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EL DELITO DE FALSEDAD

JORGE CARRERNO LUENGAS

Su doble objeto juridico. Concepto de Francesco Antolisei.

Se ha venido sosteniendo entre nosotros y enire doctrinantes de paises que se
inspiran en cédigos penales que siguen las mismas orientaciones del nuestro, que el
BIEN JURIDICO u objeto juridico, tutelado por el Estadoen el delito de Falsedad es
la Fe Publica, entendiéndose por tal la confianza que la Sociedad tiene en fodos
aquellos documentos u objetos destinados a servir de prueba, o que disfrutan de es-
pecial créditoen la Sociedad, como la moneda circulante.

Este concepto de la Fe Publica como Unico bien juridico tutelado por la norma
penal, ha llevado a algunos inférprefes a extremos peligrosos en la represion de la
conducta, hasta el punto de afirmar que es suficiente 1a sola altéracion o mutacién
material o ideolégica de la verdad para que el delito nazca a la vida juridica sin que
sea necesario establecer la existencia de un dano real o efecfivo porque se entiende
que el dano en la falsedad de actos publicos se concreta en la disminucion de la fe
publica que “'es inherente a la fuerza probatoria del acto mismo’’, criterio que puede
llevar a sancionar alteraciones de la verdad fotalmente inocuas, como las afirma-
ciones de que un funcionario estuvo presente en la diligencia de recepcion de un tes-
timonio, cuando no lo estuvo o lo estuvo parcialmente, 0 cuando una dama por vani-
dad en el curso de su declaracién se disminuye la edad, 0 aun en casos mas leves, co-
mo la correccién que un notario hiciera de simples errores ortograficos o gramati-
cales que existieran enla escritura publica.

se fundamenta este cerrado concepto, en el principio del "dolus in re ipsa’’, se-
gun el cual el dolo esfa incluido en el hecho mismo de la falsedad y es suficiente para
la tipificacion de la conducta, el dafio que se le irroga a la Sociedad con la alteracion
de la verdad, con la ofensa a la fépublica.

Para morigerar este rigido modo de pensar, se ha sostenido enfre nosoiros, que
el bien juridico tutelado en el delito de Falsedad es la Fe Publica, —pero que pueden
existir ademas un ofendido v ofendidos por el delito, como lo'son las personas perju-
dicadas con la mutacién de la verdad. Que para que el delifo se esftructure no seria
suficiente con la sola alteracién de la verdad, (aspecto factico que constituiria ape-
nas la tipicidad del hecho) sino que seria indispensable ademas, que esa conducta
fuera antijuridica, es decir, que causara un dano o tuviera la potencialidad de
causarlo.

Ya al comenzar la vigencia de nuestro actual Codige Penal, el Profesor Federi-
co Estrada Vélez se pronunciaba sobre esfe aspecto en la siguiente forma:

“|_a antijuridicidad como principio basicoen la teoria del delito, existe siempre
que se lesione o ponga en peligro el interés juridico tutelado por el Estado. Demanda
|a existencia de una lesion o la potencialidad de causarla.

“‘"No habra entonces delito, si se viola la norma sin causar dano y sin tener si-
quiera la posibilidad o pofencialidad de causarlo, como sucede en la falsedad ino-
cua. No hay antijuridicidad en la simple contradiccion objetiva o formal del hecho
con la norma penal. (Comentario al Nuevo Cédigo Penal) !

Ahora el inquieto y estudioso maestro italiano Francesco Antolisei, llega a la
misma conclusidn por diferente camino, mediante l6gicos y juridicos argumenios
que nos permitimos comentar. -

Sostiene el ilustre maestro del derecho que el delito de falsedad es pluriofensi-
vo; que el comportamiento del agente no solo lesiona la fé publica, sino ademas los
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intereses particulares que aquel dolosamente se propusoafectar comoun final rea-
lizar la conducta.

Dice asi el citado jurista: ‘

e e Es necesario en efecto, reflexionar que en la realidad de las cosas la false-
dad no es jamas, o casi sin jamas fin de si misma. No se falsifica por falsificar, sino
para conseguir un resultado que se encuentra o busca mas alla de Ia falsificacion.
De ello es facil convencerse, al considerar que la falsedad es una especie de fraude o
engafio al igual que la violencia o la amenaza no es sino una modalidad de la accion
(o si se quiere un medio) para ofender determinados intereses. La actividad del fal-
sificador no tiene por objeto la fé pUblica. Contrasta con |a realidad y aun con el
buen sentido, decir que el falsificador obra para ofender tal fe: la ofende pero para
una finalidad ulterior que es “el verdadero punto de mira’’ de una actividad crimi-
nosa. Aquel que por ejemplo falsifica una moneda, se propone o se propordra tal vez
con ello ofender |a fé Publica? Ni por suefio! Tiende a procurarse las ventajas ilici-
tas que se derivan de la puesta en circulacién de la moneda por él fabricada o altera-
da. Lo mismo puede decirse, del individuo que falsifica un testamento. Nadie podra
pensar en esfos casos que el falsificador obra o actua para engafiar al publico’’.—

Sostiene como corolario de lo anterior, Antolisei, que al lesionar estos infereses
particulares, el falsario estd a su vez lesionando la integridad de la prueba, aquellos
elementos de prueba que al ser contrahechos o alterados, dafian o ponen en peligro
los intereses privados que los documentos contienen o acreditan. Argumenta asi el
maesiro:

““No nos parece dificil individualizar en lineas generales el resultado hacia el
cual se dirige la actividad del falsificador: se trata de la ofensa (lesién o puesta en
peligro) de aquel interés particular que se encontraria salvaguardiado si los medios
probatorios no hubieren sido falsificados; en otros términos, de "aquel interés es-
pecifico que estd garantizado por la autenticidad y veracidad de los medios de
prueba’’. Asi por ejemplo en la falsificacién de un cheque el reo mira a lesionar inte-
reses de la persona cuya firma falsifica; en la falsificacién de un billete de viaje
tiene como finalidad defravdar la administracién ferroviaria; en la alteracién de
una marca de fabrica tiende a procurarse una ventaja en dano del propietario de la
marca misma.

““Ahora bien, aun estos intereses especificos son protegidos por las normas que
incriminan |as falsedades. La tutela que el ordenamiento juridico da a ellos no es
simplemente ocasional, sino inmediata y directa. Al incriminar el falso monedera,
por ejemplo, 1a ley no tutela Unicamente la fé publica sino también el interés del es-
tado en la regulacion de la circulacién monetaria, asi como también al incriminar la
falsedad documental protege los mas variados intereses particulares que son pues-
tosen peligro por tales falsedades.

“El que se frata de proteccion directa e inmediata, se concluye de un hecho el
cual si no nos engahamos tiene un valor probatorio suficiente. Sujeto pasivo de los
delltos contra la fé publica no es Unicamente |a colectividad (estado o sociedad) ; su-
ieto pasivo es también el titular del interés especifico que es lesionado o puesto en
peligro por la accién del falsificador.—

“lLos drganos que juzgan con su espontanea sensibilidad obedeciendo a incoer-
cibles exigencias no han tenido jamas vacilaciones sobre este punto; ellos siempre
han considerado sujetos pasivos de los delifos de falsedad las personas que por tales
delitos han sido ofendidas. Como consecuencia de tales consideraciones y del reco-
nocimiento de que el ordenamiento juridico tutela ““directamente’” sus intereses, los
damnificados por la falsedad han sido siempre y serén admitidos a constituirse par-
fe civil en el proceso-penal: su derecho al resarcimiento del dafio no es en lineas ge-
nerales materia de discusion,—

10 .

*“Esta observacion pone de relieve el defecto fundamental de la doctrina predo;
minante. Si en verdad Unico objeto juridico de los delitfos en examen fu_era la fe
pUblica, sujeto pasivo de ellos deberia considerarse_ s.olamen’re la colectividad y en
consecuencia se deberia negar a cada uno de los ind‘wtduos ofendidos con el delito la
calidad de sujetos pasivos y su derecho al resarcimiento. Por cuanto a tales resulta-
dos los secuaces de la opinién corrienfe no quieren ser Ileyad_os estos, desp_ués de ha-
ber afirmado que la fe publica es el objeto juridico y solo e§te de los deln_fog de fal-
sedad, consideran como sujetos pasivos y titulares de la ac.cn(m‘de resarcimiento, a
cada uno de los individuos perjudicados sin dar de ello e_xpancacnén alguna;lo cual no
se concilia en absoluto con la premisa de la que han par?‘ldo’ . _

Estos razonamientos de una gran contundecia légica yjuridicallevanal Taes—
tro a sostener, queen el delito de falsedad hay /DOS OBJETOS JURIDI C0§ ,'qu‘e
el agente con su accion lesiona o pone en peligroy que_ s_on por una pa.rt_e_la Fe F’Iubll:
cay por otra el interés especificobque tutela la autenticidad o intangibilidad del me

i io. Son estas sus palabras: .
o p'r((:)l;rilt:)a:-sl,oprsz:’misas amer?iormenfe expuestas, nuesiro pensgmlenfo esfé claro.
Los delitos contra la fe publica pertenecen a aquella grandfe fe'orla de los delitos plu-
riofensivos, es decir, de aquellos delifos que ofenden varios mterese;‘.. En ellos se
producen dos ofensas: una comun a todos los delitos gie esa categoria, y ot.ra que
varia de delito a delito. L.a primera concierne a la fe publlca;_ la segunda,l al interés
especifico que es salvaguardiado por |a inTegridad'de los medios propatonos. =

Agrega el maestro que esta concepcion, segun la cual los delitos contra a fe
publica “tienen un doble objeto juridico”, rebasa el campo meramgnte tedrico para

influir de manera determinante en la estructuracion del hecho punible, porque pqga
que esa falsedad sea merecedora a un reproche penal no basta c_on la sola mutacn' n
de la verdad (ofensa al primer objeto juridico), sino que es |nd|§pensable adfzmas,
que ese comporfamiento atente contra la avtentficidad de lqs m‘er;hos probatorios, le-
sionando realmente o poniendo en peligro los inrere)ses juridicos que ésfos res-
objetfo juridico tutelado por la norma). '

pald;g.g;;zuennigncés pa]ra que exista delito de falsedad, que la aI'reracn(}n seareale
idénea para enganar, sino que es indispens'at_:)re ademds que esa mutacién a la ver
dad pueda ocasionar dafio a otro interés juridico tutelado por la ley. ==

Estas son las conclusiones del maestro sobre este novedoso punto de wsfg.

© _Pero —y aqui reside el "novum’’ caracteristico de nuesira concep.cu?n— la
ofensa a la fe publica no basta para infegrar o estrucTura_r gl m(’)lmento ob|e1.rvo, :s
decir, aquello gue comuUnmente se conoce como ”matenallqad . de los de:lltqs e
falsedad. Es necesario que se haya ofendido o lesionado otro bien que esté asi mismo
tutelado por las normas penales y mas precisar_‘nenfe‘que sea por lo njenos %uisfq en
peligro el interés que es salvaguardiado por la mtegrldaq de Ips medios pro a_ c)glosi
Si la accién del falsario, no obstante poder colocar en_sﬂuacnén de ser engana qoe
publico, no puede llegar a perjudicar el interéséar{ljtes dicho, entonces la intervencion

2 cion punitiva no tiene razon de ser.

o ESll_‘;:df;js:‘:::nu:loanz‘iacl!’]eracign se deriva la no punibiride_nd del “falso im_)cuo”, el cual
comprende no solamente la falsedad burda, sino que tiene una exienslbn mayor por
cuanto comprende todas aquellas falsedades que no pqeden cauvsar dano a ninguno.

""Esta segunda conclusién asume una parficular lmportanFia en las fals_edadtles
cometidas en actos, en los cuales la alteracion y las'declaraciones contrarra§ ada
verdad, no crean peligro alguno para los intereses que el docun_lenfo estd desfina (?
a tutelar. Ella sin embargo, tiene validez para todas las especies de_falsedad y enI
cuentra su fundamento y justificacion en el principio muy generghzado seglin e_
cual la punibilidad queda excluida cuando el hecho cpncreto no es idéneo p.?;a pro_
ducir aquellos perjuicios, en razon de los cuales la hipbtesis abstracta ha sido pre

1
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vista por el legislador, ;

“En resumen, de la nocién de falsedad por nosotros patrocinada, se desprende
como consecuencia lbgica necesaria, que carece juridicamente de importancia (y-
por ello no es punible), no solamente la falsedad que no es idénea para enganar al
publico (la falsedad burda) sino también aquella falsedad que no puede lesionar ni
tampoco poner en peligro los interesen especificos que encuentran una garantia en
la autenticidad y veracidad de los medios probatorios’’.

Concluimos este ligero comentario, afirmando que esta novedosa concepcion
del maestro italiano sobre el doble objeto juridico viene a brindar invaluable aporte
al criterio difundido en nuestro medio, en el sentido de que la FALSEDAD INOCUA,
aquella que no dana, o que no tiene siquiera |a posibilidad de causar un dafio real y
cierto, escapa al reproche penal.

Tal es en nuestro modesto entender, la forma mas adecuada de interpretar las
normas que definen y sancionan los delitos contra la fe’pUblica, pensando siempre
en una correcta y adecuada administracion de justicia que debe procurar ante fodo
“dar a cada cual lo suyo”,

San Gil, enero 18 de 1986
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EL DELITO DE USURA
ESTUDIO TECNICO — JURIDICO

RODOLFO MANTILLA JACOME

INTRODUCCION

En términos generales se denomina usura el inferés o precio que recibe el pres-
tamista por el uso del dinero que ha prestado; circunscrito el concepto al Derecho
Penal, la usura significa extralimitacién por exceso en la tasa de interés que se
cobra por el uso de dinero dado en mutuo.

La regulacion de la usura en nuestro derecho parte de la idea aceptada de que el
dinero prestado debe generar ufilidades o intereses dentro de ciertos [imites para su
propietario.

Aunque no siempre se ha aceptado tal criterio pues hay guienes histéricamente
han sostenido la ilicitud del lucro obtenido con el préstamo del dinero, éste ha termi-
nado por imponerse dentro de la dindmica de la produccon economica, siendo hoy
indiscutible que quien usa un capital ajeno debe pagar un precio por ello.

Al respecto Martin Lutero en su discurso sobre la usura afirma: “’Quien fome
mas de lo que da, ése es Un usurero, y eso se |lama no presfar un servicio sino hacer
mal al préjimo, como quien hurta y roba...””. **Y si se tortura en la rueda y se decapi-
ta a los asesinos y a los salteradores de caminos, cuanto mas habria que perseguir,
maldecir, forturar a todos los usureros y decapitarlos...”” (1) y mientras S6focles en
Antigona sefiala “nada como el dinero provoco enire los hombres malas leyes y ma-
las costumbres; ¢l engendra la discusion en las ciudades y expulsa a los habitantes
de sus moradas; él vuelve a las més bellas almas hacia fodo lo que hay de vergonzo-
so y defunesfo para el hombre y les ensefia a exiraer de cada cosa el mal y la im-
piedad...”” (2). 3

Benjamin Franklin, por su parfe, en ““consejos a un joven comerciante’” decia:
“Piensa que el dinero es fértil y reproductivo. El dinero puede producir dinero, la
descendencia puede producir todavia mas y asi sucesivamente... cuanto mas dinero
hay, tanto mas puede ser invertido de modo que el provecho aumenta rapidamente
sin cesar...” (3).

Se ha dicho que usura significa exfralimitacion por exceso en la fasa de interes
lo cual presupone a contrario sensu la idea de un interés normal, ubicado dentro de
ciertos limites.

Esa normalidad en las economias estables se da dentro del libre juego econémi-
co, determinado por |a ley de |a oferta y la demanda, la seguridad de |a inversion, el
sentido de la proporcionalidad entre el rendimiento de la industria inyectada con el
capital financiero; conocido como el sistema de la liberalidad, caracterizado por la
inexistencia de regulacion legal de |a tasa de intereses por parte del derecho priva-
do. En ocasiones algunos sistemas juridicos atenvan esta liberalidad, apelando al
caracter subsidiario de Ias normas de derecho privado, las cuales fijan una fasa le-
gal que opera para aquellos casos en los cuales no ha existido manifestacion de vo:
luntad de las partes en el negocio juridico. En esta modalidad el derecho penal suele
recurrir al criterio del Juez —ingrediente normativo—, *

(1) Citado por Carlos Marx. "El Capital’. Tomo |. F.C,E, México, 1975. p. 190.

(2) Sofocles, “Antigona — Dramas y Tragedias”. Iberia. p. 113,

(3) Citado por Max Weber. "“La ética profestante y el espiritu del capitalismo’. Peninsula. Sed. Barcelona,
1979. p. 43.
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Por otra parte el sistema de la reglamentacion funciona sobre la base de una ta-
sa de inferés legalmente establecida en forma mas o menos arbitraria, sefialdndose
las sanciones de orden civil y penal para quienes superen tales limites.

1. EL BIEN JURIDICO TUTELADO
1.1UBICACION

Es importante precisar el bien juridico tutelado en el delito de usura, porque de
ello se derivan importantes consecuencias de orden inferpretativo.

Indudablemente |a usura es un tipo penal pluriofensivo ya que quien realiza tal
conducta lesiona intereses econémicos particulares al tiempo que esa actividad
tiene significacién negativa de orden inflacionaria en la economia nacional.

De acuerdo con la técnica legislativa mas usada, se suele ubicar sistematica-
mente los tipos penales pluriofensivos dentro del titulo del cédigo que protege el bien
juridico de mayor entidad o importancia. Esta fue precisamente la técnica utilizada
por el legislador colombiano que ubicé este tipo penal dentro del Titulo VII, referido
a los Delitos contra el Orden Economico y Social, siendo consecuente con la regla
general de derecho, segun la cual el bien general o colectivo debe primar sobre el
bign particular o individual,

1.20RDEN ECONOMICO

Entfendemos el orden economico como el conjunto de condiciones productivas,
lineamientos y limites impuesios o protegidos por el Estado, dentro de una comuni-
dad en procura de maniener su organizacion economica. La intervencién estatal en
la creacién, regulacién y proteccion del orden econdmico, tiene su fundamentoen la
consfifucion nacional que en su arficulo 32 dispone: “Que la direccion general de la
economfia estard a cargo del Estado...”” al fiempo que el articulo 30 de la Carta impo-
ne la funcidn social de la propiedad privada,

La idea de orden economico y social es un concepto de amplio espectro que
implica la regulacién estatal de la produccion, distribucién y consumo de bienes y
servicios.

En el caso concreto del delito de usura, es entendido que se tutela el orden eco-
némico en su estabilidad, reconocida |a capacidad inflacionaria de la especulacion,
usuraria, pues dentro del ciclo productivo el costo del dinero financiero utilizado por
el industrial o el comerciante, tiende a incrementar los costos finales del producto;
y este incremento se frasltada al consumidor generando en esta forma una escalada
inflacionaria, acompanada de las nocivas consecuencias en el comercio, la in-
dustria y el patrimonio individual.

La lucha contra la usura, en nuestro pais desde el punto de vista legal se realiza
en los campos civil y penal. El derecho privado, como se recordard a través de los
codigos civil (4) y comercial (5), regula el mutuo para el cual sefala intereses lega-
les y convencionales, prohibiendo la extralimitacion de estos Ultimos y en caso de
que se presenfe, sancionan con la reduccién a la tasa legal segun el Cédigo Civil y
con la pérdida de los infereses pactados en el caso del Cddigo de Comercio.

De acuerdo con este derecho, el inferés legal opera subsidiariamente ante la
ausencia del convencional y éstos no deberan exceder de una mitad al interés
corriente, segun lo dispuesto por el Codigo Civil en su articulo 2231,

(4) Articulo 2221 del Cdodigo Civil y ss.
(5) Articulo 884 — 1163 del Cddigo Comercio.

La institucion de Ia lesién enorme también apunta a eliminar los excesos oca-
sionados en los negocios entre particulares (6).

2. DELITO DE USURA

En el ambito penal, la usura, es considerada un hecho punible.tal como lo dispo-
ne el articulo 235 del Cédigo Penal.

En orden a establecer la naturaleza juridica del delito de usura, debemos hacer
un estudio de sus elementos fundamentales.

21 LATIPICIDAD

2.1.1 Sujetos

a. Sujeto activo: Conforme al texfo legal y desde el punto de vista de su calidad,
el sujeto activo del delito de usura es indeterminado, pues cualquier ser humano
puede realizar la conducta tipica sin que se exija que reuna especiales caracteristi-
cas o afributos que lo distingan y especifiquen.

Claro que segun las normas que comentamos, el usurero es un prestamista habi-
tual, ya que del sentido mismo de la disposicion parece que ella no pretendiera
reprimir a quien esporadicamente y en forma aislada realice la conducta delir.riva,
ademas por definicion el sujeto activo del delito de usura es persona con capacidad
econémica que detenta o maneja capital financiero.

Por causa de la estructura misma de nuestro Derecho Penal definido como cul-
pabilista, en cuanto exige en el autor conciencia y voluntad para actuar y por razo-
nes de indole punitivo, es imposible predicar la usura por parie de las personas

‘furidicas como sujetos activos de la misma; sin embargo debe sefialarse que nada

se opone y por el conirario es frecuente dentro de fa dindmica de esta modalidad de-
lictiva la existencia de empresas, verdaderos entes juridicos dedicados al de-
sarrollo de esta actividad. Solo que en estos casos debe individualizarse la conducta
de los gestores a fin de que recaiga sobre ellos la responsabilidad penal. En materia
civil por el contrario, la sancién se aplica sin ninguna dificultad al ente juridico.

Desde el punto de vista del nUmero, este tipo penal es aparentemente monosuje:
fivo, porque en realidad presenta una plurisujetividad anémala de participacion
consentida por parte de la persona que da o paga las utilidades o ventajas usurarias.
Esto se desprende de la naturaleza contractual del negocio usuario, en el que se
aprecia sin esfuerzo el acuerdo de voluntades entre prestamista y prestatario.

b. Sujeto pasivo: El sujeto pasivo de la conducta usuraria es |la colectividad, en
cuanfoesella la titular del bien juridico de la economia nacional.

Recuérdese que este bien juridico tiene consagracion constitucional, cuanto la
Carta exige al Estado la proteccidn de la economia encomendandole la direccion ge-
neral de ésta y ordenandole intervenir conforme a la ley en la produccion, distribu-
cioén, utilizacién y consumo de los bienes y en los servicios publicos y privados, ra-
cionalizando y planificando la economia a fin de lograr su desarrollo integral
(Articulo 32 C.N.).

Facilmente se observa la distincion entre sujeto pasivo y perjudicado, pues si
bien constituye atentado contra el conglomerado en su esfabilidad econdmica, tam-
bién los particulares sufren las consecuencias, los perjuicios de orden econémico
patrimonial por razén de la conducta usuraria.

(6) Articulo 1946 del Cddigo Civil y ss.
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2.1.2 Conducta Yol _
La conducta tipica de usura en su primera modalidad conforme al inciso prime-

ro del actual articulo 235 del Cédigo Penal, consiste en recibir o cobrar, directa o in-
directamente de una o varias personas en el férmino de un afo, a cambio de presta-
mo de dinero o por concepto de venta de bienes o servicios a plazos utilidad o ventaja
que exceda en la mitad del interés que para el periodo correspondienfe estén
cobrando los bancos por los créditos ordinarios de libre asignacién, cualquier sea la
forma utilizada para hacer constar la operacion, ocultarla o disimularla.

a. Nucleo rector: El nucleo rector de la figura esta dado por los verbos recibir y
cobrar intereses o ventajas usurarias, que indica en primer término que se frata de
un tipo penal compuesto integrado por dos actividades o formas de realizacion del
hecho, alternativas en cuanto basta el agotamiento de uno de los verbos rectores pa-
ra la esfructuracion del hecho tipico.

El verbo recibir denota actividad material por parte del agente, que dentro de
esta forma de comportamiento asume actitud receptiva, pasiva, es decir no hace si-
no que permite que hagan y no impide que hagan; al tiempo que cobrar que también
expresa operacion material, pero de actividad en cuanto el agente foma la iniciativa
v en forma positiva obtiene el pago de la ufilidad 6 ventaja usuraria.

E| profesor Cancino afirma que con {a ytilizacion alternativa de recibir y
cobrar, “El legistador pretendié cerrar el paso a la impunidad en los casos en que
los delincuentes, habilmente pretendan aparecer, no como oscuros cobradores de
las ventajas usurarias, sino como meros receptores de |a iniciativa de terceros..."
(7)

Sin embargo consideramos que esos dos verbos estan senalando momentos de
una misma operacién multiple y compleja, infegrada por el acuerdo de voluntades
en el mutuo, fijacion de los términos del contrato y luego cobrando o recibiendo los
frutos de la transaccién; pues recibir es incorporar tfomando para sialgoqueseday
cobrar es obtener que se pague algo que se debe.

Debe sefialarse si, que para la tipicidad de la conducta, no basta simplem,ente el
recibir ya que si se trata de unacte de mera liberalidad por parte de quien da, dicha
operacion estaria regulada por las disposicionhes civiles propias de la donacién, pero
no cabria ubicarla dentro de la usura, pues el recibir referido a este tipo penal debe
estar ligado objetiva y subjefivamente al confrafo usurario.

Pertinente resulia en este punto lo afirmado por Landrove: ... La conducta,
susirato esencial de la accion delictiva, es evidente que viene constituida por la rela-
cién contractual de préstamo existente entre el sujeto acfivo y el pasivo (en el de-
recho espafiol) a la que se le adicionan los demas requisitos fipicos...”” (8).

Dijimos que cobrar es obtener que se pague algo que se debe, 0 como lo dice el
diccionario de la Real Academia, *“Percibir el acreedor o un represenfante suyo una
cantidad adeudada’’.

La férmula verbal utilizada en el C4digo Penal nos indica que se frata de un deli-
to de resultado, pues se requiere para la realizacion de cualquier de esfos dos verbos
que el sujeto perciba, incorpore para si |a utilidad o ventaja usuraria. Ofras legisla-
ciones, por ejemplo la Argentina, ufilizan una féermula verbal mas amplia cuando
hablan de “quien se haga dar o promefer’” considerando, de esta forma consumado
el delito cuando apenas ha surgido la anuencia del que debe dar sin que se requiera
que efectivamente lo haga, situacion que en nuesiro derecho se regula por la tentati-
va. .

(7) CANCINO MORENO, Antfonio J, “/Delitos contra el orden econémico social en el nuevo Cédigo Penal”’, P.

155
(8) LANDROVE DIAZ, Gerardo. El delifo de Usura’, Bosch, Casa Editorial Barcelona. p. 141.
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b. Circunstancias: Dentro de la compleja descripcion de la conducta fipica del
delito de usura, debe examinarse con defenimiento la expresién ‘““directa o indirec-
tamente’’, “de una o de varias personas’’; porque en forma exirafa la técnica utili-
zada por el legislador en este caso a todas luces denota que pretendioé crear un tipo
penal de amplia cobertura o amplitud modal, y por ello la referencia a que el sujeto
reciba o cobre, directa o indirectamente de una o de varias personas, no tiene preci-
samente €l papel limitante que normalmente juegan dentro del elemento descripti-
vo del tipo las circunstancias de modo, sino que por el confrario en este caso se esta
indicando que el verbo rector puede realizarse de modo amplio —direcia o
indirectamente— y de una o varias personas, lo cual no encierra el tipo debiéndose
concluir que no es ésta una circunstancia de modo, sino una innecesaria insistencia
a la forma amplia de recibir o cobrar ufilidades ¢ ventajas usurarias; lo mismo
digase de la expresién “cualquiera sea la forma utilizada para hacer constar la ope-
racién, ocultarla o disimularia”.

Estas referencias a la amplitud modal del tipo de usura, nos parecen innecesa-
rias y antitécnicas, aclaraciones impropias del legislador que en estos casos debe
realizar una descripcion escueta, propia de los tipos abiertos dejando los comenta-
rios en manos de la docirina.

De todas maneras en las dos expresiones comentadas, el legislador ha querido
hacer énfasis de los artificios de que se valen los delincuentes econémicos para en-
cubrir y disimular sus actividades criminales; tal vez hubiese sido mas técnico que
en lugar de las dos expresiones criticadas se hubiese limitado a decir “‘el que en
cualquier forma reciba o cobre’’.

De la estructura del articulo 235 comentado, se desprenden dos formas de reci-
bir o cobrar la ventaja o utilidad usuraria, asi:

— "“Directa’’, como predicado o atributo que se formula de la-accidén desarrolla-
da por el propio sujefo activo de la conducta punible y cuyo enfendimiento no se
presta a mayores consideraciones;

— “Indirectamente’’, que constituye accién impersonal cuando el sujeto agente
no percibe en forma inmediata la utilidad o ventaja de manos de su victima, sino
que ello ocurre por infermediacion de ferceros, fratese de personas nafurales o
juridicas, que @ nombre del denominado usurero reciben o cobran las ufilidades o
ventajas destinadas a éste.

La expresion de una o varias personas, de quien debe recibir la utilidad o venta-
ia el agente, debe ser enfendida dentro del exceso de mala técnica empleada en la
redaccion del tipo de usura, donde con casuismo innecesarlo se esta indicando que
no inferesa, para efectos de la realizacién del tipo, que el agente concrete su activi-
dad en una o varias operaciones usurarias con una o varias personas. Tal expresion
permite afirmar nuesiro criterio de la imposibilidad de la existencia del concurso
homogéneo de hechos punibles, entretédndose de usura.

El término —indirectamente— junto con el que habla de *‘cualquiera sea la for-
ma ufilizada para hacer constar la operacion, ocuitarla o disimularia*, esta hacien-
do referencia a la denominada usura encubierta, que ha sido objefo de particular
preocupacion en razoén a las dificultades que suele presentar para su represion pe-
nal. Asi, en Espaiia, el articulo 543 la contempla en forma especial sin exigir la habi-
tualidad que si se requiere para la figura basica, lo cual indudablemente hace mas
riguroso este tipo penal. (9)

(9) Articulo 543: "“Ser4 castigado con las penas del articulo anterior el que encubriere con otra forma
contractual cualaulera la realldad de un préstamo usurarlo, aunque no exista habltualldad.
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La doctrina siempre ha resaltado la infinidad de formas utilizadas por los delin-
cuentes para encubrir |la usura, sefalando distintas e ingeniosas formas contrac-
tuales (Pacto de retroventa, donacién remuneratoria, simulacién de venta de cosas,
efc). Creemos que esta forma de usura debe ser considerada mas grave por razones
de personalidad del sujeto, debiéndose por ello sancionar méas drasticamente.

c. La habitvalidad: Contiene este tipo penal una importante circunstancia de
tiempo, cual es el término de un afio exigido para cobrar o recibir utilidad o ventaja
usuraria y que infroduce el requisito de la habitualidad dentro de la estructura tipi-
cade la usura.

La forma como el legislador colombiano establece la habitualidad en la usura es
realmente desacerfada, pues en realidad lo que se exige en la norma es que la ufili-
dad o ventaja usurarias deben cobrarse dentro del término de un afio y si es en tiem-
po menor no se puede entender consumado el delito.

Constatar la habitualidad del usurero estableciéndose procesalmente su per-
sistencia durante el lapso de un ano es uno de los escollos dificilmente superables
por los jueces, pues como es natural la actividad misma suele disfrazarse buscando
la impunidad y como el mismo fipo lo indica, el negocio usurario puede realizarse
cc;n una o con varias personas, siendo en este Ultimo caso atin mas dificil su preci-
sion.

Histéricamente los antecedentes de la norma colombiana sobre usura, indican
que en fodos ellos se ha exigido la habitvalidad; asi, en el Codigo Penal de 1936 “El
que por mas de tres veces obtenga...”’, en el proyecto del Cédigo Penal tipo para
América Latina, se insistié también en la habitualidad de la conducta; lo mismo
ocurrio en el anteproyecto de 1974, “/El que por dos 0 mas veces obtenga...”’; lo mis-
mo ocurrio en los restantes proyectos, siendo interesante resaltar como en el de 1976
aparece por primera vez la expresidén que ahora se comenta, en el articulo 309 que
decia: “El gue por dos o méas veces, en el término de un aiio...”", Luego en el articulo
328 del proyecto de 1978, "“El que por dos 0 mas veces en el término de un afo...”” y fi-
nalmente en el articulo que fue definitivamente aprobado y que deberia ser la nor-
ma vigente, el 292, ’El que por dos o mas veces reciba de una o de varias personas,
en el férmino de un afo...”’. Sin embargo en la promulgacion del Codigo mediante el
Decreto 100 de 1980, se eliminé la exigencia de dos 0 mas veces, situacién que se
mantiene en el articulo 1° del Decreto 141 de 1980 que consagra la norma vigente y
de donde se debe concluir sin dificultad que se exige el cobro de uiilidades o ventajas
durante el término de un afo.

No compartimos el punto de vista del doctor Cancino quien parece entender el
término de un aiio como condicién de procedibilidad antes que reinteracién o perma-
nencia de la conducta durante el lapso de un ano; dice asi el autor citado:

“En la disposicion se dice que el cobro o recibo debe hacerse en el término de un
ano. Nada mas ilégico; el juez de acuerdo con esta circunstancia temporal, a pesar
de fener conocimiento de que el delincuente ha realizado varios cobros indebidos a
una o varias personas, en un dia, en una $semana o en Un mes y que su conducta enca-
ia en-el tipo penal, tendra que esperar que franscurra un aio desde el momento del
primer cobro o del cobro Ultimo, para poder iniclar la correspondiente accién’ (el
subrayadoes NUESTRO). (10)

Creemos que el requisitfo femporal se refiere es a |la habitvalidad en cuanto exi-
ge gue los infereses deben cobrarse durante todo el afio; ello es lo que se desprende
de los antecedentes histéricos de la norma y de su mismo sentido gramatical.

Al criticar el punfo de vista de Cancino, el profesor Saavedra Rojas dice:

(10) CANCINO MORENO, Anfonio J. “Derecho penal especial”’. Universidad Externado de Colombla. p.173
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“’Cancino entra en confradiccion con los principios generales del proceso penal,
porque para el ejercicio de la accién penal no existen mas que dos formas de ini-
ciacién —oficiosa y por querella— estas Ultimas fienen un término expreso de
preclusién, para que la parte interesada pueda solicitar la iniciacién de la corres-
pondiente accién penal. De dénde y por qué se concluiria que, ha sido voluntad del
legislador hacer una modificacion a la Ley procesal por medio de Una norma sus-
tantiva?’’. (11)

Estfe requisito de la habitualidad que es por si absurdo, lo es mucho mas en la
forma como lo concibe el legislador colombiano, al exigir la permanencia de la acti-
vidad usuraria durante un afio, ya Sea con una o con varias personas y realizandose
en forma directa o indirecta, ademas la habitvalidad, no se compadece con el bien
juridico tutelado, ya que la actividad usuraria realizada por una sola vez y en lapso
inferior a un ano, también genera desequilibrio econémico por sus consecuencias
inflacionarias; sobre fodo cuando se da en préstamo grandes sumas de dinero a
altisimas tasas de inferés, asi sea por una sola vez y en un lapso corto de tiempo. Er-
nesto Ure al criticar la habitualidad sosfiene: Pero al confrontar los supuestos re-
cién anotados de delitos plurisubsistentes, con la rafio essendi de la incriminacion
de la usura se advierte que en ésta no existe ningun motivo valedero que justifique la
impunidad de cada hecho aislado, cuya ejecucién concreta los elementfos materiales
y psicolGgicos requeridos para su castigo: la concertacion de un solo préstamo usu-
rario representa de por si la perpetracion de un hecho objetivamente disvalioso y
subjetivamente reprobable que merece ser sancionado como delito...”. (12)

De acuerdo con la existencia tipica de la habitualidad, se tienen enfonces que el
autor del delito de usura debe percibir ufilidades o ventajas usurarias durante el
lapso de un ano, término que debe ser entendido en forma confinua o discontinua,
siendo posible la suma de segmentos de tiempo con solucion de continuidad. Dentro
de la descripcién sui-generis que le dio el legislador colombiano a la norma sobre
usura, se pregunta el intérprete si se trata de un delifo permanente, de un delito con-
tinuado o de una mera habitualidad delictiva que parece sancionar al hombre no por
lo que hace sino por lo que es (profesionalmente usurero).

Si bien, el delito de usura contiene la caracteristica de la femporalidad (perma-
nencia calificada de la actividad delictiva que debe ser por lo menos de un afo), no
se le puede calificar como un delito permanente pues es caracteristica de esta clase
de delifos su unidad naturalistica y juridica; asi, el secuestro es uno solo sea cual
fuere su duracién, una es la accion delictuosa y uno solo su resultado, al tiempo que
la usura por su condicién de ser de tracto sucesivo, conlleva el agotamiento nafu-
ralistico del iter-criminis cada vez que el sujeto obtiene la utilidad o ventaja usura-
ria, esto es, implica pluralidad de conductas. Debe concluirse por ello que no se fra-
ta de un delito permanente a pesar de serlo aparentemente.

Podria pensarse que se frata de la consagracion sui-generis y especifica de un
delito continuado, como si se le hubiese colado al legistador a pesar de su propoésito
de extinguir esta figura como lo hizo en la parfe general, porque le da fratamiento
de un solo hecho punible a una pluralidad de conductas lo cual es de por si una fic-
citn, que impide que se le dé el tramite concursal, sin émbargo tampoco reune los
requisitos y las caracteristicas de esta figura, siendo imposible entonces predlclar
|as reglas generales que sobre consumacion, prescripcion, etc, que regulan el delito
confinuado. = >

Se llega a la conclusion de que se trata de una categoria especial sui gener'ns,_de-
lito habitual o plurisubsistente, aglomeracion legal de varios hechos naturalisfica-

(11xSAAVEDRA R., Edgar. Apuntes de clase.
(12) URE, Ernesto. Usura en el derecho penal. p. 47
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mente escindibles, a los cuales el legislador solo les reconoce calidad delictiva en
cuanto sean realizados habitualmente por lo menos durante un afio por el sujeto usu-
rero. Como lo afirma Fierro: “Nos enconframos con que este delito habitual es
aquel que por propia conformacion del tipo requiere necesariamente para su confi-
guracion la realizacion reiterada de la accién descrita por la figura. A diferencia del
delito continuado, cada accion considerada aisladamente es impune y es la reitera-
cién o mejor dicho, la ‘habitualidad’ de ese modo de proceder lo que constituye al de-
lito previsto y reprimido por laley’’. (13)

d. Consumacién: Enfonces la consumacioén del delito de usura solo se logra me-

diante la habitualidad del autor por el término de un afio, 0 por mas tiempo, siendo

siempre un solo delito, existiendo a nuestro juicio la imposibilidad del concurso; por

ofra parte los actos usurarios individualmente considerados y de duracién menor a
un ano, son en principio impunes salvo que logren ubicarse objetiva y subjetivamen-
te en el ambito de la tentativa.

e. Tentativa: Nuestra posicion en este punto es la de que solo se puede predicar
la tentativa cuando habiéndose descubierto antes de completarse el afio se logra es-
tablecer la finalidad o proposito por parte del sujeto de obtener ya sea de una o de di-
ferentes personas utilidad o ventaja usuraria por el término de un afo, porque en-
tonces se cumpliria la regla del articulo 22 del Cédigo Penal que habla de actos id6-
neos o inequivocamente dirigidos a la consumacion del hecho punible y éste no se
produjere por circunstancias ajenas a la voluntad del autor, Por el contrario si se es-
tablece actividad usuraria en lapso inferior a un afio sin propdsito de continvidad es-
ta conducta es impune en el derecho penal colombiano; por ello hemos dicho que en
tratandose de usura, nuestro legislador parece sancionar al hombre més que por lo
que hace, por lo que es profesionalmente usurero.

