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CRITERIOS PARA FIJAR LA PENA

Doctor Luis CArRLOS PEREZ

1. CUALES SON LOS CRITERIOS GENERALES PARA LA DOSIMETRIA PENAL

Los arts. 61 a 63, que forman parte del grupo de normas en el cual se en-
cuentra la reduccién de pena cuando el hecho se comete en estado de ira e in-
tenso dolor, causado por comportamiento ajeno grave e injusto, sefialan los cri-
terios generales que han de seguirse para fijarla. Pero los arts. 60 y 62 se salen
del méaximo y el minimo establecido ‘‘en la respectiva disposicién”, mientras
que los dem4s ordenan la cuantfa precisamente dentro del marco precisado en
la norma. Tampoco los criterios de que trata esta seccién pueden confundirse
con las cirecunstancias, segin la critica hecha al comienzo del capftulo viI, gue
debe tenerse en cuenta en este lugar.

Los criterios generales para el fin indicado son de tres clases:

1) Los enumerados en el inc. 1° del art. 61, o sea, la gravedad y modalida-
des del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de agrava-
ci6n y atenuacién y la personalidad del agente.

2) Los relacionados en el inc. 2° del citado articulo, es decir, el mayor o
menor grado de aproximacién al momento consumativo, en la tentativa; la ma-
yor o menor eficacia de la contribucién o ayuda, en la complicidad y el niimero
de hechos punibles, en el concurso.

3) La calidad de empleados oficiales que tengan los ofendidos o afectados
por la infraccién, sumada al hecho de haber sufrido el quebranto por razén del
ejercicio de sus funciones o de su cargo, criterio que obliga a aumentar la pena
hasta en una tercera parte, salvo si esa calidad es elemento del hecho punible o
circunstancia del mismo.

El art. 63 est4 vinculado estrechamente al anterior, sustancialmente es
una parte de él, porqué define qué personas son “empleados oficiales”.

2. ORIGEN Y PROYECCIONES DEL INC. 1° DEL ART. 61

En la redaccién del proyecto de 1974, ROMERO S0T0, como ponente, pidi6
se conservara integramente el art. 36 del estatuto de 1936, completade con
otras circunstancias, y lo hizo explicando que ‘'si se revisa el contenido de las



disposiciones y se compara con el de otros proyectos y legislaciones modernas,
encentramos que nuestros legisladores fueron especialmente afortunados en su
reduccién y estructuracién de fondo™ (acta num. 59, sesién del 16 de junio de
1978). Sin embargo, ALFONSO REYES y GUTIERREZ ANZOLA propusieron elimi-
nar “las circunstancias de mayor ¢ menor peligrosidad”, remplazandolas por
“circunstancias que agravan o atendan la pena”, ya que el término peligrosi-
dad pugnaba con el sistema culpabilista acordado. ROMERO aceptd la enmienda
asf: .

“La dencminacion peligrosidad, por ser de la esencia de la escuela positiva,
puede no ser suficientemente aceptada por quienes no profesan sus ideas. Es
cierto gue atin existen escuelas que defienden la teoria segtin la cual, en algu-
nas personas existe una inclinacién bioldgico-sicolégica al erimen, como aconte-
ce con la llamada nueva escuela de la defensa social franco-belga, a cuya cabe-
za se encuentra FILIPPO GRAMMATICA, pero aun asi, como desde el principio
nos comprometimos en la medida de lo posible en no adoptar posiciones extre-
mas de escuelas ¥ teorias, resulta acertada la observacién.

”Ademds, existen también variadas posiciones doctrinarizs sobre el fend-
meno que agrava o atenia las circunstancias: para algunos es la responsabili-

dad, para otros la culpabilidad, para otros la punibiliad, de tal suerte que cuan- 5:

do se dice, como se propone, que las circunstancias agravan o atentan la pena,
se estd sorteando en forma préctica el problema, pues en verdad la pena. es una
consecuencia de todos los elementos que integran el delito, y asi se toma una
posicién netamente objetiva’.

La norma aprobada entonces fue esta: “Dentro de los limites sefialados por
la ley, se aplicara la sancién al delincuente, segiin la gravedad y modalidades
del hecho delictuoso, los motivos determinantes, las circunstancias que agra-
van o atentan la pena, y la personalidad del agente”. :

3. CORRECCIONES FINALES DEL ART. 61

La norma pasé en el proyecto de 1974 con dos referencias defectuosas: la
primera, al “delincuente” y la segunda al “hecho delictuoso”. Y eran defec-
tuosas porque los criterios dosimétricos de la sancién no se quedan tnicamente
para el autor de un delito sino que rigen también para las contravenciones, de
modo que era forzoso emplear la expresion ‘‘hecho punible”’, que comprende
log dos grupos de infracciones. Ademas, el hecho delictuoso también aludia solo
al delito, excluyendo los otros quebrantos de fndole penal. Doble referencia de-
fectuosa que pasaba por alto la aplicacién extensiva del Cédigo, de que trataba
otra norma proyectada, el art. 375 de la ley vigente. Seguramente estas consi-
deraciones se hicieron para el proyecto de 1978, pues en él ya no se hablé de
delincuente, aungue queds “el hecho delictuoso”, con lo que se corrigié a me-
dias el error.

Todavia, en la revision definitiva de 1979, la norma proyectada sigui6 con
“el hecho delictuoso”. No hay datos que permitan afirmar en qué momento
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posterior, antes de convertirse en ley, se cambid el término por el que figura
en la primera parte del art. 61: *hecho punible”. Esta tltima correccidn, como
la de 1978, fue adecuada al nuevo sistema.

Quedaba todavia lo relativo a “los motivos determinantes’, que en 1979
fueron tachados por ESTRADA VELEZ como periurbadores de la teoria general
del delito, tal como habia sido adoptada (acta num. 8, sesidén del 28 de marzo
de 1979). También GUTIERREZ ANZOLA se pronuncié en contra de la expresién
y en favor de “grado de culpabilidad”, come sustitutivo, segin expuso ESTRA-
DA, pero entendiendo que ese grade de culpabilidad “‘se refiere al andlisis que
debe hacer el juez sobre las motivaciones del acto’.

GIRALDO MARIN se opuso el cambio de “motivos determinantes™ por “gra-
do de culpabilidad”, asi: ““En primer lugar, no veo cudl es el elemento pertur-
bador dentro de la teoria general del delito, si aqui los motivos determinantes
apenas sefialan una de las pautas que deben tenerse en cuenta para graduar la
pena. En segundo lugar, el grado de culpabilidad ya lo utilizé el legislador
cuando fij6 una pena para los delitos dolosos, otra para los culposos y una ter-
cera para los ultraintencionales. Fuera de que la culpabilidad es un elemento o
cardcter del hecho punible, segiin lo prescrito en los principios rectores... Por
ltimo, no veo claro cémo se suprimen los motivos determinantes y se cambia
por la expresién el grade de culpebilidad, pero se ordena hacer constar en el
acta que esta locucion se refiere al andlisis que debe hacer el juez sobre los mo-
tivos del acto”.

