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INTRODUCCION

El derecho penal a traves de los tiempos ha ido evolucionando paralelamente
a los civilizaciones y es por ello que ¢coda cultura va acondicionando las insti

tuciones penales a sus necesidades.,

Al hacer un estudio de nuzsfro ordenamiento jurfdico~penal, enconiramos des
crito el hecho punible como una conducta tipica, antijuridica y culpable que
como tal merece el reproche social, que se traduce en la imposicion por parte

del estado en una sancion mejor conocida como pena.

Hemos realizado este modesto, sencillo pero significativo estudio que titulare
mos " Dosimetria y Modificadores Punitivos. Ambito procedimental. Legislacion
Comparada " para referirnos a esa sancidn a que se hace acreedor el individuo
que vicla las normas penales; a sus incidencias y factores que fa modifican par
ticularmente, como son las figuras de la tentativa, lo complicidad crim_indi, el
concurso, el delito emocional, el exceso en la justicante sin pasar por cifo los

ogravantes y atenuantes especificos que se presentan a lo largo de nuestro Cé

digo Penal, ya que todas estos figuras inciden en la sancidn penal ya sea ote
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nuandola o agravandola, lobor para la cue nuestro estatuto s6lo marca las pau
tos y es al juzgador al momento de fallcr a quien le toca dosificar pora no in
currir en injusticias. Tratamos de profundizar un poco mas en el tema haciendo

un estudio comparativo enire nuestra legislacion, la Argentina y Alemana.

Pero seria imposible no mencionar las implicaciones procedimentales de los ins
titutos modificadores, aunque por lo complejo y extenso de este tema sdlo esco

gimos los aspectos que marcan directamente el ejercicioc de la accion represora

del estado.

Esperamos que nuestro trobajo, hecho en un lenguaje elemental, pero laborado
2, - . .’ .
sea fructifero no solo para nosofras sino tambien para los estudiantes de nuestra

facultad que serdn los juzgadores del mefiana.



1. ASPECTOS DE COMPRENSION
1.1 CONCEPTO DE MODIFICADOR

El primer interrogante que surge frente a la cuestion planteada es : Qué es un
modificocior de limites punitivos ?. Pues bien , para cllo es menssier portir de
la acepcidn gramotical del verbe modificar v del adjetive ™ punitivo " . El pri
mero denota la accidn de combic;r , alterar algo o lo esenc‘io de unc cosa ,mien
tras ciue lo segundo , hace relacién a penalidad , peno y en términos mas dogmé
ticos a la bunibi!idqd del hecho punible . De lo anterior resulta que un modifica
"dor punitivo se puede concebir como un factor capaz de variar la pendl'idc:d de

un hecho punible o una parte esencial de lo misma .

Estos modificadores en su gran mayoria se regulon en lo parte general de los ¢

digos penales, pero en algunas legislaciones como la Argentina son estableci
dos ademés en la especial ; fo mismo sucede con la colombiona en lo que a agra
vantes y atenuontes especificas respecta , en donde se hallan seguidamente del

hecho punible , capitulo o titulo referido . Esto hoce que para su estudio sea ne

cesaria una integracidén constante de los principios y generalidades del derecho

.
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pencl con fos hechos considerados ilicitos en particular .

Ahora , este tipo de foctores no deben confundirse con ofros , que si bien inci
den en la pena , no tienen las mismos repercusiones para efectos de estoblecer
los limites punitivos . Son estos los denominados " Factores no modificadores
de los limites punitivos ", tales como : agravantes y afenuentes génericos .
(art. 64 y 66 C.P.C,, art. 46 | C.P.A. y art. 41 C.P. Arg.}; personalidad
del sujeto activo (art. 61 inc. 1. C.P.C., art. 47 C.A. y art. 41 No. 2
C.P. Arg.) ; modalidades y gravedad del hecho punible (art. &1 inc. 1.C.P
Col., art. 46 C.P.A . yart. 41 C. Arg.); grados de culpabilided {ort, 61

inc. 1 C.P.Col., Art, 461 C.P.Al. yart, 41 No.2 C.P.Argj ,ete,

Los anteriores factores si bien tienen su importancia en el ambito penal , no son

modificadores de los extremos punitivos , por cuanto solo pemiten ol juzgodor

moverse dentro de los extremos inicialmente impuestos por el [egislodor en el res

pectivo ilicito . De esto resulta que apenas deben ser tenidos en cuenta para

efectos de proferir sentencias en el momento de la dosificacién punitiva .

Esta distincién es’trascendentalmente importante en varios tépicos del derecho
penal y procesal penal . AsT , los modificadores de extremos deben ser relacio
nados o hacerse olusidn a su existencia al momento de calificacién sumarial ,

mientras que los factores no modificadores pueden ser omitidos y tenidos presen

.tes al momento de sentenciar ,_sin que ello genere desconocimiento del derecho

*
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de defensa. De lo anterior se colige que poro que un foctor cualquiera sea o
tenga la categorl'q de modificador de extremos punitives, er el sentido aqui
aludido, es menester que cambie o altere la penalidad de! ilicito en forma esen
cial, y odemas, deba ser tenido en cuenta por el juzgader, no sdlo al momento

de proferir sentencia, sino en el transcurso del Procesc.
1.2 CLASES DE MODIFICACIONES '

Resulta importante, para seguir depurando la cuestién o tratar, establecer en

r g I
qué forma puede un modificador combiar o alterar los limites punitivos. Para
ello analizaremos los sistemas empleados en lus legislaciones Colombianas, Ale

mana y Argentina.
1.2.1 ‘En Colombia

Segin se desprende de la nonmatividod penal Colombiana, se utilizan dos tipos

de modificaciones a saber.

