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PRESENTACION*

Para que el derecho penal cumpla correctamente su mision de garantia, el ..

juez debe valorar la antijuridicidad desde un punto de vista fundamentalmente
material y objetivo, comprensién que no implica en manera alguna el descuido
del contenido subjetivo de la conducta. Se trata de mover el aparato del Estado
sole cuando se aprecien dafios sensibles a los bienes o derechos juridicamente tutela-
dos, en cuyo caso entraré el juez a indagar en toda su extensién el contenido subjetivo

del respectivo comportamiento, precisando entonces también los aspectos animicos: -

gue deben caracterizar cada injusto. Significa entonces que la tarea principal del
derecho penal es la proteccién de bienes juridicos y, en consecuencia, mientras
estos no sean realmente dafiados no habra injusto, asi se realicen conductas encami-
nadas a ese fin, no logrado siquiera en parte.

Tarea secundaria del derecho penal es la proteccion de valores ético-sociales, R
asi estos hayan podido desempefiar papel principal para que el Estado se decidiera -

por la tutela de unos bienes juridicos determinados, pues aunque esos valores pueden

tener una aceptacion mas o menos general, 0o comportan siempre validez absoluta,

puesto que los patrones de comportamiento social adolecen en no pocas veces de
contradicciones internas dentro de la misma sociedad y por eso el proceso de selec-
cién de las conductas criminales se basa en principios con los cuales simplemente
se conforma la mayoria. Por otra parte, esos puntos de partida para la definicion
de los hechos punibles no son inmutables vy por el contrario pueden perder el sentido
valioso que tuvieron un dia, en cuyo caso cesan los motivos que dieron lugar a

la tutela y esta debe desaparecer. Luego el derecho penal proiege esos bienes en

* A cargo del Dr. MARIO SALAZAR MARIN.
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la medida gque lo exija la ley, que a la posire es el instrumento protector de bienes,
cuya violacion y dafio, en su orden, resuftan imprescindibles para que se pueda
predicar la existencia de injusto.

El desvalor de accidn es importante en tanto haya desvalor de resultado, entendi-
do este altimo como dafio cbjetivo y material del bien juridico. De manera que
cuando se da la existencia del primero, mas no del segundo, sera siempre superfluo
hablar de antijuridicidad, puesto que puede ser un comportamiento orientado al
dano y puede ser antiético, pero no sera materialmente antijuridico.

La ética puede dar lugar, aunque no siempre, a la tutela, y en esa medida
el derecho penal la protegera secundariamente y por efecto, precisamente por haber
servido en algin grado de soporte parz la creacion de la norma, protectora del
bien juridico.

Si la mision principal del derecho penal fuera la tutela de valores éticosociales,
como lo sostiene WELZEL, se podria sancionar a las persenas por meras acciones
desvaliosas sin la existencia de la antijuridicidad material; no habria clara explicacién
para sancionar hechos punibles que no lastiman la ética; se daria lugar a una extrema-
da subjetivacion del derecho penal; se impondria la etizacién del derecho penal,
o por lo menos se haria mas dificil atin la diferencia entre el derecho y la ética
y se daria pie a una culpabilidad moral, entre otros males.

Esta providencia es una buena muestra de cémo los planos de la antijuridicidad
objetiva y subjetiva no estan debidamente superpuestos, pues existe entre ellos un
desfase, evento en el cual el juez se ha inclinado hacia la preferencia del injusto
fundamentalmente objetivo (dafiosidad social e individual de la conducta), sin des-
cuidar el elemento animico de la antijuridicidad {desvalor de accién e injusto perso-
nal), acudiendo a la institucién del exceso, como férmula apropiada para juzgar
este caso con arreglo a la ley, la dogmatica v la equidad.

Resulta de significativa importancia que los jueces tengan el mejor criterio
para valorar el injusto, exigiendo siempre un daifio real o potencial, a fin de evitar
sanciones penales por meras desobediencias a las normas (antijuridicidad formal),
pensamiento que exige mucho cuidado en algunas figuras del Codigo Penal, particu-
larmente en los llamados delitos de ‘‘consumacién anticipada’, en los cuales el
legislador considera hechos punibles meros actos preparatorios o ejecutivos. En
estos casos se exigira una especial atencion en la determinacion del dafio potencial
para dejar establecida la exigencia del injusto material.

