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LA IMPUTABILIDAD JURIDICOPENAL.:
UN FENOMENO EN CRISIS*

Dr. FERNANDO VELASQUEZ V.,
Profesor de las Universidades de Medellin y Antioquia

1. Abordar el fenémeno de la imputabilidad supone, como es apenas logico,
el estudio de su aspecto negativo, la inimputabilidad, y al mismo tiempo su ubicacién
en el esquema del delito, entendido este como accidn tipica, antijuridica y culpable,
nociéon dogmdtica que suministra el legislador colombiano. El lugar donde debe
estudiarse la imputabilidad o no del individuo que ha invadido la érbita de la
legislacién penal, ha sido siempre objeto de arduas disputas, al punto que alguna
vez FRANK la calificoé como ‘‘el fantasma errante’’ de la teoria del delito, denomina-
cién mas acertada, si se piensa que su base esta constituida por una serie de datos
naturalisticos de dificil valoracién y que la moderna siquiatria ain no logra precisar!;
son justamente estas dificultades las que han llevado a un profundo cuestionamiento
del concepto, del que tampoco se han librado los ya tradicionales conceptos del
derecho penal, hoy duramente enjuiciados y que nos sitian, tal vez, a las puertas
de definitivas y radicales transformaciones.

La exposicion que a continuacién haremos versard, en apretada sintesis, sobre
la concepcidén dominante del fendmeno, inspirada en los postulados del librearbitris-
mo, hoy remozado, sustento filosdfico del derecho penal con el cual trabajamos
y del que parte nuestro legislador.

I1. Ladistincion entre personas que gozan de una capacidad siquica para compren-
der la antijuridicidad de su conducta, y personas en estado de incapacidad siquica
para los mismos cometidos, no es, ni mucho menos, moderna. En efecto, ya en el
derecho romano encontramos la presencia de medidas asegurativas para los locos furio-
sos que hubiesen cometido algin delito cuando no se encontraban ‘‘en su juicio’’,
medidas consistentes en el depdsito en casa de sus propios familiares o en el encierro
vigilado por guardas; lo mismo acontecia con los menores, a quienes se excusaba de
pena, no ya por su estado de anormalidad siquica sino por el de inocencia2.

* Conferencia pronunciada en el foro de la U. de Medellin, el 12 de septiembre de 1983. El autor
es profesor de Derecho Penal en la misma Universidad. Publicado en Tribuna Penal, N° 2, Revista
del Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia.

! El sustrato de la imputabilidad, dice ZAFFARONI, ‘‘yace en una serie de datos sicologicos, poco
sencillos de explicar y de valorar juridicamente y, por cierto que, en ciertas ocasiones, poco firmes,
por cuanto dependen no solo de ~onceptos sobre la conducta patologicamente condicionada, sino que
las preguntas que el penalista formula a la siquiatria estan en los limites de los conocimientos de esta
(cuando no a merced de una ardiente lucha de escuelas en la que no es dable al jurista entrar)’’ (EUGENIO
RAUL ZAFFARONI, Tratado de derecho penal, t. 1v, Buenos Aires, Ediar, 1982, pag. 119).

2 Asi lo contemplaba el Corpus Iuris Civilis de Justiniano, como lo pone de presente Luis ALBER-
To KvITKO, ‘“Alienacion y delito en Roma’’, en Revista Nuevo Foro Penal, N° 2, Medellin, Ed. Acosta,
1979, pag. 36.
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También en las Siete Partidas espafiolas, recopiladas por orden de Alfonso
X ““El Sabio”*, hacia 1265, se elimina la responsabilidad de ios locos, de los furiosos
de los desmemoriados y de los menores de diez afios y medio3. ’

Igual conclusién extraemos si se examina la Curig Filipica espafiola, que precep-
tuaba_\ tratamiento similar para las personas indicadas; afiadiendc que al borracho
se le imponia una pena inferior y de naturaleza distinta a la ordinaria; al sonambulo
que no conocia su sonambulismo se le eximia de pena; lo mismo al sordo y al
mudo en determinados supuestosd. '

. Con el incremento de las codificaciones penales hacia el siglo xvir, la distin-
cion se acentua, hasta llegar al moderno derecho penal que impone penas a los
imputables que han realizado un injusto reprochable con fundamento en la culpabili-
dad, y medidas de seguridad a los inimputables que han realizado un injusto con
fundamento en su peligrosidad.

Lil. Llegar a esta distincién ha sido, sin embargo, dificil, si se tiene en cuenta
que al lado de la imputabilidad aparecen los conceptos de culpabilidad y responsabili-
dad, sometidos a veces a confusiones y a disimiles tratamientos, que se pueden
superar, por lo menos en parte, si se les da un enfoque escalonados.

Ocupémonos, en primer lugar, de la imputabilidad. En la base del concepto
desde ’CARRARA hasta WELZEL, encontramos, como fundamento filoséfico. el libré
albedrio; la imputabilidad es un concepto existencial. Esta es una de las alter’nativas-
.Ia otra es la que ofrece el positivismo naturalista, que niega la distincién entré
1{npuj[ables € inimputables: si no existe el libre albedrio no tiene sentido plantearse
si el individuo puede o no ser libre, lo determinante es la capacidad de convivir
en sociedads.

Para CARRARA el concepto de delito supone la comprobacién de que el agente
en los momentos de la percepeién y del juicio, se halle iluminado por el entendimien:
to; que en el momento del desec v en el de la determinacion, hava gozado de
la plenitud de su libertad”. Es esta la concepcién clasica, originada en la doc-

* 1. BeneYto, Derecho histérico espaiiol, t. 11, Barcelona, Edit. Bosch, £931, pags. 207 y 208,

4 JuaN DE HEv1a BoLaRos, La Curia Filf ica, Madrid, Imy i
presores y Libreros, 1841, pags. 210-211. ? ¢ prenta de la Compapia General de Im-

* Un estudio dgtallado de la evolucion de los tres conceptos en las doctrinas italiana, francesa
belga, mglesa', espafiola e ibercamericana, en Luis JIMENEZ DE AsUA, Tratado de a‘erecho, pendl, t’
v, Buenos Aires, Losada, 1976, pags. 39 y ss. o

¢ CIr. Juan BusTos RAMIREZ, “‘La imputabilidad en un Estado de derecho” en Ba. fii
un nuevo derecho penal, Bogpt:i, Edit. Temis, 1982, pag. 87. Para este autor, el concepifisegc!;g;:sii;e
no trata de resolver con la imputabilidad “‘el problema previo ¥ bésico de la culpabilidad, de si c’l
hombre es libre o 1o, que tiene un cardcter abstracto y absoluto, sino de sefialar que ciertos ir;dividuos
noe tienen la capacidad v1ta} (existencial) de comprender v actuar segln el valor; en otras palabras
debser_ llbre:s. Se trata de sujetos 4 quienes en concreto o existencialmente, les estd negada Ia libertad”
(ob. cit., pag. 87). Ahora bien, para el posutvismo naturelista, 1o que interesa determinar *‘es la capacidad
para atentar contra el orden social y en tal medida, los Hamados «inimputables» va por definicién
;rce:ceirtl;:sr:rfl r;sgc)s de eh.:vlada ;;eligrosidad social y, por tanto, respecto de ellos con mayor razén debe

a defensa social>’ {ob. cit. . 88); i incipi

criminat, Mg Reu{s , 1933: ;;22 . 8282)3 ‘en este sentido cfr. ENRICO FERRI, Principios de derecho
T Di_s‘tiugue el maestro de Pisa entre imputar (poner una cosa cualquiera en la cuen i
imputabilidad (el juicio que hacemnos de ur hecho futuro) e imputacion g:l juicio de un iet(j'lg Z?Lgr?ilggg’
Cfr. FRANCESCO CARRARA, )'frograma de derecho crimingl, vol. 1, Bogot4, Edit. Temis, 1971, pag. 34:
Elmismo da por supuesto el libre albedrio: “no me ocupo de cuestiones filos6ficas, por lo cual pr'esupongo
aceprada la d.octrl_na'dcl fibre albedrio y de la imputabilidad moral del hombre, y asentada sobre esta
base la ciencia eriminal, que mal se construiria sin aquella’ (ob. cit., pag. 32).

