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INTRODUCCION

Nos hemos propuesto con este trabajo de tesis de grado,
adelantar un estudio m&s o menos profundo, sobre un
instituto jurfdico-penal que desde que comenzamos la ca-
rrera de derecho o mds propiamente, cuando iniciamos el
estudio de la asignatura "Derecho penal general', asal-

t6 nuestro interés.

Tuvimos la fortuna de tener al Dr. VICTOR LEON MENDOZA
como Profesor de la materia y aunque en esa época, dada
nuestra condicién de nebfitos en esta disciplica, no me-
tabolizédbamos en un cien por ciento sus disertaciones

reveladora, si nos sclazébamos con sus charlas.

Nos llamé poderosamente la atencidn 1la situacidn de los
locos que cometian hechos punibles, la situacién delos
borrachitos que como en una corraleja embestian a los
transeldntes en las calles de las ciudades, la situacién
del indigena trasplantado de la noche a la mafiana de su
habitat natural a una selva de cemento y por cualquier
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circunstancia realizaba una tipicidad punibles, la si-
tuacibén del nifio que tiene un siquismo inmaduro y repro-
duce la conducta descrita en un tipo penal, la sugestién
hipnética, la drogadiccién, la céaccién, el error, el
caso fortuito, la fuerza mayor, los intervalos lﬁcidos
que habiamos visto en derecho civil, la siquiatria, la
sicologfa, todos estos voquibles se apretujaban en nues-
tra mente, los interrogantes se habrian a cada paso, y
comprendimos que la dnica forma de cerrarlos, era cogien-

do al toro por los cachos,

Para comenzar, era necesario asistir a conferencias.

En la Universidad, en varias oportunidades, se traté el
asunto. Escuchamos a los doctores VICTOR LEON MENDOZA,
SALGADO VASQUEZ y REYES ECHANDIA disertando sobre el te-
ma. Hubo que seguir las apariciones trimestrales de la
Revista Nuevo Foro Penal, que dirigen JUAN FERNANDEZ CA-
RRASQUILLA y NODIER AGUDELO BETANCUR, que segidn hemos
podido comprobar, es la que m&s se ocupa de este tema

de la imputabilidad en el pais.

Ya sobre el material, seleccionados los puntos que apa-
recen en la Tabla de Contenido, como qué es la imputa-
bilidad, cémo ha sido enfocada a través de la historia
del derecho penal, la escuela clédsica, la positiva, las
objetivas, las subjetivas, etc.; qué es la inimputabili-
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dad, sus causas, la embriaguez, el trastorno mental, la
inmadurez sicoldgica, la minoridad, las acciones libres
en su causa, las medidas de seguridad, la imputabilidad
en el Cédigo Penal del 36, nos detuvimos reposadamente
en las Actas de la Comisidn Asesora, la propuesta GAI-
TAN MAHECHA sobre la imputabilidad y por Ultimo, en las
conclusiones de por qué los inimputables pueden actuar
justificadamente, por qué inculpablemente, el tratamien-
to procesal que le dan la legislacién derogada y la nue-

va.

Estamos satisfechos de haber realizado nuestro propdsi-

to y seguiremos investigando, hasta la saciedad.



1. QUE ES LA IMPUTABILIDAD
1.1. 1IMPUTACION, IMPUTABILIDAD Y RESPONSABILIDAD

Imputar, dice el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua, es atribuir a otro una culpa, delito o acciédn.
Para CARRARA, imputar significa "poner una cosa cual-

quiera en la cuenta de alguien".

Imputacién es aquella operacidén mental que consiste en
atribuir una determinada consecuencia juridica a un he-

cho o situacidén condicionante, segdin JUAN CARLOS SMITH.

Imputabilidad en sentido gramatical es una calidad de
lo imputable, pero en sentido juridico es una condicién
de la presona frente al derecho penal de la cual se de-

rivan determinadas consecuencias.

Responsabilidad para los efectos del derecho penal quie-

re decir tanto como sancionable. A contrario sensu,

como dice KELSEN, "la irresponsabilidad juridica de un
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individuo designa simplemente el hecho de que tal indi-
viduo no es sancionable". El1 término “responsabilidad"
debe entenderse como sujeciédn del agente a las conse-

cuencias juridicas de la infraccién cometida.

En resumen, el concepto de imputacién es bdsicamente
objetivo-formal, e implica relacién persona-conducta;
el de imputabilidad descansa en aquel como presupuesto
suyo, pero exige juilcio de valor para reconocer la
existencia de estas condiciones personales que orien-
tan la conducta en determinado sentido de la que se de-
rivan consecuencias juridicas; 1la responsabilidad en
cambio, reconoce el hecho como atribuible a una persona
y le impone a su autor (responsable) la sujecién a de-
terminadas consecuencias juridicas que pueden concre-
tarse en penas, medidas de seguridad o indemnizacidn de

perjuicios. -
1.2, CONCEPTO

En términos muy generales, podria decirse que la imputa-
bilidad es un "modo de ser" de la persona, que incluye
en su comportamiento y del cual se derivan determinadas
consecuencias juridicas. Pero ese "modo de ser" estd
revestido de ingredientes sicoldgicos, biolégicos, si-
quidtricos, culturales y sociales, respecto de cuya im-
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portancia, no se ha puesto de acuerdo la doctrina, lo
mismo que en relacidén con el sitio que ha de ocupar es-

te concepto dentro de la teoria del delito.

1.3. ENFOQUES DOCTRINALES DE LA IMPUTABILIDAD

El fenbémeno en estudio, ha sido tratado y concebido de
diversas formas a través de la historia de la ciencia
penal y las posiciones asumidas siempre han respondido

al tutelaje filoséfico de cada momento.

El derecho penal, antes que cualquier otra rama del de-
recho, ha vivido en todo momento de gancho con la meta-
fisica y su emancipacién tal vez nunca sea plena, por
cuanto, nuestra rama es ante todo, antropocéntrica,
gira en torno al hombre, y tanto el hombre como el de-
recho penal, tendrdn en esa disciplina, fecundo abreva-

dero.

Para tener un panorama completo de los diversos enfoques
doctrinales de la cuestidén, en seguida expondremos minu-
ciosamente las més conocidas corrientes de opinién, con
sus pro y sus contras, con la forma como pretenden ex-
plicar el fendmeno y el papel que le asignan en la es-

tructura del delito.
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1.3.1. Teorfas Tradicionales

Se explicard aquf lo que postula la escuela cldsica y la

positiva en lo relativo a este tema.
1.3.1.1. Cl4sica

Para los seguidores de esta escuela, la imputabilidad
presupone inteligencia y libertad moral de la persona
que actda; quien no cuente con tales facultades no es
imputable y sus actos escapan de la esfera del derecho

penal.

CARRARA, el maestro insuperable, mi&ximo exponente de es-
ta vertiente, en su monumental Programa, advierte que
para que exista en un delito, la plenitud de su fuerza
moral, "es necesario que en los dos momentos de la per-
cepcién y del juicio el agente haya estado iluminado
por el entendimiento, y qQue en los dos momentos sucesi-
vos del deseo y de la determinacién, haya gozado de la

plenitud de su libertad",

Esta tesis tuvo un Obice que no pudo saltar: La presun-
cién de la existencia del libre albedrfo, cuestién esta,
indemostrable por los cldsicos y criticada con acrimonia
por el positivismo. En cuanto al problema del libre al-
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bedrfo CARRARA se limita a decir: "Yo no me ocupo de
cuestiones filos&6ficas, por lo cual presumo como acep-
tada la doctrina del libre albedrio y de la imputabili-
dad moral del hombre, y como asentada sobre esa base la

ciencia criminal, que mal se construirfa sin aquella".

SOLER y MAGGIORE fueron los que le hicieron las mds ati-
nadas criticas. El error del maestro consistid en tra-
bajar con el concepto metafisico de la libertad en vez
de hacerlo con su concepto juridico. Esta tesis niega
sin fundamento alguno que los in{mputables puedan que-
rer un hecho ilicito, que los menores de edad, los sor-
domudos, los trastornados mentales no estln en condicio-
nes de ejecutar con voluntad comportamientos legalmente
descritos., La tesis se rompe al admitir en los casos

de alteracién o deficiencia parciales de mente, por mo-
tivos de equidad, una imputabilidad parcial que darfia

lugar a responsabilidad atenuada.

MAGGIORE sostiene que esta teoria falla "al quitarle a
la libertad toda necesidad y concebirla como no necesa-
ria intrinsecamente, como algo que puede ser o no ser,
como uné actividad sin orden y sin ley. Entendiendo
asi la libertad, hay que negar su existencia en los ni-
fos, los idiotas y los locos, sometidos tan solo a la
férrea ley de la fatalidad orgédnica'.

8
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1.3.1.2. Positivista

Esta escuela fundamenta la imputabilidad en la actividad
sico-fisica del agente, por la sola realizacién de la ti-
picidad punible, y que ella sea producto de su actividad
fisiosiquica, se le consideraba como autor imputable,

que debia responder penalmente porque con tal ejecucién
fdctica habia demostrado una personalidad m&s o menos pe-
ligrosa y debia ser sometido a readaptacién social. Con
ello se perseguia, al decir de FERRI. proveer "una de-
fensa social mucho més eficaz, distinguiendo a los auto-
res de un hecho delictuoso no en imputable e inimputable,
sino solo en més o menos peligrosos, pero todos responsa-
bles ante la sociedad y la ley". Para los seguidores de
esta tesis, la peligrosidad del delincuente es sintoma

de anormalidad producida por factores sicolégicos, fisio-
l6gicos y sociales, y como quiera que el ayuntamiento de
estos fenémenos abnormes determina el comportamiento cri-
minoso, a la base del delito no se encuentra la libertad
de accidén sino una rara mixtura de fuerzas que le impe-
len a cometer hechos punibles. Consideran que todo su-
jeto activo de un heqho punible es siempre penalmente
responsable, porque el écto es expresidén de su persona-
lidad, sin importar lo que ha deliberado en su fuero in-
terno ni las circunstancias concomitantes de la causacidn

material.



El positivismo penal deja a un lado el libre albedrio
pero da un bandazo al otro extremo: el déterminismo,
segin el cual el sujeto agente comete punibles, porque
no pudo actuar de otra manera, demostrando asi su ina-
daptabilidad social, debiendo por tal motivo rehabili-
tarse, Con esto, el fenfémeno en estudio se traslada
de lo juridico a lo social. El propio FERRI liquida
el dilema imputable o inimputable por otro mds: mds o
menos peligroso, con lo cual hacfa socioclogia criminal

y no derecho penal.

MAGGIORE y SOLER hacen al positivismo juiciosas erfiti-
cas. El primero de ellos indica que el error de esta
escuela no es predicar la libertad determinada por mo-
tivos, sino confundir al determinismo con el fatalismo,
dar a la causalidad un valor puramente mecénico olvidan-
do que todo proceso causal supone una nueva sintesis de
causa y efecto. El segundo anota que el positivismo
"postula una especie de responsabilidad objetiva o des-
espiritualizada, no porque desconozca o niegue el sen-
tido espiritual que aquella tiene en la realidad social
de hoy, sino porque cree que ello constituye una espe-
cie de error semejante a la equivocada postura mental
que antiguamente existia con relacién a la locura, la
lepra o la hechiceria. Y esa conviccién positivista de-
riva medianta e incﬁnscientemente del dogma del determi-

10



nismo siquico y consciente e inmediatamentevde la pre-
tendida demostracién de la anormalidad sfquica del de-
lincuente, anormalidad a la que incluso ha querido dér-
sele un cardcter siquiftricamente especifico, de enti-
dad nosolégica"™. E1 positivismo suplanta la libertad

por un determinismo mds o menos fatalista.

De lo dicho por FERRI, de que ante todo se debe distin-
guir entre suje%os mds o menos peligrosos, se puede de-
cir que confunde el derecho penal con la criminologfa,
que desconoce el hecho cientifico y experimentalmente in-
contestable de que entre quienes realizan tipicidades
punibles, hay dos grantes categorfas: la de aquellos
que en el momento en que actuaron presentaban alteracio-
nes sicosomiticas o eran mentalmente inmaduros y la de
quienes no adolecian de tales anormalidades y mostraban
una personalidad ya estructurada en sus planos intelec-
tivo, afectivo y volitivo. El propio FERRI termina re-
conociendo estas dos categorias de sujetos cuando prevé,
para los unos la imposicién de penas y para los otros la
aplicacién de medidas de seguridad, asi deduzca respon-
sabilidad penal para los dos e involucre ambas conse-

cuencias juridicas en el concepto de sancidn penal.

11



A4

1.3.2. Teorias Objetivas

Presentaremos ahora estas corrientes que parten del su-
puesto de que la imputabilidad es capacidad del hombre

respecto de algo.

Explican el concepto desde un punto de vista objetivo.
Dicen que la imputabilidad puede ser capacidad de accién
o de deber, de delito, de pena o el ser destinatario de

la norma penal.
1.3.2.1, Capacidad de accion

BINDING y VON HIPPEL, entre otros afirman que tal fené-
meno se traduce en la capacidad del sujeto para actuar.
Esta capacidad de obrar, sostienen, en la que se traduce
la imputabilidad, no estd presente solamente en el dere-
cho penal, sino que se da igualmente en otras &reas de
lo juridico; asi en el derecho privado, es capacidad pa-
ra negociar, testar o contraer matrimonio; en el derecho
procedimental, es capacidad procesal, y en el derecho
politico, cepacidad de elegir y ser elegido. Quienes no

poseen tales capacidad, son inimputables.

La primera critica que se le puede hacer a esta corrien-
te es la extensidén desmesurada del concepto, la excesiva

12
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generalizacién, dado que accién es conducta y como tal
es materia de regulacién por todo el ordenamiento jurf-

dico.

La segunda critica tiene que ver con el hecho de que si
imputabilidad es conducta, los que sufren trastornos
mentales, los menores, los indfigenas, los sordomudos,
no pueden actuar, no pueden generar comportamientos, no
pueden responder a esti{mulos externos. Esta conclusién,
que se desprende de tal teorfa, va en contravia de los
mds elementales conocimientos sicolégicos y siquidtri-
cos sobre el comportamiento humano, puesto que ni la
minorfa de edad, ni la sordomudez, ni el trastorno men-
tal, eliminan en los sujetos de qQuienes se predica, su
capacidad de actuar. El menor de edad actda, el sordo-
mudo actda, el indigena realiza comportamientos, el lo-
co desarrolla conductas positivas o negativas; otra
cosa es que la accidén del menor esté determinada por

un siquismo inmaduro, lo mismo que le sucede al sordo-
mudo o al indigena, y el desequilibrado mental por un
siquismo andémalo; y son acciones en las que estd pre-
sente la voluntad (salvo los casos de obnubilacidn de
la conciencia, atrofia del plano volitivo de la perso-
nalidad), asi sea impulsiva en el menor por falta de
capacidad de autocritica, y abnorme en el trastorno men-
tal por anomalias biosiquicas.

13
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No podemos perder de vista nunca, en lo referente a lo
afirmado erréneamente por los seguidores de esta escue-
la, que una cosa es la ausencia de accién y otra bien
distinta es la conducta con caracteres deficitarios o

anémalos.
1.3.2.2. Capacidad de deber

DIAZ PALOS, en su Teorfa general de la imputabilidad, al
hacer un bosquejo de esta tesis, encuentra que sus de-
fensores creén que el fenbmeno que estudiamos es capa-
cidad juridica de deber y que, por consiguiente, los
inimputables no son capaces de actuar contra el derecho
y en consecuencia todos sus comportamientos son juridi-

cos, es decir, secundum ius. Entre los partidarios de

esta escuela estd VON FERNECK y KOHLRAUSH.

Esta teoria no fija el alcance de esta capacidad juri-
dica de deber, lo:que nos lleva a la aceptacidén del he-
cho de que frente al hecho punible cometido por el in-
imputable nada puede hacer el derecho penal, lo cual es

ilégico e insostenible.
1.3.2.3. Capacidad de delito

CARNELUTTI es el principal sostenedor de esta corriente

14



que précticamente engloba las de capacidad de deber y
capacidad de accién. Coﬁsidera este jurista que la im-
putabilidad implica capacidad para cometer delitos, y
que esta capacidad de delinquir es consecuencia de la
capacidad de actuar que debe particularizar a los suje-
tos que no pueden comprender la ilicitud de su conducta.
Pero esta capacidad de obrar jurfdicamente se extiende
del campo del derecho penal al campo de las obligacio-
nes, '"no solo en cuanto a su cumplimiento, sino también
a‘su violacién, integrdndose como idoneidad, mds que pa-
ra obrar en sentido material, para obrar en sentido ju-
ridico, o bien para ejercitar un derecho o cumplir o
violar un deber"; se trata entonces de una capacidad que
no es patrimonio exclusivo del derecho penal, sino tam-

bién del ordenamiento ius privatista. De aqui infiere

CARNELUTTI que la capacidad para el contrato, como la
capacidad para la tipicidad punible o para el ilfcito
civil no son mls que dos expresiones de un mismo fend-
meno. De esta manera se puede sintetizar la posicién de

este jurista.

La tesis consignada en precedencia responde a la inquie-
tud v a la meta de su sostenedor de una teoria general
del derecho en la cual los conceptos de negocio juridi-
co y delito se acercan tanto que no solo son dos expre-
siones de un mismo fendémeno, sino que constituyen dos

15
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formas de obrar frente al derecho. Este empefio resulta
fallido por cuanto la autonomfa debe primar en cada una
de las ramas del derecho adn cuando todas ellas se in-
terrelacionen. Si bien el concepto de minoria de edad

o el de sordomudez, por ejemplo, suponen inmadurez men-
tal tanto para el derecho privado como para el derecho
penal, sus presupuestos cronolfgicos y sus consecuencias
juridicas son diversos en uno y otro ordenamiento; -en
efecto, la edad civil no coincide con la edad penal y el
acto realizado por el menor en el derecho civil o comer-
cial puede ser inexistente o nulo en cada una de cuyas
hipétesis las secuelas son diversas, a tiempo que el
acto del menor en materia penal genera medidas de simple
proteccién personal o la aplicacién de otras de conteni-
do més o menos punitivo, segin la edad de su autor en el
momento de la comisidén del hecho punible. Por otro la-
do, en el derecho civil tenemos los conceptos de incapa“
cidad absoluta y relativa que determinan consecuencias
importantes en relacidn con los actos realizados por una
y otra categoria de sujetos, distincién ésta ajena ala

ciencia criminal., PANNAIN a su turno puntualiza: "La

s

imputabilidaed es capacidad juridico-penal del autor, o

sea capacidad de delinquir y, como capacidad juridica es,
en genercl, idoneidad para ser sujeto de derechos y
obligaciones; la capacidad de delinquir es idoneidad de
ser sujeto activo de delitos. Los inimputables son in-

16
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capaces de obligaciones jurfdico-penales. La imputabi-
lidad, como capacidad jurfdico-penal activa es' presu-
puesto, condicién previa para la jurfdica existencia

del delito".

A PANNAIN se le puede criticar que es erréneo que impu-
tabilidad sea tanto como idoneidad para ser sujeto de
derechos y obligaciones, porque ello equivale a colocar
a los inimputables en el limbo jurfdico, acaso el tras-
tornado mental, el sordomudo, el menor de edad, no son
titulares de derechos y obligaciones, no pueden llegar
a adquirir el dominio de un bien inmueble por acto entre

vivos o mortis causa, tener la calidad de ciudadano de

la RepuUblica con todas las prerrogativas inherentes a
tal calidad, tener un estado civil o tener el derecho a

la vida.

