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Comentario

LA PROBLEMATICA
DE LA INIMPUTABILIDAD EN LA VIEJA
Y EN LA NUEVA JURISPRUDENCIA

NéDIER AGUDELO BETANCUR
Profesor de derecho penal en la Universidad de Antioquia

I. INTRODUCCION

La importancia de las anteriores decisiones reside en el cambio que se produce
en la concepcion del concepto de imputabilidad en nuestra jurisprudencia. En
efecto, de una concepcion de imputabilidad que se identificaba con el concepto
de responsabilidad propia de la escuela positivista, se llega a una idea de imputabi-
lidad en intima relaciéon con la culpabilidad, propia de la moderna concepcion
dogmatica del delito. Asimismo, se le llega a concebir como un fenémeno derivado;
problematiza sobre la estructura del delito con respecto alos sujetos inimputables;
y sobre el reconocimiento de las causales de justificacién e inculpabilidad para
tales sujetos; se esboza el concepto de trastorno mental transitorio que amerita
medidas de seguridad y de trastorno mental transitorio sin secuelas, que no
da lugar ni a penas ni a medidas de seguridad.

El presente comentario tiene como objetivo sefialar, asi sea a grandes
rasgos, la trayectoria de nuestra jurisprudencia en el campo de la inimputabili-
dad, los fundamentos de su concepcién en relacion con las corrientes clasica
y positivista en el derecho penal y sefialar asi los alcances y proyecciones
de la nueva jurisprudencia.

II. NECESIDAD DE UN REPLANTEAMIENTO
CONCEPTUAL Y TERMINOLOGICO

A mi manera de ver, parte de las inmensas dificultades que existen para
comprender y solucionar los problemas relacionados con la imputabilidad en
la teoria del delito radica precisamente en la confusion terminolédgica que exis-
te. Por mi parte, pienso que tales dificultades solo comenzaran a solucionarse
en la medida en que se retomen las ideas originarias desde su fuente y se
replanteen los problemas, lo cual exige, primero, una depuracién de los térmi-
nos operacionales que se utilizan como vehiculos para trasmitir el pensamiento
que sobre-la materia se tenga.

Convencido de lo anterior, me parece que vale la pena recorrer las lineas
de pensamiento de las denominadas “escuela clasica” y ‘‘escuela positivista’
en esta materia, de la mano de sus dos principales epigonos, FRANCESCO CARRA-
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g n un breve anélisis de las deci-
RA y ENRICO FERRI, para luego adentrarnos €

siones publicadas.

111 LA IMPUTABILIDAD COMO ATRIBUIBILIDAD
EN LAS ESCUELAS CLASICA Y POSITIVISTA

1. Escuela cldsica

4n de conceptos en Carrard. Este autor distingue entre

. Diferenciaci ; e entre
impi;‘}zr ir:g;etabilidad e imputacion. Ala palabraimputarle daba el significa

ien'’; i ilidad
i ta de alguien’’; por imputabill
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i t

nos anteriores, lo cual es bastan _ i samiento. 1
aqui existe algo importante para reparar: la unputabllld'ad-, segun C
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no es una caracteristica 0 cualt ic . -
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1.2. Imputabilidad e tmputacion mord P e e idad

soeial y civil. Dependiendo de que el juicio que atrlbul la e e
al agente por el hecho tenga en cuenta e] nexo natural e e e
moralidad del agente, 0, por el contrario, tenga en cue_nta las ;r—;l 301&)0 s exter-
nas del hombre, CARRARA dice que el predicado de la imputabilida p _
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i ili 1 i tacion civil®.
o de imputabilidad social o Impu . 3 ‘ -
1.2.1. Imputabilidad e imputacion morales. Laimputaciony la imputabili
orales, como requisito esencia S ombres
232 ]lee causa material, haya sido también causa moral, CARRARA dice

tanto
imputamos moralmente al hombre un hecho del cual fue causa moral, tan

si su acto es indiferente, como si es bueno 0 Sk es1 ol eligente
moral implica que el hombre ha obrado con volun

1.2.2. Imputabilidad socia !
to sera responsable su autor ante la sociedad. Este

réetice de la autoridad, median ‘
zccic'm humana, la declara imputable como delito a 8

. . Y
conveniencia social .

El juicio de imputabili ! :
autorid]ad legislativa no puede obrar arbitrariamente en

a que existen regl : ; )
}SIO gena de tornarse injusto y tirano. Asi, para que la autori

| FraNCESCO CARKARA, Programa de derecho criminal, t. 1, Bo
34, § 2. . ‘
2 CARRARA, Programa, t. y ed. cits., pag 34,5§ 2.4 B
i A 3 . .
3 CARRARA, Programa, ed. cits., pags. 34 v 35, | ) dectdrar 61
4 FRANCESCO CARRARA, Programe, .y ed, cits., pag. 35, § 5. Fn nota dice que r p

i imi i pnifi mismo’ .
ticamente imputeble una acclon y acriminaria significa lo
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e corriente al exponer su pensamiento. Y . o

y se hablaré entonces de imputabilidad e imputacién morales; ...

1 de su existencia exigen que el hombre;

malvado’3. La imputacion

I “Surge cuando se declara que del _act,o previs-':
juicio se define: un acto -

te el cual, previendo la posibilidad de una -
u autor, por razones de

; onde al legislador. Empero, la-.
dad social corresp acto de acriminar; -

islador no se puede apartar -
as absolutas de las cuales el legis e pued

gotd, Edit. Temis, 1978, pag..

declarar que una accion es imputable a un sujeto, deben concurrir los siguien-
tes requisitos:

a) Que le sea imputable moralmente: a nadie se puede pedir cuenta de
un hecho del cual solo ha side causa fisica, no asi causa morals. El hecho
debe cometerse con voluntad inteligente y libre.

b) La accién, para ser imputada como delito a quien la cometa, debe poder-
se imputar como acto reprochable: el legislador no puede acriminar un acto,
aun cometido con voluntad inteligente y libre “‘cuando ese acto haya sido
prescrito por una ley superior”. *‘La ley criminal no debe ser en sus preceptos,
una repeticion de la ley moral y religiosa™, pero tampoco puede ir en contra
de estas leyess,

¢} La accion debe ser dafiosa a la sociedad. La sociedad civil tiene como
fundamento la necesidad; 1a autoridad civil tiene comeo fin la defensa del orden
externo y no es funcion suya “conseguir el perfeccionamiento interno’’, Ahora
bien: la defensa del derecho exige la punicion solo de los actos externos y
no la de los actos internos con los cuales, solos, no se puede violar el derecho
ajeno. La punicién debe ser el Gltimo medic al cual acuda Ia autoridad civil
para conminar determinadas conductas y tal autoridad no puede confundir
el ilicito civil con el ilicito penal?.

d) Laley que prohibe una conducta debe estar promulgada: ‘a nadie puede
atribuirsele la voluntad de violar una ley que no existe o que no conoce”s.

Cabe destacar, segdn lo visto hasta ahora, que el ser imputable se refiere
a la “accién humana’ y no al sujeto que la realiza. En este sentido se referira
a la “accién... declarada por la ley socialmente imputable™®.

1.2.3. Imputacion civil. Estanace cuando se declara en conereto que deter-
minado individuo es responsable ante la sociedad del hecho sucedido. “Este
juicio se define: un acto prictico de mera jurisdiccion del Estado, mediante
el cual se interpreta la ley promulgaeda segiin los cénones jurisprudenciales,
y se juzga un hecho segun los criterios légicos, para declarar que ante aquella
ley alguien es el autor responsable de ese hecho’10.

El juicio de imputacién civil corresponde hacerlo al juez. Ahora bien: ‘el
juicio mediante el cual el juez imputa civilmente a un ciudadano una accién,
que ya fue declarada por Ia ley socialmente imputable, es el resultado de
tres juicios diversos. El juez encuentra en aquel individue la causa material
del acto y le dice: ti lo hiciste: imputacion fisica. Comprueba que aquel indivi-

duo realizé ese acto con voluntad inteligente, y le dice: £ lo hiciste voluntaria-
mente: imputacidén moral. Encuentra que aquel hecho estaba prohibido por
la ley: tu obraste contra la ley: imputacion legal. Y solo después que tenga

5 CARRARA, ob. cit., pag. 37, §§ 11 y 12,

6 CARRARA, 0b. cit., pags. 37 y 38, §§ 11 y 12.

7 CARRARA, ob. cif., pags. 37 y 38, §8 11, I3 ¥ 17.
8 CARRARA, ob. cit., pags. 37 y 41, §§ 11 y 19.

9 CARRARA, ob. cit., pag. 36, § 8.

ic CARRARA, ob. cit., pags. 35 y 36, § 6.
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el resultado de estas tres proposiciones, podré el juez decirle al cuidadano:
te imputo este hecho como delito™11.

1.3. La imputabilidad como atribuibilidad en concepto de Carrara. Creo
que los términos imputar, imputabilidad e imputacion, equivalen a los de atri-
buir, atribuibilidad y atribucién en la obra de CARRARA, ya se acompafien
tales términos al predicado moral o al predicado social o civil. En efecto,
imputar seria cargar, achacar o atribuir una accién o hecho a un sujeto; la % ?
imputabilidad o atribuibilidad seria la posibilidad de atribuir una aceién o ¢ |
hecho a un sujeto, en relacion con lo cual se hablaria de atribucion o atribuibili-
dad moral cuando existiera nexo moral entre accion o hecho y autor, y de
atribuibilidad social o atribucion civil cuando la accidn esté consagrada como
delito v el juez pueda hacer los tres juicios de que se ha hablado: de atribucién
fisica, moral y legal.

El juicio de responsabilidad penal, segiin CARRARA, supone primerg
que todo que la ley penal haya establecido la calidad de criminal para determi-
nada accién y le haya asignado en abstracto o de manera general, una pena
como consecuencia de su realizacion; supone que el juez le pueda atribuir -
en concreto la accion fisicamente al sujeto y, ademas, que pueda predicar -
en ella voluntad inteligente y libre por parte del sujeto. :

En CARRARA el ser “imputable’’ se predica del delito en abstracto o del
hecho en concreto, pero no del sujeto que lo pueda llegar a realizar o lo realice.
Asi, en la definicién del delito aparece, entre otras caracteristicas, la de que

sea “moralmente imputable y sociaimente dafioso’"12, que es como decir, “mof-
ralmente atribuible” o achacable. Pero aqui ‘‘moralmente imputable” es igual
a “‘moralmente responsable”. En efecto, dice: “nadie puede ser politicamente
responsable de un acto del cual no sea responsable moralmente’'13. O sea qué:
la autoridad civil no puede instaurar un hecho comao delictuoso independiente:
mente de su elemento moral, ni el juez puede declarar a nadie responsable
ante la ley si previamente no ha comprobado el elemento moral del delito;
vale decir, la voluntad inteligente y libre del sujeto en la accién que se juzga.

