolver, habida cuenta, de que la ley tiene establecido
que no hay lugar a imposicién de medida de seguridad?’’ (ponencia del Dr. JAIME
TABORDA PEREANEZ), o cuando dice: ‘‘seria un contrasentido adelantar una causa
cuyo fin es el juzgamiento y por tanto el establecimiento de si el sujeto es 0 no
responsable del hecho que se le imputa a sabiendas de que por ministerio de la
ley misma tendria que terminar en una sentencia absolutoria’’ (ponencia del Dr.
JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA). Asimismo me identifico con la posicién del
fiscal CESAR A. SANDOVAL M.

En cambio, me parece enteramente cuestionable Ia argumentacion del Tribunal
Superior de Cali cuando niega el sobreseimiento definitivo fundado en la idea de
- que al sujeto “inimputable’’ se le pueda reconocer en el juicio una causal de justificacion
0 de inculpabilidad (lo cual también he sostenido de¢ manera reiterada). ;Por qué
no se ha argumentado de idéntica manera cuando a un sujete imputable se¢ le va a
reconocer una causal de inculpabilidad al momento de ¢alificar ¢l mérito del sumario?
Es evidente que una causal de justificacion es una medida mas radical gque una causal
de inculpabilidad. Y entonces ;por qué no se niega el sobreseimiento definitivo so
pretexto de que es posible que en la ctapa probatoria del juicio o de las pruebas
que se practiquen en la audiencia sea posible comprobar una causal de justificacion?

El proceso penal es el desarrollo y practica de una sucesion de actos tendentes
a demostrar la inocencia o0 responsabilidad de un procesado. Y si se sabe que el
sujeto no es responsable, ;qué sentido tiene el proceso? La responsabilidad ne
existe, ya se haga un andlisis ‘“de derecha a izquierda o de izguierda a derecha’’.
Me explico: reparese en el cuadro nimero 1: el sujeto no es sometido ni a penas

ni a medidas de seguridad, Juego no es responsable (de derecha a izquierda); pero.

es posible decir también: el sujeto no es responsable, Iuego no es sometido ni a
penas ni a medidas de seguridad (de izquierda a derecha).

Las anteriores constituyén, pues, algunas consideraciones en relacién con estos
dos temas, bien dificiles por cierto, como decia al principio, con el animo de aportar
algunas ideas que sirvan de base para la discusion. Lastima que el principal oponente
de ellas ya no se encuentre entre nosotros para la confrontacion. Por mi parte, creo
que el mejor homenaje que se le rinde a un hombre es de seguir dialogando en torno
a sus ideas como se ha hecho aqui v en otros articulos de esta misma publicacidn.

L

Addenda

La responsabilidad civil del que obra
en estado de trastorno mental transitorio sin secuelas

Para terminar, dejo planteado un tema que debe ocupar un lugar importante
en esta materia y que, de ser posible, abordaré en el futuro. Me refiero al problema
de la responsabilidad civil de los inimputables v, de manera concreta, a la responsabi-
lidad civil del que obré determinado por un trastorno mental transitorio sin secuelas,
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Me parece que el juez penal puede, probada tal situacién, absolver al no establecer
la responsabilidad penal y la no aplicacion, en consecuencia, ni de pena ni de medida
de seguridad; puede hacer esto, y a la vez, condenar al sujeto a la indemnizacién.
Aqui sclo enunciaré lo gue yo creo que sea el fundamento.

En efecto: los arts. 2341 y 2356 del Coédigo Civil colombiano son los articulos
basicos reguladores de la responsabilidad civil extracontractual. Segin ellos, la con-
ducta dafiosa genera la obligacion de reparar; el art, 33 dice en su {ltima parte
gue en caso de trastorno mental transitorio del cual no queden perturbaciones menta-
les no habra lugar a imposicién de medida de seguridad, *“sin perjuicio de la respon-
sabilidad civil a que hubiere lugar’”. Mi idea es la siguiente: la ley penal no necesitaba
hacer el ultimo agregado. Si lo hizo, esto tiene un sentido: el de facultar al juez
penal para que haga la declaracién de responsabilidad civil y condene. Tal es el
fundamento juridico de mi posicién. Pero hay, ademas, razones de equidad: esta
bien gue no se condene penalmente a medida de seguridad, pero resultaria injusto
que esta consecuencia para el autor del hecho tipice y antijuridico aparejara la
consecuencia de la irresponsabilidad civil de él. En resumen: el juez penal tiene
competencia, la que le da el mismo art. 33, para pronunciarse sobre la responsabili-
dad civil en el procese penal y mas atn cuando hay bienes ¢mbargados. Lo otro
seria tanto como decir que, en caso de absolucion por la causa que tratamos, se
permite la efectividad de la parte civil hasta 1a sentencia, momento ¢n ¢l cual se
tendria que decretar el desembargo, lo cual conduciria a la burla de la pretension
del doliente. Esto seria absurdo y el intérprete no debe optar por alternativas absur-
das. Repito que este tema merece la atencidon mas detenida, lo cual se tratara de
hacer en el fururo.
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