1.3.2.4., Capacidad de ser destinatario de la norma pe-

nal

PETROCELLI puntualiza lo siguiente: '"La imputabilidad
es un estaco, un modo de ser, uné condicidn del sujeto,
distinta del delitq preliminar a él, necesaria para que
un sujeto pueda ser destinatario de la normz penal y
consecuencialmente para que pueda asumir la obligacién
qQue se- desprende de aquella. L& imputabilidad seria,
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asf, una cualidad que un sujeto necesariamente debe te-
ner para que la norma penal le sea eficiente o pueda re-
ferirse a €1, Los inimputables, agrega, no teniendo
conciencia y voluntad normales, no tienen la capacidad
de conocer la norma y de regular su conducta y no son
por lo mismo, capaces de obediencia, es decir, de sentir
la amenaza contenida en la norma y de regular su conduc-
ta en la forma que el precepto dispone y en consecuencia
no son idéneos para ejecutar hechos con voluntad jurfdi-
camente relevante. Por eso los inimputables no son des-
tinatarios sino objetos de la norma penal; .sobre ellos
se aplica el mandato dirigido a otros sujetos (el 8rga-
no piblico); no tiene, pues, ninguna obligacién sino que
estén subordinados a la ley. Ahora bien, segin que los
sujetos sean o no capaces de obediencia (es decir, im-
putables o inimputables) el derecho adopta diversos me-
dios coactivos de defensa; para los primeros, medidas
sancionatorias; es decir, penas, y para los segundos,
medidas no sancionatorias, es decir, medidas de seguri-

dad".

BELLAVISTA por su parte, ancta que "los términos imputa-
bilidad y vé&lido destinatarios de la norma penal son
equivalentes, con una correlacién parangonable a la gue
existe entre un radio trasmisor (la norma) y un radio
receptor (su destinatario). En tales condiciones no po-
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drfa decirse que el precepto "no matar" esté en funcién
de quien no es idéneo para comprender tal prohibicién y

actuar en consecuencia".

BATTAGLINI, otro de los seguidores de esta corriente,
afirma que teniendo en cuenta que la coercién que el
Estado ejercita mediante las normas juridicas sobre sus
sﬁbditos es una coercién de motivos y que, por lo tanto,
dichos mandatos solo pueden dirigirse a los hombres nor-
malmente determinables en virtud de motivaciones, los
enfermos de mente y los menores de edad, no pudiendo ser
determinados mediante motivos, no son capaces de deberes
juridicos y, por lo mismo, no pueden actuar ilicitamen-

te.

Este asunto de los destinatarios de la norma penal es un
problema que en estricto sentido, debe plantearse en tér-
minos juridicos ya que se trata de algo que emerge del
precepto de la norma penal y por lo tanto se presenta

en un momento posterior al de la creacidén de la norma
pero anterior al de la comisién del delito. Sentado es-
te presupuesto, se indaga qué indivicduos pueden asumir

el papel de sujetos en cuanto titulares de un deber, cu-

ya viclacidén configura la tipicidad punible.

De los postulados de esta corriente se colige que es

19



preciso establecer una diferencia: si el sujeto es ca-
paz de entender y obedecer, a €l se dirige el mandato;
en caso contrario es el representante del incapaz o al
juez a quien llega el imperio coactivo de la ley. A es-
to se puede decir,que no puede ser al representante del
inimputable, por cuanto los derechos persocnales no admi-
ten representacién y porque los intereses que eventual-
mente van a resultar afectados con la sancién prevista
pertenecen exclusivamente al inimputable; tampoco puede
ser al jﬁez, puesto que su misién de adqinistrar justi-
cia le impide ser, al propio tiempo, destinatario y eje-
cutor del mandato en relacién con una determinada cate-

goria de sujetos. Este razonamiento es apenas obvio.

Lo mds 1légico, es aceptar el principio de que toda per-
sona, por el hecho de serlo, tiene idoneidad suficiente
para ser titutal de intereses juridicos, independiente-
mente de caracteristicas orgdnicas o sicoldgicas norma-
les o anormales; y siendo, como lo son sin lugar a dudas,
los inimputables individuos de la especie humana, asumen
la categoria de titulares de derechos vy obligaciones vy,

por lo mismo, de destinaterios de la ley.

FILIPPO GRISPIGNI, al criticar esta tesis, advierte que
el precepto penal se dirige indistintamente a todos los
sibditos, cualesquiera sean las condiciones sfquicas de

20
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normalidad o de madurez en que se encuentren, porque
tiene un valor objetivo absoluto, irrefragablemente o-
bligatorio en el sentido de que actda no solo sin la vo-
luntad sino, ademés, sin el conocimiento del sudbdito.
Cuando el Estado emite un mandato penal, lo hace para
todos los individuos de la colectividad que gobierna y
no para una determinada categorfa de privilegiados; una
de las caracteristicas consustanciales de la ley es su
generalidad. Si se acepta la tesis de que la norma pe-
nal no se derige a los inimputable;, gegfvase la_absurda
consecuencia de que no siendo la esfera de su libertad
disminuida por tales preceptos, ellos tienen el derecho
de realizar aquellos actos, que no para ellos sino para
las demds personas el derecho prohibe y que no siendo
entonces ilicitos, no ~odrdn ni siquiera ser impedidos.
Resultaria entonces que los inimputables quedarfan colo-
cados o en la privilegiada esfera de seres juridicamen-
te intocables o en el terreno vil de las bestias, pero
en uno u otro caso fuera del radio de accidn de la ley.
Lo primero seria aberrante, porque la ley no puede re-
conocer prerrogativas a guienes requieren mayor control
de ella; lo segundo constituye un exhabrupto, porque

los inimputables son seres humanos y como tales forman
parte de la sociecdad como sujetos de ella y no como me-
ros objetos. El derecho penal es disciplina antropocén-

trica, constituye proportio hominis ad hominem y excluye,
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por lo mismo, como sujetos suyos a los animales. Hasta

aquf la certera critica del penalista italiano.

Habrfa que agregarle a la critica anterior, que no se
puede afirmar en principio que los inimputables no sean
capaces de conocer, o al menos, tener la posibilidad de
conocer la norma penal. Esto choca con la siquiatrfa
contempordnea, seglin la cual existen enfermedades men-
tales que no destruyen el drea cognoscitiva del pacien-
te, y contraviene elementales conocimientos sicolégicos
que muestran al menor como capaz de conocer y compren-
.der dentro de los limites de su precario desarrollo si-

quico.

Sabido es que péra que se configure el deber no es nece-
saria aquella coercidén de motivos ni aquella capacidad
de obediencia al precepto concebido como posibilidad de
ser siquicamente intimidado por el mandato y de compor-
tarse conforme al mismo. Se afirma que la obligacidn
juridica no es esencialmente un vinculo sicoldégico sino
del contenido mismo de la norma. La obligacién se con-
figura respecto de la persona en forme automd&tica, inde-
pendientemente de la voluntad del sujeto. Si la ley
exigiese capacidad de intimidacién de su destinatario,
no se sentirian aludidos por ella ni podrian ser consi-
derados como destinatarios, todos aquellos sujetos mayo-
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res de edad y sanos de mente acostumbrados en el camino
del crimen, a quienes la experiencia ha demostrado cémo

se le hace el quite a la punicién.
1.3.2.5. Capacidad de pena

Los defensores de esta tesis parten del supuesto de que
la pena tiene como misién bdsica la de prevenir el deli-
to y por tal motivo ha de producir efectos intimidantes,
de aqui deducen que como solamente las personas imputa-
bles pueden sentir la amenaza de la norma penal, la im-

putabilidad debe entenderse como capacidad de pena.

También sostienen que el inimputable adolece de una ca-
lidad personal que le impide ser punible, no porque el
hecho realizado no sea considerado como suyo, sino por-

que muestra una personalidad incapaz de sufrir la pena.

ANTOLISEI considera que es imputable quien estd en situa-
cién de recibir una pena. Entiende que la imputabili-
dad no es mds que una condicién personal necesaria para
que el autor de un hecho punible pueda ser sometido a

una pena. Esta posicidén parece errada, porque no es
cierto que solo los sujetos imputables pueden sentir la

amenaza de la sancidén penal.
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Los partidarios de esta posicién, entre ellos VACCARO,
cometen el error de creer que se requiere una cierta
capacidad para sufrir la pena, cuando la verdad es que
la sancién penal se aplica independientemeente de que

el sujeto a quien se impone posea o no determinadas con-
diciones personales que le permitan experimentar sufri-

miento, o que le aflijan.

En resumidas cuentas, lo que esta teorfa muestra, no
son los efectos juridicos que se derivan de la condi-
cién personal de imputable o inimputable, no la natura-
leza dél fendémeno qhe coloca al sujeto frente a la ley
para contravenirla; al considerar que el problema de la
imputabilidad se desplaza al campo de la punibilidad -
en cuanto al imputable se le impone una pena y al inim-
putable una medida de seguridad - esto a pesar de ser
correcto, deja insoluble el problema de saber en qué

consiste la imputabilidad.
1.4, TEORIAS SUBJETIVAS

Estas teorias han sido de Dbuen recibo en la docirina na-
et -

cional y muchos de nuestros autores las aceptan y las

hacen suyas.

Admiten la posibilidad de los llamados inimputables pue-
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den realizar comportamientos objetivamente descritos en
la norma penal del Estado como punibles pero rechazan la
pesibilidad de que sean capaces de actuar culpablemente.
En esta forma, 1la imputabilidad no soleo indica referi-
bilidad sfquica de l}a conducta a su autor sino vincula-
cidén de ella al mecanismo de la culpabilidad. Se dife-
rencian Unicamente respecto del papel que el concepto
asume frente al fenfémeno de la culpabilidad, ya que unos
dicen que la imputabilidad es elemento de la culpabili-
dad, otros en cambio, que es presupuesto. A renglén se-

guido, nos detendremos en tales concepciones.

1.4.1. La Imputabilidad como Presupuesto de la Culpabi-

lidad

LUIS JIMENES DE ASUA en su obra "Tratado de derecho pe-
nal' expone con una claridad meridiana su pensamiento:
"La imputabilidad, como presupuesto de la culpabilidad,
es la capacidad para conocer y valorar el deber de res-
petar la norma y determinarse esponté&neamente. Lo pri-
mero indica madurez y salud mental; lo segundo, libre
determinacién o sea la posibilidad de inhibir los impul-
sos delictivos". .Como ejemplo, cita el caso del para-
noico o del sicépata afectado de ciertas formas compul-
sivas, que bien pueden conocer el deber de no transgre-
dir la norma, pero no pueden evitar el impulsoc de vio-
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larlas., Lo mismo se puede predicar del cleptémano, que
a sabiendas de que lo que comete es hurto, no puede ac-

tuar diversamente por la anomalfa que lo aqueja.

La posicién que asume este autor es la que recoge el
Cédigo Penal Tipo para América Latina y también la mis-

ma que consagra huestro Cédigo Penal.

Por su parte, FERNANDO DIAZ PALOS considera que el con-
cepto de culpabilidad debe entenderse en dos sentidos,
objetivo el uno, en cuanto referibilidad del acto al su-
jeto, y subjetivo el otro, en la medida en que exige a
su autor previa capacidad para esa referencia o imputa-
cién. Dice que la imputabilidad es "el conjunto de con-
diciones sicosomaticas exigidas por la ley penal para
que las acciones u omisiones penadas en la misma puedan
ser atribuidas al que las ejecutdé como a su causa volun-
taria", y por esa razén considera que es supuesto previo
pero independiente de la culpabilidad; trétase, agrega,
de dos conceptos independientes que, sin embargo, co-
rren paralelos asi en su base sicolégica como en su de-

limitecidn valorativa o normativa.

DELITALA, quien se puede ubicar en esta corriente, dice

que la imputebilidad no es presupuesto ni del hecho ni

de la antijuridicidad sino de la culpabilidad, puesto
286
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que a tiempo que respecto del inimputable no puede con-
figurarse la culpabilidad, si es posible la estructura-

cién del hecho material y de la antijuridicidad.

En Colombia, GAITAN MAHECHA y MESA VELASQUEZ participan
de esta tesis; el primero entiende la imputabilidad co-
mo "la capacidad de ser culpable, de actuar dolosa o
culposamente”, al igual que MAGGIORE, reconoce que la
culpabilidad es juicio sobre la conducta, en tanto que
la imputabilidad es juicio sobre su autor y asevera que
ésta es presupuesto de aquella, porque solamente puede

ser culpable quien tenga el cardcter de imputable.

Para DIAZ PALOS, el fendémeno que estudiamos es mera atri-
buibilidad de la conducta a alguien como a su causa vo-
luntaria, con lo cual contrae enormemente su radio de
accién, pues da de €1 una éptica estrictamente sicolo-
gista. Sin que quegg la menor duda, muchos menores de
edad y ciertas especies de andmalos mentales actdan vo-

luntariamente sin que por ese simple hecho dejen de ser

considerados como inimputables.

Como conclusidn, agregan los defensores de esta tesis,
la esencia gue estd a la base de esta concepcidn es la
de que el juicio sobre la culpabilidad implica por su
propia naturaleza un reproche natural al sujeto y, como

27



de acuerdo con ellos los actos de los menores y de los
enfermos de mente no son susceptibles de valoracién éti-
ca, se sostiene que en ellos no es posible encontrar una
voluntad cudpable. Adem&s, presuponen que la culpa ju-
ridica coincide con la moral, lo que es equivocado, por-
que esta no puede concebirse sin el conocimiento de la
norma y de 1la obligacién que de ella se deriva, mientras
que es principio general del derecho el que la culpa ju-

ridica subsiste sin el conocimiento de la norma.

MAGGIORE al criticar esta tesis, opina que los sostene-
dores de ella pecan de imprecisién, porque "el juicio

de culpabilidad no es un posterium, un después, con re-
lacién al prius, al antes, del juicio de imputabilidad,
sino que es Unicamente un ahondamiento y una mayor de-
terminacién de dicho juicio de imputabilidad. Este es
un simple juicio de hecho, en cuanto se limita a compro-
bar la propiedad (siutas) de la accién, o sea la perte-
nencia sicolégica del hecho al sujeto; el de la culpa-
bilidad es, en cambio, un juicio de derecho, ya que tra-
ta de descubrir en el hecho el momento de desobedien-

cia a la ley".

28
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1.4.2, La Imputabilidad como Elemento de la Culpabili-

dad

En estos términos puede concretarse el pronunciamiento
de esta escuela: Dentro de exigencias estructurales del
concepto de culpabilidad estd la de libertad de querer,
comprendida como posibilidad efectiva de parte del agen-
te y en el momento de la causacién material, de actuar
en sentido contrario a los dictados del tipo penal, y
como la 1ibertad de querer debe excluirse de los inimpu-
tables, la imputabilidad debe estar integrada necesaria-

mente dentro del concepto de culpabilidad.

Esta corriente tiene tres adalides sobresalientes: ED-

MUNDO MEZGER, GIUSFPPE BETTIOL y GIUSEPPE MAGGIORE.

Vamos con el primero de ellos. Este parte del supuesto
de que la accidn es expresién juridicamente desaprobada
de la personalidad del sujeto y que esta personalidad
debe ser de tal iIndole que resulte apropiada para la im-
putacidén, con lo que la esencia de la culpabilidad radi-
cea en le adecuacidn del acto a la personalidad de su au-
tor. Considera que es imputable quien posee al tiempo
de la accién las propiedades personales exigibles para
la imputacidén a titulo de culpabilidad. En resumen, pa-
ra este autor, solo actda culpablemente la persona res-
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pecto de la cual se’'den las siguientes notas: que sea
imputable, que haya ejecutado el hecho dolosa o culposa-

mente y que no exista en su favor ninguna causal de ex-

clusién de la culpabilidad.

El segundo dice, que no es posible juzgar como culpable
la accién de un inimputable, por cuanto al enferme de
mente no se le puede formular ningin juicio de reproche
por lo que ha hecho, ya que siendo la culpabilidad rebe-
1idn, desobediencia, supone en el sujeto una capacidad
de rebelidén que los inimputables no tienen. Sin embar-
go, el autor reconoce que el enfermo de mente es capaz
de accién porque en su comportamiento encontramos un im-
pulso voluntario dirigido a un fin, solo que en ellos
falta aquella relacidén de congruencia entre los medios

y el fin, fuera de la cual no es posible emitir el jui-

cio de culpabilidad.

El tercero plantea: "Es un error considerar la imputa-
bilidad como un status personal, como una cualidad del

sujeto preexistente de la voluntad e independiente del

hecho que constituye el delito: status que deberie ser
comprobado por el juez, antes de pasar a cualquier valo-
racién de la conducta voluntaria concreta. Ningln sen-
tido tiene declarar imputable a una persona antes de ha-
ber cometido el delito, y cuando tal vez nunca cometerd
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una accién delictuosa. El juicio de imputabilidad no

retrocede nunca més alld de la comisién del delito, si-
no que se refiere siempre a ella. En otras palabras,

coincide con el juicio de culpabilidad. La dnica dife-
rencia consiste en que la imputabilidad se refiere tan-
to al bien como al mal, a lo moralmente indiferente y a
lo delictuoso, en tanto que la culpabilidad implica una
atribucién de mal, y en todo caso, un juicio de deméri-

to"

Este dltimo autor finaliza dicienco que la imputabili-
dad es un momento de la culpabilidad y, por consiguien-
te, la inimputabilidad excluye el delito solo en cuanto
excluye la culpabilidad, de donde se desprende que las
causas subjetivas de exclusidén del delito pertenecen to-
dad al &mbito de la inculpabilidad (edad, enfermedad men-
tal, embriaguez, sordomudez, caso fortuito, fuerza mayor
y error), o lo que es lo mismo, que las causas de exclu-
sién de la imputabilidad forman parte de las que exclu-

yen la culpabilidad.

SCLER hace una ampliia critica a esta teorfa, asi: "Si
dentro del concepto de culpabilidad se colocan en iden-
tidad de rango, & pesar de su heterogeneidad evidente,
la imputabilidad, el dolo y la culpa, como lo hace la
teoria normativa, resulta que no se podrd sefalar clara-
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mente la diferencia que media entre una causa de exclu-
sién de la imputabilidad y una causa de exclusién de la
culpabilidad (y ya hemos visto cémo MAGGIORE las coloca
- unas y otras - como causales que excluyen la culpabi-
lidad)... Una verdadera causa de inimputabilidad, como
la locura, no tiene relacién con determinado hecho sino
que es siempre una situacién del sujeto; habria suprimi-
do la responsabilidad tanto por el hecho concretamente
cometido, como por cualquier otro. Una causa de incul-
pabilidad, en cambio, como el error, importa siempre una
relacién entre el sujeto y determinado hecho imputado.
Ahora bien, en el andlisis de esfas situaciones subje-
tivas, es evidente que deben preceder las que se refie-
ren en general al sujeto (inconsciencia) y solo después
corresponde examinar las relacionadas al hecho. Véase
el desorden 16gico y la monstruosidad juridica que re-
sultarfa cuando, no observidndose ese método, se entrase
a considerar si un loco ha actuado por error de hecho en
la comisién de un delito, y solo después se cayera en la
cuenta que el error proviene de un trastorno general y
permanente de su sensibilidad. Nadie se atreveria a de-
cir que el perseguido por alucinacicnes que comete un
homicidio es irresponszble por error de hecho no imputa-
ble. La falla de tal métode seria exactamente igual que
la de analizar primero la culpabilidad y después la ili-

citud del hecho".
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1.5, TEORIA FINALISTA

El finalismo hace una triple exigencia respecto de la
imputabilidad: a) representar en el sujeto la capacidad
de comprensién del injusto; b) representar igualmente
en el sujeto la capacidad de determinarse de acuerdo con
ese conocimiento; y c¢) no concebirla sino a través de
su negacién: la inimputabilidad. De las primeras exi-

gencias surge la capacidad del autor.

HANS WELZEL, su mdximo expositor, explica: "La capaci-
dad de culpabilidad tiene un momento cognoscitivo y uno
de voluntad; la capacidad de comprensién de lo injusto
y de determinacién de la voluntad. Solo ambos momentos
conjuntamente constituyen la capacidad de culpabilidad.
Cuando a causa de falta de madurez de un joven o a con-
secuencia de estados mentales anormales, no se d€ aun-
que sea solo alguno de estos momentos, el autor no es

capaz de culpabilidad.

"Para el momento intelectual, es decisiva la capacidad
de comprensidn de lo injusto del hecho. (Lz referencia
se hace a lo injusto en sentido material): No es nece-
sario que el autor pueda reconocer el hecho como contra-
rio a la ley o, en general como punible, ni es suficien-
te la conciencia de perpetrar una simple inmoralidad,
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sino que el autor tiene que poder reconocer qué su hecho
es una transgresién de aquellas normas sociales que son
indispensaﬁles para la vida comin. 8i no se da esta
capacidad, entonces se excluye también la posibilidad
concreta de comprensién del injusto. De ahf que la cul-
pabilidad se excluya por desconocimiento inevitable de

la antijuridicidad (error de prohibicién inevitable)".