También es una forma de tentativa en la usura cuando a pesar de haber ocurri-
doel férmino de un ano, el sujeto agente no obtiene el pago, que es normalmente co-
mo se descubre el hecho, al intentarse la accién judicial de cobro; se trata entonces
de una fentativa acabada en lo que no se obtiene el resultado exigido por circunstan-
cias ajenas a la voluntad del agente.

Cuestion interesante, surge en la hipotesis posible en la practica delictiva, de
que las utilidades o ventajas usurarias se paguen por adelantado en la modalidad de
mutuo de dinero por el término de un afio; en estos casos nos parece que el delito de
usura se ha consumado plenamente a partir del momento en que se ha producido el
pago anticipado sin que sea preciso esperar que transcurra el afio para la iniciacion
del proceso como lo afirma el profesor Cancino.

A nadie se le escapa ademas que de acuerdo con la estructura de la norma, el de
la habitvalidad es un mecanismo de impunidad.

f. Objeto material: El objeto material del delito de usura est4 dado por la
utilidad o ventaja que exceda en la mitad el interés que para el periodo corres-
pondiente estén cobrando los bancos por los créditos ordinarios de libre asignacion.

La ufilidad o ventaja usuraria deben provenir en esta primera modalidad del
delito de préstamo de dinero o por concepto de bienes y servicios a plazos nos parece
que en esto hubiese podido ser més técnico el legislador, porque innecesariamente
restringe el mutuo solo al dinero dejando por fuera las demas cosas fungibles. Y en
cuanto a la venta de bienes y servicios a plazos, es correcta la regulacién gue se ha-
ce en el codigo al excluir la venta de contade que puede estar regulado por normas
civiles (lesidn enorme, por ejemplo), pero que no hacen parte de la naturaleza de
tracto-sucesivo de la actividad usuraria. El profesor Cancino en posicion contraria a

(13) FIERRO, Guillermo J. “*L.a ley penal y el derecho transitorio”. Depalma, Buenos Aires. p.227
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la nuestra se duele de que no se hubiese incluido la venta de contado. (14).

Salvo el vacio, que le anotamos a la disposicion en lo referente al mutuo de cosas
fungibles, nos parece que logra muy buena coberfura de estas actividades, concre-
tamente en lo pertinente a la venta de bienes o servicios a plazo, modalidades co-
merciales que han adquirido un gran auge en la sociedad de consumo, estandose en
presencia de un particular condicionamiento de |las personas quizas por causa de la
publicidad, que optan por comprar las cosas sin dlnerq y pagarla_cs después, p'agar!do
por esos bienes o servicios tales como elecirodomésticos y viajes de placer, alfisi-
mas tasas de interés. - .

Claro que la usura, en estas actividades comerciales suele §er encublnerfa, sien-
do muy dificil su precisién, esto particularmente porque el precio de_los bienes o ser-
vicios no estan sometidos, en nuesira economia, salvo casos excepcionales (cosas y
servicios de primera necesidad), a control estatal imperando por ello la ley de la
oferta y la demanda y el acuerdo de voluntades entre el comprador y vendedor en la
fijacion del precio del bien o servicio; solo a partir de ese momenfo es que se puede
estructurar la usura. En otros términos, consideramos que la usura se d.'_a esen el
sistema de crédito establecido para el pago por cuotas de los bienes 0 servicios y no
en el precio mismo que las partes han fijado inicialmenie a éstos. Asi, la idea de uti-
lidad o ventaja que en el caso de préstamo de dinero es muy facil establecer, por ser
una relacién muy simple, cantidad de dinero pagado.o cobrado menos canf_rt?ad de
dinero prestado; en el caso de bienes o servicios, debe establecerse esa ‘uhludad 0
ventaja en la diferencia enire el dinero pagado o cobrado a plazo y el precio del bien
o servicio inicialmente acordado entre las parfes contratantes.

3. INGREDIENTES ESPECIALES

Estructuralmente el de la usura es un tipo penal en blanco porque su im‘egraci@n
se logra acudiendo a disposiciones de tipo administrativo emanadas dg la Syperm-
tendencia Bancaria que es |la entidad encargada de certificar la fasa de inferés legal
para los bancos, que sirve de referencia al intérprefe. :

Como toda norma penal en blanco, contiene un ingrediente normahvo_de orden
juridico, en este caso predicable del objeto material del delito, yague se exige que la
utilidad o ventaja exceda en la mitad el interés que para el periodo corr.s_'sponq:ente
estén cobrando los bancos por los créditos ordinarios conforme a la certificacion de
la Superintendencia Bancaria. —

Debe entonces el intérprete emitir un juicio valorativo sobre [a uhlldaqp venta-
ia obtenida por el sujeto agente, teniendo como referencia el Ii‘mne legal fijado por
la Superintedencia, limite legal que conforme a la norma esiudiada debe ser excedi-
do en la mitad para efectos de la realizacion del tipo. ) .

Los crédifos ordinarios de libre asignacion son: aquellas operaciones gcnvas or-
dinarias que no tienen una destinacion oficial ni son de fomento (15) realizadas pgr
|os bancos dentro del giro de sus negocios y reguladas por la Junta-Monetaria segun
el Decreto 2206 de 1963, siendo las tasas sefialadas por este organismo el furlldamento
de la certificacion que para efecios probatorios expide, la Superintendencia Banca-
ria conforme al Articulo 235 del Codigo Penal.

1 CINO, Antonio J. ““Delitos conira el orden econdmicoy social’; p. 156 =
}1;; gg:RANO, Luz Amparo. “De las tasas de Interés”. En revista juridica USTA. N 10. Bucaramanga,

Abril de 1985. p.52.
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Los tipos penales en blanco como lo es el de la usura son esfructuralmente
completos, esto es gozan de precepto y sancion, pero el precepto en una relacion de
continente a contenido debe ser Ilenado con disposiciones ajenas al estatuto penal,
normalmente administrativas como en el caso de la norma estudiada. Esta carac-
teristica de las normas penales en blanco genera algunas dificultades en el ambito
de la vigencia de la ley penal en el tiempo; empezando porgue como lo senala el pro-
fesor Reyes Echandia, en acertada expresion —estas normas permanecen en hiber-
nacién hasta tanto la disposicién complementaria no se produzca y solo a partir de
ese momento es que se efectiviza su vigencia— ademas la materia de prohibiciénen
estos tipos es cambiante con las decisiones administrativas lo cual genera indiscu-
tiblemente incertidumbre juridica.

Particular interés fiene en este punto, resolver la situacién en que encuentran
|as conductas comprometidas penalmente por usura, ya sea que sobre ellas se haya
proferido sentencia condenatoria o ain no se haya llegado a tal momento, ante la
aparicién de disposiciones administratfivas de la Superintendencia Bancaria que
eleva el limite legal de la tasa de interés quedando por ello tales conductas dentro un
aparente ambito de licifud.

En nuestro medio, el estatuto penal se absfiene de dar regulacion concreta al
asunto, ni siquiera como lo hace el Cédigo Penal Brasilefio que en su articulo 3° es-
tablece la ulfraactividad de las leyes penales excepcionales y temporarias y dado €l
parentesco proximo entre ésfas y las normas extrapenales integradoras de los fipos
penales en blanco, constitfuyen una importante luz legisiativa en la solucion del
problema; pero ante tal ausencia queda entonces el asunto en manos de la doctrina
y la jurisprudencia.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia existen antecedentes poco hala-
guenios, si bien no sobre un caso concrefo de usura, si referido al delito de peculado
en un asunto en el que al momento disponer los viaticos oficiales el sujefo superd el
limite legal y posteriormente antes del fallo, una disposicion administrativa, acordé
la elevacion del Ifmite legal de éstos. En dicha oportunidad la Corte Suprema dispu-
so la inexistencia del delito; para arribar a tal conclusion nuestro maximo Tribunal
aplicé el principio de favorabilidad en forma amplia. (16)

Tal postura de la jurisprudencia nacional dejaria definitivamente sin posibili-
dad de aplicacion la norma sobre usura ya de por si malirecha y defeciuosa, pues el
limite legal de infereses es periddicamente ampliado.

Debe sefialarse si, que en aquella oporfunidad en que la Corte sento esta dociri-
na, varios magistrados salvaron su vofo (17), siendo irascendenfes los planteamien-
tos del Magistrado Reyes Echandia, quien afirmé en esa oportunidad:

190y Considero que con fundamento enel articulo 26 de la Constitucion Nacional
la excepcién de |a retroactiva aplicacion de la ley mas favorable se refiere expresa-
mente a ““materia criminal’’; su reiteracion en el Codigo Penal permite enfatizar la
restriccion del drea especializada en que tal principio se desenvuelve. Es, desde
luego, posible que la disposicion mas favorable al procesado perfenezca a un urde-
namiento juridico distinto del penal, pero en tal caso su aplicabilidad esta supedita-
da a aguellas hipétesis en que tal forma sea recogida por un tipo penal que posea
ingrediente normativo con el cual se infegre;

“Tal ocurriria, por ejemplo, con el fipo de inasistencia familiar, si una ley —de
caracter civil— eliminace la abolicién alimentaria entre herederos, dado que esfa
modificacion legislativa exirapenal altera la estruciura de aquel 1ipo en cuanto que
alli se describe el incumplimiento de las obligaciones alimentarias debidas por el

(16) Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 15 de Febrero de 1980.

(17) Salvaron su voto, los H.H. Magistrados: Alfonso Reyes Echandia, Gustavo Gomez Velasquez y el con-
juez lgnacio Talero Losada.
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agente a “’sus hermanos’’. Pero, cuando la norma modificada, sin ser de naturaleza
penal no afecta la estruciura de un tipo penal en cuanto deja intactos sus elementos
intfegradores, no cabe su favorable aplicacién retroactiva con fundamento en las
disposiciones constitucional y legal senaladas.

230) Sostener que un determinado comportamiento, que en la fecha de su reali-
zacion configuré delito de peculado por apropiacion —en cuanto el agente dispone en
provecho suyo o de un tercero de dineros oficiales en cantidad mayor de la legal-
mente permitida— pierde su ilicitud porque una disposicion administrativa poste-
rior eleva el monto de la disponibilidad presupuestal de tal manera que de haberse
dado la conducta bajo esa nueva situacion ella no seria delictiva es peligrosa fesis
que, sin respaldo constitucional ni legal, abre amplio e incontenible camino hacia la
impunidad. Para confirmar esta conclusion basta recordar la situacion de aufos o
de cualquiera otra semejante: un funcionario publico fija a empleado de su depen-
dencia viaticos por cantidad superior a la permitida en esa fecha por decreto o reso-
lucién con plena conciencia del peculado que esta cometiendo, pero tambien en la
conviccion (o sin ella, pues este aspecto no altera la cuestion) de que una norma pos-
terior al elevar en el futuro —mas o menos préximo, pero cierto, en razén del previ-
sible y constante proceso de desvalorizacion— el fope de los viaticos, convalidara
retroactivamente su ilicito proceder. Con dicha tesis va a desaparecer esta concrefa
y nada infrecuenta modalidad del peculado; el delincuente solo necesita esperar la
llegada del decreto o resolucién que, al aumentar el monto de los viaticos, bendiga
con efecto refroactivo lo que fue y no ha dejado de ser delito...”". (18)

La critica a la tesis sosfenida por la mayoria de la Corte, radica entonces en la
aplicacion ilimitada del principio de retroactividad sin tener en cuenta la naturaleza
penal o extrapenal de la ley favorable, ni la incidencia en la estructura tipica que
tengan estas Ultimas ya que ese principio se refiere a la Ley Penal como acerfada-
mente lo sefiala el profesor Alfonso Gémez Méndez al criticar la decision de la Cor-
te: ‘

“Una disposicién de caracter administrativo que aparentemente hace licito lo
que antes era ilicito, no se esta refiriendo ni a la calidad del sujeto activo, ni a la na-
turaleza del objeto material, ni a la conducta misma, que sigue siendo igual. Los ele-
mentos del tipo legal de peculado no se modifican por el hecho de que una disposi-
cion posterior, de naturaleza adminisfrativa, permita actuar al funcionario, a partir
de su vigencia, de una manera distinta. La ‘hip6tesis’ de aplicacion del principio de
retroactividad de la ley penal mas favorable (de rango constitucional, ciertamente,
pero de alcances limitados sefialados en el mismo fexto), estdn precisamente sefa-
lados en el articulo 45 de la ley 153 de 1887. En el fondo, la tesis de la Corte llevaria a
afirmar que un ‘acto juridico posterior’ (aun cuando no sea de nafuraleza penal),
que hubiese convertido en ilicita la accién, de haber existido al momento de su reali-
zacion debe aplicarse en forma refroactiva...”. (19).

Consideramos entonces que las variaciones en los limites legales en la tasa de
interés no afectan con criterio de favorabilidad las situaciones consolidadas asi es-
tén en trdmite procesal o definitivamente falladas.

4, COPARTICIPACION CRIMINAL

Ya hemos dicho que este tipo penal presenta una plurisujetividad anémala de
participacién consentida por parte de la persona que da o paga las ventajas o utili-
dades usurarias, o sea que el tipo penal exige conceptualmente la presencia del

(18) Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Salvamento de voto. Dr. Reyes Echandia.
(19) Revista de Derecho Penal y Criminologia. N° 9. p.31 — ss.
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prestamista y del prestatario en la parte activa para su realizacién. Sin embargo
creemos que el prestatario que da o paga las ufilidades o ventajas, desde el punto de
vista tipico no puede ser considerado estrictamente autor por cuanfo no realiza el ti-
po,sino que se ledebe considerar un complice en cuanto presta su auXilio para la rea

lizacidn de la conducta por el autor,

Refiriéndonos en si a la coparticipacion criminal o participacién opcional de
otfras personas en el delito de usura, es interesante resaltar la actividad del interme-
diario que opera normalmente como determinador y en ocasiones complice, en la
gestion de negocios usurarios. Se frata de aquellas personas que realizan los con-
tactos con los captadores de dinero y el prestamista de quien suelen ser asesores
econdmicos.

Estos asesores normalmente deben ser ubicados dentro de la determinacion de-
lictiva, pues con su acfividad propician y buscan la realizacién del delito por parte
de ofros, pero también en algunos casos pueden aparecer como simples complices
de esta actividad segun el papel que desemperien en el ilicito.

La existencia de esta forma de delincuencia de graves consecuencias en cuanto
son permanentes propiciadores en el delito en razén de su profesionalidad ha hecho
que algunas legislaciones como la italiana contemple un fipo penal que sancione in-
dependientemente tal actividad. (20)

Debe afirmarse ademds, que las distintas formas de coparticipacion criminal
tienen posibilidad de realizacién deniro de la dingmica delictiva de la usura sobre
los presupuestos generales de conocimiento del hecho y voluntad de participacion en
él.

5. COMPRA DE CHEQUES, SALARIO O PRESTACION SOCIAL

El inciso segundo del comentado articulo 235 sefala que ‘el que compre cheque,
sueldo, salario o prestacion social en los férminos y condiciones prévisfas en este
articulo, incurrird en prisién de ocho meses a cuatro afos y en multa de un mil a cin-
cuenta mil pesos’’.

Apunta esta segunda modalidad delictiva de la usura a reprimir la actividad de
graves consecuencias en el patrimonio individual y la economia nacional, como es
la compra de cheques, sueldos, salarios y prestaciones sociales de las personas en
condiciones de necesidad y de premura obieniendo ganancias ilicitas. Esta opera-
cion de compra debe significar una utilidad o ventaja que supere en la mitad del
limite legal de intereses y también esta condicionada para su perfeccionamiento de-
lictivo a la habitualidad del autor por el término de un afio por lo menos. Tal conclu-
sion a la que se |lega a partir de la expresién utilizada por el legislador cuando afir-
ma “‘en-los términos y condiciones previsias en esie arficulo’ hace esta norma
diffcilmente aplicable enla practica.

6. LACONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA SOBRE USURA

Para finalizar estos comentarios sobre la tipicidad de la usura, recordemos que
ante las dificultades para su aplicacion y los errores manifiestos que hemos anota-
do, los doctores Cancino y Flérez demandaron su inconstitucionalidad sustentando-
se en que tal disposicion es violatoria de los articulos 23 y 26 de la Constitucién Na-
cional por cuanto consideran que atenta conira el principio de tipicidad, postulado

(20) Chdigo Penal Itallano, Articulo 644—2°: “Incurre en la misma pena el que, fuera de los casos de parti-
cipacién en el delito previstos en la disposicién procedente, procura a una persona en estado de necesidad, Una
suma d‘e"dlnero u ofra cosa mueble, haciéndose dar o prometer a si o a ofros, por la medicidn una remuneracién
usuraria.
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que apunta a la claridad e inequivocidad de la descripcion de |as conductas tipicas.

La Honorable Corte con ponencia del Magistrado Sachica, desechd los cargos en
nuestro sentir acertadamente. Dijo asi |a Corte en esa oportunidad:

“Para resolver, la Corte estima que, como lo observd el Procurador, los deman-
dantes se limitan a formular una serie de reparos de orden técnico a |as disposi-
ciones que acusan, pero sin que ninguna de las tachas en que fundan su pretensién
configure violacion de los articulos 23 y 26, o de cualquiera ofro de la constitucion.
Pues aspirar a que la ley tenga tal precision y fijeza de sentido que solo admita una
interpretacién véalida, es exigir la imposible omnisapiencia de los legisladores y re-
ducir la tarea de los jueces a una verificacién mecdnica de los hechos que soportan
la norma, todo lo cual choca con la realidad y la experiencia sobre una y ofra fun-
cién. Las simples impropiedades del lenguaje y la variable interpretacion de un con-
cepto, no alcanzan a afectar la constitucionalidad de una disposicioén.

| a cerfeza legal, el principio de legalidad que exige en el campo penal la
descripcién previa de los comportamientos prohibidos por la ley, en forma que no
haya confusién ni duda sobre el modelo descrito legalmente, que es la garantia que
se prefende violada en este caso, exige solamente que tanto los particulares como el
juzgador puedan establecer la correspondencia entre el esquema normativo y la
conducta de que se frata, sin tener que acudir a complementaciones arbitrarias de
la norma para hacerlas coincidir.

"En el caso presenfe, es evidente que los elementos objetivos que para la
descripcion del delito de usura contiene el arficulo 235, en su forma definitiva, per-
miten a los particulares y a los jueces penales, sin excluir algunas alternafivas o va-
riantes, que son corrientes en la interpretacion juridica, tener una idea exacta de los
comportamientos que lo configuran y de las circunstancias que rodean su comi-
si6n’’. (21) f

7. ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad de la conducta usuraria esta dada por la lesion primordial-
mente del bien juridico de la estabilidad de la economia nacional aunque por su na-
turaleza pluriofensiva suele lesionar algunos oiros intereses particulares.

En su aspecto negativo, es interesante estudiar la situacion del presfatario de
quien hemos afirmado coadyuda a la realizacién de la conducta tipica, pero que en
el plano de la antijuridicidad normalmente encuadra dentro del estado de necesidad
o dentro de |a no exigibilidad de ofra conducta. Por otra parte, desde el punto de vis-
ta del autor del hecho atin afinando la imaginacién no surgen hipdtesis aceptables de
aplicacion de las causales de justificacion conforme al articulo 29 de Cédigo Penal;
Cancino trae un extrano ejemplo del padre menesteroso que debe conseguir dinero
para operar a su hijo (22); tal hipétesis nos parece incongruenfe; pues es muy dificil
imaginar a un menesteroso sin dinero especulando con dineros, bienes y servicios,
ademas la exigencia de la habitualidad hace atn menos factible tal hipbtesis. Tam
poco puede hablarse de consentimiento del sujeto pasivo, pues es principio aceptado
que los hienes de los cuales es titular la colectividad no son susceptibles de ser re-
nunciables. Tal hipbtesis es perfectamente factible en aguellas legislaciones que
consideran la usura como un atentado contra el patrimonio econémico de las perso-
nas, pero no es el caso de la legislacién colombiana que lo ubica en el ambito de los
delitos contra el orden econémico y social.

. (21) Corte Suprema de Justicia. Sala Plena, Senfencia N°37 de 11 de Abril de 1983. (Sin publicar).
(22) CANCINO, op. cit, p.159
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8. CULPABILIDAD

El delito de usura es en nuestro derecho un delito exclusivamente doleso y el do-
lo consisie en la conciencia y voluntad de obtener un provecho patrimonial (utilida-
des o ventajas) que superen en la mitad del interés legal.

Tratéandose de las causales de inculpabilidad penal sin descartar algunas hip6-
tesis de insuperable coaccién ajena, el fendmeno del error es el que mas fiene posibi-
lidades de aplicacion dentro del contrato usurario. Concretamente la apreciacion
errada del sujeto recaeria sobre el limite legal del inferés, ya sea que ignore tal limi-
fe 0 en casos extremos que desconozca la prohibicién o que erradamente considere
gue no le obliga, en tales hip6tesis podria pensarse en la aplicacién del articulo 40
del Codigo Penal numerales 3y 4 segln el caso.

9. CONCLUSIONES

1. Se impone la revision total del tipo penal de la usura, con el fin de lograr una
redaccién mas coherente y l6gica que facilite su aplicacién, logréndose en esta for-
ma que sea un instrumento eficaz conira el delito,

2. Se debe mantener la ubicacion del delito de usura dentro del tituio V11 relativo
a los atentados-contra el orden-econdémico-y-social, primando asi el bien general o ‘
colectivo sobre el interés individual, sin que ello impiique desconocimiento del inte- ‘
rés parricular que queda asi necesariamente protegido. Por ofra parte al ubicarse
en el titulo V1l, se impide que el consentimiento del sujeto pasivo dificulte la lucha
contra esta forma de delincuencia gconémica.

3. Debe utilizarse preferiblemente la formula verbal “el que se haga dar o pro-
meter’’ quedando asi constituida la conducta por la relacién contractual del présia-
n:no y obteniéndose la consumacion del delito con la celebracion del contrato usura-
rio.

4. Debe eliminarse la habifualidad como requisito tipico de la usura, pues una
sola actividad usuraria es de por si inflacionaria y tampoco debe contemplarse la
habitualidad como agravante, por las mismas razones por las que se elimino la rein-
cidencia en el Codigo Penal. Al eliminarse la habitualidad se le da paso a la regla ge-
neral del concurso de hechos punibles.

5. La usura encubierta debe ser objefo de mas drastico fratamiento punitivo.
Debe ser considerada una causal de agravacion del delito.

6. Desde el punto-devista de la punibilidad, debe hacerse énfasis en la pena pe-
cuniaria (multa). )

7. Es aconsejable el manitenimiento de las disposiciones relativas a las medidas
de aseguramiento establecidas por el Decreto 1853 de 1985.

8. Proponemos en consecuencia, la siguiente férmula fipica de usura:

Articulo 235: El que se haga dar o prometer, a cambio de préstamo de dinero o
cosas fungibles, o por concepio de bienes o0 servicios a plazo, utilidad o ventaja que
exceda en la mitad el interés autorizado a los bancos en el momento del hecho para
los créditos ordinarios de libre asignacion, segun certificacion de la Superintenden-
cia Bancaria, incurrira en...

El que compre cheque, sueldo, salario o prestacion social en las condiciones pre-
vistas en este articulo, incurriraen...

Si la usura fuera encubierta, la pena se aumentara de una sexta parte a la mi-

tad.

EL HURTO CON ARREBATAMIENTO ("RAPONAZO") Y
EL HURTO CALIFICADO POR LA VIOLENCIA

ENRIQUE GARCIA GALVIS

I.— ENUNCIADO DEL CONFLICTO

El tema que sirve de titulo a este breve ensayo, ofrece —en nuestro criterio—
una destacada importancia dentro del Derecho Penal, ambifo donde operamos con
mas dedicacion v empefo que bagaje cientifico, por virfud a que luego de un lustro

de vigencia del estatuto punitivo que se expidiera mediante el Decreto No. 100 de

1980, atn hoy la modalidad de atentado contra el ‘’Patrimonio Econdémico” que en
nuestro medio se distingue con la expresion vernacula de “Raponazo’’, presenta al
intérprete no pocos sobresaltos y dudas cuando de agotar el proceso de adecuacién
tipica se trata.

En consideracion a que la problemaétfica del tratamiento que “legelata’’ recibe
actualmente el ‘‘raponazo’’, parece tener alguna explicacion en el fenémeno con-
sistente en que los intérpretes del vigente estatuto punitive (C.P. de 1980), confintan
sujetos conceptualmente en alguna medida a la jurisprudencia y doctrina que profu-
samente tuvo desarrollo hasta la expiracion del Codigo de 1936, se impone —con mi-
ras a una mayor claridad y comprension de la fesis que se sostendra en este
articulo—, realizar un breve repaso de las posiciones asumidas por quienes dedica-
ron parte de sus esfuerzos a calificar juridicamente el *Hurto’’ con arrebatamiento,

_ dentro de los canones que integraban los Capitulos | y |1 del Titulo X VI del plexo nor-

mativo jus-penal recientemente derogado,

il.— TRATAMIENTO DE LA CONDUCTA TIPICA EN VIGENCIA DEL
C.P. DE 1936

JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA

En primer término debe recordarse que el “raponazo’’ se convirtié por obra de
una jurisprudencia vacilante de la Corfe Suprema de Justicia, y por los pendulares y
discordantes criterios de los Tribunales Superiores, en una especie de figura delicti-
va errante, que en ocasiones fue fratada como un elemental “’Hurto’” (art. 397), y en

* otras como un evento mas de /Robo’’ de acuerdo con las previsiones del art. 402 del

Cédigo que se comenta.
A este respecio resulta pertinente reconocer que el conflicto que gravitaba

sobre el juzgador cada vez que se veia avocado a resolver el caso sub iudice denfro
del ordenamiento penal de 1936, acusaba como Unica y determinante causa, la cir-
cunstancia de que esa codificacion (a diferencia de la actual). contemplaba como fi-
pos penales auténomos (bdsicos o fundamentales, de acuerdo con la moderna no-
menclatura) al *’Hurfo’’ y al ““Robo"’,

Por otra parte, también conviene destacarlo, el legislador de 1936 no erigié en
circunstancia de agravacion del “Hurto’” el comportamiento consisftente en despo-
jar al sujeto pasivo de las cosas que |leva consigo “mediante arrebatamiento”; ni
tampoco menciond aquel especifico acto de latrocinio como evento de atenuacién
del “Robo’’, tal como lo contfemplan algunas legislaciones de nuesira drbita cultural
como la argentina y la venezolana.

Asi pues que la sistematica utilizada en el Cédigo anterior, consagratoria de
capitulos separados para cada una de las conductas de “Hurfo” y “’Robo’’, obligaba
a los estudiosos nacionales, lo mismo que a los foraneos que obedecian c6digos que
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también distinguian entre aquellos dos hechos punibles, a aceptar que la Unica dife-
rencia que existia entre uno y oiro, era precisamente la violencia que en el ‘’‘Robo’’
debia ejercitar el agente en orden a obtener la ilicita apropiacion de la cosa.

En términos del profesor Agudelo Betancur, ““habia acuerdo unanime en la
enunciacion de los elementos del hurto, como la sustraccién de cosa mueble ajena
sin consentimiento del duefio y con &nimo de aprovechamiento. Y con respecto al ro-
bo también hubo acuerdo doctrinario, en el sentido de que tal delito se configuraba
con los mismos elementos del hurto, mas violencia a las personas o a las cosas’’ (1).

En tal orden de ideas resultaba perfectamente claro, que entre los dos tipos pe-
nales en comentario, no existia diferencia substancial alguna; y que, consecuente-
mente con el sistema normativo imperante, aparecia facilmente explicable el hecho
de que nuestro mas alto Tribunal de Justicia en ocasiones calificara como “Hurto’’
al “raponazo’, y en otras elevara de “‘rango’ esa misma actividad criminosa
adscribiéndole el “‘nomen juris” de “Robo’’ (art. 402), por estimar que tal era el
titulo que merecia el despojo; bien porque la Corfe Suprema optara por la tesis
extrema que consideraba que todo apoderamienio mediante ‘“‘arrebatamiento’’
implicaba de suyo violencia fisica; ora porque se inclinara por la teoria segun la
cual, no obstante no constituir la fuerza fisica el elemento consubstancial al “‘rapo-
nazo’’, cuando el sujeto ejercia fuerza sobre las cosas o las personas se hacia in-
cursoen la especie de injusto mas drasticamente penado en el estatuto de 1936.

Aquella situacién, un tanto cattica, por la que atravesaba la jurisprudencia na-
cional en la maferia que se esiudia en esta oporfunidad, nos permite reconocer la
existencia de dos tendencias claramente escindibles y diferenciables y que pasan a
verse con toda brevedad:

a.— Tesis estricta o de la ’violencia presunta’’

Esta corriente de pensamiento estuvo representada —entre otros— por los Ma-
gistrados Simon Montero Torres y Efrén Osejo Pena, quienes aparentemente llegan
a la conclusién de que todo ‘‘arrebatamiento’” consfifuye “Roho’’ {art. 402) y no
“Hurto’” (art. 397), con el argumenio exiremo de que el “raponazo’’ implica inexo-
rablemente el ejercicio de violencia fisica.

Veamos en qué términos discurrian los penalistas citados:

ElDoctor Moniero Torres afirmo;

"“El hecho imputado al procesado, en cuanto despoj6 o arrebaté a la denunciante
Su cartera, no puede calificarse sino como robo, porque entré en juego la violencia,
pues es el significado de tales palabras segun el diccionario de la Lengua
““Arrebatar.- Quitar.- O tomar alguna cosa con violencia o fuerza.- Llevar tras si o
consigo con fuerza irresistible. "Despojar’’ Privar a uno de lo que goza y tiene; des-
poseerle de ello con violencia...””. Por tanto, darle a las palabras el correcto signifi-
cado que tienen en el idioma, no implica la invencion de un delito, sino la definicion
de una cuestidn de hecho, prevista en la respectiva disposicién Penal. |

“El acto atribuido al procesado no puede denominarse sino como un despojo o
que arrebaté la cartera a la victima del ilicto.

’El acto de despojar o arrebatar en este caso se dice que no puede reputarse co-
mo un medio de violencia, porque ni en la persona, ni en el objeto dejé huella alguna
0 mutacion en su conformacion, ruptura, desgarramiento, distorsién’’, de ahi que al-
gunos tratadistas ‘‘sean enfaticos en exigir una fuerza anormal distinta de la natu-
ral y usval para tomar posesion de la cosa’’; sin embargo semejante modo de argu-
mentar ademas de estar en abierfa oposicién, con el hecho consumado por el proce-
sado, enfrafia un inaceptable concepto objetivo al considerar que el despojar o arre-
bar alguna cosa a su duefio, no es sino un acto normal, natural y usual para fomar
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posesion de la cosa’’, algo que resulta manifiestamente inaceptable, por decir lo me-
nos’ (2). ‘

Por su parte el Magistrado Osejo Peiia opin6 sobre el asunto:

“Finalmente, al sostener que no hubo violencia en virtud de la inexistencia de
‘ruptura, desgarramiento, distorsion, etc.’, se confunde en la sentencia los efectos
con la causa, porque la violencia es |a causa que, ordinariamente, mas no siempre,
deja huellas o rastros como los indicados; pero si no existen, no puede afirmarse que
no hubo violencia, sino que sera mas o menos dificil producir la prueba; y en el caso
sub iudice, hubo festigos que vieron cuando Ruiz Alfonso en forma violenta se apo-
der6 de la cartera de la denunciante. En resumen, los actos de violencia no re-
quieren que necesariamente dejen rupiura, desgarramiento, distorsion, etc., o
huellas en términos generales, para que exista aun cuando, en caso contrario, puede
ser dificil allegar la prueba al proceso, mas no imposible’. (3).

Del mismo parecer de los anteriores juristas patrios era el doctor Julio Romero
Soto, cuando en uno de sus conocidos conceptos fiscales afirmaba:

“por violencia debe entenderse Unicamente la violencia fisica. El empleo de
medios contrarios en un fodo a la forma normal y propia de obrar sobre |as cosas es
lo que constituye la violencia y nola simple accion de separar 0 apartar ésta del sitio
en el cual se encuentra, removiendo los medios nafurales o artificiales que a este le
unen o ligan. El acto entre nosotros designado como “'raponazo” y que consiste en
arrebatar de las manos o de encima de una persena una cosa, ejerciendo violencia
sobre dicha cosa, toma entre los italianos el nombre de *‘strappo’” siendo sancionado
en dicha legislacién como una forma de hurto agravado. El arficulo 2° de la Ley 4a.
de 1943, al expresar en lo pertinente /El que por ynedio de violencia a las personas o
a las cosas...”’, comprendi6 indudablemente en dicha disposicion el ““raponazo’’ co-
mo un acto constitutivo del delito de robo, tanto mas, si-se tiene en cuenta que en
dicha disposicién no se hizo especificacién alguna en relacion al sitio, en que se en-
cuentren las cosas, cuando sobre ellas recae la accidn violenta del agenie del deliio.
Cuando a la ubicacion de las cosas el Codigo quiere referirse, bien como elemento
constitutivo del delito o bien como circunstancia agravante o atenuvanie de égsfe, o
hace mediante una disposicion especial disposicién que no aparece 0 no exisie en
nuestro ordenamiento penal en relacién con el “raponazo’’. Se debe por tanto, este
caso, constitutivo de violencia sobre las cosas, y de manera directay Unica sobre és-
tas ejecutado, aunque indirectamenie sobre las personas; considerarse coimo
comprendido en el arficulo 2° de la Ley 4a. de 1943 anfes citado.

“Arrebatar es quitar con violencia todo lo que une una cosa o |a persona, puesto
para seguridad, comodidad o siguiendo un uso generalizado’. (4)

b.— Tesis flexibles

Ubicamos dentro de esta tendencia a quienes opinaban en vigencia del C.P. de
1936, que existia ’Robo’’ unicamente en el evento en que efectivamente, y en forma
ostensible, perceptible sensorialmente, se ejerciera violencia fisica contra las per-
sonas o las cosas.

El Doctor Humberto Barrera Dominguez, en términps que comparte fotalmente
quien escribe, resolvia el conflicto de ofrora en los siguientes términos: -

“De acuerdo con la ley penal colombiana, el apoderamienio de los bient_as
muebles que la victima lleva o porta encima no esta tratado como circun"sianma
agravante del delito de hurto, ni se le hace eguivalente al delito dq robo. Es, si, dable
que la desposesion, en este caso, se realice mediante violencia fisica conira las co-
sas o contra las personas o mediante amenazas a las Oltimas. Si esto ocurre, se tiene
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el delito de robo. Pero si el agente no acude a esa violencia fisica 0 moral (entendida
en el alcance juridico ya sefalado atras), unicamente cabe calificar la conducta co-
mo hurfo’'.— ........ “1os hechos averiguados no constituyen el delito de robo, pues el
apoderamiento no lo cumplio el acusado José lgnacio Latorre mediante violencia
contra las cosas, ni contra |as personas.

3, como dice |a ofendida Sanabria Céspedes, solo sintid que le “raparon’’ 1a
carfera cuando el sindicado “por detras” se apodero de ella, es obvio que no se cuen-
ta con ningun elemento de juicio que permita aseverar que se llevd a cabo violencia
fisica contra las cosas (en su alcance juridico-penal), ni violencia fisica contra la de-
nunciante, pues mas obré en la desposesion la sorpresa que la fuerza.

#|_a victima no manifiesta la manera como portaba la cartera materia del deli-
to, ni fue preguntada por ese importante detalle. No se puede, entonces, siquiera su-
poner que el delincuente superd alguna resistencia material para cumplir el apode-
ramiento, como cuando la manilla es rota, por llevar la ofendida la cartera en el
brazo, por ejemplo. Y resulfa claro que la manera como el procesado realizd el
hecho, acudiendo por detras de la seforita Sanabria Céspedes, excluye esa hecesa-
ria voluntad renuente u oposicién a una supuesta violencia, pues la nombrada ni si-
quiera tomd conocimientfo de que iba a ser objeto de la desposesién de su cartera, si-
no que, cumplida tal desposesion, empezé a solicitar que se aprehendiera al delin-

cuente’’. (5):
I11. EL “RAPONAZO” EN EL C.P. DE 1980

El vigente estatuto punitivo, a diferencia del inmediatamente anterior, con-
sagré en el numeral 10 del arf. 351, como una circunstancia especifica de agravacién
del *’Hurto”, Ia consumacidn del apoderamiento de las ¢0sas U objetos que las per-
sonas |levan consigo’’, mediante arrebatamiento.

La precedente premisa, que consideramos constituye una conclusion que surge
con diafanidad esplendente del inequivoco fenor de la norma en comentario (351-10),
le impone asumir a su intérprete como una verdad apodictica, que el legislador de
1980 susirajo expresamenfe y por razones comprensibles de politica criminal, la
conducta conocida como ““raponazo’’ (hurtfo con arrebato), de la modalidad violenta
de sustraccién que el redactor del Decreto No. 100 de 1980 consagroé en la causal 1a.
del art. 350 (hurto con violencia sobre las personas o las cosas).