Ast, entonces, sclo es legalmente responsable, en grado de poder atribuir-
sele una pena en concreto por parte del juez {imputacién civil), quien oblf(‘}_
con conciencia y voluntad libre, es decir, quien fue moralmente responsable-.-

Frente a un hecho dafioso, frente a un sujeto que se juzga, y previamente
determinado que el hecho se halla consagrado, en abstracto, legalmente como
delito, segtin CARRARA habria varios niveles de atribucion. Asi, en primer:
lugar al sujeto se le atribuiria el hecho fisicamente; luego, en un segundo
nivel de atribucién, vendria la averiguacién de si en ese hecho existe elemento
sicoldgico. Sin embargo, la actividad del juez no se detiene ahi y contiiind
indagando si en ese elemento sicoldgico, que implica conciencia y voluntad,

" CARRARA, ob. cit., pag. 36, § 8.
2 CARRARA, ob, cit., pag. 43, § 21.
13 CARRARA, ob. cit., pag. 49, § 31.
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mente imputable al agente, por haber sido producide por fuerza mayor o por
caSOEfI?T;usl\igmén' si se me permite, podria decir que en C.{\RRAR%\ no sog-;gu;
valentes los términos imputar, imputabilidad e 1mputa(:1oln. La ngtlji)ltétau:i Ldze asu
implica un juicio que se hace de un hecl}o futuro:‘ ar.lzel acgjos; bilidad de u
realizacion se declara como achacablea quien lo realice: tal a o }()1 rictico corves:
ponde hacerlo al legislador; la imputacion es el a_cto conc;e 0 de At e
accion calificada como delito al sujeto que la realiza (iua.n' Omofa] " odicar
una relacion material entre él vy el h'echo y una re ScmnE ra] e ietion
dos facetas: el nexo sicologico y 1a libertad en el obrar. s

corresponde hacerlo al juez.

En este pensamiento clasico, para efectos de la responsabilidad, no basta -

con el aspecto objetivo del daiio. El elemento objetivo del dafio es necesario-

iciente; i aspecto
para la existencia del delito pero no suficiente; también es necesario el asp

subjetivo. En esas imputaciones escalona,cias puede lobse;::g;;asigapzziiﬁi
de refinamiento gradual, que va desdelo mas burdo —euasp u mble,ma ando
por la comprobacion de un nexo Sicol(’)glco—n, hasta eglii}r eia]mente e
libertad. Solo entonces se dice que el sujeto es rejs’ponsa le pnte rgspon’sable‘.
solo quien es responsable moralmente es también penaime _

El predicado de responsabilidad solo se hace respecto d;,:fse ::]fg?jn?;zg .
obran con voluntad inteligente y libre. Los que noc obralrl1 on &8 volunA
inteligente y libre no son moralmente responsables y por cons glu ampac
son responsables penalmente; y cOmo la responsabilidad penal es un ob}

i al

del derecho penal, el sujeto que no €8 responsgble no interesa al (clie;ecjls(i)c;i);r:es.

gale de él, Va a ser otra corriente, la positivista, la que so_s.tend rd p clones
zntipodas: no es la libertad €l fundamento de la responsabilidad sino e

i i i rariano -
de vivir en sociedad; y todos los sujetos, los {ibres en el sentido car

tanto como los gue no lo son, deben quedar comprendidos dentro del derecho
penal.
2. Escuela positivisia

2.1. EI fundamento de ia responsabilidad en la escuela positivista. Estu-

i dela .
diemos las ideas de la escuela positivista en este particular aspecto, g

es-
mano de ENRICO FERRI, su méximo representante. Como se recuerda, la es:

i i ostula- .
cuela clasica sigue un método deductivo segiin el cual se parte deunos p 5

dos generales de los que se deducen conclusiones partlculzres. ,ﬁ:‘; glepl);)?r;;a(i
del delito como ente juridico ¥ lalibertad m?r_al.como fu}?. arriemét()d0 e
sabilidad. Por el contrario, la escuela p031t1v1s.ta prohija ed ™ 0 positive
segimn el cual el criterio de lo verdadero, la medida de lo verdadero,

por lo empiricamente observable ¥ comprobable.

FERRI negaria el libre albedrio por ser algo indem‘ostrable;i, g busg:‘llaei%i " o
base para el derecho penal evidente ¢ inmutable, segun sus palapras, p | E

s Exrico FERRI, Sociologia criminal, t. IT,
3 v ss
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atoda contienda o logomaquia de acusacién y defensa’”. Labase de la responsa-
bilidad penal seria el hecho de vivir en sociedad. “Viviendo en sociedad, el
hombre recibe las ventajas de la proteccién y de la ayuda para el desenvolvimien-
to de la propia persona fisica, intelectual y moral. Por ellec debe también sufrir
las restricciones y sanciones correspondientes que aseguran aquel minimo
de disciplina social, sin el que no es posible ninglin consorcio civil’’17.

FERRI basé su sistema sobre el principio de resporsaebilidad social o legal
cuyo tenor seria el siguiente: “‘el hombre es responsable siempre de todo acto
gue realice, solo porque y en tanto vive en sociedad’’18,

Abhora bien: la sociedad es un organismo que, como requisito de supervivencia,
necesita defenderse de quienes la atacan. Ella debe aprestarse a la defensa contra
los dafios que la turben, independientemente de que quien los ejecuta obre con
o sin la pretendida libertad de que hablaban los clasicos. Ante la sociedad todo
el que ejecute hechos dafiosos “‘es siempre penalmente responsable, porque el
acto es suyo, es decir, expresion de su personalidad, sean cualesquiera las condicio-
nes fisico-siquicas en las que ha deliberado v cometido el hecho’™9.

La sociedad tiene una forma propia de reaccionar en relacion con quien
la dafa: la sancidon. Y la forma y medida de la sancién no se condiciona aqui
a la gravedad del hecho o al fendémeno indemostrado del Libre albedrio, sinc

ala mayor o menor potencia ofensiva del sujeto, a la mayor o menor readapta-
bilidad a la vida social?0.

FERRI no va a distinguir entre sujetos moralmente responsables (imputa-
bles), a quienes se podria atribuir el hecho y exigir responsabilidad por él,
v sujetos moralmente irresponsables (inimputables), que serian por tanto pe-
nalmente irresponsables y saldrian del derecho penal. En aras de una defensa
social mas eficaz, distinguiria “‘a los autores de un hecho delictivo no en impu-

tables o inimputables, sino solo en mas o0 menos peligrosos, pero todos respon-
sables frente a la sociedad y la ley’™21,

17 ENRICO FERRI, Principios de derecho criminal, Madrid, Edit. Reus, 1933, pag. 225.

18 ENRICO FERRI, Principios, ed. cit., pag. 225,

8 FERRI, Principios, ed. cit., pag. 225.

o FrRRI, Provecto de Cédigo Penal de 1921, art. 20: “Dentro de los limites establecidos por
la ley, la sancién se aplica al delincuente segun su peligrosidad. El grado de peligrosidad se
determina teniendo en cuenta la gravedad y modalidades del hecho delictivo, los motivos determi-
nantes y la personalidad del delincuente’’. Tal Proyecto puede verse en Principios de derecho
criminal, ed. cit., pags. 559 y ss. Es de destacarse que en el articulo trascrito se exige la determina-
cién de la pena entre un minimo y un maximo: “dentro de los limites establecidos por la ley..."”,
lo cual aparece en este afio de 1921 como una morigeracion delas ideas positivistas en su concepeion
original. Asi, puede leerse en los Principios que FERRI es partidario de la sancién indeterminada:
“La pena, como witima ratio de defensa social represiva no debe proporcionarse solo --y en medida
fija— a la gravedad objetiva y juridica del delito, sino que debe adaptarse también, y en primer
término, a la personalidad mds o menos peligrosa del delincuente con la segregaciéon por tiempo
indeterminado, esto es, hasta que el reo aparezca readaptado a la vida libre y honesta, de la

‘misma manera gue el enfermo entra en el hospital, no por un término de tiempo fijo de antemano

—lo que seria absurdo—, sino hasta que se readapte a la vida ordinaria’ (pag. 51).
2l Enrico FERRI, Principios, ed. cit., pag. 222.

—251—



No hay pues sujetos inimputables en el sistema de FERRI: de la atribu-
cion del hecho en su aspecto fisico y de la referibilidad siquica, se pasa a
predicar la responsabilidad y la sancion que tanto puede ser una multa como
una segregacion, el destierro, la internacién en una casa de custodia, o en
un manicomio criminal, etc., segan el tratamiento necesitado?2, pero sin que
exista una diferencia cuelitetiva entre las distintas clases de sanciones. No
existe diferencia cualitativa entre las penas y las denominadas medidas de
seguridad, ni en cuanto al furndemento ni en cuanto a la funcidn: ambas tienen
como fundamento la responsabilidad social o legal y ambas pretenden la rea-
daptacion social del sujeto, exterminar su peligrosidad?3,

2.2. La imputabilidad como atribuibilidad en la escuela positiva. A mi
manera de ver, también en la escuela positivista la imputabilidad es atribuibili-
dad. En primer lugar se hace la imputacién o atribucién del acto o hecho
al autor, o sea, se carga a la cuenta del sujeto (causalidad fisica). Después
se asciende gradualmente hacia un segundo nivel de imputacion: se hace la
comprobacién de la referibilidad siquica al sujeto. Empero, a diferencia de’
la escuela clasica, en la que se observan a su vez dos situaciones dentro de
este segundo nivel de atribucion moral (primero, que exista el nexo; y segundo,
que exista libertad), la escuela positivista se contenta con esta primera situa-

cion dentro del segundo nivel: aqui la satisfaccién se encuentra con una atri- .. -

bucién menos refinada. No le importa seguir ese proceso de refinamiento en

la averiguacién de la libertad, pues esta no existe y sobre ella no puede funda- ~ E

mentarse el derecho penal. En el cuadro que sigue se resalta la suficiencia:
de la imputacién sicofisica:

LIBERTAD R

Consagracién
legal del hecho
como delito

del dafio y del Imputacién
— | individuo como su fisica
causa fisica

imputacién legal

22 FERRI, Principios, ed. cit., pags. 747 y 748, en donde se leen los arts. 39 a 42 del Proyek_:tc}_, :

que contemplan las diversas sanciones.