También considera que la culpabilidad es esencialmente
reprochabilidad y que presupuesto suyo es la posibilidad
de autodeterminacién del autor. Pero aclara que la ca-
pacidad de culpabilidad existe o no existe, independien-
temente de si el sujeto actda o no, de si se comporta
conforme a derecho o antijuridicamente. Pero la repro-
chabilidad supone que el autor, capaz de culpabilidad
respecto del hecho concreto, habria podido estructurar
en lugar de la voluntad antijuridica de accién, una con-
forme al derecho; eso ocurre cuando ha reconocido lo in-

justo de un hecho, o ha podido reconocerlo.

Los finalistas aceptan que los inimputables son capaces
de obrar dolosaz o culposamente, solo que el c¢olo y la
culpa no forman parte de la culpabilidad sino que se
ubican en la teoria de la accidn tipica, como aspecto

subjetivo de la misma.
L]
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En lo relativo al papel que debe ocupar en esta tesis

el fenémeno de la imputabilidad respecto de la culpa-
bilidad, concluyen los finalistas que ha de considerar-
se como un elemento de ésta, junto con la exigibilidad
de una conducta conforme a la ley, y con la posibilidad
concreta de reconocer el carécter ilfcito del hecho rea-

lizado por el sujeto agente.

Contra la teoria finalista de la culpabilidad se ha di-
cho que hace imposible una concepcién unitaria de este
fenémeno y particularmente del dolo, ya que no cabfia
dentro de ella el denominado por la doctrina dolo even-
tual; que acaba con la separacién de los aspectos obje~
tivo y subjetivo del delito; que traslada, sin resol-
verlos, los problemas propios de la culpa, dei plano de
la culpabilidad al de la accién; que desnaturaliza el
concepto de culpabilidad, porque expulsa de su seno el
dolo y la culpa, dejé&ndola reducida a juicio de repro-

chabilidad sobre la accidén tipicamente antijuridica.

Las mayores y mds certeras criticas que se le han he-
cho a esta teoria dicen relacidén con el desplazamiento
del dolo y de la culpa cdel &mbito de la culpabilidad al
de la tipicidad. El dolo de los inimputables que los
finalistas reconocen es puramente natural, vale decir,
sicologista y, por lo mismo, poco tiene que ver con la
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capacidad para comprender la ilicitud del hecho punible.

Retomando el tema de la imputabilidad como elemento de
la culpabilidad son v&lidas las mismas objeciones ya
puntualizadas al hacer la presentacién de esta teorfa.
Obsérvese que los tres requisitos de la culpabilidad en
esencia, se reducen al primero de ellos - la imputabili-
dad ~ puesto que entendida ésta por los propios finalis-
tas como capacidad de comprender lo injusto de la conduc-
ta y de determinarse de acuerdo con esa comprensién, si-
guese que la posibilidad concreta de reconocer el caréc-
ter ilicito del hecho no es mé&s que la demostracidn de
que el agente es imputable (aspecto intelectivo del fe-
némeno) y que solo a la persona imputable, por el hecho
de serlo, se puede exigir que se comporte conforme a de-
recho, dado que es capaz de autodeterminarse, es decir,
de orientar su voluntad hacia la realizacidn de una con-
ducta juridica o antijuridica (aspecto volitivo del fe-

némeno).
1.6, TEORIA SICO-SOCIAL

VON LISZT, su méximo expositor, concreta su pensamiento,
que puede sintetizarse asfi: Le relacién subjetiva entre
el hecho y su autor sclo puede ser sicolégica; ella de-
termina el acto culpable, entendido como accién dolosa
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o0 culposa ejecutado por una persona imputable. De la
significacién sintomética de este acto culpable, respec-
to de la naturaleza de su autor, se deduce el contenido
material del concepto de culpabilidad; pero la esencia
de tal concepto radica en el cardcter asocial del autor
cognoscible por el acto cometido, entendido como conduc-
ta antisocial, es decir, en la imperfeccidn del senti-
miento del deber social necesario para la vida comin en
el Estado, y en la motivacién antisocial, provocada por

esa causa.

Con fundamento en estos argumentos se dice que la impu-
tacién contenida en el juicio de culpabilidad, supone
dos elementos a saber: La imputabilidad del autor y

la imputacién del acto. Aquel estd representado por el
acto sfiquico que le garantiza al autor la posibilidad
de conducirse socialmente, es decir, de determinarse de
un modo general segin las normas del grupo social, ya
pertenezcan éstas al dominio de la religién, de la moral,
de la inteligencia o del derecho. Este, en cambio, es
un elemento que implica de parte del autor el conoci-
miento de la significacidn antisocial de su conducta o,

cuando menos, la obligacidén de tal conocimiento.

Concluye VON LISZT, que la imputabilidad es la capaci-
dad de conducirse socialmente o, lo que es lo mismo, de
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observar una conducta que responda a las exigencias de

la vida politica comin de los hombres. En consecuencia,
dicho concepto supone que la sique del autor disponga de
la riqueza necesaria de representaciones para poder rea-
lizar una completa valoracién social; que la asociacidn
de representaciones se produzca normalmente y con la nor-
mal velocidad; que la base efectiva de tales representa-
ciones y por consiguiente, la fuerza motivadora de las
normas generales - juridicas, morales, religiosas, etc. -
corresponda a la medida media, y que la direccién y vi-
gor de los impulsos de la voluntad tenga caracteres de

esencial normalidad.

CARLOS FONTAN BALESTRA en su obra "el elemento subjetivo
del delito" toma partido por esta corriente al definir
la imputabilidad como "facultad de obrar normalmente",
~entendiendo el concepto de normalidad en sentido sico-
16gico y social. No se olvide, dice este autor para a-
clarar su pensamiento, '"que la misma siquiatria para
llegar al dictamen de anormalidad, parte de los concep-
tos sociales, pues, el interrogatorio a que se somete el
indivicuo en examen, se inicia con preguntes que van re-
feridas a los conocimientos mds dificilmente ignorados,
tales como el nombre, la edad, la nacionalidad, estado,
sexo, orientacién en el tiempo y en el espacio, etc., y
que no requieren razonamiento, sino memoria, para pasar
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luego a conceptos mds evolucionados, hasta 1llegar has-

ta el nivel que alcance el observado".
1.7. POSICION DE NUESTROS AUTORES

Nuestra doctrina considera que el fendmeno de la imputa-
bilidad, debe enfocarse desde tres &ngulos diversos,
pero complementarios, el sicolégico, el social y el ju-
ridico. He aqui la explicacién de este triple encuadra-
miento.

REYES ECHANDIA considera que la imputabilidad es al pro-
pio tiempo un modo de ser y un modo de actuar: lo pri-
mero - dice - porque refleja el estado en que se encuen-
tra la personalidad en un momento determinado, de acuer-
do con la forma en que funcionen sus esferas intelectiva
y volitiva; aquella le permite al individuo aprender e
identificar los estimulos y responder a ellos adecuada-
mente, vale decir, conocerlos y complementarlos; ésta

le sirve para decidir la actitud gque ha de tomar frente
al estimulo - responder o abstenerse de hacerlo - y pa-
ra orientar su orgenismo con la determinacidén que se
adopte. E1 modo de actuar es la consecuencia natural

de laz decisidn tomada por la conciencia y la voluntad,

expresada en términos de dinamismo vital.
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Hasta aquf el fenémeno discurre por los predios de la
sicologfa; pero es que la imputabilidad, entendida como
¢riterio absolutamente individual, deja de tener senti-
do para el derecho penal que solo se ocupa del delito
en cuanto comportamiento humano que trasciende la esfe-
ra de lo personal, para adentrarse en el amplio mundo
de 1o social. Desde el punto de vista sicolégico el de-
lito es, ciertamente, conducta humana, pero no conducta
aislada, sino respuesta del hombre a estimulos externos
que lo afectan de alguna manera y que, a su vez, afecta
a otros individuos. El concepto de delito surge cuando
el hombre realiza actos de oposicién social, es decir,
comportamientos que causan dafioc al conglomerado en cuan-
to alteran y dificultan el normal proceso de desarrollo
y bienestar del grupo y contra los cuales este reaccio-
na negativamente reproché&ndolos y rechazdndolos. La
situacién personal del sujeto en lo que respecta a sus
esferas intelectiva y volitiva orienta su comportamien-
to en determinada direccidén, pero cualquiera que ella
sea, la accidén que surge de esa alteracidén de fuerzas
se refleja en un resultado que implica modificacidén del
mundo exterior, en la medida en que ocasiona disturbio
social. Cuando VONLISZT afirma que "imputabilidad es
capacidad de conducirse socialmente", estd puntualizan-

do esta indudable connotacidn social del fendmeno.
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No basta, sin embargo - dice REYES E. - considerar la
imputabilidad como un ente sicolégico y socioldgico,
como abstracta capacidad de comprender y de actuar dafio-
samente, porque tal concepto resulta demasiado amplio
como gue comprende, al propio tiempo, la ilicitud moral,
la social y la juridica. Necesario es entonces limitar
su alcance a lo jurfdicamente normativo, por cuanto solo
nos interesa la imputabilidad como fenémeno propio del
derecho penal para explicar el delito y para precisar
las consecuencias que respecto de su autor se derivan.
La parece por eso equivocado el planteamiento de WELZEL
cuando considera indiferente que el sujeto imputable o
inimputable actde o no, se comporte conforme a derecho

o antijuridicamente; y lo cree errado porque, no porque
las caracteristicas sicosomdticas que sirven para cali-
ficar a alguien de imputable o inimputable surjan, se
modifiquen o desaparezcan cuando actda o deja de actuar,
y en aquel caso, porque lo haga licita o ilicitamente,
sino porque solo interesa al derecho penal - que es la
disciplina para la cual trata de explicar el concepto -
el que una persona sea imputable o inimputable cuando
realice un comportamiento descritc en la ley como deli-

to.

Resulta entonces que la imputabilidad tiene un contenido
sico-socio-normativo. Estd asentada sobre la persona,
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como estructura sicosomltica y para su identificacién
se precisa del auxilio de la sicologfa y de la siquia-
tria; sé manifiesta como fenbmeno social, porque genera
modos de ser y de actuar que adquieren verificacidn so-
cial, en cuanto se gestan y se desarrollan en el seno
de una determinada colectividad que se comporta frente
a ellos de una manera muy peculiar; pero el reconoci-
miento de su existencia para efectos penales supone un
juicio valorativo que compare la accién del sujeto ~- fru-
to de sus caracteristicas fisiosfquicas - con la norma-
tividad juridica, juicio del cual se derivan determina-
das consecuencias. Al fin de cuentas, el derecho penal
es una regulacién normativa de los comportamientos so-
cialmente inadecuados, para sefialarles unos efectos pu-
nitivos; pero no podria cumplir correctamente su misidén
si no estuviese en condiciones de distinguir entre los
protagonistas de tales hechos, a los sujetos imputables

de quienes no lo son.

Sobre estas bases, entiende por imputabilidad LA CAPA-
CIDAD DE LA PERSONA PARA CONOCER Y COMPRENDER LA ANTI-
JURICIDAD DE SU CONDUCTA Y FARA AUTCAREGULARSE DE ACULR-

DO CON ESA COMPRENSION.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte al con-
siderar que la imputabilidad es "capacidad de compren-
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sién de la antijuridicidad de la propia conducta y de
autodeterminacién" (C.S., de J., cas., octubre 14 de
1980), En m&s reciente ocasién puntualizé este mismo
criterio: "Entiéndese por imputabilidad la capacidad
de conocimiento y comprensién que en el momento de la
realizacién del hecho tfpico tiene el agente sobre la
antijuridicidad de su accién u omisién y la de autorre-

gularse de acuerdo con esa comprensién; el primer as-

50

pecto del fenémeno dice relacién al necesario conocimien-

to que el sujeto ha de tener, de que estd vulnerando con
Su propio comportamiento y sin justificacién legitima el
interés juridico penalmente tutelado por el tipo dentro
del cual se subsume; el segundo se refiere a la humana
libertad para actuar en sentido antijuridico pudiendo y
debiendo comportarse adversamente" (Cas. Octubre 13 de

1982).

Esa capacidad refleja un modo de ser para un modo de ac-
tuar y dependen sustancialmente de caracteristicas sico-
fisicas que dicen relacién a la madurez mental y la nor-
malidad sicolégica y fisiolégica del individuos y, en
algunos casos (indigenas), de la valoracién que el su-
jeto sea capaz de hacer respecto de las normas cultura-
les y legales que rigen las relaciones de la sociedad
en la que vive y ante la cual debe responder.
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Tritase de una capacidad de conocimiento y de compren-

sién como quiera que aquella es presupuesto de ésta,

dado que solo es posible éomprender aquello que pre-
viamente hemos conocido. Mediante el conocimiento i-
dentificamos la naturaleza y cualidades de un estfimulo

que hemos captado sensorialmente, y a través de la com-
prensién, somos capaces de abstraer la idea oue el es-
timulo suscita, de entender su significado y de colle-

lacionarla con otras ideas y estimulos.

Lo que el inimputable es capaz de conocer y comprender
es que con su comportamiento ocasiona indebidamente da-
no a otro, lesiona o pone en peligro intereses jurfdi-

cos que estd obligado a respetar.

Desde el punto de vista del contenido, el juicio de ili-
citud - dice con razén GIRALDO ANGEL - "implica la in-
corporacidén por parte de quien lo hace de los valores
juridicos imperantes en el tiempo y en el espacio en

que €1 se formula. Por eso si la valoracidn como fun-
cién es un proceso ligado a la madurez sicoldgica, como
contenido se halla influenciado por los valores que so-
bre lo licito y lo ilicito se tengan en una sociedad de-

terminada".

Ahora bien, no basta que la persona sea capaz de compren-
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der la ilicitud de su comportamiento, es necesario, ade-
mds, que pueda regular su propia conducta de acuerdo

con esa comprensién, lo que significa que comprendida la
ilicitud de su accién futura debe estar en condiciones
de poder decidir libremente si la realiza o se abstiene
de consumarla. Tocamos asi el problema capital del con-
cepto de imputabilidad: el de la libertad del hombre en
sociedad; es esta, en efecto, algo consustancial al hom-
bre en cuanto forma parte de su propia existencia; como
bien lo anota FERNANDEZ CARRASQUILLA, "la libertad le
sirve al hombre para la satisfaccién suficiente de sus
necesidades existenciales y la realizacidn plenaria de
sus potencialidades humanas". Nosotros la entendemos no
en la forma absoluta en que la entendfan los liberocarbi-
tristas - como facultad de actuar en determinada direc-
cién o dejar de hacerlo sin limitacién alguna - sino en
sentido relativo, habica cuenta de que toda conducta es
motivada y en su direccidén intervienen factores enddge-
nos y exégenos, sobre cuya influencia es capaz de actuar
para modificarlos o dosminuir su influjo e incluso para

superarlos.

La imputabilidad, dice con razdén ROMERO SOTO, "Tiene co-
mo base insustituible la libertad, pero no la de poder

adoptar decisiones en el vacio, sin consideracidén a nin-
guna clase de factores, caso en el cual ni la misma pena
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tendria efecto alguno, ni podrfa dirigirse ningdn re-
proche a su criminalidad, sino una libertad en la que
tengan eco factores, como los sociales, a los que sea
pos%ble conocer y dirigir, valor&ndolos adecuadamente,
para ajustar la conducta a este juicio de valor. Esto
significa un proceso de superacién por medio del cual
el hombre se sobrepone a los simples impulsos instin-
tivos para examinar sus deseos a la luz de las conside-

raciones sociales",

Para MAGGIORE la libertad es el grado mis alto de la

soberania espiritual, es la creadora de su propio mun-
do; su funcién no es la de anular las motivaciones si-
no la de superarlas; cree que el verdadero concepto de
libertad es aquel que logra sintetizar los antagonismos

propios del determinismo y del indeterminismo.

En esta misma direccién se orienta DIAZ PALOS; he aqui
su pensamiento: "Superado el debate de escuelas, que
se habia centrado en buena parte en la afirmacidn o ne-
gacién del libre albedrio, como base de la imputabili-
dad, hoy se rpopende mds que a posiciones de compromiso
o ecléctricas, a un sincretismo que rehuye tanto la su-

ma libertad de indiferencia (arbitrium incifferentiae)

de algunos cldsicos a la absoluta libertad del hombre
pregonada por los modernos existencialistas sartrianos,
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como rechaza el pleno determinismo cientffico o sicolé-
gico y gusta hablar de autodeterminacién o autodecisién
© también de auto-orientacién en el sentido de 1la norma,
con lo que criminologfa y derecho penal se acercan en
un punto crucial, sin mengua de sus respectivos postula-
dos metodolfgicos, que fijan y delimitan el &mbito de
cada una de estas ciencias colaboradoras en la lucha

contra el delito".

Concebida la libertad como concreta posibilidad de op-
tar dentro de ciertas limitaciones - dice ESTRADA VELEZ -
"el juirio de atribuibilidad no encuentra su fundamento
en el reproche moral que no tiene por qué influir en la
estructura del delito, sino en el reproche social, por
no haberse comportado el sujeto de conformidad con las

exigencias de la sociedad".

Sin esta capacidad de autogestién, el hombre dejarfa de
serlo para transformarse en bestia y la sociedad se con-
vertiria en una suma de autdmatas heterofreguladores o
en un conglomerado de hominculos pasivamente al servicio

de una voluntad superior.

Cuando se dice entonces que el hombre es libre para de-
linquir o para actuar conforme a derecho y que esa li-
bertad - capacidad de autorregularse - constituye el
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substratum del concepto de imputabilidad, se quiere sig-

nificar que sujeto imputable es quien posee aquellas
condiciones sicosomdticas y socio-culturales que le
permiten actuar ilfcitamente o abstenerse de hacerlo
por propia determinacién, tomados en consideracidn a
factores endégenos y exSgenos que es capaz de conocer,
comprender y modificar, de tal manera que puede decirse
que el acto es "suyo" no solo en sentido material y si-

colético, sino también espiritual.

Para ello es necesario - dice GIRALDO ANGEL - que "el
sujeto tenga capacidad de trascender su propia mismi-
dad; para darse cuenta de las fuerzas irracionales que
lo impelen a actuar en un sentido determinado; para que

sea €1 quien decida libremente su actuacién".

Con esta posicién - se pregunta REYES ECHANDIA - nos ma-
triculamos entre quienes consideran la imputabilidad co-
mo un presupuesto de la culpabilidad, o tal vez estare-
mos m&s cerca de quienes la ubican como elemento dé la
culpabilidad? Nos parece - €1 mismo se responde - que
ambas son excesivamente formalistas, pues ya sea gue si-
tuemos la imputabilidad como presupuesto o ya como ele-
mento de la culpabilidad, lo cierto es que en uno y otro.

casos sin imputabilidad no ha culpabilidad.
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Tiene, pues, razén RODRIGUEZ DEVESA cuando afirma que
"si lo esencial de la culpabilidad radica en haber podi-
do el sujeto obrar de otra manera, es evidente que la

imputabilidad no puede desociarse de la culpabilidad".

No obstante, en favor de la tesis de una relativa auto-
nomia del concepto de imputabilidad destdcase el hecho
de que es un fenfmeno que apunta b&sicamente a la perso-
na como un modo de ser suyo, a tiempo que el de la cul-
pabilidad es un comportamiento dirigido a la conducta
misma frente al ordenamiento penal; no se trata, desde
luego, de dos fenémenos inseparables, sino mds bien com-
plementarios, entre los cuales, no obstante, fécil de
distinguir el primero como presupuesto del segundo, como
quiera que foda conducta humana proviene de una persona
que proyecta en ella su modo de ser. En apoyo de esta
misma tesis podria agregarse que al colocar al lado de
la imputabilidad, el dolo y la culpa como elementos de
la culpabilidad - tal como lo hace MEZGER - no solamen-
te se llega a la inconsecuencia 16gico—juridica que pre-
cisa SOLER, sino que siendo la capacidad de comprender
la ilicitud del hecho une caracteristica esencial de la
imputabilidad y predicédndose ella también del concepto
de dolo - entendida ya como especie de ilicitud - tié-
nense dos elementos de valor diferente en el que el
primero es presupuesto del segundo, puesto que el in-
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imputable no serfa capaz de actuar dolosamente.