Y es que la conclusién que se acaba de mencionar como verdad irrebatible, des-
cansa sobre razones légico-juridicas que bien puede entenderse suplen la carencia
de actas de la respectiva comision redacfora que se ocupara del estudio de los fipos
rcontra el Patrimonio Econémico’’.

En criterio nuestro, el legislador exiraordinario de 1980 debit considerar al mo-
mento de crear la circunstancia de agravacion del “hurfo mediante arrebatamien-
to'!, que el “raponazo’’ nudo, sin airo aditamento distinto al "'sorpresivo despojo’’,
no significaba, no podia significar jamas el ejercicio de esa “vis" (absoluta o com-
pulsiva, segun el caso) a que se refiere sin equivocos la causal 1a. del canon 350.

Sobre el 16pico referido a la distincién que merece evidentemente la “violencia"’
que en alguna forma hace parfe de todo ““raponazo’’, y la violencia que se consagra
como circunstancia de “calificacion’” del “Hurto’* en el art. 350 del C.P., conviene
precisar que en el “arrebatamiento’’ el ladrén no quebranta las seguridades con que
las personas suelen rodear ordinari amente los haberes que llevan consigo.

Podria afirmarse que los objetos que comUnmente son blanco de la codicia de’

los ““raponeros’’ (relojes, cadenas, pendientes y ofros aderezos), carecen por su na-
turaleza de adminiculos que puedan calificarse racionalmenfe como elementos o
dispositivos creados para otorgar seguridad a esa especie de bienes ante el ataque
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de los depredadores que han hecho de esta modalidad delictiva su ““modus vivendi**

. Por otra parte, para que la “violencia’’ sobre el sujeto pasivo de la ilicita des o
sesion tenga trascendencia dentro del campo del Derecho Penal, es menester :pUe
esa persona contrarie, rechace o de alguna manera se oponda a la fuerza que er? ‘s'u:
contra ejerce el agente del hecho punible. J

Esa oposicion (tacita o expresa) que el ofendido hace a la agresién o amenaza
desplegada por el aufor, significa —necesariamente— que el porfador de la cosa
apetecida tiene conciencia de que se le hace objeto de violencia, bien sea fisica o mo-
ral (vis absoluta o vis compulsiva). Y es precisamente este conocimiento de que se
es violentado, el cual debe inexorablemente hacer presencia en la psique de la victi-
ma con anticipacion al ejercicio de la fuerza utilizada por el delincuente, o por lo
menos coetdneamente con la maniobra de desposesion, lo que coloca al desposeido
en situacién idénea para repeler la agresién en una u oira forma.

Por manera que sobre este sustancial aspecto de la cuestion debatida resulta
prudente y atinada la exigencia de algunos docirinantes, referida a que para que
pueda predicarse vélidamente la existecia de violencia conira |las personas con fras-
cendencia juridico-penal, se requiere que esa fuerza produzca el quebrantamiento,
el avasallamiento de la voluniad de la victima.

Ahora hien, como quedd visto en parrafos precedentes, la esencia del Hurto con
“arrebatamiento’” radica precisamente en que el sujeto-agente con su vertiginoso y
sorpresivo comportamiento, imposibilita al desposeido para materializar fisica y
oportunamente su volicién mediante |a reaccion adecuada a la defensa de sus bienes
puestos en inminente riesgo por la actitud del delincuente.

Sobre el concreto fendmeno que venimos tratando, conviene leer al maestro Se-
bastidn Soler cuando afirma:

“En la fuerza contra las personas no solamente entra en consideracion el pe-
ligro de dafio para el cuerpo o la salud, sino también la propia libertad de disposi-
cibn, puesio que la violencia interviene precisamente para anular la voluntad de la
victima’ (6).

En el hurto calificado por la violencia (art. 350-1°-), asi pensamos nosofros, es
menester que la fuerza fisica que el agente ejerce; doblegue totalmente la voluntad
de la victima, impidiéndole en su consecuencia cualquier actividad dirigida a evitar
o rechazar el injuridico despojo; porque, se agrega con el autor argentino ya citado,
“an cierta medida, hasta debe afirmarse que es necesario al robo (se refiere al hur-
to con violencia fisica) cierta influencia psicolégica sobre la voluntad de la victima;
de manera que pueda efectivamente afirmarse que se trata de una voluniad renuen-
te. Si se quita a alguien una cosa que lleva encima, sin que la victima lo advierta, ya
sea por pura destreza o por algin otro procedimiento no resistido (salvo que se haya
colocado previamente a la victima en esa situacion por accidn anterior violenta) no
puede decirse gue hay robo" (7).

Es notoriamente obvio que denfro de la amplia expresion que ufiliza Soler en el
texto franscrito arriba (““algun otro procedimiento no resistido’’), tiene plena cabi-
da el despojo de las cosas que las personas llevan consigo-mediante una maniobra
sorpresiva, toda vez que la accidn inusitada, inesperada del ladrén (el “raponazo’’),
tampoco le permite a la victima oponer resistencia de ninguna indole.

Se hace evidente, entonces, que en el hurfo con arrebatamiento (raponazo) la
circunstancia que, por una parte, justifica una mayor punibilidad, y por la otra, dis-
tingue esta modalidad delictiva ‘per se’’ del hurto calificado por la violencia "“sobre
las personas o las cosas’’, es especificamente la sorpresa con que actua el autor del
latrocinio. Sorpresa ésfa que, como coincidentemente lo destacan los doctrinantes
que ilustran nuestra posicion juridica al respecto, coloca a la victima en condiciones
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que hacen imposible, o por 1o menos muy dificil, que suriﬁa te:mpestivamenfe.cuai-
quier reaccién dirigida a la frustracion del acfo punible de ilegitimo apoderamiento.

LA
IV. DEL PROBLEMA DE LA IMPOSIBLE CONCURRENCIA ENTRE
VIOLENCIA DEL 350 —1°— Y EL HURTOMEDIANTE ARREBATAMIENTO DEL

351 —10—.

Sentado como ha quedado atrds, que la esencia del ”raponazq" radica en la
sorpresa; y que esta circunstancia impide que la victim_a tenga conciencia de que se
le hace objeto de fuerza en orden a desposeeria de sus bienes, dgbemos concluir con
todo rigor légico, que cuando la violencia fisica (o moral) se ejerce “‘directamente
sobre la persona’’ y cronolégicamente antes del despojo, el tlfUiO que merece un tal
comportamiento es el de ““Hurfo’’ calificado por la violgncna gaio _10'),’,\( no el_de
*"Raponazo’’ (351 -10-), porque los eventos facticos de “violencia’’ y de ‘‘sorpresivo
despojo’’, consfifuyen categorias senso-perceptibles que se excluyen, se repelen

i enfe.
vrofeAn;Er:i Pedro exhibiendo cuchillo en mano coloca a sU victimq contra E? par?‘d{ %
una vez obtenida su inmovilizacion por el medio consfrictivo utilizado le raga in-
tempestivamente la joya que pende de su cuello, se tendré nada Tés que quto
Violento’’; y no ““Hurto’’ con vielencia, en concurso con Hurto con “‘arrebatamien-

i
2 'Lo antecedentemente explicado equivale a declarar, que frenfe al Hurfo, la *'vis
absoluta, o la relativa’’, desnaturalizan el elemento “sorpresa’’ que, cgmo se ha
reiterado hasta el cansancio, constituye la ““ratio esendi’’ del hurfo con ar‘reba7a~
miento’’: porque en este casulstico ejemplo —que perfec?ar'nen're.s:rve para ilustrar
por via general—, salta de bulto que lo “’sorpresivo’’ es la violencia qug_se _elerce por
el autor, y no la desposesion que sobreviene cormo secuela al constrefiimiento de la
voluntad de la victima. ‘ _

Habida cuenta que cuando el autor de estas breves y sencillas anotaciones, de-
sempenod el cargo de Juez Primero Penal del Circuito de Bucaramanga, t}lvo oporfu-
nidad de sentar su criterio sobre el interesante fent.’:m_er]o del “Raponfazo en fallo dg
segunda instancia, resulta conveniente aqui transcribir las copc!us:lones a que alli
se arribaba, en consideracion a gue manfienen plenamenie su vigencia.

2no obstante lo anterior, el despacho hace propicia la opo.r'runidad procesal que
la impugnacion del procesado le oforga, para recfificar la jurisprudencia que ep se-
gunda instancia y a este nivel ha venido haciendo carrera, y que hacg ijeferer?ma es-
pecifica a la conjuncién de los fenémenos juridicos del ”Hurtq f:allflcaqo por la
violencia sobre las cosas, y la circunstancia de agravacién punifiva prgwsta por el
ordinal 1° del articulo 351 del C.P. vigente, cuandola apropiacion del objefo se mate-

iali diante ““Arrebatamientfo’.
rla“’z'?zir::‘?ende el despacho que no es juridicamente procedenfe carificgr gl “Hurto"
por haberse actuado con violencia sobrelosobjetosmateriadela apropiacion, ‘y coe-
tdneamente agravar la misma conducta por haberse t_ograqo !a coniumacmn fi'el
‘reato por medio del manido procedimiento que el vulgo dio en mtl'tular rap'one_uo :

“E| disenso de esta instancia surge del desarrollo y analisis de las siguienfes
consideraciones de indole hermenéutica: :

~10 _ | 5 conducta conocida como “raponazo’, consiste generalrr!en'te en el
raudo arrebatamiento que el actor hace de alguna de las prendas que la victima por-
ta sobre si, y que ordinariamente se concreta sobre el reloj de pulso, cadenas, colla-
res, aretes, etc. : -

n90 — |a aparicion de la singular circunstancia de agragaaén punifiva en el
C.P. de 1980 (art. 351, ordinal 10), no es otra cosa que el reconocimiento por parte del
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legislador, del vertiginoso aumento del indice de ocurrencia que ven,
el “"Hurto’" mediante ‘‘raponazo’’ y de que dadas las sui generis m
sorpresiva violencia con que se consumaba el latrocinio, era apenas
darle un tratamiento punitivo mas drastico a este tipo de comportamiento,
propiedad ajena.

'*3°.— Siendo cierto lo anterior, y tal fue realmente el espiritu de| redac'f"
Decreto No. 100 de 1980, no puede desconocerse que el hecho de agravar el hu
metido mediante “‘arrebatamiento’” (raponazo vulgar) significa que el incremer
punitivo se justifica solo por cuanto esta conducta en si misma considerada, imp
un acto de violencia sobre la cosa objeto de la apetencia del delincuente, y no pocas
veces sobre la propia estructura anatémica de la victima.

“4°.— En este orden de cosas debe advertirse que si “‘arrebatar’ significa
idiomaticamente “‘quitar con violencia, arrancar, etc.”’, en los eventos en que el

comporfamiento del agente de la apropiacion no exceda el puro y simple “‘arrebata-
miento’’, no podra hablarse de ““Hurto Calificado’ por el ejercicio de violencia sobre
las cosas, como lo predica el ordinal 1° del articulo 350 del C.P.

5°,— Proceder contrario sensu, esto es, calificar el delito de “’Hurto’’ por el so-
lo ““arrebatamiento’’ (raponazo puro) por haberse ejercitado violencia sobre la cosa
objeto de la rapifia, y simultaneamente agravarlo por haberse “arrebatado’ la
prenda o joya, constituye indiscutiblemente un claro atentado contra el principio
universal que prohibe penar dos veces un mismo hecho o circunstancia (non bis in
idem).

6°.— Finalmente, como quiera que pueden presentarse vacilaciones sobre la
validez de los anferiores argumentos, el despacho hace claridad en cuanto afirma
que en vigencia del anterior C.P. (1936), era perfectamente explicable que la doctri-
na y jurisprudencia nacionales se hubieran visto forzadas a ubicar tipicamente el
“raponazo’’ de la manera como efectivamente se hizo; esto es, “Robo’ y no “Hur-
105

"“Esta adecuacion tipica que perfectamente podria fildarse de “ficcién’’ ju-
risprudencial, fue absolutamente necesaria por cuanto el estatuto de 1936, a diferen-
cia del actual, no establecié la circunstancia de agravacion punitiva predicable del
“hurto’ que se consumaba mediante arrebatamiento, tal como se plasmé en el ordi-
nal 10 del tipo subordinado del articulo 351 de la vigente codificacién penal’’. (8).

Finalmente, solo resta agregar que, no existe ningin obstaculo l6gico-juridico,
para que el ““Hurto’ con arrebatamiento (351-10) concurra con el “’Hurto” califica:
do por la “violencia’’ cuando ésta tenga lugar inmediatamente después del apodera-
miento de la cosa y haya sido empleada por el autor o participe con el fin de asegu-
rar su producto o la impunidad’’ (inciso final del ord. 4° del-art. 350).

En efecto, en el evento de la violencia fisica contra la victima, ejercida con pos-
ferioridad al “arrebatamiento”’, se han hecho presentes en el mundo de los fenéme-
nos que en este particular evento interesan al Derecho de las Penas, las dos cir-
cunstancias que hemos sefalado atras como consfitutivas de la esencia o sustancia
de las modalidades de Hurto que han venido siendo analizadas a lo largo de este en-
sayo.

Es evidente que cuando Pedro obtiene el injusto apoderamiento de la joya que
pende del cuello de Juan, valiéndose al efecto de un vertiginoso y sorpresivo ‘‘rapo-
nazo”, ha hurtado mediante ““arrebatamiento’’; pero igualmenfe es notorio que si
Pedro armado de cuchillo frata de detener la persecucién que en contfra suya ha ini-
ciado Juan en orden a la recuperacion de su joya o a su aprehension, ha ejercido
violencia de tal entidad, que indudablemente afecta la voluntad de la inicialmente
““sorprendida’’ victima.

No es, entonces, que se esté sancionando en este ejemplo dos tipos de violencia:
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la insita en todo arrebatamiento, y la consistente en haber amenazado a la victima
con posterioridad a la “sorpresiva’’ desposesion; sino que se estd castigando el ha-
ber birlado la joya mediante procedimiento que impide que la voluntad de repulsién
a la violencia surja en la victima (voluntad “renuente’” en términos de Soler); v, fi-
nalmente, se esta sancionandoe con mayor drasticidad el hecho de haber constrefido
totalmente la volicién ya presente y actuante del sujeto pasivo, para ‘‘asegurar’’ asi
el producto de la delincuencia o la impunidad del agente o sus participes.
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EL ERROR EN EL NUEVO CODIGO PENAL
ALBERTO SUAREZ SANCHEZ

1. DEFINICION DE LA CULPABILIDAD

Dice el art. 5° del C.P.: ““Para que una conducta tipica y antijuridica sea punible
debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva’’.

No es este principio el resultado de una graciosa concesion hecha por el legisla-
dor penal de 1980. Es el reconocimiento de un principio consignado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, recogidos y aprobados por |a ley 74 de 1968,
particularmente contenido en el art. 14, numeral 2° que dispone "Toda persona acu-
sada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mienfras no se pruebe
su culpabilidad’’.

Distintas teorias han tratado de definir el contenido y alcance de la culpabili-
dad. Aun cuando nuestro C.P. no quiso mairicularse expresamente en una escuela,
la sistematica de la culpabilidad permite detectar un acercamiento a la normativa,
para la cual el fundamento de la culpabilidad esta en el juicio de reproche que se le
hace a quien ha realizado comportamienfo tipico y anfijuridico, de manera dolosa o
culposa.

Asi lo reconocid la Corte Suprema de Justicia en su Sala Constitucional al deci-
dir sobre la demanda de declaratoria de inexequibilidad del art. 5° del C.P. vigente,
al disponer que LA CULPABILI DAD, doctrinariamente orientada por con-
cepciones sicolégicas, normativas, finalistas o sincréticas, es en todo caso la actitud
consciente y voluntaria del agente, de lo antijuridico, que da lugar a un inevitable
juicio personal de reproche que contrasta con la forma sabida en que aquel hubiera
podido o debido actuar, o que determina la conciencia subjetiva de reprochabili-
dad’’ (Sentencia del 2 de Junio de 1981).

Esta definicion se identifica con la dada por el Profesor Alfonso Reyes
Echandia, quien sostiene que la culpabilidad es *‘la actitud consciente de la voluntad
que da lugar a un juicio de reproche en cuanto el agente actia en forma antijuridica
pudiendo y debiendo actuar diversamente’’ (La Culpabilidad, 1962, pag. 42).

Entonces, la culpabilidad da lugar a juicio de reproche siempre y cuando el
agente hubiera “‘podido o debido actuar’’. Esta nocion del deber-poder ayudo a
Goldschmidt a precisar un poco més el concepto normativo de la culpabilidad, al de-
cir que el sujeto tiene el deber de comportarse conforme al ordenamientojuridicoy
que al no hacerlo, ese actuar en contraposicion con dicho ordenamiento se le
reprocha solamente en la medida de que tenga el dominio del hecho, el cual le hu-
biera permitido actuar conforme al orden juridico.

sobre la nocién del deber-poder se edifican los fendmenos de la exigibilidad y de
la reprochabilidad. Y, esa capacidad de accibn v omisién solamente adquiere re-
lievancia en cuanto el agente fenga conciencia y voluntad de su actuar antijurfdico:
conciencia para conocer el caracter tipicoy antijuridico de su comportamienfo y vo-
luntad para omitir el deber de actuar conforme a derecho.

2, EL ERROR COMO CAUSAL DE INCULPABILIDAD

El juicio de reproche propio de la culpabilidad, deciamos, solo es posible en la
medida en que el agente tenga capacldaddecomportamientodiverso,capacidad que
gira alrededor de dos facultades: la conciencia y la voluntad. Anulada una cuales-
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quiera de ellas, se anula, también la culpabilidad.,

Es por ello por lo que el art. 4° del C.P, trae sefialadas cuatro causales de culpa-
bilidad: una referida a fenémenos que causan lesién y cuyos resultados escapan al
control del hombre (caso fortuito o fuerza mayor); otra que afecta a la voluntad (la
insuperable coaccién ajena); y, las otras dos que interesan a la conciencia (el error
sobre el tipo y el error sobre la antijuridicidad). A &stas dos Ultimas nos referiremos
en esta exposicion.

Antes de precisar el alcance de cada una de las formas de error, recordemos en
que consiste éste. El error es el conocimiento equivocado que se tiene acerca de al-
go. Es esa disconformidad entre lo que es y lo Que se cree que es. Es esa no coinci-
dencia entre la realidad y la nocién ideol6gica. Es un estado subjetivo del espiritu
que no corresponde con la verdad objetiva.

Se ha planteado discusién acerca de si el error es sinémino de ignorancia, pero
desde el punto de vista juridico-penal no resulia de algun interés adentrarnos a es-
tablecer si hay o no diferencia entre las dos expresiones. Esto le correspondera a
ciencias causales explicativas como la sicologia o la filosofia, pero, en el campo del
derecho no tiene gran importancia establecer alguna distincién, porque la ignoran-
cia es falta completa de conocimiento, mientras que el error es un conocer defec-
tuoso, es decir, la ignorancia es una manera de llegar al error que exime de culpabi-
lidad.

Para que ese error tanto de tipo como de antijuridicidad, fenga relievancia pe-
nal es esencial que provogue, que determine, una conviccién invencible. Esa con-
viccion es el honesto y sincero convencimientoen la posesion de la verdad. Es el con-
vencimiento intimo, serio, fundado y razonado de que la nocion ideolbgica estd de
conformidad con la verdad ontolégica. Concretandonos al tem a, es el convencimien-
tode que el comportamiento no se subsume en descripcion legal penal o no lesiona ni
pone en peligro intereses juridicamente tutelados sin justa causa.

Pero no basta simplemente que el error conduzca a la conviccion, pues se exige,
ademas, que sea invencible, en el sentido de que no pueda, al menos en el momento
en el cual se comporta el agente, superarlo, La vulnerabilidad de la conviccién erré-
nea elimina la posibilidad de reconocer esta concreta inculpabilidad y la capacidad
de quebranto de la misma se mide de acuerdo con el cuidado que el hombre pone en
el ordinario actuar, o sea en e! desempefio de su diario vivir; para ello se debe tener
en cuenta las condiciones personales del agente y las especiales circunstancias que
acompanen al hecho. i_a vencibilidad no se puede medir con una constante,por que
no todos los hombres tienen la misma capacidad de comprension, de entendimiento,
de intuicién, de razonamiento y de reflexi6n, a los favorecidos con un mayor de-
sarrollo de estas innatas cualidades se les debe exigir un mayor dominio del error. A
un profano en materia juridica, por ejemplo, a un campesino, no se le puede exigir
la misma capacidad de superacién que a un lefrado. Se frata de un juicio individual,
de un juicio personal de culpabilidad. La Corte Suprema de Justicia, siguiendo el
criterio de Reinhart Maurach y de Raul Zaffaroni, sostiene que la insuperabilidad
“varia de acuerdo con las circunstancias que rodean su accion u omision”’ (Sen-
tencia de Agosto 13 de 1980).

Veamos, ahora si, las clases de error contempladas en nuestra legislacion.

2.1 Elerror sobre el tipo;

Senala el art. 40 del C.P. que no es culpable: ... Quien obre con la conviccion
errada e invencible de que no concurre en su accién u omision alguna de las exigen-
cias necesarias para que el hecho corresponda a su descripcién legal”’, ‘

Concretamente se refiere la norma al error que versa sobre uno cualesquiera de
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los elementos integradores del tipo y el error de interpretagfén 0 valm_’acién sob_re

algun ingrediente normativo, pues, en este evento el agenTe tiene If=.| gquwocada ein-

vencible conviccion de la atipicidad de su conducta de accidén u omision.
Recordemos las distintas hipotesis de esta clase de error.

2.1.1. El error sobre alguna de las exigencias del tipo penal: Se examinara el
error sobre cada uno de los elementos de la descripcion.

2.1.1.1. El error sobre el bien juridico: Se da cuando el agenit_e cree que respec‘to
de su comportamiento no se puede predicar vulneracion o potencia de dafo de algun
bien juridico tutelado. Piénsese en el caso de quien se a_podera de una cosa que la
cree res nullius (la cosa-de nadie o sin duefio) o res derel !ctag (la cosa abandqnada,
susceptible de ocupacion) y se constata, después, que el dueno o'ei poseedor jamas
se habia desprendido de la titularidad del derecho. Se ha de predicar un error de es-
ta naturaleza, porque realmente no existia de parfe de él,_el proposito de lesionar o
de poner en peligro el bien juridico del patrimonio econémico.

2.1.1.2. El error sobre el objeto material: Existe cuando el agente desconoce que
aquello sobre lo cual actia (persona, cosa o fenémeno) gsté consagrado‘como °,b'?“f
material de un tipo penal. Tal seria la situacién de quien acapara arhcu-lo oficia
mente considerado de primera necesidad, con la conviccién de que el mismo esta
por fuera del catalogo de los seiialados administrativamente como fales, cree, pues,
gue no es objeto de especulacion.

2.1.1.3. El error sobre el sujeto activo: Opera cuando el agente desconoce que
tiene la calidad personal que lo habilita para tipificar un concreto hecho punible, a
titulo de autor. Dos situaciones pueden presentarse al re§pecto: La una, cuando cree
que habiendo perdido una condicién personal, esta realizando una gonducfa pgnai-
mente irrelevante; tal seria el caso de quien siendo em_pleado oficial, renun'madal
cargo y razonadamente cree que dicha renuncia le ha sr@o «:_-:cep’rada, procedlﬁ-‘n‘ﬁ‘,
de esta manera, a asesorar en asunto judicial, con la conviccion de que no esta fipifi
cando el delito de asesoramiento ilegal (art. 157)"La otra, cuando creyendo que ha
cesado en ¢l una cualidad personal, realiza comportamiento que cree subsum_:r en
tipo penal diverso a aquél que realmente tipifica; PENSemos en caso del m;s(rjr]ao
empleado oficial que creyendo fundadamente que su renuncia !e ha sndo_ a_ce:p a'ér;
decide apoderarse de algunos bienes respecto de I(_)s (;uales tenia la adminis rdacll'T
por razdn de sus funciones publicas, con el conven;umlenfo de que'consum.a un deli 9
contra el patrimonio econémico (hurto), pues creia que ya no 1en'|a'la cal_rgad 'GEI;(II.Q;
da por la ley para constituirse en autor de un delifo contra la administracion public

(peculado).

2.1.1.4. El error sobre el sujeto pasivo: Es el que versa sobre el titular del inte-
rés juridicamente tutelado. Seria el caso de quien accede carnalmente a p_ers:r:g
menor de catorce afnos, con la creencia equivocada de q_ue su edad es sup‘erl_or
real, evento en el cual desconoce que dicha persona es idonea para corisrltmrse en
sujeto pasivo del delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce anos.

2.1.1.5. El error sobre la conducta: En esta hipétgsis el agente cree no est?r
cumpliendo acccion U omision idénea para la consumacion de una conducta desglr;:e?
como punible. Tal seria la sifuacion de quien creyendo estar accmnando'un re:rna o
de juguete, dispara y le da muerte a otro, pues se trataba de una aufénf;ca ar o
fuego, o la de la enfermera que creyendo suministrar un calmante al enfermo,

una dosis féxica.
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2.1.1.6. El error sobre algun ingrediente normativo: Es el llamado error de in-
terpretacion o de valoracion. Se presenta cuando el yerro recae sobre elementos de
orden normativo, por una equivocada valoracion. Le ocurriria a quien se apodera de
una cosa mueble ajena con el convencimiento de que es propia, el error recae sobre
el ingrediente normativo juridico extrapenal de la ajenidad.

2.1.2. El error sobre |a existencia de la descripci6n tipica: Se ha planteado dis-
cusién acerca de si; de acuerdo con la norma comentada, es posible reconocer el
error que recae sobre la propia existencia del tipo, es decir la ignorantia legis, pues
falté claridad en su redaccion.

Surgen, enfonces, estas cuestiones: El error sobre la existencia de la misma
descripcion tipica no tiene valor como factor de inculpabilidad? El legislador sola-
mente quiso darle relievancia juridica al error que recae sobre uno o varios elemen-
tos del tipo penal, desechando la posibilidad de que enerve la culpabilidad el error
que recae sobre el fipo en su integridad? Tratemos de responder a estos interrogan-
fes.

Podria pensarse que |a voluntad del legislador fue la de no consagrar la ignoran-
fia legis como causal de inculpabilidad, para salvar una posible incongruencia entre
lo establecido por el art. 10 del C.P., el cual preceptua: “L.a ignorancia de la ley pe-
nal no sirve de excusa, salvo |as excepciones consignadas en ella “’y lo normado por
el art, 40, pues no esdeftodo absurdo plantearse que al consagrar el art, 40 el desco-
nocimiento de la ley como factor de inculpabilidad habrfa una ostensible contradic-
cién con lo dispuesto en el citado principio rector. Con todo, un cuidadoso analisis
nos conduce a la conclusion de que el error sobre la totalidad de la descripcion tipica
si puede generar inculpabilidad. Veamoslo:

a) El juicio personal de reproche, caracteristico de la culpabilidad, solo es dable
en quien hubiera podido y debjdo actuar de una manera diferente. Ese comporta-
miento antijuridico, presupone enfonces, la conjugacion de |a conciencia y de la vo-
luntad. Ya se advertia que la ausencia de una sola de estas facultades no permite el
reproche, justamente, porque no hay poder de conocimiento o de voluntad.

Significa lo anferior que la culpabilidad solo es predicable en quien conozca la
ley penal; 0 sea que la suposicion del conocimiento por parte de sus destinatarios no
es ni siquiera una presuncion, sino una ficcidn, como lo sostiene el profesor Reyes
Echandia: “en cuanto da por supuesto que en el futuro un hecho, situacién o fendme-
no se presentara de cierta manera o generara determinados resultados, a pesar de
que en el pasado se comportd de manera diversa o produjo resultados distintos, y
entre nosotfros la experiencia ha demostrado que la ley en general y la penal en par-
ticular no han sido conocidas, en todo caso, no o son hoy y nada permite concluir
que losean en el futuro por la fotalidad de sus destinatarios’” (ob. cit. pag. 222).

Aun aceptando que se trata de una presuncidn, con el fin de sortear las dificulta-
des que implicaria la carga de la prueba en cabeza del Estado, dicha presuncién
seria de cardcter legal, la cual admite pruebaen contrario.

Desde luego que aceptar dicha presuncidn, implicaria violacién al ya citado
principio de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, segun el cual se
presume la inocencia del acusado. Las declaraciones universales de esta naturaleza
tenemos que reivindicarlas, tenemos que rescatarlas, paraque no se constituyan en
simples manifestaciones, retéricas, pues hay que reconocerles su verdadero valor,
es decir, el de principios orientadores de todo ordenamiento juridico. No temamos al
fomar decisiones con apoyo en una declaracion universal aprobada por nuestro or-
denamiento, porque es tan mandato legal como cualquier otra disposicién de esfa
naturaleza.

Ademas, solo es posible deducir culpabilidad a quien tenga conciencia de la an-
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tijuridicidad y se predica dicha conciencia respecto de quien tenga conciencia de la
existencia de la ley, o sea de quien conozca la abstracta descripcién previamente
elaborada por el legislador, Solo podra querer vulnerar un bien juridico, quien tenga
conocimiento de la consagracion de la tutela penal de ese derecho. No es culpable
quien simplemente deba conocer la ley, sino quien, ademas, pueda conocerla. He
ahi la concrecion del pensamiento de Goldsmith.

De otra parte, tenemos que el art. 10 admite excepciones al principio del conoci-
miento de la ley y una de esas excepciones es la consagrada en el arf. 40.

b) Porque seria absurdo, ilégico e injusto, que el desconocimiento de la ley solo
se admita en quien lo tenga parcialmente, pero no en quien desconozca la totalidad
de la misma. Pues, si se disculpa lo menos, con mayor razon debe disculparse lo
mas.

Esto nos lleva a concluir que el art. 40 no puede interpretarse con un senfido lite-
ral, sino que, dada su defectuosa redaccion, el error sobre e! tipo debe entenderse
comprensivo no solo del error sobre uno o varios elementos del mismo, sino, tam-
bien, sobre su integridad, o sea que la clasica ignorantia legis si sirve de excusa pe-
nal. Tal seria el caso de quien arriba a nuestro Pais proveniente de otro en donde el
consumo de estupefacientes no constituye delito y es sorprendido en el acto del con-
sumo, por lo cual es aprehendido y conducido ante el Juez, alegando que desconocia
gue en Colombia dicho comportamiento estaba erigido como delito, ya que tenia e!
convencimiento de que la legislacion era idéntica a la de su Pais de origen.

2.2. Elerror sobre la antijuridicidad:

Se presenta cuando el agente obre con la conviccion errada e invencible de que
"esta amparado por una causal de justificacion’”. Cree que a pesar de que su con-
ducta es tipica, no lesiona ni pone en peligro el interés juridicamente tutelado, por-
que hay una causa que lo justifica.

Esa causal de justificacion a la cual se refiere la norma, puede ser de caracter
legal (las sefaladas por el art. 29 del C.P.) o de caracter exirapenal (ejemplo el
consentimiento del derecho-habiente).

Tres hipbtesis pueden darse respecto de este error:

2.2.1. El error sobre la existencia de una causal de justificacion:

Tiene el agente la conviccion de que su comportamiento esta plenamente justifi-
cado por la ley. Pensemos en la situacion del trabajador que para asegurar el pago
de sus salarios y de las indemnizaciones a que tenga derecho, retiene las cosas cuya
tenencia material le fue confiada, con el convencimiento de que lo ampara el de-
recho de retencion; cree el irabajador que su comportamiento esta penalmente jus-
tificado, ya que cree que esta ejerciendo un legitimo derecho.

2.2.2. El error sobre la interpretacién de un requisito exigido para una causal de
justificacion:

En esta hipotesis el sujeto no yerra sobre la fotalidad de la causal de justifica:
cibn, sino, particularmente, sobre uno de los requisitos de la misma. Ejemplo: Para
que el cumplimiento de una orden de autoridad competente constitfuya causal de jus:
tificacion, se requiere, entre ofros elementos, que la misma sea dada con las forma-
lidades legitimamente previstas; asi, la orden de captura la debe expedir el Juez
por escrito. Si un agente de la Policia recibe orden verbal de un Juez para capturara
alguien y ejecuta dicha orden con la conviccion errada e invencible de que dicha or=
den se ha dado con las formalidades legales, estaria frente a la situacion que esta-
mos analizando y seria, entonces, irresponsable por ausencia de culpabilidad.
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2.2.3. El error sobre la presencia de un hecho, que de existir en el caso concrefo,
justificaria el comportamiento:

Tal seria el caso de la defensa putafiva o subjetiva: Alguien ha recibido amena-
7a de su enemigo de ser eliminado en el sitio en donde lo |legare a enconfrar. Un dia,
el amenazado se encuentra sorpresivamente frente a su enemigo, quien lleva la ma-
no al bolsillo del pantalén para sacar un panuelo, gesto éste que lo interpreta la per-
sona amenazada en el sentido de que va a extraer un arma de fuego para atacarlo,
motivo por el cual rapidamente saca su revélver y dispara causandole la muertfe a
su contrincante, a quien no se le encuentra arma alguna. En este caso el error versa
sobre el hecho concreto de la agresion, pues si, quien resulté muerto hubiera llevado
arma consigo v la hubiere intentado extraer para dispararla, indudablemente se es-
taria frente a una situacién de agresién, la cual tornaria justa la reaccién del agredi-
do; habria, enfonces, legitima defensa.

2.3. El error sobre la culpabilidad:

Es posible la vulneracién de intereses juridicamente futelados, sin justa causa,
pero con la creencia errada e invencible de que se tiene anulada la capacidad de
autodeterminacién. Tal seria el caso de quien amenazado con un revolver de ju-
guete o uno verdadero sin proyectiles, para que susfraiga una cosa mueble ajena, lo
hace con la razonada conviccion de que esta en peligro su vida o integridad perso-
nal, si no satisface la exigencia del supuesto coaccionador. En este caso habria un
error sobre la insuperable coaccién. Se trata, entonces, de un error sobre la culpabi-
lidad.

E| C.P. no contempla esta forma de inculpabilidad, pues el error solo recae, le-
galmente, sobre el tipo o sobre |a antijuridicidad. Sin embargo, esto no es 6bice para
que se le pueda reconocer por via doctrinariay jurisprudencial, de acuerdo con el si-
guiente razonamiento:

Hemos insistido que uno de los fundamentos de la culpabilidad es la conciencia
que se debe tener sobre el hecho punible, lo cual lo reitera el art. 36 del C.P. cuando
define el dolo precepfuando que “’La conducta es dolosa cuando el agente conoce el
hecho punible y quiere su realizacién, lo mismo cuando |a acepta previéndola al me-
nos como punible’. Entonces, la conciencia debe recaer sobre fodo el hecho punible
y no solamente sobre parte del mismo, es decir, debe comprender |a tipicidad, la an-
tijuridicidad y la culpabilidad, pues sobre comentar que el segundo principio rector
manda que “Para que una conducta sea punible debe ser tipica, antijuridica y cul-
pable”. De manera que si el conocimientfo no cobija la culpabilidad, el mismo es de-
fectuoso y; por ende, no puede exigirse comportamiento diverso para hacer juicio de
reproche. Errar sobre la culpabilidad es equivalenfe a desconocerla,

Esta razén de indole dogmatica seria suficiente para admitir la mencionada for-
ma de inculpabilidad. Pero, a ella sumamos la siguiente:

Hemos sido repetitivos en el sentido de que la culpabilidad solo puede hacerse a
quien se le pueda exigir conducta conforme a derecho. Lo cual, a su turno, frae la
consecuencia de que se puede reconocer inculpabilidad en excepcionales casos de
inexigibilidad, a pesar de que no estén expresamente contemplados en el Cédigo,
pues al intérprete, al Juzgador, no se le puede enmarcar dentro de un rigido catalo-
go de excepciones a un principio, especialmente cuando la favorabilidad o la ana-
logia en buena parte, tiene soluciones légicas y admisibles. No puede olvidarse que
un Cédigo Penal por comprensivo que sea no alcanza a abarcar todas las hipétesis
de la vida. Compartimos el criterio del profesor Jorge Frias Caballero, citado por
Hernando Londofio Berrio (el error en la moderna teoria del delito, 1982, pag. 154)
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cuando al referirse a las causales legales de inculpabilidad, dice que 50
cia, simples ejemplificaciones particulares del principio de no exigi
conducta conforme a derecho”, quedando abiertas las puertas para la acer
muy excepcional, de causales no contempladas expresamente, como ser[a
del error sobre la culpabilidad.

El Profesor Reyes Echandia (ob. cit. pag. 210 y 211), sefala fres formas
clase de error, a saber:

: 2.3..1. El error sobre |a existencia misma de una causal de inculpabilj
miedo invencible, en legislaciones como la Chilena y la Mexicana).

2.3.2. El error sobre la interprefacidn de un requisito necesario para el rece
miento de una causal de inculpabilidad legalmente prevista (el agente cree q
insuperable la coaccidn ajena que sobre ¢l se ejerce).

2.3.3. El error sobre un hecho que de haber existido realmente haria inculp
la conducta del actor (el amenazado por un revolver de juguete). :

Sirven para explicar el alcance de estas hipotesis 0s mismos argumentos e
puestos con respecto a las especies del error sobre [a antijuridicidad, a las cual
nos remitimos. T

'Sin embargo, cabe advertir que esta forma de error Unicamente se puede predi-
car con relacién a la causal segunda del art. 40 del C.P., ya que no es posible recono:
cerla respecto a la primera (caso fortuito o fuerza mayor), porque en ella la volun-
tad del actor no tiene participacién, y no en las dos Ultimas (error sobre el tipoy
sobre la antijuridicidad), porque no es dable el error sobre el error, Significa lo an-
terior que solamente en situacion de insuperable coaccion ajena se podra admitir a]
error sobre la culpabilidad.

Desde luego que el juzgador debe ser muy celoso en el reconocimiento de esta
causal de inculpabilidad, pues un alegre y ligero manejo de la misma podria consti-
fuirse en un aftentado contra la sequridad juridica. Son sabias las recomendaciones
del profesor Reyes Echandia, cuando dice: ‘’Nos parece, desde luego, que para re-
conocer la inexigibilidad como causal extralegal de inculpabilidad hay necesidad de
sopesar con ponderado criterio los hechos y sus protagonistas hasfa estar seguros de
la justicia de dicha solucién. Compartimos la preocupacion de VILLALOBOS de que
5S¢ convieria esla causal excepcionalisima en una fuente de impunidad, cuando atn
dandose los requisitos propios de la culpabilidad se acepte “cualquier situacion
afectiva o cualquier moévil personal del agente’” como suficiente para exonerar de
responsabilidad’ (ob. cit. pags. 248 y 249).