r

1.2.1.1 * Modificaciones Cualitativas

Estas modificaciones generan un cambio en la calidad de lo pena, esto es, como
si el factor permitiera pasor de una pena de prisién a una de arresto, a una de

multa y viceversa. Este tipo de modificacién se presenta o manera de ejemplo,

a -
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en los articulos 176 y 178 del Cédigo Penal Colombiano, segin los cuales, en
traténdose de contravencidn, el favorecimiento o lo fure de preso sblo acarrea

multo o arresto respectivamente. { Ver articulado ).
1.2.1.2 Modificaciones Cuantitativas

En este caso la naturaleza intrinseca de la pena inicialmente o imponer, se man
tiene incdlume y el factor sélo afecta a los extremos sefiolodos por el legisiador
en el respectivo hecho. En ellas se presentan tres férmulas para determinar los

nuevos limites en que se ho de mover el juzgodor. Vearios :

1. Proporcionalidad determinada: Se estatuye lo modificacién aplicable, de
tal forma que el juzgador debe sujetarse a los témminos expresados por la noma
que regula el madificador sin enfror en criterios y consideraciones particulares.
Este '?'ipb de sis;fema',_ si asi puede llemarsele |, es aplicado en ef cose del Arti
culo 135 del C.P.Col., el cual consagra una disminucién de la mitad de la pe

na en el peculado por error ajeno, siempre que se dé unicamente uso indebido

del bien afectado.

m— e — . e . - - - -

!.“
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2, Proporcionalidad hasta cierto limite : Se hace aqui una modificacién hasta
cierta proporcién determinada por el legislador. Se emplea lo-férmula " la pe

na se aumenta hasta en .... " y se utiliza generclmente en los casos de agra

vantes y atenuantes especificos.

- b
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Sobre el particular sostiene Emiro Sondoval Huertas, que es ™ divergente " en

traténdose de agravante o atenuante. Es decir, se debe, " si lo nomna ofendi
ble configura un fundamento atenuante, reducir en la proporcién por ella sefia
lada, la penc minima expresada en_ei tipo penal perfinente y disminuir en un
dic lo penc méxima en &l mismo consagrade ", pero, " si fa normo atendible
co:;ﬁgurc fundomento agravante, oume'ni“ar en un dia la pena minimo prevista

por el tipo penal correspondiente e incrementar la pena méxima alli en la or

denada por la disposicion que regula el fundomento modificader ™ (1 ).

Pcro.meior comprensién, veamos un ejemplo : si frente a un modificador encon
tramos que la pena se puede disminuir hasto en lo mitad, por ejemplo, éste
quiere decir que los nuevos limites atendibles serén : lo mitad del minimo esta
blecido en la norma, al méximo establecido en ella rebajado en un dig; pero,
si segin el modificador la pena se aumenta .hcsfo en la mitad, los extremos epli
cables serén : el minimo del tipo cumentado en un dic al méximo del mismo au

mentado en lamitad.

Si analizamos la fémula anterior, resulta que es altomente benéfica para el

- - [

sindicado en razén a que, en la eventualidad de un modificador agravante don

(1). SANDOVA.L HUERTAS, Emiro. La pena privative de le libertad en Colom
bia y en Alemanic Federal. Editorial Temis. Bogotd, 1988. p. 44,



de se emplee el sistema en estudio, la agravacién sdlo vendric o hocerse efec
tiva en caso de que concurrieran Unicamente agravantes genéricas que confor
me al Articulo 67 de! C.P., le pemmitieran al Juez imponer el maximo. Esto en
razbén a que dicho articulo establece cue " sdlo podré imponerse el maximo de
la pena cuando concurran (nicemente circunstancias dz agravacion punitiva .
De lo onterior se colige que las agrovaciones establecidas bajo este sistema muy
dificilmente se llegan a hacer efectivas en la sentencia, ya que es muy remota
la posibilidad que Onicamente concurran agravaciones en lo comisién del hecho.
Esto se refuerza mas si atendemos que segin e! Articulo 66. del C.P., es menes
ter, para que una circunstancia de modo, tiempo o lugar se considere ogruvén
te genérico, que sec taxativemente considerada como tal y cldewr':s que no haya
sido prevista de ofra manera. De contera que si dicho evento ya fué tenido co
mo agrov;run'te especifico, no puede ser tenido como genérico so pena de una

violacién del principio hay BIS IM IDEM,

3. Proporcionalidad doblemente determinoda : En ella el legislodor utiliza dos
expresiones difer;enfes. En unu dice hasta qué propercidn se debe aumentar ©
disminuir ef minimo y lo mismo hace para la medificacién del méximo. La fér
mula utilizada es : 'in'cm'll'i“ra ‘en una pena no menor de ... del minimo ni mayor
de la ... del méximo. En cambio en la otra expresién sélo se dice que la pena

se aumenta o disminuye de una ... o tal proporcidn teniendo que por via de

interpretacidn hacer las precisiones pertinentes.

19



Estas expresiones utilizadas por el legislador tienen dos alcunces diferentes.
Veamos : Cuondo se utiliza la primera, al juzgador sélo le basto aumentar o
disminuir los extremos de ! tipo en la proporcién establecide en el factor modi
ficador, pero en lo que o la segunda respecto, es ind'tspen;ob!e diterenciar si
se trofa de agravante o atenuvanie y oplicar la interpietociler que a continua
cién se explica : si es agravante, la mayor proporcidon se ha de imputar ol mé
ximo y la menor al minimo; pero si se trata de atenuante, las cosas se invierten
y por ello, {a menor proporcidn se aplica el méximo y la mayor al minimo. De

ello se concluye que las agravaciones en lo que aproporcibn mayor se refiere,
solo se aplicaran en el evento de que en lo comisidn del hecho séio concurran
agravantes. Ademds, al ser atenuante se debe poriir de ia méxin.c atenvacion

( proporcién mayor ) y si es agravante de la minima atenuacién { proporcién me

nor ).
1.2.2 En Alemania Federal

En este pais el sistema empleado es diferente, por cuanto en él estén plenamen

te establecidos los limites aplicables en el evento de un modificador.