Con todo, GIRALDO aceptd la férmula “en forma provisional”’, y asi fue
aprobado el texto definitivo, como primer inciso del art. 61, pero con esta ra-
z6n comin a los redactores intervinientes: “Se deja constancia con relacién a
la locucién grado de culpabilidad en el sentido de que se refiere a las motiva-
ciones del acto”. Constancia que se examina mds adelante, al tratar ese crite-
rio especial.

4, CRITERIOS PARA AGRAVAR LA PENA EN LOS SISTEMAS NACIONALES
Después de las sucesivas modificaciones, el texto quedé asi:

Art. 61, Criterios para fijar la penal.—Dentro de los limites sefialados
por la ley, el juez aplicard la pena segin la gravedad y modalidades del hecho
punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de agravacion o atenua-
eion y la personalidad del agente.

Ademds de los eriterios sefialados en el inciso anterior, pare gfectos dela
determinacion de la pena en lo tentativa se tendrd en cuenta el mayor o me-
nor grado de aproximacion ol momento consumativo; en la complicidad, la
mayor o menor eficacia de la contribucion o ayuda; y en el concurso, el niime-
¥0 de hechos punibles.

Acogiendo una vieja sistematizacién establecida en varios paises europeos,
especialmente la espafola, el Codigo de 1837 introdujo ‘‘las circunstancias que
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agravan o disminuyen la malicia o culpa”, en ios arts. 119 y siguientes; desde
entonces, y durante la vigencia del estatuto de 1890, se reprodujo la enumera-
cién con muy pocas variantes. De modo que la comparacién con el sistema ac-
tual puede hacerse a partir del primer Cédigo para la Nueva Granada, inclu-
yendo todos los expedidos después, hasta el de 1936. El de 1890 dispuso, en su
art. 117, que se tuvieran “por circunstancias agravantes, ademds de las que
exprese la ley en sus casos respectivos, las siguientes”, en traseripeion literal:

1) El mayor perjuicio, alarma, riesgo, desorden o escdndalo que cause el |
delito; 2) la mayor necesidad que tenga la sociedad de escarmientos, por la °
mayor frecuencia de los delitos; 3) la mayor malicia, premeditacién y sangre
frfa que haya en la accién; la mayor osadia, imprudencia, crueldad, violencia o
artificio; o el mayor nimerc de medios empleados para ejecutarla; 4) la mayor
ilustracién y dignidad del delincuente, y sus mayores obligaciones para la so- |
ciedad, o con las personas contra quienes delinquiere; 5) el mayor nmimero de per-
sonas que coneurran a la perpetracion del delito; 6) el uso de armas en la ejecu- .
cibn de aquellos- delitos para cuya consumacion no se emplean ordinariamente; y el |
cometer el delito en sedicién, tumulto o conmocién popular, o en incendio, naufra- °
gio u otra calamidad ¢ conflicto; 7) la mayor publicidad o respetabilidad def sitic
del delito, y la mayor solemnidad del acto en que se cometa; 8) la mayor superiori-
dad o influencia del reo con respecto 2 otro a quien dé 6rdenes, consejos o instrue-
ciones para delinquir, o le seduzca, instigue, solicite o provoque para ello; 9) el
cometerse el delito en estado de embriaguez voluntaria.

Ademds, los nums. 10 ¥ 11 agravaban la pena en las infracciones contra las
personas.

E! num. 10 contenia una agravante especial para los delitos contra las per-
sonas asi: la tierna edad, el sexo femenino, la dignidad, la debilidad, la indefen-
8ion, el desamparo o conflicto de la persona ofendida. Y el num. 11 concluia la
enumeracién con la mala conducta observada por el reo, antes de cometer ¢l
delito y durante el arresto, detencién o prisién que haya sufrido, cuando se le
seguia el proceso.

5. CRITERIOS PARA AMINORAR LA PENA EN LOS SISTEMAS NACIGNALES

El 'mismo estatuto de 1890, en el art. 118, dispuso estas circunstancias de
atenuacién, “‘ademds de las que la ley declare en los casos respectivos”, si-
guiendo la descripeién tradicional, iniciada en el de 1837: :

1) la corta edad o decrepitud del delincuente, o su falta de ilustracién; 4
2) la indigencia, el amor, la amistad, la gratitud, la provocacién o exaltacién
del momento, el acometimiento pronto e impensado de una pasién, que hayan
influido en el delito; 3) el haberse cometido este por amenazas o seduccién,
aunque no sean aquellas que basten para disculparlo; 4) el ser el primer delito,
¥ haber sido constantemente buena la conducta anterior del delincuente; 5) el
presentarse voluntariamente a las autoridades después del delito, y confesarlo
con sinceridad en el juicio, no estando convencido el reo por otras pruebas;
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6) la embriaguez, siempre que se pruebe y aparezca claramente que provino de

fuerza o violencia hecha al reo, o de alguna otra circunstancia pura y exclusiva-

te ocasional.
menEel ;),rt. 119 estableci6 Ia analogia, tanto para las agravantes como para las

atenuantes: *“Ademds de las circunstancias agt:avantes y atenuantes _especiﬁca-
das en los dos articulos precedentes, se tendrén come agravantes, o como ate-
nuantes, las demas que aparezcan plenamente probad.as, o tengan pferfecta S?
mejanza o analogia con las literalmente expresad;}S. Si se tratare de imponer la
pena de multa, se tendrd como agravante E:,spemal la riqueza del reo, y cofmc
atenuante su pobreza, con el fin de proporcionar en lo posible la pena a la for-
reo”. .
tunaLie;nalogia fue eliminada en el estatuto de 1936, dejandola so}o'para intro-
ducir atenuantes distintas de las expresamente enurr'leradas ‘en €L . .
No fueron, pues, tan innovadoras ]as.c?rcunst?‘nmas que’lntrodu,]o el siste-
ma de 1936, pues casi todas las que se hl(_:zerqn ﬁggrmj venian de muy lejos y
habian sido materia de numerosisimas aplicaciones judiciales, a lo largo de m}
siglo. Ocurrié, si, que, en lugar de llamé.r.sglgs -agrava_.ntes o atenuant(.es dde
hecho, se les denomind como querfa el positivismo ferriano: circunstancias de

mayor o menor peligrosidad.

6. PRIMER CRITERIO PARA GRADUAR LA PENA: LA GRAVEDAD DEL HECHO
PUNIBLE

Es el primero de los eriterios indicados en el art. 61 para que, dentro _de Ios
limites que establece la ley, el juez gradie la pena. La gravedad y modalidades
del hecho punible estaban consignadas ya en varios de los pl{merales del art.
119 del estatuto de 1837. Los redactores del de 1936, sometidos poco menos
que literalmente a las normas disefiadas por ENRICO FERRI en su proyecto de
1921 para el reino de Italia, apenas cambiaron el nombre. pero no la naturale_za
de esos motivos de agravacién. En la “gravedad y modahdad_es del hechq dehq—
tuoso”’, vieron con FERRI “‘el punto de partida en la evaluacién de la peligrosi-
dad criminal”’, aunque la préctica normativa resu}tara menos oﬁ.odo.xa, ya que
la peligrosidad no qued6 en definitiva como medida de la sancién sino simple-
mente como una circunstancia para dosificarla. o

Estimé el positivismo y lo expresé con FERRI que “‘en 1‘a justicia penal, lo
mismo que en la vida social, el delito posee toda la elocuenc;a del hgcho consu-
mado, y constituye la revelacién concreta de una perSc_m‘ahdad‘ peligrosa. Por
tanto, el delito no solo es en el momento judic1gl. la confi1c16n primaria en orden
al procesamiento, y por eso mismo, a la punibilidad, sino que tamblfn es en el
momento legislativo la primera condicién de respon§ab1hdad pe1:1,a1 .