% O su temibilidad (temibilita) de la que hablaba GArOFALO definiéndola como “la perversi:
dad constante y activa del delincuente; la cantidad del mal previsto que hay que temer por part2
del mismo delincuente”. {La Criminologia, Madrid, Ed. La Espafia Moderna, sin fecha, pag. 405\
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Comprobacién Imputacién  hecho de viviren '
del Isiquica sociedad '
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Comprobacién

por el contrario,
Que se aplique la

- - " 1 i
0 sin la pretendida libertad en el obrar, de que h:fblz‘;lnj?ct)(sJ ggi?cggrz?gocgn
, e

3. Comparacién de las escuelas

Veamos en u
n cuadro comparativ. i ;
las dos escuelas: p 0 lo que viene tratandose respecto de

ESCUELA CLASI
CA ESCUELA POSITIVISTA

moral
Se asienta en

I —
la libertad R

Comprobacién Imputacién
del siquicg
elemento sicolégico S

Se asienta en
el hecho de vivir

Comprohacién
Imputacion de la
R libertad
N
S en sociedad

Consagracién

. No 8§
legal del hecho hc‘;lmpro?ac1on del
dafioso como echo dafioso y del Imputacion
delito fisica

No N
Imputacién legal Imputacién lg i g'sg_es_arito
;. - 1Clente

fisica No S = No suficiente

No N = No necesario

é gaSe e q
I I, 14} Cueﬂta ue en nin na de laS eSCuela se Sat slacen la exigen-
gu S 1 f C ] lg

. - a sola i . 3.
lainfrac cién o dafios: comprob.aa.on de la materialidad de
ambqs exigen el elp . . hrfle}r;c_)s eri Principio,

L. hgo “‘al menos

* FERRI, Principios, ed. cit., pag. 49.
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podia ser suficiente para la responsabilidad 1a intencién expresada de cometer
el delito. Asi, en el denominado delite imposible el sujeto realiza “la ejecucion
de un proposito criminose, manifestando de esta suerte su propia peligrosidad
criminal”, dice FERRIL. Y continua: “‘es indudable, que primero la ley, v el
juez después, atendiendo a las circunstancias reales y personales del hecho,

deben establecer una sancién represiva para toda ejecucién material de un =

proposito delictuoso’ {...)25.

Existe una radical diferencia entre las escuelas respecto de la exigencia
del dafio en el delito: necesario en la escuela clasica, no necesaric en la positivis-
ta. Veamos qué pasa en cuanto al aspecto subjetivo: en ambas escuelas
se exige el aspecto subjetivo. Este aspecto es necesario en ambas, pero sucede
que mientras en la escuela clasica tal elemento no es suficiente, en la escuela -
positivista si puede ser suficiente: va se ha visto otra diferencia respecto.de
este elemento subjetivo: en la escuela cldsica el elemento subjetivo o moral
del delito no consiste solo en el mero nexo siquico entre el sujeto y el hecho:
es necesaria la comprobacion de la libertad. En cambio en la escuela positivista
se satisfacen las exigencias de la averiguacion del elemento subjetivo con-
la averiguacion de la referencia siquica, o nexo siquico, después de la comproba- .,
cion de la atribucion fisica: por eso se habla a cada instante de nexo sicofisico.

En resumen: en la escuela clésica el dafio es necesario pero no suficiente; -
también es recesaric el elemento subjetivo; en la escuela positiva el elemento -
subjetivo es necesario y puede ser suficiente. Por eso de la escuela clasica -
se dice que es una corriente objetivista: no en cuanto que baste el solo elemerito
objetivo para la punicién sino en cuanto tal elemento es recesario, no conce-"

biéndose el delito sin ¢1. El hecho de que en tal corriente el elemento subjetiva
también sea necesario, da motivo para que se diga que en ella también impera

el subjetivismo o es culpabilista?, aunque no para fundamentar por si sola::

la punicion. De la escuela positivista se dice que es una corriente subjetivista

en cuanto a la concepcién del delito en la medida en que en ella el dafio no::
es indispensable para que exista la responsabilidad. Ella extremé el subjetivis-
mo hasta el punto de que puede ser suficiente el elemento subjetivo si en -
él se refleja alguna peligrosidad del agente. Véase el cuadro siguiente:

Elemento
subjetivo

E. Clasica

Necesario
No suficiente

Necesario
No suficiente

E. Positivistg

No necesario
No suficiente

Necesario
" Suficiente

IV. Las X
CUESTIONES ANTERIORES BN LA LEGISLACION COLOMBIANA

L. La cuestién en of Cédigo Penal de 1936

LI1. El art. 11 decia: “To
la ley penal seré responsable, salvo |
este Codigo”’ {subrayado fuera del texto).

de la respor‘lsabilidad legal2?, Este articulo
nal colombiana, salvo los casos de justifi

sujetos resultaban responsables, independi

do e! hecho en condiciones de normalidad o

de vista, todos serfan imputables, es decir
1.2. De haber aceptado de manera abso’l

, dados sus

d .
© el que cometa una infraccion prevista en
08 Cas0s eXpresamente exceptuados en

A‘qui. estd consagrado el principio
mgr’uﬁcaba que frente a la ley pe-
€acion ¢ inculpabilidad, rodos los
entemente de que hubieran realiza-
de anormalidad. Desde este punto

a todos les seria atribuible el hecho.

¢ utalas ideas itivi i
negado las penas fijas ¥ la medida de 1a bena hubiera sll?c(i)f)l?vmta& it o

fmbarg?, el art. ?6 decia: “Dentro de los limites sefial
13:;111(?:;\?0:1 ctiieimcugnte, segln Ia gravedad ¥ modalidades d,
elerminantes, las circunstanciag de
° ma
que lo acomparien ¥ la personalidad del agente”. Kl ser“f’a(;;oh

a peligrosidad. Sin
ados por la ley, se le aplicarg
el hecho delictuoso,
menor peligrosidad

% FERRL Principios, ed. cit., pag. 509. En el art. 16 consagra FERR1 el delito imposible como.

delito. o
% Agilo ha destacado FERNANDO MEZA MORALES, quien resalta el sentido liberal del “objeti::
vismo' carrariano ast: ‘El pensamiento clasico, que es culpabilista porque exige para la punibilidad
del hecho su constante sicolégica, hace depender sin embargo la existencia del delito de su manifes-
tacién externa. Alli donde solo existe un pensamiento, una personalidad malvada quiza, pero
ningun peligro o dafio objetivamente verificable, no puede conminarse ni manifestarse el poder
coercitivo del Estado. Esta tendencia recoge. incuestionablemente, la tradicién segin la cual
la norma juridica es una regulacién de la conducta externa, a diferencia de la regulacién mioral

que se dirige a lo mas intimo del individuo’. **jDerecho penal de culpabilidad?’’ en Revista Temas
de Derecho Penal, nimero 14, Medellin, Sefial Editora, pag. 24. :
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espec.ial se ordenaban los delitos seglin ¢
se asignaba la sancion de acuerdo con la gravedad del delito

! rinci d . 11 5 de 19 . 51 se
Zp Cipio discutido ple amente at_eptadn en la actas de la C()HHSIOII 36. A
y 1 3

puede leer alli: “E} mismo d
1ede g r. LOZANO cree i

e el % que en todos los miemb isi6

aserio Bo elaior;; ;g})arz :geggst;;i;!a; y[ quel_todos aceptan como cri;;)fioiebl:sg:z?gsé?n o
bilidad e 2E0Tal lef 1al y 1a peligrosidad de] deli i e,

! acer distingos oo 12 Incuente como también la res

naevo Codigo oy st ] O normales y anormales’”. 7 bajos o o
; , - 1. Bogotd, Imprenta Nacional : 0. Tin lo mrachen orios del
como Actas de g Comisién redactorg del Cddigonge}lilg?:i% ll)ggéi 70 Fin 1o sucesivo se citardn
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1.3. El querer del dr. CARLOS LOZANO, consecuente con la idea positivis-

ta, era el de que no se hiciera diferencia entre penas y medidas de seguridad: . . ...:::

ambas serian formas de reaccionar del Estado, que por lo mjsm‘(‘) nq ti;endé;?n
diferencias cualitativas. Asi decia CARLOS LOZANO Y I:.OZANO: No ;yd ei
rencia entre las reacciones sociales denominadas sanciones, aunque esde e
punte de vista de su moedalidad es claro que son diversos los tratamientos
ue se adopten’’2s, )
! Sin embargo, esta tesis no triunfé en el aspecto formal2®. Y en el titulo
11 del libro 1 del Cédigo, de las sanciones, aparece un capitulo I: De las penas,
; i ; dad.
un capitulo 11: Medidas de segurida o
Y Desde luego que la inclusion de los 1n1mput.ables de'n!;r(-) del marco d}el-
derecho penal sf implica una consagracion de la Idea.p051t1v1sta asi como la
asignacion de la medida de seguridad por parte del. juez que, por lo ‘dexggs,
tenia en la escuela positivista una finalidad gamntzfta’a’ﬂ. También significa
la aceptacion de las ideas positivistas en esta materia, el hecho de %ue taies
medidas de seguridad fueran indeterminadas, al menos en cuanto a su duracién
maxima. |
2. La imputabilidad como atribuibilidad en el Cédigo Penal de 1936

Acorde ¢on el principio de la responsabilidac’l lega.l se a_fir.maba %el ma.nlgra
corriente que en el Cédigo Penal de 1936 no }.1ab1a. su].e.tos inimputa les. § ;a
esto correcto? Todo depende de lo que se quisiese 51gn1f1(_:ar: sise q}t:er;a stlgmd i-
car que frente al Cédigo Penal todos los sujetos que r.e’ahzaran un hecho teni (:
en la ley como delito quedaban sometidos a una sancién, es decir, eran respclm
sables legalmente, la afirmacion resultaba c1erf,a. A todos los _slu]etos sr; es
atribuie el hecho y por él debian quedar sometidos a una sancién coercitiva,

A agina 167 dice con la misma claridad: “un
# CarLos Lozano v LozaNo, Actas, pag. 163. Y a pagina - ‘
sistema legislativo qule adopte la responsabilidad legal yt(ail criterio Se la pehgigﬁzlsdald :(; ‘;:et;e'ii ;agéag(laecl::;
i i minadas sanc . L
sino medidas de seguridad, llamadas en esa forma o deno d: . ocidn de las
i T fue una transaccion de las escuelas, acep p
medidas de seguridad, separadas de las penas, 1 la ceptad - 00
i indévi n la escuela clasica eran considerados m
dejar impotente al Estado contra los individuos que segiin la ¢ e oy o
i : edidas implicaban un progreso ,
mente frresponsables. De tal manera que teles medid ) ¢ o derocho penal,
i bt 1 llas se van a aplicar solamente a ]
0 respondian a la légica estricta de una escpela sie A
gezs r(;ejimplas penas pa.ragllos normales. La logica exige que t,e,mto & unos como ]?] Ot,:)f@ 51\:3 giléquiz
sanciones ¢ medidas de seguridad sin entrar en djstin-lzloneisi . T_‘aml:yen el dr. A é;(‘;a d o da(;es
el hecho de que se hable de penas y medidas de Seglg;)dad no implica que se tr
i i ” Ag. 163).
de sanciones de diversa naturaleza...” (Actas, pag. ' , ‘
2 El dr. PARMENIO CARDENAS se opuso firmemente a la tesis de Lozano ydcée OErsrg:ﬁ;zg,.
diciendo que “las sanciones propiamente dichas se aplican alas:;-l pex:ys(:gﬁ:t C?Suep%(;za?eaj nY a péginé
i i las personas que no son normales , - 163).
e e incipi ivo d e es lo mismo un delincuente normal
8 dice: “si yo admitiera el principio sustantive de que es I
1ﬁe uxllco anornjial, aceptaria también integralmente el pr}nmp;o_de que son ex;ﬂ.am;é}iﬂ; 1g;§l:§
?as penas y las medidas de seguridad y considero que la d1ferc_enqa_ entre las medi a]s) ilidadglue da
v las penas, contenidas en dos capitules, no se opone al principio de la responsa gal”.