—T16—

|

rrina de la responsabilidad moral, producto del influjo del cristianismo, del resurgir
del derecho romano y del consecutivo desarrolio del derecho canénice; ““por obra
de los tedlogos, el libre arbitrio se convierte en alma del derecho penal y esta formula-
cidn Hega hata nuestros dias recogida por la escuela cldsica”, apunta DIAZ PALOSS.

En WELZEL, con quien practicamente culmina toda la evolucién de 1a dogmati-
ca alemana, la imputabilidad, ya como concepto normativo, se debe entender como
capacidad de culpabilidad, es la capacidad del autor de comprender lo injusto del
hecho vy de determinar la veluntad conforme a esta comprension?. De una o de
otra manera, la doctrina indeterminista, preside el concepto de imputabilidad, mas
radical en CARRARA que en WELZEL, para quien en el estado actual de la ciencia
es imposible constatar o desvirtuar la presencia o no del libre albedrio. En ello,
no deja de tener razdén!?; lo que si es preocupante es que, partiendo de tal concep-
0, pretendamos construir una ‘““ciencia’’ del derecho penal. Tal vez esta sea razon
suficiente para argiiir que no solo el derecho penal, sino ¢l concepto de imputabili-
dad, se encuentran en crisis. De este concepto existencial de imputabilidad es que
parte nuestro legislador en el articulo 31 del Cédigo Penal, cuando dice que es
inimputable ‘‘quien en el momento de ejecutar el hecho legalmente descrito, no
tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con
esa comprensidn, por inmadurez sicolégica o trastorno mental®’.

Ahora bien, con esta formula de imputabilidad hemos dado un paso, nos hemos
colocado tal vez ““atono’’ o ‘‘alamoda’’, y hemos superado esa compleja estructura
que quiso empotrar el legislador en el estatuto punitivo de 1936: el principio de
la responsabilidad social (el determinismo}), atenuado con ¢l reconocimiento de los
eventos de inimputabilidad, fundados en el principio de la responsabilidad moral
(el indeterminismo}; dos concepciones filoséficas totalmente contrapuestas en peli-
£roso ayuntamiento.

Pero tal vez valga la pena reparar en una tercera via, a mas de las dos planteadas;
se trata de un concepto de imputabilidad con fundamentos materialistas, estructura-
do a partir del materialismo dialéctico, como lo pretenden las legislaciones de corte

“socialista, que siguen los lineamientos de la legislacion penal soviética, donde la

doctrina ha entendido gue la consciencia y la voluntad como funciones basicas
que determinan la conducta de la persona y sus actos ‘‘estan condicionados por
la realidad objetiva, por las condicicnes de la vida econdmica de la sociedad, v
anie todo por el medic social en ¢l cual se forma la personalidad humana. Sin
embargo, esta dependencia del medio exterior no excluye en forma alguna el papel
activo de la consciencia y la voluntad de la persona ni determina fatalmente su con-

8 FERNANDO Diaz Pavos, Teoria general de la imputabilidad, Barcelona, Edit. Bosch, 1965, pag. 87.

9 HANs WELZEL, Derecho penal alemdn, Santiago de Chile, Edit. Juridica de Chile, 1976, pag. 216.

10 Para él, “todo conocimiento cientifico encuentra aqui su limite, puesto que no puede convertir
en objeto algo que por principio no es susceptible de objetivacion, esto es, la subjetividad del sujeto”™
(ob. cit., pdg. 215). Por esta razdn, agrega, los siquiatras, conscientes de su responsabilidad, rechazan
responder al probiema en forma cientifica limitandose a constatar la existencia de determinados estados
mentales anormales o perturbaciones de consciencia.
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ducta’’!l. Se parte del postulado marxista de que todo lo que incita a la persona
a la actividad tiene que pasar por su cabeza. Bien valdria la pena contemplar esta
posibie tercera via, tal vez una variante del determinismo, pero que de todas maneras
hace hincapié no solo en la vida econdmica de la sociedad sino en el medio social
donde se desenvuelve la personalidad del hombre, aspectos olvidados muchas veces
por nuestra administracién de justicia, cuando se trata de determinar fa imputabili-
dad o no de los sujetos del proceso penal.

IV. Pero ocupémonos de los conceptos de culpabilidad v de responsabilidad.
El concepto de culpabilidad con el que trabajamos tampoco puede alejarse del
cuestionamiento anterior. Es un concepto, definitivamente, también en crisis. Por
culpabilidad, y desde este punto de vista, puede entenderse ‘‘el conjunto de presu-
puestos o caracteres que debe presentar la conducta, para que le sea reprochada
juridicamente a su autor’’12; culpabilidad es reprochabilidad. Este concepto debe
tener un control material para evitar caer en una culpabilidad moral, como acontece
con un sector de la actual ciencia del derecho penal aleman; aunque bien valdria
la pena ir pensando en renunciar al reproche de culpabilidad, como lo ha puesto
de manifiesto HASSEMER!3.

Este concepto de culpabilidad, que pedemos considerar propio del actual dere-
cho penal, debe diferenciarse del concepto de ““culpabilidad”’ del derecho procesal
penal, que identifica culpabilidad con ‘‘la resultante de la presencia de todos los
requisitos del delito, ademas de la prueba del mismo en el debido proceso legal’*14.

Llegamos finalmente a la responsabilidad. La expresién viene de respondere:
estar obligado; por ello, implica la obligacién de satisfacer, pagar, reparar el dafio
ocasionado por la conducta propia ¢ ajena. O, como dice RANIERI: “‘es la relacioén
que surge entre el Estado y el autor del delito, cuando se compruebe, por la via
jurisdiccional, que estd obligado a sufrir las consecuencias juridicopenales de su
conducta’’!s, Este concepto, producto de un derecho penal en crisis, es y debe
ser objeto de decididos cuestionamientos.

V. La denominacion de la imputabilidad como capacidad de culpabilided, no
ha sido tampoco pacifica en la doctrina, especialmente en la alemana, de donde
proviene tal elaboracién; en efecto, cuatro son las alternativas que se presentaron
en ¢l pasado para ubicar la imputabilidad dentro del esquema del delito y llegar
a concluir, como se hace hoy, que si bien es capacidad de culpabilidad, se requiere

U Cfr. ZDRAVOMISLOV, SCHNEIDER, KELINA y RASHKOVSKAlA, Derecho penal soviético, Bogotd, Edit.
Temis, 1970, pag. 143.

2 BUGENIO RAUL ZAFFARONE, Teoria del delito, Buenos Aires, Ediar, 1973, pag. 505.

3 WINFRIED HASSEMER, ‘‘Alternativas al principio de culpabilidad™ en Cuadernos de Politica Cri-
minal, N° 18, Madrid, Edersa, 1982, pags. 473 y ss. Sin embargo, tal renuncia no lograria erradicar
el libre albedrio, pues, como el mismo autor lo dice: “‘no creo que el derecho penal y la vida cotidiana
pudicran subsistir sin la idea de libertdd de voluntad, ni que las relaciones humnanas en general o las
conformadas juridicamente puedan existir o extenderse bajo la hipotesis determinista de la direccién
causal’ (pag. 479).

14 ZAFFARONI, ob. cit., pag. 506.

15 S1LvIO RANIERY, Manual de derecho penal, t. 11, Bogotd, Edit. Temis, 1975, pag. 205.
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una ‘“‘capacidad siquica’ repartida en todos los estratos del concepto de delito,
como lo propone ZAFFARONIIS,

Como primera medida se sostuvo que era capacidad de pena. Imputabilidad
erala posibilidad de imponer pena; con ello, el momento para examinar la capacidad
siqquica del sujeto era el de aplicar la pena. Este criterio supone entender la pena
como prevencién general, al paso que se muta el momento en que el fendémeno
debe presentarse; teniendo en cuenta la prevencion general en vez del estado de
animo del autor, como dice MEZGER, para quien es evidente que *‘la imputabilidad
¢s coetanea con el acto y no con la pena’’l7. '

También se dijo que era capacidad de accion. Antes de examinar si estamos
en presencia de una conducta humana, hay que precisar si el sujeto es o no imputable.
Tal argumento se rebate facilmente, ‘‘es sabido que el nifio, como el loco, no
obstante ser inimputables pueden actuar”’18.