2.4, El error vencible:

Unicamente exime de culpabilidad el error invencible. Por consiguiente, el
grror susceptible de quebranto se sanciona en los casos ordenados por la ley, pues el
inciso final del art. 40 del C.P. dispone que “Si el error proviene de culpa, el hecho
sera punible cuando la ley lo hubiere previsto como culposo’’. |

Hay error culposo cuando el agente teniendo a su alcance medios idoneos para
superarlo, no aplica la debida atencién para salir del yerro. Esa negligencia o
imprudencia para correr el velo del error y comprender la verdad, se le sanciona al
agente a fitulo de culpa. Pero la pena solamente opera con relacidn a los tipos pena-

Ieg que admiten la forma de culpa en la parte especial, de suerte que si el comporta-
miento no se sanciona en la modalidad culposa, el mismo queda impune. Asi, si
quien se apodera de cosa mueble ajena con el convencimiento de que le pertenece, :
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podia salir del error al emplear la debida diligencia o prudencia, esa potencialidad
de vulneracion del error no se le pena porque los delitos contra el patrimonio econé-
mico admiten unicamente la forma dolosa, excluyendo la culposa.

Como la férmula del error culposo esta consignada en el numeral 4o. del Art. 40,
en donde se consagra el error sobre el tipo, doctrinariamente ha habido polémica en
el sentido de precisar si la culpa solamente se admite respecto del error de tipo. Es-
to, porque literalmente se infiere que la culpa Unicamente es deducible en tratando-
se del error sobre el tipo, dada la redaccion de la norma.

Con todo, se ha planteado que mediante una interpretacion anal6gica o extensi-
va de la norma, dicha modalidad culposa del error puede recaer tanto sobre el de ti-
po como el de antijuridicidad.

Sin embargo, consideramos que no es posible hacer tal interpretacion extensi-
va, por las siguientes razones: ;

a). Ciertamente existe diferencia entre |la analogia y la interpretacién analégica
o extensiva. La primera la define el profesor Servio Tulio Ruiz, como *’... el racioci-
nio mediante el cual quien interpreta la norma penal o la aplica puede suplir even-
tuales deficiencias o insuficiencias recurriendo a las normas dictadas para casos si-
milares. Para que exista la analogia, es indispensable: a). que falte una norma posi-
tiva vigente aplicable directamente al caso; y b). que sea posible enconfrar una o di-
versas normas positivas (analogia legis) o uno o varios principios juridicos (ana-
logia juris), cuyo valor permita que las respectivas consecuencias juridicas puedan
extenderse o aplicarse al caso originalmente previsto, sobre la base de cierta coinci-
dencia y relacion de afinidad entre algunos elementos, bien juridicos o de hecho’
(Teoria del Hecho Punible, pag. 33); mientras que de la interpretacion analdgica di-
ce que enella*...la ley contiene |a disposicion para el caso que se presenta, pero la
expresién o redaccién de la norma es defectuosa. La funcién es llenar 10s vacios o la-
gunas debidas al legislador (lagunas subjetivas) o a la evolucién de la sociedad o de
la técnica (laguna objetiva). El fundamento de la interpretacion analbgica, lo en-
cuentra el profesor LUIS CARLOS PEREZ"". En el hecho de que |a ley no puede pre-
veer los cambiantes matices de la realidad, de modo que es indispensable dotar al
Juez de avtarizacion para que pueda enjuiciarlos correctamente”, |

""En este orden de ideas, es posible sostener que cuando el vacio de la norma es
subjetivo v objetivo se puede tomar una diposicién de ley en bonam partem
(slempre a favor del imputado), apoyados en el principio de la favorabilidad ya
explicado, para hacerla valer al caso concreto, con tal que no se refiera a la tipifica-
cién.de los hechos punibles ni a la sancién ni que sea referida a una norma incrimi-
nadora, porque en este caso, como un medio de tutela de la libertad y seguridad indi-
viduales, cualquier clase de analogia esta prohibida, salvo las excepciones que el
mismo Cédigo pueda contener’” (ibidem).

Pero asi como se pregona que la analogia en materia penal solamente se admite
en buena parte, igualmente ha de recordarse que la interpretacion analégica debe
fener su base en el principio de favorabilidad, al tomarse como referencia una dis-
posicion legal en buena parte. De lo conirario podria llegarse a absurdas situaciones
de crear formas delictivas por la via de la interpretacién analégica, conculcando in-
sospechadamente los principios de legalidad y de tipicidad.

Hacer extensiva; por la via comentada, la culpa del error al que versa sobre la
antijuridicidad, implica hollar el principio de la favorabilidad, porque se estaria ha-
ciendo mas gravosa la situacion del agente, pues esa interpretacion se obtendria ex-
tendiendo odiosamente el campo de accién de |a punibilidad.

b). Si hacemos una resefia histérica consultando las Actas de las Comisiones Re-
dacioras de 1974 y 1979, comprobamos que el prelegislador no manifesté expresa-
mente la voluntad de consagrar la culpa para las dos formas de error reconocidas
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' i juridicidad).

Imente (el error sobre el tipo y el error so.bre la antijuri : oy
IegaEn el Acta No. 54 de la sesion correspondiente al 25 de_Mayo de 1973, se consignoé
el tema de la inculpabilidad.Aparece alli que el Doctor Gaitan Mahecha prIeSem.é po-
nencia sobre el fenémeno de la inculpabilidad, la cual es sometida a discusién y
luego de las deliberaciones pertinentes se aprueban sus numerales y respecto del
cuarto, hallamos lo siguiente: ) i

~Doctor Gutiérrez: Con la modificacién a que hizo r_efe_renma el Doctor Reyes,
después de ser sometido a votacion, se aprueba por unanimidad el texto del numeral
cuarto del proyecto, el que en definitiva queda asi: ) : ==

“Quien realizare el hecho legalmente descrito en la creencia errada e in
vencible de que esta justificado’’.

E| 26 de Mayo de 1973, se desarrolla la siguiente sqslbn, la cual constaenel Act:a
No. 55, en la cual se debate el fema del error sobre el tipo aprobandose por unanimi-
dad la siguiente formula: : k ‘

“Doctor Gutiérrez Anzola: Se somete a vofacion la formula en discusién y se
aprueba por unanimidad en |la siguiente forma:_ -

: 111140, Quien obra en la creencia errada e invencible de que no concurre en su

conducta alguna de las exigencias necesarias para que el hecho exista segun su

descripcion legal’’’’, - .
nigi ol error proviene de culpa el hecho sera punible cuando la ley lo considere

culposo’’’’. ' ‘ :
Nada se dijo en esa oportunidad sobre que la culpa se extendia o dgb@ ente_nder
se extendida también al error sobre la antijuridicidad. Lq cual permite inferir que
solamente se quiso consagrar dicha modalidad con relacabn‘al error sobre el ?;qoz
pues de lo contrario se habria hecho, aun de manera tangencial, referencia a tal in
vietud. :
! consta en el Acta No. 6, que la Comision de 1979 apitobb el art. 42, que contenia
las causales de inculpabilidad, sin que se hubiera discutido el tema relativo al error
culposo, quedando la norma aprobada, asi: f
p”EI secrefario informa que el Nuevo texto es aprobado con el voto negativo del
Doctor Giraldo Marin,y dd lectura al nuevo articulo aprobado:

“Art. 42.— Causales de inculpabilidad. No es culpaple:
10. Quien realice la accién u omision por caso fortuito o fuerza m'ay_or. s
20. Quien obre bajo insuperable coaccion ajena. En ese caso unicamenie re

onde quien ejercid la coaccion. - — : ‘ _
£ 30. Quien realice el hecho con la conviccion errada e invencible de que esta am

parado por una causal de justificacion. 2 : 7
40. Quien obre con la convicciéon errada e invencible de que no concurre en stac
cién u omisién alguna de las exigencias necesariaspara que el hecho corresponda a

su descripcion legal.

#5j e| error proviene de culpa, el hecho sera punible cuando la ley lo hubiere
revisto como culposo’’. - : _

i Del texto de las Actas no se desprende que la intencion de los aufores de Ios‘ltrra*
bajos preparatorios fue la de extender la culpa a las dos f_ormas de error. Ese sile
cio de las Comisiones no puede inferprefarse desfavorqblemente. g = :

Significa esto que no podemos acudiral sistemade mterpretaglén historico o eg
I6gico, lo cual nos obliga a acudir a la exegesis, interpretando literalmente lell;gn-
tenido de la norma, arribando, por lo tanto, a la concl'usmn de que la culpa so Iaerror
te es dable deducirla con respecto al error sobre el fipo, excluyéndosele en e
sobre la antijuridicidad.
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Se puede calificar de il6gico que el legislador hubiera querido hacer tan injusta
descriminacion. Pero, le compete a aquel establecer dicha pena, por desconcertante
que nos resulfe su silencio, pues de lo contrario el intérprete desconoceria el princi-
pio rector que manda la proscripcién de toda forma de analogia en mala parte. Las

razones de hermenéutica son suficientes para respaldar la tesis que hemos plante-

ado. ,

Son atinados los conceptos que sobre la materia expone el profesor Juan Fer- .

nandez Carrasquilla, cuando dice *“Frente al error vencible de prohibicién (concre-
to 0 abstracto), cabe la posibilidad hermenéutica de acudir a la culpa en los tipos en
que la misma esté prevista (lo que no deja de ﬁarecernos una analogia in malam
partem porque tal punicién solo est4 prevista en nuestra ley para el error de tipo y,
por ende, para el error absiracto de prohibicién que REYES incluye en él), quedan-
do impune en los demas casos. Son tan pocos los casos de tipos culposos, y tan pe-
ligroso habituar a los Jueces a razonar con analogia prohibida, que nosotros preferi-
mos sustentar la opinién de que el error vencible de prohibicién no se castigue en

ningun caso,porque la ley no preveée para él la pena de modo expreso.Se trata de una’

laguna que solo el legislador, de ningun modo el intérprete o el Juez, puede llenar, al
menos mientras se respete seria y consecuentemente el principio de reserva. Que
sea politico criminalmente conveniente estatuir esa pena, parece ser la opinion de la
doctrina mayoritaria. Sin embargo, la noforia escasez con que supuestos asi llegan
a plantearse en los Tribunales, hace que la omisién no sea tan grave y peligrosa co-
mo para procurar soluciones emergentes e interinas de reducida consistencia y du-

dosa legalidad. Las infracciones doctrinales y jurisdiccionales al principio de estric-

ta legalidad de los delitos y de las penas, son, desde el punto de vista de la politica
criminal, que ha de entender también a la seguridad individual en las comunidades
democraticas, terriblemente mas peligrosas que la impunidad en tan contados ca-
s0s” (Derecho Penal Fundamental, pag.363),—

Se relieva una vez mas el defectuoso tratamiento que el actual Cédigo Penal le
da al Instituto Juridico del error, razén por la cual se recomienda una reforma al
art. 40, para que se consagre expresamente lo siguiente:

lo.'Laignorantia |egis como factor de inculpabilidad;

20. El error sobre la culpabilidad como fuente de inculpabilidad;

Jdo. La culpa respecto del error sobre el fipo, sobre la antijuridicidad y sobre la
culpabilidad.
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DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA
—BIEN JURIDICO PROTEGIDO—

MARUJA TOSCANO DE

La precisién, el alcance del bien juridico es indispensable, ya que de un
esta objefividad es elemento diferenciador de los tipos penales, y de ofra,

de la sociedad, ya del propio Estado, garantizador de estos bienes.
Nuestros Codigos penales han acogido el sistema de dar a cada titulo de la

especial, el nombre del bien juridico tutelado por las incriminaciones contenidas

él, y asi tenemos que el C.P. de 1837, Coddigo de Santander, Incorporé en el Tﬁul

belién, la sedicion, la asonada, y las cuadrillas de malhechores.

El C.P. de 1873 titul6 estos delitos ’Contra la Paz y el Orden interior’ delitos que
el C.P. de 1890 volvio a incluir con el mismo nombre que les dio el C.P. de 1837.

La Ley 109 de 1922, que no alcanzo a regir, denomind este titulo */Delitos contra
el orden publico’” e incluyé otras figuras como la instigacién, la excitacion a la
guerra civil, el armamenio ilegal de fuerzas y la intimidacion publica (1).

El C.P. de 1936 consideré estos delitos como atentatorios *“Contra la Salud y Ia
Integridad Colectivas, Titulo V11, con dos Capitulos: 1° del Incendio, de la inunda-
cion y de ofros delitos que envuelven peligro comun’’, y 2° “’Delitfos conira la Sa-
lubridad Publica’’, mientras que la Asociacion e instigacion para delinquir, y la apo-
logia del delifo integraron el Titulo V, modificando |a Ponencia del Doctor Parmenio
Cardenas sobre el Titulo VIIl que los denominaba “‘Delitos contra la Seguridad
Publica’ (2), y la sugerencia del Doctor Carlos Lozano y Lozano de que se denomi-
naran delitos “’Contra la Tranquilidad PUblica’* aquellos delitos que vinieron a in-
tegrar el Titulo V del Cédigo Penal de 1936 (3).

Hasta aqui es claro, el legislador eludi6, o no quiso precisar el bien juridico fute-
lado, o que se pretendia tutelar, y el resultado: la diversidad de conductas que in-
tegraron estos titulos, bajo diferentes nombres.

La Comision Redactora del Proyecto de 1974 con Ponencia del Doctor Bernardo
Gaitan Mahecha, imprimié un cambio fundamental al Titulo V, que no hace men-
cién al objeto juridico, sino al nomen juris de las figuras en él contenidas, denomi-
nandolo delitos “’Contra la Seguridad Social’’ con dos Capitulos: 1° Asociacion, insti-
gacién y apologia del delito’, y 2° Delitos que envuelven un peligro comun’’. (4)

Este acuerdo fue ratificado por los Comisionados en la redaccion del Proyecto
de 1974, cuando el 7 de noviembre de 1973; acta No. 84, se cret un titule, el V, ' Delitos
contra la Seguridad Social’, con dos Capitulos: 1° Tipos penales correspondientes a
la Asociaci6n, instigacién y apologia del delito, y 2°, integrado por los delitos que en
ese momento hacian parte del Titulo V111 del C.P. de 1936: *’Delitos contra la salud y
la integridad colectivas’’, porque consideraron que estas figuras las que producen
un dafio comun y conllevan la posibilidad de peligro comun, también atacan el bien
juridico de la seguridad social (5).

.

(1) PEREZ, Luis Carlos, Tratado de Derecho Penal, Tomo |11, Temis, 1978, p. 509.

(2) Trabajos Preparatorios del Nuevo Cddigo Penal, Tomo |1, Parte Especial, 1939, p, 76,

(3) Idem., p. 112.

(4) Actas ‘del Nuevo Cédigo Penal Colomblano. Parte Especial, Volumen 11, Edicién dirigida por el Dr. Luis
Carlos Giraldo Marin, 1981, p. 45.

(5) Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombiano. Parte Especial Volumen 1, Edicién dirigida por el Dr. Luis
Carlos Giraldo Marin, 1981, p. 117,
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En los textos definitivos de la Comision de 1978 (6) encontramos TITULQO V “De-
litos conlir;a la Seguridad Publica’’. Capitulo 1° de la Instigacién y de la Apologia del
Delito. Capitulo 2° 'De los delitos de peligro comun o que puedan ocasionar grave
perjuicio para la comunidad y otras infracciones, y Capitulo 3° De los delitos contra

la salud publica’” )
De manera semejante, con la inclusién del Concierto y del Terrorismo en el

‘Capitulo primero, fu€ aprobado en la Comisién Revisora Final, o Comision de 1979,

el Titulo V, y asi se incluy6 en el C.P. de 1980, sin que hallemos explicacién distinta a
que para la correcta tipificacion, se suprimio la Asociacién para delinquir y se susti-
tuyé por el “’Concierto, figura basica, y se cred la figura del Terrorismo, “‘cuya im-
portancia no es discutible, particularmente cuando la subversion, nihilista y anar-
quizante, adopta continuamente los mas destructores medios de accién para soca-
bar las instituciones, o simplemente, en muchos casos, como medio de vesanica pro-
testa.....”” (7). En el Capitulo segundo se consagraron conductas cuya ocurrencia po-
ne en peligro la seguridad pUblica, y en un Capitulo tercero, creado, delitos confrala
salud, se tipificaron conductas que ya la Comision de 1978 estimd, guardaban
estrecha relacién con aquellas que crearon peligro comdn u ocasionan grave per-
juicio a la comunidad, conductas que evidentemente generan grave peligro para la
salud de la comunidad (8).

Cambid el nombre de estos titulos y los tipos penales que los integraban con-
forme a los bienes juridicos que se han protegido o querido proteger y asi hemos fe-
nido: Tranquilidad y orden publico, paz y orden interior, salud e integridad colecti-
va, salubridad publica, seguridad social y seguridad pUblica.

El desacuerdo no ha sido solamente en nuestra legislacion. El Codigo Italiano de
1980 considerd un grupo de delitos o atentados contra la Incolumidad Publica; al
proposito dice Maggiore (9) incélume es lo que estd exento de dano o de peligro, con-
cepto que puede referirse “‘a la vida, a la integridad personal a la salud y a los
bienes del individuo’’. Cuando se miran estos bienes pero no en consideracion del in-
dividuo sino en toda la colectividad, se determina el concepto de incolumidad publi-
cay el Estado tiene el deber de proteger a ésta de toda agresion que le cause dano o
la exponga a peligro. La tutela del Estado en estos delitos —sigue Maggiore— se re-
fiere a la lesidon temida, al dafno potencial y probable que se [lama peligro, y advier-
te, que un incendio, un naufragio, el envenenamienio de aguas, eic. pueden oca-
sionarle dafio a los particulares, pero la ley se preocupa aqui del peligro que a causa
de esos hechos amenaza a la totalidad de los ciudadanos y por eso, en el Cédigo Ita-
liano, se habla de delifos de peligro comun.

Conviene recordar las palabras del profesor Reyes (10) ““Todo hecho delictuoso
afecta en cierta medida el conglomerado social del que forman parte tanto el agentfe
de la conducta incriminada como el sujeto pasivo de la misma, hay cierfos com-
portamientos que alteran bienes juridicos de los que es titular la comunidad como
ente fenoménico diverso de las singulares individualidades que la integran’’, argu-

mentos éstos que encontramos en Carrara cuando distinguié la funcion del dano me-
diato e inmediato del delito y le asign6 a aquel la funcion de perturbar la tranquili-
dad de animo de los ciudadanos “‘al disminuir en ellos la opinién de su propia seguri-
dad” (11), También Carrara advirtié que cuando se mira esta ofensa para darle el

(6) Idem, pgs. 213 a 217.

(7) Relacién explicativa Comision Asesora, Cédigo Penal y de Procedimiento Penal 1981, Ed. Dintel Lida.,
p. 53.
(8) Idem., p. 54.
(9) Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal Parfe Especial, Volumen 111 Temis 1955, p. 465.
(10) REYES E., Alfonso, L.a Tipicidad, Universidad Externado de Colombia, 5* Ed. 1981, p. 102.
(11) Carrarra, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Tomo 4, Temis 1973, p. 352
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nombre a una clase especial de delitos que suscitan en el animo de un nimero indefi-

‘nido de ciudadanos alguna concitacion de emociones de dolor o de miedo de las
cuales se sigue la agitacion de esos ciudadanos’ (12) se habla de delitos contra la
TRANQUILIDAD PUBLICA, y explicé la palabra tranquilidad desde dos puntos de
vista, interno: ‘‘estado real de animo que consiste en la ausencia de toda conmocion
violenfa que pueda agitarlo, especialmente por dolor, por temor o por ira’, y ex-
terno: ‘“ausencia de movimientos exiraordinarios, impetuosos y convulsivos”, y
aclaré que la expresion se refiere aqui a la profeccion de la ““paz moral, comprome-
tida por una subitanea sospecha de comun peligro’’ (13)

El profesor Luis Carlos Pérez (14) critica esta posicion de Carrara que él llama
‘extrema’ porque considera “‘que va mas alla de la seguridad o la incolumidad, méas
alla del orden publico o de los intereses comunes...”’. Nosoiros creemos que no es
Carrara, para quien “la tranquilidad es el fin de |la sociedad humana, y es el fin del
poder penal”’, el merecedor de la critica, sino los mecanismos sociales que al futelar
nuestros derechos no propician la seguridad de todos, ni dan la sensacion de seguri-
dad, valor fundamental de lo juridico, sin el cual no hay derecho, ni se alcanza el
libre y complefo desarrollo de la actividad humana, ni de sus fines sociales. En-
tonces si tiene razén el Dr. Luis Carlos Pérez cuando sigue diciendo: ‘’Noble empefio
pero impracticable en los tiempos que corren. Las garantias maximas apenas pre-
tenden alcanzar algo de seguridad por el aspecto fisico, sin que logren el sosiego de
las gentes, cada vez mas apremiadas por desgarramientos sociales e insuperables
conflictos privados. (15).

De la lectura de las Actas 161 y 162 (16), correspondientes a las reuniones de
abril 9, 11, 13, 15 y 16 de 1935, hallamos que el doctor Parmenio Cardenas presento
ponencia sobre delitos conira la Seguridad Publica, ponencia constante de freinta
articulos con tres capitulos asi: ;

| Hechos gue envuelven un peligro comun.Capitulo |1 Delitos conira la Salud
Publica y |11 Disposiciones comunes a los capitulos precedentes. Y el doctor Lozano
present6é un Titulo,Delitos contra laTranquilidad Publica, con dos Capitulos: | De la
Asociacién para delinquir y |1 De la Instigacion a delinquir y de la Apologia del deli-
to.

En el Acta No. 216, correspondiente a la reunion verificada el 9 de Julio de 1935,
con asistencia de los doctores Cardenas, Escallén, Lozano y Rey, leemos “/Se recibit
el oficio nimero 2318, fechado ayer, del Ministerio de Gobierno, pidiendo un con-
cepto sobre las bases adoptadas por la Sociedad de las Naciones para un acuerdo in-
ternacional sobre represion del terrorismo, con sus anexos correspondientes’’.

En ese momento se adelantaba en la Comisién el estudio del Titulo referente a
los “'Delitos contra la salud y la integridad colectivas’’, y concretamenie, el lanza-
miento de bombas, del cual dijo el doctor Cardenas; ‘se relaciona, precisamenie; al
caso del terrorismo’’, por ello, nos parece importante franscribir el siguiente apar-
te:

“E| doctor Lozano observa que en el articulo a que se refiere el doctor Cardenas
no solamente puede reprimirse el lanzamiento de bombas sino todos los actos que
puedan poner en peligro la seguridad publica, lo que, repite, es de una vagueda
extraordinaria. El lanzamiento de bombas puede ser previsto de manera expresa y
clara como delito con su sancién correspondiente. EI Art. 1°, que se suprimio provi-
sionalmente, trata de reprimir los delitos que envuelven un peligro comun que no

(12) Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Tomo 8 Volumen é No. 3414, p. 115.
(13) Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Tomo 8, Volumen é No. 3414, p. 115.
(14) Pérez, Luis Carlos, Derecho Penal, Partes General y Especial, Tomo |11, Temis, 1984, p. 448,
(15) Idem., ps. 448 y 449,

(16) Actas del Codigo Penal, Tomo I, Imprenta Nal. Bogota, 1939, pag. 109 a 112.
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puede confundirse con el terrorismo, que tiene mas bien una indole de infraccion
politica tendiente en general a cambiar o enfrabar el funcionamiento de ios Poderes
Publicos; y muy seguramente la convencion internacional que intenta realizar la li-
ga de las Naciones, debe tener su origen en los Delegados de paises monarquicos,
porque en las Republicas el ferrorismo casi nunca existe, y entre nosotros mucho
menos. Si tal articulo tendiera a la represion del ferrorismo no debiera estar coloca-
do en este lugar al lado del incendio, la destruccién de vias férreas y de los naufra-
gios. Repite que el ferrorismo tiene cardcter de delito y se refiere sobre todo a los
actos que van confra personas que ocupan puestos dirigentes en las naciones, como

‘los Jefes de Estado, los Embajadores, etc....”” (17)

Sobra cualquier comentario al respecto. Aqui encontramos las razones por |as
cuales el delito de terrorismo no se incluy6 en el Titulo V del Cédigo Penal de 1936,
era considerado como delito politico, no obstante que en el informe de respuesta
(18), los comisionados hicieron de él un estudio como delito internacional y por los
magnicidios del rey de Yugoslavia y del Ministro de Relaciones Exferiores de Fran-
cia. Esta es una prueba fehaciente de que el transcurso del tiempo, incide en la mo-
dificacién de los conceptos y que los cambios sociales imponen estas variaciones,
volvamos a leer, lo que al propésito transcribimos, de la exposicion de motivos de la
Comision Asesora Final (1979), y subrayamos aquello de que ““en las Republicas el
terrorismo casinuncaexiste y entre nosotros mucho menos'’.

Los anteriores estudios vinieron a plasmarse en el Cédigo Penal de 1936 en los
Titules V' y VI, aquel “De la Asociacién e instigacidn para delinquir y de la apo-
logia del delito’’, (recordemos el comentario del Dr. Gaitan Mahecha sobre el
nombre del Titulo), conductas con las cuales se protegieron los estamentos de la so-
ciedad, y se sanciond la sola posibilidad, |a sola pofencialidad de daro y la alarma
social que con su realizacion se causaba. Y en el Titulo Vil “Delifos contra la salud
y.la integridad colectiva’, se protegié la salud colectiva, el que |os bienes comunita-
rios permanecieran integros y los servicios sociales se prestaran sin perturbacion.

Hoy, en el Titulo V del Cédigo Penal de 1980, *Delitos conira la Seguridad Publi-
ca’’ en tres Capitulos encontramos la descripcion de conductas cuya realizacion al-
tera o pone en peligro la seguridad, el equilibrio, la armonia necesarias para el de-
sarrollo social; descripciones cuya realizacidn pone en peligro los bienes de utilidad
social, o perturban la prestacion eficaz de los servicios sociales, y las que ponen en
peligro la salud fisica y mental de |la comunidad, esfo es que el bien juridico protegi-
do con el Titulo V del Cédigo Penal es |a integridad social ““concepto amplio en cuan-
to comprende a la comunidad en todas las facefas que la conforman y que la hacen
aparecer como algo armonioso en su fofalidad™. (19)

Fue incluido el terrorismo, no como figura basica, pero si la mas drasticamente
sancionada en el Tifulo, con razon, pues creemos que atenta conira la totalidad del
bien juridico protegido, conducta que la Comision Redactora del Proyecto final
habia considerado parte del Titulo Delitos contra la vida y |a integridad personal,
por propuesta del doctor Gustavo Gomez Velasquez, (20), esto es, que el Cdédigo Pe-
nal de 1980 precisa el bien juridico y con él protege la seguridad publica propiciado-
radel correcto y armonioso desarrollo social.

Al llegar a esta conclusién cabe preguntarnos: es suficiente la consagracion que
de esa infencion hace el Legislador y de ella debemos esperar la efectiva profeccion

(17) Actas del C6ditio Penal, Tomo I1; (mprenta Nal. Bogotd, 1939 p. 294,

(18) Trabajos Preparalorios.del Nuevo Cédigo Penal, Tomo I, Parte Especial, 1939, p. 326.

(19) Reyes E. Alfonso, La Tipicidad, Universidad Externado de Colombia, 5* Ed. 1981, p. 103.

(20) Actas del Nuevo Cddigo Penal Colombiano. Parte Especial, Volumen |1, Edicién dirigida por el Dr. Luis
Carlos Giraldo Marin, p. 331.
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de estos bienes juridicos? Rotundamente no. Las leyes solas no transforman nada,
su virtud creadora la reciben de los hombres y éstos |a realizan con los medios ade-
cuados suministrados por el Estado. Es aqui donde esta el meollo de la cuestién;
lograr que el Estado cumpla las funciones que como Estado de derecho moderno le
corresponden, que se le multiplican, es cierto, por virtud de las necesidades so-
ciales, pero cuyo cumplimiento estricto es el Unico medio que puede propiciar la
correcta realizacion de los fines humanos, de los fines sociales. Es €sa, otra labor
comunitaria, urgente, hoy cuando vemos con preocupacion como se acentua y acre-
cienta la distacia entre la garantia legal y la tranquilidad —poca o ninguna— que
nos ofrece la vida diaria, y que se hara inalcanzable, no lo dudamos, en la medida en
que el Estado no ofrezca y garantice a cada hombre la posibilidad de realizarse, de
cumplir sus fines, en condiciones de igualdad y de libertad.

SISTEMA DE BIBLIGTECAS UNAB
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EL INSTITUTO PROCESAL DE “EL CUERPO DEL DELITO"

PATRICIA SANTAMARIA DE ROA

Diversas posiciones y teorias han construido la docfrina, la jurisprudencia y el
derecho comparado enrededor de la institucién procesal denominada ““cuerpo del
delito’” (corpus delicti). En nuestro medio, las viejas discusiones sobre la naturale-
za y determinacién juridica del cuerpo del delito, ain no han cesado, incluso como
consecuencia de lo impetrado en el art. 310 del estatuto de procedimiento penal, que
entiende su constitucidn sobre la base de “los elementos objetivos o externos del de-
lito sefialados en la respectiva disposicién penal’’.

Recordando a los clasicos, el cuerpo del delito se hallaba determinado por los
instrumentos, cosas sobre las que recae la accién criminosa y efecto obtenido. Asi,
entendieron ellos que el occiso en el homicidio constituia el cuerpo del delito, o la
alhajasobre la que recaia la accién criminosa en el hurfo,

Acudiendo al Diccionario de la Lengua Espaiiola, el cuerpo del delito fue entedi-
do como aquella ““‘cosa en qué, o con qué; se ha cometido un delito, 0 en la cual exis-
ten sefiales de é1”*. Siendo méas extenso, con base en esta definicién podemos inciuir
dentro del cuerpo del delito al arma con la que se dio muerte a una persona, la llave
falsa, el rompimiento de una puerta, las huellas de sangre dejadas por el cadaver,
efc.

Adicional a las anteriores definiciones, el estudioso del proceso penal progresi-
vamente ha venido estructurando una definicion mas completa de ““cuerpo del deli-
to’’, llegandose a entender éste, segun Ricardo Levene (h), como el mismo delito a
través de todos los episodios de su realizacion externa’. Ofros, como Joaquin
Escriche, lo entienden en rigor como “la ejecucion, la existencia y la realidad del
delifo mismo’’. Los dos anteriores tratadistas culminaron sus exposiciones sobre el
cuerpo del delito criticando la acepcién conocida en el Diccionario de la Lengua Es-
pafiola, considerando que las cosas que se citan como cuerpo del delito, esto es, un
pufial, una huella de sangre, una llave falsa, un cadaver, efc., son efectos, sefales;
monumentos comprobantes del delito, y no su cuerpo. No obstante, Levene reconoce
la existencia e importancia de elementos materiales.

Independientemente de lo acertado de las precedentes definiciones, haciendo
abstraccién de muchas otras en homenaije a la brevedad, es lo cierto que el concepto
moderno del instituto procesal en comento encamina al intérprete a la materialidad
del delito, al acto externo que modifica el mundo exterior y que cae bajo el dominio
de los sentidos. El lineamiento doctrinal en derecho comparado ha desembocado Sus
tendencias para deferminar el cuerpo del delito, precisamente en los elemenfos ma-
teriales y externos del mismo, dejando de lado la moralidad del acfo o la culpabili-
dad del agente.

El estatuto de procedimiento penal vigente en nuestro medio no ha sido ajeno a
tal enfoque juridico de la doctrina moderna, y en gracia de armonizarse entendio
que el cuerpo del delito se constituia por “’los elementos objetivos o externos del deli-
to sefialados en la respectiva disposicién penal’’. Comprendiendo a cabalidad que
disciplinando el delito, éste se compone de elementos objetivos o materiales y subje-
tivos o morales, son los primeros aquellos que representaran la existencia material
de la infracci6n, objetivo que con celo y denuedo debe perseguir el funcionario que
investiga. E

Al referirnos a los elementos objetivos o externos del delito, no cabe duda que el
concepto en cuesién supone el ingreso al campo del objetivismo juridico, entendido
éste como “la busgqueda de criterios realistas de validez general y de identificacion
demostrable”, prescindiendo de fodo cuanto sea subjetivo.
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Al efecto, esta remision al objetivismo juridico que hace el art 310 de nuestro C.
de P.P., supone una direccion filoséfica, cientifica y pragmatica no muy comentada
en el campo juridico, pero imprescindible al analisis de la disposicion. Tanto es asi
que, con el objetivismo juridico afirmamos la preeminencia de todo aquello que se
nos presenta en el mundo exterior, apartandonos obviamente de la 6rbita del perso-
nalismo subjetivista. No obstante, como lo afirma Juan Carlos Molina, ‘el mismo
caracter objetivo del derecho lo pone en una relacién gnoseoldgica con el sujeto, ori-
ginando la tension sujeto-objeto, alrededor de la cual giran las distintas feorias que
se esfuerzan en acentuar lo subjetivo a lo objetivo como término de esa oposicion,
segun los diversos criterios que sustentan’’.

" Pero, frente a las disposiciones penales, es menester enfatizar scbre la exis-
tencia en ellas mismas de elementos objetivos y elementos subjetivos, que determi-
nan los primeros, el hecho fisico en consonancia con la abstracta descripcion del le-
gislador, y los segundos, los criterios de antijuridicidad y culpabilidad. Siendo asi,
la norma que hemos somefido a cuestionamiento y que se invoca doctrinariamente
como instituto del derecho procesal penal, nos remite solo al estudio de lo externo,
objetivo y material, haciendo sustraccion de cualquier criterio subjetivista o mora-
lista que corresponda al estudio del hecho punible.

Entendiendo que lo objetivo abarca todo lo que se nos presenta en el mundo ex-
terior y que es precepfible por los sentidos, razdn le asiste a aquellos que prefenden
determinar la existencia material del delito en aras de considerar plenamente pro-
bado el cuerpo del delito. Entonces, Levene (h), citado por Gustavo Humberio
Rodriguez, no esta lejos en su definicién al interpretar el cuerpo del delito como “‘el
mismo delifo a través de fodos los episodios de su realizacién externa’”. Sin em-
bargo, aiin cuando no menciona expresamente la determinacion de elementos mate-
riales U objetivos, apunta dicha definicién a corresponder a la prueba de la exis-
fencia misma del delito; pero en lo que concierne al hecho factico, a esa realidad que
se presenta fluctuante en el mundo exterior y que ha violado una disposicion penal.

El “corpus delicti’’, visto como la materialidad del delito y la comprobacion de
su existencia misma, transporta enfonces la interpretacion de la letra del art. 310
del C. de P.P.; a la precisién conceptual (sustancial y procesal) que debe hacerse de
la expresién “‘elementos objetivos o externos del delito’. Dejamos aqui el line-
amiento doctrinal sobre la concepcién moderna del cuerpo del delito, para adelan:
tarnos al enfoque pragmatico que del mismo debe hacerse.

Con el Derecho Penal Sustantivo puedo anotar que, frente a un caso en concrefo,
me hallo frente a una conducta tipica ampliamente descrita por el legislador y que
se endilga a un comporfamiento humano. Puedo, igualmente, explicar en qué con-
siste la muerie de un hombre por otro hombre, el apoderamiento de cosa mueble
ajena, la apropiacion de dineros publicos, etc. Pero, es el derecho procesal penal el
que me orienta para esclarecer la verdad de los hechos que dieron lugar a un proce-
so judicial de caracter penal, y el que le impone la obligacion al funcionario instruc-
tor de comprobar la existencia del delito mismo. Enionces, el instituto del cuerpo
del delito perfenece al rescrie procesal y no sustantivo del derecho penal, debiéndo-
se identificar no con el estudio del hecho punible, sino con la actividad probatoria.
Un ejemplo del Dr. Tulio Sauchlli resumiria lo anterior: “’Si el hecho punible es el
homicidio,el cuerpo deldelito loconstituyen fodos los elementos materiales que acre-
ditan la realidad de la muerte’.

La acepcion "“elemenfos materiales’’, de amplio alcance, puede comprender a
aquellos (elementos) en que objetivamente se concreta el delito (el cadaver en el ho-
micidio), los que represenfan la huella o el vestigio del acto delictual (las manchas
de sangre), los que suponen los objefos con que se realizo el delifo (arma de fuego),
y los que apuntan a las piezas de conviccion o elementos probatorios delictivos (acta
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de diligencia del levantamiento del cadaver)

El enfoque pragmatico, necesario en la ubicacion y puntualizacién del instituto
procesal del cuerpo del delito, y también importante en la deferminacion de los ele-
mentos objetivos o externos del mismo, supone sin duda el analisis que el funciona-
rio investigador debe otorgar a cada una de las pruebas que conforman el proceso
delictuoso. No estando a la definicion del tratadista nacional Gilberto Martinez Ra-
ve, quien separa los elementos objetivos de los elementos materiales, apuntamos
nuestro criterio al de incorporar toda manifestacién objetiva de la infraccién dentro
de la érbita del objetivismo juridico, correspondiendo a la exigencia de la formula
que ensefa el art. 310 del estatuto de procedimiento penal vigente. Por ende, la ma-
terialidad del delito, que incorpora todos los elementos objetivos o materiales de la
infraccién, constituye el cuerpo del delito, instituto juridico de caracter procesal con
tendencia estrictamente probatoria.

Dado que una de las circunstancias que deben probarse en el proceso, en forma
plena, es precisamente el cuerpo del delito, el resto de cualquier analisis sobre |a fi-
gura en comento corresponderia ya a la practica que el funcionario instructor debe
hacer de todas aquellas diligencias conducentes al esclarecimiento de la verdad de
los hechos, esos hechos constitutivos de delito que se presentan en la realidad y que
modifican el mundo exterior.

A lo sumo, y frente a las exigencias de una investigacién de caracter penal, el
cuerpo del delito debe determinarse y precisarse en toda su amplitud, amparan-
dose el funcionario en el mas minimo detalle de celo, cuidado y precaucion, al servi-
cio de la justicia.
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ACCION Y FUNDAMENTOS
METODOLOGICOS DEL FINALISMO

GUILLERMO VILLA ALZATE
INTRODUCCION

El interés fundamental al escribir estas lineas, ha sido llamar |la atencién sobre
un campo del conocimiento un poco en descuido, acaso por falta de una orientacién
adecuada que muestre al estudioso del derecho qué aplicaciones practicas puede te-
ner la Filosofia del Derecho, asf como las repercusiones que la misma alcanza en el
proceso de creacion de la norma juridica.