- . -

.Segbn la codificacién penal Alemana, frente al punto de vista de la punibilidad
ex_isfen cuotro tipos de modificaciones : atenuantes especiales, modificadores
de menor gravedod, .modificcdores especi‘clmenre graves y la pena global o cém
puto. - . _ -

' B ' rs e e ndTel N
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1.2.2.1 Atenuantes Especiales

Ecta clase de atenuaciones estén contemplodas en el Articulo 49, segin el cual
en caso de autorizacién pare atenuar la pena, se deben seguir las siguientes

férmulas ;

1. En lugar de pena privativa de la libertad de bor vida, se aplicard pena pri

vativa de libertod no menor de tres afios.

2. En las penas privativas de lo libertad temporales, solo se puede imponer
hosta tres cuartos de la méxima pena prevista. Lo mismo para las multes respec

to del méximo dias - multas.

3. El minimo sefalado para una pena privativa de libartad, se reduce : a dos

en caso de un minimo de diez o cinco afios ; o seis meses en caso de un mini

mo de tres o dos afios; o tres meses en caso de un minimo de un afo y al mini

mo legal en los demas cosos.

Interpretando lo norma anterior se puede concluir que las atenuaciones pueden

ser obligatorias ( la norma dice que se debe disminuir ) o focultativas ( la nor

".ma dice que se puede disminuir ).

Por ofra parte, es doble sefialar que para saber cuando se aplica el Articulo 49
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en una de sus dos partes, se debe atender la norma que contempla al modifica
dor que se pretende hacer efectivo. En otras polabras, el Articulo 49 s6lo con
templa las reglas de las modificaciones que se deben seguir en aquellos casos

en que el modificador dice que la penalidad se rige por dicho orticuio.

También se desprende de las modificaciones resefiadas en_el Articulo 49 de la
codificacién penal alemana, que la primera genera el cambio de perpetualidad
punitiva por la temporalidad de la misma, pero con un minimo no inferior a tres
afios. Es decir, que en ningln caso el criterio del juez puede ol cambiar la per
petuidad por temporalidad de la pena privativa de libertad, rebojarlo o un lap

so inferior de tres ofios.

Por Gltimo, en el caso de la parte dos del Articulo en estudio, esto es, " cuan
- H
do esté facultado por una disposicién que remita o le presente norma, a dismi
nuir la pena segin su-criterio ", esta disminucién puede set méximo hosta la
minima fegal ((un mes segin el Articulo 38 il ) de la pena prevista o imponer
multa en vez de pena privativa de libertad. O seq, se puede llegar a imponer
minimo un mes de prisién ( modificacién cuantitativa ) o cambior la privative
de libertad por multa { modificacién cualitativa ). De lo anterior, se despren

de una amplie y peligrosa prerrogativa judicial en el manejo de la punibilidad

frente o estos casos.
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1.2.2.2  Modificacién de menor gravedad y especilamente groves.

En estos casos, en su mayoria por no decir todos, el legislador Alemén estable
ce taxativamente las modificaciones con los nuevos limites punitivos.

!

1.2.3 En Argentinc

-
En la codificacién Argentina también se nota un trefumiento diferente en lo
que o punibilidad se refiere frente a un modificador de limites punitivos. Encon
framos que a veces se utilizo el sistema de las dos proporciones determinadas,
como e} caso del Articulo 44 inc. 1., mientras que en ofigs purtes se estable
cen expresamente los nuevos limites punitivos. Es el caso, como lo veremos cde
lante, de las llomadas atenvaciones o agravaciones extraordinarias. Esta dispa
ridad en lo utilizacién _de los sistemas de modificaciones cuantitativas, hace
obligatorio fr‘enfe al estudio en particular de cada modificador en la legisla

ctén abordada, hocer las aclaraciones concemientes.

1.3 CRITERIOS DOSIMETRICOS EN EL C.P, COLO MBIANO

Al escoger la legisldcién Colombiana, al igual que la Alemana y la Argentina
el sistema de la determinacién genérica en cabeza del juzgador, quien debe
moverse denfro de unos pardmetros fijados en la determinacidn genérica, se ha

i
ce necesario el establecimiento de una pautas, de unos lineamientos que el juz

~

CLRATAGNS
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gador ha de seguir para fijor en concreto la pena. Son estos los criterios de do
sificacién, contemplados en nuestro Cédigo Penal en los Articulos 61, 64, 66

y 67, en el Alemén en su Articulo 46 y el Argentino en su Articulo 41,

Con relacién ¢ nuestra legislacién, encensrames que tos Arffculos 64 y 66 con
sogran las Hlamodas circunstancias generales de agrovacion y atenuvacion. Estas
son circunstancias de modo, tiempo y lugar, y aveces de personalidad del in
fractor, que el legislader ha tomado como causos ¢ eventos gque dan pie paro
una menor o mayor incriminacidn punitiva. Frente o e'las el juzgudor en un
principio debe partir de! minimo atendiendo 'o estatuido en el Articulo 67 del
estotuto. Si son agravantes el juez iré oumentando le pena minima de acuerdo
a sus ceracteristicas y nimeros y también o los criterios del Articulo 61, que '
adelante estudiaremos. Pero si son atenuantes, dado que el punto de partida ha
sido el minimo, el juez no podré hacer descuenic sobre éste sino que las ofe

. nuantes serén fundamentos para imponer la penc minimea ¥ cuiure.or otros cri
terios que indiquen un aumento en la mismo. Ello, porque puede darse que el
grado de culpabilidad de pie pora imponer més def minimo de la pena, pero an
te fo. exisfencju de o_tem.;cn__i‘es gen{aricus, ese poder aumentativo de la CUIpabi'

tidad gradual, es contrarestado por éstos.