Otros sostuvieron que era capacidad de deber. La inimputabilidad descarta,
entonces, la antijuridicidad; el inimputable no puede realizar actos antijuridicos, todos
sus actos son licitos.

Finalmente, se ha concebido como capacidad de culpabilidad. La imputabilidad
es la capacidad del autor para comprender el injusto del hecho y para determinar
su voluntad conforme a dicha comprension, tesis por la que parece inclinarse el
legislador colombiano, al darle tal enfoque, asi se ubique el fendmeno antes del
capituio dedicado a la culpabilidad!s.

Dentro del grupo de doctrinantes que vinculan la imputabilidad con 1a culpabili-
dad, hay quienes se inclinan por ubicarla como presupuesto, mientras que para
otros es elemento. Lo primero supone que debe ser tratada antes de la culpabilidad,
que estd fuera de la proposicién, aungue esta dependa de él; lo segundo quiere
decir que forma parte de la proposicidén0.

Tal distincién no tiene ninguna trascendencia practica; tal vez su tinica impor-
tancia resulta del plano formal, en donde optar por uno u otro, nos.puede situar
ante una concepcién sicolégico-normativa o normativa pura de la culpabilidad2l,

V1. Hechas las precisiones anteriores, debemos proceder a enunciar los criterios
legales que se tienen en cuenta para regular la imputabilidad, ubicando asimismo

16 ZAFFARONL, Manual de derecho penai, 3* edicién, Buenos Aires, Ediar, 1982, pag. 296. Con
mejor sustentacion su Tratade cit., t. 11, pag. 141

17 Sgbre este punto ZAFFARONI, Tratado, cit., t. 1v, pags. 114 y ss. La transcripcion de MEZGER,
en Tratado de derecho penal, t. 11, Madrid, Edit. Revista de Derecho Privado; 1949, pag. 41.

2 EDMUND MEZGER, Jdem, pag. 40. En el mismo sentido Diaz PaLos, ob. cit., pag. 27. JIMENEZ
DE ASUA, t. I, pag. 338 (edic. 1977) ¥ v, pag. 83 (edic. 1976).

19 JIMENEZ DE ASUA, t. V cit., pag. 84, ha criticado duramente esta concepcion, por ser un ““flagrante
vicio metddico” v una ““evidente tautologia’; lo primero, porque la imputabilidad seria presupuesto
sicolégico de la culpabilidad normativa, y lo segundo, porque habria que seguir preguntando qué es
la capacidad de reproche.

» Lga distincion en JIMENEZ DE AsUA, Tratado, cit., t. v, pag. 74.

. ZavrFaRoNI (Tratade cit., t. v, pag. 117) arguye que “‘su ubicacidon en el plano anterior al de
la culpabilidad carece de coherencia porque también habria que colocar en plano anterior al de la
tipicidad, una capacidad psiquica de tipicidad..., antes de la justificacién una capacidad psiquica
para la misma, v antes de la accién una capacidad de actuar de la misma naturaleza’’.
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la férmula de nuestro Cédigo Penal, la cual debe ser alge desglosada, para terminar
refiriéndonos a las medidas de seguridad y plantear las conclusiones a que queremos llegar.
Son tres, basicamente, las formulas que emplean las diversas legislaciones:
a) Las biclogicas o siquidiricas. Aquellas gue mencionan /o causa que origina
el fendmeno, pero no los efectos; la ley se limita a sefialar ciertas noxas siquiatricas
que lh‘acen al sujeto inimputable. Tal era la regulacién de nuestro anterior estatuto
punitive y del Codigo francés de 1810.

b_) Las sicologicas. Aluden al efecto, no asi a la causa; sefialan ““los dos pilares
de la lr_nputabilidad, a saber, la comprensién y la voluntad. Se dira, por ejemplo,
que es inimputable el que al momento del hecho no tuviere consciencia y/0 voluntad
de sus actos, 0 el que o tuviere capacidad de comprender y/o determinarse’’22,
Un ejemplo cabal es el Cédigo Penal toscano de 1854,

’c) Las mixtas. Precisan tanto el efecto como lg causa; no solo se explica el
fenémeno que hace al sujeto inimputable, sino que también “‘se explica a la vez
por qué ocurre eso, es decir, se menciona la repercusién de la edad, la perturbacién
mental o la desarticulacién cuitural en [a comprension y la voluntad del sujeto’’23.
Ta} es ¢l sistema que acoge ¢l Cédigo Penal aleman vigente desde 1975, ¥ por consi-
guiente el colombiano en su art. 31,

VII. En la féormula mixta del art. 31 del C. P., encontramos como causas,
¢l trastorno mental v la inmadurez sicoldgica; como efectos, la incapacidad de
comp_render la ilicitud y/o determinarse de acuerdo con esa comprensién, Pero,
también, en un aspecto jurfdico, el hecho tiene que ser producto de la anormalidad
del agente y debe haberse presentado “‘al momento de ejecutar el hecho legalmente
descrito”, Se trata, entonces, de una formula sicologico-siquiatrico-juridica.

En cuanto a las causas ya mencionadas, una de ellas, el trastorno mental (perma-
nente o transitorio), pese a ser un concepto juridico, se remite a parametros siquiatri-
cos, de e}lo no cabe duda; en cambio la inmadurez sicologica, pese a la amplitud
del término, debe medirse con parametros sicologicos y parece constituir también
una categoria siquidtrica dentro de la actual nosologia24,

Los efectos, que nos sitlian ante la necesaria evaluacién sicolégica, implican
un estudio de la personalidad del agente, acudiendo a todos los medios que las
disciplinas sicolégicas utilizan en sus evaluaciones,

) 2 N.ODIER 1‘-.\GUDEL0, .’Los inimputables frente a las causales de justificacion e inculpabilidad, Bo-
got:a, Edit. Temis, 1982, pag. 34. También QUINTILIANO SALDANA, La Pstquiairia y el Cédigo, Madrid,
Edit. Reus, 1925, pags. 49 y ss.; FERnMANDO Diaz PALOS, ob. cit., pigs. 149 y ss.

o » (ff;"tAGU_DEL.O, ob. cit., pag. 34. Un amplio desarrollo del tema, en nuestro trabajo “El trastor-
mental transitorio: su origen v evolucién®, en Nuevo Foro Penal, N° 5, Medellin
1550, nbes. 3 ol s , Bd. Acosta,
4 # Ciertamente la locucién cs muy amplia; sin embargo, podria remitirse a los rubros consagrados
entro del Grupe 111 'de fa Clasificacién Intcrnacional de las Enfermedades Mentales de g O.M.S.,
e‘s‘pemalmen@ a los nimeros 312 (*‘Perturbacion de la conducta no clasificada en otra parte™) y 313
{ Pert’urba‘:}()n Qe‘ las emociones peculiares de la nifiez y de la adolescencia’), en su novena revisién.
gdemas se mclumg no solo la inmadurez afective, sino también la llamada inmadurez cultural. En
fm'dx_a cuentas, consideramos que la expresion inmadurez sicoldgica podria ubicarse dentro del concepto
juridico, més amplio, de *‘trastorno mental”’.
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El aspecto juridico, ramitido al juez y no a los peritos como ha sido la usanza,
supone que el funcionario, con fundamentio en la evaluacién pericial, determine
1a imputabilidad o no del agente, mediante un juicio netamente juridico, sin enajenar
en terceros las funciones propias de su investidura2s.