La gravedad del hecho no se mide hoy con el “peligrosémetro” que trato de
aplicarse sin éxito mientras rigi6 el estatuto de 1936. La g'raved'ad es concepto
referido a la accién y al resultado, mejor, a la cgmducta, v de ninguna manera
al infractor en cualquiera de las etapas de su vida, ¢ en la vida entera.
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Ahora bien, la gravedad hay que apreciarla cuantitativa y cualitativamente.
Desde el punto de vista de la contidad, el hecho se sanciona segiin la importancia
del bien juridico afectado. No es lo mismo robar una paca de algoddn en tiempo de
cosecha que apropiarse las telas elaboradas y llévadas al almacén. No es igual
adulterar la marca en un novillo que en el lote de exportacion. Como tampoco es
igual una lesién (ue incapacita por cinco dias a la que incapacita por veinte.

Desde el punto de vista de la ealidad del hecho dafioso las situaciones son
mds extremas. El homicida suprime la vida de una persona, pero puede
lograrlo violando especiales deberes de hijo ¢ conyuge, para ocultar otra infrac-
cién. El ladrén puede despojar a alguien de sus bienes mediante violencia, co-
mo en ciertos hurtos agravados, o con pricticas habilidosas, como en la estafa,
o aprovechando una calamidad piblica, una desgracia familiar o la oscuridad y
desamparo nocturnos,

7. SEGUNDO CRITERIO PARA GRADUAR LA PENA: LAS MODALIDADES DEL HECHC
PUNIBLE

En la vieja legislacién, las modalidades del hecho se tomaron en cuenta: !

conjuntamente con la gravedad del mismo hecho. La sola gravedad, dijo la ju-
risprudencia, no es suficiente para elevar la sancién cuando las modalidades
que lo acompafian no hacen aconsejable el aumento. (Cas. febrero 18 de 1958,
“G. J.”, t. LXxXVIL, pag. 218). Tal vez frente al criterio de peligrosidad pudo ser
fundada esta opinién. Hoy no. La gravedad, quedo dicho, se refiere a la entidad fi-
sica més grande, al volumen, a las proporciones mayores del hecho, como se evi-
dencia en el diverso tratamiento que debe darse al que ha hurtado un millén de pe-
sos que al que se apodera de diez, y al que ha incapacitado con-la lesién corporal
durante cinco dias que al autor de una incapacidad de veinte dias.

En cambio, las modalidades del hecho versan sobre la forma como se ha rea-
lizado o intentado realizarse. Es una manera particular de llevar a cabo una
obra o empresa, el modo como se condujo una persona en determinada si-
tuacién. El que mata atormentando lentamente a su victima usa una modalidad
cruel, no equiparable siquiera a la del que dispara de una vez toda la carga de
su revalver. El que recibe la miquina con que se gana el sustento una costure-
ray se la apropia, merece mayor sancién que quien la sustrae de una casa de
empefios. El que destruye una sementera con sustancias quimicas difiere de

quien la dafa pasedndose por ella en su caballo. El secuestro mediante vehicu-

los automotores o de aviacién entrafa mejores cdleulos operativos que la priva-
cién de la libertad de un transetnte por otro. E! asalto a una vivienda por un
malhechor no es igual al que llevan a cabo varios sujetos. La misma muerte
ocasionada con arma de fuego no puede igualarse a la que se realiza despeda-
zando el cuerpo con el machete o el garrote.

En otros términos: 1a gravedad se refiere preferentemente al bien juridico
objeto. de tutela, mientras que las modalidades ejecutivas se refieren a la forma
como se materializa el ataque & ese bien.
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8. TERCER CRITERIO PARA MEDIR LA PENA: EL GRADO DE CULPABILIDAD

Quedd planteado que el cambio de motivos determinanies por grado de cul-
pabilidad se debié al eseripulo de emplear una expresién caracteristica del po-
sitivismo ¥ a su remplazo por otra més adecuada al nuevo sistema. Y se aclaré,
ademaés, eémo los revisores de los proyectos de 1979 dejaren constancia expre-
sa de que al hablar del “grado de culpabilidad” aludian a ‘los motivos del
acto™. Con lo cual quedé en limpio la proseripeién de los determinantes que ha-
bia sustentado aquella tendencia, entendidos como las causas o motivos que
arrastran a la infraececion.

Los motivos del acto no son, pues, los ‘‘motivos determinantes’ del positi-
vismo. En la culpabilidad normativa, e] juicio dg reproche recae no solo sobre
el acto voluntario, sino también sobre la formacién de la voluntad propiamente
dicha. En otros términos, ese reproche recae sobre ‘“‘el proceso siguico prece-

-dente’’ que impulsé a obrar al sujeto; base del juicio, segiin DiAzZ PALOS, que es

simplemente complementaria de la anterior pero que en manera alguna puede
eonvertirse en fundamento tnico del mismo.

Los motivos del acto tienen influencia en la calidad y cantidad de la pena.
Mejor, el grado de culpabilidad se mide a través de esos motivos como agra-
vantes o atenuantes. El altruismo de una accién contrasta con las inspiraciones
perversas. Pero donde la motivacion de la conducta alcanza toda su eficacia es
en el aspecto negativo de la culpabilidad, como sucede en la coaccitn insupe-
rable y en el error sobre la existencia de una justificarite o sobre el tipo repre-
sor (art. 40).

Hay situaciones en que es forzoso reconoccer una mayor intensidad del dolo
¥ a veces una mayor extensiéon. SILVELA lo puntualizé, como recuerda RAUL
GoLDSTEIN: “‘También los motivos gradian la culpabilidad. M4s culpable es la
muerte del padre; més culpable es el homicidio que las lesiones. De ordinario,
una vez afirmada la culpabilidad, concurren circunstancias que la agravan o
atentan, segun los mdéviles del agente’.

9. CriTICA DE LOS “MOTIVOS DETERMINANTES”

Debe reiterarse que la motivacién de la conducta se tiene en cuenta una
vez afirmada la culpabilidad, y no como esencia o parte integrante de este ele-
mento. Tuvieron razén los redactores cuande suprimieron ese criterio dosi-
métrico, que remitfa a la ortodoxia positivista. Y, aunque no era necesaria la
atestacién sobre la equivalencia entre ‘‘los motivos del acto” y “el grado de
culpabilidad”, tampeco fue inconveniente dejarla.

Los motivos determinantes son para FERRI nada menos que la ténica mo-
ral ¥ juridica de todo acto humano: “La accidén material, por ejemplo, la limos-
ha cuantiosa que se da a una muchacha mendicante, puede ser un acto de cari-
dad noble y reservado o constituir una ostentacién piblica y vanidosa, ¢ inclu-
siverun principio de corrupeién. El homicidio voluntario puede ser un hecho co-
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‘metido por aberracion politica o en legitima defensa. Otro tanto puede decirse
de todos los actos humanos, ya que, como indic6 ROMAGNOSI, existe una conexi6n
invariable entre la energia de los motivos y las deliberaciones de la voluntad”.