% FERRI manifestaba que ‘‘una vez excluida toda idga de retribucién de lla culepnaaégoral“e;rea U
el delito, las medidas de seguridad poseen la misma funcién y naturaleza que las p .y e

i i itrio del poder administrativo para someterlas
las llamadas medidas de seguridad al arbitrio der administ) etel
Zulztsr;eal;antias jurisdiccionales como.toda otra for’rna de sancion” {Principios de derecho criminal,
pag. 575, Véase su misma opinién también a pag. 661).
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Sin embargo, teniendo en cuenta que se distinguia a quienes habian obrado
en estado de enajenacién mental, grave anomalia siquica o intoxicaci6n crénica
{art. 29) para aplicarles una medida de seguridad con una finalidad protectora
para la sociedad y (al menos en teoria) curativa para el sujeto, se podia decir
que estos sujetos eran inimputables, en el sentido carrariano: respecto de
ellos se hacia la imputacion fisica, se averiguaba el nexo siquico y su nolibertad
en el obrar. Pero en vez de ser “no responsables” como en la escuela clasica
y de salir del derecho penal, eran declarados responsables ¥ quedaban compren-
didos por el derecho penal. Al contrario, los que delinquian sin encontrarse
en las circunstancias de los arts, 29 o 23 (causales de inculpabilidad), o 25
(justificacion), eran declarados responsables y se los sometia a una pena.

En resumen, todos los sujetos eran imputables en cuanto a todos se les
atribuia el hecho y la responsabilidad por él: sometimiento a una medida coerci-
tiva. En este sentido habia identificacién entre imputabilidad y responsabilidad.

Desde el punto de vista de la diferenciacién que hacia el Cédigo entre
las penas y las medidas de seguridad, con referencia a las Penas podia decirse
que los sujetos del art. 29 eran inimputables {no pasibles de atribucién de
penas) e imputables, a quienes si se sometia a penas.

3. La problemética de lg escuela cldsica y la positivista en materia de
imputabilidad v el Codigo Penal colombiano de 1980

Voy a enunciar solo a grandes lineas lo que pienso sobre el particular:
3.1. En el nuevo Cédigo Penal no puede decirse que son inimputables
todos aquellos sujetos que por ne haber tenido la capacidad de comprender
y/o determinarse al momento del hecho son sometidos a una medida de seguridad,
El binomio: inimputable = medida de seguridad, no es vélido en este Codigo.

En efecto: la ley dice que a los inimputables se los sometera a una medida
de seguridad. Sin embargo, en el art. 33, segunda parte, se afirma que si
la inimputabilidad proviniere de trastorno mental transitorio, “cuando el agen-
te no quedare con perturbaciones mentales”, “no habra lugar a la imposicién
de medidas de seguridad”’. Esto quiere decir que a cierta especie de inimputa-
bles no se los somete ni a penas ni a medidas de seguridad. De manera que
el binomio mencionado, Inimputabilidad = medidas de seguridad, no alcanza
plenitud en todos los casos de inimputabilidad previstos en el Cédigo.

¢Qué es lo que si es comun a todos los casos de inimputabilidad? De
una parte, el no haber tenido al momento del hecho capacidad de comprender
Yio determinarse, v, de otra, lg no imposicion de penas. *No pena’, si es algo
que se plenifica en todos los casos de inimputabilidad.

Desde el anterior punto de vista, en cuanto ala definicién basica de inimpu-
tabilidad, nos encontramos frente a un concepto clasico de esta. Con la afirma-
cién de que existen sujetos inimputables para el derecho penal, se estaria
chocando con la idea positivista que expresa que no hay sujetos inimputables.

3.2. Aldecirlaley que los sujetos inimputables seran sometidos a medidas
de seguridad, el Cédigo se ubica dentro del marco de la escuela positivista. -
En efecto: recuérdese que para esta escuela los inimputables quedan compren-
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" didos dentro del derecho penal, mientras que segun la escuela clasica, los

inimputables salen del derecho penal y quedan en manos de la autoridad admi-

nistrativa. Téngase en cuenta, ademas, que en Colombia la medida de seguri-

dad tiene un caracter jurisdiccional ya que es el juez, mediante proceso judicial,
quien la impone.

3.3. En el nuevo Cédigo Penal, a pesar de que tanto las penas como las -

medidas de seguridad son-sancionessl, ellas tienen distinto-sentido. En efec-
to, ambas son formas de reaccionar del Estado contra hechos dafiosos (partici-
pan de [a misma esencia, segiin la escuela positivista); sin embargo, se aplican
con sentidos diferentes: la pena tiene una funcién “‘retributiva, preventiva
v resocializadora’; en cambio la medida de seguridad persigue fines “‘de cura-
cién, tutela y rehabilitacién”. El fundamento de las sanciones es en parte
clasico y en parte positivista. La finalidad también participa de las ideas

de ambas escuelas. Véase el art. 12 del Codigo Penal. —_

V. LA PROBLEMATICA DE LA IMPUTABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA

1. Algunas representaiivas decisiones de la Corte Suprema de Justicia
durente la vigencia del Cédigo Penal de 1956

a) Casacion del 26 de junio de 1946, “‘Para la escuela clasica, la imputabili-
dad moral, basada en el criterio del libre albedrio, constituye el fundamento
de la responsabilidad penal; por consiguiente, los anormales, no siendo sus
actos producto de una voluntad libre y determinada, porque sus facultades
volitivas e intelectuales se hallan alteradas, no son responsables ante la ley penal.

"De acuerdo con este sistema, el heche que entrafia una viclacién de la
ley penal solo es imputable a su autor cuande se produce como resultado
de una voluntad consciente y libre, lo que equivale a decir que la persona
que ejecuta u omite un hecho que ante la ley penal constituye delito, solo
es responsable mediante la condicién de que comprenda el mal que hace y
de que al producirlo obre deliberadamente. Esto Heva a la conclusién de que
siendo la voluntad y la libertad atributos de la persona normal, solo esta

es responsable de las infracciones de la ley penal, quedando excluidas de toda™
responsabilidad las personas que no proceden con libertad y conoecimiento

en la ejecucion de sus actos, o sea, los anormales.

"Este fue el criteric que informé nuestro Cédigo Penal de 1890, cuando
al definir el delito decia que es «la voluntaria y maliciosa violacion de la ley,
por la cual se incurre en alguna pena».

"La escuela positiva reemplazo el criterio de 1a imputabilidad moral o

del libre albedrio como fundamento de la responsabilidad penal, por el de
la imputabilidad. sicofisica como norma de la responsabilidad secial-legal, vy
establecié como base de la represién penal la teoria de la defensa social.

i1 El fundamento de esta afirmacién no es dado aqui por no ser el objeto de este trabajo.
lo cual espero hacer en articulo futuro.
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"Segtin esta doctrina, toda persona que con su acto u omision infrinja
la ley penal es responsable, cualesquiera que sean las condiciones sicofisicas
dentro de las cuales se hubiera producido el hecho antisocial, v el deber del
Estado es el de ejercer la funcién represiva como medida de defensa social.
Si quien viola la ley penal es un anormal, este es socialmente responsable;
pero el criterio de la responsabilidad social se complementa con el de la peligro-
sidad del delincuente, para efecto de imponer la sancién. Solo quedan excluidos
de responsabilidad los hechos que aparecen justificados o exceptuados porlaley.

70O sea que cads hombre, por el hecho de vivir en sociedad v de tener,
por lo tanto, todas las ventajas, las protecciones y las garantias del consorcio
civil «debe responder a la sociedad de su modo de cbrar {responsabilidad social)
cuando ofenda en-los otros hombres o en la colectividad las condiciones de
existencia y los derechos que de ellas proceden, es decir, tenga una forma
de actividad que sea inferior a aquel minimum de disciplina social, variable
de época a época, pero sin el cual no es posible la convivencia humana» (ENRI-
€O FERRI, Exposicién de motivos del proyecto de Codigo Penal para el reino
de Italia, 1921},

“Nuestro Cédigo Penal, siguiendo los principios predominantes de la es-
cuela positiva, adopté en su elaboracion las ideas consignadas en el proyecto
de Cédigo italiano de 1921, y establecio, en el art. 11 de la ley 95 de 1936,
el criterio de la responsabilidad social-legal para todas las personas que infrin-
jan la ley penal, cualesquiera que sean las condiciones en las cuales delincan.

"El articulo citado no da una definicién de lo que se entiende por delito,
pero sienta las bases de la imputabilidad legal, para determinar en un momento
dado quiénes son responsables por infracciones de la ley penal. Y dentro de
este criterio de la responsabilidad social-legal quedan comprendidos todos
los hechos antisociales, tanto de las personas normales como de las anormales.
Por esto, 1a Comisién redactora del Codigo Penal, en la exposicién de motivos
dijo:

"«Guiada la Comisién por los principios que informan la doctrina de la
defensa social, como los Gnicos que pueden procurar una eficaz represion de
la delincuencia, ha adoptado el de la actividad sicofisica como base de la impu-
tabilidad penal, y ha considerado en conseciencia que no hay razén alguna
para que se excluyan de una sancién represiva adecuada los actos de los lecos,
los anormales, los intoxicados, los menores, ete., que en su condiciéon de seres
peligrosos para la sociedad- deben también estar sometidos a la accién del
Cddigo Penal, de la misma manera que los normales o sanos de mente. De
ahi las disposiciones que establecen la responsabilidad legal de todo individuo
que comete un acto antisocial, calificado como delito y cualesquiera que sean
las condiciones siquicas en que se encuentre».