Aunque ZAFFARONI reconoce que inimputabilidad y culpa-
bilidad deben tratarse "en el mismo nivel analftico",
se apresura a mostrar los riesgos que se derivarian de
asentarla definitiva y formalmente como presupuesto de
la culpabilidad; tal ubicacién, dice, tendrfa sentido
dentro de la concepcidén sicologista de aquel fendmeno,
pero descartada dicha posicién "carece de coherencia,

porque también habria que colocar en plano anterior al

57

de la tipicidad, una capacidad siquica de tipicidad, an-

tes de la justificacién, una capacidad siquica para la

misma, y antes de la accién una capacidad de actuar de

la misma naturaleza. Semejante construccién serfa poco

menos que alucinante e hipertrofiaria innecesariamente

el capitulo de la capacidad sfquica para el delito que,

a guisa de corte longitudinal en la teorfa, vemos que
funciona en cualquiera de sus estratos: alli donde se
requiera algo subjetivo, se requeriré también una par-

ticular capacidad".

Este atomismo conceptuzl gue resulta ce darle més
importancia al sitio donde deben quedar colocados los
fenémenos dentro de una cierta estructura mental, an-
tes que a su propia esencia, deviene a la postre en
puro nominalismo. La cuestién de todo radica en lo
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que entendemos por imputabilidad; si definido este pun-
to resulta que sin imputabilidad no hay.culpabilidad,
ésta serd la consecuencia necesaria del concepto adop-
tado;que esa conclusidén ‘conduzca a situar la imputabi-
lidad como presupuesto o-como elemento de la culpabi-
lidad, es algo que probablemente tenga mds importancia

formal que sustancial. -

El pédrrafo precedente, .son voces del inmolado profesor
REYES ECHANDIA, y arroja torrentes de luz, sobre la
forma como se debe desdét ya abordar el fenbmeno de la

imputabilidad.
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2. QUIENES SON INIMPUTABLES
2.1, CONCEPTO

Es inimputable quien en el momento de ejecutar el hecho
legalmente descrito, no tuviere la capacidad de compren-
der su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprensién, por inmadurez sicolégica o trastorno men-

tal. Asi reza el articulo 31 del Cédigo Penal.
2.2. CAUSALES DE INIMPUTABILIDAD
2.2.,1. E1 Trastorno Mental

Es una locucién carente de sentido siquidtrico, que no
encaja en la nomenclatura de esta ciencia, ni corres-
ponde a ningin cuadro o sindrome sicopatolégico. El
trastorno es la perturbacién, el desorden o desarreglb
de las facultades mentales del sujeto, bien sea causa-
da por factores patoldgicos permanentes o transitorios,
o por circunstancias ajenas a estos factores. Sobre es-
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te particular, REYES ECHANDIA dice que: '"es una expre-
sién muy amplia en la que caben las siguientes hipéte-
sis: a) Las enfermedades mentales tradicionalmente ca-
lificadas como sicosis, sicopatfas y neurosis; b) los
casos de obnubilacién de la conciencia determinados por
profundas alteraciones de la esfera emotiva de la perso-
nalidad, por ebriedad, por ingestidén de sustancias que
produzcan dependencia fisica o sfquica, por enfermeda-
des fisicas que generan graves estados febriles, o por
causas naturales no patolégicas. Necesario es, en todo
caso, que el trastorno mental sea de tal magnitud, que
en el momento de actuar, el sujeto no sea capaz de com-
prender la ilicitud de su conducta o de autodeterminarse
de acuerdo con esa comprensién. Por eso no se estimd
necesario calificar en la norma tal trastorno ni preci-

sar su cardcter transitorio o permanente".

Todas las perturbaciones de la conciencia o de la volun-
tad con origen en procesos patoldgicos quedan incluidas
dentro del concepto de trastorno mental. Debe relevar-
se, sin embargo, que la situacién de inconciencia total
del sujeto puede ir mucho més &l1l& de la imputabilidad
para llegar a la incapacidad de accidén. Los mismo puede
decirse del estado hipndtico, a pesar de las perplejida-
des que la materia suscita actualmente, porque debe ad-
vertirse que en estos casos no puede descartarse un pro-
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blema de participacién criminal por instigacién o deter-
minacién, y eventualmente por el fenémeno que la doctri-
na denomina "autorfa mediata". Pero el trastorno mental,
como ya lo expresamos, puede derivarse de enfermedades
fisicas, situaciones traumdticas, anormalidades congéni-
tas, estados emotivos intensos; procesos infecciosos,

ingestién de alcohol y drogas sicotrfpicas, etc.

La personalidad sicopdtica no entra en esta categoria.
Con claridad lo ha dicho MAURACH: "A las anormalidades
aprehensibles tan solo sfquicamente pertenecen ante to-
do, frescindiendo de las debilidades mentales conside-
radas por el CS6digo Penal no con demasiada razdén como
una categoria autédnoma frente a los "trastornos morbo-
sos", los numerosos casos de sicopatias, en los qué -

lucus a non lucendo - no cabe precisamente apreciar una

alteracién morbosa de lo somdtico, extendida a la vida
siquica. En las sicopatias nos hallamos ante manifesta-
ciones de personalidades anormales con un - lo (nico que
interesa al derecho penal - claro desvio hacia lo infra-
valorado y, a saber, en el sentido estricto de este tér-
mino:En contraste al propio sujeto sicético, el sicdpata
se caracteriza, no tanto por falta de inteligencia, co-
mo por defectos referentes a aquellas cualidades sico-
morales que permiten concebir al hombre como personali-
dad social y moral. El sicApata se caracteriza en pri-
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mer lugar, por vicios de la efectividad, voluntad y ca-
récter, y a saber, por vicios congénitos; estos vicios
son lo dnico que pueden ofrecer, y atin asf, dentro de
los més estrechos lfmites, las bases bioldégicas para el
ulterior examen normativo. Por el contrario, simples
influencias del ambiente descartan ya por regla la "pa-
tologfa" de la personalidad convertida en anormal. Pe-
ro aln con esta limitacién, la veriguacién de los compo-
nentes biolégicos en las sicopatias va unida a graves
dificultades, hasta el punto de que incluso puede po-
nerse en tela de juicio la existencia de un concepto ge-
neral de sicopgtia. La delimitacidén de las formas de
sicopatias entre sf, guarda, en cambio, escaso interés

para el derecho penal'.

En el cddigo derogado se hablaba de enajenacidn mental
y grave anomalia siquica y parece que el nuevo cddigo
recoge estos conceptos en el denominado trastorno metal.
En relacidén con el Cédigo antiguo y explicando estos
fenémenos mentales andémalos se dice, que la siquiatria,
como ciencia causal-explicativa, estd en constante desa-
rrollo, sus conceptos son cambiantes y sus conclusiones
aln no definitivas. La nocién de enajenacién mental
nos la ofrece la siquiatria y consiste en el trastorno
general permanente de las funciones siquicas, y en que
sus causas patolégicas las ignora o no las interpreta
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debidamente el enfermo. La nota caracteristica es que
el enfermo es un desadaptado 1l6gica y activamente a las
normas del medio.ambiente, sin provecho para €1 ni para

la sociedad.

También se define, segdn SLUCHEVSKI, citado por LUIS
CARLOS PEREZ, como una enfermedad de todo el organismo,
y, sobre todo, del cerebro; se manifiesta en trastornos
de la conciencia, o sea, en la alteracidén de la capaci-
dad del individuo para reflejar exactamente el mundo
circundante que 1o rodea o influir sobre &l con un fin
determinado. La base de la sicosis son cambios fisio-
patolégicos de los procesos de la actividad nerviosa
superior que conducen a la alteracidén de las relaciones
mutuas entre todas las instancias del cerebro, con una
manifestacién mds marcada en los trastornos del segundo
sistema de sefiales, termina diciendo el autor mencicna-
do. Se trata, en otras palabras, de un estado patolégi-
co-morboso que perturba el equilibrio del organismo y
afecta la voluntad y los procesos intelectivos, como la
percepcidn, la representacién, el juicio, la memoria, la
atencidén, etc., del sujeto. Dicho proceso o estado es
persistente y la alteracién de las funciones siguicas en
general, siendo tales personas unas inadaptadas a la vi-
da social, que carecen de una nocién clara de las reglas
éticas, morales, sociales y juridicas.
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Y en cuanto a la grave anomalfa sfquica, se trata de un
término muy controvertido entre los especialistas, pues
algunos consideraban que estaba comprendido dentro de la
enajenacién mental y otros, por el contrario, sostenfan
la necesidad de definirla de todas maneras. Para URIBE
CUALLA, el término se referfa a ciertas deficiencias
mentales, que estaban lejos de ser verdaderas demencias
o locuras, pero que, sin embargo, reduce al individuo.
Se trata de una irregularidad transitoria de la mente,
que afecta los sentimientos y las fuerzas volitivas del
sujeto determinando actos imposibles de controlar o re-
frenar o suprimiendo la adaptacién 1légica y activa a

las normas del medio ambiente.

Ahora bien: este trastorno mental, PARA QUE SEA CAUSA
DE INIMPUTABILIDAD, DEBE PRESENTARSE EN EL MOMENTO DEL
HECHO, ES DECIR, CUANDO SE EJECUTE EL HECHO LEGALMENTE
DESCRITO Y DEBE SER LA dAUSA QUE DETERMINA LA INCAPACI-
DAD DE COMPRENSION DEL CARACTER ILICITO DEL ACTO EJECU-
TADOO LA INCAPACIDAD PARA QUE EL SUJETO PUEDA DETERMI-

NARSE DE ACUERDO CON ESA COMPRENSION.

Por otra parte, es de anotar, que nuestra ley a dife-
rencia de otras legislaciones, no distingue entre tras-
torno total y parcial. Pareceria del texto del articu-
lo 31, que el Cédigo exige el trastorno mental total, el
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cual elimina en el momento del hecho toda clase de ca-
pacidad. Pero, qué sucede cuando el trastorno mental

es parcial, cuando quedan algunas capacidades intelec-
tivas, algin minimo de comprensién, de entendimiento.

En este evento el sujeto es inimputable, vale decir, se
puede hablar de una inimputabilidad disminufda? SERVIO
TULIO RUIZ opina que es causa de inimputabilidad el
trastorno mental parcial si éste ha sido suficiente

para provocar el estado de incapacidad respecto a la
comprensién de la ilicitud del hecho ejecutado, lo cual
se determina caso por caso. A este respecto se ha di-
cho que la inimputabilidad es total o no lo es, que no
puede existir la inimputabilidad a medias. Seguramente
con base en este criterio, el legislador omitié referir-
se al trastorno mental parcial como si lo hacen otras
legislaciones, entre ellas, la italiana. En cambio, el
nuevo Cédigo Penal (Decreto 100 de 1980) si hace mencidn
al trastorno mental transitorio, en el artfculo 33, in-
ciso segundo, evento en el cual no habrd lugar a la apli-
cacién de medidas de seguridad, cuando el agente no que-
dare con perturbaciones mentales, sin perjuicio de la

responsabilidec civil a que hubiere lugar.

En cuanto a la sugestidén hipndtica y patoldgica, se pue-
de pensar que aunque la ley no lo diga, se puede ubicar
entre las causas de inimputabilidad a la sugestién hip-
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nética y patolégica, como especies, del trastorno men-
tal transitorio. En el C&digo Penal derogado, se rela-
cionaban como causal de inculpabilidad, en el artfculo
23, porque se entendfa que quien obraba en tales cir-
cunstancias no habfa querido el hecho que es producto de

su comportamiento.

SERVIO TULIO RUIZ dice que en vista del nuevo ordena-
miento juridico penal, la sugestién hipndética y la pa-
tolégica, son causales de inimputabilidad, porque en
ambos casos, en el momento de realizar el hecho legal-
mente descrito, el sujeto que se encuentra en tales ca-
808, no es penalmente capaz, es inimputable, porgque no
tiene la capacidad de comprender la ilicitud de su con-
ducta ni de determinarse de acuerdo con esa comprensidén.
En efecto, en el caso de la sugestidn hipnética, con
tal que el paciente no haya aceptado previamente sufrir
ese estado, se obra sin conciencia de lo que se hace,
el cuerpo se desplaza simplemente‘como un instrumento,
la accidén no le pertenece al sujeto, el cuerpo estd
exdnime y se dirige al objetivo sin quererlo ni repre-

sentarlo, sino guiado por los destinos de otro.

No es el caso de exponer aqui todas las cuestiones mé-
dico cientificas en torno al hipnotismo; solamente nos
proponemos dar un concepto general del fendmeno que co-
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loca al agente en estado de inimputabilidad y lo con-
vierte en incapaz de dereého penal., Por hipnotismo se
entiende la transmisién de sensaciones, representaciones
y especialmente impulsos volitivos, no mediante la per-
suacién, sino a través de estfmulos directos que actdan
sobre la siquis de una persona que se convierte en re-
ceptora de 6rdeneé del hipnotizador; dicha persona al
realizar conductas tfpicas y antijuridicas no obra cul-
pablemente, pues las ejecuta bajo este poder sugestivo
que obra sobre su ser. Pero debe quedar en claro que no
se trata de una simple sugestidn, fenfmeno por el cual
el individuo se apodera transitoriamente de la voluntad
de otro, sino de un fenémeno especial, de una verdadera
sugestifén que se expresa, en una fuerza arrolladora que
influye sobre el sistema nervioso del agente mediante
maniobras artificiales producidas por el hipnotizador,
quien indudablemente serd el Unico responsable del de-
lito, puesto que su hipnotizado actda apenas como un ins-

tTrumento.

JIMENEZ DE ASUA distingue entre el pequefio y el gran
hiprnotismo. 1 primero produce tan solc letargia, som-
nolencia, pesadez de los pérpados, etc., pero el sujeto
que recibe el influjo hipnotizador, puede en cierta me-
dida, oponerse a los deseos de éste. En tal evento la
imputabilidad, posiblemente disminufda, subsiste, pero
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naturalmente debe estudiarse el caso concreto, para de-
terminar pericialmente si el sujeto, objeto del llamado
pequefio hipnotismo, tuvo, en el momento del hecho, la
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse

de acuerdo con esa comprensién. Si este avalio es posi-

tivo, la responsabilidad penal serd posible.

Respecto del gran hipnotismo, éste presenta diferentes
estados: el cataléptico, que se caracteriza por la ri-
gidez muscular y la inmovilidad sin fatiga, en las di-
versas posiciones que se dan al sujeto; el letdrgico,

en cuyos momentos, el individuo oye y analiza lo que
escucha, pero no puede expresarlo, puesto que se halla
en inercia todo su sistema muscular; y el sonambilico,
que trae consigo la actividad del cerebro y la fuer:za
muscular, pero la sensibilidad dolorifica se halla anu-
lada, en razdén de lo cual, el sujeto se encuentra en ab-
soluta analgesia. Se caracteriza este estado por el ol-
vido completo, al despertar, de los actos ejecutados du-
rante el suefio hipnético, aln cuando quede el recuerdo
del punto de partida y de la persona de quien provienen
las sugestiones. En estacdo hipnético, elsujeto no con-
trola sus resortes volitives y no tiene conciencia de

su proceder ni iniciativa propias. Se halla en un esta-

do intermedio entre la vigilia y el suefio.
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Es evidente que mucho se ha discutido entre los especia-
listas sobre la posibilidad de que un sujeto pueda ser
llevado por su hipnotizador hasta la comisién de hechos
delictuosos, dividiéndose las opiniones entre las dos
alternativas ubicadas en las dos escuelas, la de Nancy y
la de Paris. LA MAYORIA DE LOS EXPERIMENTADORES OPINAN
QUE LOS SUJETOS DESPIERTAN DEL HIPNOTISMO CUANDO SE LES
HACE UNA SUGESTION CONTRARIA A SU MORAL. En cuanto a és-
to, BERNARD C. GINDES, relata que fue testigo de una ex-
hibicién en la cual el hipnotizador intentaba probar que
es imposible obtener que el hipnotizado realice un hecho
contrario a su sentido moral. Consistid la demostracién
en lo siguiente: wuna muchacha fue puesta en estado de
sonambulismo profundo. Cuando el hipnotizador le ofre-
cié un cuchillo y le solicité a la muchacha que lo apu-
falara, ella se resistid, se puso muy nerviosa y confun-
dida y lo dejé caer. Posteriormente, se le cambid el
cuchillo por uno de goma y se le repitié la orden. Es-
ta vez, ella no ofrecié resistencia al mandato del hip-
notizador y procedid a apufialarlo con el cuchillo de go-

ma.

Exista o no la posibilidad de ejecutar acciones tipica-
mente antijuridicas, en estado de hipnotismo, es una
cuestidn que corresponde dilucidar a la ciencia médica

y a los especialistas. La verdad es que tal posibilidad
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es aceptada por la mayorfa. En este evento, no hay du-
da, el sujeto no es imputable, porque la influencia hip-
nética tiene el poder de desbaratar la voluntad del

agente, anula su capacidad de comprensién y de determi-

nacién, convirtiéndolo en inimputable.

En cuanto a la sugestién patolégica, no hay duda, tam-
bién, que puede ser causa de inimputabilidad penal,

pues consiste en un estado personal de inconciencia que
afecta el proceso volitivo y los mecanismos de percep-
cibén del agente y se produce, dice LUIS CARLOS PERES, en
excepcionales condiciones personales, estando el sujeto
afectado en la salud, especialmente de dolencias febri-
citantes. No importa que la sugestién tenga un subfon-
do patolégico o que sea consecuencia de un proceso si-
quico irregular. Sobre todo interesa que el sujeto haya
perdido la capacidad de entender, querer, comprender y
determinarse. No hay duda que la sugestidn patolégica
es ni mds ni menos que un trastorno mental transitorio,
una perturbacién pasajera de las facultades mentales del
sujeto, en cuyo caso serd de las incluidas en el mencio-
nado articulec 33 y si no le guedaren perturbaciones men-
tales, no se le impondrdn medidas de seguridad, sin per-
juicio de la responsabilidad civil que se derive por la

ejecucidn del hecho legalmente descrito.
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2,2,2. Actio Liberae in Causa

La necesidad social de sancionar las conductas crimino-
sas que se-realizan en estado de inimputabilidad cuando
esta ha sido preordenada, es decir, cuando el agente ha
buscado colocarse en tal situacién como medio para come-
ter el delito, o cuando 1o ha hecho por imprudencia, ex-
plica el surgimiento de la teorfia de las accionés libres
en su causa, de general aceptacidén en el derecho contem-

pordneo, y prevista en el artfculo 32 de nuestro cédigo.

El articulo 32 del C8digo Penal dispone que cuando el

agente hubiere preordenado su trastorno mental, respon-
deré por el dolo la culpa en que se halliare respecto del
hecho punible, en el momento de colocarse en tal situa-

cidén o, se podria agregar, de dejarse colocar.

Hay una concepcidn restrictiva que limita las actio

liberae in causa Unicamente a los casos de preordena-

cién, aduciendo que los demds, la embriaguez por ejem-
plo, se rigen por las comunes reglas de la culpa y otra
que amplia la teoria para comprender todos los casos de
inimputabilidad procurada expresamente para cometer el

delito o no. Asi, BETTIOL sostiene gue "la actio liberae

in causa se tiene todas las veces en los cuales un deli-
to ha sido perpetrado en estado de incapacidad comoc con-
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secuencia de una precedente conducta consciente. E1
criterio de punibilidad debe encontrarse en el princi-

Pio de causalidad segin el cual causa causae est causa

causati: aquel que determina voluntariamente una si-
tuacién de la cual deriva un evento lesivo debe ser lla-
mado a responder del mismo, independientemente de si el

hecho ocasionado ha sido previsto o querido".

La punibilidad del hecho ejecutado en situacién de in-
imputabilidad intencionalmente procurada no ofrece pro-
blema alguno, por cuanto debe entenderse que desde el
momento mismo en que el agente preordena su propia con-
ducta con el &nimo de cometer un delito, se estdn rea-
lizando los actos preparatorios y ejecutivos del mismo,
y estén guiados por el dolo, por 1o menos en un momento
importante del comportamiento. Por esta razén, ANTOLI-
SEI, comentando el articulo 85 del cédigo penal italia-
no, dice que esta norma es superflua y no tiene razdén de
ser, porgue aunque no existiera, de todas maneras se pe-
naria al agente que se coloca en estado de inimputabili—
dad para cometer un delito, por cuanto la ejecucidn de
un delito no estd formada por la actividad concreta que
lo constituye, segln el tipo penal, sino de cualaguiera
acto externo que esté dirigido a realizarlo. Nadie du-
daria que hay ejecucién del hecho si alguien se sirve

de un animal para realizarlo, o de una persona a la cual
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engafia © coloca en estado de inconciencia. En los lla-

mados actio liberae in causa, el sujeto se sirve de s{

mismo, convirtiéndose en instrumento de su plan delic-
tuoso, iniciando el delito en estado de imputabilidad y

continuéndolo en estado de inimputabilidad.