Determinar es crear, hacer nacer la resolucién, ser fuente de la accién. De
donde se deduce gue el motivo que determina es como una fuerza ciega sojuz-
gadora del hombre, o al menos inhibitoria de sus fuerzas volitivas personales,
de modo que queda prisionero de las contingencias y, en tltimo grado, victima
inevitable de la necesidad. :

En todo acto existe una causa que le da cierto sentido. Pero esa causa no
tiene siempre capacidad determinante. Negar la voluntad es negar al hombre.
Asi como afirmar las “‘potencias volitivas’ en la amplitud metafisica, sin tener
en cuenta las solicitudes y los influjos del mundo, es dar un salto en el vacio.

10. CUARTO Y QUINTO CRITERIOS GENERALES PARA GRADUAR LA PENA

El art. 61 enumera otros dos criterios dosimétricos, que podrian ser el
cuarto y el quinto dentro de esta exposicién. El cuarto son “las eircunstancias

de agravacién o atenuacién” y el quinto, “la personalidad del agente”. Pero-

aquellas circunstancias son las mencionadas en los arts. 64, 65 y 66, con la no-
ta conjunta de que se ocupa el art. 67. No hay que estudiarlas, por consiguien-
te, en este lugar sino en ¢l que les corresponde. Para eso, la exposicién se abri-
ré en dos capitulos distintos del presente, con lo que se garantiza el orden 16gi-
co y juridico, ¥ no se interrumpe el tratamiento del citado art. 61.

La personalidad del agente de un heche punible, como la personalidad de

cualquiera a quien no necesita indagar la justicia represora, es una sintesis de

condiciones internas y externas, cuyo contenido y extensién son materia de
grandes incertidumbres. Es con criterio aproximativo como debe afrontarse su
estudio, pues nadie tiene la suficiente capacidad cientifica para comprenderla,
y menos aln para seguirla en sus desenvolvimientos a través de los actos.
En particular, las personalidades delictégenas tienen sus manifestaciones
especificas, sin que ello conduzca al determinismo de quienes hablan de una

tendencia al delito, germinal o adquirida. La alevosia o la crueldad, por -

ejemplo, son manifestaciones de un modo de ser o de estar, y por eso se rela-
cionan intimamente con la personalidad del agente. La ley pudo atreverse a re-

ducir los criterios a uno solo: 1a personalidad, pues a esta convergen tanto log
motivos como las modalidades ejecutivas, la gravedad del hecho y las variantes
de la culpabilidad. Sin embargo no lo hize asi, sino que incluyé la personalidad™
entre otras condiciones de la accién, con lo que mezelé el medo de ser del suje-

to con las contingencias de su conducta, operacién deplorable porque induce al

mantenimiento del positivismo en su empefio de castigar el delito en el sujeto y

no al sujeto en el acto delictivo.

A fin de evitar mayores confusiones sobre este punto, en detrimento de los
preceptos constitucionales y de las normas rectoras del estatuto represor vi-
gente, que disponen condenar por el hecho y no al autor, lo cual lleva a desa-
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tender el juicio sobre la personalidad exigido en el art. 61, es necesario un exa-
men de esta, a fin de esclarecer si debe tenerse en cuenta o si, por el contrario,
es criterio en pugna con el sistema en vigor.

11. LA PERSONALIDAD EN LAS VARIEDADES INTERNACIONALES

La personalidad como sintesis de condiciones internas del sujeto y externas
a él debe comenzar a estudiarse teniendo en cuenta lo que ha venido llaméndo-
se, con enjuiciamientos poco menos que relativos, el sello de la nacionalidad. Pe-
ro esta es también la primera de las aventuras, llena de peligros y desaciertos,
pues lo que en un tiempo se denomind “‘cardcter nacional”, no lo es por entero
ya que en él se reflejan factores disimiles, por ejemplo, los modos de existencia
en las distintas regiones, la densidad de las poblaciones, su dispersién territo-
rigl, sus usos y demds fuentes del comportamiento. )

De alli que hayan surgido tantas teorfas sobre la personalidad, sin que haya
acuerdos generales para entenderla y precisarla. El cardcter nacional, dijo
GORDON W. ALLPORT, si bien es un concepto peligroso, contiene algo de ver-
dad. Son indudables ciertos matices que podrian llevar a anilisis mds amplio,
pero sobre este soporte empirico no es posible efectuar comparaciones vilidas.
Siempre quedan enfrentadas las opiniones y es muy dificil sacar un justo medio
o tener en cuenta denominadores comunes,

En publicaciones de circulacién mundial y en congresos de cientificos de
muchos paises ha tratado de obtenerse un conjunto de datos dtiles para algu-
nas comunidades, pero la realidad lo ha impedido. En un texto conocido sobre -
las Teorias de la personalidad, HENRY P. David y HELMUT VON BRACKEN des-
cubren, a través de numerosos autores, como ELLENBERGER, las notables va-
riaciones conceptuales segun la tierra a que pertenecen. La opinién predomi-
nante en Norteamérica, dice el tltimamente citado, es la de una flexibilidad ca-
si {limitada de la personalidad humana, moldeada por la historia vital y las
influencias sociales. Se destacan ‘‘las reacciones frente a las tensiones” y las
“reldciones interpersonales”.

En Suiza existe una tendencia mds pronunciada en la relativa constancia
de la estructura bdsica del cardcter y, en defecto de un desarrollo mayor de la
sociologia, se da mds importancia a la genética, la caracterologia y la siquiatria
constitucional. Otro tanto afirma WoLFF, quien contrasta la preferencia norte-
americana por el término personalidad con la europea de cardeter y caracters-
logia. Concluye que los norteamericanos estdn atraidos por las implicaciones de
la “méscara” (persona) y los europeos por algo mucho més profundo.

Si tales perplejidades sobrevienen con algo que ha sido objeto. de numerosas
contribuciones cientificas, las dificultades se multiplican cuando hs. de enfrentarse
la rafz sicolégica de la personalidad. De alli el que para el derecho represor habria
de elaborarse un concepto viable, todavia inmaduro, y de allf el otro error: cuando
el Cédigo menciona la personalidad alude necesariamente a la de los sujetos incli-
nados al delito, 0 a la mala vida, lo cual es infundado porque la ley no se refiere a
estos sino que exige la indagacién de su personalidad completa, y el influjo de 1a
misma en las concepeiones y modalidades punibles, objetivo muy lejos de la convic-
cién cientifica y que ni siquiera se avecina con la certeza judicial,
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12. LA PERSONALIDAD EN LA SOCIOLOGIA Y 1A siconocia

Tanto desde el punto de vista sicolégico como desde el sociclogico, la per-
sonalidad se concibe, no como una suma de elementos, sine como un sistema
total de referencias. Lo mismo en la sicologia de la conducta de PIERON Y Br-
NET, como en la de las formas witales de SPRANGER; en el sicoandlisis de
FREUD, como en el personalisme de GUILLERMO STERN; en la sicologfa indivi-
dual de ADLER, como en la sicotécnica de MUNSTERBERG. Pero la unidad de la
persona debe completarse con la del medio y con las inevitables variaciones
frente a este elemento.