""Las medidas de seguridad son, pues, sistemas defensivos que el Estado
aplica como sanciones para los anormales o menores de edad que infrinjan
la ley penal, con el objeto de separarlos de la vida social, hacerlos inofensivos
y someterlos a un tratamiento adecuado para conseguir su curacién, y por
este medio, su readaptacién a la sociedad. Desde este punto de vista las
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_medidas de seguridad son una forma de sanciones establecidas en la ley penal,
v no se aplican por razon del elemento intencional que pueda animar los actos
antisociales de los sujetos pasivos de ellas, sino en referencia a su considera-
cién personal, en virtud de la cual se han revelado como peligrosos para la
sociedad.

"Por esto, se dijo: «Entre penas ¥ medidas de seguridad puede haber
una diferencia cuantitativa, pero que en el fondo equivale a un mismo concep-
to, 0 sea el de medidas de preservacién y de seguridad social que deben figurar
en el Codigo Penal»” (Trabajos preparatorios. Acta niim. 19 de la Comisién).
{Casacion de 26 de junio de 1946, ““G. J.”, t. LXI, nims. 2042-44, pag. 791)32.

b) Casacion del 31 de julio de 1946 (LX1, 160). “Todo el que cometa una
infraccién de la ley penal es responsable, bien se trate de sujetos normales
o anormales, cualesquiera sean sus condiciones personales y las objetivas que

hayan rodeado el hecho. E1 concepto de responsabilidad moral que prevalecia

en el C. P. derogado desaparecié por completo de lanueva ley. De consiguiente,
la responsabilidad se predica de todo el que infrinja la ley penal. La unica
diferencia que se establece se relaciona con las consecuencias, pues si el sujeto
es normal ha de sufrir la condenacioén a una pena, si es anormal sera sometido
a la medida de seguridad que individualmente parezca adaptable a su persona-
lidad. Las penas y las medidas de seguridad tienen un denominador comin
que es la defensa de la sociedad y que constituyen el medio de lucha contra
el delito mas directo porque obran una vez que se haya manifestado la peligro-
sidad del sujete criminal’’3s.

¢) Casacién de octubre 14 de 1980. “Sin entrar en disquisiciones sobre
el sitio que ha de ocupar la imputabilidad dentro de la estructura del delito,
pero considerandola como capacidad de comprensién de la antijuridicidad de
la propia conducta v de autodeterminacién con fundamento en dicha compren-
sion y reconociendo, consecuencialmente, que es inimputable la persona que
habiendo realizado comportamiento tipico y antijuridico no es capaz de com-
prender su ilicitud o de determinarse conforme a tal comprension por causas
juridicamente reconocidas, siguese que este fenémeno es por tal modo trascen-
dental en la teoria del delito que sin é! no es posible predicar culpabilidad
en el agente y que, por lo mismo, constituyendo aspecto esencial del hecho
punible, no se le puede tener como mera circunstancia’4. :

En las casaciones a) y b) puede verse de manera clara la influencia de
las ideas positivistas: la imputabilidad sicofisica es la norma de la responsabili-
dad penal; si quien viola la ley penal es un anormal, este es esencialmente
responsable; el hombre es responsable por el hecho de vivir en sociedad; no

32 Esta jurisprudencia la he tomado de Jurisprudencic pencl de la Corte Suprema de Justi-
cia, de AGUSTIN GOMEZ PraDA, Bogot4, Editorial Litografia Colombia, 8. A., 1947, vol. 11, pags.
371 a 373.

33 Esta casacion la he tomado de Cédigo Penal y de Procedimiento Penal, de JORGE ORTEGA
ToRrRrES, Bogota, Edit. Temis, 1967, pag. 21.

31 Esta casacién puede verse en Revista Nuevo Foro Penal namero 9, Medellin, Ed. Acosta,
1981, pags. 115 a 127. La cita que hago es de la pag. 119.
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hay diferencias cualitativas entre penas y medidas de seguridad: ambas sancio-
nes son “‘sistemas defensivos™; todos los sujetos que infrinjan la ley son penal-
mente responsables, etc. No existe inimputabilidad para Ia jurisprudencia,
pues todos son responsables. La imputabilidad como atribuibilidad de una
sancién, sea pena o medida de seguridad, es clara en las decisiones.

Otra cosa sucede con la casacion del literal c). Tal jurisprudencia tiene
fecha 14 de octubre de 1980; sin embargo, el asunto se ventila y la decisién
se toma teniendo como referencia el Cédigo Penal de 1936. Como puede verse,
la conceptualizacion de esta jurisprudencia esta muy lejos de las otras prece-
dentemente trascritas. Asi, se dice que es “‘capacidad de comprensién de la
antijuridicidad de la propia conducta y de autodeterminacion con fundamento
en dicha comprension’ y se refiere ala “grave anomalia siquica’” contemplada
en el art. 29 del Cédigo Penal “‘como factor de inimputabilidad”. Lo que signifi-
ca hablar de imputables (los que estan por fuera del art. 29) y los inimputables
(comprendidos en dicho articulo).

Asi las cosas, la idea anterior, en el sentido de que frente al Cédigo Penal
de 1936 todos los sujetos eran imputables, habia desaparecido. Desde luego,
se seguia sosteniendo la imputacion a los sujetos del art. 29 de una medida
de seguridad, pero, reparese bien, es la imputacion o atribucién de una sancion,
en tanto que existe una responsabilidad legal para ellos. Hablar de imputabili-
dad y de pena para los sujetos que obran con “capacidad de comprensién
de la antijuridicidad y de autodeterminaciéon”, es emplear casi la misma termi-
nologia de CARRARA cuando exigia para la existencia del delito 1a constancia
del “elemento moral” consistente en la ‘‘voluntad inteligente”’. Existe una
cierta modificacion en la terminologia, pero el concepto se me hace igualss,

# Sea esta la oportunidad para manifestarme, asi sea brevemente, en desacuerdo con la Ho-
norable Corte Suprema de Justicia al pronunciarse sobre el asunto debatido: si el jurado de concien-
cia puede ¢ no pronunciarse sobre la inimputabilidad del sujeto. Partiendo de Ia bhase de que
el fenémeno de la imputabilidad es tan trascendental en la teoria del delito que “'sin 8l no es
posible predicar culpabilidad en el agente ¥ que, por lo mismo, constituyendo aspecto esencial
del hecho punible, ro se le puede tener como mera circunstancia”, asi como de lo dispuesto por
el art. 535 del C. de P. P., que dice que los jurados contestardn con un si 0 un no; pero, ademas,
podran expresar que ‘el hecho se ha cometido con circunstancias diversas a las expresadas en
el respectivo cuestionario”, deduce la Corte que el jurado de conciencia solo puede pronunciarse
sobre las circunstancias especificas, atenvantes o agravantes y no sobre la imputabilidad, que,
segun la Corte, no es circunstancia.

Me parece que la Honorable Corte parte de un error: el de considerar que nuestra ley sustantiva
y adjetiva cuando se refiere a las circunstancias lo hace técnicamente. Sin embargo, esto no
es asi, En efecto, tomemos el concepto de circunstancias con el cual razona la Corte: “‘en el plano
juridicopenal es circunstancia aguel aspecto modal, temporal, espacial o personal que contribuya
a la descripcion de un tipo legal; si él se integra a la conducta legalmente descrita, dard lugar
a un tipo circunstanciado de naturaleza bésica o especial, como las maniobras engafiosas en la
estafa o la violencia en la violacién sexual; y si se menciona separadamente para atenuar o agravar
la sancién imponible, no efecta la estructura del tipo al cual se refiere; solo tendra efectos punitivos
v conforma figuras accesorias o subordinadas porque carecen de vida juridica auténoma’” (subra-
yo). (Véase la jurisprudencia en Nuevo Foro Penal pag. 118). Circunstencia, como su nombre
lo dice, proviene de circum y stare, lo cual significa “‘estar alrededor de’’. ;De qué? De algo
prineipal. Referido el concepto al delito, circunstancia es lo que no corresponde a la estructura
del mismo, para decirle con palabras de la misma Corte, lo que “no afecta a la estructura del
tipo al cual se refiere”; lo que por ser contingente puede darse o no darse. Asi las cosas, “la
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" 2. Las nuevas decisiones jurisprudenciales

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el analisis del contenido -

de las decisiones publicadas no resultara dificil.
En ellas se destacan los siguientes aspectos:

2.1. El concepto de imputabilidad. Tomemos el concepto segun la Corte . _
Suprema de Justicia: “‘capacidad de conocimiento y comprensién que en el .

momento de la realizacion del hecho tipico tiene el agente sobre la antijuridici-
dad de su accion u omisién y la de autorregularse de conformidad con esa
comprension’’. )

En verdad, este concepto de imputabilidad, formulado teniendo como mira
el Codigo Penal de 1980, en nada difiere del concepto dado en la altima decisién
de la Corte, citada conforme al Codigo Penal de 1936%. Segiin esto, el con-
cepto de imputabilidad, como capacidad de comprender y de determinarse,
antecedente indispensable de la pena y referido a sujetos ‘‘normales”, seria
el mismo en los dos codigos. '

De otra parte, reparese en los dos elementos implicados en el fenémeno
de la imputabilidad: intelectivo uno (capacidad de conocimiento y compren-
sion), volitivo el otro (capacidad de autorregularse). Pues bien: la Corte, al
referirse parrafos mas adelante al fenémeno de la inimputabilidad, remite la
perturbacion del elemento intelectivo a la incapacidad de “conocer y compren-
der su antijuridicidad”. Y es que en esto consiste la inimputabilidad: no en
la capacidad de comprender la realizacién del kecho, sino en la incapacidad
de comprender la “ilicitud” o *“‘antijuridicidad’ de este: el megalémano que
mata al hombre puablico en la creencia de que es un tirano y él, en su delirio,
piensa que es el redentor de la sociedad; asi, el sujeto sabe que mata, es
decir, tiene conciencia del hecho, mas no por eso se puede predicar de &l la

violencia” o las “‘maniobras engafiosas” no son ¢ircunstancias de la violencia carnal o de la estafa,
pues son elementos estructurales y no meros fenémenos accesorios.