Si se piensa que el derecho penal es un instrumento de control social, debe
ser efectivamente la Qltima ratio, de donde se sigue que ha de cumplir fines politico-
criminales con el previo examen de los fenémenos criminoldgicos. Sole asi se¢ puede
hablar de un auténtico derecho penal liberal vy solo de esta manera se consigue
que su misidén garantista se logre con verdadera eficacia.
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VISTOS:

El despacho emprende ahora la tarea de
calificar el mérito de! proceso, clausurada
como esta la investigacion y cumplidos co-
mo aparecen los traslados consecuentes.

El sefor fiscal piensa que el procesado
L. M. H. debe ser llamado a responder en
juicio criminal por la hipétesis delictiva de
““homicidio™, con el expreso reconocimien-
to del estado de ira (arts. 60y 323 del C. P.).

El sefior defensor, en cambio, tras un cen-
so detenido del acopio probatorio y un estu-
dio ponderado del episodio, presenta tres
alternativas: una, referida a la ““legitima de-
fensa subjetiva’, con el correlativo sobre-
seimiento de alcances definitivos: Otra, ati-
nente al exceso en la defensa, evento en el
cual habria enjuiciamiento, pero a la postre
también libertad provisional. Y finalmente,
el reconocimiento de una conducta culposa,
también con liberacion.

Se pasa a hacer el correspondiente estudio.

RESENA HISTORICA DE LOS HECHOS:

Alguna vez, un aflo atras quizis, L. M.
H., de 43 afios, y G. T., de 59, sostuvieron
un.disgusto de borrachos y por eso aquel
le dio a este un manotazo, incidente que
no tuve mayor trascendencia, pero que seria
al final el motivo de la tragedia que dio lugar
a este proceso. Resultd que P. T, A,, hijo
de don G., de 31 afios y necio o pendenciero
en estado de embriaguez, quiso vengar lo
ocurrido a su padre vy en varias oportunida-
des le ocasioné situaciones afrentosas a L.
M. H. Fue asi como le dijo a R. S_, recién
ocurrido €l hecho, que estaba ““muy berra-
co” con L. porque le habia pegado a su
padre y que si lo encontraba le pegaria ““dos
o tres pufialadas’’. Esto lo supo L. M. H.
(fls. 21 y 79). Y fue por eso que quince dias
antes del lance sangriento en la zona urbana
de San Pedro (Ant.) —donde sucedieron los
hechos— lo traté de hijueputa y lo ret6 seve-
ramente a la pelea, teniendo en su poder

v en forma visible arma blanca {fls. 20-v,
37-v, 65 y 79-v). Y fue, por eso, al fin, que
llegod la tragedia €l 15 de abril de este aiio,
cuando otra vez P. T. A, en estado de em-
briaguez —cuando precisamente se tornaba

mas problematico y agresivo— reté grosera -

y publicamente a L. M. H. con cuchillo en
mano, en momentos en que el hombre ofen-
dido se encontraba conversando placidamen-
te con unos amigos en la heladeria ““La Ven-
tana’’ del citado municipio. En vista de es-
to, los seitores V. G. v H. calmaron un poco
Ia desenfrenada conducta de P. T. A, e hi-
cieron que se retirara del establecimiento.
Sin embargo, obstinadamente regreso, esta
vez con una navaja, pero V. lo vio a tiempo
y le impidié su nuevo ingreso al lugar y le
hizo la admeonicién de hacerle detener si vol-
via, después de despoiarlo por segunda oca-
sidén de arma. Pero él, con terquedad ins6li-
ta, volvio a los pocos minutos otra vez ar-
mado de cuchillo y se sentd en la mesa doni-
de se hallaban M. T. y M. M., a quienes
les dijo que esa noche iba a matar a ese
hijueputa de L. M. H., al tiempo gue pre-
guntaba por su paradero, pues hacia poco
habia salido. {fls. 30-v y 40-v). En esos mo-
mentos, precisamente, entrd €l con un revol-
ver v le dispard repetidamente a su pertinaz
ofensor, ocasiondndole su muerte inmediata.

El juzgado, antes de seguir, hace dos pre-
cisiones vitales para agilizar la decisién y
evitar monotonias inuatiles. La primera es
que los dos antecedentes que tuvo con P.
T. ¥ que cita el sindicado y mencionan los
testigos M. A. A. y R, de los M. S., los
debe dar ¢l juzgado por demostrados, toda
vez gue no dispone de prueba o razén algi-
na para asegurar lo contrario. Y la segunda,
refiere a la no necesidad de detallar todos
los pormencres probatorios que demuestran
efectivamente que los hechos ocurrieron con-
forme a las modalidades que corren descri-
tas. Declarantes como J. A. C. (administra-
dor de 1a taberna, fls. 2), J. R. O. (juez

del municipio, fls. 4), V. G. (personero mu- - .

nicipal, fls. 25), H. M, (guardién de la car-
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cel, fls. 28), G. M, M., (fls. 30), F. A. A,
(fls. 24), R. A. Z. (fls. 35-v), M. A. A. (fIs,
37 y 79-v), R. E. (fls. 38), M. T. (fls. 40)
y M. O. T., ponen en claro que las cosas
sucedieron asi, evaluando obviamente sus
testimonios en perspectiva de conjunto y con
¢l prisma de la apreciacién racional o juicio
critico del juez.