No otro es el fondo de todos los conceptos contempordneos sobre la perso-
nalidad. Asi, HORNELL HART la define como la “organizacion dindmica de ideas,
actitudes y habitos que estd montada sobre el cimiento de los mecanismos sico-
fisicos, biolégicamente heredados, de un organismo, y sobre las pautas cultura-
les, socialmente trasmitidas, y que comprende todas las adaptaciones de los
motivos, deseos y propdsitos de este individuo a las exigencias y potencialida-
des de sus medios social y subsocial.

""La personalidad comprende: a) el foco de la conciencia; b) el arca pre-

consciente de la experiencia sensomotora y de los recuerdos, ideas, deseos, ac-,

titudes y propdsitos no reprimidos; ¢) lo inconsciente, incluyendo los recuer-
dos, ideas, deseos y aptitudes reprimidos; d) las formas de conducta suscep-
tibles tanto de observacién como de influjo por parte de los otros”.

Otros la definen como: 1) la organizacién integrada por todas las caracte-
risticas cognoscitivas, afectivas, volitivas y fisicas de un individuo tal como se
manifiesta a diferencia de otros; 2) caracterizacién o patrén general de la con-
ducta total de un individuo; 8) el cardcter campal o forma del patrén de condue-
ta del individuo; 4) aquellas caracteristicas de un individuo que mds importan
para determinar sus ajustes sociales; 5) cualidades afectivas y fisicas de un in-
dividuo, tal como impresionan o atraen sintéticamente a los otros”. De estas
cinco acepeciones interesan, desde el punto de vista predominantemente sicol6-
gico, la primera; y desde el punto de vista social, la segunda y la tercera.

La personalidad, como el mundo y como todo lo que existe en la universali-

dad de las cosas y de los conceptos, no es estitica, aunque algunas institu-
ciones como la familia, la educacién, la economia, el aleoholismo, puedan
deseribirse con exactitud en un momento dado, lo cual da una apariencia de es-
tabilidad sin cambios. Mas, con todo, “no captamos la eficacia dindmica que,

frente al infractor, corresponde a estos innumerables factores. Tal eficacia di-

namica es en ultimo término la Gnica que legitimamente puede tener interés

criminolégico, pues lo que atrae la atencién no es la existencia potencial de una™ ;

determinada situacién, sino el influjo actual que ha ejercido un determinado
medio y que por esto ha llegado a ser causal para el delito perpetrado”.

18. PERSONALIDAD COMO ‘“‘CAPACIDAD CRIMINAL”

Lo que debiera estudiarse tratando de entender el criterio dosimétrico

principal del art. 51 es la resultante de todos los aportes nacionales, sociales, °

—4 94—

de ubicacion geogrifica y econdémica, de educacién y trabajo, junto con la valo-
racion que el sujeto haga de su propia vida y de las relaciones con los demis.
Cuando se dice que el concepto de personalidad se restringe al de una catego-
rfa de sujetos capaces de delinguir, de un lado, se introduce una tendencia abo-
lida por completo del sistema vigente, eamo es la de peligrosidad, y de otro, se
expone una idea que en el texto legal no tiene ese sentido exclusivista. El ar-
ticulo habla de “personalidad del agente”, ¥ en ninguna parte de “capacidad
para cometer hechos punibles”.

Esta interpretacion es la de SErRvIo TuLI0 Rulz: “En el estudio de la cul-
pabilidad, como elemento del delito, conviene relacionar les articulos que la
sustentan con el 61 del nuevo Cédigo, en donde se establecen los criterios para
aplicar la pena, o mejor, para fijarla, los cuales, sin lugar a dudas, se refieren a
la capacidad criminal del agente, pues dicha disposicién habla que tales crite-
rios son la gravedad y modalidades del hecho delictuoso, el grado de culpabilidad,
las circunstancias de atenuacién y agravacién y la personalidad del agente”.

Sin embargo, RU1Z no quiere ir tan lejos, ¥ ¢on sobrada razdn, pues en el ca-
mino se encuentra con la tesis alemana de la culpe de autor, que expresamente
rechaza. Bl juicio de reproche debe partir del hecho realizado y no de las caracte-
risticas siquicas y el estado sicoldgico del agente. “Esta doctrina ha sido vivamen-
te combatida en Italia por ANTOLISEI y PETRCOCELLI, principalmente, los cuales
sostienen que una vez reconocido al Estado el poder de castigar al hombre por so-
lo ser moralmente perverso, no hay motivo alguno para excluir que pueda casti-
parle, porque, por ejemplo, profese determinadas ideas politicas o religiosas”.

Si se admite que la personalidad relacionada en el art. 61 es la “‘capacidad
para delinquir”, se corre el riesgo de llegar a un extremo indeseado, que es
precisamente el enunciado: la culpa del autor. Y esto no lo crdena la norma, si-
no tener en cuenta, para aumentar o disminuir la pena, la personalidad del
agente, conocida a través de sus calidades y atributos, de sus gustos y expre-
siones. Es asi como se habla de una personalidad amable u odiosa, anémala o
normal, abierta o interiorizada, generosa o mezquina, sensible o dura, digna o
envilecida, noble o perversa, irascible o controlada, ristica o cultivada, idealis-
ta o pragmdtica, cobarde o batalladora, en existir de opulencia o de pobreza,
sufrida o afortunada, sobresaliente o victima de las negaciones sociales.

Otros e6digos sf hablan de personalidades delictégenas, y el jurista esta obliga-
do a verificar el por qué de sus tendencias antthumanas y antijuridicas, y su efica-
cia en el hecho punible. Pero el colombiano no se vineula a este concepto sino al
més general, pues, debe repetirse, se trata de medir la pena, y esta medida
comprende el dificilisimo examen de las condiciones del agente y el desenvolvi-
miento regular o andmalo de ese estado en el mundo que le cortesponde afrontar.

14. EXCLUSION DEL CONCEPTO DE PERSONALIDAD PARA GRADUAR LA PENA

La objecién de fondo contra la referencia a la personalidad del sujeto para
graduar la pena, viene de JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, quien sostiene
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que al tener en cuenta la personalidad ya no se sanciona el acto, sino lo que el .-

hombre es o lo que lleva en si, apreciacién contraria al sistema y, por esc mis-
mo, con vicios de inconstitucionalidad. Sobre la sancién, no al acte sino al ca-
rdcter del agente, observa:

“Todavia quedan clertos sabores dudosos cuando se menciona la personali-
dad del agente como criterio dosimétrico de la pena. Si la pena esté dirigida,
constitucional y legalmente, a castigar el acto, y la pena depende de la impor-
tancia del bien juridico atacado con ese acto y de ia culpabilidad del autor con
respecto a él, nada tiene que ver la personalidad del agente. ;Quién dijo que un
homicidio realizade por una buena persona, es menos grave que el homicidio
realizado por una mala persona? Los dos hechos son igualmente graves. No
veo por qué a la mala persona le aumentan la pena, a no-ser que solamente se
mencione el homicidio, sino a la vez por el homicidio y por ser mala persona.