He centrado mi esfuerzo en la Filosofia del Derecho Penal, aun ignorada en
nuestro medio, con un solo propdsito: llamar la atencion sobre ella, mostrar que es
una especialidad rica, promisoria en la investigacion y de gran imporiancia. De
tiempo atrds esta al dia, quizas estemos en mora, el estudio de las limitaciones que
pueda tener el legislador al elaborar la norma, asunto que siempre preocupo al Ma-
estro Alfonso Reyes Echandia, a quien pretendemos rendir honores con estas lineas,
maxime cuando abundan en nuestra América los reaimenes dictatorales y arbitra-
rios que han hecho del derecho penal su instrumento de represion favorito a fin de
mantenerse en el poder, y recurren, cada vez con mayor facilidad y por motivos me-
nos trascendentales que los de la ocasién anterior, a los estados de excepcion consti-
tucional en los que dan via libre a foda una cascada de nprmas que parecen tener co-
mo propésito la transformacion del mundo con su mera expedicion.

Total, me he propuesto que este escrito breve sea tan comprensible, que el lec-
for no iniciado en el tema pueda captar lo suficiente como para sentirse motivado y
con nuevas inquietudes que lo lleven a participar del debate jusfiloséfico que esté vi-
gente. He tratado de abundar en la bibliografia para que estas lineas sirvan de ver-
dadera pauta a los que, seguramente, se inferesaran en ahondar en la problematica
enellas tratada.

ACCIONY FUNDAMENTOS METODOLOGICOS
DEL FINALISMO

Las estructuras légico-objetivas, y el problema de la naturaleza de las cosas.

En la exposicién parto del supuesto necesario que quienes son sus recepiores,
conocen y dominan los esquemas clasico y neoclasico del delito y por consiguiente,
conocen los conceptos causal y social de accién (1). La estrucfura, del delito desde el
punto de vista de las escuelas clasicas y neoclasica, no son los aspectos fundamenta-
les de este escrito, de ahi que solo ligeramente me referiré a ellas, a manera de
puente introductorio a la tematica central segun lo que me he propuesto: desentra-
nar el asidero de |a escuela finalista en la filosofia del derecho penal.

(1) Exposiciones sistemdticas sobre dichos esquemas pueden apreciarse en ZAFFARONI, RAUL EUGE-
NIO, Acerca del concepto finalista de la conducta en |a feoria del delito. Revista Juridica Veracruzana, volumen
XXIV, Nros. 1y 2. Enero a junio de 1973. Este articulo fue publicado también en Criminalia, ano XXXVII, Oc-
tubre de 1971, No. 10. MAURACH, REINHART. Tres conferencias. Revista de |la Universidad Externado de Co
lombia, volumen VI No. 3 Diciembre de 1975, Bogotd D.E., pag. 313 y ss. GALLO, MARCELO. La feoria
dell’azione “finalistica”, Dott A, Guiffre Editore, Milén, 1967. CURY URZUA, ENRIQUE. Orientacion para el
estudio de la teoria del delifo. Ediciones Nueva Universidad, Santiago, 2a. edicion, 1973. BACIGALUPO, ENRI-
QUE. Lineamientos de |a teoria del delifo. Editorial Atrea, Buenos Aires, 1974, WELZEL, HANS. El nuevo siste-
ma del derecho penal. Ediciones Ariel, Barcelona, 1964. WELZEL, HANS, Derecho Penal Aleman, Ed. Juridica
de Chile, Santiago, 11a. edicion, 1976 AGUDELO BETANCUR, NODIER. Diversos contenidos de la estructura
del delito. A proposito de la reforma penal. Nuevo Foro Penal, No, 1 Ed. Acosta, Medellin, 1978, pags. 1 a 37, en lo
que constituye el mejor logro de un investigador nacional.
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Es obligado un andlisis somero de lo que es el esquema finalista del delito. El fi-
nalismo dice, como también lo hacen los esquemas clasico y neoclasico, que el delifo
es una accidn tipica, antijuridica y culpable. O sea que al delito se equivalen cuatro
categorias: Accién, Tipicidad, Antijuridicidad y Culpabilidad.

Y hablo de categorias como determinaciones generales. Es que el estudio de la
teoria del delito es el de sus elementos pero tomandolos no como partes auténomas,
sino como formas categoriales a través de las cuales es posible para el pensamiento
|a aprehension del concepto unitario, aunque complejo, de la infraccion punible. No
se puede perder de vista, tampoco, que el delito es un concepto valorativo, por lo que
las categorias de su estructura solo se puede captar en su esencial referencia axiol6-
gica. Es por esto por lo que la ciencia del delito es una ciencia normativa que meto-
doldgicamente se realiza mediante un analisis y una sintesis. Los intentos para re-
ducirla a simples férmulas causalexplicativas o de aplicarle métodos naturalisti-
cos, son inGtiles y contribuyen a la confusién, a mas de que penetran los campos de
actividad propios de otras ciencias, como la sociologia, |a crimonologia, efc. (2).

La diferenciacién entre los esquemas cldsico, neoclasico y finalista, radica en
cuél es el contenido que tiene cada una de esas categorias del delito (3). Quées la ac-
cién, qué es la tipicidad, qué es la antijuridicidad, y qué es la culpabilidad.

I. LAACCION

Para el esquema clasico, que acoge el concepto causal de accion, ésta es la mo-
dificacion del mundo exterior que nuesiros sentidos pueden percibir, y la voluntad
del individuo no esta contenida en la accion como parte integrante de ella, sino que
la accién para ser tal, requiere meramente de la voluntariedad (4) que es diferente
de la voluntad (5). La voluntad es voluntad de algo concreto; cuando queremaos,
queremos algo, En tanto, la voluntariedad es querer cualquier cosa, un querer
simple, Ilano, no concreto. Pero, observando detenidamente, se concluye que la mis-
ma definicion legal del delito que se elaboraba a partir del concepto causal, presen-
taba para éste un escollo insalvable, porque si la accidn era modificacion del mundo
exterior perceptible por los sentidos, resultaba, imposible explicar la omision y de-
terminar qué hacer con ella. Decian que ella no era mas que un comportamiento pa-
sivo del sujeto-que no realizaba una accién esperada. Con acierto ha replicado Agu-
delo B. que si observamos una mujer que no alimenfe a un nifo, a partir de esa
simple observacién no podemos saber si esa mujer esta omitiendo o no en sentido
juridico, sino-que-es necesario-constatar la existencia de factores de caracter nor-
mativo, de caracter valorativo y de cardcter juridico, de donde surja un deber
juridico para esa madre de obrar (6). Y es que no pueden ser |as leyes de la causali-
dad material las que imperen para su regulacion, que el derecho adopte modulos
propios de valoracion (7).

En el concepto social de accion, se afirma que la accion es la modificacion del
mundo exterior perceptible por los sentidos, socialmente relevantes, o sea, que tiene
relevancia en el medio en que se desenvuelven el individuo, en el ambifo social.
Juridicamente, la accién es la causacién de un resultado tipico (8).

(2) CURY U. ENRIQUE. Ob, cit, pag. 12, 43

(3) Véase nota (1). Ademas, Kaufmann, Armin. La funcion del concepto de la accién en la teoria del delito.
Revista Juridica Veracruzana, Nros. 1 y 2. Enero a Junio, 1974, Volumen XXV, pag. 54.

(4) AGUDELO B. NODIER. Ob. cit., pag. 3. ZAFFARONI, RAUL. Ob. cit., pag. 62.

(5) WELSEL, HANS, El nuevo sisterna del derecho penal. pag. 28.

(6) AGUDELO B. NODIER. Ob. cit., pag. 7

(7) RODRIGUEZ MUNOZ, JOSE ARTUROQ. La docirina de la accién finalista. Universidad de Valencia,
secretariado de comunicaciones, Valencia, 2a, edicién, 1978, pag. 16. Bacigalupo, Enrique, Delitos impropios de
omisién. Ed. Pannedille, Buenos Aires, 1970; este ultimo, citado por Agudelo B.

(8) MAURACH, REINHART. Ob. cit., pag. 318. Rodriguez Muiioz, José A, Ob. cit., pag. 18,
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Fue Eberhard Schmidt quien en 1932 expuso por primera vez la feoria del con-
cepfo social de accién. A partir de la naturaleza de las cosas, pero apartado de l-é's‘
posiciones de la I6gica — objetiva de Welzel y las jusnaturalistas, deduce que Unica-
mente fienen importancia juridico-penal, las acciones con sentido social (9); como
lo dice Schmidt, citado por Zaffanoni, “‘pues solo entre el mundo socialmente Ileno
de sentido y el derecho pueden establecerse relaciones de cambio, y no entre e] de-
recho y la naturaleza en el sentido causal — empirico de los puros datos del ser’’.
"El rayo electrizante, la marejada destructora, no son objeto de valoracion juridi-
ca’ (10).

Este concepto no es dificil de refutar; basta recordar a Robinson Crosoe que
vivia solo en su isla, no vivia en sociedad, pero no puede negarse que cuando él salta-
ba, cuando corria, cuando cazaba, estaba realizando acciones humanas. ¥

Si eran las suyas acciones humanas, no obsfante que carecian de relevancia y
trascendencia sociales. :

Repéarese también, que el concepto ‘“social’’ de accion tiene en la base una valo-
racion social, no juridica, lo que deja la puerta abierta al criterio de danosidad so-
cial que servia a Liszt paraexplicar la antijuridicidad material.

Ademas, el concepto social de accion, lo mismo que el concepto naturalista, es
causal: acci6n es causacion de un resultado tipico, por lo que nada agrega y contra
&l valen los mismos argumentos que contra-el causalismo. De su-lado; el finalismo
siempre aspird desde su inicio a entender la accion como un fenémeno social. “La
accién, como fendmeno social, no puede ser comprendida sino sobre |a base de la
doctrina de la accion finalista’* (11).

Ha arribado el finalismo a la concepcidn final de la accion, una elaboracion que
en la dogmatica juridico penal es obra de Hans Welzel, en cuanto él fue quien reco-
pilé-todo el pensamiento anterior desde los presocraticos hasta él, y lo condenzé v
sistematizd en |a concepcion del delito (12). O sea, que ya todos los elementos nece:
sarios para la elaboracion del concepio final, aunque dispersos, estaban dados; Wel-
zel, lo que hizo fue, y ahi radica su mérito, recogerlos en un fodo sistematico y cohe-
rente. Desafortunadamente, para muchos criticos del finalismo esto se presenta co-
mo un punto débil de esta teoria, consideracidn que apenas si merece tenerse se ha
llegado incluso a afirmar que Nicolsi Hartmann es el “garante’ de Welzel
(English); o el “maestro filosofico de los finalistas” (Hall); Thomas Wurfenberger
acusa a Welzel de aceptar acriticamente las docirinas de Hartann; para Klug; es de
la Ontologia de N. Hartmann que deriva la inclusién del dolo en el fipo, que es ‘fesis
clasica del finalismo'’; y asi muchos ofros. Pero el mismo Hans Welzel dijo; “No
tendria, sin duda, ningn motivo para avergonzarme de que el origen de mi docirina
estuviera en la filosofia de Nicolai Hartmann —si fuera cierto—. Este no es el caso

(9) ZAFFARONI, RAUL E. E| concepto social de accién en el derecho penal. Revista Juridica Veracruzana
Nros. 1y 2. Enero a Junio de 1974. Vol. XXV. pags.7 - 8.

(10) ZAFFARONI, RAUL E. El concepto social de accibn en el derecho penal. pag, 8.

(11) WELZEL, HANS. El nuevo sistema del derecho penal. pag. 34,

{12) AGUDELO B. NODIER,, Ob,, cit. pag. 10, sostiene que "Ia teoria finalista no es sino la culminacion del
proceso que comenzd con el resquebrajamiento del esquema cldsico del delito’’. Contrariamente, Fernandez
Carrasquilla, Juan, valloso autor nacional, considera que "el finalismo no s la culminacién de un proceso, sino
que es un punte de avance en un proceso... el finalismo no terminé con el derecho penal, no ha dicho la Oltima pa-
labra, hasta alli no llega la ciencia’’. Nuevo esquema del delito en el proyecio de cddigo penal. Nuevo Foro Pe-
nal, No. 2. Editorial Acosta, Medellin, Enero, Febrero, Marzo de 1979, pag. 7. En el sentido en que |0 ha expresa-
do Agudelo B,, esto es, que “’la teoria finalista de la accién no es sino la culminacién del concepto de lo subjetivo
v de la culpabilidad como un uicio de reproche’, lo que halla pleno respaldo en la obra de Juan Cérdoba Roda
‘‘Una nueva concepcidn del delito’’, no hay duda que la razdn le asiste. Sobre el propésito y el logro de Weizel,
puede verse de este autor, “’la dogmética en el derecho penal’, publicacién de la Universidad Nacional de Cor-
doba. Cérdoba, Rep. Argentina, 1972, pég. 34,
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sin embargo’’. (13). Welzel, para la formulacion de su doctrina, recibié influencias
de la Psicologia del pensamiento de Richard Honigswald, Karl B. Hler, Theodor
Erismann, Erich Jaensch, Wilhelm Peters (Welzel cita la obra Fundamentos de la
Psicologia del Pensamiento —Gruldlagen der Denkpsychologia— del primero de los
mencionados) y de los fenomendlogos P. F. Linde y Alexander Pfander, Asi mismo,

Bruno Baus_ch (14).
ACCION Y FUNDAMENTOS METODOLOGICOS

La accién para el finalismo es ejercicio de actividad final (15), es una accion vi-
dente (16). Ya la accion humana lleva como elemento esfructural suyo, el contenido
de la voluntad del individuo.

De qué manera la accién es final? Cuando alguien piensa en matar a un indivi-
duo, en causarle la muerte, primero, mentalmente, se representa el fin que se pro-
pone. Cual? Matar, causar una muerte. Entonces, en la secuencia del delito se esta
anticipando, esté operando mas ligero que el acontecer causal en la medida en que
éste no ha tenido ocurrencia aun; sin embargo, ya el sujeto se lo esta ideando, se lo
imagina, se esta proponiendo un fin, Se retrofrae en el fiempo, vuelve, se ubica de
acverdo a ese fin que se propone, escoge los medios que va a emplear para conse-
guir ese fin; retomando el ejemplo, guerer matar, si la victima va en un bus, el me-
dio seleccionado puede ser firar una bomba. Vuelve el sujeto y se retrotrae para, de
acuerdo al medio escogido, prever los efectos concomitantes, esto es, que |as perso-
nas que van en el bus junto con su victima, fambién van a resultar muertas dado el
medio empleado en la consecucion del fin. Asi pues, toda la accién humana esta con-
teniendo el fin, los medios y los efectos concomitanfes que pueden seguirse a la ob-
tencion del fin, de acuerdo con el medio empleado (17). Si para la persona que se ide-
ando esa accion humana, esa accién final, no son convenientes los efectos concomi-
tantes previstos, sencillamente opta por un medio diferente para lograr su finali-
dad, eludiendo la realizacion de aguellos; asi, para no matar las personas que van
en el bus junto a su victima, piensa que mejor es si se aposta en algun lugar con un
fusil de mira telescopica y como es buen tirador, sin duda dara muerfe a quien se
propone, y no habra efecios concomitanies a ese resulfado. Qué fue lo que hizo quien
asi se comporté? Razond finalistamente para dominar el acontecer causal; porgue
el finalismo tampoco descarta la existencia, por demas objetiva, de la accién
causal, de un acontecer causal. Lo que sucede es que el finalismo sostiene que la ac-
cién humana es una accion final. La accién de la naturaleza es causal. Y al derecho
penal interesa el concepto dntico de accion (18) es decir, que la accidn, su estructu-
ra, es final, conlleva el contenido de la voluntad; montarse a un carro, leer, escribir,
salir a la calle, son acciones finales; esio lo reconocen aun, muchos causalistas; en-
fonces dice el finalismo, Ia accion juridico-penalmente relevanie también es final, lo
que sucede es que el legislador forma una accién humana y le da relevancia juridica
y no por ello esta accion deja de ser final; matar, estudiar, hurtar, son acciones fina-
les, solo que matar y hurtar son relevantes para el ordenamiento penal, en cuanfo

(13) WELZEL, HANS. El nuevo sistema del derecho penal. Prélogo a la cuarta edicion, Bonn, 1960, La dog-
matica en el derecho penal, pag. 34.

(14) Consultese al respecto, ademas de las obras de Welzel acabado de citar, el excelente trabajo del profe-
sor de Pyongyang, Zong UK Tjong, “Origen y fundamento filosdfico de la feoria de las estructuras légico:

~objetivas en el derecho penal”’. Doctrina juridica. Edicién de la Universidad Catdlica de la Plata. Octubre 20 de

1972, pag. 2 a 4.

(15) ELZEL, HANS. Derecho Penal Aleman. pag. 25. AGUDELO B, NODIER. Ob. cit., pdg. 11. Rodriguez
Muiioz, José Al. Ob. cit., pag. 32, Zaffaronl, Raul E. Ob. cit., pag, 62, Bacigalupo, Enrique. Ob. cit., p4g. 25.

(16) WELZEL, HANS. Derecho Penal Alemén, Pag. 54.

(17) WELZEL, HANS. Derecho Penal Aleman. P4g. 54. Eknuevo sistema del derecho penal. pag. 26. Zaffa-
roni, Raul E. ob. cit., pag. 63. Rodriguez Muiioz, José A, Ob. cit., pag. 33.

(18) ZAFFARONI, RAUL E, Ob. cit., paa. 61.
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son conductas tipificadas como delictivas. Si en determinadas circunstancias —un
establo de excepcion— se sancionara con arresto una conducta que de ordinario es
licita, ejemplo salir a la calle, no por haber tipificado ese comportamiento estare-
mos en presencia de una conducta que era final y se fransformé en causal. Es por
eso que afirmo con Zafaroni, que al derecho le inferesa el concepto 6ntico de accion,
esto es, la accién tal cual ella es en su ser. El Hombre medita, razona, se propone un
fin, selecciona los medios, prevé los efectos concomitantes y a fraves de este proce-
so domina el acontecer causal, lo maneja, lo dirige en un determinado senfido, a
conseguir un fin como ya ha quedado dicho (19). .

I FUNCION DE LA ACCION

Es la oporfunidad de detenernes en un purito crucial; cual es la importancia del
concepto de accioén y qué papel juega dicho concepto denfro del esquema del delito.
Y a podemos escuchar voces como la de ROXIN, que sostiene gee hemos perdido el
tiempo discutiendo en torno a la accién, que ella carece totalmente de importancia y
que nos hemos abstraido en una discusién que ninguna utilidad practica reporta pa-
ra la dogmaétfica del delito (20).

Otros, como SCHONKE — SCHODER, sostienen que “Por lo demas, se extiende
la idea de que el concepto de accidn es, en ultima instancia, improductivo para la
dogmatica’’. Para BAUMARNN, “la discusién sobre la estructura de la accion pu-
nible en la actual dogmatica del derecho penal se ha puesto demasiado fuerfemente
en primer plano, mas de lo debido y con perjuicio de ofros sectores”. Dice
SCHMIDHAUSER que “‘estén justificadas todas las objeciones que recientemente
se han formulado contra el concepto de accidén o contra su supervaloracion’’. Para
ARTHUR KAUFMANN “‘el concepto de accidn no puede aportar todo lo que rnuchus
parecen esperar de é1’, (21).

Para ARMIN KAUFMANN, el concepto de accién cumple como funcién la de-
terminacién de los elementos del injusto (22).

Para WELZEL la funcién del concepto de accién es mas amplia, es en verdad,
la piedra de toque del esquema del delito (23).

Comparto esta posicién; verdad es que el concepto de accién determina fodo,
absolutamente, el esquema del delito; de ahi que WELZEL diga que de él ''se deriva
fodo lo demés por si mismo’’, y negar su importancia es negar la del esquema del
delito, lo que a su vez negaria de plano la interesante pretension de ROXIN de elabo-
rar un esquema del delito en el que se hallen involucrados elementos de politica cri-
minal, ya que sin esquema del delito su objetivo fracasaria (24).

La accion determina lo que seran el tipo, la antijuridicidad y la culpabilidad.
Claro esta que reparando los esquemas clasico, neoclasico y finalista del delifo,
puede uno darse cuenfa que el confenido de todos es esencialmente el mismo, es de-
cir, en todos hay dolo o culpa, conocimiento de la antijuridicidad del hecho, resulta-
do, efc. La diferencia enire unos esquemas y ofros radica en la ubicacion sistemati-
ca de cada uno de esos elementos. El finalismo reubicé esos elementos para darles

(19) WELZEL, HANS. Derecho Penal Aleman. P4g. 53. El nuevo sistema del derecho penal. pag. 27, AGU:
DELO B. NODIER. Ob, cit. pag. 12.

(20) ROXIN, CIAUS. Politica criminal y sistema del derecho penal. Ed. Bosch, Barcelona, 1972, pag. 23. Es-
peclalmente, del mismo autor, Problemas Basicos del derecho penal, Ed. Reus, Madrld, 1976, P&g. 87.

(21) Todos citados por ROXIN, politica criminal y sistema del derecho penal, pags. 23y 24,

(22) Véase al respecto del inferesante frabajo de A. KAUFMANN, ““la funeién del concepto de la acciénen la
teoria del delito”’, Revista Juridica Veracruzaa, Vol. XXV. Nos. 1—2, Enero-Junio 1974, pag. 97. Idéntica, es |a
posicién de BACIGALUPO, E. Ob. cit., p4g. 28.

(23) WELZEL; HANS, El nuevo slstema del derecho penal. pAg. 14.

(24) Véase sobre este asunto la interesante obra de ROXIN “‘Sistema de derecho penal y politica criminal®.
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su lugar apropiado en el esquema del delito. WELZEL, refiriéndose al proceso ae
elaboracion del sistema finalista, dice: ’En este proceso no se ha perdido ninguno
de los elementos anteriores, sino que cada uno ha recibido su lugar mas apropiado,
debido al conocimiento de la esiructura final de accion’’ (25).

La acci6n es final y el tipo es descripcion de accién; y si el tipo describe la ac-
cién, necesariamente tiene que describir una accién final. Empieza a esbozarse la
problemética de las estructuras légico-objetivas de que adelante nos ocuparemos.
Al describir el tipo la acci6n final, tiene que quedar comprendido en él el contenido
de la voluntad del sujeto que actua. Y si el contenido de la voluntad, si el dolo o la
culpa, si los especiales motivos y tendencias del autor, si los especiales momenfos
del &nimo, van comprendidos en la tipicidad, enfonces, qué le queda a la culpabili-
dad? Repérese como ya se esta resquebrajando todo el esquema gue existia; no so-
lamente los elementos del injusto se vieron determinados por un especifico concepto
de accién que acabamos de acoger. Si el concepto de accién que se acoge es el
causal, necesariamente el tipo tendra que ser-un tipo objetivo, porque si el tipo
describe la accidn y la accién es causal, mal podria el tipo llevar encerrado el confe-
nido de la voluntad del sujeto (26).

Ahora, respecto de la antijuridicidad, qué es lo antijuridico? La accion fipica,
pero es una accién tipica que es objetiva y subjetiva, por lo que el juicio de la antiju-
ridicidad no puede agotarse meramente en la objetividad, en los aspectos objetivos
de esa accion tipica, sino que por el confrario tiene que frascender y contener los ele-
mentos subjetivos de la accion tipica producida por el autor, El concepto de accion
si repercufe, pues, en todo el sistema del delito. Obsérvese como el concepto final de
accién que acoge el finalismo determina lo subjetivo en la antijuridicidad y dejaa la
culpabilidad sin el contenido que le asignaban los clasicos y los neoclasicos; es la
doctrina finalista la que se encargard de dar un nuevo contenido a la culpabilidad
sobre la base del criterio de la reprochabilidad. :

En esfa misma linea, ENRIQUE CURY dice que la accidn es la base sustantiva
sobre la que descansa la arquitectura del delito (27). Todo tipo debe referirse nece-
sariamente a una accién, y podrian faltar los oiros elementos del delifo, pero jamas
la accién, Solo sobre una accién puede el legislador tipificar y bien puede decirse
aue no hay tipo sin accién. Son puras manifestaciones de ignorancia las legisla-
ciones que llegaron a procesar animales u objetos, que castigaban hechos, procesos
causales en los que la voluntad del hombre nada fenia que ver para su produccion,
como.cuando DARIO hizo azotar al océano porque habia acabado con su escuadrén
de embarcaciones. Incluso, caben aqui las horrorosas leyes antisemitas promulga-
das por los nacionalsocialistas que no prohibian ni sancionaban una conducta sino
una situacién ya existente en cuya creacion el sujeto sancionado nada habia fenido
que ver.

El concepto de accidn, cualquiera ¢l sea, es |a piedra de toque del esquema del
delito y determina el contenido de las demds categorias, a saber, tipicidad, antijuri-
dicidad y culpabilidad. De ahl la inconsecuencia de aquellas posiciones que no
obstante reconocer el caracter finalista de la accion humana, y por consiguiente de
la accién del delito que no es ofra sino la misma con relevancia juridico-penal dada
por el legislador, quieren enviar el tipo subjetivo a la culpabilidad, pretendiendo ir

(25) WELZEL, HANS. El nuevo sistema del derecho penal. pag. 83; La subraya no es del texto.

Es aqui donde esté la respuesta a la inquietud tan razonable que se plantea A. KAUFMANN en su frabajo
acabado de citar, pAg. 54, en torno a cual es la razén para que casi siempre tanto por el causalismo como por el
finalismo, se arriba a Idéntica solucién de un problema, si bien por caminos diferenfes. Es necesario adverfir
que casos hay en que el razonamiento no es valido pues sl blen aplicando uno de los esquemas el sujefo serd ab-
suelto, aplicandoel ofro sera condenado,

(26) Es ésta la denominada estructura légica-objetiva de la accion.

(27) CURY U. ENRIQUE. Ob, cit., pag. 34.
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més alla del finalismo con no muy claros fines metodolégicos (28).

Anotaba con acierto algun autor, que FERNANDEZ CARRASQUILLA apenas
si pudo llegar hasta mas aca del finalismo (29). Creo, de mi parte, que no puede
sacrificarse la claridad dogmaética alli donde fodo va siendo claro, pensando en re-
solver problemas metodolégicos no mas importantes que aquella.

(28) FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN. El nuevo esquema del delito —Mas alla del finalismo—. Re:
vista Estudios de Derecho, Vol, XXXV, Nros. 89-90, mayo-septiembre de 1976, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universiaad de Antioguia, pags. 97 a 122.

(29) AGUDELO B. NODIER. Ob. cit. pag. 20. |
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Serie Psicologica. Editorial
ANAGRAMA. Barcelona, Es-
pana. 1977. pp. 135.

INTRODUCCION:

Significativa importancia cientifica tiene el frabajo de Giovanni Jervis sobre La
Ideologia de la Droga..., tanto desde el punto de vista psiquiatrico como desde el
punto de vista criminolégico, en virtud de que lo ha orientado hacia la desmistifica-
cién de la palabra droga, de la idea droga y de la cuestion droga.

Evidentemente que la ideologizacién desatada en forno-a la droga ha servido pa-
ra crear dos posiciones gue en sus extremos se juntan, la de los antidroga a uliranza
y la de los prodroga, de igual manera, al uliranza. Sin embargo ninguno de los dos
bandos tiene razon y es mas, ninguno de ellos determina absolutamente la conducta
social en forno a la droga.

Como Se veréd, en el desarrollo de los comentarios, Jervis, que; basicamente,
fundamenta su discurso en la concreta realidad italiana, crea o desarrolla una posi-
cién'objetiva y-un pensamiento para valorat la cuestion de la droga en cualquier
ambito o realidad social. Este hecho es uno de los aspectos relevantes y revoluciona-
rios de esta pequeiia gran obra. ‘

Lo que, en Ultimo término, se ha planteado el autor, es el aclarar y precisar pun-
tos de vista en torno a las drogas, lo cual es un elemento fundamental para la discu-
sién del tema tanto nacional como internacional, toda vez que la discusion esta
impregnada de mitos, miedos, perjuicios y basicamente de ignorancia y supersti-
cién, lo cual hace remota una aproximacion a la verdad en torno al caso. Jervis, con
sus palabras directas y concretas lo expresa de la siguiente manera: ''Esfe escrifo
fiepe dos finalidades muy distinfas aunque se inferrelaciona: en primeriugar,
quiere repetir y clarificar una serie de datos y de observaciones sobre lo que son las
“‘drogas’’ y las “’drogas ligeras’’; en segundo lugar quiere poner de relieve algunos
puntos referentes sobre todo a la ideologia de las ‘“drogas’’ y recordar, breve y es-
quematicamente, cual es la naturaleza; el alcance y el caracter incisivo de los
problemas politicos que se ocultan en la frampa de la cuestion; sin pretender dar, o
repito, ni juicios definitivos ni soluciones, sino inclinandose, en todo caso, a una sis-
tematica desmitologizacion de la intrincada cuestioén: con la esperanza, evidenie,
de no minimizar los términos”. (*)

Finalmente considero que este trabajo de Jervis, representa un sélido aporte
sobre tan inferesante y controvertida materia, en un ambiente donde la bibliografia
cientifica brilla por su ausencia.

I. LA OBRA

El trabajo de Jervis se encuentra publicado conjuntamente con dos ensayos
sobre materias diferentes. Uno sobre Wilhelm Reich bajo el sujetivo titulo de “Los
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Militantes y el Brujo’ (pp. 79—106) y ofro sobre ‘’L.a Tecnologia de la Tortura’ (pp.
107 — 133).

Se trata como puede notarse de un ensayo psiquiatrico-criminoldgico que apare-
ce dentro de especie de recopilacion breve de frabajos de inferés sociopolitico del
autor.

La ldeologia de la Droga y la Cuestion de las Drogas ligeras, desde el punto de
vista de la sistematizacién que le dd el autor, se desarrolla en cuatro partes funda-
mentales, distinguida cada una por subtitulo o epigrafe que defermina el contenido
esencial de cada una de ellas; aparte de la introduccidn que contiene, a su vez, una
sintesis del trabajo y una explicacion sobre los propdsitos del autor. l.a primera par-
te se denomina “Terminologias y Datos Basicos’; la segunda, "’Drogas Ligeras y
Drogas Pesadas’’; la tercera, ‘’La |deologia Dominante de la Droga’’; y la cuarta,
“|_a |deologia Contracultural de las Drogas Ligeras’’.

Jervis, dada la brevedad relativa de este ensayo, utiliza para su elaboracidén un
lenguaije directo y concretfo, no por ello magistralmente claro. Y en el que, Uliimo
término, fija su honesta posicién sobre esta materia y ensefa cuanto hay de inciertfo
en toda la cerfidumbre oficial.

|. 1.— Terminologia y Datos Basicos. Las Drogas en General.

En esta primera parfe de su “‘arficulo’ (p.7), comienza Jervis poniendo en duda
el término ‘‘droga’’ (p.9) y el sentido o significado que al mismo se le pudiese afri-
buir, sin embargo, aligerar la situacion proponiendo una definicion objetiva del mis-
mo; siendo para él droga ‘‘una sustancia quimica que es infroducida volunta-
riamente en el organismo con la finalidad de modificar las condiciones psiquicas y
que en tanto tal crea mas o menos facilmente una situacion de dependencia en el su-
jeto, es decir una situacion en |la que siente la necesidad de recurrir con mayor o me-
nor regularidad a este mismo producto quimico para superar las dificultades psico-
|Ggicas derivadas de su vida cotidiana’. (p.9).

De esta definicion se pueden extraer los siguienfes supuesios basicos:

a) que se trata de una sustancia quimica,

b) que se utiliza voluntariamente en el organismo con el fin concreto de modifi-
car las condiciones psicoldgicas,

¢) que pueden producir dependencia en el sujefo porque le sirve de ayuda para
superar ciertas dificultades derivadas de la vida cotidiana.

Pero; ¢qué puede ser-la droga sin el consumidor?.-Por esta razdn, Jervis plantea
directamente la aclaratoria en torno al término toxicomania del cual se deriva el
concepto de foxicdmano, identificandola con la idea de dependencia grave, lo cual se
deduce de los supuestos que la constituyen: ... 1) serios franiornos fisicos y/o
psiquicos a corto o largo plazo; 2) la imposibilidad o la extrema dificultad de libe-
rarse de fal dependencia, inclusoen el-momento en que ésta es vivida como desiruc-
tiva; 3) la (eventual) aparicion de trastornos fisicos de abstinencia (es decir, la con-
currencia de habituacion de dependencia fisico o bioquimica); 4) la tendencia a la
recaida tras periodos de abstinencia y tras la curacion total de los eventuales tras-
tornos de abstinencia; 5) la tendencia al aumento de dosis... caracteristica comun a
los toxicomanos es el hecho de que todos ellos adquieren conciencia de serlo cuando
va es demasiado tarde...”” (p.9).

Sin embargo, para sentar |as bases de la cuesion de fondo que el autor ha pro-
puesto; aclara, después de estas dos definiciones fundamentales, algo que es co-
mun, pero que en la practica no social su forno a la droga y consumidor no se acep-
ta: “Algunas drogas producen facilmente foxicomania, otras no’’. (p.9).

Para Jervis, en la culiura confemporanea existen cuatro drogas que él categori-
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za como epidémicas, social y legalmente aceptadas, pero que no por estas Ultimas
circunstancias dejan de ser nocivas, las cuales son, el tabaco, los psicofarmacos, el
tabaco y |as bebidas cafeinicas. Las dos primeras producen Toxicomania (alcoho-
lismo y farmacodependencia). Dentro de los psicofarmacos, la variedad es cada dia
mas intensa y con mayores masas de adictos, sirven para regular las situaciones co-
tidianas en la propia medida de las necesidades creadas socialmente al individuo,
con la ansiedad, la intranquilidad, el cansancio, el insomnio, la inhibicién, entre
otras. Para cada una surde un “producto”’, tranguilizante, estimulante, barbiturico,
alcohol etilico (p. 11). 2

El autor, conocedor del drama social contemporaneo, hace juego a sus proposi-
ciones y plantea que, cudl seria la situacién que pudiera experimentar cualquier
gran ciudad del mundo occidental si “... un dia desaparecieran de pronto esos
cuatro tipos de droga-alcoholes, estimulantes, tranquilizantes y barbitoricos...”
probablemente —se responde— se tambalearia su estructura social. (p. 11).

Al otro lado de estas drogas confemporaneas, existen ofras drogas exiraeuro-
peas que fienen un uso milenario dentro de ofras culturas, como el canamo indico
(marihuana); el peyote o payotl de uso ritual y los opiaceos; pero que se han vulga-
rizado en su consumo en Europa y Estados Unidos de América del Norfe, generando
una dramatizacién oficial en torno a ellos. Por ejemplo el uso medicinal del
laudaum o tintura de opio y del hashish se prolongé hasta hace pocas décadas. La
cocaina era recomendada por Freud para el tratamiento de los morfindbmanos, lo
cual contribuyé a su uso sensual. En 1930 todavia no se proponian peligros en forno
al consumo de marihuana. Para Jervis el uso masivo y sensual de las diferentes dro-
gas se desata es a partir de 1950 y el caso particular de la marihuana a parfir de
1960, aunque ya en Estados Unidos su prohibicién data de 1930 (p. 12).

De la experiencia derivada de la sensvalizacion del consumo, Jervis exirae una
conclusién importantisima para el abordamiento del problema en férminos cualifa-
tives: ““De todo ello, no solo resulta fotalmente fransformado el panorama general
de las drogas, sino sobre todo su clasificacion, su imagen publica. Estaimagen se ha
mixtificado y confundido totalmente. La causa principal de esta confusion se deriva
de la separacion categorica (e irracional) enfre drogas “"licitas’’ y drogas "'prohibi-
das’’; pero mas alla de esto hay un hecho preciso: en la-actualidad el panorama esta
dominado por el gran capital infernacional, que se ha apoderado del gran mercado
de las drogas —licitas e ilicitas—... Los mayores intereses capitalistas se refieren
de hecho a tres tipos de drogas: los psicofarmacos; la heroina; los superalcohéli-
cos'’ (p.14).

En materia de psicofarmacos, por ejemplo, la industria farmaceutica ha ex-
tendido su mercado universalmente, logrando una masificacién legal de la
dependencia (pp. 13-14).

En el caso de la heroina se desvirtta la vision del control del mercado producti-
vo orientandolo hacia la delincuencia organizada y no hacia su verdadero sentido de
industria capitalista. *’Se olvida que en algunos paises el cultivo de la adormidera y
la produccién del opio estan protegidos por el gobierno; que la CIA ha organizado el
mercado en Yudochina; que la mafia y las arandes organizaciones internacionales
que la respaldan tienen financiadores y profectores altamente situados; que las
fuerzas de la derecha y el mismo estado capitalista fienen interés, en paises como
Italia, en facilitar la difusién de la heroina entre los joveries politizados’’. (p. 16)

En materia de alcoholismo, esta toxicomania se ha convertido en un negocio im-
portante. La expansion industrial y competitiva de los alcoholes y superalcoholes es
notoria. Como clave para sumedicién veanse las revistasy periddicos internaciona-
les y nacionales que venden publicidad, para constatar el panorama.

conclusivamente, Jervis considera que los intereses industriales ha generado la
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necesidad del consumo creando perjuicios y habitos en torno a productos como el al-
cohol y los psicofarmacos, los cuales no son considerados como drogas y que a su
vez, el consumo de |la heroina esta fuera de ambito de la informacion, manejandose
una situacién equivoca sobre ’lo que son las '“drogas’, dendendiendo en Ultimo tér-
mino, de la manipulacion de la legalidad, la ilegalidad y la peligrosidad fabricada
unilateralmente que recibe sobre deferminadas sustancias de acuerdo con la conve-
niencia y las necesidades del mercado y de la indusiria capitalista que maneja el ne-
gocio. Por ello, dice Jervis, ... Existen, pues, motivos suficientes para que la ma-
yoria del publico siga creyendo, todavia hoy, que colosal mentira segun la cual las
sustancias quimicas usadas con fines sensuales pueden dividirse en dos grandes ca-
tegorias: las que no serian drogas, como los alcoholes, los psicofarmacos, los ci-
garrillos o el café y —las que son ““drogas’’ — enire los que se incluye también la can:
nabis que estan prohibidas y de las que hay que librarse como de un terrible pe-
ligro®, (p. 17).

l. 2. Drogas Ligeras y Drogas Pesadas

En esta segunda parte de su trabajo, Jervis, reafirma sv posicion critica y echa
las bases para desarrollar el criterio de la idelogizacion.