VIIL. La capacidad de comprender la ilicitud y 1a capucidad de determinacion,
presupone un profundo estudio de ia personalidad del agente, para lo cual se deben
escrutar ‘‘todas las manifestaciones de la conciencia que se integran a través de
las esferas de la inteligencia, de ia afectividad, y de la actividad o voluntad, en
una unidad compuesta de rasgos innatos y adquiridos llamada personalidad’26.

Fn la esfera intelectual se deben estudiar las siguientes manifestaciones de con-
ciencia: 1a sensacién, la percepcion, la memoria, la representacion, la imaginacién,
el pensamiento y el lenguaje; en la esfera afectiva, han de estudiarse las emociones,
los sentimientos, los estados de 4nimo, los afectos v las pasiones; en la esfera volitiva,
los actos voluntarios compuestos, simples, automaéticos, los habitos, las costumbres;
los actos involuntarios o instintivos; las aptitudes, las habilidades y las capacidades.
Sin embargo, previo a este andlisis se debe estudiar, e/ proceso de la atercidn,
ya que sin esta no hay manifestacién de conciencia alguna?7,

La féormula vertida en el art. 31 comprende, sin lugar a dudas, el estudio de
los tres estratos; la capacidad de comprensién hace alusion a la esfera intelectiva, la
capacidad de determinacion a la volitiva, pero también a la afectiva o caracteroldgica,
pues también las perturbaciones de esta ultima esfera han de ser tenidas en cuenta,
cuando retnan la entidad suficiente v constituyan, obviamente, trastorno mental o
inmadurez sicoldgica, de conformidad con los dictados de nuestro legislador; nuestra
formula difiere de la italiana, que habla de “‘capacidad de entender y de querer” (art.
85), lo que no ha impedido que se asimile a la capacidad de comprender la ilicitud
y de determinarse, como se constata, por ejemplo, en RANIERI2S,

15 7AFFARON:, Tratado cit., t. v, dice que ““la imputabilidad es un concepto juridico, cuva valora-
cién corresponde unricamente al juez, al que el perito ilustra con los datos de su ciencia® (pags. 59 y ss.).

Una férmula mixta, como la nuestra, hace aconsejable que el juez acuda, como primera medida,
al perito sicdlego, para que realice un adecuado estudio de personalidad, cuyos resultados seran remitidos
luego al siguiatra, a cuyo efecto se elaborara por el funcionario un cuestionario lo mas completo posible,
preguntando sobre 12 posible presencia de una de las causas que generan la inimputabilidad, apoyandose
en las resultas del dictamen sicoldgico. En ocasiones, sin embargo, habra que acudir a otro tipo de
peritos: antropologos (en los casos de inmadurez cultural o de inimputabilidad de indigenas), neurdlogos,
radiélogos (en los casos en que se requieran ¢lectroencefalogramas, radiografias crancanas, etc.), socidlo-
gos {para que estudien fendmenos sociales presentes en la cultura o subcultura a que pertenece el procesa-
do), etc. Todos los resultados obtenidos pueden ilustrar al siquiatra a la hora de determinar la presencia
de la causa. Sin caer en el error tradicional cometido entre nosotros, consistente en que nuestros
funcionarios, generalmente, dejan en manos de los peritos, que apenas son meros auxiliares, la determina-
cion de un fendmeno estrictamente juridico, cual es la imputabilidad; es mdés, se confia ciegamente
en estas evaluaciones, muchas veces demasiado antitécnicas y deficientes, cuando el juez tiene amplias
facultades para acoger o rechazar el dictamen de conformidad con la ley procedimental penal. Es tan
evidente ello, que el art. 411 del C. de P. P. ordena ““un examen por peritos médicos” y no un juicio
de imputabilidad, como se cree ordinariamente.

2% MaRCO A. CASTRO REY, Manual de psiquiatria forense y reflexologia, Bogota, Talleres de la
Penitenciaria Central, 1967, pag. 13.

7 jdem, pag. 4.

2 Sivio RANIERI, Manual, cit., t. 1L, pag. 224. Igual identificacién en FERNANDO MANTOVANI, Di-
ritto penale, Bologna, CEDAM-Padova, 1979, pag. 577. FRANCESCO ANTOLISEI, Manuale di diritto pe-
nale, Milano, Giuffré Editore, 1982, pag. 527.
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El efecto sicologico del que nos venimos ocupando, puede, entonces, entender-
se. como la “aptitud de aprchender el significado éticosocial del hacer, v a la de
adoptar en suma actitudes de valor éticosocial y de basar la conducta en licida
motivacion®’2®. Ahora bien, para que se presente la inimputabilidad, basta con
la presencia de uno de los dos aspectos, maxime que se puede tener, segun las
ensefianzas de los fisiélogos, ‘‘capacidad de entender sin una adecuada capacidad
de querer, y capacidad de querer sin una adecuada capacidad de entender’’30.

IX. De trastorno mental, pero también de enfermedad mental, habla nuestro
estatuto punitivo, a la hora de regular las causas. En los arts. 31 a 33 se encuentra
la primera locucion; en los arts, 56, 94 y siguientes, la segunda. Esta dicotomia,
nos puede hacer pensar dos cosas: o el legisiador identifica ambos términos, o
los distingue y por ende esa diferenciacién persigue un determinado cometido3!.
Nos inclinamos por esta ultima alternativa, maxime que en el estado actual de
la polémica siquiatrica, lo mas conveniente es el empleo de la locucion “‘trastorno
mental’’, tal vez porque tiene una adecuada significacion juridica, alejando al jurista
de la insoluble discusién entre siquiatras, guienes aiin no han podido ponerse de
acuerdo en lo m4s importante: la clasificacion de las entidades nosologicas. El
término “‘trastorno mental’’ no puede entenderse como si de una entidad nosolégica
se tratara, sino simplemente como un término a interpretar segin las necesidades
y los fines del ordenamiento juridicopenal en el que se utiliza32,

Con razdn, hoy, por obra de la nueva siquiatria, se cuestiona profundamente
¢l fundamente del concepto de enfermedad mental, al punto de hablarse del “‘mito
de la enfermedad mental’’. Interesante, desde esta perspectiva, es conocer el concep-
to que de esquizofrenia —una de las formas de sicosis—, en broma, pero paraddjica-
mente, muy en serio, nos formula THOMAS SZASZ: ‘‘si uno va a la iglesia y habla
con Dios, a eso se llama rezar. Si sale uno de la iglesia v le dice al policia de
la esquina que Dios ha hablado con uno, eso es esquizofrenia’’??.

2 J, CorDOBA RoDA ¥ G. RopRiGuez MourULLo, Comentarios al Codigo Penal, t. 1, Barcelona,
Edic. Ariel, 1976, pag. 208.

30 RANIERI, ob. cit., pag. 225.

31 Que la distincién debe hacerse, lo pone de manifiesto el hecho de que, al sefialar las causas
se habla de ‘‘trastorno mental’’ (v también la inmadurez sicoldgica lo es) y por eso se sefala.como
tal en el art. 31; la enfermedad mental (permanente o transitoria), en cambio, como forma de trastorne
mental, es un concepto que esta remitido a las medidas de seguridad y al fenémeno de la suspensién
de la pena. De lo anterior se desprende, entonces, que lo determinante para imponer la medida ha
de ser el trastorno (causa) y no la enfermedad mentai; la enfermedad mental {permanente o transitoria),
es un gvento de trastorno mental, al lado de [a cval se pueden ubicar Ia misma inmadurez sicol6gica,
la inmadurez afectiva, la inmadurez cultural, etc., como formas de trastorno mental. Asi ias cosas,
queda una mplia gama de posibilidades para interpretar el art. 96, donde se podran ubicar los demas
casos que no impliquen ‘“‘enfermedad mental’’ y que no requierain el tratamiento alli estipulado, como
por ejemplo a los indigenas que no estdn dentro de lo preceptuado en €l inciso 3°, a los inmaduros
culturales, afectivos, etc.