Entonces ya, en esta ultima parte, no se est4 sancionanado el acto sino el ca-

rdcter, el hdbito u otras cosas similares”.

Respecto de lo inconstitucional de toda norma que disponga sancionar o
agravar la pena considerando la persona (personalidad) y no solamente el acto,
FERNANDEZ CARRASQUILLA sostiene que ello pugna con dos garantias de la

Carta Politica. Esta habla del acto que se imputa en el art. 26 y del hecho en el

art. 28: ‘Al hablar tinicamente la Constitucién de acto y de hecho estd implici-
tamente prohibiendo las sanciones penales, para cosas distintas de la actuacion
humana; no las permite, pues, ni para el cardcter, ni para esas otras cosas que
enunciamos’’.

15. EL JUICIO SOBRE LA PERSONALIDAD ES SIEMPRE AVENTURADO

Cualquiera fuere el concepto de personalidad en el campo represor: el

restringido de que es la capacidad para delinquir, o el genérico, de que significa |
el complejo total de referencias a la vida del sujeto, un enjuiciamiento de esa

vida para efectos represivos o respecto de los valores en que se traduce es,
sobre incierto, antijuridico. Incierto, porque ni la sociologia ni la sicologia han
aportado nociones estables sobre la estructura de la persona y menos sobre sus
tendencias, movimientos y determinaciones. Antijuridico, porque toda pena,
sea la principal que se menciona después de cada precepto, o la gue se agrega a
esta segtlin el art. 61, si se aplica a la persona, es decir, al ser en su intima fu-
si6n de condiciones germinales, atributos, calidades y formas de existencia, no
afecta solo al acto realizado sino a una entidad no definida en la méxima nor-
matividad colombiana.

La jurisprudencia ya se ha hecho cargo de las dificultades para el juicio de
la personalidad. En auto del 10 de marzo de 1981, con ponencia de REYES
EcHANDIA, dijo la Corte:

“En cuanto a la personalidad del procesado, lo ideal seria poder realizar
sobre ella una exploracién cientifica con el auxilio de técnicas sicolégicas
—entrevistas, fests proyectivos— y la intervencién de personal especializado;
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desafortunadamente, en nuestro medio no existe la infraestructura humana e
instrumental que haga posible tan necesaria investigacién. Entonces, el juez ha
de acudir a los antecedentes que le brinda el proceso, a las informaciones de
personas que hayan conocido al sujeto y al directo contacto con este; de esas
precarias fuentes ha de valerse para tomar la decisién mas justa.

“Recuérdese que ella est4 asentada sobre un diagnéstico de lo que ha ocurri-
do y sobre un prondstico de lo gue probablemente ocurrird; si aquel es cierta-
mente complejo, este reviste caracteres de mayor incerteza, dadas las condi-
ciones en que ha de emitirse; lo que solo demuestra que los mandatos legales,
divorciados de la realidad social sobre la cual han de asentarse, no pueden
curnplir cabalmente la funcién para la cual fueron creados’.

16. EL CRITERIO DE PERSONALIDAD FRENTE A LAS NORMAS RECTORA-S

Por el aspecto normativo tiene razén FERNANDEZ CARRASQUILLA. Pero el
rechazo del criterio de personalidad para medir la pena, que proviene de los
arts. 26 y 28 de la Constituci6n, encuentra otro punto de apoyo: el de las nor-
mas rectoras, asf: la del art. 1° en virtud del cual “nadie podra ser condenado
por un hecho que no esté expresamente previsto por la ley penal”. El Cédigo no
menciona, ¢omo podria concebirlo, el concepto de persona en ninguna de sus di-
mensiones, ni por su inclinacién al delito ni por el complejo de sus atributos.

El art. 3°, relativo a la tipicidad, vuelve punible al hecho, no al autor de
ese hecho. Mis aiin, toda la teoria de la tipicidad se basa en la delimitacién del
acto, mejor, en el acto en si, excluyende la personalidad, a menos que expresa-
mente se exija considerar factores subjétivos y sociales propios del agente.

Las normas rectoras, como tantas veces se ha explicado en este estudio,
prevalecen sobre las demdés de las partes general y especial. Tienen suficiencia
y altura jerdrquicas sobre esas restantes disposiciones. Gobiernan, rigen, y sir-
ven para entender la significacién especial de las reglas represivas. No pueden
interpretarse sino partiendo de estas prevenciones cardinales. Si algiin precep-
to va contra lo dispuesto en ellas es este, el que resulta vencido en la reciproca
confrontacién. Los arts, 1° y 3° se refieren al hecho, o sea al acto humano pu-
nible, luego no hay que recurrir a criterios distintog para medir la sancion. La
personalidad de que trata el art. 61 estd por fuera del sistema.

El juicio sobre la personalidad para efectos penolégicos pugna con los arts.
26 y 28 de la Constitucién, como lo plantea FERNANDEZ CARRASQUILLA. Sien-
do esto asi, en los casos concretos puede recurrirse a la excepcién de inconsti-

Ttucionalidad prevista en el art, 216 del mismo ordenamiento supremo.

Cuestion distinta es el juicio sobre la persenalidad exigido en los arts. 68,
nums, 2°, 72 y 99, pues esos cases no son impositivos de pena, ni la gradidan,
sino lo contrario, suspenden su ejecucion o mejoran el tratamiento asegurativo.
1\{o se violan las normas citadas, pero la apreciacién del juez no puede quedar
circunserita a la capacidad o incapacidad para delinquir, sino a todoslos facto-
res constitutivos de esa personalidad.
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17. LA “PERSONALIDAD” TAMPOCO ES ‘‘PELIGROSIDAD"

La idea de que la persenalidad equivale o es igual a la capacidad para delin-:

quir, y, por eso mismo, al concepto de los estados peligrosos, es acogida tam-

bién por la Corte Suprema. En auto del 17 de febrero de 1981 lo expresa sin

desfiguraciones ni rodeos: :

“En cuanto a la alegacién de que no puede invocarse la peligrosidad por |
haber desaparecido del nuevo Cddigo Penal, hay que decir que eso no es cierto.
En verdad, el Cédigo Penal de 1980 ha fundado la pena primordialmente en la .,
culpabilidad, siguiendo el principio universal tot culpa, fot-pena, dando con ello -
un vueleo a la orientacién penal sustantiva que en el anterior Cédigo se asenta- .
ba no principalmente en la cantidad de dafio causdado sino en la capacidad de |
causarlo y que en el nuevo se rige por la cantidad y la forma como intencién y

voluntad, es decir, la libertad de conocer y decidirse, hay en cada acto.
"Pero eso no guiere decir que se haya perdido de vista la personalidad del

delincuente. Varias de las disposiciones del nuevo estatuto de las penas hacen
expresa mencién de ella, entre otras la referente a la libertad condicional (C. :
P., art. 72} y quien dice ‘“‘personalidad’” dice capacidad de delinquir y, por tan-

to, peligrosidad.