Parte de una critica a la carga semantica que tienen las palabras droga y droga-
da. Con referencia a la primera, a ““droga’’ la acusa de tener una significacion vaga,
imprecisa y equivoca, que abarca sustancias... completamente heterogéneas...”
(p.17)., imprecisamente definidas y “... quizas imposibles de reunir bajo una Unica
efiqueta, al fiempo que excluye indebidamente otras...”.

Con referencia al término “drogado’’, lo considera cubierfo de connotaciones
negativas, irracionales, devalorizadoras e infamantes; proponiendo usar en sustitu-
cién de aquel, el férmino * Toxicobmano'.

Resulta, dice (p. 17), ... especialmente idiota y peligroso, pues, (v lleno de con-
secuencias negativas) hablar de */la droga’’ en general, como si se fratase de una
Unica sustancia dividida tan solo en subcategorias’’.

Jervis considera indispensable y necesario marcar una distincion general de las
drogas, tomando como base el impacto que ellas dejan en el cuerpo y el mundo del
consumidor vy desde esta 6ptica las clasifica en ““ligeras’’ y “‘pesadas’’, o “"blandas’’
y-*’duras’’. (p. 18).

Dentro de la amplia categoria de las "'drogas ligeras'’ se encuenira el cdhamo
de |a India o cannabis sativa, del cual se produce la “marihuana” o picadura de |as
hojas y el ‘’hashish’* o resina. Del cannabis sativa, la sustancia que interesa es
eldelta-9tetracannabinol por ser la sustancia psicoactiva de esta planta.

En-esta misma “familia’” de drogas se encuenfran los alucindgenos, deniro de
los que vale |a pena mencionar el acido bisérgico (L 5 D), la mercalina (derivada
del peyote o peyoti), la nuez moscada, la amanita muscaria y las semillas de con
volvulo comun.

Las drogas blandas o ligeras, en el caso italiano, como también en el venezola-
no, son de facil produccién dada bajos costos, razén por la cual su aprovisionamien-
to no es materia de mayor interés para ‘’la mala vida organizada o a las empresas
financieras’ (p.19).

La produccion y distribucion ha estado en manos de grupos menos poderosos
(en ltalia), aunque acosados paralelamente por la policia, la mafiay las organiza-
ciones del trafico de “‘drogas pesadas”’. (p. 19).

Para Jervis, la marihuana —cannabis— es una categoria particular de las “dro-

gas ligeras’ o “...una categoria en si misma y es la mas tipica y comuon...”" de estas
drogas (pl. 18).
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La cannabis “...en dosis habituales y moderadas provoca modificacién de las
condiciones psiquicas semejante a ebriedad,... y no inferfiere negativamente sobre
la actividad ordinaria de la vida cotidiana...”. Los alucindégenos producen una expe-
riencia compleja durante varias horas... a veces penosa... caracterizada por una al- -
teracion radical de las vivencias corpdreas y de la experiencia de si mismo; sobre
todo cuando el consumidor se propone hacer la experiencia con un “viaje’’, “...es
decir, como experiencia literalmente estatica de tipo lUcido sui generis...’" pero no
equiparable a la esquizofrenia, como se cree generalmente. (p. 20). La diferencia
entre la experiencia con cannabis o alucinégenos, en cuantoa la posibilidad de conti-
nuar realizando actividades normales, consiste en que aquella no inhibe las activi-
dades cotidianas, en cambio éstos si, al producir una experiencia que enciende al su-
jeto por el periodo téxico de la realidad cofidiana.

En un proceso desmistificador, Jervis, plantea directamente lo absurdo de la
generalizacion de los efectos derivados del consumo y sefiala que los mismos depen-
den de varios factores, denfro de los que se destacan (p. 20) el tipo y la calidad de la
droga, la dosis y “’La personalidad, |as condiciones mentales, |a expectativa psicol6-
gica del sujeto y el contexto en el que se da la experiencia’. (p.21)

Lo psiquico es determinante en la experiencia con ““drogas ligeras”, influyendo
desde la sugestion, el acostumbramiento y la misma voluntad de dirigir la propia
experiencia (p. 22). -

Una caracteristica importante de resaltar es que las *'drogas ligeras’’ no produ-
cen toxicomania y que el proceso de consumo es decreciente en cuanto al sujeto. Los
“marihuaneros, cada vez necesitan dosis menores para lograr sus efectos’".

En lo relativo a la probleméatica de la liberacién el autor es de opinion de que la
marihuana y algunos psicodélicos se liberarian cuando se transformanen un asunto
de industria y de impuestos, pues en su opinién no representa un. problema “confra
sistema’” o “‘contracultural’”. El problema real de no liberalizacion proviene de los
productores de alcohol, psicofarmacos y heroina. (p. 25).

En lo referente a las “drogas pesadas’’ considera que lo que las caracteriza y di-
ferencia de las "’ligeras’’ es que aquellas son fuertemente téxicas y *’...tiendan facil-
mente a producir toxicomania’. (p. 26).

Dentro de la categoria de *’drogas pesadas’’ hay que sefialar a los estupefacien-
tes, los cuales forman, en sentido estricto, la clase mas legitima de esias drogas. (p.
26). En sentido amplio se consideran también “/drogas pesadas’’ a las anfetaminas,
los barbitaricos y ofros hipnétices, a los analgésicos pseudomorfinicos y el alcohol
efilico (p. 26). —

Existen también algunos calmantes que producen foxicomania o son sustifuti-
vos en toxicdmanos de estupefacientes en ausencia de la heroina, Estas sustancias
las estima Jervis con “‘en el limite” de |as drogas pesadas’’. (p. 27).

Para el autor, |a foxicomania mas grave en occidenfe es el alcoholismo. Esfo lo
hace concluir en que no existe *...dentro del problema ‘‘foxicomania’, ninguna
diferencia sustancial que permita asumir el uso del alcohol y condenar el de l0s esfu-
pefacientes’’,

Valorando criticamente el consumo de alcohol es del criterio de que se le ha mi-
nusvalorado su caracter adictivo, se ha ‘“‘normalizado’’ su consumo creandose una
cultura alcohdlica que peneira socialmente fodas las edades (p. 29).

De lo anterior se trasluce que hay un interesado frasfondo de irracionalidad en
torno a las sustancias denominadas “drogas’’ y que la raiz de la cuestion, aparte de
los intereses que se mueven en la ideologizacion debe buscarse en la politica penali-
zadora y criminalizadora de las drogas no legalizadas.

Al toxicdmano se le criminaliza y esto lo ubica en el campo de la rebelién y el
rechazo, se le ofrece un castigo moralizador y de esta manera se le marginaliza y se
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le empuja a la autodestruccion (p. 30 a 32).

Jervis, de manera directa, considera que si se quiere atacar la toxicomania y
sus secuelas se debe enfrentar a los grandes expendedores y a Sus protectores y ayu-
dar a los consumidores con programas que ofrezcan alternativas ideol6gicas de vi-
da (p. 32). “’Es necesario insistir sefiala— en el hecho de que una actitud punitiva
frente a los foxicomanos (o incluso, tan solo una actitud moralizante) incrementa,
difunde y refuerza la toxicomania (p. 32).

1.3. La Ideologia Dominante de la ”“Droga’’.

Para Jervis la ideologia dominante desconoce la droga, jamas la ha consumido,
salvo el alcohol, los psicofarmacos y otros productos indusiriales. Los que caracteri-
za a esta ideologia es que esta “‘establecida, difundida y hegemonizada por aquellos
que no han infroducido nunca ‘“droga’’ en su propio organismo, ni ligera ni pesada...
y no saben con certeza qué es lo que producen; no hacen ninguna diferencia sus-
tancial entre las “ligeras’ y las “‘pesadas’’; no consideran droga al alcohol, ni —con
alguna excepcion eventual los psicofdrmacos; sirven de hecho, a los infereses del
estado y del capital; incrementan la difusién de la heroina’’. (p. 33)

La ideologia dominanfe ha creado el estereofipo del “‘drogado’ el cual se en-
cuentra mas identificado con el consumidor de marihuana o hashish que con el con-
sumidor de “drogas pesadas’’. E| estereotipo construldo —joven, melenudo, desca-
misado, vagabundo, bohemio, artista rebelde— ha traido, a su vez, como consecuen-
cia la sistematizacion de la represion mas feroz conira las victimas de la droga. Pa-
raellala droga es un estado de posesion o “...estado psiquico al cual se le atribuia la
capacidad de expropiacion total de la voluniad”. (p. 36).

Desde el punto de vista psicolégico-social, dice Jervis, *'...el fantasma de la dro-
ga tiene, ciertamente, el atractivo de un simbolo de libertad. Droga es, como la locu-
ra, laimagen de todo aquello a lo que uno renuncia en nombre del orden, de la repre-
sién, de la productividad. Pero a diferencia de la locura... el ser drogado es ser tam-
bién alienado y loco y también peligroso pero por propla culpa. Contra el “drogado’’
se abate, pues, como en un concentrado de punitividad moralista, todo el conjunto
de los impulsos persecutorios que hoy en dia, burgueses cultos y proletarios politiza-
dos han aprendido a contener —a duras penas— frente a los locos, los homosexuales
y los desviados de cualquier ofro tipo”’. (pp. 37-38).

Frenfe al estereotipo del “‘drogado’’, sefiala el autor, lo que observa es un
“‘rechazo irracional y virtuoso’’. En este "'aspecto infolerante’’ se entremezclan con
un derivado psicolégico de la ideologia liberal; el fraternalismo humanitario’ del
cual dice Jack Young, citado por Jervis, que en el espiritu humanitario se *.... jusfi-
fica la propia postura invocando la idea de una especie de mecanismo auvtomatico
justiciero que, incluido en la naturaleza y en el destino del sujeto culpable, inevi-
fablemente tiende a castigarlo por sus errores’’. (p. 37).

El toxicémano, visto como en estado de posesion, requiere segun la ideologia do-
minante, “‘Ser defendido de si mismo*’. (p. 39), lo cual conlleva un desprecio hacia él
por ser victima de la malignidad, por parte de la "’sociedad’.

3. Las bases ideolbgicas actuales fratan la cuestion de la droga, sefiala el auvtor,
con una falsa conciencia, la ven como un problema del consumismo, “... de la ide-
ologia del tiempo libre,del cultode la evasidn regresiva (a través de los partidos de
futbol (sic) el alcohol, las autopistas...” (p. 42).

También como un problema ... del culio al aturdimiento, el ensuerio, a lo esti-
mulante, a la sumisién, al consumo, al delirio y a la productividad ciega en una so-
ciedad convertfida en absurda...” (p. 42).

De ello se desprende en consecuencia; conforan a este punto de vista, que las
drogas y la ideologia que las ataca defiende y sostiene es Tambiénlproducto del mis-
mo sistema, lo cual dificulta mas la comprension objetiva y anhfprmal de drogas
licitas o ilicitas, ya que ambas forman parte de la naturaleza socua!idel sistema y
por ello, la diferencia es de presentacion ante |a sociedad y procesamiento en el mo-
delo productivo capitalista. !

La cuestién, planteada de esta manera pudiera derivar en una nueva tqrpa de
posicion frente a algunas ““drogas’’ al desmistificar la ideologig que _lascia:s:flf:a en
"licitas” e “ilicitas’’ y que las generaliza y convierfe en negam{as_ sin distinciones
importantes. Lo utilizable de esta nueva toma de posicion desmrstlfic_adora conlle:—
varia a plantear estrategias distintas, no criminalizantes del drogadicto, en susti-
cién de las falsamente rehabilitantes y realmente criminalizadoras, fun.dame._'r!-
talmente del marihuanero y de los consumidores psicodélicos Ios.cuales son |d‘enhh—
cables por el estereotipo ya creado que facilita, con su no consciente anuencia a su
mas facil estigmatizacion (p. 43).

Jervis considera que en esta materia especifica se dan casos, como en Italiaen
el que la ideologia progresista, y |a conservadora coinciden en lo que él dﬁnomlna la
“fantasia estereotipada’’, sobre lo que son los consumidores de ““droga’’ (p. 44), a
quienes se les considera como’‘cutsiderso hippies’’ (p. 44), por “’... su aspecto y COS-
tumbres, son automaticamente considerados esenciales, privados de valores, inma-
duros, psicolégicamente inestables, amorales, dados a la droga, corrompidos por
los expendedores’’ (p.p. 44—45). — — _ _

La respuesta social es una progresiva represion estatal (pgllmal, |uc|#c'|‘al, psi-
quiairica) respecto a los consumidores, que 10S endurece "inewtat?lemente y asu-
men la posicién de defensa de su identidad, elaborando los mecanismos de autode:

fensa y clandestinidad. : - =
E| consumidor, sometido a estas experiencias construye su existencia de “‘dro-

gado’’ y “‘no recuperable’’. (p. 46).
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

MAGISTRADO PONENTE:
Dr. LISANDRO MARTINEZ Z.
APROBADO ACTA No. 029

BOGOTA D.E., abril ocho (8) de mil novecientos ochenta y seis (1986).
VElS=T=0:5

Procede la Corte a decidir el Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto
por el defensor del procesado HELI RAMIREZ, conira la Sentencia proferida por el
Tribunal Superior de Bucaramanga el 16 de- Mayo de 1985 por medio de la cual se
confirmé la condena a la pena principal de dos afios impuesta al citado procesado
amén de las penas accesorias como responsable del delito de Extorsion en la calidad
de consumado,

Como denunciante aparece el sefior José Antonio Mantilla-Vergel descediente
del presunto ofendido José Antonio Mantilla Galeano.

HECHOS:

Los hechos materia del proceso, fueron resumidos por el Tribunal Superior de
Bucaramanga atendiendo a la realidad procesal enlos siguiente términos:

“A finales del mes de Abril de 1984, un desconocido entregd en una tienda proxi-
ma a la finca que José Mantilla posee en el corregimiento “’Los Angeles’’ del Munici-
pio de Rio de Oro (Cesar), una carfa a su nombre en la que una organizacion sub-
versiva, le solicitaba colaborara con Un Millén de Pesos. Con posterioridad fueron
recibidas en la casa que el destinatario tiene en esa ciudad, seis llamadas felefoni-
cas de un individuo que se hacia llamar **Alexander”’, exigiendo se atendiera la peti:
cién, so riesgo de correr la misma suerte de un tal Guarin a quien habian tenido que
matar. Informadas las autoridades milifares y policivas, luego de rastrear las lla-
madas durante algln tiempo, a las nueve de la noche del 13 de Agosio siguiente, uni-
dades especializadas sorprendieron a ALIRIO PENALOZA MORALES y a HELI
RAMIREZ, cuando desde un teléfono publico del barrio *’La Castellana’, se comu-
nicaban con JORGE ANTONIO MANTILLA, reiterdndole las amenazas, Sino ac-
| cedia a sus pedimentos. Dado que HELI RAMIREZ pertenecia a la Policia Na-
cional, se le procesé militarmente, pero luego el error fue enmendado enviando el
diligenciamiento adelantado a la jurisdiccién penal ordinaria’. (Folios 25y 26 del
Cuaderno No. 3).

ACTUACION PROCESAL:

Por auto de Agosto 22 de 1984, el Juzgado 100 de Instruccion Penal Militar de Bu-
caramanga, decrefé la detencién preventiva de los coparticipes, ordenando la sus-
pensién del cargo a HELI RAMIREZ y simultdneamente fijando el lugar de reclu-
sién correspondiente. Coetdneamente ordené compulsar copia de lo actuado con
destino al Juez Penal del Circuito — Reparto de Bucaramanga para que por compe-
tencia siguiera conociendo de la conducta punible atribuible al condenado ALIRIO
PENALOZA MORALES.
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. Con posterioridad la Justicia Penal Militar, se desprendi6 de la investigacion
por incompetencia y se radica la misma en el Juez Quinto Penal del Circuito de Bu-
caramanga.

Por auto de 15 de Diciembre de 1984 y previo los tramites especiales previstos en
la Ley 2 de 1984, en su Articulo 14, calificé el mérito del Sumario y resolvi6 citar a
Audiencia Publica a HELI RAMIREZ, como presunto autor responsable del delito
de Extorsién consumada, revocando la libertad de que venia gozando. E| 29 de Ene-
ro de 1985, se presenté voluntariamente el enjuiciado.

Contra este Ultimo auto interpuso - Recurso de reposicion el apoderado de RA-
MIREZ, el que también fue negado, el 29 de Enero de 1985, donde se planted una si-
tuacién sustancial, cual es la de sostener, por parte del profesional del derecho, co-
mo la Extorsién, apenas adquiri6 el grado de tentativa o delito imperfecto, mas el
Juzgado Quinto Penal del Circuito, resolvié considerarla como consumada, por tra-
tarse segun la autorizada opinién de una Sala del Tribunal Superior de Bucaraman-
ga, de un tipo de mera conducta.

Realizada la Audiencia Publica, el Juzgado multicitado resolvio condenar a HE-
LI RAMIREZ, a las penas principales y accesorias referenciadas en el Introito de
&stas elucubraciones. La decision que lleva fecha de Marzo 16 de 1985, fue confirma-
da plenamente por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, des-
pués de haber sido apelada en tiempo oportuno por el apoderado.

De otra parte el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bucaramanga, condeno el
12 de Diciembre de 1984, al sefior ALIRIO PENALOZA MORALES a un afio de pri-
sién, a la accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas por igual térmi-
no y al pago en abstracto de los perjuicios causados por la infraccién como autor
responsable del delito de Extorsion, pero en grado de tentativa, y en perijuicio de JO-
SE MANTILLA GALEANO, en razén a los hechos ocurridos en el mes de Abril de
1984,

Por consulta el Tribunal Superior de Bucaramanga, confirmd en su infegridad
la providencia materia del grado jurisdiccional.

LA DEMANDA DE CASACION:

1. El actor dentro del término legal interpuso recurso extraordinario de casa-
cion, contra la senfencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior de
Bucaramanga, en el proceso seguido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito, de la
misma ciudad, contra HELI RAMIREZ, en virtud de la cual se le condend a las pe-
nas aludidas en acapites anteriores.

El censor sustenta el recurso frenfe a dos causales, contempladas en el Articulo
580 del Numeral 4, es decir, cuando la senfencia se haya dictado en un juicio viciado
de nulidad y en la del Numeral 1° del mismo Articulo, al razonar coémo la sentencia
viol6 la ley sustancial en forma directa por aplicacion indebida de los Articulos 355
del C.P. y la omision en aplicarse el Articulo 22 como dispositivo amplificador del fi-
po.

2. En cuanto a la enunciacion del ¢argo por la causal citada, se afirma por el li-
belista que la sentencia condenatoria es nula, por incompetencia del Juez que cono-
ci6 del proceso, fransgrediéndose de ese modo el Articulo 210 del C. DE P.P.

Para demostrar el cargo cogita como HELI RAMIREZ para el 13 de Agosto de
1984, se encontraba en ejercicio de sus funciones y atribuciones con base en la cerfi-
ficacionexpedida por el Jefe de la seccion de capacitacion de |a Policia Nacional.

Elucubra a si mismo que desde el-mismo instante en que el estadg colombiano
se:encuenira en Estado de Sitio, como,lo estaba para el dicja en que se agota el hecho
punible, de conformidad con el Decrefo No. 1038 del 1° de Mayo.de 1984, los compo-
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nentes para conocer y decidir esa situacién era la justicia Penal Militar, conculcan-

dose por esa via el Articulo 307 y 308 del Codigo de Justicia Penal Militar.
Para reafirmar su posicién, recurre a docirinas de la Corte, como las de el 30 de
Octubre de 1970; 4 de Noviembre de 1970; 22 de Febrero de 1979 y 14 de septiembre

de 1982, segun las cuales la Justicia Penal Militar, siempre sera la competente cuan-

do el hecho se cometa estando el pais en Estado de Sitio, segun los postulados consti-
tucionales del Articulo 212 de la Constitucién Nacional, sin importar que el acto im-
putado “‘no haya sido cometido con ocasion del servicio o por causa del mismo o de
funciones inherentes a su cargo’’.

3.- En cuanto a la enunciacion del segundo cargo, lo hace consistir el censor en
que el Tribunal Superior de Bucaramanga, viold la ley sustancial en forma directay
por aplicacién indebida del Articulo 355 del C.P. al dejar de aplicar el Arficulo 22 del
mismo Estatuto, por cuanto el delito jaméas se consumo; en otros términos ha debido
aplicarse el 355, pero amplificado con el dispositivo correspondiente a la tentativa,

El actor transcribe el Articulo 355 y analiza el verbo Constrefiir, para de alli sos-
tener como para la consumacion de esfe tipo penal, se requiere necesariamente un
doblegamiento inequivoco de la voluntad por parte del sujeto pasivo que indique c6-
mo la persona fue realmente constrefida. En ofros términos, mientras aquello no
suceda y la persona se someta a entregar el dinero, asi en definitiva no lo entregue,
por cualquier circunsiancia ajena a la voluntad del extorsionador, no puede hablar-
se de delito consumado, sino de un delito tentado.

Concluye el Casacionista lo siguiente:

“i|_o anterior estd significando que si el sujeto pasivodelilicito no ha tenido un
asentimiento, un doblegar su voluntad respecto de lo que yo quiero que haga, tolere,
u'omita, manifestacién que puede ser expresa o tacita e implica una mediatez y una

relacién de efecto a causa, no se podra hablar legalmente de delito consumado de.

extorsion’’.

Como en el evento analizado, no se obfuvo ese doblegamiento de la volunfad de
la victima, mal podria hablarse de la consumacién del delito analizado, sino, y fan
solo de un delito imperfecto.

Finalmente, para reiterar la indebida aplicacion del Articulo 355 del C.P.,
transcribe parcialmente las Actas de la Comision Redactora del ano de 1973, donde
el comisionado insisti6, al hablar del elemento subjetivo del fipo, como auténtica fu-
tela eficaz para el nuevo tipo, que no se exigiera el resultado de la conducta, sinoel
simple aprovechamiento ilicito para si o para un tarcero, como secuela de la coac-
cion. —

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal, desecha el cargo de |la Causal
Cuarta, apoyandose en reciente pronunciamiento de la Corfe Suprema de Justicia,
mediante la cual se sostiene que la Justicia Penal Militar, juzgara a miembros acti-
vos de la Policia, si el delito se comete por hechos relacionados y ocasionados por
motivo del servicio, o predicables de los mismos, asi se frate de delitfos comunes, pa-
ra cuyo efecto transcribe Sentencia de Abril 23 de 1985, con Ponencia del — Ma-
gistrado Luis Enrique Aldana Rozo, en el casode LUIS FELIPE DIAZ OJEDA.

Asi mismo, el Procurador Delegado, transcribe parcialmente, concepto similar
proferido (por el Tribunal Disciplinario) del auto de 4 de febrero de 1985, en el cual
se reafirma cémo el fuero policivo, solo tiene fundamento cuando el delifo se comete
en conexi6n inequivoca con el servicio sin interesar para nada que el pais se halle o
no en Estado de Sifio.

Cuando la Procuraduria responde el cargo de violacién directa de la ley sus-
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tancial, la descarta al considerar que el censor hizo referencias de caracter probate
rio, lo cual necesariamente conduciria a desechar tal alegacién, precisamente por
no tener cabida en la causal aludida, que supone admitir en su integridad los hechos
Sintetiza su reafirmacion en el sentido que el delito si se consumé en su totali'-
dad, porque las amenazas fueron suficientes para intimidar a la victima y con fal
efecto que al sentirse coaccionada en su infearidad psicofisica, se vio en la necesi-
dad de recurrir a las autoridades. Declara ademas de que ese medio de defensa por
parte de la victima, no puede deducirse que la coaccién no alcanzd la finalidad de
atemorizarlos, y sin que por tanto pueda admitirse que por esa sola circunstancia no
se configurd la infraccién porque de hacerlo se ignoraria el espiritu de la'norma, y
se reconoceria a la mencionada circunstancia un elemento integrante del tipo ‘no
contemplado en forma alguna. Consecuentemente el delito se vislumbra como ;’)er-
fecto y no como meramente fentado, para desechar el cargo. '

CONSIDERACIONES DE LA CORTE.
PRIMER CARGO — CAUSAL CUARTA.

Es cierto que durante aigun tiempo se plantearon inferesantes discusiones en el
seno de la Sala de Casacion Penal de la Corte, en lo tocante con el juzgamiento de los
miembros de la Policia Nacional, las cuales se reflejaron en disimiles providencias

En_ alg_una ocasién la Honorable Corte, sostuvo como lo recuerda el recurreme:
que _Ia justicia Penal Militar era competente siempre para conocer de los delitos coz
mehd_os por los agentes de Policia, aun en el tiempo de normalidad constitucional.

Sin embargo, tal discusion ha perdido vigencia a partir de la senfencia de la Sa-
La Plena'de la Honorable Corte Suprema de Justficia, aprobada por Acta 47 del 26 de
Septiembre de 1985 en el Proceso Numero 1325 (Magisirados Ponentes Doclores Ga-
ona C_ruz y Reyes Echandia), mediante la cual se resolvio sobre la demanda de in-
constitucionalidad de los Articulos 1° de la Ley 141 de 1961, 284 del Decreto 0250 de
1958 y 18 del Decreio 2137 de 1983, todos tocantes con el juzgamiento por 1a justicia
Penal-Militar de los miembros de la Policia.

' En dicha providencia se acepta el principio basico de que la Policia Nacional no
ffene naturaleza castrense, es una institucion civil y por tanto su posible fuero— no
tiene origen constifucional, sino legal.

;omo secuela de variadas consideraciones, la Corte concluye, que las normas
acogidas son constifucionales y por ende la Justicia Penal Militar, solo conoce de los
delitos cometidos por los miembros de la Policia Nacional ‘‘con ocasién del servicio
por causa del mismo o de funciones inherentes a su cargo;’... y que “por consiguienr
te los delitos realizados por fuera de tales supuestos sin ninguna limitacién, son de
conocimiento de la Justicia Penal Militar’’. :

Con estos prenotandos juridicos, queda facil concluir que la conducta atribuida
en la sentencia condenatoria recurrida al agente de la Policia— HEL| RAMIREZ
?:52 fuggetylgicarddienfro de las circunstancias citadas y que por tanto si es compej

a justicia ordinaria para conocer del j i
B ETTIPSTEITARA :J- e juzgamiento. Como secuela el cargo de

SEGUNDO CARGO - CAUSAL PRIMERA:

1.— Sostiene el recurrente que se viold la ley sustancial en for i

ma directa, en
cuanto se condent a HEL|I RAMIREZ por el delito de Extorsion consumado, cuando
ha debido condenarsele por el delito imperfecto de Extorsién. Se habria dado asi-
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mismo aplicacién indebida al incurrirse en un-error, en la seleccion de la norma al
no haberse aplicado el Articulo 22 en concordancia con el Articulo 355,

Para fundamentar el cargo, el recurrente estudia el verbo rector Constredir y
afirma que él esta relacionado con una manifestacion explicita en el mundo fisico, lo
cual se demuestra con el hecho que la victima haga, tolere u omita algo. Sostiene
que en el caso recurrido no se produjo el resultado proximo de hacer o no hacer o fo-
lerar u omitir algo y por tanto, mal puede hablarse de delito consumado, mas si de
ilicito imperfecto.

Y agrega textualmentfe: “aunque lbgicamente para su consumacion no se re-
quiere el agotamiento del ilicito, como seria que el agente del hecho punible obtu-
viere el provecho ilicito perseguido”.

Para fundamentar su argumentacion, el recurrente hace variadas considera-
ciones y transcribe apartes de las Actas de la Primera Comisién Redactora del ac-
tual C.P.. En forma muy superficial cita textualmente algun parrafo de la denuncia.
Todo ello para sustentar como argumento central, que, ha debido fenerse en la cuen-
ta el Articulo 22 del C.P., por encontrarnos ante una tentativa y no ante un delito con-
sumado. :

2.— Sostiene la Procuraduria, que examinando el cargo, se concluye en primer
lugar que hace referenciaen uelerta forma’’ (subraya la Sala) al aspecto probatorio
en cuanto al efecto que lograron los actores de la Extorsién de intimidar a las victi-
mas.

Dentro de tal punto de vista insinva la Procuraduria que no cabria la causal, ya
que ella supone admitir los hechos.

Es bien sabido, que la Corte en reiteradas sentencias, ha sostenido que cuando
ol recurso se confrae al primer cuerpo del ordinal primero del Articulo 580 del C. de
P. P., debe fundamentar el motivo en razones de estricto derecho y por ende debe
descartarse el debate probatorio. (Casaciones de 10 de Abril de 1972, Gac. Jud. To-
mo XLil, de 12 de Diciembre de 1981).

Pero al revisar detenidamente la demanda de Casacion, se encuentra que si
bien es cierto se hacen referencias tangenciales y someras a aspectos probatorios
v.gr. la transcripcion de un aparie de la denuncia, ellono significa ni-mucho menos
que se esté impugnando la prueba, que se esté reabriendo un debafe sobre |0s sopor-
tes probatorios de la senfencia, ni que se esté separando de las conclusiones probato-
rias del Tribunal. Antes por el confrario las citas probatorias convergen fodas a re-
forzar planfeamientfos en puro derecho.

Seria hiperb6lico aceptar que una simple cita de seis renglones de la denuncia
sean el soporte de un cargo, maxime cuando no se esta criticando el fexfo franscrifo.

Estima la Sala que en tratdndose de un tema de tanta trascendencia, como la
aplicacion de las formas amplificadoras del tipo, no se puede llegar al exceso forma-
lista de sostener que cualquier leve referencia probatoria que no implique debate e
impuanacion probatoria, tenga el méagico efecto de trasladar la controversia del
campo juridico al factico, del terreno pertinente del "“error Juris in judicando” o
error puramente juridico, al ““error facti injudicando’, o sea el que nace de la falsa
apreciacion de los hechos.

La circunstancia de que se haga referencia en cierfa forma al aspecto probato-
rio, no es suficiente para desechar la alegaci6n, mientras tal referencia no implique
un nuevo debate, ni desconocimiento de la sentencia recurrida.

Si se esfudia detenidamente la demanda de Casacién, se concluye que en ningu-
na parfe de ella se tachan de falsos los hechos o se les considera erréneamente apre-
ciados, que cualquier cifa probatoria implique discrepancia con las conclusiones

facticas del Tribunal,
Puede afirmarse que la actividad dialéctica del impugnador se enfoca sus-
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tancialmente en torno a los textos legales que estima indebidamente aplicados “'pe-
ro en todo caso con absoluta prescindencia de cualquier consideracién que implique
discrepancia con el juicio que la sentencia haya hecho en relacién con las pruebas’”,
(Fallo de |a Sala de Casacion Civil de 20 de Marzo de 1973— Proceso de MERCEDES
MAYA VILLEGAS conira OSCAR VILLEGAS MAYA).

Por tanto, esta demanda tal como esta planteada conserva el enfoque que la
Corte ha reiterado: *“Cumple recordar que la violacion directa de |a ley sustancial
se refiere al Inciso Primero del Numeral Primero del Articulo 580 del C..de P.P.,
quien aduce esta violacién no impugna la prueba y muestra su conformidad por en-
de con los hechos tal como se hayan plasmado en el fallo recurrido, esto es acepta la
fundamentacion factica de éste, discrepando solo el sentenciador en cuestiones rela-
tivas a la aplicacién de la norma sustancial al caso juzgado o a la interpretacion
juridica de su contenido’’. (Sentencia de 26 de Septiembre de 1984). Queda en esta
forma estudiado el concepto del Ministerio Publico. .

3.— Asi las cosas el debate se plantea en un terreno meramente juridico sus-
tancial.

4.— En este proceso se han planteado en sendas sentencias de primera y segun-
da instancia, dos tesis juridicas diversas, respecto a los dos procesados enjuiciados
por los mismos hechos y en similares circunstancias. ALIRIO PENALOZA ha sido
condenado como autor del delito tentado de Extorsién, a la pena de doce meses Y
ofro, el recurrente HELI RAMIREZ como autor del delito consumado a la pena de 24
Meses. ;

El punto a resolver en derecho es el siguiente: en el caso del recurrente RAMI-
REZ, debe aplicarsele 1a pena del delito consumado o solamente la forma amplifica-
dora del tipo conocida como tentativa, tal como lo sostiene la demanda de Casacion.

5.— Para responder estos interrogantes debe considerarse lo siguiente:

Al redactarse lo, que después fue el Codigo Penal de 1936, se fuvo como modelo
ia descripcion fipica del Articulo 407 del Codigo Penal Italiano de 1890, llamado Codi-
go de Zanardelli, cuyo texto era el siguiente:

"El que con violencia 0 amenaza de graves dafios a las personas o a las cosas,
constrina a alguien a consignar, suscribir o destruir en perjuicio de si o de ofros, un
acto que produzca cualquier efecto juridico, es castigado con la reclusién de 3 a 10
afos’’,

Con tal base el Codigo de 1936, describid asi la Extorsion:

“ARTICULO 406.— El que por medio de amenazas o violencias o simulando
auforidad publica o falsa orden de la misma, y con el fin de obtener para sioparaun
tercero un provecho ilicito, obligue a otro a entregar, enviar, depositar o poner a su
disposicidn, cosas, dinero o documentos capaces de producir efectos juridicos, in-
currira en prision de ocho meses a cince afos. En igual sancién incurrira el que por
los- mismos medios, obligue a otro a suscribir o destruir documentos de obligacién o
de crédito’’.

En cambio, el actual Articulo 355 del Cédigo de 1980, presenta mayor similitud
con el Articulo 629 del vigente Cédigo Penal Italiano de 1930, llamado también Cédi-
go Rocco o Cédigo de Mussolini, segun el cual comete este delito el que medianie
violencia o amenaza constrifiendo alguno o hacer o a omitir alguna cosa obtiene pa-
ra si un provecho injusto con dafio de otro.

L.a sola comparacion entre los texios del Cédigo Italiano de 1890 y el Colombiano
de 1936; por una parte, que llamaremos primer grupo y el Codigo de 1980 y el Ita-
liano de 1930 que llamaremos Segundo Grupo, nos lleva a establecer |a siguiente
principal diferencia: el primer grupo se puede clasificar desde el punto de vista for-
malista, entre 10s tipos cerrados, o tipos en forma vinculada, o sea aquellos en los
cuales la descripcion es detallada en cuanto al objeto, los medios y las circunstan-

76

7

i isién del ilicito.
CIESS:SC?;?;::I’?C‘:as formas de descripcion de la conducta. tanfo_ del sujeto activo co-
mo del sujeto pasivo y la enumeracion del objeto material bajo diversos aspectos,
convertian a esta norma en uno de los casos clasicos del tipo cerrado. :

En cambio el segundo grupo puede incluirse dentrq de los Il_amados t:p_os
abiertos, donde la descripcién de la conducta, es mas sintética, abreviaday elastica
donde se eliminan detalles y no aparece la descripcién completa de ella, ya que se
relaciona con normas que el tipo presupone. Tal por ejemplo el caso clasico de la
descripcién del homicidio con la apretada formula de matar a ofro.

El Cédigo de 1980 al consagrar en |la Parte General, una serie de normas recto-
ras de la ley penal y de principios’ basicos sobre la estructura del hecho punible,
abrit la posibilidad de acudir méas a los tipos abierios fan relativamente escasos en

i 936. _
g c?..dc;s ?lgf)sl llamados cerrados, han sido sometidos a dqras criticas por la doctrina
contemporanea endilgandoseles los calificativos de casvistas, repitemc_as y extensos.
"E| |egislador no puede preveer fodas las cosas y al enumerarlas deja ’ro’ralme[lfe
por fuera muchas hipotesis porque “’la fantasia del delincuente supera a la de quien
= es'’. (JIMENEZ DE ASUA). I
haéc‘e_lassi ,:: estuc;ian los antecedentes histéricos del Cédigo de 1980, se encueptr-a

que en este punto de la descripcién del delito de Extorsion, se busc_é, desde el princi-
pio crear un tipo abierto, mas similar al estatuido en el Cédigo Italiano de 1930 que al

i de 1936. -
COIO'IT)ZI:sn:)as veces los redactores trataron de eliminar expresiones Taut_oléglcas_ y
buscar férmulas cada vez mas sintéticas, inclusive que abarcasen el antiguo delito

taje, buscando una mejor técnica legislativa. '
- CK:P po'r ejemplo, mientras la formula-aprobada por la Comision de 1974 despues
de interesantes discusiones, se referiaa violencia fisica y mor‘al a la vez que usaba
el verbo Constrefiir, la de 1976, prescindia de la calificacién fisica o moral para la
violencia, lo mismo que el Proyecto de 1978, =

Ya en el Codigo de 1980, se omitié la expresion Violencia, por estar insita en el
verbo rector Constreiir. =

Dentro de la directriz de crear un tipo abierto, se explica el que §e el imine lalar-
ga referencia a posibles conductas a que podria ser obligado al sujeto pasivo, y de
objetos materiales para reemplazarla por la mas concisa formula de hacer, tolerar
u omitir alguna cosa. ' ] .

Al procederse asi, se “simplifica la redaccion, se evita enumeraglones que
pueden dar lugar a vacios incolmables y se comprenden de manera am_pl ,’,a fodo_s los
comportamientos de la victima que pueden menoscabar su patrimonio”, segun la
expresion de un miembro de la Primera Comision. ‘

Todo esto nos lleva a concluir que la diferencia en forno a la Exiorsw_n entre el
Codigo de 1936 y el de 1980, mas que de sustancia es de forma y que el delifo .de EXz
torsion, continua siendo entre nosotros un delito comisivo por ac_cmn predomlnante—
mente violenta, que abarca no solamente la violencia fisica, sino ‘‘cualguier con-
ducta ejercida por el agentfe que trae como resultado un menoscabo de la libre deter-
minacién de la victima obligada a realizar lo que aquel desea y no lo que ella
quueg;fa observacion nos sirve para aclarar ofro aspecto de 1rascende_ntes sgcuel as.