32 Cfr. en el mismo sentido FRANCISCO MURNOZ CONDE, ‘‘La inimputabilidad del enfermo mental”’,
en Psicopatologia, afio 2, N°® 2, Madrid, 1982, pdg. 128. Es evidente, dice el autor, que “‘al juez,
al legislador o al técnico operador de las normas juridicas no les interesa, 0 al menos no les interesa
como objeto especifico de su actividad, ni la nosologia siquiatrica, ni tan siquiera el diagnéstico, sino
los efectos gue sobre la conducta tiene una determinada calificacién clinica y lg forma de solucionar
el conflicie socigl que la persona diagnosticada con esta calificacién plantea” (fdem, pdg. 128).

3 TaOMAS Szasz, “El mito de }Ja enfermedad mental”’ en Razdn, Locura y Sociedad, México,
Ed. Siglo XXI, 1979, pag. 85.
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Pese a estos nuevos apories de las disciplinas siquiatricas, sin reparar en ellos
siquiera, nuestra doctrina vy la jurisprudencia siglfen estancadz{s: t'rabaja.nd(f con
conceptos de trastorno mental que responden a la época del positivismo cientifico,
como veremos enseguida. N .

Fl trastorno mental permanente ha distinguido el estatuto punitivo del transito-
rio. Por trastorno mental permanente, nuesira doctrina y jurisprudenciahan entend,i-
do “‘el trastorno general y persistente de las funciones siquicas, Fuyg caracter patqlf)-
gico es ignorado o mal comprendido por el enfermo, ¥ que le impide la ?.daptaCIOIl.
logica v activa a las normas del medio ambiente, sin proveche para si mismo ni
la sociedad’’, concepto este del legista argentino NERIO ROJAS, aunque ref'erldo
a la “alienacién’’, que nuestro viejo Codigo Penal asimilaba a “enajenamén’_’.
Se trata de un concepto que debe someterse a profunda revisidn, pues es censecuencia
de un pensamiento cerradamente positivista “‘que definia la enfermejdad m.ental
como alienacién y lo hacia siempre con una base biologica, ren_:onoc;ble ﬁs1czf1'u
organicamente’’, como acota ZAFFAROND4; ello supone desechar la comprension
de la ilicitud del acto (componente normativo) y se le toma en el mero sentido
de conocimiento o captacion intelectual, con lo cual el juez se limita a ser un convida-
do de piedra, pues ¢l perito médico es quien diagnostica la ‘‘alienacidén” y finalrpente
la imputabilidad. Tal vez esto explique el por qué nuestros jueces han dejado,
casi siempre, tal tarea en manos de los peritos, convertidos, sin proponér'seljo, en
una especie de ““tinterillos” que trabajan con dos ciencias en crisis: la siquiatria
tradicional y el derecho penal.

Asi las cosas, creemos que ese concepto de ““trastorno mental®’, antes gue responder
a una entidad nosoldgica determinada, ha de constituirse en valiosa herramienta al
servicio del ordenamiento juridicopenal, que a su turno debe irse nutriendo del acont'ecer
social y de los nucvos desarrollos que se propician por parte de disciplinas afines.

Ahora bien, ante la anarquia reinante en ¢l mundo siquiatrico y cuando de calificar
los trastornos mentales se trate y para efectos practicos, creemos viable acudir, como
marco de referencia, a la clasificacion de la Organizacién Mundial de la Sahud.

¥ Cfr. NERIO RoJas, Medicina legaf, Buenos Aires, Edit. El Ateneo, 1976, pag. 307. La transcripcién
de ZAFFARONI, en Trafado cit., t. v, pag. 125. ]

Una confrontacién de la jurisprudencia v fa doctrina colombianas en el trabajo- de NODIER AGUDELOQ,
“p] trastorno mental como causal de inimputabilidad en el nuevo Cédigo Penal’”, en Nueve F_'oro Penal,
N° 6, Medetlin, Acosta, 1980, pag. 58. Sin embargo, no nos identificamos con &l cuando sugiere que se
siga manteniendo el concepto de Nerio Rojas.

1 Ta 9° version de la misma se puede consultar en JAIME GAVIRIA ¥ PEDRO GUERRER(.), El‘trastorno
mental, ef loco y la justicia, Bogota, Ediciones Pequefio Foro, 1982, ‘pég. 156. Otras cla.sxﬁcacmpeS que
se pueden tomar como modelo, son las de KARL JASPERS, Psicopatoiogm generaL_ BI.]EI’IO'S Aires, _Echt. _Beta,
1973, pags. 695 y ss.; también CARLOS CASTILLA DEL Pmo, Introduccion a la psiquiatria, Madrid, Alianza
Editorial, 1982, pags. §5 y ss. ) . . -

A guisa de informacion, bien vale la pena transcribir.la: interpretacion que uno de los comisionados
del Anteproyecto de 1974, hace del art. 34 del mismo, similar al actual art 31: B .

‘] a norma en examen sefala dos fenémenos como generadores de inimputabilidad: la inmadurez

! j el trastorno mental.
smo“’j?]g(fur);mero, dice relacién a la minoria de edad; el periodo del desarrollo de .la perspnajidad»c_jurante
&l cual no se han logrado atin consolidar los mecanismos sicoldgicos de natt_lra:leza intelectiva y volitiva que
le permiten a una persona discernir entre lo bueno y 1o malo, lo licito y lo ilicito, y obrar de conformidad.
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X. Enlo que toca al trastorno mental fransitorio, las criticas sefialadas al concepto
de trastorno mental permanente, también son aqui validas. Se trata, también, de un
concepto de rasgos juridicos, que proviene de la legislaciéon espafiola de 1932 y sobre
¢l cual existe abundante literatura. A este respecto se destaca la elaboracion que por
via jurisprudencial ha hecho el Tribunal Supremo Espafiol, el cual, después de cincuenta
afos de desarrollo, ha llegado a exigir basicamente cuatro requisitos para su
reconogimiento3s;

1) Que setrate de una reaccion vivencial anormal, de causa inmediata, evidenciable,
pasajera, que termina por la curacién.

2) Que no implique neesariamente una base patologica.

3} Que altere profundamente la capacidad de comprender la ilicitud del acto o
de autodeterminarse en el sentido de la norma.

4) Que radique, bien en el agente, bien en la respuesta al motivo ex0geno que
la produce.

Teniendo en cuenta estos requisitos, podemos decir gue el trastorno mental transito-
rio s un fendmeno que se constituye en causal de inimputabilidad o que atenta la
responsabilidad, que acarrea una perturbacién pasajera de la actividad siquico-organica,
producida por causas enddgenas o exdgenas, que puede o no dejar secuelas, y cuando
las deja, desaparecen por la curacion sin dejar huella. Este estado impide al sujeto

que lo padece comprender lo injusto de su acto y/o determinarse de acuerdo con
esa comprensions’.

"El segundo, es una expresién muy amplia en la que caben las siguientes hipdtesis: a} Las enfermedades
mentales tradicionalmente calificadas como sicosis, sicopatias v neurosis; b) Los casos de obnubilacion de
la conciencia determinados por alteraciones profundas de la esfera emotiva de la personalidad, por ebriedad,
por ingestién de sustancias que produzcan dependencia fisica o siquica, por enfermedades fisicas que generan
graves estados febriles, o por causas naturales no patologicas’ (ALFONSO REYES, La imputabilidad, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 1979, pag. 250).

3 En sentencia de octubre 21 de 1978, ha dicho el Tribunal Supremo: “El trastorno mental transitorio,
es una reaccion vivencial anormal, que no implica forzosamente una base patoldgica en el sujeto pero que,
en todo caso, altera profundamente bien la capacidad de conocer el alcance antijuridico de su conducta,
bien la capacidad de querer o autodeterminarse en ¢l sentido de la norma; de duracién general no muy
extensa; y cuya anormalidad ya radique en el agente, ya en la respuesta al motivo exdgeno que la produce,
la distingue de los estados pasionales en que los estimulos alterantes del siquismo actiian sobre él naturalmente;
por lo que se comprende que el trastorno mental transitorio se reputard incompleto cuando redana todos
los mencionados requisitos a excepcién de su intensidad” (consitese Jurisprudencig Criminal, volumen julio-
octubre de 1978, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1978, pag. 742). En el mismo
sentido, recientes decisiones del Tribunal, que pueden confrontarse en la publicacién referenciada, asi: decision
de 14 de diciembre de 1978, en J.C., nov.-dic./78, pg. 699; 10 de octubre 1978, en J.C., julic-oct./78,
pag. 492; 14 de octubre 1974, en J. C., julio-oct./74, pag. 282; 26 de diciembre 1973, en J. C., nov.-dic./73,
pag. 586; 24 de junio 1970, en J. C., vol. mayo-sep./70, pag. 947.