Nosotras consideramos que es uno de los asuntos que se manejan defiscientemen
te en la préctica judicial. Existen jueces que por el hecho de no existir agra

vantes tienen la tendencia o imponer el minimo, olvidandose de los otros crite

2N
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rios de dosificacién. Por ello creemos, que si exister <dlo ngravantes, pero los
otros criterios de dosificacién dan pie para no imponer el wéximo, éste no debe
ser impuesto, hacerlo serio convertir al Articulo67 del C.P., en criterio abso

luto en compafiia de los Articulos 64 y &6, con desconocimiento de lo dispues

to en el Articulo 61.

La interpretacidn no puede ser aislada, debe ser sistemotico integral, los agra
vantes o atenuantes no deben mirarse huérfanos de lo establecido por el Articu
lo 61, que adelante estudiaremos, sino como miembros de un grupo de normas

que hacen alusion o {o determinacién judicial de la peno en concreto.

Ahora, en cuanto al Articulo 61 del C.P.Colombiano, sélo nos limitoremos a la
primera parte, en razén o que la segunda serd estudiada en coda uno de los mo
dificadores relacionados con ella. Segtn la primerc parte del Articulo en co
mento " dentro de los limites sefalodos por lo ley, el Juez oplicard lo pena se
gin la gravedad y modalidades de! hecho punible, el grede de culpabilidad, las
circunstancias de atenuacién o agrovocidn vy la personalided del ogente ". Estu
diemos cada uno de los criterios con excepcibn de los otenuantes y agravantes

a los cuales sélo nos remitimos a los Articuios 64 y 66 del C.P.

1. Lo grovedad y modalidodes del hecho punible : Sin dudo la gravedad del
hecho punible se refiere a su poder perturbador, atendiendo o lo entidad del

interés juridico violentado o puesto en peligro por la conducta del infractor.

25
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En cambio la modalidad hace alusion a la forma como se ileva o efecto la in
fraccién. Nadie desconoce gue existen comportamientos que crean més sobra
social que otros y que existen formas de ejecucién que revelan la insensibili
dad del ogente mas que oiros. Sin embargo, el Juez debe tener sumo cuidado
en no fomar en este criterio , circunsfoncios que tambien constifuyen cfenuan
tes o agravantes, serfo una violacién del principio del Nom bis in Idem en ca
so de agravantfes. Veanse por ejemplo las agravaciones 2a, 8o, Pa, en donde
se revela un poder perturbador de la conducta hacia la sociedad, o las 3a, 4q,

14a, 15a, que son modalidades de ejecucién reprochalbes a simple vista.

2. El grado de Culpabilidad : Sobre este tdpico es meneste: destacar que cuan
do el legislador habla de los grados de culpobilidod, se estd refiriendo a los
subespecies no a las especiales. Debe recordarse que las especies son el Dolo,
la culpa y la preterintencién. Ellas ya han sido tenides en cuenta por el legis
lador al momento de'hd_.cer .Iz-:' determinacién genérica de la pena, por lo que
mal podria el criterio en comento, tomar estas especies para los efectos indica
dos en lo noma. Este criferio como sostuvimos al comienzo se refiere a las sub
especi'estée ,Ia.culpnbﬂidacll. ASE, ell d?lo tiene sus especies : dolo directo, (_:fo
lo eventud[, etc., la cu]p._a también : culpo con representacidn, culpa sin re
presentacién, la preterintencién, al estar constituida por une mezcia de dolo
y culpa, también tendré sus grados. Son estos circunstoncias las que debe fener

presente el juzgador para fijar la pena. Asi, debe determinar si se trata de un

dolo directo o eventual, el primero demuestra mayor poder delincuencial que
AN
SO vale, 3An g abTAGE

e e - .
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el segundo. Una culpa con representacién es més digna de reproche que una
sin representacién. En sintesis el grado de culpabilidad frente a la punibilidad,
se toma desde el punto de vista de las subespecies de oguells, para determinar

a ésta en concrefo.

3. Lo personolidad el Agente : En este criterio la personalidad del ogente de
be ser tomada en el sentido de un omplio y plural aspecto de la vida de una per
sona, o como dice Luis Carlos Pérez " que por la gran extensidén de la nocién
de personalidad, ésta no puede ser equiparada ni reducida 6l concepto de peli
grosidad "'. Pero ese omplio uspecto de la vida de una perioat purc que sea ob
jefo de criferi‘o dosimétrico, & nuestro mods de ve debe tency wnc Gue ofra
relacidn con el mundo de su actuar elicto. Ademés se debe, al igual que en la
gravedad y modalidad del hecho , tener en cuenta que ciertos C.‘;SPECfOS del in
dividuo son tomados como criferios de atenuacién o agravacién, veanse los Arti

culos 64 y 66 del C.P.Col,
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2. DE LOS MODIFICADORES EN PARTICULAR
2.1 DE LA TENTATIVA PUNIBLE

2.1.1 Nocién

El hecho de que lo tentativa sea considerada como el delito imperfecto, no im
plica que ella en sT misma no sea institucidn juridica outdnoma y perfecta. En
verdad, reune todas las condiciones para considerarse como tal : autonomia,
regulacién propia, efectos propios, efc. Lo que sucede es que tomada desde el
émbifo del hecho puriigle, s6lo represento un principio de ejecucidn de éste,

con relevancia punible.

Lo anterior le do el ca[.'.écf_iar_c'l‘e dispositivo amplificador del hecho punible, en
mzc’m-u lqu'e pe;'mite dc’in'f-l.t'awf!;_)cil:-);ﬁdc-:d-ol proceso de adecuacién fi'pico (ade
cuacién indirecta ), ante la cobertura imperiosa e inmodificable del principio
" de tipicidad. Asi, mediante su aplicacién unos actos ejecutives, que nomal
mente no podrian adecuarse a los elementos descritos por el legistador en el

tipo penal, adquieren relevancia punible y por ende su autor estara sujeto al
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juicio de reprochabilidad penal, medionie el ejercicio de la potestad represo

ra del Estado.