Sin embargo, el sefior abogado del proce-
sado sostiene que de las versiones de todos
los testigos presenciales no emerge con los
trazos de la evidencia que L. M. H. hubiera
entrado con el revélver en la mano, ni resul-
ta solida la afirmacién de que P. T. A. en
verdad no hubiese llevado a cabo algin mo-
vimiento de agresion en contra de su cliente,
o que por lo menos le haya dado pie a este
para haber creido razonablemente tal cosa.
Ninguno de los testigos, dice, vio con exacti-
tud los movimientos de uno y otro, a tal
punto de ofrecer certeza.

Pero aparte de que el acopio probatorio
de un proceso no se puede dividir para eva-
luarlo, por le menos dentro de la 6rbita de
la imparcialidad del juez, a quien la ley le
ordena que mire las pruebas desde la atalaya
para que logre esa visién de conjunto y evite
su dafiino cuarteamiento, para el despacho
y para ia justicia resulta a la postre indife-
rente que L. M. H, hubiese ingresado con
el revolver en la mano o que lo hubiese blan-
dido tan pronto liego al umbral del estable-
cimiento, por algo fundamentalmente cier-
to y materialmente comprobado en nuestra
opinién: gue el movimiento de las manos
hacia la cara que cumplié P. T. A. fue una
actitud instintiva de conservacién; que no
fue causa de los disparos. de L. M. H. sino
su consecuencia; no fue accién sino reac-
cion; no fue anterior a la accion de disparar
sino posterior a ella; que no fue, en fin,
el motivo de los disparos, sino ¢l resultado
de estos.

Luego ia consecuencia de los disparos fue
el movimiento de alarma de P. T. A., de
proteccion instantinea e instintiva, de te-
mor, de cuzlquier cosa menos de agresion

fisica o material de parte de este en ese ins-
tante. De suerte que no podra tener éxito
la aspiraciéon de hacer ver que esa conse-
cuencig fue la cqusa de esa accion mortal
de disparar. Semejante inversion no se pue-
de tolerar frente a la idea que pergefia el
proceso ¢n torno a las modalidades ya des-
critas del episodio.

 Veamos y comprobaremos que asi fue.

“Yo solamente vi que levantd la ruana
¢ hizo los disparos, pero noe sé en qué posi-
cién llevaria et arma. Preguntado: ;Cudl fue
la reaccién del agredido en este instante?
Contestd: No sé, pues eso ocurrid tan intem-
pestivamente, ya que €l intentd pararse y
fuego cayd... no dio tiempo de nada. El hizo
los primeros disparos casi desde la puerta”’,
apunta el administrador J. A. C. (fls. 2-v).

“No le dio tiempo ni siquiera de pararse;
sentado en la silla, le hizo tres disparos a
quemarropa. Y luego los otros dos...””, ex-
presa J. R. O, juez de la localidad y testigo
presencial de la ocurrencia.

“Don L. no le dio tiempo de decir nada,
porque €l llegd directo y le dispard... debio
haber entrado con ella lista (el arma) porque
inmediatamente pisé la puerta... acercan-
dose le dispard, no dandole tiempo a P. de
pararse, ...eso fue instant4neo... lo sorpren-
di6é el tiro a P, ...”, testifica G. M. M.,
sentada en ese momento en la misma mesa
con el occiso. (fls. 31-v y 67-v).

““... todo ocurrié en un segundo, sincera-
mente no dio tiempo de reaccién, casi ni
de levantarse de lasilla...”’, dice R. A. Z.,
mesero del establecimiento. (fls. 36).