77 Cfr. FERNANDO VELASQUEZ, EJ trastorno mental transitorio, tesis de grado, Fac. de Derecho Universi-
dad de Antioquia, Medellin, 1979, pags. 79 ¥ ss. Sobre el tema se puede consultar la siguiente bibliografia:
Enrique C. HENRIQUEZ, Trastornos mentales transitorios y responsabilidad crimingl, La Habana, Obispo
Editor, 1949. JOsE SEVERG CABALLERO, ““Regulacion jiridico-penal del trastorno mental transitorio” en Juris-
Prudencia Argentina, vol. v, oct.-dic./78, pags. 746 y ss. LEoPOLDO LOPEZ GOMEZ, El frastorno mental transi-
forio, Valencia, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Valencia, 1945.

Del trastorno mental transitorio se han hecho algunas clasificaciones, entre
las que sobresalen las siguientes: segun el significado clinico (patol6gico y no p'alto}é_-
gico); segun el significado sicolégice (consciente e inconsciente); segfm el signifi-
cado penoldgico (eximente 0 atenuante); segun el significado criminoldgico (peligroso
y no peligroso)®. ‘

Nuestro Cédigo Penal, por su parte, ha clasificado el trastorno mental transito-
rio en dos clases: con secuelas y sin secuelas. El con secuelas, supone que guedan
perturbaciones mentales y hay lugar a imponer medidas de seguridad (C. P. art.
95); sin secuelas, cuando no quedan perturbaciones mentales y no hay lugar a impo-
ner medidas de seguridad (art. 33, inc. 1°). '

Creemos que el concepto aqui ofrecido fija unas pautas minimas, que pueden
ser tenidas en cuenta por la administracion de justicia, sin olvidar que es indispensa-
ble ir acomodando el concepto a las exigencias del orderamiento juridicopenal.

XI1. También la inmadurez sicoldgica, ¢s otra de las causas que generan inimputa-
bilidad, cuando se dan los supuestos del art. 31. Esta expresion ha suscitado ya
multiples interpretaciones, y todo parece indicar que se trajo con la finalidad de
ubicar aili a los menores {que son maduros para su edad), a los indigenas (quienes
también son maduros, aunque con pardmetros éticosociales distintos a los nuestros),
asi como los sordomudos (que no es que sean inmaduros sino que la falta de estos
dos sentidos puede generarles una desadaptacion al medio constitutiva de trastorne
mental). Tedo esto nos estd indicando que tan amplia focucidén sobraba, ya que
con decir ““trastorno mental’’ bastaba para saber a qué se alude, asi se asimile a la in-
madurez afectiva, como se sugirié por los comisionados de 1979, lo que no deja de ser
viable¥, La inmadurez afectiva, siguiendo a POROT, es aquel estade en el que
se encuentra el ““individuo de inteligencia normal, a veces incluso superior, pero
en quien ha quedado més o menos incompleta la evolucién afectiva, es decir, la
maduracién de instintos, sentimientos y emociones... una fijacidén a la infancia
que ciertos sujetos presentan bajo la forma de una persistencia de actitudes infantiles
y una detencion de la sexualidad, que permanece en sus estadios iniciales’#. Por
ende, entendemos que con esta expresion, ¢l legislador lo que ha querido es reiterar
que las perturbaciones de Ia esfera afectiva son tenidas en cuenta y ticnen trascenden-
cia a efectos de la inimputabilidad. .

XI1. La sordomudez puede llegar a constituir, de por si, causal de inimputabili-
dad en muy contados casos. A elle se¢ oponen los modernos tratamientos, asi como
la reeducacién vy asistencia de que gozan los sordomudos, que les permite llevar
una vida practicamente normal, con un adecuado desarrollo de la inteligencia y de la
voluntad y con una afectividad, la mas de las veces, muy desarrollada. La sordo-

® FMiLIO FEDERICO BONNET, ““El trastorno mental transitorio™, en Revista Criminalia, afio XXX,
N° 4, 1964, pag. 249.

% Bn efecto, en el acta N° 5, el comisionado GIRALDO MARIN, después de sefialar el caracter anti-
técnico e inadecuado de la misma, hizo transcribir a POROT ¥ sostuvo que “‘la nocion de inmadurez
afectiva es admitida hoy por todos los siguiatras®. (Cfr. Luis CARLOS GIRALDO MARIN, Actas del nuevo
Cddigo Penal, Bogota, Pequeiio Foro, 1980, pag. 542).

4 ANTOINE PoRrOT, Diccionario de psiguiatria, Barcelona, Edit. Labor, 1977, pag. 675.
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mudez puede ser congénita, en la que juega papel preponderante la herencia; o bien
adquirida, fundamentalmente en la primera infancia, por efecto de traumatismos obsté-
tricos, infecciones locales, procesos meningeos e infecciones generales.

La importancia de la sordemudez para efectos de la inimputabilidad, radica en
que a veces va unida o asociada a estigmas mentales; a ciertas tendencias caracterolé gicas

agregadas, como lo sefiala POROT, pudiéndose suscitar fendmenos como el llamado .

“delirio de relacién de los sordos’’4l,

Como el legislador ha rechazado, pues, las inferioridades de caracter siquico, no
queda mas que proceder caso por caso, sin tildar, sin més, a este tipo de personas
como ‘‘inmaduros’’.

En cuanto a los menores de edad, tenemos que hacer una distincién: los menores
de doce afios se encuentran por fuera del derecho penal y no son sujetos del mismo;
sobre ellos solo pueden recaer medidas de caracter administrativo a cargo del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (art. 5° del decr. 1818/64), y no puedan ser conduci-
dos ante los funcionarios de la rama jurisdiccional; los mayores de doce afios y los
menores de dieciséis, en cambio, s son sujetos del derecho penal, pero [a ley ha estableci-
do una jurisdiccion y un tratamiento especiales para ellos (C. P. art. 34). Cabe discutir
§i son imputables o ne: nos parece que no lo son, en el sentido del art. 31, pues
el mismo legislador los excluye del tratamiento que da a los inimputables (arts. 93
¥ $8.)., y es clerto que a los menores no se les aplica ninguna de las medidas alli
estipuladas; asimismo, el Codigo de Procedimiento Penal ha regulado los juicios de
menores (arts. 627 a 654), jurisdiccién que tiene como finalidad 1a tutela o proteccion
del infractor, su correccion, reeducacion, para evitar la recaida en el delito. Fs por
ello por lo que los fallos de los jueces de menores implican simple amonestacién,
libertad vigilada, entrega del menor a una persona o institucién que se encargue de
reeducarle, internamiento en escuela de trabajo, granja agricola o reformatorio (C.
de P. P, art. 541), Los menores, por tal cafidad no son inimputables; ahora bien,
puede suceder que un menor realice un hecho punible en un verdadero estado de inimpu-
tabilidad, que retna los presupuestos del art, 31 del C. P., caso en que si se podra
predicar su inimputabilidad por trastorno mental por ejemple, y en el cual debe proceder
el internamiento en lugares de tratamiento; sin embargo, esta situacién no parece haberla
previsto el legislador, por lo cual, creemos, se podra acudir a clinica u hospital de
cargeter privado, ante la ausencia de entidades oficiales, pero bajo la tutela del organismo
estatal que tiene la funcién de velar por los menores.