De-esta forma, se colige uno tentativa come ui principic de ejecucién del ha
cho punible ¢ través de actos inequivocos e idéneos sin perfeccién delictiva o

contravencional .
2,1.2 Fundamentacién
Se explica su incriminacién medionte dos tesit los cuoles con ¢

1. Lo Objetiva

Ella parte del peligro corrido por el bien juridico tutelado en la normatividad
penal, lo cuol permite excluir lo punibilided de lu tentativa inidénea; ésto es,
aquella en que los actos reclizados o los medios emplecdos para los mismos re

sulton ineficaces, absolutos para el perfeccionamiento del ilicifo,

) e

aw ¢

Sin embargo, buscondo la fo:%*nu para incriminar esta clase de tentativa, los

partidarios de la teoria comentada ( Von Listt ) entran en consideracidn no sé
lo del peligro-corrido, sino ademés, en " la personalidad exieriorizada por el
autor ", fundamentandose en la consideracidn de ia prevencion especial que

le do dos connotociones : peligrosidad del hecho y peligrosidad del resultado.

I L3Rl 2 T ERTHOT

.

I3 T3



19

2. Lla Subjetive

Arranca del establecimiento de una voluntad hostil a la normatividad penal.
Contrario a la primera pemite la incriminacién de o inidoreidad de los actos,
pues ya no interesa que estos sean capaces de produciy o ne e! resultade, sino
c‘Iue el agente yao estd demostrande un potencic! eriminal digne del juirio de

reproche.

Su fundamento se encuentra en la teoria de " la equivalencia de las condicio
nes ", o sea, aquello en cuya virtud, fodas las condiciones de un resultedo tie
nen idéntica y equivalente colidad cousal y por lo tanta, ro se debe entrar o

detemminar lo causa concreta del mismo. Sin embargo, referido ¢ ello el Co

t

mentarista Enrique Bacigalupe considera que " requiere tumbién la existencia

de una accidn objetiva que hoya comenzade la ejecucién de! hecho " (2 ).

- - - -

Ahora, en o que respecta a la codificacién penal Colombiona es dable resal
for que parece acoger la teoria objetiva por cuanto parte de lo idoneided de

los actos del agente ( ver Articulo 22 C,P.C ); mientras que la legislacién Ale

mana, parece acoger la subjetiva ya que segin el Articulo 23 1 " lo tentativa

de un crimen siempre es punible ", lo cual viene a reforzar el texto del Articu

-

(2). BACIGALUPQ, Enriqﬁe. Manual de Derecho Penal { Farte General )
Editorial Temis - Blanud. Bogera, 1984. p. 166.
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lo 23 Il que consagra la inidoneidad én los siguientes téminos ¢ " C_uando el
autor, por un burdo error de entendimiento, no haye comprendido que confor
me ¢ lo clase de objeto o de medios con que el hecho debia haber sido cometi
do, o tentativa de ninglin mado podria conducir a la consumacién, el juez po
drd prescindir de la penc o disminuirla. segin su criterio ". Es decir, la tenta

tiva inidénea puede ser punible 0 no segin el criterio judicial.,

Por su parte la legislacién Argentino consagra una fundementacidn subjetiva co
mo se concluye de los téminos del Articulo 44 del Cbdigo Penal vigente, segln
el cual 1 " si el delito fuere imposible, la pena se disminuird en la mitad y po
* '
dré reducirsele al minimo legol o eximirse de ella, segin el grodo de peligrosi

dad revelado por el delincuente. { Nétese la importancia que tiene lo voluntad

hostil al derecho ).
'2,1.3  Clases de Tentativas

2.1.3.1  En Colombio

-

En troténdose de lo legislacién Colombiana resulta algo inof-icioso hablor de ten
totiva acabada, inacaboda o inidéneo ( delito imposible ). Ello porque del Arti
culo 22 del C.P.Col., disposicién que consagra el institute en comento, se co
lige que el legislador refundié en una sola las dos primeras modalidades, déndo

le uno penalidad igual y eliminé la relevancio punitive de lo Gltima.
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Pese a esto, en la doctrin: se tigue hablando de la acabada, como aquella en
que el agente llego o ejecutar todos los actos necesarios para la perfeccion

del ilicito, no llegdndose a producir por circunstancias ajenas a su querer; mien
tras que la inacabada, como aquella en gue el agente da principio a la comi

sién del hecho sin que se produzca el resultado por circunstancias ajenas a su

voluntad.

Ambas clases de tentativas sélo tienen =fectos diferenciables en lo que a dosi
metria de la pena respecta. Asi, el C.P. en su Articulo 61 INC. 20., estable
ce como criterio de graduacidn punitiva en la tentativa, " el mayor o menor
grado de aproximacién al momento consumativo ¥, de lo cual se infiere que la
Hlamada acobuda deberd tenar uno moyer penalidad en la dosificacién concreta.

Se encuenira ademés en la doctrina la drnominada * desistida ”, o sea aquellq;
en que el cgente desiste o abandona voluntariamente lo ejecucién del hecho.
Ella no es punible en la legislacién Colombiana, por lo que si el agente desiste
voluntariamente de la ejecucidn de la infraccidn no serd sujeto a reproche pe
nal, salvo que con los uctos sjecutivas ya realizados su conducia ercuadre en
otra infraccidn, pues en este cato debaid -esponder por éesta. Asi, i alguien pa
ra sustraerse un bien rompe g vidriere y luego desiste de su empeno, no serd

sujeto pasivo de tentativa de hurio agravado, pero si del delito de dafio en bien

ajeno.