En relacién con las acciones cumplidas en situacién de
inimputabilidad no preordenada la doctrina distingue:
sl se trata de un estado al que se ha llegado por fuer-
za mayor o caso fortuito, la inimputabilidad subsiste;
pero si se trata de una situacién que aunque no se ha
buscado deliberadamente, si se llegé a ella voluntaria-
mente sin propésito delictivo alguno, las acciones asfi
ejecutadas serdn punibles a tftulo de culpa. El ante-
rior planteamiento es razonable, aunque la culpabilidad
en la f{ltima hipdtesis no aparece muy claramente defini-
da, y debe acogerse entre otras razones por motivos de

politica criminal y de utilidad social.

Recogiendo estos conceptos, el artfculo 32 dispone:

"Trastorno mental preordenado. Cuando el agente hubie-
re preordenado su trastorno mental responderd por el co-
lo o la culpa en que se hallare respecto del hecho puni-

ble en el momento de colocarse en tal situacidn".

Refiriéndose a esta norma, REYES ECHANDIA dice: "En re-

[33)
Feenindez  do Madrle
Uptversidad do Cartagary
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sumen la férmula aprobada significa que cuando el agente
provoca su estado de inimputabilidad ya sea para cometer
un delito determinado, o sabiendo que en tal estado pue-
de cometerlo por inprudencia o negligencia, responderi
penalmente como persona imputable, a titulo de dolo o

de culpa, segin que, en el primer caso, se hubiere colo-
cado en situacién de inimputabilidad con el propésito

de ejecutar el delito previamente planeado o de procu-
rarse una excusa, y en el segundo caso, se hubiere colo-
cado en tal situacién habiendo previsto o estando en

condiciones de preveer que durante &l podrfa delinquir".

Finalmente, conviene advertir que el articulo 32 se re-
fiere a la preordenacién del trastorno mental Unicamen-
te, porque la inmadurez sicolégica no puede preordenar-
se ni a ella puede llegarse por imprudencia o negligen-

cia.
2.2.3, Inmadurez Sicolégica

Se trata de un desarrollo siquico incompleto, el cual
puede tener como causa un incompleto desarrcllo fisico
o una enfermedad fisica del sujeto o un incompleto de-
sarrollo social. En el primero se encontrariin los me-
nores, en el segundo los sordomudos, idiotas, retrasa-
dos mentales, tarados, etc. y en los dltimos, los indi-
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genas.

Respecto de los menores, el Cédigo formula una presun-
cién que no admite prueba en contrario, esto es, que
los menores de 16 afios son totalmente inimputables.

Los mayores de esa edad lo son, a no ger que se demues-
tre un desarrollo siquico totalmente incompleto que,
como los segundos, impida conocer la ilicitud del com-
portamiento o constituya una incapacidad de determina-
cién. En cuanto a los terceros, esto es, a los indi-
genas, la inmadurez sicolégica estd determinada por la
desadaptacién al ambiente que nosotros llamamos civili-
zados, diferente a su medio ambiente geogrdfico y cul-
tural, que no le permite para ciertas conductas tipi-
cas, comprender el cardcter ilicito y las normas patro-

nes de valor a que se refiere un ordenamiento juridico

ajeno a su desarrollo social y cultural.

La inmadurez sicolégica no se refiere a ningdn proceso
patolégico, pues todas las entidades de ese carédcter
quedan comprendidas dentro del trastorno mental que
puede ser permanente o transitorio, ya que lo que inte-
resa al derecho penal no es la transitoriedad o la per-
manencia del trastorno, sino el hecho de que tenga la
gravedad que ocasione o produzca una total y absoluta
incapacidad de comprender y gquerer. Tampoco se quiere
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englobar en esa locucién, afeccién alguna o situacién
que pueda tocar con la esfera volitiva (capacidad de
querer), puesto que SE RﬁFIERE A FACTORES SOCIO-CULTURA-
LES Y ANTROPOLOGICOS que afectan sustancialmente la es-

fera cognoscitiva e intelectiva del sujeto.

Resulta fécil entender que una persona privada de los
medios de comunicacidén bédsicos con sus semejantes, o de
fundamentales medios para la formacién de su personali-
dad social, no pueda comprender en muchos casos la ili-
citud de su accibn, que deriva de la capacidad de eva-
luar los valores vigentes en una sociedad en un momento
determinado. La ausencia de factores fundamentales para
la formacién del ser humano lleva necesariamente a una
personalidad inmadura y defectuosa en su capacidad de
comprensién. Tal ocurre con la ausencia de la capacidad
de hablar o de ver, o con la imposibilidad de captar los
bienes que produce la civilizacién y la cultura, que de-
neran a la vez una determinada axiologia. Tal ocurre
con los indigenas y los sordomudos, lo mismo que con los

menores.

El Cédigo Penal Tipo adopté la férmula "desarrollo si-
quico retardado o incompleto". Al discutirse el tema,
el profesor HELENIO CLAUDIO FRAGOSO sostuvo que: '"Por
lo que se refiere al desarrollo mental incompleto, se
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atiende por un lado a la minorfa de edad y por el otro
a las situaciones de sordomudez y también a las otras
situaciones sociales a que alude el profesor MEDINA y'
que no hay que escluir de esta formulacién. Lo que se
busca con esta férmula es establecer las caracteristi-
cas fundamentales de una posicién personal, que hace
que la persona no sea imputable”. Y MAURACH, al comen-
tar una norma similar del C&6digo alemdn, expresa: "Con-
forme al parédgrafo 55, p&rrafo 1, el sordomudo serd in-
imputable cuando carezca por retraso en el desarrollo
siquico, de la capacidad de discernimiento o de direc-
cién. Como quiera que el retraso en el desarrollo debe
representar una consecuencia de la sordomudez ~ en otro
caso deberia estudiarse la aplicacién del p&rrafo 1 del
pardgrafo 51 - el cual ha de ser congénito, o al menos
temporalmente contraido; una sordomudez surgida tras el
uso de razén no cae bajo el pidrrafo 55. El retraso en
el desarrollo debido a la sordomudez, representa un fe-
némenc de observacién frecuente, que debe sin embargo
ser demostrado positivamente en cada caso particular;
las reglas de prueba antes estudiadas rigen también aqui.
La falta de desarrocllo del sordomudo puece radicar tan-
to en el &mbito intelectual como en el ético. En el ca-
so particular puede subsistir la capacidad de discerni-

miento, y resulta excluida la de direccién”.
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La situacién de los ind{genas no reducidos a civiliza-
cién en la legislacibn anterior suscité numerosas per-
plejidades y creé problemas insolubles, particularmen-
te a partir de la sentencia proferida por la Corte Su-
prema de Justicia el 14 de mayo de 1970. Esta solucidn
definié asf el problema: "Como el artfculo 1 de la ley
89 de 1890 excluyé a los indigenas en estado semisalva-
je del imperio normativo de la legislacidén ordinaria

y como el artfculo 2 de la ley 72 de 1892, que otorgd

al Gobierno la facultad de hacer delegacién de competen-
cia en 1o judicial, civil y penal, a manos de los misio-
neros, resulta en franca oposicién con la Constitucién
politica, pues si la competencia es privativa de la ra-
ma jurisdiccional del poder plblico, tiénese com§ con-
secuencia deplorable que la situacidén de los indigenas,
en estado salvaje o semisalvaje, cuyos actos se encuen-
tren comprendidos en la esfera penal, carece de normas
represivas, y, por la misma razén, de jueces competen-
tes". Este gravisimo problema qued$ resuelto, no solo
porque las dos leyes mencionadas en la sentencia queda-
ron derogadas con la aprobacién del nuevo concordato,
sino porque el Cécigo Penal regula fntegramente la mate-
ria, y pérticularmente la actividac¢ delictive de los in-
digenas, y determina en el artfculo 31 cuéndo pueden ser
declarados inimputables. De ahi que se hubiera suprimi-
do el articulo especifico para ellos que aparecia en el
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Proyecto de 1874 como en el de 1878, puesto que se con-
siderdé que el problema de los indigenas lo resuelve sin
dificultades el artfculo 31, a través del concepto de

"inmadurez sicolégica".

No cabe duda alguna de que el individuo que ha nacido y
vivido en un medio cultural y social primitivo y limi-
tado alejado de los bienes de la civilizacién, no posee
un siquismo maduro, desarrollado, que le permita com-
prender en muchos casos, los fenémenos que pueden suce-
der en un medio que contrasta violentamente con el su-
yo. El Cédigo Penal Tipo habla de "desarrollo siquico
incompleto y retardado", para diferenciar aspectos pa-
toldégicos como la idiocia (desarrollo retardado) de las
situaciones normales de insuficiente desarrollo sicoléd-
gico degivados de factores puramente antropolégicos y
socioculturales. Es una situacién similar a la de los
menores, en la que no se advierten procesos morbosos
sino un siquismo inmaduro debido a la minoridad. E1l
profesor boliviano MEDRANO 0SSI0, citado en la senten-
cia a que nos hemos referido, dice sobre el particular:
"El estado sicolégico mental del indigena de hoy no
permite responsabilizarle conforme a las normas proce-
sales. No se da cuenta ni forma conciencia del verda-
derc acto que perpetra, incluso si es un crimen abomina-
ble, ni menos puede comprender, porque vive al margen
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de los convencionalismos, aquellos otros delitos que se
han llamado artificiales. La vida indigena contemporé-
nea, se desarrolla al margen de la civilizacién que go-
zan el blanco y el mestizo. La igualdad ante la ley en
que se ve colocado es por tanto absurda y no admisible
en el derecho punitivo... a la vista de estas realida-
des, el indigena debe ser considerado inimputable, por
el delito cometido, y la pena infecunda, debe ser sus-
tiruida por medidas sicopatolégicas, siqui&tricas y
otras que hagan del indfgena un ser inocuo, un ser in-
corporado definitivamente a la actual sociedad civili-

zada".
2.2.4. La embriaguez

La embriaguez es fundamentalmente un problema crimino-
1l6gico de gravisimas repercusiones. El Cédigo no tie-
ne especiales previsiones sobre el particular, porque

en casos excepcionales puede darse la situacién de in-
imputabilidad al amparo del articulo 31. Cuando es pre-

ordenada para coméeter delito se da la actio liberae in

causa, y se aplica al articulo 32. En los demds casos
la embriaguez no produce especiales consecuencias en el

&mbito de la culpabilided.

REYES ECHANDIA presenta las soluciones adecuadas que no-
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sotros compartimos: "En consecuencia, tal como qued§
redactado el capftulo de la imputabilidad en el antepro-
yecto, el problema de la ebriedad se resuelve de la si-
guiente manera: Si la ebriedad produce en el individuo
trastorno mental que le impida comprender la ilicitud

de su conducta en el momento de actuar y de ese tra;tor-
no le quedan secuelas sicosométicas, serd tratado como
inimputable y se le aplicarén medidas de seguridad. Si
a pesar de actuar inimputablemente, la grave alteracién

alcohélica no deja en su mente huella alguna y, por lo
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mismo, el sujeto no requiere tratamiento curativo, enton-

ces estaremos ante un trastorno mental transitorio que
no amerita ni siquiera la imposicién de medidas de se-
guridad, como lo establece el inciso segundo del articu-
lo 39 del anteproyecto (artfculo 33 del C6digo); si el
trastorno mental del ebrio que le impide comprender la
ilicitud de su conducta fue provocado, surge el fendme-

no de la actio liberae in causa de que se ocupa el ar-

ticulo 40 de anteproyecto (32 del Cédigo) y al cual nos
referiremos en el acdpite; y si la embriaguez no ocasio-
na en el sujeto un trastorno mental de tal magnitud que
le impida darse cuenta de que actda antijuridicamente,
vale decir, cuando su comportamiento es tipico, antiju-
ridico y culpable, esa persona es imputable y por eso
responderd penalmente del delito o contravencién cometi-
da con la imposicién de una pena. que se aumentard o

74



disminuird segin que su ebriedad haya sido accidental,

o voluntaria o preordenada... Aceptada la férmula del
trastorno mental transitorio sin secuelas de base sico-
légica en el inciso segundo del artfculo 39 (33 del C6-
digo), no encontramos 16gico ni justo excluir ée ella
los casos de ebriedad que se ajustan a las caracter{sti-
cas alli sefialadas; mucho mds cuando es el propio Estado
quien fabrica, vende y auspicia el consumo de licores;

seria una politica de evidente maniqueismo".
2,2,5, La Minoridad

El nuevo Cédigo da a los menores de edad un tratamiento
simple y que no ofrece dificultades, eludiendo la adop-
cién de férmulas especiales. Tanto el proyecto de 1974
como el de 1878 seflalaban como limite superior de impu-
tabilidad la edad de dieciocho afios. ESTRADA VELEZ fue
partidario de ese limite. Este autor consideraba que
era erréneo, establecer la mayoria de edad de dieciseis
afnos, como lo hizo la ley 75 de 1968; ahora considera
que 1la polémica en torno a esta materia ha sido supera-
da, & pesar de que ain subsisten voces discordantes, ya
que la rauda metamorfosis de las costumbres y usos so-
ciales, la vertiginosa tecnificacién de los medios de
comunicacién y el perfeccionamiento en los sitemas de
ensefnanza han creado las condiciones para que los jéve-
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nes tengan una personalidad bio-sicolégica, cultural y
social cabalmente desarrollada. La experiencia demues-
tra, en efecto, que la juventud contemporénea muestra
una extraordinaria madurez que la capacita para compren-
der sin dificultades los fendmenos y valores del mundo
social en que acta. Por ello la Comisién Asesora, por
unanimidad, acogié el 1limite de los dieciseis afio. Tam-
bién se eliminé para los menores de dieciseis afios el
criterio puramente biolégico para determinar la inimpu-
tabilidad, que adoptaros los dos anteproyectos, para es-
tablecer un sistema sencillo que remite a la legislacién
especial vigente, que tendré que perfeccionarse cada
dfa. NO SE AFIRMA DE UNA VEZ LA INIMPUTABILIDAD DE ES-
TOS SUJETOS, SINO QUE SE DISPONE QUE TENDRAN UN TRATA-
MIENTO FORMATIVO ESPéEIAL, Y QUE NO ESTARAN SOMETIDOS

A LA JURISDICCION COMUN ORDINARIA SINO A UNA ESPECIAL,
QUE ES LA DE LOS MENORES. El artfculo 34, dice, en efec-
to: "Los menores de dieciseis afios estardn sometidos a
jurisdiccién y tratamiento especial". Quiere decir que
los menores de dieciseis afios quedan por fuera del ré-=
gimen de las medidas de seguridad establecidas en el C&-

gigo.

A sabiendas los comisionados se abstuvieron de hacer re-
ferencia a los menores de doce afios, porque se considerd
que la legislacidn vigente especializada resuelve todos
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los problemas relativos a la minoridad. En efecto, no
cabe duda, que los artfculos 5, 6 y 7 del decreto 1818
de julio 17 de 1964 conservan su vigencia, y en este
sentido se dej§ expresa constancia en las Actas de la
Comisién. En la "relacién explicativa" que acompafié la
presentacién del Proyecto al Gobiernoc el 5 de diciembre
de 1979, se dijo sobre este particular: "Finalmente tal
como lo dispone el articulo 34, los menores de dieci-
seis afos se someterdn a jurisdiccidn y tratamiento es-
peciales, que obviamente sean los que sefiala la ley.
Actualmente, y también después de la vigencia del nuevo
Cédigo, la jurisdicecién de menores para personas entre
doce y dieciseis afios, mientras que los menores de doce
afios estdn fuera de la jurisdicciédn penal, y su trata-
miento es el indicado en los articulos 5 y 6 del decre-
to 1818 de 1964". Ademds, la Corte Suprema de Justicia
ya se habia ocupado del asunto. En sentencia del 3 de
agosto de 1872 esa Corporacidén dijo: "Lo anterior nos
lleva a concluir que cuando los articulos §, E y 7 del
decreto 1818 de 1964, invocados por el juez de menores
de Yarumal hablan, muy concretamente, de que los meno-
res de doce afios "en ningdn caso serdn conducidos ante
funcionarios de la rama jurisdiccional del poder pibli-
co", y cuando necesiten especial proteccién del Estado,
sea por abandono o peligro moral o fisico, o por haber
observado una conducta antisocial, serdn atendidos por
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la Divisién de menores o por establecimientos de asis-
tencia social del menor, no hace mds sino sustraerlos
del imperio normativo propic de los menores compren-
didos entre los doce y los dieciseis afios, quienes cuan-
do delinquen son juzgados por el ppocedimiento especial
de la competencia privativa de los jueces de menores.
Vale decir, que dicha normas, claras de suyo, y la ley
75 de 1968, establecieron no un procedimiento para juz-
gar los delitos cometidos-por los menores de doce afios,
pues no se consideran sujetos pasivos de la ccidén penal
ni condignos por ende de las sanciones a que se contrae
el Tftulo II, Capitulos I y II del C&digo de Procedi-
miento Penal (aplicable a los menores entre doce y die-
ciseis afios, apartado del artfculo 61 del mismo estatu-
to), sino una jurisdiccidn especialfsima para atenderlos
y ofrecerles la proteccién especial social y moral ade-
cuada a su edad, impidiendo toda posibilidad de que se
pueda deducir responsabilidad penal a quienes de otra
parte, con sobrada razén, se les desconoce capacidad ci-
vil"., Y més adelante concluye la sentencia: "Queda

a ojos vistas cierto que el artfculo 769 del Cédigo de
Procedimiento Penal cuando advierte que el decreto 1345
de 4 de agosto de 1870 y les normas sobre procedimiento
penal ordinario que no se encuentran incluidas en este
Cédigo, quedan derogados,no dice més sino que las nor-
mas que prescriben un tratamiento especial, sicopedagé-
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gicos para los menores de doce afios, por autoridades ad-
ministrativas, establecidas para protegerlos de todo pe-
ligro fisico y moral, por ser extrafias al procedimiento
procesal ordinario y al especial contemplado en él para
los menores entre los doce y los dieciseis afios, siguen
vigentes, pues, se repite el decreto 1818, articulos 5,
6 y 7, establecié dos categoriés de menores, de los
cuales, la correspondiente a los doce afios de vida, ha
sido excluida por expresa voluntad del legislador, como
sujeto pasivo de la accidn penal" Esta posicién cobra
renovado vigor si se tiene en cuenta que ni la doctrina
ni la jurisprudencia consideraron derogados los articu-
~los citados del decreto 1818 de 1964, a pesar de que el
articulo 769 del decreto 409 de 1971 (Cédigo de Proce-
dimiento Penal) es muy enfdtico en cuanto a la deroga-
toria de normas. El cédigo Penal en cambio, bajo el ti-
tulo "Vigencia de leyes especiales", dispuso en su ar-
ticulo 376 que "las leyes penales especiales actualmente
en vigencia, seguirdn rigiendo en cuanto no se opongan

a lo dispuesto en este Cédigo".

En cuanto al decreto 50 de enero 13 de 1987 (nuevo Cédi-
go de Procedimiento Penal) se puede afirmar que no hace
ninguna variacidén fundamental sobre esta cuestidén. Si-
guen con plena vigencia los articulos de marras del de-
creto 1818 de 1964, puesto que el articulo 678 del nuevo

79



estatuto procesal establece que: "Derdgase la ley 2 de
1882 por la cual se adoptd el Cédigo de Procedimiento
Penal expedido mediante decreto 409 de 1971, y todas

las disposiciones gque sean contrarias al presente decre-
to"; y eéte estatuto no tiene en todo su articulado vo-
ces que se refieran a los menores de doce afios. Y, por
Gltimo, el articulo 608 del decreto 50 de 1987 revive

el criterio biolégico para determinar al decir: "Para
todos los efectos legales de este Cédigo se consideraréd
que el menor de dieciseis afios que hubiere incurrido en

infraccién penal es inimputable’.
2.3, CRITERIOS REGULADORES DE LA INIMPUTABILIDAD

Las legislaciones acostumbran férmulas diversas para ca-
lificar las causas de inimputabilidad, predominan estos
criterios: el bioldgico, el cronolégico, el siquidtri-

co, el sicolégico, el socio-cultural y el juridico.