Ahora bien: el art. 22 del Codigo Penal de 1936 decia: ““Las circunstancies materiales que
agraven o ateniien el hecho, aunque modifiguen la denominacion del delito, solo se tendran en
cuenta para quien, conociéndolas, presté su concurso” (subrayo). Y el Codigo Penal de 1980 dice
en su art. 25 que "Las circunstancies... personales que disminuyan o excluyan la punibilidad
solo se tendran en cuenta respecto del coparticipe en quien concurran...” (subrayo). Como puede
verse, la ley habla de circunstancias que excluyen la punibilidad y el art. 22 del C. P. de 1938
se referia a circunstancias que podian cambiar Ia “denominacion del delito”. Y si algo puede
Hegar a cambiar tal denominacion o a excluir la punibilidad es porque ya no es tan contingente
0 accesorio, pasando a ser algo esencial o estructural. Insisto: lo que afecta lo fundamental de
manera tan decisiva, ya no es circunstancia. Y si la ley se refiere a estos fendémenos como a
“circunstancias™ es porque no emplea tal palabra de manera técnica. Asi las cosas, y¥o no vec
claro el fundamento para sostener que el art. 535 si emplea la palabra “circunstancia’’ de manera
técnica y que, en consecuencia, como la imputabilidad no lo es, a ella no pueda referirse el jurado.
En fin, no es el objeto de este trabajo este delicado asunto, y valgan estas lineas con inquietud
para quienes gquieran discutir. .

* Debe tenerse en cuenta gue de las dos providencias de la Corte es ponente el dr. ALrONSO
Riyis ECHANDIA. .
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imputabilidad. £1 es inimputable pues no tiene conciencia de la antijuridicidad
de su comportamiento. Y de la circunstancia de que sepa que ejecuta un hecho,
lo premedite, busque la forma de disparar certero, se oculte antes o después
de él, etc., no se puede deducir que estemos en presencia de un imputable.
Esto ya lo habia previsto el insuperable genic de CARRARA cuando, refirién-
dose al Cddigo Penal toscano, que conceptuaba como inimputable a quien
no hubiese tenido conciencia de sus actos, decia: “tal vez seria mejor que
dijera de la maldad de sus actos, porque el hombre puede tener conciencia
de los propios actes en su aspecto puramente material sin tener conciencia
de sus aspectos morales v juridicos’37.

2.2. La inimputabilidad como elemento o presupuesto de la cuipabilidad.
La Corte dice que la “condicién personal” de inimputabilidad “le impide actuar
con culpabilidad dolosa, culposa o preterintencional”” al sujeto. No tercia la
Corporacién en la disputa de si la imputabilidad es presupuesto o elemento
de Ia culpabilidad, pero de todos modos lo que si queda claro es su criterio
de que el fendmeno se ubica después de la antijuridicidad y lo exige como
requisito sine qua non para la existencia de la culpabilidad. Sin imputabilidad
no hay pena, lo cual depende a su vez de que tal fendmeno es requisito indispen-
sable para la existencia de la culpabilidad, ante cuya ausencia la pena no
puede existir. La Corte, al sostener que un sujeto, si es inimputable no puede obrar
ni con dolo, ni con culpa ni con preterintencién fendémenos solo predicables de los
imputables, est4 sosteniendo una estructura no unitaria del delito para las
dos clases de sujetos. O, si se quiere, solo parcialmente unitaria, hasta el
fenémeno de la antijuridicidad inclusive, no aceptando que tal estructura sea
idéntica hasta el fendomeno de la culpabilidad, como se sostuvo por parte de
una corriente doctrinaria bajo la vigencia del Codigo Penal de 1936 y .que
es sostenida en la actualidad por el profesor JuAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA3S,

37 FRANCESCO CARRARA, Programa, t. 1, pag. 184. Las bastardillas pertenecen al texto. El
art. 34 del Cédigo Penal toscano dice: “'Las violaciones de la ley penal no seran imputables cuando
el que las cometiere no haya tenido conciencia de sus actos, ni libertad de eleccién’’. Tal Codigo
puede verse publicado en el tomo x del Programa de derecho criminal, de la Editorial Temis,
ya citade.

- Asi lo sostuvo el propio ponente, como doctrinante, hacia el afio de 1963 en *“‘Inimputabi-
lidad y delite del autor’”’, articulo publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Externado de Colombia, vol. vi, mamero 3, 1963, pag. 396: “La culpabilidad implica necesa-
riamente imputabilidad y este principio es valido en nuestro derecho”. Y también habia dicho
JESUS BERNAL PINZON en 1956: “En el Cédigo Penal colombiano, la imputabilidad, entendida
come modo de ser o estado del agente al momento de cometer el reato, funciona como presupuesto
para la pena, en sentido estricto’’. “Imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad’’, en Catedra
Juridica, nimero 1, Bogota, 1956, pig. 196. Asimismo FEDERICO ESTRADA VELEZ en su Manual
de derecho penal, Medellin, 1972, pag. 343: “También los inimputables son capaces de dolo y
de culpa”. La tesis tenia como loable finalidad la de evitar la responsabilidad objetiva de los
inimputables y poderles reconocer las causales de justificacién y de inculpabilidad. Si se sostenia
que también los inimputables cbraban con dolo y con culpa, en caso de una insuperable coaccion
ajena, por ejemplo, se diria que no habia en él culpabilidad a titulo de dolo y por ende habia
que absolverlo. Era el rechazo de la tesis que sostenia con base en el art. 12 que los fenémenos
del dolo y de la culpa solo se indagarian respecto de los sujetos no contemplados por el art.
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. .2.3. La posibilidad de las causales de justificacion para los denominados

sujetos inimputables”. Al referirse al aspecto intelectivo de la imputabilidad
dice lg Cf)rte que este ‘‘primer aspecto del fenémeno dice relacién al necesari(;
conocimiento que el sujeto ha de tener de que esta vulnerando con su pfopio
comportamiento y sin justificacién legitima el interés juridico penalmente
t':u.telado”. Para que se llegue a discutir el problema de la imputabilidad o
inimputabilidad es necesario, pues, que previamente se tenga la evidencia
d_e que el. sujeto ha obrado sin justificacién alguna y que de ello tenga concien-
cia el‘su_leto. Si la causal de justificacién existe se impone la absolucién, inde-
pend}entemente del fenémeno de la imputabilidad. Se aparta pues la jurispru-
dencia actual de una linea doctrinaria que sostenia —comentando el Cédigo
Penal de‘ 1.936— que respecto de los denominados inimputables bastaba la
SOl:El comisién material del hecho para que se aplicara la medida de seguridad.
Asi, ‘el dr. ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD expresaba: ‘‘Para los delincuentes
a quienes se refiere el articulo 29, apenas son precisas estas condiciones para
que sean responsables penalmente: inimputabilidad material del hecho, y acti-
vidad sicofisica”39.

La Corte exige respecto de los sujetos imputables algo mas que la dafiosi-
dad material del hecho o accién: debe saber el sujeto que con su comportamien-
to “(?,sté vulnerando... sin justificacion alguna el interés juridicamente protegi-
do...”’; en caso de inimputabilidad, la presencia de la inmadurez o del trastorno

29. He dlChC" en ot.ra partt? (véase Los inimputables frente a las cautsales de justificacion e inculpabili-
téfad. Bogota, Edit. Temis, 1982), que la tesis de la culpabilidad de los inimputables por parte

f estos autores {el profesor REYES no la siguié mas desde el afic de 1976, cuando publicé la
4° ed. de su Derecho penal Edit. Universidad Externado de Colombia, Bogotal, al sostener gue
ei prc:ibiema .de la i_mputabi]jdad o inimputabilidad sclo interesaba a efectos de del‘,ermirm;Ei la
; :)Sl:al é ;:n Z:lmon aplicable, comenzé a tener acogida en la practica como forma de resolver concretos

Actualmente, el profesor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA continGa esta linea inari
relacion con el nuevo Cédigo Penal! Derecho penal fundamental, Bogoté, Edit. l’}‘lenu%‘)clt;g%ar;?igesn
531.3 ¥ ss. El antor mencionado sostiene una estructura unitaria del delito para i;:nputa'bles é
inimputables. Para ambos el delito es accion tipica, antijuridica y culpable: también los inimputa-
bles son capaces de culpabilidad, al igual que los imputabies. Solo que de culpabilidad hak;la
en dos sentidos: culpabilidad semiplena o deficitaria para los inimputables, y una culpabilidad
plena, con reprochabilidad, para los sujetos imputables. La culpabilidad de los inimputables habria
que entenderla como hexo siquico, como referibilidad siquica, con lo que cabria hablar también
respecto de ellos de causales de inculpabilidad. Asi, un inimputable que es coaccionado no obraria
culpablemente, ¥ por tanto, si €] delito es accién tipica, antijuridica y culpable, tendria que ser
absuelto. Por mi parte, he sostenido (Los inimputables, cit.) que no es necesario hablar de culpabili-
dad para lleg‘ar a tal conclusién: para que exista inimputabilidad debe el hecho ser un producto
de'la apomaha que origina la inimputabilidad. Si el hecho no es producto del trastorno mental
(é dée la inmadurez, si estos fenémenos no se reflejan en el hecho, no se debe hablar de inimputabili-
g .]En el caso de la coacci6n, por ejemplo, de un trastornade mental o de un inmaduro, hay que
absolver al sujeto; pero no es gue, en el caso, se esté absolviendo a un inimputable 'sino que
s_lmplemente ne estamoes en presencia de la discusion de la inimputabilidad, pues el h’echo nada
tiene que ver con la situacién de inmadurez o trastorno mental, '
3 Véase a ANGEL MARTIN VASQUEZ, Tra 1 i ici

nes ‘‘Universidad Pontificia Bolivfiriana”. lrgjg d;écgnlzgf penal colombians, Medellin, Bdicio-
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siquico le impide al sujeto darse cuenta que “esta destruyendo, disminuyendo
o poniendo en peligro determinado interés juridico, tipicamente protegido por
fuera de las situaciones en que pudiera hacerlo licitamente”, seglin se lee
en el fallo0, '

En la misma linea de 1a Corte, respecto del reconocimiento de las causales
de justificacion, es el pronunciamiento del Tribunal Superior de Cali, ast como
el reconocimiento de las causales de inculpabilidad.

9 4. Reconocimiento de las causales de inculpabilidad respecto de los inym-
putables. Como he dicho, de ello habla la decision del Tribunal Superior de
Cali, “‘aunque parezca un poco contradictorio”, dice. Y manifiesta las razones
de su opinién: si de los inimputables no puede predicarse la culpabilidad, “zc6-
mo podria pensarse gue se reconozca en relacién con un inimputable alguna
de las causales de inculpabilidad?”’. En ello reside, al parecer, la aparente
contradiceion a la que alude el tribunal. Y a pesar de que no da argumentos
para salir de la contradicciéon, de manera correcta y sin vacilaciones dice:
g se demuestra ostensiblemente que el inimputable fue obligado a realizar
una conducta tipica, se le pudiera reconocer la causal de inculpabilidad de
la insuperable coaccion ajena; que, siel inimputable no obra sino que es obrado
por las fuerzas de la naturaleza, o de otra de cualquier indole que haga imposi-
ble la aparicién de su voluntad, y si a consecuencia de esa fuerza supravolitiva
realiza conducta tipica, no vemos obsticulo para que no se le reconociese
la causal de inculpabilidad de la fuerza mayor'".