%32
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2.1.3.2 En Alemania

En lo que respecta a Alemania, enconframos que se esfablece la tentativa ini
dénea como punible { ver Art, 29 C.P.Al. ); tentativa de participacién ( ver

Art, 30 C.P,Al. ) y el desistimiento de la tentativa de participacidn,

En lo que a.la inidoneidad conciarne, destacamos que al optar por la fundamen
tacién subjetiva tene relevarcia nunible; en tanto que la desistida, no se pe
na pero se detallan casos espacioies de disistimientos. Al respecto, Sandoval
Huertas seﬁala, que la " disposicidn se esfuerza por precisar las condiciones

de las cuales puede hablarse de tentativa desistida, para establecer que a quien
en ella incurra no se fe impone pena. De modo que por exclusién, ésto es,
quienes no satisfagan faje. condiciones, quedan sujetos @ pena pero no por ha
ber incurrido en comportemianto alguno alli enunciodo, sino en cuanto su acti

vided resulta cobijada por cualquier otra figura juridica " ( 3 ).

Por lo demés, la tentativa de participacién consiste, segln la norma en refe

rencia, en gue zlguien " ieste 4 aferminer o olro a cometer un criman o lsti

1

garlo a ello ", Esia clase 2  ~nteiiva que s alge asi como una instigacior ol

(3 ). SANDOVAL HUERTAS, Op. cit.

UNIVFRSIDAD DE CARTAGENA
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deiito, no aparece en la legislacién Colombiana en donde a veces solo consti
tuye una agravacidn, siempre que el instigador sea coauior del ilicito ( Asona.

da }, o como delito cuando se hace mediante constrefimiento.

2.1.3.3 En Argentina

Para teminar en lo que a la codificacidn Argenting concierne, es claro que el
Articulo 42 refunde en un solo concepto los de tentativa u.cabado e inacabada,
pero hace, ol igual que la Alemana, expresa alusidn a la disistida no penable
(Art. 43 ) y de la inidénea en la parte final del Articulo 44 ( puede ser puni

bie ).
2.1.4 Estructura Juridica
2.1.4.1 En Colombia

Del Articulo 22 del C.P.Col, segln el cual " &l que iniciare la ejecucién de
un heci.o sunible, -1adisnte actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su con
sumacién v éste no se produjere por circunstancios ajenas a su voluntad. .. " se
coligen los elementos estructurales esenciales de la institucidn en comento.

Veamos :

24



diferente c; la Colombiana. Asi, la idoneidad ;10 hace parte de su estructura
juridica, por lo que bien puede configurarse una tentativa inidonea que a la
luz del Articulo 23 111, puede ser punible al consagrar que el juez en estos ca
H

sos " podré prescindir de la pena o disminuirla segin su criterio ". Aqui, la

expresion " podrd ", denota prerrogativa judicial para poner o no esta clase

de tentativa. Pero, en lo que atafie al desistimiento, la legislacién penal Ale
+ i 1 | R - -

mana ¢l igual que la Colombicna la consagra como punible, sdlo que en ella se

anteponen una sarie de condiciones para ello, de tal forma gue a folta de elias

si hay represién punitiva. Ademds, en esta legislacién se hace la regulacién

expresa de la tentativa de porticipacién, segin la cual y en los téminos del

Articulo 30 del C.P.Al., incurre en ella el que " intente determinar a otro a

cometer un crimen o instigarle a ello ". Lo mismo quien " se manifieste dispues
to, acepte el ofrecimiento o se ponga de ucuerdo con ofro para cometer un cri

men o instigarlo ( ver Art. 30 C.P.Al. ).

Nétese que se habla de crimen, por lo que sélo los ilicitos que tienen esa cate
goria son susceptibles de fentativa de participacidn. Esto es, los delitos sancio
nades zon 3 mirimo no inferior ¢ un afo de pena privativa de libertad.

2.1.4.3 En Argenting

Ahora, referidos o la normativided penaf Argentina, el institufo en comento se

haya regulado en los Articulos 43 y s.s. del Codigo Penal. En &l, parece con
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1. Principio de Ejecucién . Lo cual indica, el.despliegue de una actividad le

siva que ya ha selido dal dmbito del sujeto activo para atacar un derecho aje

no tutelado por la Ley.

2. Idoneidad de los Actos. Que los mismos seon aptos, capaces de producir el

resultado querido por el ejecutor, sdlo que éste no se realiza por circunstancias

extrafias a é&l.

3. lnequivocidad de los Actos. En el sentidc de que ellos, no deben dejar lu
gar a dudas sobre las intenciones del agente. Esto, porque la’ambiguedad seria
obstdculo para la adecuacién indirecta, sin desconocimiento claro del princi

pio de fa tipicidad penal.

4. Faita involuntaria de consumaciédn. Segln este elemento, la no produccién
del resultado debe obedecer o circunstancics ajenas a la voluntad del agente,
lo que implica que si la falta de consumacién radica en el desistimiento volun
tario del agente, estariomos frente a la fentativa desistida y ésta como se sabe

no es punible en nuestra legislacién.
2.1.4.2 En Alsnicrio

Prosiguiendo con ld estructura juridica, en el derecho comparado tenemos que

en la codificocién Alemana se encuentra una regulacién de la tentativa algo



fundirse la univocidad de los actos ejecutivos con el concepto del dolo espe
cifico, al hablar ja norma de " el que con el fin de cometer un delito determi
nado ". A nustro modo de entender, ésto no es consagracidn del dolo sino de

la direccidn de los actos { requisito de univocidad de los actos ).

En lo demds se destace que tamhién se requiere un principio de ejecucion pero
no de la idoneidad de ios actos, elfo, porque existe penalidad para el delit

imposible (ver Art. 44 CT.P.Arg ).
2.1.5 Dosimetria Punitiva

2.1.5.1 En Colombia

En Colombia, segin el Articuio 22 del C.P., el que fuere sujeto activo de co
nato delictivo, " incurrir@ en pena no menor de la mited del minimo ni mayor

de las tres cuartas partes del méximo de la sefialada para el delito consumado "

A las clarur se ve, que el sistema empleado por el legislador es el de dog pro
porciones detenninadas en lu primera de las formas antes estudiadas. Asi, encon
tramos que se senula uac proporcidn disminetiva de la mitad para el minimo y
otra de los tres cuartas partes del méximo. Esto da lugar a que hechas'las corres
pondientes modificaciones, e generan los nuevos extremos punitivo: para el de

lito tentado.