““... de improviso entrd una persona y
disparé sobre el que después supe que se
llamaba P. T. A_, ...cuando lo vi ya tenia
el arma en la mano, no sé si la llevaba em-
pretinada o no,... y sin mediar palabra, que
yo me haya dado cuenta, hizo las descargas
sobre T., primero se sintieron tres rapida-
mente ¥ luego dos... eso fue de una rapidez
impresionante, es decir avanza un poquitico
y lo ve, avanza un paso, estira mds la mano
y suenan los disparos~inmediatamente ocu-
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trié tode...”, anota el zoootecnista R. E.
G. afls. 38v. 39y 71 ““... don L. entré
y entonces... yo inmediatamente grité pues
me dic mucho susto porque cuando yo lo
vi, fo vi con el revéiver en la mano v enton-
ces yo grité y... al momentico sond el dispa-
o ¥ sucesivamente los otros... yo vi cuando
¢l subia, yo estaba mirande directamente
alapuerta...””, apunta M. L. L., cuyo testi-
monio lo ilustra con la fotografia num. 22.
(ver. fls. 70-v y 105).

Y escuchese qué pormenorizada es la depo-
nente M. L. L.: “... cuando soné el primer
disparo P. estaba all4 sentado, cuando of el
segundo disparo P. estaba sentado, cuando
oi €l tercer disparo ya se estaba cayendo sobre
Ia derecha, cuando of €l cuarto disparo P. ya
estaba en el suelo, ¥ cuando of el quinto dispa-
ro P. estaba en el suelo...” (fls. 70-v).

La creencia errénea de L. de haber sido
agredido fisicamente por su enemigo en ese
momento, como lo plantea su abogado, no
puede tener cabida, dadas las claras modali-
dades como en verdad ocurrieron los he-
chos, pues todos los testigos oculares expre-
san con armonia el unilateral acometimien-
to que cumplié el procesada, en un instante
en que P. no llevé a cabo movimiento algu-
no, como dato fenomenologico que le dé
aliento al error de prohibicién invocado en
este preciso aspecto.

Cuando el sindicado sostiene que al en-
trar a la heladeria P. e “mandd la mano
al cuelio” y le dijo “‘ahora si se te legod
la hora gran hijueputa’’, incurre en mentira
maliciosa, porque ni la victima hizo tal co-
sa, ni tuvo oportunidad de decir nada. Fl
conjunto probatorio demuestra hasta la con-
viceion que L, llegd a causarle la muerte
a su ofensor por su persecucion y asedio
permanente v por la muy grave e injusta
provocacion que le acababa de hacer.

Ya el despacho lo habia dicho y lo reitera
hoy eniguales términos: ‘“Nadie en este pro-
ceso se¢ atreveria a negar que P. provocd
grave e injustamente a L. El reto en piiblico
con arma blanca fue sin lngar a dudas deni-

grante para é! y el indubitable estado de ira
de ahi proveniente fue irrebatiblemente Iz

palanca sicolégica para que se produjera esa - '
accién de violencia. Esto se entiende con

descollante sencillez’. .
Por esta via —y segln esta faceta del
anilisis— no hay lugar al error como causa
excluyente de fa culpabilidad o de disminu-
cién del reproche, por cierto en ninguno de
sus dos grados de invencible o vencible, co-
mo para hablar, por ejemplo, frente al se-
gundo caso, de accién o conducta culposa,
que seria la tnica hipdtesis susceptible de
examen ante la ley colombiana, pues recor-
demos que en Alemania, v.gr., existe la po-
sibilidad del delito dolosc atenuado por ¢
error vencible. :
Pero asi como el juez niega, de tal suerte,
por lo menos desde este punto de vista, esa

mal llamada ““legitima defensa subjetiva®’,

porque puede ser legitima pero que no es

juridicamente defensa, va a admitir otra'al- - - :

ternativa, esta si obediente a la realidad y
respetuosa de la verdad. M4s aan, justa en
nuestra opinién, no solo desde el anguio
visual del derecho penal, sino también desde
el punto de vista criminolégico, frente a la
reflexioén de Ia filosofia de 1a pena y de los
fines que la inspiran. Serd, segn nuestro
pensamiento, una decisién materialmente
justa y dogmadtica y pelitico-criminalmente
correcta. o

En efecto. La tradicidn del derecho penal
ha considerado que las conductas injustas
deben examinarse desde el punto de vista
fundamentalmente objetivo, a fin de evitar
que a los destinatarios de la ley se les sancio-

ne por compoertamientos que no ocasionén -

dafios reales o potenciales a bienes juridica-
mente protegidos, asi ellos estén encamina-
dos consciente y voluntariamente a taies ob-
jetivos. Se trata de que ¢l derecho penal,
para decirlo con palabras cortas pero claras,
no sea un derecho de puro 4nimo que san-
cione mas lo que el sujeto quiso hacer, que
aquello que verdaderamente hace en el mun-
do real. Es decir, que se mire mas si material
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y objetivamente dafié un derecho para inda-
gar después si lo quiso hacer o no, o si lo
ocasioné imprudentemente. Y no al contrario.