En verdad, esa aparente contradiccién entre la inculpabilidad de los
inimputables v el reconocimiento, a su vez, de su inculpabilidad, me pa-
rece que se puede solucionar mediante un replanteamiento del concepto
de inimputabilidad4!. En efecto: considero que la inimputabilidad no es una
caracteristica permanente del sujeto sino una caracteristica referida a un he-
cho concreto. No puede confundirse el fenémeno que genera la inimputabilidad
con la inimputabilidad misma. Asi las cosas, la inmadurez sicologica o el tras-
torno mental causan la inimputabilidad pero no son la inimputabilidad y solo
son causa de inimputabilidad si preducen incapacidad de comprender o de
determinarse. Ademas, para que exista inimputabilidad, ‘debe haber una
relacion causal entre los fenomenos mencionados y el hecho. O, como se dice
en la decision del Tribunal Superior de Bucaramanga con singular claridad,

4 Interesa destacar otro antecedente jurisprudencial de la Corte eil el que'la exigencia de
antijuridicidad para los hechos cometidos también era indispensable: “De conformidad con el
actual estatuto toda persona gue cometa una infraccion definida como delito es responsable,
asi se (rate de individuos nermales o anormales, o de mayores o menores de dieciocho afios.
Pero el Codigo Penal hace una separacion de las sanciones, para distinguirlas, de acuerdo con
los infractores, en penas y medidas de seguridad. Se aplican las ultimas a quienes lleven a cabo
un comportemiento antijuridico ¥y que se acomode a una definicién punible, si se encuentra en
alguna de las situaciones previstas en el articulo 29 del Cédigo Penal, o si se trata de menores
de dieciocho afios (art. 30 ibidem). Y se imponen las penas. si se tiene que el delincuente es
normal y mayor de dieciocho afios™. (Gaceta Judicial, t. cxIN, bis [2283 bis]. Casacion de 18
de octubre de 1966, pag. 21} .

#1 A esta problematica ya me he referido en ¢l trabajo Los inimputables... Aqui expondré
solo algunas ideas basicas. -
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‘para que pueda hablarse de inimputabilidad debe establecerse ““la relacién
de causalidad entre la inmadurez y el trastorno y la conducta realizada, esto
es, la afirmacion indubitable de que el sujete actué asi, en razén y por motivo
del trastorno”’. Queda claro que si en el hecho no se ha reflejado el trastorne;
si el hecho se da en unas circunstancias independientes de esos fendmenos,
no se puede hablar de inimputabilidad. En los casos que trae a colacidn el
tribunal por via de ejemplificacion, de insuperable coaccién ajena o de fuerza
mayor, se debe absolver al sujeto. Perc entonces no es que se esté absolviendo
a un inimputable, sino que, simplemente, no estamos en presencia de un inim-
putable: en el hecho no se reflejan el trastornoe ni la inmadurez. Asi creo que
se suple la aparente contradiccién resaltada por el magistrado ponente y las
hesitaciones de los magistrados en la ““Aclaracién de Voto™ 42

2.5. La inimputabilidad como fenémeno derivado. Aunque no emplean
esta expresion las jurisprudencias, es la idea subyacente en todas ellas. Repare-
se, por ejemplo, en la decisién del Tribunal Superior de Medellin, que signa
como ponente el dr. EDGAR TOBON URIBE: alli existe comprobado un “‘retardo
mental entre leve v moderado’”. No obstante ello, se llega a la conclu-
siéon de que la procesada no es inimputable. No se produce una identifi-
cacion (“hipostatizacién’ la he denominado yo) entre el fenémeno sicologi-
co o siquico que origina la inimputabilidad con la inimputabilidad misma.

42 En lo que no me identifico con la jurisprudencia del Tribunal Superior de Cali es con
su parecer de que, por ejemplo, en un caso de comprobacion de trastorno mental transitorio
sin secuelas no se pueda terminar el proceso con la aplicacion del art. 163 del C. de P. P, con
el argumento de que pudiéndose reconocer las causales de justificacién y de inculpabilidad a
los “inimputables’ (ya se entenderd el porqué de las comillas) la cesacién de procedimiento “seria
injusta y lesiva para los intereses del procesado, que en el periodo probatorio de la causa, o
aun durante la misma audiencia, podria probar la existencia de algunas de las causales que excluyen
la antijuridicidad o la culpabilidad”. Y es que, con la misma argumentacion, no se podria tampoco
aplicar la cesacidén a un imputable cuando concurriera una causal de inculpabilidad. En efecto:
se sabe que las causales de inculpabilidad, al igual que las de justificacién, excluyen la responsabili-
dad penal y por ende la pena. Empero, la causal de justificacién es de mas significacién en el
ambito juridico total. Se afirma que el acto es secundum jus y no sclo no hay responsabilidad
penal sino que, ademas, tampoco hay responsabilidad civil. Y en estas condiciones, como recono-
ciéndose la causal de inculpabilidad al sujeto se le privaria de la posibilidad de que probara
que obré dentro de una causal de justificacién, tal decision ““seria injusta y lesiva de los intereses
del procesado’”. Pero hay mas: el proceso penal tiene como finalidad ultima determinar la responsa-
bilidad que se traduce en una sancién de caracter coercitivo “‘en cuanto los individuos de que
se trate son privados contra su voluntad de ciertas posiciones y, si es necesario, mediante el
empleo de la fuerza fisica” (HANS KELSEN, Teoria general del derecho y del Estado, México,
Textos Universitarios, 1969, pag. 22).

Y si cuando se trata del trastorno mental transitorio sin secuelas no hay lugar ni a penas
ni a medidas de seguridad, es decir, no hay lugar a predicar responsabilidad, francamente no
veo cual seala finalidad de avanzar un proceso y llevarle incluso hasta la audiencia. Me identifico,
en este caso, con el fiscal de la primera instancia, doctor CESAR A. SANDOVAL M., cuyo criterio,
adema4s, puede verse en su articulo “El decreto 100 de 1980 cred una nueva condicién de improcedi-
bilidad de la accién penal”, en Revista del Colegio de Abogadoes Penalistas del Valle, nimero
6, Cali, 1982, pags. 73 y ss.; Véase a NODIER AGUDELO BETANCUR, “El trastorno mental como
causa de inimputabilidad en el nuevo Cédigo Penal”, en Revista Nuevo Foro Penal, mitmero 6,
Medellin, Edit. Acosta, 1980.
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En efecto, el tribunal llega a la conclusién de que no obstante ese retardo,
la procesada si tenia la capacidad de comprensién de la ilicitud. Ello 1o deduce
de la forma de comisién del hecho: “‘e! sistema de solicitar un articulo de
escaso valor, para asi obtener la liquidez o los vueltos, meta Ultima de la
conducta. Su reiteracién es ajena a una misma situacion de trastorno mental
de entidad suficiente como para perturbar su intelecto ¥ su voluntad, o, al
menos, hasta anular uno de tales atributos”; en fin, en los vistos habia destaca-
do el comportamiento sospechoso de la procesada, que al ser capturada tratd
de desprenderse de otra billetera fuera de una inicialmente a ella incautada,
en la cual segunda billetera fueron encontrados otros billetes falsos.

No son, pues, los fenémenos de inmadurez sicolégica o el trastorno mental
por si solos los que constituyen la inimputabilidad, sino estos en cuanto gene-
ren incapacidad de comprender y de determinarse; o, como lo expone el Tribu-
nal Superior de Bucaramanga, la ley dice por qué se es, y “cudndo se es
inimputable, esto es, por la incapacidad para comprender la ilicitud o para
determinarse’’. :

2.6. Elirastorno mental en generaly el trastorno mental transitorio. Como
bien se sabe, el art. 29 del Cédigo Penal de 1936 hablaba de “‘enajenacién
mental”’, “‘grave anomalia siquica’’ e ‘“‘intoxicacion cronica producida por el
alcohol o por cualquiera otra sustancia”, como fendémenos que presentindose
en el sujetoc al momento del hecho tenian como consecuencia la imposicién
de una medida de seguridad ¥ no de una pena. De otra parte, el art. 23, num.
1°, se referia al “estado de sugestion hipnética o patoldgica” como a una
causal de inculpabilidad. Pues bien: tortuoso fue el camino que hubieron de
recorrer nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia para la ubicacién de los
fenémenos transitorios que llevan al sujeto a la incapacidad de comprender
la ilicitud de su comportamiento o a no poder regular su conducta, los cuales,
una vez sucedido el hecho, ceden, para volver el sujeto a la normalidad. Des-
pués de duras sesiones, en las que las mejores tardes correspondieron a BER-
NARDO GAITAN MAHECHA, LUIS CARLOS PEREZ y JORGE ENRIGUE GUTIE-
RREZ ANZOLA, se llegd a un punto de acuerdo méas o menos pacifico: los casos
de sonambulismo, embriaguez del suefio, fortisimos choques afectivos, en fin,
todos aquellos en los que pasado el suceso se tuviera la conviccion de que
el sujeto no ofrecia peligro para la sociedad, se ubicaron en el art. 23, num,
1°, como ‘“‘sugestion patologica”. Los demés casos de trastorno mental transi-
torio en los que se comprobata que el sujeto ameritaba una medida de seguri-
dad por ofrecer algin peligro social, se ubicaban en el art. 23 o en el 29,
como causal de inculpabilidad o como causal de inimputabilidad, segin la
necesidad o no de un tratamiento, en funcién de la peligrosidad o no del sujeto.

En el nuevo Cédigo se tratan todas las formas de trastorno mental
como causal de inimputabilidad. Asi, se habla del fenémeno general en
el art. 31 y se distingue entre trastorno mental permante y trastorno men-
tal transitorio. Este, a su vez, se subdivide en trastorno mental transitorio
con secuelas y sin secuelas, lo cual se traduce en la siguiente consecuencia:
este no da lugar ni a pena ni a medida de seguridad; el otro, el trastorno
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con secutelus, trae consigo el internamientc por 6 meses como minimo, en
los establecimientos sefialados por la ley. Y si se estudia con detenimiento
la cuestién se podra ver que existe una equivalencia entre los términos del
Cédigo Penal de 1936 y los del Cédigo Penal de 1980, asi: enajenacién mental
= trastorno mental permanente; grave anomalia siquica = trastorno mental
transitorio con secuelas, y, finalmente, sugestién patologica = trastorno men-
tal transitorio sin secuelas.

La importancia, respecto del tema, de algunas de las jurisprudencias publi-
cadas (me refiero a la de la Corte, con ponencia del doctor REYES, a la del
Tribunal Superior de Medellin con ponencia del doctor JOSE LUIS GOMEZ PE-
REZ y a la providencia del Juez Quinto Superior de Medellin, doctor LEONEL
CALDERON, en el aparte que de ella se trascribe}, salta a la vista, come que
en ellas se comienza a perfilar el contenido y alcances de lo que debe entenderse
per una y otra clase de trastorno mental transitorio.