LaluAD D CARTAGENA
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Veamos un ejemplo : en un conato de hurto simple, aplicando las proporciones

anotadas, los nuevos extremos punitivos serdn de seis meses de prisidn a cuatro

afos sels meses.

2.1.5.2 En Alemania

En Alemania, para efectos de dosimetria hay que distinguir la clase de delito y
la modalidad de tentativa. Asi, segin el Artleulo 23 def C.P., la tentativa de
un crimen, ésto es, de los ilicitos sancionados con minimo no inferior a un afio
de pena privativa de libertad " siempre es punible ", mientras que la de un de
lito, o sea, ilicitos cuyo minimo es inferior a un afio de privacién de libertad

cuando o ey asi lo determine. De ésto se concluye, que para que un conato

de delitu seu punible, es necesaric yue asi lo haya previsto el legisiador.

Ahora, las modificaciones punitivas en los eventos de la-tentativa se sujetan o
las disposiciones del Articulo 49 [ y 11, asi segin el Articulo 23 If, " la tenta
fiva puede ser penada més benignamente que el hecho consumado, lo cual quie
re decir que o atar . xcidr 2. Sasultativa (Art. 49 11 ) y que por lo tanto, el
juzgador puede ifegar hewra :| minimo legal de la pena prevista o imponer en
vez de pena privativa de litartad, o también multa, segin criterio la de! ilT
cito consumado. Ademds, como se hacen distinciones de las clases de tentati
vas la disposicién periinente se remite a las modificaciones y criterios que el

legislador debe tener en cuenta. Asi, en traténdose de la inidénea, que pue

2%
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de ser punible, se aplican los criterios del Articulo 49 |1, ontes referenciado.
En la de participacién los del 49 |, ello porque esta clase de fentativa sélo
existe respecto al crimen y como la tentativo de esta clase d.e il':'c-iro siempre
es punible, la prerrogativa del juzgador desaparece, y se debe entonces apli
car las modificaciones de la primera parte del Articulo 49.

En conclusidn, lo primero que hay que ver es si se frata de un conato de crimen
o de delito, para efectos de establecer lo obligatoria o no de la disminucidn.
Luego si es conate de crimen, se debe aplicar la primera parte del Articulo 49
( tentativa de participacién por ejemplo ), pero si es conato de delito se apli
ca la segunda parte del mencionado Articulo 49. Y en este Glfimo caso, el
juez puea'é : impener la pena para el delito consumado; rebajar la misma hasta
el minime legal ((un mes de orivacién de liberfad } o cambiar la privacion de
libertod por multa. Nétese la amplia prarrogativa judicial en el manejo de la’
punibilidod de! conato delictivo, hecho que no defja de ser peligroso por aque
llo del capricho que puede imperar,

[

2.1.5.3 En Argentina

En Argentina por su parte, de los términos del Articulo 44 del C.P., se des
prende un manejo complejo en lo que a penalidad se refiere de lo tentativa.
Por regla general se hace vec disminucién de un tercio a la mitad de lo pena

sefialada pora el ilicito consumado, es decir, se hace una dosificacion cuanti
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tativa con dos proporcionas deteminadas, por lo que, aplicando la fémula es
tudiada, el minimo se diminuirg en la mitad ( proporcién mayor ) mientras que
el méximo se haré en un tercio ( proporcidn menor ). Sin embargo, cuando se
trata de ilfcito sancionado con reclusidn por prisidn perpeiia, se modifica cuan
titativamente, pero los nuevos extremos estan previa y taxativamente detemi
nados. Asi, en caso de rec!usién-p’erpe'rﬁc, fos nuevos extremos para el conato,
serdn de quince @ veinte aiios de reclusidn y en tratdndose de prision perpetia

de dizz ¢ guince afios de la misma pena.

Por Oltimo, cuando se refiere a la tentativa imposible, se aplica el de la pro
porcién determinada, pero se deja la discrecionalidad al juzgador para que se
gon su eriterio disminuya o no la pena hasta el minimo legal o prescinde de

elle. Asi, seafin el inciso final del mencionado Articulo 44, la penalidad de
{] . P

fa tentativae en el delito impeosible " se disminuye en la mitad y podrd reducir

se al minimo legal o eximirse de ella, segin el grado de peligrosidad revelado

por el delincuente ".

£s de arotarie. ave cr las Ziyminuciones del conato de un tercio o la mitad
FJ

' Tt

nuestre posicidn 3isiorta de lo de Eugenio RaGl Zaffaroni, para quien "a la
tentativa le correspuade vno escala reducida compuesta de un minimo equiva
P q

lente a los dos tercios del que le corresponde al delito consumado y como mé

.‘{"""11 [P s Uaadd wr Unn LAGENA
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" cia de-la Corte de Casacién Argentina.
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ximo, la mitad del méxino a este correspondiente “ (4 ). No acogemos esta
imputacién inversa de las proporciones, en razén a que el legislader en ningln
momentd ha expresado qué proporcién se debe imputar al minimo y ctal el mé

ximo, por lo aue se debe buscar la interpretacién més favorable al reo, que es

precisamente la adoptada por nosotros y por la mayor parfe de la jurispruden

——r . +

2.2 COMPLICIDAD CRIMINAL
2.2.1  Precisiones del Concepfo —

Ser cdmplice denota ayuda o contribucidn en la realizacién de un hecho. En
términos juridicos, ayuda o cantribucidn en la ejecucién de un hecho punible
{ delito o contravencidn ), siempre que la ayuda se preste cumpliendo promesa

anterior.