El bioldgice acepta argumentos de cardcter fisico u or-
génico. Usan este sistema los C&digos que predican in-
imputabilidad de quienes padecen intoxicacidén crénica,

como que este es un fendmeno en que pondera lo fisiold-

gico.

El criterio cronoldgico, atiende a la edad del agente
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derivada del mero transcurso del tiempo.

La orientacién siquidtrica descansa sobre comprobacién

médica de enfermedad mental en la persona que delinque.

La concepcibén sicolégica se funda en el hecho de gue el
agente no comprende el significado de su comportamiento
Y POor eso no es capaz de autorregularse; la causa de

tal situacidén es la inmadurez sicolégica o el trastorno

mental.

El socio-cultural tiene en cuenta la personalidad del
autor de acuerdo con el medio social y cultural en que
nacié y en el que desarrolla su vida de relacién, para
considerar como inimputable a quien no logra adecuar ra-
cionalmente su comportamiento al patrdédn socio-cultural
predominante, porque procede de un ambiente social diver-
s0 cuyos valores culturales no coinciden con los del me-

dio en que ahora actdan.

El juridico atiende a la valoracidén que el juez debe ha-
cer de la capacidad del sujeto para comﬁrender la ili-
citud de su comportamiento o de autorregularse, indepen-
dientemente de la causa gque haya podido generar esa si-
tuacién; la imputabilidad surge entonces cuando de esa
valoracién judicial se concluye que el autor de una con-

81



87

ducta tfpica y antijuridica no estaba en condiciones de
comprender la ilicitud de su actuar, o de autorregular-

se conforme a esa comprensién.

Finalmente, el criterio mixto combina todos o algunos
de los precedentemente sefialados de acuerdo con la cau-
sal de inimputabilidad que se trate; por ejemplo: Cri-
terio biolégico para la minorfa de edad, siquidtrico
para la enfermedad mental, sociolégico para el indige-
na, etc. Nuestro Cédigo Penal acogié esta Gltima téc-

nica,-como se desprende de los articulos 31 y 34.
2.4, MEDiDAS APLICABLES A LOS INIMPUTABLES

A los inimputables se les aplicarén medidas de seguridad.
Asi lo establece el articulo 33 del C8digo Penal. Se
discute si tales medidas tienen o no el carécter de san-
cién. NODIER AGUDELO BETANCUR conceptia que sf lo son,
puesto que, estas tienen por objeto la privacidén de un
bien. Puede tratarse de la supresidén o de la limitacién
de 1. Asf{, puede consistir en la pérdida de la vida,
de la libertad, de la propiedad, etc. Por tanto, si la
sancién es la pérdida o disminucidén coercitiva de un de-
recho, por tener las medidas de seguridad las mismas ca-
racteristicas, ellas son una forma de sancidn. Por su
parte, ESTRADA VELEZ dice que "las medidas de seguridad
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carecen pues, de contenido expiatorio, no constituyen

sancién, y su finalidad se dirige siempre hacia el be-
neficio del inimputable. Quiere decir lo anterior que
el juicio penal solo puede adelantarse contra los impu-
tables, mientras con relacién al hecho de los inimputa-
bles la labor del juez serd de simple constatacién, pa-
ra que establecida o demostrada la inimputabilidad se

decreten las respectivas medidas de seguridad". Agre-
ga, ademds, este autor, que el nuevo Cédigo Penal creé
una tajante separacidn entre penas y medidas de seguri-
dad. Tanto es asi que las circunstancias, la condena

de ejecucidédn condicional, la libertad condicional y la
extincién de la punibilidad, solo son aplicables a las

penas.

Las medidas de seguridad de carédcter curativo aplicable

a los inimputables, son las siguientes:

a) Para el trastorno mental permanente, internacidn

por un minimo de dos afios y un mdximo indeterminado (ca-
dena perpetua?) hasta su completa recuperacidn sicoso-
miatica, en establecimiento siquidtrico o clinica ade-

cuada, de cardcter oficial (art. 8u).

b) Para el trastorno mental transitorio, internacién
en establecimiento siquidtrico o similar de cardcter
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oficial por un minimo de seis meses y méximo indefini-

do hasta que se recupere (art, 95).

c) A los inimputables que no padezcan enfermedad mental,
se les impone internacién en establecimiento plblico o
particular, aprobado oficialmente el dltimo, donde se le
pueda suministrar educacién o adiestramiento industrial,
artesanal o agricola (art. 96, inciso primero). Como es
1l6gico, esta norma se refiere a los casos que surgen de
inmadurez sicolfgica y tendrd una duracién minima de un
afio, con un médximo indefinido hasta que la "persona haya
adquirido suficiente adaptabilidad al medio social en

que se desenvolverd su vida". (art. 95, inciso 2)

d) Para la inimputabilidad por inmadurez sicolégica de-
rivada de la calidad de indigena "la reintegracién a su
medio ambiente natural” (art. 96, inciso 3), tratamiento
éste novedoso, que humaniza las relaciones con el indi-
gena inmaduro, conserva los valores antropolégicos y
evita los traumatismos siquicos y sociales que pueden de-
rivarse de una inadecuada regulacién de las medidas que

le son aplicables.

El articulo 97 del Cdédigo Penal establece medidas de se-
guridad accesorias, cuya aplicacién es potestativa del

juez, para que operen una vez que haya cumplido la medi-
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da consistente en internacién. Son ellas:

a) Obligacién de residir en determinado lugar por un

término hasta de tres afios.

b) Prohibicién de concurrir a determinados lugares pi-

blicos por un término mdximo de tres afios; y,

c) Presentacién perifdica ante las autoridades encarga-

das del control de la medida, hasta por tres afnos.

Las medidas de seguridad tienen una amplia flexibilidad
para su cumplimiento y aplicacién. Pueden suspenderse
condicionalmente, cuando se demuestre el retorno a la
normalidad del sujeto (arts. 9%, inciso 2; 895, inciso?2;
96, inciso 2). Pero se puede revocar la suspensidén con-
dicional de la medida "cuando ofdo el concepto del pe-
rito, se haga necesaria su continuacién" (art 100, inci-
s0 1). La medida se extingue, por declaracidén judicial,
cuando hayan transcurrido diez afios continuos desde la
suspensién condicional. Igualmente, el juez puede sus-
tituir una medida de seguridad durante su ejecucidn por
otra més adecuada, si asi lo estimare conveniente, de
acuerdo con la personalidad del sujeto y la eficacia de

la medida (art. 99, inciso 1).
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También puede prolongar o sustituir por otra las medi-
das accesorias de vigilancia "cuando hubiere sido que-
brantada, pero sin exceder del limite méximo de su du-

racién" (art., 99, inciso 2).
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3. ANOTACIONES FINALES

3.1. LA IMPUTABILIDAD EN EL CODIGO PENAL DEROGADO

El Cédigo Penal de 1936, al estar influenciado por la
escuela positiva del Derecho Penal, consideraba que to-
das las personas, por el hecho de vivir en sociedad,
eran penalmente responsables si naturalmente cometian
un hecho previsto en la ley como delito. Se trataba

de la llamada responsabilidad social o legal.

El articulo 11 del derogado estatuto advertia que todo
el que cometia una infraccién prevista en la ley era
responsable, salvo las excepciones contempladas en

los articulos 23 y 25 del mismo. Colegfanse las si-

guientes consecuencias:

a) Todos los ciudadanos eran penalmente responsables,
pues todos los sujetos eran capaces de derecho penal,
tanto los normales como los anormales, es decir, que
todos eran imputables, entendida ella como la atribui-

87

Y



45

bilidad sico-ff{sica del acto al sujeto y no como un mo-
do de ser, como una cualidad, como capaz o no de derecho

penal;

b) A los normales se les imputaba el acto a titulo de
dolo, culpa o preterintencién y a los anormales se les

imputaba el acto por la presién producida; y

c) Tanto a los normales como a los anormales, si co-
metian una infraccidn prevista en la ley, se les dedu-
cia responsabilidad penal, se les aplicaba una sancién
criminal, llamada pena para los normales y medida de

seguridad para los anormales. A este se le castigaba

porque se presentaba como socialmente peligroso.
3.2. PROPUESTA GAITAN MAHECHA SOBRE LA IMPUTABILIDAD

Las disposiciones que recoge este instituto juridico-
penal se gestaron en el Proyecto del Cédigo Penal de
1974, redactado por la Comisién convocada en 1972. La
comisién de 1972 encomendado al Profesor BERNARDO
GAITAN MAKECHA la elaboracidén del articulado sobre este
fendémeno y el 23 de febrero de 1973 presentd una ponen-
clia integrada por cuatro articulos: Articulo... No es
imputable quien en el momento de ejecutar la accidn u
omisién legalmente descritas, no tuviere la capacidad de
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comprender . la ilicitud o determinarse de acuerdo con esa
comprensidn, por insuficiencia siquica, enfermedad men-

tal o trastorno mental transitorio.

Articulo... En los casos contemplados en el articulo an-
terior se aplicarédn las medidas de seguridad correspon-

dientes.

Artfculo... Cuando el agente haya procurado voluntaria-
mente el trastorno mental transitorio o consentido en

€l, serd sujeto de pena por la infraccién cometida.

Artfculo... El trastorno mental transitorio por embria-
guez voluntaria, no exime de la punibilidad de la in-

fraccidn.

Presentados estos articulos el ponente explicé diendo
que "para este trabajo he tomado como fundamento los
Proyectos de C6digo de Venezuela, elaborado por JIMENEZ
DE ASUA, el Proyecto SOLER y el C6digo Penal Tipo para
Latino América. No he prescindido de otros, pero estos
han tenido especial importancia, ya Que no se consigna
en ellos una marcada tendencia hacia una de las escuelas
que explican la naturaleza juridica de la imputabilidad,
sino que son el.reflejo de una bien lograda sintesis si-
coldégica, siquidtrica y normativa. Los sefiores comisio-
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nados comprenden muy bien esa grah cantidad de proble-
mas Que se han presentado en la doctrina y en la juris-
prudencia en relacién con la interpretacién del actual
articulo 29 de C.P., por contener una taxativa enuncia-
cién de los fendmenos siquiftricos que determinan el es-
tado de inimputabilidad. Por ello, me ha parecido que
el concepto de "insuficiencia siquidtrica", permite per-
fectamente consagrar todo fenbémeno siquidtrico que pueda
ubicarse dentro de esta concepcidén todavia no muy bien
elaborada de la inimputabilidad, ya sea esta total o
parcial, plena o semiplena, que exija especiales medi-
das de seguridad. Tiene también este término la venta-
ja de que permite al perito la posibilidad de hacer su
calificacidén dentro de las distintas variantes de las
perturbaciones que la siquiatria ha destacado y rese-
flado. También en este proyecto encontrardn los sefiores
comisionados la referencia al trastorno mental transi-
torio, y para ello he tenido en cuenta el proyecto JIME=-
NEZ DE ASUA. Nuestro actual estatuto represivo en este
campo se ha limitado a la referencia de la sugestién
hipnética o patoldgica, lo cual ha cerrado al campo el
estudio profundo de otros aspectos juridico-sicolégicos
que legislaciones mds modernas ya contemplan y regulan.
En la norma siguiente se dice de manera general que en
los casos de inimputabilidad, se aplicarén las medidas
de seguridad correspondientes, sin especificarlas alli,
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como lo hace por ejemplo el Cédigo Penal Tipo para Lati-
no América, ya que esa especificacién debe hacerse en el
capftnlo de las medidas de seguridad. Comprendo que se
presentari el problema de si es pertinente aplicar medi-
das de seguridad a quienes han padecido trastorno mental
transitorio., Sobre este particular se podria predicar
desde ahora, que existen dos clases de trastornos menta-
les transitorios: Los gque dejan secuelas y los que no
dejan; en el primer caso obvio es que es pertinente la
aplicacién de las medidas, 1lo que no ocurriria, por in-
necesarias, en el segundo. En el artfculo siguiente se
consgina el caso denominado por la doctrina "actio

liberae in causa", en el que se aclara, que cuando el

sujeto haya procurado voluntariamente el trastorno men-
tal, se le impondrd la pena prevista para la infracciédn
realizada y no la medida de seguridad, ya que la accidn
tuvo origen esencialmente doloso. Habrd que estudiar
en su oportunidad, si se le deberén aplicar medidas de
seguridad a aquellas personas que, después de un tras-
torno mental deliberadamente ocasionado, sufren secue-
las. Finalmente, el Ultimo articulo de la ponencia es-
tablece que "el trastorno mental transitorio producido
por embriaguez voluntaria, no exime de la punibilidad
de la infraccidén". E1 problema de la embriaguez ha si-
do tratado en las més diversas formas, desde esa exi-
mencia total de responsabilidad que sostenia la escuela
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carrariana con base en la ausencia de libre albedrio,
hasta la moderna concepcidén de la imputabilidad y consi-
guiente responsabilidad, con reconocimiento, apenas, de
una circunstancia de menor peligrosidad. La embriaguez,
segin mi parecer, cualquiera que sea su grado, no produ-
ce situacién diferente a la de un trastorno siquico tran-
sitorio, a no ser que haya degenerado en una sicosis pro-
funda. Realizo la especial mencién a este fendmeno, ya
que si bien es cierto que en nuestro medio el alcoholis-
mo es impulsado y propiciado por el mismo Estado, no es
menos cierto que resulta arriesgado y peligroso para la
sociedad abrir la puerta de la inimputabilidad, asi sea
ella relativa, para los delitos perpetrados por los em-
briagados, cuyo porcentaje es bastante alto, especial-
mente en lo que se relaciona con los delitos '"de san-
gre'. Estos son en general, las bases de mi ponencia,

la que muy respetuosamente presento a los miembros de

la Comisidn". (Acta No. u1)

ROMERC SOTO, con el brillo gque signa todas sus diserta-
ciones, refiriéndose al articulado propuesto, destacd
que la cuestidén era ardua, ya que las posiciones que

se han tomado en relacidén con la imputabilidad "han te-
nido los extremos de la escuela clédsica con su libre al-
bedrio, hasta el determinismo también exagerado de la
escuela positiva. El fendémeno de la imputabilidad e
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inimputabilidad, para algunos autores no ha pasado de
ser un fendmeno de importancia para establecer la natu-
raleza de la sancién a imponer; para otros es elemento

0 presupuesto de la culpabilidad, etc., en el proyecto
que ha presentado el Dr. GAITAN MAHECHA, encuentro una
posicidén muy préctica, cual es la de no definir la inim-
putabilidad, sino la de relacionar a quienes deben ser
tratados como inimputables, con el fin de sortear la
problemdtica que ha sido planteada y que aparece de re-
lieve, por ejemplo en el Cédigo Penal Italiano, en el
que se sefiald, en su artficulo 85 que es imputable todo
aquel que tiene capacidad de comprender y querer,sin

que se pueda entender, exactamente, a qué clase de com-
prensiijon se refiere la norma, es decir, si se hace
mencidén de la indole ilicita de su actuar, © a una com~
presién mds genérica del mundo externo que lo rodea; y
sin que se pueda entender de qué clase de querer se ocu-
pa, si & la capacidad que tiene el individuo de inhibir,
de controlar sus propios impulsos para dirigirlos en
uno u otro sentido, o a una singular o bien determinada
tonalidad afectiva relacionada con el acto delictuoso en
si. GAITAN MAHECHA nos ha hablado de inimputabilidad
parcial e inimputabilidad total; vale la pena aclarar

sl existe en verdad esa llamada inimputabilidad parciél
o inimputabilidad disminuida, ya que existen autorizados
tratadistas que sostienen que la inimputabilidad existe
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© no existe, pero que no admite grados o términos me-
dios. No faltan tratadistas que sostengan que un indi-
viduo que no sea completamente inimputable y consecuen-
temente no completamente imputable, por tener la capaci-
dad de comprensién de su ilicitud y de obrar de acuerdo
con esa comprensién, es mucho mds peligroso que los anor-
males o inimputables absolutos y que, en consecuencia,
no se explica que se le d€ un tratamiento punitive fa-
vorable., También sobré la imputabilidad han exiétido
posiciones eminentemente biolégicas, como la del Cédigo
Francés de 1810, en el que se expresaba que no eran im-
putables los anormales; y posiciones sicoldégicas, que

- exigen la capacidad de comprensién. Cualquiera de es-
tas posiciones resulta hoy insuficiente, y por ello ne-
cesario complementarlas, pues si bien es cierto que la
inimputabilidad puede tener origen en un fendmeno bio-
16gico, resulta imposible divorciarlo de sus repercusio-
nes sicolégicas. Aunque la propuesta del Dr. GAITAN so-
luciona la mayoria de los problemas planteados, no deja
de inquietarme si el intérprete, en un momento dado,
podria pensar que, dada la redaccidén de los textos, no
estarfan cobijados algunos estados de inimputabilidad,
que tienen origen fundamentalmente en aspectos biolégi-
cos, como ocurre con los sordomudos y los ciegos. Tam-
poco encuentro clara la situacién para los menores de
edad, pues nc se fija una edad en la que la persona ad-
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quiera capacidad de comprensién de la ilicitud de su
conducta. Quiero anotar también que se podria presen-
tar el problema de interpretacién en relacién con el
término trastorno mental transitorio, frente aalgunos
estados que producen el trastorno y que en verdad no son
verdaderas causales de inimputabilidad, como acontece
con el estado de ira o con el estadc de miedo, a los
cuales se refirid el doctor ESTRADA VELEZ. Vale la pe-
na, igualmente, anotar que el estado de trastorno no
solamente puede ser ocasionado por el alcohol, sino
por algunas sustancias, alimentos o drogas y en este
aspecto la ponencia no profundiza. Son estas las anota-
ciones principales que debo hacer con respecto a la in-

teresante ponencia del doctor GAITAN (Acta No. u41).

El Dr. GAITAN, en la misma sesidén del 23 de febrero de
1873, en cuanto & lo de semi-imputabilidad y la difi-
cultad para su determinacidén, acotado por el Dr. Romero,
sostuvo que €1 no habia empleado tal término, sino el

de "insuficiencia siquica" en el cual se comprendia.