XIII. Con respecte a los indigenas, debemos tener en cuenta, como primera medi-
da, cudl era la situacién en el anterior Cédigo Penal: no se les mencionaba en el
estatuto y se discutia si estaban o no sometidos a la legisiacién penal. Quienes considera-
ban que no lo estaban, se apoyaban en las leves 89 de 1890 y 72 de 1892, que consideraban
vigentes v por ende no derogadas por el viejo estatuto; en estas dos leyes, cuando
se trataba de indigenas salvajes o semisalvajes, la jurisdiccion estaba a cargo de las
comunidades religiosas; si el indigena, en cambio, era ya “civilizado”, se le juzgaba
como cualquier ciudadano,

 idem, pag. 801.
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Quienes consideraban que si estaban sometidos a la ley penal colombiana, partian
del presupueste de que las leyes citadas mas arriba habian sido derogada{s ¥ que ‘.‘esos
sujetos, dada su insuficiencia siquica (moral, intelectual y afectiva) podian a51m11a1_'se
a un retrasado mental o a un menor de edad’”%2 y que se les debia recluir en colonias
agricolas, tesis poco menos que aberrante. .

La jurisprudencia nacional se debatié entre estas dos alternativas, destacAndose
el fallo de mayo 14 de 19704, que sostuvo €l no sometimiento de los indigenas ‘‘no
civilizados’’ a la ley penal ordinaria.

Ahora bien, ;cudl es la situaciéon en el actual Coédigo Penal? Adoptando una
posicion sumamente oscura, ha dicho el legislador en el art. 96, inc. 3°, que “‘cuando
se tratare de indigena inimputable por inmadurez sicoldgica, la medida consistird en
la reintegracion a su medio ambiente natural”; en ninguna otra parte hay referencias
al indigena. ;Coémo interpretar esta consagracion legal?

En primer lugar, podria pensarse que los indigenas, por el mero hecho de serlo,
llevan sobre si el estigma de inimputables inmaduros sicolégicos, caso en el cual, el
funcionario que conozca de un proceso penal donde aparezca vinculado un ciudadano
indigena, se deberd pronunciar ‘‘reintegrandelo’ a su medio ambiente natural. Con
ello, en apariencia, se estarian respetando las culturas indigenas; sin embargo, la medida

- de seguridad aludida es miope:

1) Considera inmaduros sicoldgicos a sujetos que no necesariamente lo son, de
la misma manera que nosotros los “‘civilizados’ no somos todos ‘‘inmaduros sicologi-
cos”’ si se nos mira desde la perspectiva de la cultura indigena. Este es un grave yerro;
por ello, nos identificamos con VELEZ VELEZ, cuando dice: “‘no se puede forzar el
término «inmadurez sicologica» propio de la sicologia, hasta el punto de que Hegue
a convertirse en un problema cultural, ni mucho menos racial’’4.

2) Tal medida implicaria una verdadera pena capital, ya que “‘en buena parte
de las comunidades indigenas implicara el ejercicio de una venganza privada que puede
significar la imposicién de una verdadera pena de muerte’’45,

3) Seria suponer que un ciudadano indigena no puede realizar el hecho en estado
de “trastorno mental” que refina las condiciones del art. 31.

En segundo lugar, si 1o que sucede es que el legislador solo se refirid a los indigenas
inmaduros sicologicos, inimputables por tal causa, nos encontramos también ante difi-
cultades poco menos que insolubles, todo porque no nos hemos preocupado por oir
los conceptos de los antropdlogos, técnicos especializados en estas materias, y legislamos
de espaldas a la realidad en que vivimos, legislamos al servicio de intereses no confesados,
pero si muy evidentes. Asi las cosas, tendriamos:

2 Cfr. Concepto de la Procuraduria Primera Delegada en lo penal del afio 1950, en ALFONSO REYES,
La imputabilidad, Bogotd, Univ. Externado de Colombia, 1979, pag. 178.

4 f{dem, REYES, pags. 176 y ss. ’ . .

#4 FERNANDO VELEZ VELEZ, “Foro Historico”’, en Nuevo Foro Penal, N® 11, Bogotd, Edit. Temis, 1981,
pag. 360. » » )

5 [dem, pag. 362; en igual sentido EDILBERTO SoLis, “Pena de muerte al indigena en el Codigo Penal”,
en Temas de Derecho Penal, N° 13, Medellin, Edit. Lealén, 1981, pag. 38.
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771} ;Qué sé hace con un indigena cuyo comportamiento no encuadra en ninguno
de los estados a gue alude el art. 31?7 ;Qué se hace con un ciudadano indigena “‘maduro™
desde su perspectiva cultural, pero que ha infringido la ley penal colombiana y no
es ni inmaduro sicolégico ni trastornado mental?

~ 2) Ahora bien, si suponemos que solo se habla de “‘indigena inimputable por
mma’durez.SJC()l(')glca” £qué hacemos con el indigena inimputable por trastorno mental?
gQuf: medidas de seguridad se le aplican? ;Las ordinarias? ¢La reintegracién a su
medio natural? ;Con apoyo en qué?

_ 3)_ ¢Habra que resucitar la vieja polémica del anterior Cédigo en cuanto a la
vigencia de las leyes 89 de 1890 y 72 de 18927
lEstal_ultlmal alternativa, nos tememos mucho, tal vez sea la que se imponga, asi
(riis:tcz (t’)e ev;den%e que tales leyes violan los preceptos constitucionales, al otorgarles juris-
ona A A . .
o actunlcu():nfzr'los distintos a los de_la rama ]uns:dlcmonal, y asi havan sido derogadas
por oL ual Codigo Pe{lai,_ que extiende la aplicacién de la ley penal colombiana
la3to a persona que la infrinja en el territorio nacional® (art. 13, en armonia con
e 76hdetl (éh P.). Claro que esto no solucionara nada Y N0s seguird permitiendo
como hasta ahora, aplicaciones discriminatorias de la i i ,
t , ey penal colombiana
a los intereses de clase. b »stendiendo
La solucién a la situacion i
que aqui planteamos,
polition intisenre 2 1 qui pi 3 fal vez yace, en una verdadera
: , que re§1?ete 0s derechos y las garantias de los ciudadanos indigenas,

guet garanu'ce la cqn_servacmn de sus cuituras, y no el exterminio despiadado por parte
Zraer:gtementes avidos de tierra y de poder; una politica indigenista, que tambi¢n
g n 1ce“con respf:cto a ellos, una verdadera politica de ejecucion penal y no el “tra-
tamiento”” que brinda un derecho penal deshumanizado como el nuestro%.,

XIV. Para. concluir el analisis de las causas que. generan inimputabilidad, nos
resta l”laCEI‘ alusion a la ebriedad. Fl actual estatuto no la ha mencionado COI;IO s
lo hacia el de 1936; esta ausencia ha generado algunas discusiones sobre la ;iabilidad
0 no de.su reconocimiento. Ante ello, solo cabe concluir que si la ebriedad produce
en el spjeto un trastorno mental que le impide comprender la ilicitud del acto v/o
determl‘narge de acuerdo con esa comprension, deberd ser tratado como inimputable
v se aplicaran las medidas de seguridad correspondientes, atendiendo al tipo de trastorno
(permfinem:e 0 transitorio, este dltimo con o sin secuelas); a tal efecto, no importara
el caracter voluntario o accidental de la embriaguez, salvo que el age’nte se coloque
en tal estado (dolosa o culposamente) para realizar el hecho, caso en el cual se tratara
de un trasterno mental preordenado, regulado en el art. 32 del C. P47, en donde
ha c!uec_iado vertida tal institucién, también conocida como acciones libres v,en su causa
(actio liberae in causa), que esté llamada a desaparecer por comportar, en ciertos caso
formas de responsabilidad objetiva, , N
N dXiV.. H.arustz.i ahora hemos hablafio ’d_el aspecto sicolégico de la férmula del art.