Pero el finalismo, en cambio, dice JES-
CHECK, ‘‘defiende la tesis extrema de que
el desvalor del resultado (llamese dafio) ca-

rece por completo de significacion para el -

injusto y que la razén . de su admisién por
¢l legislador en el precepto penal es solo,
la de que la necesidad de pena ha de vincu-
larse a una manifestacion externa del des-
precio de la prohibicion. En el concepto de

- delito el desvalor del resultado seria unica-

mente, por tanto, una condicidn objetiva
de punibilidad® (Véase Tratado de derecho
penal, 1.1, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pag.
322). _

JESCHECK, sin embargo, no es propia-
mente exacto. Si en verdad el mismo WEL-
ZEL subraya y pone relieve en el desvalor
de accién y con ello en el injusto personal,
no se olvida del resultade como parte inte-
gral del hecho punible, aunque sea en forma
secundaria. Dice él al respecto:

““En la mayor parte de los delitos es, sin
duda, esencial una lesion o peligro de un
hien juridico, pero solo como elemento par-
cial de la accion personalmente antijuridica,
nunca en el sentido de que la lesion del bien
juridico agote lo injusto det hecho. La le-
sion del bien juridico (el desvalor del resul-
tado) tiene solo relevancia en el derecho pe-
nal dentro de una accidon personalmente an-
tijuridica (dentro del desvalor de [a accion)™’.
(El nuevo sistema del derecho penal, trad.
de José Cerezo Mir, Barcelona, Ed. Ariel,
1963, pag. 68.

“Lamoderna teoria del delito, por el con-
trarioc —afirma entonces JESCHECK— parte
de la observacion de que la antijuridicidad
del hecho no se agota en la desaprobacion
del delito, sino que también la forma de
produccién (del injusto) debe incluirse en
el juicio de desvalor. De ahi se sigue para
la dogmatica actual la fructifera distincidn
de desvalor del resultado y desvalor de la
accidn en el injusto’’. (Ob. cit., pag. 322).

Esta distincidén entre desvalor de accion
y desvalor de resultado simplemente es la
consecuencia de la doble mision del derecho
penal. En el primer caso (desvalor de ac-
cion) se refiere a la tutela de valores éticoso-
ciales. Y en ¢l segundo (desvalor de resulra-
do) atafie a la proteccion de bienes o dere-
¢hos. Luego no se mira solo la accién desva-
liosa sino también el dafio efectivo y des-
valioso.

En punto al desvalor del resultado se ha
examinado otra vez el caso sub judice vy el
juzgado encuentra razonable tener en cuen-
ta 1a permanente agresion de P. hacia L.,
cuya persistencia ubico en situacién de zo-
zobra a este Gltimo ante la probabilidad de
seguir amenazado por aquel, o incluso de
ser agredido materialmente, come por ejem-
plo esa noche que P. estaba decidido a darle
muerte a L. 0 que este se la diera a él.

El diligenciamiento acredita que en el mo-
mento de recibir los disparos estaba precisa-
mente diciendo y repitiendo esa premonicion,
prolongando asi hasta ese instante su persis-
tente decisidn de acometer a L., segin estos
breves pero concluyentes apuntes probato-
rios: ‘... nos mostrd un cuchillo gue tenia
enire fa pretina del pantalon, ...entonces yo
le dije que dejara tanto problema... enton-
ces él me respondié ‘Yo lo mato o me ma-
ta’, fue lo ultimo que & hablé, entonces
en'esas yo vi gue él hizo como asi {la depo-
nente levanta las manos abiertas a la altura
de la cara}, pero en esas que él hizo asi sona-
ron los disparos...”” (fls. 40-v y 66); *‘yo
supongo que lo vio entrar porque ¢lla (M.
[. L.) grito *V. lo matd’... nosotros estaba-
mos pilas ya con el problema porque el pe-
lao ya habia entrado tres veces... dos que
no se sentd y una que se sentd. .07 {fls.
69}); ““... yo si lo of hablando, ...no alcanza-
ba a oir qué era lo gue decia, ...pero oi
que decia rico hijueputa, lo mismo que le
gritaba al principio...”” (fls. 69-v}.