Se ha sostenido en este proceso, que el legislador de 1980, convirtio el tipo de la
Extorsién, en delito de mera conducta, suprimiendo el resultado. Ello porque se usa
la expresion con ‘el fin de obtener provecho ilicito’ y no se exige que el provecho
efectivamente se obtenga, como lo hace el Cédigo Italiano de 1930.

Para valorar la exactitud de esta afirmacion debe tenerse presenie ‘_:omo punto
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de partida que en cuanto al elemento subjetivo del tipo, él apa:_-ece tanto en el Codigo
de 1936, mediante la expresion ‘‘con el fin de obtener para si o para un tercero un
provecho ilicito” como en el de 1980 con la similar ““con el propdsito qe obtener pro-
vecho ilicito para si o para un fercero’’. Por cierto que similar expresion aparece en
el Articulo 158 del Cédigo Penal Brasilero donde la doctrina ha llegado a conclu-
siones interpretativas que coinciden con lo sostenido por la mayoria de la Sala.

La circunstancia de que alguna de las comisiones, se hubiese propuesto el uso de
|a férmula de “obtener para si o para otro un provecho ilicito’ y que dicha férmula
no se hubiese consagrado a la posire, no significa ni mucho menos que se hubiese
hecho un cambio frascendente por este aspecto, sino que se conservaron las normas
directrices imperantes en el Cédigo de 1936. E

Por tanto la mayoria de las consideraciones que la jurisprudencia y la doctrina
hacian, dentro de la vigencia del Cédigo de 1936 en forno al verbo rector, a la con-
ducta de la victima y a la inferencia de los elementos subjetivos del tipo, son valede-
ras en términos generales y con l0s condicionamientos de forma aun hoy. Dent‘ro de
la vigencia de dicho Cddigo no se llegd a sostener que la Extorsion fuese un delito de
mera conducta, ni se dudd de la posibilidad de |a tentativa.

7.— Dentro de este orden de ideas, parece claro el concluir, que no es exacio
afirmar que el cambio del verbo rector Obligar, por el de Constreiiir, fenga I.as fras-
cendentes repercuciones juridicas que en el fallo recurrido se insinuan reiterada-

e
men;asta leer el Diccionariode la Academia, para concluir que ambas exgresione_s,
si no son Sinénimos, las diferencias resultan bastante sutiles. CONSTRENIR segun
ol citado Diccionario, significa: (del latin Contringere) obligar (se subraya)’ preci-
sar, compeler por fuerza a uno a que haga y ejecute alguna cosa’’.

¥ obligar (del latin Obligare) es ‘““mover e impulsar a hacer o cumplir alguna
cosa: compeler, ligar”. =

E|l miembro de la Comision Redaciora de 1973 que propuso el verho Constrenir
en lugar de obligar, acepto que “constrenir a alguien a dar, hacer, o no hacer alguna
cosa, es obligarlo —(subraya la Sala), mediante violencia, sea fisica o moral” y que
tal verbo permitia suprimir la referencia a la violencia.

se reitera si, que nos encontramos en este aspecto ante una mutacion de forma,
mas que de susfancia. i

8.— Sise analiza con algin detenimiento, tanto la norma vigente, como la defini-
cién de los verbos rectores dados por 1a Academia, aparece que en la legislacion ac-
tual se contemplan dos aspectos: uno atribuibles al sujeto activo conducta violenta
fisica o moral, que tiene como efecto una accion v omision del sujeto pasivo. Lp afir_-
mado por Antolisei, respecto al Codigo |taliano, es aplicable a nuestra legislacion vi-
gente, en torno a la conducia del sujeto pasivo definiéndola como “el hecho al cual el
sujeto pasivo debe ser constrefnido a hacer uomitir alguna cosa“.

El acto de disposicién (hacer, omitir o tolerar) debe tener pues, como causa la
conducta del sujeto activo. ‘

9.— Se ha sostenido en la providencia recurrida en forma bastante confusa lo si-
guiente: “‘se esfructura la Extorsion como tipo de mera conducta que f_lace referen-
cia expresa de un resultado, sin influencia practica para la consumacion, como su-
cede con todos los tipos de ingredienfes subjefivos™. Se cita como ejemplo la Rebe-
li6n. ‘

Se afirma igualmente que el Codigo de 1936, al usar la expresion obligar abria la
posibilidad de la tentafiva y que al suprimirse tal verbo, dicha posibilidad desapare*
cio. - ;

Tales afirmaciones deben clarificarse: resulia exagerado afirmar que siempre
que aparezca en una norma un ingrediente subjetivo del tipo, por ese solo hecho, nos
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encontramos automaticamente ante un tipo de mera conducta; cuando el Iegfy
acude a formulas como “‘el propésito de obtener provecho' (Art. 228) o “'pr
como en la Rebelion (Art. 125) no estd necesariamenie significando que la sola
ducta configure el ilicito. Tal ingrediente subjetivo puede tener como finalidad d
renciar un fipo de otro de conducta similar, o evitar sancionar conductas inocuas;
asi por ejemplo el conocido caso de que la expresion con “‘animo de lucro’’ usada pé-
ra el hurio, evitar penar como autor de tal ilicito a quien sustrae la pintura de un
amigo con la finalidad de exhibirla y procurarle fama. O poedriamos encontrarnos
también ante un producto de la “impaciencia del legislador que busca que la consu-
macion se anticipe, considerando como tal, acfividades que de ofra forma resul-
tarian intrascendentes’’ (JIMENEZ DE ASUA).

Tal es la hipotesis de los llamados fipos de resultado anticipado cortado.

El ejemplo citado por la providencia recurrida de la rebelién, lo considera la
docirina como clasico del resultado cortado o anticipado. El legislador pena a los re-
beldes por el simple empleo de |las armas, sin que consigan el objetivo de derrocar el
gobierno v.gr Si se esperase a que efectivamenté fal pretension se produjese, seria
casi imposible, al menos por cierto tiempo, punirlos, pues habrian obfenido un éxifo
tal, que dificultaria la aplicacién de la pena.

10.— La clasificacién de delitos entre formales y materiales, o de mera con-
ducta y de resultado, ha sido objeto de diferentes criticas en la doctrina contempora-
nea, lo mismo que la afirmacion de que no es posible la tentativa en los llamados de-
litos de mera conducta o formales. Se ha tratado de reemplazar tal criterio, enfre
ofros por el de delitos unisubsitenies, o sea aquellos en los cuales basta un acto Unico
para perfeccionarse y de ejecucion compuesto que presentan una objetividad consti-
tuida por actos temporalmente separables. En los primeros, por la instantaneidad
misma no seria posible la tentativa, mientras en los segundos donde aparece un de-
venir cronol6gico, ella seria posible, Aun aceptando, la existencia de los delitos de
mera conducta, la extorsién no es encajable entre ellos.

Para la mayoria de la Sala debe tenerse presente un imprescindible punto de
partida: la extorsién es un delifo pluriofensivo, ya que menoscaba principalmente
dos bienes juridicos, la libertad de autodeterminaciony el Patrimonio Econémico.

En otros términos, lo que diferencia este delito del constrefimiento llegal (Art.
276) es precisamente la finalidad econémica. Bien sabido es que este ilicito se ase-
meje notablemente a la Extorsién, ya que se describe mediante la formula
“constrefiir a otro, a hacer, tolerar u omitir alguna cosa’’ sin darle una connotfacion
especifica, ni anadir ningun ingrediente subjetivo.

Pero el solo hecho de amenazar a alguien para que haga o tolere alguna cosa, no
significa gue el delito se consume, si no se obfiene tal conducta.

Precisamente, lo que distingue el tipo del delito contra la autonomia personal
descrito en el citado Articulo 276, del ilicto de Extorsion, es el elemento subjetivo del
tipo contenido en la expresién ‘‘con el propésito de obtener provecho ilicito’. La re-
ferencia subjetiva traslada la misma conducta del campo de la autonomia personal,
ademas al del patrimonio econdmico. Asi pues, este elemento subjetivo del tipo,

tienen como finalidad simplemente diferenciar la Extorsién, del consirefiimiento
ilegal. °

11.— Tal como estan planteadas las cosas en la providencia recurrida, cabria la
posibilidad de aceptar, pues como consumado el delito de Extorsion, cuando solo se
ha fulminado una amenaza "’proyeccion de un mal futuro cuyo sucederse depende
de la voluntad del agente’’ (Antolisei) aun cuande no se haya obtenido ningin efecto
factico.

Tal punto de vista, olvida que en nuestra legislacion no existe, como en el Cédigo
Italiano (Art. 612) el delito de amenaza que sanciona a quien amenace a ofro de un
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dano injusto.

12.— Con estos prenotandos, se concluye, que la Extorsién si exige un resultado:
el hacer, omitir o tolerar algo atribuible a la victima o a alguien a él vinculado sin
que sea menester que el provecho se obtenga. Ello se refiere al agotamiento.

Esa conducta de |a victima encaja como resultado dentro de la concepcién natu-
ralistica de éste, como dentro de la juridica. Bien sabido es, que la primera acepta
como tal, los efectos materiales de la conducta humana, bien sea fisicos, fisiologi-
cos, sicologicos y patrimaniales.

En el caso concrefo de la Extorsion hay efectos sicoldgicos en cuanto se le obliga
a un tercero a realizar una determinada conducta, y patrimoniales por la calidad de
ella, determinada por el objeto juridico.

Con mayor razén habria en este caso concrefo, resultado dentro de la con-
cepcion juridica, segun la cual éste es el efecto ofensivo de la conducta, o sea la le-
sién del interés tutelado por la norma y vinculado l6gicamente por nexo causal. Bien
sabido es que segun esta concepcién, en todos los delitos habria resultado.

13.— En el momento en el cual la victima o alguien a él vinculado, hace, omife o
tolera algo, de connotacén patrimonial, se ofenden ambos bienes juridicos protegi-
dos: la libertad individual y el patrimonio econémico.

Si solo se atenta contra la libertad de deferminacion fulminando una amenaza y
no se logre el hacer, omitir o tolerar, nos encontrariamos cuando hay finalidad eco-
némica, en el terreno de |la tentativa.

Para aclarar mas lo expuesto, se puede afirmar que cuando se ha hecho, omiti-
do o tolerado algo, v.gr. se ha enfregado un cheque, el delito esta consumado, asi el
tifulo valor no se haga efectivo por ser capturado el agente.

14.— Se ha esgrimido en la providencia recurrida un argumento aparentemente
poderoso, desde el punto de vista de la llamada historia de la ley. -

Se ha sostenido que en la Comision de 1973, mientras el Ponente acepto la exis-
tencia del resultado, otro miembro de la Comisién, afirmd que bastaba la accién ex-
torsiva para que el delito se consume. Se insinva que, como el Ponente no refuid esta
opinién, ella seria la Ultima expresion de la voluniad del legislador.

Tal manera de arguir, olvida que el silencio no significa aceptacion de foda
expresion tangencial, que después de esta comisitn exisfieron otras, que la férmula
de la comision de 1974, no fue a la postre la definitiva, y que las Actas de las Comi-
siones, no pueden estimarse como completas, ni como exacto reflejo de lo expresado
en ellas.

15.— Se ha arguido por algunos infegrantes de la Sala, que si bien es cierfo el de-
lito de Extorsién, si admitfe resultado él puede ser de un aspecto distinto al econdmi-
co o patrimonial. Tal afirmaci6n la sustentan interpretando en forma amplia, la
expresion “hacer, tolerar u omitir alguna cosa” en el sentido de que ella comprende
actos distinfos de aquellos de efectos pairimoniales.

Deniro de tal orden de ideas, el hecho de que se hubiese acudido a la Policia, en-
cajaria dentro de dicho resultado. Sin embargo, la mayoria de la Sala, no comparte
tal punto de vista por las siguienfes razones:

a.— Como ya se ha expresado reiteradamente, el delito de Extorsién es plu-
riofensivo, pues conculca tanto la autonomia personal, como el patrimonio.

Debe recalcarse que el legislador colombiano, le dio tanta importancia a la pro-
teccién del interés patrimonial, que trasladd este acto al constrenimiento del Tifulo
X1V del Libro Segundo. :

Si la tentativa comienza cuando se “’penetra en la esfera del bien juridico agre-
dido’, aqui existe ella por el elemenfo infencional, pero no hay consumacion en
cuanto no se obtuvo una finalidad acorde con el mismo bien juridico por razones aje-
nas a la voluntad del agente.
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b.— Como también se ha reiterado en esta providencia, los legisladores que ha:n.

usado respecto a la Exforsién, la férmula sintética similar a la del Cédigo de 1980,
han querido concentrar en términos menos. cavistas las conductas que otros Codi-
gos como el de 1936, describian con variadas hiptesis. Esto es, que |a expresion
“hacer, omitir o tolerar alguna cosa’’ no es sino una manera fécnica y aprefada de
expresar una cantidad de hipétesis que comprendian ademas de la Extorsion, el
chantaje, todas ellas de confenido econémico. Se ha sintetizado pues la relacién de
medios y efecfos.

La mayoria de los autores que han estudiado este fema, han coincidido en este
enfoque. .

16.— En cuanto al caso concreto de la intervencién de la Policia, he sabido que
la docirina tanto en el estudio de la parfe general, como de |la parfe especial, ha pre-
visto tanto la solucién del delito imposible, como del delito tentado, pero se ha incli-
nado mayoritariamente por esfa tesis, por estimar que se frata de un factor exiraro
a la voluntad del agente. Asl lo sostienen entre ofros autores: ALFONSO REYES
E.— Derecho Penal — Pag. 165; SCARANO — La Tentativa — Pag. 269; NEPP|
MODDONA — |l Reato Imposibili — Péag. 281; DE-MARSICO— Delitti contro il
Patrimonio— P&g. 86; SOLER — Tomo |1 — Pag. 162, efc.

17.— Las anteriores razones, las estima la Sala como suficientes para concluir
que el delito de Extorsion, no es un delito de mera conducta, que exige resultado ya
especificado, que permite la forma amplificadora del tipo conocida como fentativa
y que en el caso concreto ella se encuentra configurada.

Por tanto deben aceptarse los planteamientos del recurrenfe en torno a la confi-
guracién de la Causal Primera y consecuencialmente debe dictarse |a Sentencia que
deba reemplazar el fallo casado.

Para efectos de la penalidad a imponer, ha de fenerse en cuenta el mandato del
Articulo 61 del C.P...

En ese orden de ideas el condenado HELI RAMIREZ, adecud su conducta al
Articulo 355 del C.P., tipo legal, que trae una pena minima de dos afios de prisién, la
cual debe sufrir la aminorante del amplificador del Articuloe 22 —fentativa— en su
minimo, que en ninglin caso serad’‘nomenor delamitaddelminimo’” pues dehe preci-
sarse la ausencia de antecedentes penales del incriminado y su grado de culpabili-
dad a titulo de dolo. Lo anterior traduce la aplicacién de una pena bésica de un afo.

Pero para regular en definitiva la pena, debe tenerse presente que le concurre
como circunstancia de agravacion punitiva, la del Numeral 11 del Articulo &6 del
C.P., consistente en ejercer el cargo de agente de la policia que desdoré con |a con-
ducta atentada. :

En tales condiciones no podréa imponerse la pena minima y estima la Sala que
para una correcta dosimetria penal debe aumentarse la pena en dos meses, para un
gran total deil4 meses de prision, mas la interdiccion de derechos y furiciones publi-
cas, por periodo igual al de la pena principal, e igualmente comporfa la pérdida del
empleo oficial de que venia disfrutando, esta Gltima imposicion como pena acceso-
ria,

Ahora bien, por providencia de 27 de Febrero de 1986, se negé la libertad de RA-
MIREZ, por cuanto en esa fecha acredité 19-meses y dos dias por detencion efectiva
y trabajo, teniendo como base la pena de la sentencia de segundo grado.

Pero, como la pena impuesta en definitiva es la de/l5 meses, habria que ordenar
su libertad de manera incondicional.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
— SALA DE CASACION PENAL — administrando justicia en nombre de [a Republi-
cay por autoridad de la ley,
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RAESSHUNESLSVEES:

PRIMERO.— CASAR PARCIALMENTE, la Senfencia de fecha y origen anota-
dos.

SEGUNDO.— Imponer al procesado HEL| RAMIREZ, como pena principal, la
de 15 meses de prision e interdiccién de derechos y funciones publicas por periodo
igual al de la pena principal y la pérdida del empleo oficial, como accesorias.

TERCERO.— Confirmarse el Numeral 3, de |la Sentencia del Primer Grado pro-
ferida en Marzo 16 de 1985 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bucaraman-
ga. :

CUARTO.— Ordenar la libertad inmediata e incondicional del procesado por
cuanto lleva en detencion efectiva y redencién.de trabajo 19 meses y dos dias.

QUINTO.— Librense las correspondientes comunicaciones de ley.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE AL TRIBUNAL DE ORIGEN

EDGAR SAAVEDRA R. . LUIS E. ALDANA ROZO
GUILLERMO DAVILA M. GUILLERMO DUQUE R.
GUSTAVO GOMEZ U. LISANDRO MARTINEZ Z.
HERNANDO BAQUERO B. JORGE CARREROL, -
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SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS
LUIS ENRIQUE ALDANA ROZO, JORGE CARRENO LUENGAS Y
GUSTAVO GOMEZ VELAZQUEZ

PROCESO No. 134 CONTRA HEL| RAMIREZ, MAGISTRADO PONENTE:
Dr: LISANDRO MARTINEZ, APROBADO ABRIL 8 DE 1986

Con todo comedimiento sefialaremos algunas discrepancias que nos llevaron a
suscribir la anterior providencia con salvamento de voio.

lo0.— Es evidente que la ley no es ofra cosa que la concreta expresion de la vo-
luntad del legislador, de manera que siempre es conveniente para una mejor in-
terpretacion del texto legal, acudir a los anfecedentes consignados en las relaciones
de las comisiones que se hayan encargado de su redaccidn. No obstanie, es preciso
no olvidar que la ley una vez promulgada se desprende de su aufor y a partir de ese
momento tiene una vida independiente, sustentada en la propia vigencia de sus
mandatos impersonales y absiractos y en la realidad sistematica del ordenamiento
del cual forma parte. En consecuencia la opinidn del legislador, que casi nunca se
conoce en su integridad y que con frecuencia es el resultado de opiniones disimiles y
divergentes, apenas consfifuye una pauta para una mejor interpretacion de las nor-
mas, pero siempre que se tenga como punto de partida su exacta realidad gramati-
cal que es, al fin y al cabo, lo Unico que tiene poder vinculante.

Asi mismo, las opiniones de los doctrinantes, valiosos auxiliares para el mejor
entendimiento de la ley, serdn dignos de ser tenidos en cuenta, en la medida en que
sus aseveraciones no los lleven a postular tesis que rifian con el sentido juridico y el
texto de las normas que analizan. Mayor cuidado debe tenerse con tratadistas fora-
neos por cuanto sus comentarios se insertanenrealidades juridicas distintas y se re-
fieren de ordinario a disposiciones que, ain cuando similares, estén concebidas en
diversa forma.

20.— De vieja data se ha venido discutiendo por jueces, doctrinantes y abogados
sobre el tema relacionado con el momento consumativo de la extorsion y, como con-
secuencia de la forma como se responde esa inquietud, si dicha infraccion es de me-
ra conducta o de resultado, si es un tipo de lesién o de peligro y, en ultimas, si es sus-
ceptible de admitir la tentativa.

La clasificacion de los tipos penales hecha por los aufores no siempre obedece a
un empefio de indole académica, pues su utilidad para un mas adecuado conoci-
miento de la ley no puede ser desconocida. Por supuesto que es necesario, como pun-
to de partida de cualquier discusién, que a dichas clasificaciones se les dé un senfido
y alcance comunes.

Adviértese en primer término, que todos los delitos desde el punto de vista
juridico fiene un resultado, por cuanto toda conducta punible exige una determinada
modificacion del mundo exterior; sin embargo es tradicional |a distincion entre ti-
pos de mera conducta, también llamados formales y tipos de resultado, también co-
nocidos como materiales. De acuerdo con la concepcién Carrariana, 10s primeros se
presentan cuando se consuman con una simple accion, los segundos cuando se re-
quiere la produccion de un resultado. Esta clasificacion depende de la forma como
haya sido redactada la conducta en el fexto legal, a pesar de que otro haya podido
ser el querer del legislador.

Desde otro punto de vista y en atencién al bien juridicamente tutelado, los fipos
penales suelen clasificarse en de lesion y de peligro. Los primeros se dan cuando con
la realizacién de la conducta descrita en la ley se vulnera el interés legalmente pro-
tegido, los segundos cuando con el comportamiento previsto en la norma, dicho inte-
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rés apenas se ha puesto en peligro.

Asi mismo, es posible que el legislador incluya dentro de la descripcién tipica,
ingredientes de naturaleza subjetiva, o de conducta interna trascendente, que se
presentan en los casos en que en la propia descripcion legal se exige una finalidad o
un propodsito determinado por parte del agente. La misién primordial de esta clase
de ingredientes es diferenciar una conducta reprochable de ofra que carece de tras-
cendencia juridico penal, o diferenciar dos conductas igualmente delictivas, en los
eventos en que comportamientos objetivamente idénticos, se diferencien por la fina-
lidad perseguida por el agente al realizarias.

Como se acepta en la ponencia, no es exacto que los tipos que fienen ingrediente
subjetivo sean necesariamente de mera conducta, pues en el homicidio que se come-
te para preparar, facilitar o consumar oiro delito, hay ingrediente subjetivo y sin
embargo es de resultado, lo mismo puede decirse del secuestro, del hurio, efc. Otra
cosa es que se haya afirmado con razén que para la tipificacion de esta clase de deli-
tos no es necesario que la finalidad perseguida se logre, basta con que el agente pro-
ceda con el indicado propésito para que se estructure la infraccion, pero de esto no
puede deducirse la exigencia de la produccién del resultado previsto en la norma.

30.— Enalguna medida es cierto que la descripcin tipica del delito de extorsion
del Codigo de 1936 no es sustancialmente diferente de la prevista en la vigente codifi-
cacion. Es verdad que dicho delito estaba concebido como tipo cerrado en cuanto se
precisaban las circunstancias modales que el sujeto debia emplear, mientras que el
vigente articulo 355 es tipo abierto, habida consideracion de que el constrefimiento
puede lograrse por cualqguier medio. Los verbos rectores, aun cuando distintos son
equivalentes y el ingrediente subjetivo —el proposito de obtener provecho para si o
para un tercero— es igual en los dos textos. Sin embargo, hay una diferencia notoria
que no puede pasar inadvertida, pves el resultado en las dos normas es diferente. En
efecto, mientras en el articulo 406 del Codigo Penal de 1936 la conducta consistia en
obligar a ofro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicién cosas, dinero o
documentos capaces de producir efectos juridicos, o en obligar a ofro a suscribir o
destruir documentos de obligacion o de crédito, el iexto del nuevo codigo exige que
el agente constrifa a oiro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa.

Enel planode la l6gica material es obvio que frente a la descripcién del codigo
anterior, los resultados estaban taxativamente sefialados, cosa que no ocurre con la
amplia prevision de la nueva ley, pues constrefiir a hacer, folerar v omitir alguna
cosa es sefalar todas las exigencias posibles en relacién con la conducta que otro
puede asumir con volunfad sojuzgada. En efecto, ofra persona solo puede ser
constrefida a hacer, a omitir o a padecer conducta ajena, esto es, a tfolerar; en otras
palabras que bien pudo el legislador haber redactado la conducia en los siguientes
términos: “'El que constrifia a otro con el propésito de obtener provecho para si o pa-
ra un tercero’’, caso en el cual ia conducta seria sustancialmente idéntica a la vigen-
te.

40.— Es incuestionable y en este aspecto no hay discusion alguna, que la finali-
dad perseguida debe ser de contenido patrimonial, lo cual se deduce del hecho de
que la extorsién haya sido inclvida por el legislador dentro de los hechos punibles
gue atentan confra el patrimonio econémico. Ademas este ingrediente subjetivo
permite diferenciar el delito que se examina con el delito de constrefiimiento ilegal
(art. 276), que es atentado contra la autonomia personal.

Pero también es indiscutible que el delito de extorsion, desde el punto de vista
del interés juridicamente tutelado, es pluriofensivo, porque ademas de amparar un
interés de caracter patrimonial, busca la salvagvarda de la autonomia personal o,
mas estrictamente, del derecho a la libre autodeterminacion. La circunstancia de
que el legislador haya ubicado la conducta en un titulo o capitulo concreto, no es mo-
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tivo para desconocer la significacién de los demas bienes juridicos amparados, de
modo que el intérprete debe tenerlos en cuenta para lograr determinar con mayor
posibilidad de acierto el justo alcance de la disposicion que analiza.

50.— En este orden de ideas creemos que la conducta descrita en el articulo 355
del C.P., es de aquellas que docirinariamente se conocen como de resultado, pues
para la ley colombiana no se extorsiona con el simple hecho de amenazar, se re-
quiere que el sujeto activo constrifa al sujeto pasivo; esto es que el acto violenio que
da lugar a la accion, penetre en la érbifa sensitivo-afectiva del titular del bien. Es
que ningun delifo se consuma sino cuando se realiza en su integridad la accion le-
gislativamente consagrada y concretamente en el tipo penal que es objeto de anali-
sis, solo se habra consumado la extorsién, cuando se haya producido el constreni-
miento. ’
~ Ahora bien, es necesario recordar que el resultado en esfe fipo no fue el que se
pretendi6 consagrar por el comisionado que redacté el proyecto de norma que se-
guia muy de cerca a la legislacion italiana. En efecto, en el inicial proyecto se
trasladaba el momento consumativo de la infraccion, pues el constrenimientoera el
medio para lograr el verbo rector, que alli era obtener provecho.

60.— En relacion con el bien juridicamente tutelado, el delifo de extorsion es de-
lito de peligro, pues en momento alguno se exige, para la consumacion del delito,
que se |ogre u obienga el provecho econémico. Este aspecio se destaca con la pre-
sencia del ingrediente subjetivo “‘con el propbsito de obtener provecho ilicito para si
o para un fercero’’, por cuanio es bien sabido que para la consumacién de delitos que
tienen esta clase de ingredientes, basta con que el agente proceda con la finalidad
indicada, aun cuando ésta no fenga cumplido efecto. ;

Pero recuérdese que ésfe es un tipo pluriofensivo, ya que fambién ampara la
autonomia individual, de modo que el legislador habria podido ubicarlo como aten-
tado.contra la libertad. Frente a este concreto bien, es evidente gue se frata de un
delito de lesién, pues se requiere, como ya se dijo, no la simple amenaza, sino que es
indispensable que se logre el constrefiimiento, es decir, que es necesario que se afec-
te la libre autodeterminacion del sujeto pasivo.

70.— Con base en las precedentes consideraciones concliyese que la extorsion
se consuma no solo con la presencia de una amenaza, sino cuando se logra el
constrefiimiento, aun cuando no se haya obtenido el provecho de caracter patrimo-
nial perseguido. :

Ahora bien, como las expresiones constrefir a ‘“hacer, tolerar u omitir alguna
cosa’’, en manera alguna significan que esa cosa sea la prestacion patrimonial pre-
tendida, pues ese es elemento subjetivo que no requiere materializacion, siempre
que ante conducta humana que signifique constreiimiento, el sujefo pasivo acide,
omita o tolere, determinado por la actividad del sujeto activo, se habra consumado
la extorsion, pues si se llegara a exigir que los indicados verbos deben representar
la concresidn del provecho, se estaria desconociendo el caracter de los ingredientes
subjetivos y la afirmacion indiscutida de que en relacién con el bien juridico de ca-
récter econdmico, la extorsién es un tipo de peligro, ya que la ley en este aspecto no
exige la obtencién del beneficio patrimonial.

En este orden de ideas se habra consumado el delito de extorsion, cuando la per-
sona constrefiida, para evitar la prestacion que se le exige, huye del pais, traspasa
sus bienes o, aterrorizado demanda el auxilio de la autoridad o se suicida. Con igual
razén cuando accede a la realizacion de lo que se le exige. |

Como consecuencia de lo anterior se desprende que el delito de extorsion admite
la tentativa, en la medida en que se realice conducta idénea e inequivocamente
orientada a constrefir, pero no se logra el resultado. Tal seria el caso de quien envia
misiva para exforsionar, pero que es interceptada por la autoridad, o cuando al lle-
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gar a su destinatario, éste es informado que los delincuentes se hallan a buen re-
caudo, ya que en estos casos se dio principio a la ejecucion del hecho, pero el
constrefiimiento no se logré por circunstancias independientes de la voluntad del
.agente.

g8o.— Para abundar en razones es conveniente el examen de ofros tipos penales
que tienen el mismo verbo rector de la extorsion. En efecto, la concusion explicita
(art. 140) se consuma cuando el empleado oficial consiriie a alguien a dar o prome:
ter al mismo empleado o a un tercero dinero o cualquier utilidad indebidos. Frente a
este tipo nadie ha dicho que sea necesario la obtencidn del provecho, basta con que
se dé el constrefimiento, el cual habida cuenta del “metus pofestatis’’, es facil de
conseguir; similar razonamiento puede hacerse en relacién con la violencia contra
empleado oficial (art. 164); el constrefimiento ilegal (art. 276); el constrefiimiento
para delinquir (art. 277); y, el constrefiimiento a la prostitucion (art. 309). En ningu-
no de estos casos, casi todos ellos de cardcter pluriofensivo, se requiere la produc-
cién de la finalidad buscada, aun cuando en todos ellos es necesario que se haya
afectado la orbita, afectivo-volitiva del sujeto pasivo.

Estimamos que los anteriores razonamientos, expuestos en forma sintética, son
suficientes para separarnos de la providencia prohijada por la mayoria de la Sala.

SENTENCIA CONDENATORIA

(REVOCA SENTENCIA CONDENATORIA y en su lugar, ABSUELVE al conde-
nado de acceso carnal abusivo en mujer menor de 14 afos de edad, L.a presunta ofen-
dida, aun cuando era menor de 14 afos por la época de los hechos, tenia suficiente
capacidad de discernimiento que la habilitaba a consentir el acto carnal. Es atipica
la conducta y por ello la decision absolutoria de la Sala de Mayoria).

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
—Sala Penal—

MAGISTRADO PONENTE: Dr. RODOLFO MANTILLA J.
Bucaramanga, 13 MAR. 1986

VISTOS:

Consulta el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bucaramanga, la sentencia
de 13 de diciembre de 1985, mediante la cual ese Despacho cenden6 a Giovanny
S&nchez Cuadros, a la pena principal de 14-meses de prisién, como aufor res-
ponsable del delito de acceso carnal abusive con menor de 14 afos de edad.

HECHOS:

Giovanny Sanchez Cuadros y Luz Stella Poveda Pinzén, jovenes de 16y 13 anos,
iniciaron relacién afectiva, dentro de la cual hubo contacto sexual; el noviazgo fue
consentido por los padres de ambos jévenes, quienes ferminaron haciendo vida ma-
rital en casa de los padres de Giovanny; sin embargo, Giovanny fue denunciado por
Maria Teresa Pinzén Meza, madre de Luz Stella, acusandolo de secuestro. Des-
virtuado tal hecho, el Juzgado inicid la investigacién por el delito de acceso carnal
abusivo.

RESULTANDOS:

1) En el proceso se consiatd el contacto sexual existente entre los jovenes
Giovanny y Luz Stella, por medio de la declaracion de la mujer y la afirmacion posi-
tiva del hecho por parte de Giovanny; ademas, el examen médico, indica desflora-
cién antigua; se allegé la partida de nacimiento de Luz Stella, que indica que ésta
tenia, al comienzo de los hechos, 13 afios cumplidos.

9) Se establecié también, que los hechos fuvieron ocurrencia durante el de-
sarrollo del noviazgo entre los j6venes, relacion afectiva consentida por |os padres.
... Mi hija estaba estudiando y Ilegd a tener un noviazgo con Giovanny, pues Yo los
dejé que mantuvieran esas relaciones y no estuvieran a las escondidas viendose...”
(£.1)

3) Por su parte, la menor al dar testimonio, dijo enfre ofras cosas: ... Y0 soy la
mujer de Giovanny Sanchez... yo alla vivo bien y quiero a-mi marido...” *... EI no
me ha obligado a nada. Yo estuve con él porque quiero estar y sostenemos rela-
ciones... (6)... mi mama me echd de la casa, y entonces yo-me fui para la casa de
Giovanny, al llegar alla Giovanny me apoy6 y nos pusimos a vivir los dos (15)..” 8[;
yo he tenido relaciones sexuales con &l y todo ha sido por mi voluntad porque Yo lo
quiero... yo deseo, yo no quiero volver a la casa de mi mama, porgue mi padrasiro
cuando empez6 a vivir con mi mama, intenté varias veces violarme... pues él piensa
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que el afo enfrante después de ahorrar algunos centavos casarnos, es que ahora co:
mo estamos muy j6venes yo tengo trece anos de edad y él va a cumplir 17, no nos ca-
san...”” (£.15) **... una noche Giovanny fue a la casa y habl6 con mi mama y mi mama
le dijo a él que siguiera visitandome, pero que no me manociara ni nada de eso, pero
no, eso era imposible porgue lo quiero mucho a Giovanny y me gusta hacer el amor
con él y entonces yo iba a la casa de é| a donde fueray hicimos el amor...” (f.15)

4) Al rendir indagatoria Giovanny Sanchez, confirma lo dicho por Luz Stella en
esa oporfunidad: “... Y hemos sostenido normalmente relaciones sexuales como
marido y mujer porque ella es mi mujer...” (f.17)

5) Sobre los anteriores presupuestos se produjo la sentencia que se consulta. En
el tramite de la instancia, el sefior Fiscal Primero del Tribunal, solicita confirma-
cion de la providencia mencionada. !

CONSIDERANDOS:

Adecuacion tipica:

La norma aplicada por el a—quo es la contemplada en el articulo 303 del Cddigo
Penal que reprime con prisién de uno (1) a seis (6) afios, a quien acceda carnalmen-
te a persona menor de catorce anos.

Debe observarse que este tipo penal de acceso carnal abusivo, exige para su re-
alizacién, sujeto pasivo cualificado cronolégicamente, por cuanto debe tener menos
de 14 afios de edad.

En la aplicacién de esta disposicién, ha prevalecido como ocurre en el presente
caso, un criterio exegético, caracterizado por un exclusivo apego a la literalidad de
la norma, bastando por ello, la constatacién del acceso y la comprobacion de la edad
cronolbégica de la presunta ofendida, para que el intérprefe declare perfectamenie
realizado el tipo penal. Sin embargo, tal apreciacién en ocasiones es contraria a la
realidad de las cosas, dejando en el &nimo de quien asi la aplica y a quienes les es
aplicada, la sensacion de lo absurdo y de lo inutil.

Por ello, tal criterio en opinién de la Sala, debe ser revisado.

En primer término, debe recordarse la ratio legis de la disposicién comentada,
que se encuentra ubicada deniro de |os atentados conira la libertad y el pudor se-
xuales, particularmente en los denominados actos sexuales abusivos.

Pues bien; el legislador colombiane, al describir y sancionar tales comporta-
mientos, estd protegiendo la disponibilidad sexual de las personas, entendida como

el reconocimiento de la autonomia personal de éstas en la decision de hacer uso se-
xual de su cuerpo.

Clard esta, que la operancia de |a autonomia personal, exige que |a persona ha-
ya logrado el desarrollo biosiquico—social necesario que le permita hacer manifes-
tacioén consciente de su voluntad en forma valida.

Con apoyo en la psicologia evolutativa, sabemos que |a plena madurez psicol6gi-
ca, normalmente, salvo alferaciones psiquicas o biol6gicas que lo impidan, la ad-
quieren los seres humanos con el paso del fiempo superadas |as etapas de la infancia
vy de la adolescencia, claro esta que tal estado psicoldgico de madurez se adquiere en
unos antes y en ofros después, segun las particularisimas condiciones personales,
ambientales y culturales de cada caso en concrefo, sin que la ciencia pueda con ri-
gor matematico fijar un dia y hora a partfir del cual las personas adquieren fal con-
dicién de madurez, atinando solo, como en el caso de la psicologia, a establecer una
media estadistica, que indica con relativa precision que en deferminado fiempo y
dentro de normales circunstancias, l0s seres humanos logran su madurez psicoldgi-
ca.

Tal situacion es trascendental para el derecho que en sus diferentes ramas se
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ocupa de |a capacidad legal de las personas. Por via de ejemplo, recuérdese cémo el
Derecho Civil habla de incapaces absolutos y relativos, ubicando dentro de los pri-
meros, entre otros, a los impUberes hombres menores de 14y mujeres menores de 12
afios de edad, a quienes no les reconoce ninguna capacidad de discernimiento, y
dentro de los relativos a los menores adultos, a los menores de 18 afos, categoria a
la que le reconoce la ley discernimiento, o sea capacidad de distingulr una cosa de
otra y sefialar sus diferencias, al tiempo que el derecho penal, dentro de la categoria
de inimputables coloca a los menores de 16 anos, de quienes presume incapacidad
para comprender la ilicitud de su conducta o determinarse de acuerdo con la
comprension, por inmadurez psicolégica y con relacion a la edad para ser sujetfo pa-
sivo de acceso carnal abusivo en los términos del articulo 303, la edad fijada es la de
ser menor de 14 afios, siguiendo en esto mas los criterios civilistas del discernimien-
to.

En otfros términos la norma penal comentada, enfiende que un menor de 14 afos
de edad no tiene capacidad de realizar una libre y consciente manifestacion de vo-
luntad y que las personas mayores de 14 anos, si fienen esa capacidad de discerni-
miento.

Al colocar la edad Iimite de 14 afios, la ley penal utiliza un criterio puramente
cronoldgico, en oposicién al cientifico, que implicarfa la revision psicométrica en
cada caso para la determinacién de la capacidad de la persona, indudablemente, es
mucho mas préactico el criterio cronolégico, aungue puede resultar legalmente ar-
bitrario; piénsese por ejemplo, en la persona que fiene 13 anos y 364 dias, en compa-
racién con aquella que tiene 14 afos apenas cumplidos. Se dira enfonces, que el cri-
terio cronolégico utilizado por el Cédigo Penal Colombiano, conileva la aceptacion
de la media estadistica que necesariamente tiene una base cientifica.

Planteado asi el asunto, debe resolverse si la fijacién de |a edad de 14 afos, co-
mo instante cronoldgico en el que se adquiere capacidad de discernimiento, signifi-
ca en materia penal presuncion jure ef de jure, y que como fal no admife prueba en
contrario, o sl se trata de una presuncién jures tantun, que expresa con relativa cer-
teza la probabilidad de una media estadistica, pero que admite revision o prueba en
confrario encada caso.