» Q€1 siquiatrico y brevemente del juridico. Pues bien, nos toca, antes de terminar,

% . . .
8i de sugerir soluciores “formales” se frata, remitimos a la alternativa que planteamos en Ia nota 31.
# Cfr. ALFONSO REYES, ob. cit., pag. 263.
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insistir sobre el aspecto iltimamente mencionado. Deciamos que la inimputabilidad
debe presentarse ‘‘al momento de ejecutar el hecho legalmente descrito’’; esto signifi-
¢a que no importa si con anterioridad o con posterioridad al dicho momento, el
agente 1o ha presentado situacién de incapacidad siquica que le impidiera compren-
der la ilicitud o determinarse: pudo haber actuado en un estado de trastorno mental
transitorio que se caracteriza justamente por eso, aungue a veces, después del hecho,
el agente puede quedar afectado por algun tipe de secuelas, lo que origina el “‘trata-
miento’ del art. 95 con un absurdo minimo de internamiento; en cambio, si el
{rastorno es permanente o se trata de una ‘‘inmadurez sicologica’’, que para nosotros
también es ‘‘trastorno’’, parece indudable que el estado debe presentarse no solo
al momento del hecho sino, generalmente, con anterioridad y con posterioridad.
Tl no hacer ningin tipo de distincidn, es lo que ha llevado al legislador colombiano
a considerar que todos los enfermos mentales permanentes recuperan siempre su
normalidad siquica, haciendo uso de ese tan adecuado ““tratamiento’’ que se brinda
a nuestros inimputables; por ello, el art. 94 ha preceptuado el internamiento en
“establecimiento siquiatrico o clinica adecuada’ hasta que “‘recupere su normalidad
siquica’’! Claro que, como lo sabemos, muchos de esos enfermos no recuperardn
nunca su “‘normalidad siquica’’ y el internamiento en los inexistentes centros,
sera de por vida; esto hace que dicha norma sea inaplicable, pues violenta la naturale-
za de las cosas, y aplicarla seria como permitir que mafiana el legislador prohibiera
a las mujeres parir hijos de color negro, lo que suele suceder cuando se instauran
regimenes de corte totalitario.

Cuando acontece gue la enfermedad o el trastorno mental se presenta en mo-
mentos distintos al de la comisién del hecho, tal estado no tendra incidencia en
la inimputabilidad como tal; si la enfermedad se presenta una vez pronunciada
la sentencia, el legislador ha previsto la suspension de pena hasta que el condenado
recupere la salud (C. P., art. 56).

También, el hecho realizado por el agente, tiene que ser consecuencia de su
estado; en otros términos, tiene que haber un vinculo entre el hecho y el trastorno
o la inmadurez: “‘en caso de que entre hecho e inmadurez o trastorno mental no
exista vinculo alguno, el sujeto debe ser tratado como si no padeciera de inmadurez
ni de trastorno alguno®’43, :

XVI. A esta altura de nuestra exposicion, después de haber desarrollado el
fenémeno de la imputabilidad, concepto que se halla en crisis como los demads
conceptos del actual derecho penal, se hace indispensable que miremos el panerama
en materia de ejecucion penal. Ciertamente, con la actual regulacién se ha dado
un paso adelante con respecto al estatuto derogado; la actual férmula es el producto

# Cfr. AGupeLo, Los inimputables cit., pag. 45. El hecho de que la imputabilidad sea una carac-
teristica del acto que proviene de una capacidad del sujeto, dice ZaFFaronI, pone ¢n evidencia la cir-
cunstancia de que un sujeto puede ser “imputable” respecto de un delito ¢ “‘inimputable’ respecto
de otro, como en el caso del débil mental, gque puede tener una capacidad de pensamiento abstracto
que le permita comprender la antijuridicidad de un homicidio, pero no la de un delito econdémico que
requiere mas abstraccion (un fraude mediante cheque o el uso ilegitirno de una patente). (Cfr. Tratado,

t. 1v, pags. 111 y 164).

—T729—



de més de cuarenta afios de evolucidn, tanto de la doctrina como de la
jurisprudencia®?; pero el estado de ¢osas no nos deja satisfechos, la ejecucion penal
entre nosotros es sencillamente desastrosa, no solo en cuanto se refiere a las penas,
sino también a las medidas de seguridad.

En materia de penas, las politicas penitenciarias han sido siempre fruto de
la improvisacidn, nuestras carceles son verdaderos antros de deshumanizacién, de
corrupcién y aun de violacién de los derechos humanos; parece que los reclusos
no tuvieran el mas minimo derecho, la mas minima garantfa, por todas partes
el vilipendio, la segregacion. Pero no solo esto, pues también estan sometidos al
tratamiento (si puede utilizarse tal palabra) desigual, atendiendo a la posesidn o
no de recursos econdmicos.

Pero, si lo anterior es asi, si la institucion de la carcel no rehabilita, sino
que destruye, ;qué no decir de la situacion del inimputable? No existen los pomposos
ceniros de tratamienfo, las clinicas siquidtricas de gue habla nuestro legislador,
nunca han existido; no hay donde cumplir con los cometidos que el legislador ha
trazado en la ‘‘norma rectora’’ vertida en el art. 12 del Codigo Penal; escasamente
contamos con un frenocomio criminal en Bogot4, sitio en el cual la dignidad humana
tocd fondo hace mucho, al que fueron remitidos muchos inimputables que encontra-
ron la deshumanizacion total y finalmente la muerte; afortunadamente, nuestros
funcionarios empiezan a tomar consciencia de la situacién, después que un eminente
siquiatra, el Dr. JAIME GAVIRIA TRESPALACIOS , recorriera el pais mostrandonos
cudl era la situacidn de los inimputables en el citado Iugar. Pero esto no es todo:
como no hay ddnde tratar la enfermedad mental de estos seres humanos, se ha
optado por recluirios en las carceles comunes, tornando la situacién mas desastrosa.
En nuestro medio, mas que en ningin otro pais, son validos los cuestionamientos
de FRANCO BASAGLIA, sobre la verdadera funcién que cumplen ¢l manicomio y
la cércel, instituciones que no sirven en absoluto a su contenido, “‘es decir, que
la carcel no sirve para la rehabilitacion del encarcelado, asi como tampoco el manico-
mio sirve para la rehabilitacion del enfermo mental. Ambos responden a la exigen-
cia del sistema social, quiero decir del sistema social que tiene come fin Gltimo
la marginacién de quien rompe con el juego social... nuestra sociedad, tal como
estd organizada, no estid hecha a la medida del hombre sino gue estd hecha sola-
mente para algunos hombres que poseen las fuerzas de produccién, estd hecha
solamente pensando en la eficacia productiva’’so,

Con las anteriores reflexiones, queremos poner fin a nuestra exposicion, recor-
dando que ¢l concepro tradicional de imputabilidad tiene que dar paso a nuevos
enfoques; tal vez se pueda afirmar, con MUNOZ CONDE, que “‘la conducta humana,
normal o patolégica, individual o grupal, solo es inteligible y valorable cuando
se analiza dentro del contexto sociocultural’’s!. Con una visidén como esta, se po-

% AGUDELO, en Nuevo Foro Penal, N° 6, op. cit., pag. 88.

¢ FRANCO BASAGLIA, ‘‘La institucién psiquiatrica de la violencia, en Razén, Lecura y Sociedad,
México, Ed. Siglo XXI, 1979, pags. 16 y 17.

31 FraNcisco MuNoz Conpk, en Psicopatologia, cit., pag. 130.
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dra dar paso, como lo clama BUSTOS RAMIREZ, a un concepto de imputabilidad
asentado sobre nuevas bases, partiendo de la denominada Teoria de las Subculturas,
o de la Siquiatria Alternativa. La primera “‘nos sitia al hombre integrado en grupos
con mayor o menor cohesiéon y con mayor o menor amplitud, sefialandonos las interac-
ciones que alli se producen y destacando en especial el ser social del sujeto de lo cual
en general la teoria de la imputabilidad no se habia dado cuenta o lo habia hecho
en forma muy pobre. La otra, la de la siquiatria alternativa, nos plantea el mundo
propio del individuo, €l proceso de accién del sistema social sobre él y como es
su reaccion frente a é17°52,

3 Juan Bustos RaMIREZ, en Bases criticas, cit., pags. 87 y ss.
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