En cuanto a menores de edad aclard que "un menor de
edad, por la insuficiencia de su desarrollo siquico, por
su falta de instruccién, etc., no es capaz de comprender
la ilicitud de su acto, ni de determinarse de acuerdo
con esa comprensién, de tal suerte que su estado lo co-
bijaria el término "insuficiencia siquica" que empleo
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en la férmula propuesta. El problema radica en que la
Comisién concluya que e< conveniente que ese elemento
normativo, en el caso de los menores, sea establecido
por los peritos siquidtricos, o si es necesario fijar

un 1limite desde ahora. También quiero expresar que es-
tuve meditando sobre la problemd&tica que presenta la si-
tuacién de los sordomudos y de los ciegos y he llegado

a la conclusién de que también pueden guedar ubicados
dentro del término de insuficiencia sfquica, siempre y
cuando que esa insuficiencia o desperfecto orgénico,
tenga repercusiones en el plano sicolégico, en grado tal
que impida que la persona comprenda la ilicitud de su
acto y pueda actuar de acuerdo con esa comprensién. En
lo que al indigena se refiere, obvio es concluir con ba-
se en lo ya expuesto que su especial situacién de incom-
presién de la realidad cultural nuestra, crea a la vez
una insuficiencia siquica que le impide entender la ili-
citud de los actos que fueren erigidos como tales en

nuestra legislacién®. (Acta No. u41)

ALFONSO REYES ECHANDIA anoté que GAITAN MAHECHA aceptaba
y consignaba los principios de la escuela finalista de
WELSEL, segin los cuales la imputabilidad exige capaci-
dad de comprensién del injusto y capacidad de determina-
cién, con lo cual se requieren dos momentos, el cognos-
citivo y el volitivo. Para REYES ECHANDIA las causas
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pueden reducir a dos: Las que tienen origen en una anor-

que pueden producir el estado de inimputabilidad '"se

malidad sfquica y las que lo tienen en una inmadurez men-
tal., Si lo anterior es asf, considero que no es necesa-
rio calificar el trastorno mental, que serfa una anorma-
lidad, permanente o transitoria, sino que se podria em-
plear una expresién que cobijara los dos términos, como
seria la de anormalidad mental o trastorno mental, sim-
plemente. Lo anterior cobra fuerzz si tenemos en cuen-
ta que lo que importa es que esa anormalidad, total o
parcial, permanente o nd, produzca en el agente, en el
momento de ejecutar la aceién, la incapacidad de compren-
der la ilicitud o de actuar conforme a esa comprensién.
Dentro del concepto de anormalidad mental que sugiero,
no solamente caben las anormalidades mentales permanen-
tes, sino las transitorias y no solamente las de origen
esencialmente patolégico, como las socisis y las sico-
patias, sino también las que se originan en alteracio-
nes profundas de la esfera emotiva de la personalidad,

o los fendémenos que el actual C8digo Penal llama suges-
tidn hipndtica y los estados producidos por el alcohol

o por sustancias que causen dependencia fisica o siqui-
ca. El término insuficiencia siquica, por otra parte,
me parece que no alcanza a cobijar el problema de los
indigenas, sobre el cual debemos hacer expresa referen-
cia, mdxime si se tiene en cuenta que existe un recien-

g7



05

te pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, se-
gin el cual los indigenas no estéan sometidos al trata-
miento de los estatutos ordinarios penal y procesal pe-
nal. Me atreverfa a proponer el término "inmadurez sico-
social", para referirnos a esa especial incapacidad de
los indigenas no civilizados, de los sordomudos, de los
menores, ya que la misma cobijaria las tres categorias.
Con respecto al menor, obvio es que su falta de desarro-
1lo mental 1o lleva a comportarse socialmente en forma
indebida. El sordomudo, puede tener un comportamiento
aparentemente normal desde el plano sicoldgico, pero que
bien estudiado aparece anormal frente a la sociedad a la
que no puede adaptarse. El caso concreto del indigena
es el que mds relievancia adquiere en el aspecto socio-
l6gico, ya que estas personas en su mundo cultural,

son plenamente normales, pero su inmadurez sico-social
se evidencia, prgcisamente cuando rebasan su ambiente y
actdan dentro de otro que le es completamente ajeno.

Y, como lo hacen todas las legislaciones modernas, aunque
resulte un tanto arbitrario, se debe fijar el término

de su edad para los menores que sean considerados inim-
putables, pues resultarfia muy arriesgado y de diffecil
aplicacién préctica, el dejar esa determinacidén, en ma-

nos de peritos." (Acta No. 42)

Acogiendo las observaciones, sugerencias y criticas he-
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chas por la comisién a su ponencia inicial, GAITAN MA-
HECHA resuelve, en la sesién del 23 de mayo de 1973,

presentar una nueva ponencia, cuyo texto fue el siguien-

te:

Artfculo... No es imputable quien en el momento de eje-
cutar el hecho descrito, no tuviere la capacidad de com-
prender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con

esa comprensidén, por inmadurez sicolégica o trastorno

mental.

Artfculo... En los casos contemplados en el articulo
anterior se ablicarédn las medidas que se establecen en
este Cédigo. Si el estado de inimputabilidad fuere por
causa de trastorno mental ocasionado en persona que no
sufre de anormalidad mental, y no quedaren como secue-
las de €1 consecuencias de anormalidad, no se aplicaréd
medida alguna, sin perjuicio de la correspondiente res-

ponsabilidad civil.

Articulo... Cuando el agente haya procurado voluntaria-
mente el estado de inimputabilidad, para cometer el he-
cho legalmente descrito, ser& sujeto de pena por la in-

fraceidén cometida.

Articnlo... El trastorno mental producido por embriaguez
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voluntaria, no exime de punibilidad de la infraccién.
Pero si el autor estuvo en incapacidad de prever los
efectos de la embriaguez, se atenuard la pena hasta

enat.

Artficulo... Los menores de doce afios estardn exclufdos
de toda medida de cardcter penal. Los menores de die-
ciocho y mayores de doce, estdn sujetos a las medidas

establecidas en este C8digo o leyes especiales.

Articulo... Los indigenas pueden ser declarados inimpu-
tables, teniendo en cuenta, en cada caso, su incapaci-
dad para comprender la ilicitud de su acto. La decla-

racién corresponde al juez que debe dictar la sentencia.

GAITAN MAHECHA, en la Exposicién de Motivos que acompa-
A8 el anterior articulado, decia que “de acuerdo con

los debates ya adelantados y para contar con un material
de estudio completo sobre inimputabilidad, me permito
presentar el articulado que a mi juicio integraria el
capitulo sobre inimputabilidad, en donde se establecerd
el fundamento de la responsabilidad de los sujetos impu-
tables, o sea, de los no comprendidos en el capitulo de
la inimputabilidad. Tal capitulo lleva las nociones de
dolo, culpa y preterintencidén y las causas que excluyen
la culpabilidad. Se entiende que a quienes obran dolosa
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o culposamente, se les aplicard penas. Las causas de
exculpacién implicardn ausencia de punibilidad. La di-
ferencia con la inimputabilidad consiste en que los in-
imputables serdn sometidos a las medidas que establezca
la ley (seguridad-curativas) y no de penas, a no ser
que expresamente se les excluya de toda consecuencia.
Las excepciones de punibilidad diferentes a las causas
de inimputabilidad o de exculpacién no se incluyen en
estos capitulos, por razones obvias. En el primer arti-
culo del nuevo anteproyecto, se expresa que no es impu-
table quien no tuviere capacidad de cémprender la ili-
citud de su acto, o de determinarse de acuerdo con esa
comprensién por inmadurez sicolégica o trastorno mental.
Se modifica el anteriormente presentado teniendo en
cuenta las observaciones que se hicieron en pasadas
oportunidades, ya que se suprime la idea de "accidn u
omisidén legalmente descritas", por la de "hecho legal-
mente descrito”, como lo habfa sugerido el doctor Reyes.
Tampoco se emplea el término "insuficiencia siquica",
sino el de inmadurez sicolégica. Aunque el doctor RE-
YES habia sugerido el empleo del término inmadurez sico-
socioldgica, no me parecié conveniente referirme al dl-
timo aspecto, porque el término se encaminaba especial-
mente al problema de los indigenas y en esta nueva po-
nencia se presenta un artfculo separado para ellos. Al
cambiarse el término insuficiencia sfiquica por el de in-
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madurez sicolégica, quedan comprendidos los menores,
aunque por razones de técnica legislativa he resuelto
redactar una norma especial. En cuanto a los sordomu-
dos, ellos quedarian comprendidos dentro del término de
inmadurez sicolégica, sin que sea indispensable la es-
tructuracién de una norma especial para ellos, pues cae-
riamos en un exceso de especificaciones sobre el tema,
poco aconsejable den{ro de una correcta técnica legis-
lativa. También con base en las observaciones que se
hicieron y para evitar complicaciones interpretativas,
en articulo separado he tratado el fendémeno del trastor-
no mental transitorio, haciendo la diferencia entre los
casos en que el sujeto activo padece de enfermedad men-
tal de origen patolégico y quedan secuelas, de los even-
tos en que esa enfermedad no tiene origen patolégico y
no queda secuelas. En la ponencia insisto en la utili-
zacién del término "determinarlo de acuerdo con esa com-
prensidén", que es el que utiliza el Cédigo Penal Tipo
para Latino América (proyecto) pero con la diferencia
de que yo empleo determinarlo, en lugar de determinarse,
con lo cual se pone de presente que la situacidn dé
inimputabilidad se REFIERE NO SOLAMENTE AL SUJETO, SINO
A ESTE EN RELACION CON EL HECHO CONCRETO QUE ES OBJETO
DE LA LEGAL DESCRIPCION, pues lo que importa a la ley
penal, especialmente no es el que el sujeto se encuentre

en estado de inmadurez sicolégica, sino que ese estado
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le impida comprende la ilicitud del acto o determinarse
de acuerdo con esa comprensién. En el articulo 2, ade-
mds del ya referido problema del trastorno mental, acla-
ro quée en los casos que se contemplan en el primer ar-
ticulo se aplicarén las medidas que se "establecen en es-
te Cédigo", y asi, se reforma lo que se habia consignado
en la anterior ponencia, en la que se decfa "se aplica-
rédn las medidas de seguridad correspondientes". En esta
forma queda la norma en blanco para lo que se establezca
posteriormente. En el articulo siguiente se consagra

el principio doctrinariamente denominado actio liberae

in causa, ya que se dice que el sujeto activo quedard
sujeto a pena y no a medida de seguridad, cuando ha pro-
curado voluntariamente el estado de inimputabilidad.

En relacidn con la embriaguez se dice en la norma per-
tinente del anteproyecto, que el trastorno mental pro-
ducido por ella, no exime de la punibilidad de la infrac-
cién y en el caso de que el autor haya estado en incapa-
cidad de prever sus efectos, la pena se atenuard, sim-
plemente. Aunque en estos casos puede presentarse una
situacidén de inimputabilidad transitoria, no he consi-
derado conveniente ni siquiera en el caso de la embria-
guez en la que no se pueden prever sus efectos, consa-
grarla como tal para los fines de las medidas de segu-
ridad pertinentes, pues se podrian abrir las puertas a
fenémenos de impunidad muy frecuentes. Los menores de
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doce afios, como acontece con la mayorfa de las legisla-
ciones modernas, deben quedar exentos de toda medida de
fndole penal, y asf se dispone en el artfculo correspon-
diente de la ponencia. Los mayores de doce afios y meno-
res de dieciocho, deber&n ser sometidos a las medidas de
seguridad que se consagrardn en la parte pertinente del
proyecto y en esta forma se fija un 1limite como lo habian
solicitado los sefiores miembros de la Comisién. Final-
mente, atendiendo también la solicitud de algunos de los
miembros de la Comisién, elaboré un texto independiente
para el fendmeno de la inimputabilidad de los indigenas,
quienes podrén ser declarados inimputables por el juez
que deba fallar teniendo en cuenta la incapacidad para
comprender la ilicitud de su acto, en cada caso concre-
to. Esta norma estd inspirada en el proyecto JIMENEZ DE
ASUA, en el que, segiin el artfculoc 16, se dispone que el
tribunal podré& declarar inimputable al indigena cuando
cometa un hecho calificado de punible, teniendo en cuen-
ta su capacidad de comprender la ilicitud de su acto o
de obrar conforme a derecho. Explicdé JIMENEZ DE ASUA,
que AL INDIGENA NO SE LE DEBE CALIFICAR SIEMPRE DE INIM-
PUTABLE, SINO QUE, EN CADA CASO CONCRETO, CON BASE EN
FACTORES SOCIOLOGICOS Y ANTROPOLOGICOS Sk EéTUDIARA SI
ESTA EN CAPACIDAD DE COMPRENDER LA ILICITUD DE SU CON-

DUCTA". (Acta No. 43)
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El Dr. JORGE E. GUTIERREZ ANZOLA, Presidente de la Co-
misién, consider6 oportuno que el ponente explicara y
aclarara la expresién "trastorno mental transitorio" y
si el cobijaba los casos de ira e intenso dolor que con-
templa el articulo 28 del Cédigo derogado. El ponente
respondié que era obvio que no se habfa pensado asimi-
lar los estados emocionales ¢ trastornos mentales tran-
sitorios, para los efectos de la declaratoria de inimpu-
tabilidad, y ellos debfan ser tratados en forma especial,
como lo hace el actual estatuto penal. "Aqui me he
querido referir a ciertos estados como los febriles,

en los que, sin existir una alteracién estrictamente
patolégica, se crea una situacién de trastorno mental
transitorio, sin que queden secuelas, pero no a los

eventos esencialmente emocionales".

A su vez HERNANDO BAQUERO BORDA, al criticar la ponen-
cia, decfia que se estaba confundiendo los conceptos de
dolo e imputabilidad, porque al momento del andlisis de
ésta no se le debe exigir "al sujeto un juicio de des-
valor juridico del hecho, sino mejor uno de desvalor
social. ‘En este proyecto, no se sabria en realidad
como concebir la imputabilidad, si como un presupuesto
0 como un elemento de la culpabilidad. De acuerdo con
la férmula que presenta GAITAN, quien no es imputable
no puede obrar dolosa o culposamente y si a pesar de
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ello se le impone una medida de seguridad, estariamos

en presencia de la responsabilidad legal, sin que se

hubiese aclarado previamente si existié, o no, el dolo

o la culpa. Quiero agregar, igualmente que la expresién
"trastorno mental" es muy genérica y seria conveniente
calificarla en su gravedad en forma tal que no quede

duda al intérprete sobre la naturaleza del trastorno

que produce la perturbacién".

En respuesta al anterior cuestionamiento, REYES dice

que cuando BAQUERO entiende que la expresidén "capaci-
dad de comprender la ilicitud del hecho", se estd refi-
riendo solamente al aspecto doloso, m&s no al culposo:
"creo entender que se estd refiriendo a uno y a otro.
Cuando A da muerte a B, con su vehiculo, por razén del
exceso de velocidad que le impidié detener la marcha,

es indispensable que A tenga la capacidad de comprender
que conducir un vehiculo a exceso de velocidad es un
comportamiento social y juridicamente reprochable. La
diferencia entre el comportamiento doloso y culposo se-
ria la de que en el segundo evento no se queria el re-
sultado. Esto para el caso de la culpa en la existe re-
presentacién del resultado; y en la culpa sin previsidn,
la capacidad de comprender se refiere al hecho repro-
chable de no haber previsto cuando debia hacerlo. El
Dr. BAQUERO manifiesta que serfa m&s conveniente hacer
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referencia a la inimputabilidad en el sentido sociolé-
gico y no en el juridico, pero resulta muy diffcil to-
mar partido sobre tan intrincado tema y a la postre, pa-
ra los efectos précticos, el que se haga énfasis en una
o en otra posicién, no tiene mayor importancia. Claro
estd que no basta el simple criterio juridico, como que
la imputabilidad implica en el fondo la incapacidad de
comportarse socialmente en forma adecuada. Es indis-
pensable aclarar que de acuerdo con nuestro Cédigo, LA
IMPUTABILIDAD ES UN FENOMENO QUE SE ENCUENTRA POR FUERA
DF LA ESTRUCTURA DEL DELITO, tal como lo menciona el ar-
tfculo 29. Pero, de todas formas, menester resulta po-
ner de presente, que las medidas de seguridad alli pre-
vistas, son sanciones y como tales no se pueden aplicar
sin que se deduzcan responsabilidades. En el proyecto
del doctor GAITAN que se edifica sobre bases muy dife-
rentes, se parte del principio ae que la inimputabilidad
es un elemento de culpabilidad; y si ello se acepta, el
inimputable no puede obrar culpablemente y en conse-
cuencia no puede ser responsable desde el punto de vis-
ta estrictamente penal. E1l inimputable, en este orden
de ideas estaria sujeto a una medide de seguridad, pero
no a titulo de sancién y aqui trasladamos el problema a
un campo distinto, pues esa medida se aplicaria a titulo
curativo, a titulo de vigilancia, etc. Resta anotar que
si en verdad lo que importa es que el sujeto activo pue-
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da regular, no su comportamiento genérico, sino el hecho
en si, el verbo que se deberia emplear serfa el de "ac-
tuar" y no el de "determinar" ya que en esta forma que-
da mds claro 1o que el ponente quiere expresar. Dice
el doctor BAQUERO que convendria calificar el trastorno
mental en cuanto a la gravedad, pero tal calificacién
sobra, si tenemos en cuenta que en la férmula se dice
que esa situacidén debe tener como consecuencia- la de
que el sujeto activo no pueda comprender la ilicitud de
acto o de actuar conforme a esa comprensién, y es obvio
que un grave trastorno mental podria producir la conse-
cuencia anotada. Ademds, tampoco resulta préctico, y
mucho menos necesario, hacer la distincidn entre tras-
torno mental permanente y transitorio, pues la duracidn
propiamente no importa ya que lo que si tiene entidad
realmente, es el momento en que se produce, que debe
ser el mismo en que se verifica el hecho legalmente des-
crito. La transitoriedad puede tener efectos juridicos
en casos muv especiales, a los que ya nos referiremos y
por ello por lo que el ponente trae una norma especifi-
ca. Ha sido objeto de discusidén lo relacionado con los
fenémenos que cabrian dentro del término trastorno men-
tal. Me atreveria a realizar la siguiente enumeracidén
de esas formas de trastornos mentales, asi: En primer
término las enfermedades mentales tradicionalmente cali-
ficadas como sicosis (sicosis epiléctica, sicosis mania-
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co depresiva); las sicopatfas siempre y cuando ﬁroduz-
can situaciones que impidan al agente comprender la ili-
citud de su acto o autorregularse de acuerdo con esa
comprensién, También cabrian las alteraciones emociona-
les en los casos en que se produzca un trastorno de tal
magnitud en la conciencia, que impida la comprensidén a
la que nos hemos venido refiriendo. En este orden de
ideas, los fendémenos emocionales tendrian un doble tra-
tamiento: como causales de inimputabilidad en el evento
antes relacionado y como simples circunstancias de dis-
minucidén de la punibilidad, en el caso de la figura que
contempla actualemente el articulo 28 C.P. La ebriedad,
siempre que produzca alteraciones de la conciencia, o
en la hipdtesis de intoxicacién. La ingestién de cual-
quier sustancia o droga que prduzca dependencia fisica

o siquica, en la medida en que se den los mismos requi-
sitos que mencionamos respecto de la ebriedad y final-
mente cualquier enfermedad fisicaque produzca delirio
febril, que a su vez implique trastorno mental. No me
opondria a la utilizacién del término inmadurez sicolé-
gica, siempre y cuando existiera una norma especial pa-.
ra los menores y para los indigenas, con fijacidbn en el
primer caso, de un limite legal sobre la edad que, si-
go creyendo, ha de ser el de dieciseis afios". (Acta

No. 43)

109



: 19
Los planteamientos hechos por el doctor REYES y acepta-/4
dos por el Comisionado ROMERO fueron objeto de algunas
observaciones especialmente en lo que se refiere al ver-
bo "actuar", el cual, segin este comisionado, "dentro
de la concepcidn finalista equivale a obrar en relacién
con un fin, pero en la expresién "determinarse" existe
algo mds que es la consideracién de la persona con res-
pecto a ese fin o mejor, implica un estado sicolégico
que lleva al sujeto agente a optar entre diversos fines
y por ello por lo que estaria mejor empleado este (Gltimo
término. El1 doctor BAQUERO insistia en que existe, en
la férmula que se discute una identidad entre imputabi-
lidad y culpabilidad. Esta posicién ya estd muy reva-
luada y hoy por hoy se entiende que IMPUTABILIDAD CONLLE-
VA UN CONCEPTO ESTATICO, es una capacidad que resulta de
un conjunto de condiciones naturales de los individuos
que en un momento dado pueden darse cuenta de la ilici-
tud de un acto. Un individuo puede ser perfectamente
imputable y no llegar a ser culpable por no haber veri-
ficado hechos legalmente descritos en los estatutos re-
presivos.En cambio, LA CULPABILIDAD NO ES UN ESTADO,
SINO UNA CONCRETA SITUACION DINAMICA. Con esto se acla-
ra que los dos conceptos son diversos. Si estudiamos,
por otra parte, los diversos Cédigos y Proyectos moder-
nos, encontraremos dos corrientes: La primera es casuils-
ta, que propende por la creacidén de normas que contengan

110



M8
una enumeracidn de las causas de inimputabilidad, y la
segunda, una genérica, en la que con una férmula muy am-
plia se fijan las pautas minimas y se deja el resto a la
elaboracién doctrinaria. Yo estoy de acuerdo con la
férmula que propone el doctor GAITAN, porque en ella

se logra una posicién intermedia bastante conveniente",

(Acta No. 43)

El comisionado SALGADO planteé dos inquietudes fundamen-
tales: La primera que la expresién "trastorno mental"
dejaba por fuera algunos factores afectivos y la segun-
da que con la férmula de la ponencia se desconoce el
principio segln el cual no puede existir responsabilidad
sin culpabilidad. Sobre el particular y contestando a
tal objecién, el ponente recuerda que en las normas rec-
toras del Cédigo Penal se consagré el principio enuncia-
do por SALGADO y que en relacidén con este tema no es el
caso de abordar el fendémeno de la punibilidad, pues a

los inimputables se les aplica especiales medidas.