L a Sala entiende que el precepto comentado implica una presuncién legal; en
cuanto el legislador establece que |as personas menores de 14 anos normalmente no
tienen capacidad de discernimiento, pero admite que pueden presentarse casos ex
cepcionales en los cuales aun teniendo edad inferior a 14 afos, |la persona, por razo-
nes personales, ambientales, familiares, culiurales, puede haber logrado madurez
excepcional, que indique en ella capacidad de escogencia y de discernir. Tal conclu-
sién obliga al intérprete a superar el simple marco dela exégesis, o indagar con dili-
gencia sobre |a personalidad de la supuesta victima, su-ambiente familiar y social,
sus valores culturales y éficos, efc. para poder tomar decisién acerca de la tipicidad
de |a conducta investigada.

Todo lo dicho hasta ahora, permite entendeér, como el presente caso debe resol-
verse por la via de la atipicidad penal, por no reunir el sujefo pasivo la cualificacion
exigida, porque si bien el momento en que Luz Stella Poveda Pinzén fue accedida
carnalmente por Giovanny Sdnchez, fransitaba por los 13 afos, la naturaleza de la
relacién, entre la joven pareja, que mantenia un noviazgo aceptado por sus padres,
la estructura familiar de la joven, la madurez de sus expresiones y el senfido afecti-
vo de sus relaciones, indican que Luz Stella tenia capacidad de discernimiento o ca-
pacidad de consentir el acto sexual, que en Ultimas es lo que importa a la ley penal,

La decision del a-quo que se revisa es criticable por la mecanicidad propia de la
exégesis con que enfoca el problema, imponiéndose entonces con criterio mas
amplio y acorde con la realidad social y culiural en la aplicacion del derecho.
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Por lo expuesto, se revocard la decisién consultada y se dispondra la absolucion
de Giovanny Sanchez Cuadros, por afipicidad de la conducta.

E| proyecto de esta providencia fue aprobado en Sala.. ‘

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucgramanga, Sa-
la Penal de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica y por auio-
ridad de la ley, REVOCA, el fallo de origen, fecha y contenido anotado, objefo de
consulta y, en su lugar, ABSUELVE al procesado GIOVANNY SANCHEZ
CUADROS, de los cargos que le fueron formulados en el proceso.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Los Magisitrados,

RODOLFO MANTILLA JACOME MARIO MANTILLA NOUGUES
ALBERTO URREA SERRANO

CASIMIRO MARIN RIVERA i
Secretario

SALVAMENTO DE VOTO

Desde el punto de vista técnico juridico normativista el legislador crea el tipo
penal sin que el Juzgador entre a analizar sus fundamentos. Nuestro Cédigo Pena_l
senté como uno de sus principios que los menores de 14 afios no son capaces de deci-
dir en lo que respecta a relaciones sexuales ilegales. Solo el matrimonio Iegal_iza las
relaciones sexuales de los menores de la edad citada, sin que esta interdiccion se-
xual admita ofras excepciones. .

En el caso del procesado GIOVANNY SANCHEZ, por las relaciones sexuales
extramatrimoniales y por ello ilicitas se adectan al tipo que describe el acto carnal
abusivo con menores de 14 afios (N. 303 C.P.). Al analizar la culpabilidad del proce-

sado se deja de considerar el muy posible error de hecho.

ATENTAMENTE,
CASIMIRO MARIN RIVERA
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EN POS DE UNA PEDAGOGIA JURIDICA
FACULTAD DE DERECHO

Ponencia presentada al Encuentro de
Facultades de Derecho, verificado en
Barranquilla - Noviembre de 1985

Plantearse el horizonte de una estructura pedagogica para las escuelas de for-
macidn juridica en el pals, presupone una postura autocritica ante la fradicional do-
cencia imparticda, acompanada de la indulgente esperanza, de que nuestros discipu-
los ya hayan perdonado los errores de sus maestros.

El panorama didactico de las Facultades de Derecho, se halla cimentado en la
concurrencia a la academia de individuos mds 0 menos doctos en su drea de conoci-
mientos juridicos, pero huérfanos de los métodos, técnicas y recursos que la peda-
gogia ha tiempo ha desarrollado para la funcién didactica.

Un somero vistazo a la némina docente de cualquier centro de ensefianza juridi-
ca, pondra de relieve una constelacion de magistrados, jueces, asesores empresa-
riales y prestigiosos litigantes pero también resaltara el vacio profundo de “ma-
esiros’’. En efecto, la formacion de juristas del pais; se halla en manos de la empiria
profesional, de los oraculos de la praxis, de los individuos que hacen de la profesién
el rito esotérico de la “justicia’’, que rinden a la academia los rescoldos de su diario
trajinar; por ello, parodiando a Churchill, es necesario afirmar, que la ensefianza
del Derecho es demasiado seria para dejarla a los “*juristas’’.

Si entendemos la ensefianza como un proceso complejo en el cual intencional-
mente forjamos, desarrollamos y perfeccionamos las potencias infelectivas natura-
les y-adquiridas del individuo, necesariamente fenemos que declararnos en abierta
rebeldia con una docencia cimentada en profesores “‘transetntes y transhuman-
tes’’, que difundian al azar conocimientos o experiencias, sin reparar en el recepior
de sumensaje, en las condiciones de la transmisién ni mucho menos en sus efectos,
cimentada en la vetusta y estafica catedra magisiral, que reproduce el eferno y dog-
matico circulo vicioso de las experiencias y prejuicios del profesor; y castra infelec-
fualmente al estudiante en la indispensable preparacion para asumir abierta y deci-
didamente sus propias experiencias,que son las del porvenir. Si compartimos el con-
cepto del profesor More Belth, de que “la educacién es en realidad, un anfiguo
nombre para la mas anfigua de las aventuras inteleciuales de hombre: el esfuerzo
deliberado por acrecentar su singular capacidad de reunir los datos de la experien-
cia, con el objeto de comprenderla e interpretaria, para tener en el futuro mejores
experiencias y poder aprovechar mas las anteriores’’ (1), solo nuestra indolencia,
espirifu de improvisacion y culto “macondiano’ al azar, puede explicar, que
nuesiras Facultades de Derecho funcionen con base en el profesorado “‘hora-
catedra’, que nuestros curriculos se hallen prefiados de interminables catedras ma-
gistrales, signados por el monoétono tfranscurrir del discurso enajenado y enajenan-
te, abstraido de la realidad nacional, que como una catarata de datos se precipita
durante un lustro sobre apacentados estudiantes, sin “‘romperles ni mancharles’’.

Mieniras no fransformemos la docencia juridica en un elemento dindmico, que
convierta al estudiante en el protagonista de su proceso de orientacién y al maestro
en el mas honesto conductor de sus discipulos, en el mds incisivo analista de Ia reali-
dad y en el acerado demoledor de los prejuicios de su tiempo, de su circulo social, de

(1) La educacién como disciplina cientifica. Edit., EI Ateneo, Argentina, 1971, pag. 51.
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su profesion, que como Sécrates pueda asumir en forma arrogante el ‘‘solo sé que
nada sé’* para enrostrar a los “doctos’” y ‘“omnisapientes”, el diario reto del saber,
tendremos que padecer los resultados catastréficos de una escuela que no solo de-
forma, sino que genera una oleada de egresados frustrados, despersonalizados y
anonimos.

v de esta subversién de la escuela juridica, no podréan estar ausentes las técni-
cas y métodos que nos permita hacer del aprendizaje un fluir natural del conoci-
miento y la experiencia humana sin atropellar al individuo, sin traicionar las leyes
del conocimiento que preparen al estudiante para enfrentar una realidad que rebasa
la que sus maestros han conocido, a parfir de la generacion de habitos de estudio e
investigacién que dinamicen su actividad vital en pos del conocimiento.

Concibiendo este proceso obviamente como una ruptura, por cuanio el torrente
de buenos propositos eshozados desde |a década de los sesenta, se han visto naufra-
gar en los mas mezquinos intereses de la educacion privatizada y el descontrol, des-
pilfarro de recursos e inercia de la exigua educaci6n publica, o en el simple culto a
la sin razén placida de los gue “’nunca dudan’’ porque al decir de Brecht:

Son los irreflexivos los que nunca dudan.

Su digestion es espléndida, su juicio infalible.

No creen en los hechos, solo creen en Si mismos.

Si llega el caso, son los hechos los que tienen que creer en ellos.

Tienen ilimitada paciencia consigo mismos,

Los argumentos los escuchan con oidos de espia (2). /

11, NUESTRA EXPERIENCIA EN TORNO A UNA PROPUESTA
METODOLOGICA DE DOCENCIA— INVESTIGACION

“"Hablen otros de su verguenza.

Yo hablo de la mia”. (3).

En una Universidad de Provincia escasa de recursos econdémicos, fécnicos y hu-
manos, surgida espontaneamente de la propia necesidad del crecimiento, sin mayor
brojula ni derrotero que la de “’ir haciendo camino al andar’’, un grupo de “‘aboga-
dos’’ devenidos en “‘profesores, accede a la posibilidad y al reto de construir una Fa-
cultad de Derecho.

Han asumido la orientacion por obra mas del azar y la ventura, atraidos por el
hélito de la inquietud docente, con el mayor deseo de “"hacer’’, pero sin que puedan
ostentar otro galardén distinto al de saber como se hacia mal la academia juridica,
quiza por haberla padecido. Invocando a S6crates, fambién podemos afirmar en re-
lacién a la pedagogia que “‘solo sé que nada sé”', obviamente por no haberla esiu-
diado.

Y asi contando con el Unico apoyo de la imaginacion, acicateados por la necesi-
dad del “’quehacer diferente, se debi6 diseiar un proceso que diese cuenta de una do-
cencia mas abierta, pedagdgica y participante que en el curso de su propio de-
sarrollo generara también a sus docentes.

Cercados por el crudo realismo de los administradores del erario, que a cada
instante proclaman con su voz metélica’’:
1Yo que sé lo que es un hombre!
| Yoque sé quién lo sabra!

(2) Brecht Bertold; Poemas y canciones: L.oa a la duda, pag. 68 Alianza Edit. Madrid 1980.
(3) Brecht, Bertold, |bid, Alemania pég. 75.
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iYono sé lo que es un hombre!

i'Yo no sé mas que su precio! (4), (...) L
Iniciamos la tarea del desmonte ‘“de la catedra magistral’’, en procura de un

nuevo modelo ideal de jurista, orientado hacia un saber critico del derecho y

consciente de sus responsabilidades para con la sociedad y el porvenir, dentro de la

incomprensién de nuestros colegas y discipulos’’. ’
Las guias de catedra, elaboradas fras paciente seleccién de lecturas, que dand

vz al nuevo horizonte, sirvieran de soporte informativo a la dialéctica controversia,

sustitutiva del discurso “docto’’ y dogmatico, fueron estigmatizados con el fuego in-
quisitorial, que obviamente depurandolas, nos ha permitido su arribo en tres (3)
afos, al nimero de once; y las comunidades de trabajo, verificadas en derredor de
las 4reas y materias basicas del curriculo académico, que permiten el desarrollo
analitico de los temas de programa en pequeiios grupos de quince (15) estudiantes,

_no solo nos sirven para agotfar los objefivos teméaticos de los cursos, sino para de-

sarrollar las actitudes participantes del estudiante y para ir formando como docen-
tes a los monitores, que se destacan en la coordinacién de las células basicas del
nuevo trabajo académico. Hoy desarrollamos, con una relafiva idoneidad, comuni-
dades de trabajo, en nueve materias de las que conforman el pensum académico.

La resistencia del profesor tradicional, a los nuevos planteamientos ha sido de-
terminante, para que apoyemos nuestros esfuerzos en las nuevas generaciones de
egresados, mas ductiles quiza a la asimilacién de la nueva experiencia, vinculando-
los como monitores, para que progresivamente puedan asumir, en forma mas
consciente, las responsabilidades del transmitir el conocimiento.

Pensamos que un novel egresado, con promedios académicos superiores al fres
ocho (3.8), después de asumir un proceso de preparacion paulafina, ascendenie en
la complejidad, asistido debidamente por un docente experimentado, puede llegar a
su vez a convertirse en un nuevo apbstol del trasegar académico; por ello, su proce-
so formativo debe llevar a los mejores, mas destacados y brillantes, desde la moni-
toria, actividad adjunta dirigida por el profesor titular, a la coordinacion de los se-
minarios del area de metodoldgica, la coordinacion de trabajos de investigacion y fi-
nalmente a la catedra, en un proceso que no debe ser inferior a cinco (5) anos de tra-
bajo persistente.

Nuestra area metodoldgica, que pretende integrar dentro del curriculo, los ele-
mentos informativos de las catedras, con una reflexién metodolégica sobre los fun-
damentos l6gicos y epistemoldgicos del conocimiento juridico, generando actitudes
investigativas en los estudiantes que le permitan a la luz de la feoria asimilada
contrastar la realidad nacional, nos permitira forjar el semillero de aspirantes a la
docencia.

Ella hunde sus raices en el primer semestre, en la cétedra de Metodologia y
Técnicas de la Investigacién, con sus correspondientes laboratorios, que debe per-
mitirles asimilar las herramientas de analisis del conocimiento social; luego en las
comunidades de trabajo, atisbaran con fundamentos de la discusion juridica con-
temporanea, y en los seminarios deberéan disectar la estructura logica de cada una
de las vertientes del pensamiento juridico, tanto en sus elementos infrinsecos o
“"meramente juridicos’’, como en los extrinsecos o de valoracion (‘socio-juridica’’,
gue culmine a manera de elemento de comprobacién de aptitudes; en la conduccién
de un trabajo de investigacion, a tfravésde un “TALLER DE INVESTIGACION" pa-
ra egresados.

{4) Brecht B., canclon del comerciante, Op. cit. p. 58,
93




SEMINARIOS

Estimando que la orientacién del proceso de aprendizaje docente en la practica
ol 4&rea metodoldgica es de vital importancia, por ser |a Unica integradora de los pre-
supuestos y contenidos cognoscitivos del derecho, esbozamos brevemente sus obje-
tivos generales, explicitando que los confenidos especificos, se concretan de acuer-
do con las areas basicas del derecho publico, privado y penal.

OBJETIVOS

| Hermenéutica

Desarrollar el analisis juridico de manera racional, sobre los fundamentos
del Derecho objetivo, tomando como referencia las técnicas prohlijadas por
1a ley 153 de 1887.

11 Andlisis doctrinal y Jurisprudencial

Desarrollar el andlisis de la doctrina y la jurisprudencia frente al Derecho
objetivo, a fin de establecer juicios de valoracion a partir de [a normativi-
dad colombiana.

111 Instituciones Juridicas Bdsicas.

Analizar las instiluciones que constituyen el fundamento para el desarrollo .

de los conceplos juridicos, en cada una de [as reas del Derecho.

D. Privado: Propledad
Sujetode Derechos
Derechos subjetive
Negocio juridico

D, Penal: Tipicidad
Anlijuricidad
Culpabilidad

D, Publico: Estado
Administracion
Poder de Policia.

1V Escuelas Juridicas

Analizar las relaciones enfre las corrientes docirinales juridicas y el pensa-

mienta filosbfico,

V Andlisis Socio-Juridico

Instrumentar 1a validacion del conocimiento juridico en sus funciones so-
ciales, a partir del anélisis de la operancia de las Instituciones juridicas en
el concierto nacional.

VI Proyectos de Investigacion

Examinar las fronteras del conocimiento juridico, en cada una de las dreas,
plantear los problemas fundamentales del mismoyy prospectar hipbtesis pa:
ra su solucitn, disefiando los instrumentos metodoldgicos para la compro-
bacidn de éstas,
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ciertas actitudes didacticas como son:

1. Valorar la participacion activa del estudiante, en el proceso de aprendizaje.

2. Ligar las reflexiones tedricas a la realidad.

3. Asumir la critica de las Instituciones juridicas en forma ordenada, racional y.
cientifica. T

4, Programar rigurosamente la actividad académica, tanto del docente, como
del educando.

5, Seleccionar los recursos didacticos adecuados para cada actividad, tales co-
mo conferencias, foros, lecturas dirigidas, analisis de casos de jurisprudencia y/o
doctrina, informes de trabajo, investigacion dirigida.

6. Comprender que el “maestro’’, guia del aprendizaje, no es el depositario de
toda la informacion ni del saber y que puede también aprender de sus educandos.

7. Ejercitarse en la evaluacién del rendimiento del trabajo académico, de mane-
ra objetiva y en funcién del cumplimiento de propdsitos previstos.

8. Establecer lazos de comunicaci6n y colaboracién en el frabajo académico de
los docentes y estudiantes. ;

No obstante, el avance en la implementacién de estos proyectos encuentra es-
collos de dificil superacion, tales como la ausencia de una formacion adecuada de
los aspirantes a la docencia, producto de las anteriores practicas con tendencia a
reproducirlos, ausencia de materiales ya elaborados, carencia de una experiencia
racionalizada y sobre todo falta de “‘teorizacién pedagégica’ en torno a los proble-
mas del aprendizaje y la ensefanza del Derecho; por ello consideramos, que la for-
macion de verdaderos docentes juridicos, es tarea que no se asume solamente en
una practica mas o menos correctamente orienfada, sino que debe ser el fruto'de un

trabajo consciente de disefio metodol6gico, de seleccitn de instrumentos didacticos

y sobre todo de asimilacién de los conocimientos y técnicas desarrollados por las
disciplinas pedagdgicas del area de educacion, asumidos como una especializacion,
a nivel de postgrado por los abogados que deseen orientar su actividad profesional a
la docencia universitaria, y que comprenderia las siguientes areas:

A, Area pedagogica
B. Area de Medotologia Juridica
C. Area de Técnicas Docentes

. Programacion

. Exposicién

. Evaluacion

. Audiovisvales

11l. AMANERA DE PROPUESTA

Deseamos y planteamos la institucionalizacion de este evento, como tarea anual
para que se analice y discuta la problemética de la ensefianza del derecho, para re-
cibir orientaciones e intercambiar experiencias, para lo cual ofrecemos nuesira ca-
sa, en la apacible Bucaramanga, a fin de congregarnos en la proxima cita. Pero co-
mo estimamos también, que la tarea de largo plazo, solo pude avocarse apelando a
la funcién activa del “estado’’, su “funci6n social’’, a través de sus ‘‘entes especiali-
zados”’, consideramos necesario que el ICFES, con la participacion de la Universi-
dad Pedagégica Nacional, y las facultades de Derecho disefien un proyecto de
programa de postgrado en Docencia Juridica Universitaria, en la “modalidad” a
distancia, para personas con préctica docente y en las modalidades presenciales pa-
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ra egresados que carecen de ella, a fin de que se entregue en su ejecucidn a las Uni-
versidades seccionales; solo asi se puede fomentar de manera real y efectiva la
transformacion de las practicas docentes en la perspectiva de la construccion de
una pedagogia juridica, feniendo como nucleo al ““maestro’’, intérprete de la reali-
dad de su momento, polo de atraccién de las mentes abiertas al saber, abanderado
de la ciencia, peregrino de la senda de sus paradigmas griegos Platén, Sécrates y
Aristoteles.

Facultad de Derecho - Corporacidn Universitaria Auténoma de Bucaramanga.
Bucaramanga, noviembre 20 de 1985

LA INTELIGENCIA NO HUMANA DE INDOLE MECANICA

Por PEDRO NEL RUEDA GARCES

Un computador es un aparato disefiado para manipular informacién, bajo la di-
rectriz de series coherentes de 6rdenes inequivocas que reciben el nombre genérico
de programas. ¢ Puede una de esas cosas ‘‘pensar’’? O sea: ¢llegard el diaen que los
compuiadores sean maquinas inteligentes? Hablo de magquinas realmente inteligen-
tes, no de simples autématas con alto grado de sofisticacion, como los que hoy en dia
son englobados por el término inteligencia arfificial.

En informatica, inteligencia es sencillamenie una denominacién atribuida a
ciertas maquinas cuando han alcanzado un determinado grado de autenomia opera-
tiva; eso esta muy lejos de la connotaciébn humana de inteligencia. No basta hacer
labores complejas para recibir la cualificacion de inteligente, de lo contrario, a la
arafia que construye su complicadisima tela deberia oforgarsele aquella. En in-
formatica inteligencia es un mero recurso clasificatorio de aparatos como los robots
de Toyota, o de cualquier otro sistema automatizado de produccién. Lo malo es que
mucha gente piensa que se frafa de algo mas que eso, que corresponde a un airibufo
claramente similar a la inteligencia humana, y se equivocan. Todavia no se ha
construido la primera maquina infeligente como nosotros; en cuanto a que pueda
ser construida o no, es lo que pretendo discutir aqui.

Pero, primero ;qué debemos entender por “maquina inteligente”’? Ya no es
asunfo de complejas herramienfas automaticas, que no interesan segun se acaba de
explicar, sino de aquellos aparatos que, de dar'se, podriamos considerar racionales.
Para efectos de la definicion, descompongamos. Maquina, en nuesiro contexio, es
todo artificio destinadoe a manejar por si solo informacion, eso es facil de apreciar.
Mds inteligencia, ¢qué es? ahora nos fropezamos conun espinoso problema, porque
aun no existe una respuesta satisfactoria para tal pregunta. Uno puede sentirse fen-
tado a denominar infeligencia a la capacidad del hombre para adapfarse a nuevos
requerimientos, tal como sugiere el origen naturalista de la palabra; es la definicién
més popularizada, pero es, mas que una definicién, una hipotesis de trabajo, acuia-
da para facilitar el empleo de los test de inteligencia. Lo que sucede es que esf0s
tests, no nos dicen en definitiva qué es la infeligencia (al respecto: Assomption Vlo-
eberg. ““Medida de la inteligencia: el debate vuelve a la actualidad”, Mundo
Cientifico, NUmero 6, Volumen 1, paginas 604 y 605). En realidad, con el término in-
teligencia se designa un conglomerado de fenémenos mentales poco suceptibles de
clasificacién estricta. ¢ Quién es inteligente? ¢ El que saca en una prueba de Coefi-
ciente Intelectual un alto puntaje? Si es asi, ¢se dira entonces que el campesino que
no es capaz de ejecutar |as tareas sugeridaspor-la misma prueba es un bruto? ¢ Qué
pasa si ese mismo campesino, por ejemplo es capaz de hacer a ojo un excelente pro-
néstico climatico? Se empieza a avizorar el lio. 'Inteligencia’ no es algo muy preci-
s0. Sin embargo, necesitamos lograr una nocion de la misma para completar la defi-
nicién de maauina inteligente, por lo cual recurramos a alguno de los ejemplos que
los expertos colocan de una maquina de esa clase, “Elisa’ digamos.

“Elisa’ era el nombre de un computador capacitado para servir de psiquiatra,
y era como un profesional humano cualquiera. Alguien‘dird: “Eurekal Asf que si
hay méaquinas inteligentes!’” Pues no. ““Elisa’’, que fue un caso extraordinariamen-
te célebre, era un fraude, preparado a propdsito para tomarle el pelo a los creyenies
en la inteligencia artificial. La cito por cuanto ilusira la connofaci6n de inteligencia
que buscabamos, y es la siguiente: inteligencia equivale a pensamiento. O sea:
nuesira maquina infeligente ha de ‘‘pensar’’, como nosotros. ¢ Y qué es pensar? Ma-

97




nipular informacion en la cual se han introducido, en mayor o menor grado, crife-
rios subjetivos para el fratamiento de todos los datos disponibles. Sentado lo ante-
rior, ahi va la definicion de maquina inteligente, que habréa de ser tentativa en vir-
tud de las dificultades que se insinUan: una maquina inteligente es un artificio que
manipula informacién, teniendo en cuenta variables absolutamente aleatorias, mo-
tivo por el cual puede proporcionar resultados relativamente inesperados, similares
a los que proporciona el cerebro humano. Eso de ““teniendo en cuenta variables ab-
solutamente aleatorias’’, significa simplemente que la maquina puede disefar cri-
terios propios, no incluidos en ella originalmente.

Asi que una maquina sera inteligente en la medida en que logre reproducir los
procesos cerebrales. Veamos. Para empezar es preciso que entienda el lenguaje hu-
mano cotidiano, y lo maneje, cosa fantasticamente complicada. Las érdenes que se
imparfen a los computadores, segun se dijo anteriormente, deben ser inequivocas, y
ocurre que nuestro lenguaje es fremendamente ambiguo. ¢ Cémo hacer que un com-
putador distinga enfre hombre —individuo de la especie humana— y hombre —
persona del sexo masculino—? De ofro lado, un ser humano puede subsanar |0s erro-
res en el uso del lenguaje, un computador no. Si yo escribo dos més dos, usted, ami-
go lector, sabré que quiero decir ““dos mas dos’’, pero un computador se habria dete-
nido ante una instruccion de esa clase. Cualquier persona que haya programado
computadores lo sabe: una insfruccién mal escrita 0 ambigua que se cuele en el
programa, y el aparafo se negara a ejecutarlo.

Cualquier problema que se plantee a un computador debe estar reducido a se-
ries precisas de caracteres y simbolos, escogidos segiin su pertinencia de entre un li-
mitado nimero de combinaciones posibles que se rigen por leyes muy rigidas. Eso
significa que la informaci6n que se desea que maneje un computador debe estar for-
malizada, por eso cualquier anfibologia o error de escritura impedira su utilizacion.
Hay una razon técnica de por medio: toma instruccion introducida en un computa-
dor, en cualquier lenguaje imaginable (FORTRAN, BASIC, COBOL, PASCAL,
efc.), ha de ser traducida a lenguaje binario (De ceros y unos) en el interior de la
maquina, porque con él es que opera realmente. El funcionamiento de un computa-
dor u ordenador radica en el cambio de estado de los circuitos que lo forman
(hardware), o sea, en el paso (que equivale a 1) o no (que equivale a 0) de la corrien-

te eléctrica, de donde la exactitud de las instrucciones se vuelve un imperativo.

Llegado este punio, alguien podra esgrimir los trabajos de Alan Newell y Her-
bert Simon para argumentar que YA se ha logrado inteligencia artificial, de donde
se hace necesaria una aclaracion. Newell y Simon, técnicos de la Rand Corporation,
consiguieron programar de tal manera un computador, que era posible conversar
con ésfe de asunios friviales. No era tan bueno como supuestamente lo era /Elisa’’,
pero servia algo. Esos mismos investigadores, ademas, se inventaron otro progra-
ma (el famoso General Problem Solver) que permifit a un computador hacer algu-
nas inferencias de geometria euclidiana fotalmente novedosas (al respecto, véanse
los tres primeros capitulos de la segunda arte de LUSSATO, Bruno. El desafio in-
formatico, Planeta, Barcelona, 1982),

Lo que sucede es que con esos aparatos se Ufilizé programacion heuristica de
altisimo nivel.

Supongamos que queremos que un computador nos indique cual es el camino
mas rapido para llegar a Buenos Aires, partiendo de Bucaramanga. Forzosamente,
debemos meter en el aparato todos los datos relevantes de todas las rutas terresires
imaginables (suponiendo que vamos a ir por carretera). Si hemos usado programa-
cién ““corriente’’, el ordenador revisaré una a una TODAS las rutas posibles, las

-comparara sin olvidar ninguna enire si y por fin brindar la respuesta. 5i, en cam-
bio, acudimos a programacion heuristica, el computador hara lo siguiente: buscara
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primero una ruta al azar y la estudiara; si no es favorable, |a eliminard y elim
aquellas otras rutas que sean similares, luego, enfre las rufas que queden, e
otra al azar y realizara la misma operacion; si por el contrario es favorable, hara un
grupo con ella y las deméas que, en el proceso recién indicado, no resulten elimina-
das, para continuar la seleccion en idénfica forma con el grupo asi obtenido. De esa
manera se halla la mejor ruta. Actualmente, al recurso de la programacion
heuristica (mas rapido y confiable) se ha afiadido I§ implementacion de val-.labl_es
l6gicas que permiten cierfo comportamiento aleafornro, Y aunq?e se rl?n obtenido re-
sultados sorprendentes, todavia no se ha consh:uado una “Elisa” legitima. La
programacién heuristica permite la ejecucion rapida y fiable de tareas complejisi-

as.
masA?‘grrg bien, ¢qué es lo que impide que un computador pueda manejar a las

estro lenguaje? La carencia de un aiributo filogenético llamado plastici-
328??,?-:;0 de los gerels con sistema nervioso. Complejo (véase ‘‘Ontogenia de las
estructuras cerebrales’’ de D. A. Farber, en SMIRNOV, LUI_RI_A et al. Fundame_nms
de Psicofisiologia, Siglo Veintiuno, Madrid 1983). La glashcndad es Iz-g elasticidad
con que interconectan las células nerviosas para propic:ar el aprendizaje, medianie
la seleccién de las conexiones mas adecuadas. Gracias a la plasﬂs:ldad, por
ejemplo, es que las regiones de la corteza cerebral encargadas de la vision organt-
7an sus neuronas para permitirla. Alguien dira: “Bueno, q"i? deduzcan las reglas
que rigen esa interconexion y apliquenlas a los computadores”, lTo malo es que_tales
reglas no parecen existir, mejor dicho, es el azar el que manda, §| bien se trabaja ar-
duamente por buscar la clave que organiza nuestro tendido nervioso en sus estructu-
ras mas profundas (el premio Nébel de Medicing de 1981, en efecto, fue‘oforgacfio a
un par de médicos empefiados en esa labor: David H. Hubel y Tors.fen Wles_et.. G a;c;
que trabajaban con gafos y ranas, asi que apenas senfaron ynos prerr'leros plmto.rl,.
respecto, puede verse: BULLIER, Jean et al. *’Las sensaciones recibidas por el ce-
rebro’. Mundo Cientifico, Fontalba, No. 9, Volumen 1. con més' det_alle e‘n : HUBEL,
David H. “/L.a corteza visual del cerebro’’ en el volumen de Psicobiologia Evolutiva
de Investigacion y Ciencia, editado por Fontanella, Barcelona, en 1976). E§per§r
gue un computador fenga plasficidad es esperar que él solito arme sus propios cir-
i | tiempo. -
Curtc:_sacgg:s?rucc?m de maquinas inteligentes tropieza, enfonces, con un primer
problema: La dificultad en idear un aparato con plasticidad (eso si queremos ?éu.::e
sea inteligente como nosotros). Hay ofro: el de los hemisferios t_:ergbrales, c'|,u\=.- :
nicamente se denomina “’la lateralizacién de funciones’’. .L.Qué s;gqlfica esto? queie_
comportamiento de nuesiro cerebro, es el resultado de Ila migracc:én de dos h\*ernd sl
ferios cerebrales fundamentalmente diferentes: el hemrsfeng derechq se ocupa e.
pensamiento abstracto y el hemisferio izquierdo del pensamiento racional (vé]a?s.a%.
SAGE Wayne. “El laboratorio dividido del cerebro'’, Algo; No. 351, Marzo d‘? i
HYMSA, Barcelona. Y para un tratamienio técnico dgt tema: LU R}A, A. R, Orga-
nizacién funcional del Cerebro®’, en la obra de psicofisiologia ya citada). Rog‘er W.
Sperry, el neuropsicélogo que propuso esta teoria luego de arduas investiggcn.om;sé
llegé a afirmar.sin rodeos que lo que sucede es que fenemos dos cerebros fra a||!an =
en estrecha cooperacion, no uno. Eso no es broma, Sperry, que frabaja con el Ins :
tuto de Tecnologia de California, recibié el premio NQbeI por su labor. Para los lln
tentos de igualar mecanicamente el cerebro, |a lateralizacion de funciones del mis-
un mas el asunio.
= cﬁmm.a La complejidad de los tendidos nerviosos supera con creces cualquier
circuiteria l6gica imaginable. A ese respecio es bueno saber que las neuronas
transmiten los impulsos eléciricos, a una fasa de pérdida casi inconcebible a 37 gr;'i-
dos Celsius, que es |la femperatura normal del cuerpo humano, y teniendo en cuenia
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la anchura microscépica de sus prolongaciones (axones) (sobre esio: MORELL,
Pierre y NORTON, William T., “Mielina”’, Investigacién y Ciencia, No. 94, Julio de
1984). Tecnolbgicamente no se ha creado nada similar. Es mas. Los computadores
tratan de imitar el sistema nervioso a la altura del cerebro, procurando duplicar las
redes neuronales, pero resulta que el sistema nervioso no solo esta formado por
neuronas, sino también por las llamadas células gliales, cuya funcién precisa aon
esta por aclarar; hay por lo menos en el cerebro tantas células gliales como neuro-
nas, por el momento se piensa que son la base de la memoria. De todos modos, aun
ignorando adrede el posible papel de las células gliales para implementar un mode-
lo electrénico del cerebro, la sola complejidad de nuestras redes neuronales des-
borda cualquier infento. Los “‘autdmatas finitos’’, que son los modelos 16gico—
matematicos que imitan el funcionamiento cerebral, y sirven para proyectar com-
putadores, todavia se muestran impotentes de dar cabida a médulos (el equivalente
formal de una neurona) con el mismo numero de conexiones que gran parte de las
neuronas reales (1800 en el caso de una neurona del asta anterior de la médula). Es
cierto que la tecnologia ha desarrollado un efecto, en materia de ordenadores, digno
de la ciencia ficcion: el efecto tUnel en las uniones Josephson de computadores su-
perconductores, pero se frata en Gltimas de un mero incremento en la velocidad de
procesamiento, que es de mil millones de operaciones elementales por segundo en
esos artefactos (ese efecto es excesivamente prolijo de explicar; si el lector desea
conocerlo a fondo, puede mirar: MATISOO, Juri. “El computador superconductor”’,
Investigacién y Ciencia, No. 46, Julio de 1980). ¢Qué nos queda de moraleja? que el
cerebro es excesivamente complejo para la tecnologia de computadores (si el lector
desea profundizar acerca de la estructura del fejido nervioso, recomiendo: BUSTA-
MANTE, Jairo. Neuroanatomia Funcional, Fondo Educativo Interamericano, Esta-
dos Unidos, 1978, Capitulo |1).

Es claro que, si algo ha de ser inteligente como nosotros, ese algo no seran los
computadores. Mas advierto que el asunto de la inteligencia de esas maquinas no
queda finiquitado, pues si la obtienen, su inteligencia DEBERA poseer caracterisfi-
cas diferentes a la nuestra, dada su naturaleza estrictamente mecanica. L.uego daré
cuenta de tal afirmacién. Por el momento, es necesario hablar de la maquina, en mi
humilde concepto, mas maravilloso jamas consiruida: el perceptrén.

Y a se ha dicho gue las neuronas de la corteza cerebral se organizan al azar, con
el fin de posibilitar el aprendizaje en todas sus formas y a su vez la infeligencia, fe-
ndémeno que le cierra el paso a la construccion de circuitos l6gicos equiparables glo-
balmente al cerebro humano. Pues, bien, a un cientifico estadounidense se le
ocurrié en 1955 construir una maquina que operara con el mismo principio, es decir
que fuera interconecténdose interiormente con el tiempo y bajo em imperio del
azar, y loconsiguio.

Llamo al aparato “‘percepirén’’. Consisiia en una camara (disefada con especi-
ficaciones similares a la retina), una unidad de procesadores quimicos que recorda-
ban simulfdneamente a las neuronas y a los fransitores (“‘neuristores’’) y una pan-
talla de television.

Luego que Rossenblantt encendié el artefacto, este aprendié a reconocer formas
con grados de variacién en sus lineas como las gue uno ve cotidianamente (lefras en
diferentes posiciones, efc... técnicamente se dice que la maquina reconoci6 univer-
sales). Pero la cosa no paso de alli, porque fue imposible reducir de tamaiio los
neuristores; el percepirén no progresé por eso. No utilizaba programa, sino que sen-

‘ cillamente reconocia formas al poco tiempo de verlas con su “ojo’’. El perceptron
hubiera podido ser inteligente como nosotros, pero su desarrollo esta estancado por
~las razones fndicadas Dicho lo anterior, saquemos las conclusiones de fodo esfo.

Resulta que los computadores, de por si, han seguido un desarrollo palma-
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riamente diferente a la evoluci6n del cerebro humano, por lo cual no parece razo-
nable suponer que los dos vayan a terminar en el mismo punto (que es exactamente
lo que plantea Isaac Asimov en Las Amenazas de Nuestro Mundo de Editorial Plaza
y Janés, Barcelona, 1980, segunda edicion, paginas 338 y 339). Es obvio que la defini-
cién tentativa de maquina inteligente, introducida al comenzar la presente discu-
si6n, se vuelve inutil a causa de la asimilacion de ese concepto al de “maquina que
piensa como nosotros’’; no es improbable que algin dia descubramos que los com-
putadores son inteligentes, dado el desmesurado avance en esa tecnologia, pero
también hallaremos que lo son de una manera distinfa. La inteligencia artificial, en-
tonces, es escindible en dos sectores: la inteligencia artificial de estilo humano (co-
mo los perceptrones, si se logran desarrollar, problema sobre el cual puede con-
sultarse: ARDIB, Michael A. Cerebros, maquina y matematicas, Alianza Editorial,
Madrid, 1976, los dos primeros capitulos) y la inteligencia artificial de estilo no hu-
mano (como los computfadores. Queda pendiente el cémo reconoceremos que son re-
almente inteligentes, que es en realidad el monumental lio de como diablos recono-
cer inteligencias diferenfes a la nuestra. Hay un fantastico analisis al respecto en:
SAGAN, Carl. Comunicacién con Inteligencia Extraterrestres, Planeta, Barcelona,
1980).

Una cosa si queda: que no somos maquinas, o de lo contrario ya habrian podido
construir una réplica electrénica del cerebro humano.

Nada puede sustituir al hombre en su calidad de animal racional.

Los estudios relacionados con el problema de la inteligencia artificial podran
fructificar mas farde o mas temprano, pero no nos restaran la calidad de raciona:
les. Como sea, cuando aparezca (si aparece), |la inteligencia artificial merecera un
analisis aparte.

AUn hay mucho camino que recorrer, comenzando por definir de una vez por o
das qué se entiende o debera entender por inteligencia, o si por el contrario debera
comenzar a utilizarse un término inexistente hasta el momento, algin neologismo
que no logro imaginar. Habra que esperar. Pero por ahora, podemos permanecer
tranguilos en nuestra calidad de hombres.
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