""La actividad humana, en particular 14 delictuosa, se ha dicho es expresién 3
de la personalidad. Una distincién entre delito y personalidad es ilegitima. En
el momento de la infraccion, existe una ecuacién perfecta entre el uno y la

otra.

capacidad de delinquir para efectos de la medicién de la pena y de otras conse-

cuencias del acto delictuoso. En las circunstancias de agravacién punitiva que =
menciona el articulo 66 varias se relacionan directamente con la peligrosidad, -
tales como los motivos del acto (numeral primero), la insensibilidad moral dei
delincuente (numeral segundo), la conducta que indica una mayor perversidad .

(numeral décimotercero).

Lo que pasa €5 que ya ho se sanciona solo por la capacidad de delinguir
como ocurria antes cuando se castigaban el delito imposible y la reincidencia si- :
no que ahora toda pena debe tener como fundamento un hecho penalmente ili- -
cito y como medida principal la libertad de obrar en que el delincuente estuvo :

en el momento del acto y la conciencia y voluntad de su conducta’.

Frente a estos apartes de la jurisprudencia es indispensable volver a las ra- :ff
zones antes expuestas, pero principalmente a esta: el estudio de la personali-

dad jamds dard su medida justa, ni sus orientaciones, tendencias y apetitos,

mucho menos en el despacho de los jueces, atestados de procesos y sin colabo-

radores en €l terreno de la sicologia. Y, aunque se llegara cerca de un diagndés-

tico méds o menos acertado, las conclusiones sobre la personalidad jamés

pueden reducirse a su aspecto peligroso o su capacidad delictiva.

Personalidad no es peligrosidad; primero, porque aquella es, en dltimo tér-
mino, la vida entera del sujeto, y segundo, porque, aun reconociendo la equiva- §
lencia o la igualdad de conceptos, la peligrosidad no puede reconocerse en el |
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” Asi, pues, no es desacertado mencionar en la vigencia del nuevo Cédigo la

régimen vigente, ni siquiera para graduar la pena, porque pugna con las nor-
mas rectoras antes invocadas.

18. CRITERIOS DOSIMETRICOS EN LA TENTATIVA, LA COMPLICIDAD
Y EL CONCURSO

El segundo parrafo del art. 61 contiene cri!:erios e'speciales para fijar la
sancién en las infracciones tentadas, en la codehncuenma} y en el_concurso de
vyarios hechos punibles, siempre dentro giel minirr_xo v el maximo sefialados en la
respectiva disposicion. Pero estos criterios especiales no excluyen los‘ relaciona-
dos en el parrafo primero, sino que deben tenerse en cuf-:nta, ademas Qe ellos.

En la tentativa debe fijarse una pena superior al minimo, si la atc’gmdad del
agente estuvo muy cerca de la realizacién‘, y debe acordarsg el minimo o una
.pena ligeramente mds grave, ¢i la realizacién estaba muy lejana. No es lo mis-
mo haber abierto la puerta de la vivienda escogida para el saqueo, que haber
penetrado ya en el interior. Ni tiene igual signiﬁt;ado un solo disparo sobre la
victima que atacarla con todos los de la dotalec’)n del arma. Tampoco hay
equivalencia entre el simple apartamiento del dinero dentro de la oficina por
parte del funcionario peculador, que habérselo llevado ya en-el bolsillo ¢ coloca-
do en su papelera,

La contribucién de los complices es siempre para el acto o los actos fie rea-
lizacién. La ayuda es posterior a estos momentos, copforlme la distmc;én fi—el
art. 24. La pena se agrava segln la mayor o menor eficacia de la COF’ltl'lk.)l.lClOp
o ayuda. Se contribuye de distinta manera, desde aquella. altamente SIgmflcajsl-
va, que colinda con la coautoria, hasta un grado menor, sin ¢l cual el _hecho aje-
no puede llevarse a cabo. Vigilar la empresa punible desde una esquina, o des-
de habitaciones cercanas, es de menor entidad delictiva que hacerlo dentro de
un automé6vil con el motor én marcha, liste para emprender 1a carrera. Llan}?.r
al teléfono para cerciorarse de que los duefios de la casa han salido, es también
menos que abrir la puerta para que otro ingrese a consumar el hurto. ‘

Otro tanto ocurre en el concurso de que tratan los arts. 26 a 28. Quien ha
realizado tres o mas hechos no puede equipararse al que solo es culpable_ de
dos. La razén para graduar més severamente la pena, no requiere explica-
ciones de otra clase.

19. AGRAVACION ESPECIAL POR HECHOS CONTRA EMPLEADOS OFICIALES

El art. 62 no figuré en el proyecto de 1974. Su texto fue agregado en e:l de
1978 y se conservé en la redaceién final de 1979, aunque en esta ol?ortumdad
ORTEGA RAMIREZ lo objetara por incluir entre los empleados oﬁc'l-ales a los
miembros de las corporaciones publicas. “No estoy de acue'rdo, duE), porque
con este principio tan general los miembros de las corporaciones pubhcqs no
‘podrén, por ejemplo, intervenir en politica, ya que esta 1nterve1_1c16n constituye
un delito para el funcionario o empleado publico, de conformidad con el art.

—499—

Juristisches Semina¥



197 del mismo proyecto final. Por consiguiente, los miembros de las corpora- -

ciones piiblicas no deben asimilarse a empleados oficiales.

Art. 62. Agravacion por delito cometido contra empleado oficial. —Cuando -

el hecho fuere eometido contra empleado oficial por razén del ejercicio de sus
Junciones o de su cargo, la pena se aumentard hasta en una tercerq parte, salvo

que tal calidad dada, haya sido prevista como elemento o circunstancia de hecho

punible.
Art. 63. Empleados oficiales.—Para todos los efectos de la ley penal son

empleados oficiales los funcionarios y empleados piblicos, los trabajadores ofi-
ciales, los miembros de las corporaciones piblicas o de las fuerzas armadas, y
toda otra persona que ejerza cualgquier Suneion piblica, ast sea de modo transi-

torio, ¢ estuviere encurgada de un servicio priblico.

EsTrADA VELEZ y GUTIERREZ ANZOLA sostuvieron el texto. Segtn el pri-
mero, “‘es benéfico que los miembros de las corperaciones publicas se equipa- -
ren a empleados oficiales. Perfectamente, estos miembros pueden cometer deli-
tos de peculado, abuso de autoridad, prevaricato. Ahora bien, casos habri de
excepcidn, los cuales se estableceran taxativamente en la parte especial”, Para, -
el segundo, el articulo es conveniente, “‘porque con ello esclarecemos, para los *

efectos penales, todas las posibles actuaciones de los empleados oficiales, asi

sean funcionarios o empleados publicos, miembros de las corporaciones publi- :
cas o de las fuerzas armadas, porque hasta ahora reina un caos al respecto, con

diversa jurisprudencia y hasta se presentan casos de total impunidad”’,

El aumento de pena de que trata el art. 62, no es dentro del minimo yel
méximo establecidos en la respectiva disposicién, sino que puede exceder ese :

méximo, si debe fijarse la tercera parte en forma completa.