Esa hostilidad permanente, empero, no
permite que se accja sin ningin examen cri-
tico el contenido de las decisiones que repro-
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duce en parte el libelista en las paginas 89
y siguientes de su extenso alegato, con po-
nencia del magistrado JUAN FERNANDEZ Ca-
RRASQUILLA, porque ello en este caso tiene tan-
to de largo como de ancho. Siempre sera
necesario que por parte del occiso hubiese
existido un movimiento, un gesto, una acti-
tud © en todo caso un dato real o fenomeno-
l6gico que permita fundar el error o la creen-
cia invencible de que se va a ser atacado,
dato real que precisamente aqui se ha nega-
do con los perfiles de la verticalidad, mas
no alla que se ha sostentdo con unas bases
que no interesan en el evento de hoy.

Verdad es que frente a un adversario asi
tan contumaz y testarudo podria afirmarse
con alguna razén, muy humana y compremn-
sible, gue tal cosa seria una agresién perma-
nente con las trazas de la inminencia, en
cuyo caso seria juridicamente viable la ad-
misién de la defensa legitima. Pero aqui im-
porta recordar esto que se dijo ya en cste
Proceso: -

‘‘Pero como la actualidad o fa inminencia
tierie que crear fa necesidad impostergable
de la accion de defensa antes de que sea
demasiado tarde, esa actualidad no puede
encontrarse en una posibilidad de peligro
futuro o en una situacién gue no cree la
angustia de reaccionar momentaneamente’’.

Sin embargo, si cabe por ese asedio y esa
conducta humillante para el inculpado, la afir-
macion de que la citada agresion cronica o
permanente era potencialmente actualizable,
puesto gue en cualquier momento se podria
repetir la afrenta. Ya estaba entonces en juego
su honor y su derecho a vivir tranquilamente
sin los abusos de nadie, pues, como expresa
MANUEL LUzON PERA, “‘es defendible el sim-
ple bienestar fisico contra los malos tratos de
obra aunque no causen lesiones’. (Aspectos
esenciales de la legitima defensa, Barcelona,
Ed. Bosch, 1978, pag. 432).

Pero para que esta agresion llamada por
el juez “*potencialmente actualizable” no se
vaya a entender inminente, conviene repro-
ducir esto gque expresa Luis CousiNeg MAC

IVER: ‘“Pacheco dice que para que surja el
derecho a defender no basta con las amena-
zas... Basta para autorizar el ejercicio de
este derecho... que sea inminenie a accion,
que de hecho se nos amague, que hava en
realidad tentativa contra nosotros... no es
necesario que se haya consumado pero si
que se haya intentado el mal...”’. (Derecho
penal chileno, 1. 1, Ed. Juridica de Chile,
1979, pag. 255).

Por cierto esta afirmacion cabe incluso
frente a este apunte de CARLOS LOZANO Y
LozANO, muy utilizado en el foro para pre-
dicar esa causal excluyente del injusto:
*‘Cuando se reacciona contra un mal ya su-
frido, o se trata de prevenir un mal futuro;
es decir, un mal para evitar el cual pueden
usarse de medios inocentes, se obra por ven-
ganza o se usurpan las funciones de la auto-
ridad. Pero es preciso observar que el con-
cepto de actualidad debe entenderse durante
todo el espacio de tiempo en que dura o
subsiste el peligro el cual puede prolongarse
en ciertas hipotesis...”” (Elementos de dere-
cho penal, 2% ed., Bogota, Ed. Lerner, 1952,
pag. 249).

Quien provee no pretende con esto reco-
ger ninglin argumento, porque ya habia di-
cho y lo sostiene ahora que la conducta de
L. M. es antijuridica, pues la legitima defen-
sa exige un baremo, un requisito irrebasa:
ble, un moderamen, una exigencia insusti-
tuible que se llama actualidad o inminencia
material de una agresién, que no se presentd
aqui especificamente. :

Pero esa agresion permanente y pofen-

cigimente actualizable, se acerca en buen tra-
mo a ese acometimiento real, actual y espe-
cifico, en cuyo caso la muerte ocasionada
si comporta un desvalor de resultado pero
notoriamente disminuwido, porque frente al
Estado, & la sociedad y al procesado, P.

estaba perturbando los derechos del prime-.

ro v este a su vez estaba adquiriendo en
algin grado el derecho a defenderlos.
El problema, con todo, no es tan simple;

porque todo indica gue el impulso inme-
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diato que presidid su accién mortal fue la ven-
ganza, en cuyo caso salta a los ojos del juez
el desvalor de accién y el ataque al derecho
penal en cuanto a los valores ético-sociales que
gobiernan la sociedad, cuya proteccién cum-
ple también —por lo menos de manera secun-
daria y por efecto—, cuando menos despren-
dida de su mision principal de tutelar los dere-
chos o bienes de los asociados.