Asi, la Corte da un concepto de trastorno mental en general: “es aquella
alteracién sicosomadtica que el sujeto sufre en el momento del hecho, de tan
profunda intensidad, por tal modo convulsionador de sus esferas intelectiva
y volitiva, que le impide —como ya se advirtio— darse cuenta de la ilicitud
de su conducta o determinarse conforme a dicha comprensién”. Luego ejempli-
fica mencionando algunos fenémenos que puedan implicar el concepto: “puede
tratarse de una anomalia biosiquica ubicable dentro de la sintomatologia clini-
ca propia de una verdadera sicosis, de una grave forma de sicopatia o de
una compleja modalidad siconeurética’”, En seguida parece referirse al trastor-
no mental transitorio —mencionando algunos fenémenos que pueden ocasio-
narlo: “‘pero también es posible que una excepcional y honda aunque pasajera
conmocién que obnubila la conciencia, o una también transitoria pero igual-
mente profunda alteracién del intelecto y de la volicién, generada por la
ingestion de bebidas embriagantes o de sustancias narcoticas o estupefacientes”.

De las anteriores trascripciones se podria decir que la Corte ha comenzado
a perfilar la nocién de trastorno mental, como un fenémeno con las siguientes
manifestaciones:

A. Una alteracién sicosomética gue el sujeto sufre en el momento del hecho;

B. Que afectalas esferas intelectiva, afectiva o volitiva de 14 personalidad;

C. Tal alteracion debe tener una intensidad tan prefunda que convulsione
las esferas mencionadas en una medida tal que por esa convulsion el sujeto
no pueda comprender la ilicitud de su comportamiento o determinarse de acuerdo
con tal comprensioén. .

Cuando los anteriores requisitos se den, pero de manera pasajera, estare-
mos en presencia de un trastorno mental transitorio<s. '

4 La jurisprudencia espaiiola ha dicho: “se halla en situaciéon de trastorne mental transito-
rio el que sufre esa misma perturbacién (se refiere a las facultades mentales) por causa inmediata,
de aparicion més o menos brusca, de duracién, en general, no muy extensa y que termina por
la curacidn sin dejar huella, o sea aquellos trastornos llamados reaccionales, consecuencia o res-
puesta a un choque de naturaleza fisica o siquica sufrido por el siquismo, que ceden, salvo si
no se acompafian de lesiones inmodificables, cuando cesa la accién del agente”. {Sentencias de
31 de enero de 1934 y 10 de junio de 1935, Luis JIMENEZ DE ASUA, “Trastorno mental transito-

rio”, en Bl criminalista, t. 11, Buenos Aires, Edit. La Ley, 1942, pags. 266 y 267.
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Enseguida agrega la Corte: “lo que importa en estos casos no es, entonces,
el origen mismo de la alteracién biosiquica sino su coetaneidad con el hecho
realizado, la magnitud del desequilibrio que ocasiond en la conciencia del actor
¥ el nexo causal que permite vincular inequivocamente el trastorno sufrido
a la conducta ejecutada’”. Interpreto que lo que quiere decir la Corte cuando
se refiere aqui al origen es que poco importa que la alteracién tenga por causa
{en la terminologia clasica) una sicosis, una neurosis o una sicopatia, o una
emocién excepcionalmente violenta (un “trastorno reactivo’’, como dice Th.
SPOERRI) que produce un desequibrio siquico; 0 que se trate de una reaccién
desatada por la ingestion de alcohol y de cualquiera otra sustancia narcética
o estupefaciente; poco importa como se denomine el fenoémeno, con tal que
produzca alteracién de magnitud tal que afecte la capacidad de comprender,
¥ que exista relacion causal entre el trastorno sufrido y la conducta. O como
lo ha dicho la jurisprudencia espafiola: ‘“‘lo que en verdad interesa al derecho
no son tanto las calificaciones clinicas como su reflejo en el actuar’™#4.

Insisto: si lo que la Corte quiere significar cuando afirma que lo decisivo
“no es, entonces, el origen mismo de la alteracion biosiguica’ es que poco
importa la designacién de la sicosis, neurosis, sicopatia, etc., me identifico
con ella, Pero, en cambio, si lo quiere decir es que no importa la causa titima
de la alteracion, su fundamento, entonces no me identifico con su pensamiento.
En efecto: no siempre “el origen” (tomado este como causa o fundamento)
resulta indiferente en esta materia. Asi, por via de ejemplo, si se trata de
una sicosis, normalmente sera un trastorno mental permanente, lo cual trae
como consecuencia la medida de seguridad contemplada en el art. 94: interna-
cidén durante 2 afios comoe minimo; en relacién con el trastorno mental transito-
rio, si este tiene como origen determinados desequilibrios de ia personalidad,
o determinados traumatismos craneanos, o ciertas disritmias, o constituciéon
epileptoide, etc., normalmente, atendiendo al origen del trastorno, estos van
a ser casos considerados como trastornos mentales transitorios con secuelas,
en virtud del tratamiento que el sujeto debera recibir en el futuro, dada su
eventual peligrosidad.

Tal lo ocurrido en las providencias citadas del Tribunal Superior de Mede-
liin vy del Juzgado Quinto Superior de la misma ciudad como en el proceso
se dio por demostrado algan trastorno de personalidad, y el electroencefalogra-
ma y la historia clinica revelaron algunos rasgos epileptoides, hasta el punto
de que se acepté el hecho “como una crisis epiléptica, precipitada por el alco-
hol”, el tribunal ubico el caso dentro de una grave anomalla siquica (del art.
29 del C. P. de 1936), o sea dentro de un trastorno mental con secuelas en
el C. P. de 1980. Segtn el tribunal, los origenes, en el caso, de la reaccidn
del sujeto ‘‘indudablemente aconsejan medidas terapéuticas, encaminadas a
la curacion, que es la politica que informa las medidas de seguridad gue cabe
aplicar a los inimputables”. Y el juez de primera instancia dijo: “‘es menester

41 Sentencia del 1 de junmio de 1962, citada por CORDOBA RODa y RODRIGUEZ MOURULLO,
en Comentarios al Codigo Penal, t. 1, Barcelona, Edic. Ariel, 1976, pag. 217.
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no solo auscultar su etiologia: deben analizarse también las consecuencias
que el episodio inconsciente ha dejado en la sique del agente para formular
asi la evaluacion adecuada respecto a la posible reiteracién’.

2.7. La tentativa en los hechos de los sujetos inimputables. El plantea-
miento puede ser el siguiente: la imputabilidad es presupuesto de la culpabili-
dad: la culpabilidad implica el dolo, la culpa o la preterintencién. La tentativa
exige proposito y la no consumacién del delito querido, por una causa ajena
a la voluntad del sujeto. Ahora bien: si el inimputable no puede obrar culpable-
mente, no puede obrar con dolo, culpa o preterintencién, ;cémo puede hablarse
de tentativa respecto de su actuar? Tal es el tema de la Gltima providencia
publicada. El juez decide salir del problema sosteniendo que la imputabilidad
no es presupuesto de la culpabilidad sino de la pena. La imputabilidad seria
un problema para ser estudiado después de la culpabilidad, solo con miras
a determinar la clase de sancién aplicable, pena o-medida de seguridad. Para
ello se fundamenta en lo sostenido por el profesor JUAN FERNANDEZ CARRAS-
QUILLA, cuya opinion se remonta a una linea doctrinaria que, conforme al
Cédige Penal de 1936, y con el fin de evitar la responsabilidad objetiva de
los inimputables, sostenia que ellos si podian obrar en el Codigo derogado
con dolo o culpa, es decir, con culpabilidad, tal como se ha indicado atras.

A mimanera de ver, tal solucién implica que existe una estructura unitaria
del delito para imputables e inimputables, punto que me parece dificil soste-
ner frente a este Codigo, pues que los inimputables, al igual que los imputables,
pueden cometer hechos tipicos y antijuridicos, pero no culpables.

Unicamente como base para la discusion me atrevo a proponer la siguiente
solucién: frente a nuestro Cédigo, distinguir entre los conceptos de intencidn
¥ dolo. Intencién, como su nombre lo dice, viene de in y tendere, tender a,
tender hacia. Intencién seriz la mocién de la voluntad hacia algo; un impulso
de 1a voluntad hacia algo. Dolo, en cambio, seria la intencién juridicamente
relevante, pero que implica no un concepto avalorado como en la teoria finalista
de la accidn, sino un concepto pleno de valor. Dolo seria la intencién de realizar
un hecho con conciencia de la ilicitud del comportamiento.

Asi las cosas, tendriamos: el enajenado puede querer, puede representarse
un objetivo: matar, violar, secuestrar y mover su voluntad hacia tal objetivo
(no quiere decir que la voluntad para que exista deba ser libre). Dando prineipio
a la ejecucion, no consuma el hecho por una causa ajena a su voluntad. Hasta
ahi tenemos: averiguamos el contenido de su voluntad, su intencion, ubicada
en la accién tipica, y se determina qué queria, para poder establecer el tipe
para su juzgamiento. Y asi se hablar4 de tentativa de homicidio, de tentativa
de violencia, de hurto, de secuestro. Se avanza hasta la antijuridicidad; se
establece que el sujeto es inimputable, es decir, que no obré con voluntad
inteligente y libre; o sea se establece que el sujeto es inimputable y se lo
somete a medida de seguridad. El dole, pues, sclo se predicara de los imputa-
bles, no de los inimputables, ni aun para solucionar el problema de 1a tentativa.

Lo anterior como inquietud, pues soy consciente de que el problema es
bastante dificil y merece mas atencion de mi parte en otra oportunidad.
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VI. UN DESEOQ PARA EL FUTURO

Las jurisprudencias que he tratado de comentar en sus aspectos esenciales
(y solo por el aspecto sustantivo, pues no toco los aspectos procedimentales},
me parecen en general acertadas y constitutivas de un gran esfuerzﬂ por des.en’-
trafiar el contenido del nuevo Codigo en la materia de inimputabilidad. Oj_ala
ellas sean solo el inicio de una maduracién de ideas en esta dificil cues_t%c')n;
que los que trajinamos con el derecho penal en Colombia no dejemos momificar
las ideas; que la abulia y la linea del menor esfuerzo no lleve a los abogados
y jueces a la cita facil, en vez de estudiar a conciencia cefda caso y repensar
los conceptos para decidir si son aplicables o no. Quiera Dios que estas prime-
ras jurisprudencias solo sean puntos de partida y no punto de llegada atn:
“ . se hace camino al andar...”.

vet
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