De otro lado, para cobijar los aspectos a que se refie-
re SALGADO, en cambio de trastorno mental podria hablar-
se de "trastorno de la personalidad" anota el Dr. ROME-
RO, como lo hace el proyecto de Cédigo Alemén, pero el
Profesor GUTIERREZ, Presidente de la Comisidn, conside-
ra inadecuado el término personalidad, "porque el se re-
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fiere a diversos atributos de la misma y nos encontramos
frente a una dificil situacién de generalizacién. La
personalidad puede estudiarse desde el punto de vista
somitico, desde el &ngulo fisiolégico o desde el aspec-
to sicolégico. Si realmente el que nos interesa es el
sicolégico, pues seria excesivo el permitir que para
factores de inimputabilidad se tuviesen en cuenta tras-
tornos de los planos somdticos o fisiolégicos de la per-
sonalidad, que no impiden la comprensién de la ilicitud
de los actos legalmente descritos y tampoco impiden el
determinarse de acuerdo con esa comprensién. Ahora
bien, si tenemos en cuenta que el trastorno mental que
causa la situacién de inimputabilidad puede producir las
dos consecuencias anteriores, 16gico es concluir que la
comprensidén de la ilicitud y la determinacién que de
ella sigue, abarcan los aspectos cognoscitivos y voli-
tivos a que se referfa el doctor SALGADO". (Acta No.

43)

Al debatirse el articulo segundo de la ponencia GAITAN
MAHECHA, el cual se refiere al estado de inimputabili-
dad por causa de trastorno mental transitorio ocasiona-
do en persona que no sufre de anormalidad mental, BA-
QUERO ANOTABA que allf se estaba consagrando una espe-
cie de presuncidén, en el sentido de que todo trastorno
mental constituye un estado de inimputabilidad, con lo
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cual quedarfan incluidos todos los estados emotivos ©
pasionales. A esta objecién el ponente recuerda que
tales estados no quedan cobijados por la norma en dis-
cusién, por cuanto que ellos tendrdn que estar incluf-
dos en una norma especial del Proyecto en que se consa-
gren como atenuantes. De otro lado, ROMERO anotaba en
la sesidn del 9 de marzo de 1973 y en relacién con la
norma que se discutfa y a que hemos hecho alusién,’que
todo parece indicar que el mismo hecho de calificar los
trastornos mentales de transitorios, estd implicando el
que no dejan secuelas, pués si estas quedan, natural-
mente no serdn transitorios sino permanentes, como en

el caso de la epilepsia o ciertos estados de esquizofre-
nia, que se pueden presentar de manera peribdica, pero
no desaparece el fondo patolégico. Y respecto al tema
de la inimputabilidad en los casos de estados emociona-
les, ROMERO anotaba que no serfa partidario de estable-
cer esa clase de inimputabilidad en los casos de estados
emocionales, "especialmente si se trata de méviles pa-
sionales. Podrian aceptarse si, como simples circuns-
tancias atenuantes. Y es necesario tener en cuenta que
cuando se habla de emocidn, acostumbrados estamos a cir-
cunscribir el concepto al fendmeno de la ira, la cual

es una pacién antisocial y no merece por ningin aspecto
un tratamiento tan favorable como el de la inimputabili-
dad. Pero existen emociones de otra naturaleza como es
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el caso del miedo, que se produce indistintamente segﬁnzﬁ;
la constitucién de cada persona. Puede llegar a produ-
cir efectos polarizantes, (emocién astémica) pero puede
producir efectos de mucha actividad f{sica que ocasionan
en la persona pérdida de la conciencia que le impide
comprender la ilicitud de su acc¢ién y la deja desprovis-
ta de frenos inhibidores. Pero, repito, en relacién con
estos fendmenos, serfa conveniente elaborar una norma
especial, que contenga atenuacién de responsabilidad y

no inexistencia de imputabilidad"., (Acta No. uk4)

En cuanto al nuevo C&8digo Penal, siguiendo las pautas

de la Comisién de 1972, consideré oportuno referirse so-
lamente a la nocién de inimputabilidad, al trastorno
mental preordenado, a las medidas aplicables, a los me-
nores, pero resolvié no pronunciarse expresamente sobre

los sordomudos y los indigenas.

De todas maneras, hay que anotar que las normas del Pro-
yecto de 1974 y las contenidas en el nuevo Cédigo Penal
son fundamentalmente coincidentes, razén por la cual me
he detenido en los debates que se suscitaron en la Co-

misidén de 1972.

114



’

CONCLUSIONES

A guisa de epilogo, se podrfa utilizar este trabajo de
tesis de grado con la afirmacién de que el devenir de
este instituto juridico-penal ha sido arduo, abstruso,
polémico, ha suscitado discusiones bizantinas y enfren-

tamientos acalorados.

Lo dicho en el pérrafo precedente es una perogrullada,
pero en las lineas que siguen, haremos un necesario de-
sarrollo de algunas conclusiones pertinentes sobre el
tema de investigacidn, que no constitu?en conquistas
definitivas del derecho penal, por ser una ciencia suje-
ta a constantes revisiones de sus conceptos y de sus
premisas, debido a las mutaciones que sufre la socie-

dad.

En primer lugar, es uniforme la doctrina y la jurispru-

dencia verndcula en relacidén con el concepto que se tie-
ne del fendémeno y del papel que juega frente a la culpa-
bilidad.
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La Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Dr., RO-
DOLFO MANTILLA JACOME, el 28 de octubre de 1986, hizo
el pronunciamiento més relevante de los Gltimos afios so-
bre el fendmeno de la inimputabilidad, en estos térmi-
nos: "En efecto, en la parte general (la nueva legis-
lacién penal) consagra un capitulo en donde trata de la
inimputabilidad, de la cual da una nocién al atribuir
esta caracterfisticas a quien, al momento de ejecutar el
hecho legalmente descrito, no tuviere la capacidad de
comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con
esa comprensidn, por inmadurez sicolégica o trastorno
mental.  Destécase de esta concepcidn que la calidad de
inimputable no se deriva exclusivamente de la presencia
de una inmadurez sicolégica o de un trastorno mental;
requiérese, ademds, que EXISTA CONCOMITANCIA TEMPORAL
entre ellos y la realizacidén del hecho legalmente descri-
to y, lo que es de suma importancia, que no debe tratar-
se de cualquier clase de inmadurez o trastorno, sino que
ellos deben ser de tal entidad que impidan un comporta-
miento adeﬁuado, en cuanto anulen la capacidad de com-
prensién o de correcta autodeterminacién. En otras pa-
labras, es indispensable que la situacidén de inmadurez
o de trastorno haya dado lugar al comportamiento que se

trate,

"En estas condiciones-es evidente que frente a los inim-
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putables no puede indagarse sobre el dolo o culpa con
el cual pudieran haber procedido, pues el aspecto posi-
tivo de la culpabilidad EXIGE CLARIDAD DE CONCIENCIA Y
LIBRE AUTODETERMINACION. De una parte, porque si el do-
lo es la realizacién del hecho tipicamente antijuridico,
querido y sabido por el agente, no puede hablarse de es-
ta manifestacién de la culpabilidad respecto de quien no
esté en condiciones de comprender o de determinarse ade-
cuadamente; y con relacién a la culpa debe hacerse simi-
lar planteamiento,‘porque adn cuando en el delito culpo-
so el agente no quiere la producciSn del resultado dafio- ,
so, debe conocer y querer la conducta imprudente, impe-
rita, negligente o violatoria de normas legales o regla-
mentarias de la cual se deriva el resultado". Este fa-
llo es un resumen, una sintesis clara y feliz del fend-

meno.

En segundo lugar, descontando a FEDERICO ESTRADA VELEZ,

existe en el pais una opinién mayoritaria, la cual com-

partimos, en el sentido de que los inimputables son res-
| ponsables, que las medidas de seguridad son sanciones,

y de que ellas tienen cardcter jurisdiccional. En apo-

yo de la afirmacién de que los inimputables son respon-

sables, traémos a KELSEN para guien la "irresponsabili-

dad juridica de un individuo designa simplemente el he-

cho de que tal individuo no es sancionable”, y agrega
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este autor "que una persona sea legalmente responsable
de determinada conducta o que sobre ella recaiga lé
responsabilidad jurfdica de la misma, significa que es-
té sujeta a una sancién en el caso de un comportamiento
contrario". EDUARDO GARCTA MAYNEZ, también hace plan-
teamiento semejante, asf: "La sancién puede ser defi-
nida como consecuencia juridica que el incumplimiento

de un deber produce en relacién con el obligado. De 1lo
dicho por estos dos autores, responsable es tanto como
sancionable, por cuanto la responsabilidad es el some-
timiento del sujeto a las consecuencias juridicas de la
infraccién cometida; por ello, tanto el imputable como
el inimputable son responsables, claro est& con conse-
cuencias diversas, penas para unos y medidas de seguri-
dad para otros. En respaldo de que las medidas de segu-
ridad si son sanciones, se tiene el argumento de que las
medidas de seguridad participan de las caracteristicas
predicables de las sanciones, como lo es el hecho de que
son un acto coercitivo y tienen por objeto la privacién,

supresién o limitacidén de un bien.

El Profesor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, comentando el

articulo 5 del Cédigo Penal, sostiene que este comporta
una doble exigencia: La prohibicién de la responsabili-
dad objetiva y la culpabilidad en todo caso para los su-
jetos que infrinjan la ley penal. Expresa: "Como pro-
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hibicién de la responsabilidad objetiva (parte final de
la norma), representa la positiva exigencia de responsa-
bilidad subjetiva o culpabilidad sicolégica en todos los
casos. En este aspecto, la culpabilidad comprende tam-
bién, necesariamente, a los inimputables, pues de otro
modo la aplicacién a estos de las medidas de seguridad
representarfa una oprobiosa y primitiva responsabilidad
por la mera causacién material de resultado. Esto impli-
ca el reconocimiento de la incapacidad de los inimputa-
bles para actuar con dolo y culpa naturales, es decir,
desprovistos de la relevancia de la conciencia de la an-
tijuridicidad y la extensién a ellos de las causas de
inculpabilidad del articulo 40, en cuanto pueda formu-
larse el juicio ex ante de que, en la misma situacién,
un imputable habria actuado de idéntica manera', y con-
cluye diciendo que "las medidas de seguridad se basan
también en la culpabilidad, naturalmente, porque, si no
se basaran en la culpabilidad, se tendrfan que basar en
la responsabilidad objetiva. No hay término medio; no
hay absolutamente ninguna posibilidad de transicién:

la responsabilidad es subjetiva y responsabilidad subje-
tiva significa exactamente lo mismo que culpabilidad.

No queda mds alternativa que admitir la culpabilidad de
los inimputables, ya que su responsabilidad, o es obje-
tiva o es subjetiva. Y como estd proscrita pro el ar-
ticulo 5, con toda razén, toda forma de responsabilidad
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objetiva de este Cédigo..."

La posicién del Dr, FERNANDEZ CARRASQUILLA de que los in-
imputables obran culpablemente, no se cree que tenga mu-
chos adeptos, particularmente no la compartimos, porque
como es sabido, para aétuar culpablemente hay que tener
conciencia de la ilicitud y autogobierno de conformidad
con esa comprensién y el inimputable no lo puede hacer
por trastorno mental o inmadurez sicoldégica. Tal vez,
el mencionado autor se apoyaba en el articulo 33 del C6-
digo Penal que decia "los inimputables que cometan he-
chos punibles", y el articulo 2 del mismo dice que hecho
punible es "conducta tipica, antijuridica y CULPABLE",
pero resulta que el articulo 33 fue modificado por el
artfculo 1 de la ley 43 de 1982 y .ahora dice "A los in-
imputables se les aplicardn las medidas de seguridad es-
tablecidas en este C6digo". SERVIO TULIO RUIZ en su mo-
mento, considerd que la norma del articulo 33 se debia
entender no el sentido de que cometfian hechos punibles
sino que el legislador habfa querido decir "los inimpu-
tables que realicen conductas legalmente descritas".
Queda por indagar qué piensa ahora FERNANDEZ CARRASQUI-
LLA con la modificacidén de la norma, si él1 sostenia que

de ninguna manera habia sido un error del legislador.

En tercer lugar, es perfectamente posible que un sujeto
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que padezca trastorno mental o inmadurez sicolégica, ac-
tde justificadamente (ejemplo, legfitima defensa) o que

en su accién concurran circunstancias de exclusién de

la culpabilidad. Con relacién a las causales de justi-
ficacién de la antijuridicidad por cuanto no hay que
averiguar en lo m&s recondito de la motivacién humana -
la psique - y, ademds. por ser de naturaleza preponderan-
temente OBJETIVAS y frente a las causas de inculpabili-
dad porque si ellas realmente se presentan, LA CAUSA
DETERMINANTE DEL HECHO NO ES NI EL TRASTORNO MENTAL NI

LA INMADUREC SICOLOGICA, SINO LA PRESENCIA DE UNA CUAL—'
QUIERA DE LAS RAZONES EXPRESAMENTE SENALADAS EN EL ARTI-
CULO 40 DEL CODIGO PENAL, esto es, PORQUE EN ESTE SU-
PUESTO NO SE DA LA NECESARIA RELACION CAUSAL ENTRE LA
INIMPUTABILIDAD Y EL HECHO, SINO QUE ES ''NA RAZON DIVER-
SA COMO EL CASO FORTUITO, LA FUERZA MAYOR, LA COACCION O
EL ERROR, la que conduce a esa persona a realizar compor-
tamiento tipicamente antijuridico. Para abundar m&s en
razones, el hecho no es reflejo de la patologia del suje-

to, ni el sujeto actué con dolo o culpa.

En cuarto lugar, hay que hace unas precisiones en cuan-
to al tratamiento que le dé& la legislacidn procesal pe-

nal a los inimputables.

Establecia el articulo 411 del Cédigo de Procedimiento
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Penal derogado que desde el momento mismo de la captura,
y aln antes de la indagatoria si no era procedente la
captura, el funcionario de policfa judicial o el ins-
tructor que observaran en el procesado indicios de que
se hallare en cualquiera de las circunstancias del ar-
tfculo 29 del C6digo Penal (31 del nuevo), o en estado
de intoxicacién, embriaguez o inconsciencia, DEBIAN OR-

DENAR su examen por los peritos médicos.

Si se encontraba que el sindicado acusaba alguna de las
circunstancias mencionadas, DEBIA el funcionario que es-
tuviera conociendo el proceso, disponer que fuera dete-
nido preventivamente en un manicomio criminal o en una
colonia agricola especial para anormales (articulo 4uu
del mismo estatuto), y debia DISPONER QUE EL PROCESO SE
ADELANTARA SIN INTERVENCION DE JURADO (articulo 34, num.
S de la segunda parte), esto, en tratédndose de homicidio

y otros delitos establecidos en la misma norma.

La nueva codificacién, decreto 50 de 1987, trae las si-

guientes novedades, en relacidén con los inimputables.

En el Libro II, Titulo V, Capitulo VI, artic-los uu8 y
s.s., se regula lo relativo a medidas de aseguramiento
y libertad para inimputables. El1 448 del nuevo estatu-
to refunde los articulos 411 y 44l del derogado Cédigo
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de Procedimiento Penal, tiené una redaccibén diéfana,
evita el casuismo y es lacbnico. Sefiala la norma:
"Cuando estén demostrados los presupuestos probatorios
y formales para dictar medida de aseguramiento, el juez
ordenard la internacién preventiva del inimputable".
Este artficuloguarda concordancia con el 274 que esta-
blece que cuando se trate de exdmenes en la persona del
procesado, el juez puede ordenar que éste sea colocado
con las seguridades debidas en un establecimiento que
facilite las investigaciones del perito, por el tiempo

que estime necesario.

El nuevo estatuto, ademés, adiciona las funciones que
cumple el ministerio piblico al ordenar visitas de es-
tablecimientos de internacién siquidtrica donde haya
reclusos vinculados a los procesos y ejercer la vigi-
lancia de la ejecucidn de las medidas de seguridad (ar-

tfculo 122, numerales 4 y 5).

La cuestién que méds atrajo nuestra atencidén de la nue-
va normatividad en lo relativo a inimputables es la

que plantea el artfculo 451. E1 Cédigo Penal de 1980
tuvo dos articulos que levantaron una polvareda (S84 y
95) al preceptuar que a los inimputables por enfermedad
mental permanente o transitoria, se les impondria medi-
da de internacién en establecimiento siquidtrico, cuyo
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minimo para el permanente serﬁa de 2 afios y 6 meses pa-
ra el transitorio y un m&ximo indeterminado en ambos
casos, entendiéndose por muchos tratadistas que el C6-
digo Penal habfa consagrado cadena perpetua para los in-
imputables. Agregaban ambas normas, que se suspenderia
condicionalmente cuando se estableciere que la persona

hubiere recuperado su normalidad sfquica.

El 97 del Cédigo Penal, ordena a su vez que podrd impo-
nerse la libertad vigilada como accesoria de la medida
de internacién, UNA VEZ QUE ESTA SE HAYA CUMPLIDO (la
medida de internacién). Se escribe ésto Ultimo en mayds-
culas, para resaltar que el articulo que sedujo nuestro
interés el 451, establece perentoriamente que "en los
casos de trastorno mental permanente, CUMPLIDO EL TIEM-
PO MINIMO de medida de seguridad, PODRA OTORGARSE LIBER-
TAD VIGILADA cuando el perito médico oficial aconseje
dicha medida"; Lo que para nosotros constituye una mo-
dificacidén técita del articulo 97 del Cédigo Penal y so-
luciona afortunadamente el absurdo de someter a un inim-
putable por enfermedad mental permanente a internacién

siquidtrica por el resto de sus dias.

En cuanto al homicidio cometido por inimputable, el de-
creto 50 de 1987 guarda silencio sobre si debe ser juz-
gado en audiencia pGblica con o sin jurado de conciencia,
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como lo ordenaba el afficulo 34 del viejo estatuto, en-
tendiéndose que si la ley no distingue al intérprete no
le es dado distinguir, debiendo por tal motivo ser juz-
gado con jurado de conciencia como los imputables, pues-
to que la ley no hace excepciones sobre este asunto, co-

mo si lo hacia el otro.

Por dltimo, como se desprende de lo que hemos dicho con
anterioridad, a los inimputables se les somete a proce-
so que debe culminar con sentencia, sufriendo una ﬁnica
variante el mismo, en cuanto a la averiguacién de la
responsabilidad del procesado, que solo atenderd la ti-
picidad, la antijuridicidad y si obrd amparado por una

causal de inculpabilidad.

Legislaciones mds modernas, sacan a los inimputables

del Cédigo Penal. Esto coincide con el planteamiento
de FEDERICO ESTRADA- VELEZ de que la labor del juez en
estos casos, es de simple constatacién y no de juzga-
miento y que se le deben aplicar medidas administrati-

vas.

1256

A32



BIBLIOGRAFIA

AGUDELO BETANCUR, N&dier, Inimputabilidad y responsabi-
lidad penal, Editorial Temis, Bogotd. 1984,

ESTRADA VELEZ, Federico. Derecho penal, Ediciones Li-
breria del Profesional, Bogot&, 1981.

JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal, Edit.
Lozada, Buenos Aires, 1850.

KELSEN, Hans, La teoria pura del derecho, Edit. Lozada,
Buenos Aires, 19u41.

LOZANO Y LOZANO, Carlos, Elementos de derecho penal, E=
dit. Lerner, Bogotd, 1961.

MAGGIORE, Giuseppe, Derecho penal, Edit. Temis, Bogoté,
1854,

PAEZ POLO, Esteban, Derecho Penal general, Edit. Mejo-
ras, Barranquilla. 1872.

PERES, Luis Carlos, Derecho penal, Parte general y espe-
cial, Tomo I, Edit. Temis, Bogotd, 1981.

REYES ECHANDIA, Alfonso, Derecho penal general, Edit.
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1981.

-------- La 1mputab111dad Edit. Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 1976

RUIZ, Servio Tulio, Teoria del hecho punible, Edicio-
nes Libreriaz del Profesional, Bogotd, 1985

Reviste Nuevo Foro Penal, Nireros ¢, 32, 34 y 35, Edit.
Temis, Bogoté.

126