Pero como L. no tiene por qué entender
esto de la antijuridicidad fundamentalmen-
te material y objetiva v su conducta debe
apreciarla el juez en su exacta dimensidén
social, lo que verdadera y justamente debe
sancionar la justicia es esa defensa exagera-
da de sus bienes sin la existencia previa del
estricto moderamen, pues como lo habia-
mos dicho, esa actualidad no puede encon-
trarse en una posibilidad de peligro futuro
0 en una situacién que no ¢ree la angustia
de reaccionar inmediatamente. Pensar dis-
tinto seria permitir una laxitud tal que dis-
torsionaria la filosofia que inspira la institu-
cién de la legitima defensa. Por supuesto
que el juzgado nc tiene que revaluar idea
alguna en cuanto al exceso, ya que sobre
¢llo no habia dicho nada antes.

Sucedid entonces que el comportamiento del
incriminado tuvo una doble significacion en
su fuere interno. De una parte, tuvo concien-
cia de la permanencia de la agresién y de que
su acto ‘‘de defensa’ excedia los pardmetros
prohibitivos de la ley, puesto que tales excesos
no los puede permitir et legislador v eso lo
sabia €l y sobre tal aspecto tenia conocimiento
de lo injusto del hecho. Y de otro lado, actué
por venganza, puesto que siendo antijuridico
el exceso, fue precisamente la vindicta el moti-
vo determinante de este ultimo. )

Esta manera de evaluar ¢l contenido sub-
jetivo de su conducta no constituye obstacu-
lo alguno, de otro exiremo, para compren-
der que ¢l homicida estuvo al mismo tiempo
bajo los impulsos del estado de ira por esas
graves e injustas provocaciones de su adver-
sario, pues como decia SENECA ‘‘la ira esta
sedienta de venganza”.

Concluyendo, entonces, tenemos un des-
valor de accién encaminado a producir un
desvalor de resultado a lo mejor mas intenso
del real y objetivamente producido, por aque-
Ho de la venganza que presidié en ese mo-
mento de la accidn violenta. Pero que en
sede de la antijuridicidad, esta debe ser apre-
ciada por el juez en su verdadera extensidn
y contenido social, como dispensador de la
justicia humana, en cuya tarea debe mirar
no solo hacia ¢l injusto sino también hacia
los fines de la pena y sus proyecciones crimi-
nolédgicas. Por fortuna el juez siempre tiene
a su disposicién la formula insubstituible
de la equidad.

Vale la pena ¢n este punto escuchar esto
que acaba de decir FRANCISCO MUSNOZ
CoNDE:

““La antijuridicidad es una categoria del
delito que puede ser graduada, es decir, ad-
mite diversas valoraciones desde el punto
de vista de su gravcda&. Normalmente, la
mayor o menor gravedad de la antijuridici-
dad de un hecho se tiene en cuenta en ia
configuracién del tipo de injusto especifico
de un delito... Otras veces, la diversa grave-
dad de la antijuridicidad se refleja en una
simple circunstancia modificadora, agravante
o atenuante... Las causas de exclusién de
la antijuridicidad no admiten, en cambio,
estas graduaciones; si excluyen la antijuridi-
cidad es porque se dan completas con todos
sus elementos, subjetivos v objetivos. La falta
de alguno de estos elementos o el exceso
en ¢l ejercicio de la causa de justificacion
puede incidir, sin embargo, atenuando el
juicio de antijuridicidad sobre el hecho”
{Teoria general del delito, Bogota, Ed. Te-
mis, 1984, pag. 96).

Pero adviértase: en este ¢caso también jue-
ga su papel si en torno a la antijuridicidad
s¢ aprecian en un mismo pie de igualdad
los factores objetivos vy subjetivos que la
integran, o si se le da prevalencia a unos
u otros. Si a los primeros, se tratard de una
antijuridicidad fundamentalmente objetiva;
si a los segundos, una antijuridicidad funda-
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mentalmente subjetiva, con el riesgo en este
casc de bordear demasiado un derecho pe-
nal de puro dnimo, recargidndolo de sancio-
nes por meras desobediencias a sus normas,
asi no darien efectivamente los derechos. Bas-
taria entonces la antijuridicidad formal.