20. LA DEFINICIGN DE EMPLEADG OFICIAL PARA EFECTOS PENALES -~

La definicion del art. 63 pone término a una serie de confusiones, a partir .
del Cédigo de Régimen Politico ¥ Municipal y las sucesivas enmiendas, como
las de los decretos 1793 de 1940 y 2850 de 1944. Pueden no coincidir los con-
ceptos con los de las disposiciones administrativas, pero en el campo represor -
ya es inconfundible la fisonomia del empleado oficial, no solo en cuanto z la -
graduacion de la pena, sino por ser susceptible de convertirse en agente calificado

de ciertas infracciones, verbigracia, el cohecho, el prevaricato ¥ el peculado.

Es innecesario hablar aqui de las diferencias entre empleados publicos pro-
piamente dichos y trabajadores oficiales; entre quienes ejercen funciones per-

manentes en las oficinas del Estado ¥y quienes prestan servicio en empresas en

que este tiene parte; entre quienes tienen un cargo en propiedad y los interi- :
nos; entre quienes devengan una asignacién permanente y los que cobran oca-
forzosa aceptacion y los que de- E

sionalmente un servicio; entre los empleos de
Jan en libertad al nombrado para desermpefiarlo.

—500—

] inistrativo puede parecer absurdo que los mie_rnbros de las
Eo:'lagi(z)l;fec: Op?i(}i:l?cas (Congrgso, Asambleas, Consejo_s municipales), sean
corpl_ ados oficiales. No asi para el derecho penal, cualquiera que sea el 0]5)_](?1:1—
em?ietan importante simplificacién. Bl Cédigo sigue la orientacién ecuménica
- et materia, y lo extrafio es que antes no se hubiera adoptado una defini-
o an lia cc;mprensiva. Son, pues, empleados oficiales, todas lag personas
Cl'onljzr:ig.s ayla administracién en cualquiera de sus.dependencias y jerarquias,
rare desempefiar cualquier labor intelectual o manual, lldmense fgncpparios
pararopiedad o auxiliares ocasionales, con cualquier titulo o denommaczon, es-
:élnpo no dentro de las carreras establecidas, pertenezcan a un escalafén o se
fuera de él. . 3
encuSe: t;'I;aeqnuiere, si, que estas personas auxiliares de I:?. adylimstrac‘mn. deselm-
efien una funcién publica, como los jurados de‘ conciencia y los a;t:bltros: 08
pestores de algin asunto ante gobiernos extranjeros, sin cargo o titulo diplo-
ixético (art. 113), verbigracia; o bien, que estt:f\ileren encargadas de prestar un
servicio piiblice, como el de las juntas de accién comunal, .
La salvedad del art. 62, “‘salvo que tal <.:a11dad (la de em‘plea},do ofici 1‘) afxa
sido prevista como elemento o circunstancaa .del hegho punible”, se exlf)i 19:1 }?—
cilmente con ANTONIO VICENTE ARENAS: Si la calidad de_empleaf.io ofiei y a}
side prevista como elemento o circunstancl.a del hecho punible, es 1mpr9(:1e er_la
te la circunstancia de agravacién. Por gJemplo, cu;-z‘n_do se ejerza vio ceincslu
eontra empleado oficial para obligarlo a ejecutar u orgitir un acto pﬁfmh e _
cargo (art. 164). Aqui la calidad de e{npieado oﬁmai es elmmto (lie. echo p1131
nible. O cuande por razén de sus funciones se priva .de la hbert_ad 1n3ustar§1er(1i ei
a un empleado oficial. Aqui la calidad aludida es circunstancia agravante del

delito de secuestro (art. 270)”,

21. VARIEDAD Y COMPENETRACION DE LOS CRITERIOS DOSIMETRICOS Y LA
VALIDEZ DE LOS HECHOS EN QUE SE APOYAN

Si los criterios enunciados antes conducen a modificar la sancién en uzé (;,Ja_,-
so dado, agravdndola o atenudndola, deben responder a hechos procesales ed li
damente probados; mejor, plenamente pr_obados, tan{_:o como los e}ementos }e
delito o de la contravencién. Estos criterios y lqs mejor particularizados en los
arts. 64 y 66, no pueden ser deducciones objcembl_es de datos sueltos o equivo-
€os, sino que han de estar sustentados suﬁc1entf3mente, tanto como la respon-
sabilidad misma. Ellos sirven a esta consecuencia de la conducta y se convier-

e de la misma. -

- 13113) il?:g:a, por consiguiente, enumerar los crite1.~i0s que se egtlman forr.na-
dos, ni las circunstancias presentes en la obra rezslizada por el_ infractor, s_léljo
que es indispensable un examen partictﬂarizado de qada u.m')’de ellos}y .de_c1Nr
de qué clase son y en qué cuantia contribuyen a la imposicién penolégica. {0
todos los criterios del art. 61, ni las circunstancias 'de’los arts, 64 y §6, ade.:ma;i
de las favorables gue se aplican analégicamente, segtn el art. 65, tienen igu.
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valor, por lo cual es erréneo decretar el aumento en proporciones determina-
das previamente.

Por otra parte, y si ha de seguir el juicio sobre la personalidad, que, segin
lo expuesto antes, carece de seriedad cientifica y estd fuera del sistema juridico
colombiano, los esfuerzos que se hagan en ese sentido deben tener en cuenta

que ciertas valoraciones respecto de determinada conducta, pueden carecer de

significado en el acto de otro. Su estimacion no es uniforme y yerran quienes
asimilan, verbigracia, los hurtos crénicos con el realizado para satisfacer nece-
sidades primordiales.

Fuera de esto, los criterios de atenuacién o agravacion deben confrontarse -

en su conjunto y nunca por aparte. Todos ellos, como los distintos matices de
una personalidad, pertenecen a esta, cargan de bondad o repulsién un compor-
tamiento y sirven para descubrir cémo existe el desajuste coleetivo, sicolégico
o moral. En algunos casos, los hechos configuradores del criterio dosimétrico
son estables, en otros cambian. Tres o més agravantes, perfectamente estable-
cidas, pueden revelar menos que una sola. Hay que informarse sobre el comple-
jo de peculiaridades concurrentes al acto, Un hombre de rectitud ejemplar
puede alterarse hasta el punto de ejecutar un acto que €l mismo se reprueha
media hora después, sin que el efecto, claro estd, llegue al trastorno mental
transitorio.

Lo diche articula mejor esta consideracién: la punibilidad no es agpecto se-
cundario dentro del sistema represor ni dentro del derecho encargado de enca-
recer sus principios. Es una consecuencia del hecho punible, pero consecuencia
tan grave como el hecho punible mismo. Todos los estudios sobre tipicidad, ang
tijuridicidad, culpabilidad e imputabilidad se desenvuelven dentro de sus dmbi-
tos propios, perc, en conjunto, se abren a la punibilidad. Sin embarge, se des-
cuida el andlisis de esta parte, dejandola casi por entero a la casuistica judieial,
como si no fuera digna de las mds grandes preocupaciones doctrinarias. Tres
meses de aumento en la sancién son a veces definitivos para el condenado. La
multa bésica de un millén de pesos puede soportarse, mas no el aumento hasta
en otros tantos. La eficacia del derecho penal, se mide y comprueba en la cuan-
tia de la condena, tanto como en los elementos que condujeron a decretarla.
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