Mientras la primera concepcién ve como
mision del derecho penal la proteccion de
bienes juridicos, rezagando la tutela de los
valores éticosociales, Ta segunda protege mas
los valores ético-sociales que los bienes juri-
dicos. Modernamente un sector de la doctri-
na propende hacia un equilibrio, pero pare-
ce que si se mira principalmente ¢l dafio a
los bienes como factor primordial para apre-
ciar la antijuridicidad, se protegen de mejor
manera las garantias individuales que pro-
clama un derecho demoliberal, pues mien-
tras ¢l destinatario no ocasione un dafio no
s¢ le saficiona penalmente. No por otra'cosa
el Codigo Penal de 1980, por ejemplo, su-
primié el delito imposible, anclado en un
evidente peligrosismo y en una conducta que
explica la criminodinamica.

El calificador, pues, en aras de los benefi-
cios otorgados por nuestro Estado de dere-
cho, acoge en este caso la primera concep-
cidn, pero deja indemne su pensamiento de
que la misién del derecho penal esta no solo
encaminada a tutelar los bienes, sino tam-
bién a proteger los valores éticos, aungue
esta Gltima tarea la cumple en forma secun-
daria vy por efecto de la mision principal.

De manera gque la conducta del procesado
de autos encuentra su encuadramiento den-
tro de los limites de los arts. 30, 60 y 323
del Cédigo Penal de 1980, cuyos efectos re-
giran el juicio que como consecuencia se
va a Iniciar, reunidos como estan los presu-
puestos que para tal fin exige la ley de proce-
dimiento a través de su art. 481, Como que
la parte objetiva, ademas, se encuentra de-
bidamente acreditada con el levantamiento
del cadaver, el registro civil de defuncion
y el dictamen de necropsia, segun actas in-
corporadas a fls. I, 48-v y 49,

Resulta claro, igualmente, con arreglo al
proceso de adecuacién tipica que se viene
de cumplir, que ¢l justiciable M. H. podra
hacer uso de la libertad provisoria, con base
en la viabilidad del sustituto penal de la con-
dena condicional, cuyas exigencias redne a
la luz de la ley v conforme a la filosofia
que inspira ese subrogado. Pues en el evento
de una seatencia de condena, el reo, a pesar
de la consiguiente culpabilidad, no necesita-
ria la pena, dada su personalidad buena y
aceptable en el contexto comunitario. (Véa-
s¢ a Juan CORDOBA RODA, Culpabifidad y
pena, Barcelona, Ed. Bosch, 1967, pag. 56;
y arts. 68 del C. P. v 44, num. 3°, de la
ley 22-84).

Prospera asi ia solicitud subsidiaria del
exceso en la defensa que plantea el sefior
apoderado, si bien no por la via del error
de prohibicidn, sino por las razones gue co-
rren expuesias. ’

Finalmente, el juzgado, frente a la satis-
faccion de los presupuéstos consagrados en
los arts. 138 y 139 del Cédigo Procesal Pe-
nal, va a embargar el inmueble distinguido
con la maricula 001-0128411, de propiedad
en parte del procesado, medida que se consi-
dera suficiente para garantizar el pago even-
tual de los perjuicios ocasionados con el he-
cho. Para ello se prescindira de exigir ta cau-
cion de que trata el art. 141 del mismo esta-
tuto, puesto que ni la accidn es temeraria,
ni el ameritado bien pertenece a terceros.
Este criterio lo ha sostenido precisamente
el despacho por faltar los presupuestos en
que se funda la exigencia de garantia.

Se escucha, asi, la peticion del sefior apo- . -

derado de la parte civil.

Por tal virtud, el Juzgado Quince Supe-
rior de Medellin, de acuerdo en parte con
el sefior fiscal, Hlarma a responder en juicio
criminal, por los tramites que establece el
decreto 409 de 1971 —actual Cédigo de Pro-
cedimiento Penal— y con la intervencién
del Jurado de conciencia, a L. M. H., de

notas civiles conocidas en el proceso, por .
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la hipotesis de “*homicidio’” que define ¥y
sanciona ef Codigo Penal de 1980, en su
libro n, titulo xu1, capitulo 1, segin hechos
ocurridos en las circunstancias modales y
espaciotemporales descritas en la parte mo-
tiva de esta decision y por cuyo medio per-
dié la vida el sefior P. T. A.

Se ordena el embargo del bien inmueble
atras referido, en la parte que corresponde
al incriminado, matriculado en la Oficina
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de Registro de Instrumentos Pablicos de Me-
dellin. Oficiese alli para los fines sefialados
en el art. 681, numeral 1°, del C. de P. P.

El procesado tiene derecho a nombrar de-
fensor para la causa y a disfrutar de libertad
provisional bajo caucién prendaria de
$ 22.600.00, para lo cual tiene capacidad
econémica, (art. 46, ley 2-84).

Copiese ¥y Notifiquese.