Se diferencia de la coautoria { mediata o inmediata ), tanto en la naturaleza
como en sus consesuencias juridicas, Asi, mientras el coautor realiza en su in

tegridad el veibo recior del ilici'o o determinag o ofro a su realizecion, el com

(4). ZAFFARON, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. Editorial Temis,
Tomo V. p. 338. Bogota.
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plice séio presta una coniribucién o una ayuda, que se fundamenta en una pro
mesa anferior. En lo de las consecuencias punitivas, tenemos que la coautoria
genera un juicio de reproche por el delito o contravericién tanto para el autor
como para el coautar o determinador, mientras que la complicidad, genera una

penalidad disminuida en las proporciones taxativamente determinados en la ley.

2 . -

-

El cdmplice responde por una pena o(m

ed

ida_de seguridad disminuida mientras

que el coautor ¢ deteiminador, por la plenitud de la misma.

Siguiendo con el cenepto de complicided, debemos destacar que at igual que
la tentativa es un dispositivo amplificador del hecho punible, de tal forma que
su aplicacién pemite darte mayor amplitud al principio de causalided ( aplica
cidn indirecta }, para que de esta forma la conducta del agente que se muestra
digna de reproche penal, se adecde al tipo respectivo y pueda éste ser sujeto
pasivo. de la cceidn penal del Estado. Esto nos indica, que aqui se deja a un la
do la teoria de las equivalencias de las condiciones, para optar por lo de la
imputacidn objetiva, esto es, se'remplaza la relacién de causalided ( Art. 21
C.P. } porotra elaborada sobre consideraciones juridicas y no naivrales. Re
cuérdese, aue el cdmplice no es causa directa del resultado pues su re‘!acién

con el hecho es indirecta y con el autor directa.

-

v

Esto, segin-el Doctor Enrique Bacigalupo, froe como censecuencias el proble

ma sobre " si deben imputarse objetivamente ol cdmplice ias circunstancias
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Causadas antes de su parficipacién ' { comunicabilidad de circuntancias) {5 }.
Sobre el particular, nosotros consideramos que como la complicidad no se {uzga
hecho

desde el punto estrictamente causalista, sino que la relacién cédmplice -

es indirecta, estcs deben imputarse siempre y cuondo sean conocidos por el agen

te y sean agravantes, mientras que las atenuantes no, a no ser que sean persona

les y hayan determinado al cdmplice a colaborar o prestar ayuda al autor, Es
decir, las agravantes se comunican por el simple hecho del conocimiento, sean
raales o persenales; mientras que las atenvantes, sdlo las personales, pero debe

existir determinacién por las mismas para fa actuacién. Es esta la posicion adop

“tada por el legislador en el Articulo 25 del C.P.Col.

De lo anterior se concluye, que la complicidad es un dispositivo amplificador
del tipo, que restringe el arincipio de ia causalidad y en virtud del cual, quien
contribuye a la realizacién del hecho punible ( cémplice contribuyente ) o pres
ta ayuda posterior { complice ayudante }, cumpliendo promesa onterior, estd
sujeto al reproche penal en los téminos punitivos que el legislador establece.

Este concepto es aplicable a las legislaciones Alemana y Argentina.

{5 ). BACIGALUPO, Op. cit. p. 210,
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2.2.2 Clases de Complicidad
2.2.2.1 En Colombia

En la normatividad penal Colombiana, la complicidad es una sola en cuanto a
sus efectos punitivos y lo que antes se consideraba como necesaria o innecesa
ria, solo se tiene en cusnta para efectos de la dosificacion punitiva en concre

to.

No obstante lo anterior, es dable destacar que segdn la Corte Suprema de Justi
gia fa co-mplicidad correlativa ", es decir, el repartimiento de trabajo en la
ejecucidén del he cho punible , quada comprendida en la participacién, asi ha
dicho el méximo Tribunal gue " hien puede afimarse que el Fendmeno de lo
complicidad corralativa por fuera de su marco normativo sustancilamente enten
dido, esié considerado en el nuevo cddigo penal dentro del marco de la partici

pacidn criminal . (6 ).

Y en io que atafe a la antes Hlamada complicidad necesaria, somos del parecer

que sigue sierdo complicidad. pues el hecho que el témino " necesario” haya

(6 ). Excertas Penales. 1982. Editorial Colecciones Pequefio Foro. Bogotd,
1982. p. 134.

44
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desaparecido de la redaccion del cédigo, i;nplicalqu'e el legislador quiso re
fundir en un solo concepto las diferentes closes de complicidad, sin que con
ello se pueda decir que el hecho de la nece-sa_riedad de la constribucién convier
ta al cémplice en coautor, Lo que pasa es que el Artfeulo del Cédigo Penal de
1936, le acarreaba a esta clase de complicidad la mis_mc pendlidad que el au
for, .pero no equiparaba sustancialmente los conceptos. éélo lo hac;'a er.w el ém

bito punitivo, més no sustantivamente hablando.
2.2.2.2 En Alemania y Argentina . .

En el mismo sentido, esto as, Je eliminar los diferencias de las distintas clases
de complicidad, la lzaislocidn Alemana en su Articulo 27, regula la institu
¢idn cuyo conocimienio hemos abocado. Mientras que la Argentina, si distin
gue enfre primaria y secundaria segin el contexto de los Articulos 45 y 46 del

Cédigo Penal de ese pais.
2.2.3  Estructura Juridica
2.2.3.1 &~ Tolombia

Del precepto 24 del C.P.Col., segin el cual " el que contribuya a la realiza

cién del hecho punible o preste ayuda posterior cumpliendo promesa anterior al

n

mismo, incurrird en ... ", se infieren los elementos necesarios de la complici

— . .
'f,??TT"E:,“, Carav e R T U T8 R.T‘AC.E.Nn
v :i' EaDhe tera Lipiwers tarlg
-“L."_. , FErrenorzs - -'W'ilJri4
-
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dad criminal en la legislacidn Colombiana. Veamos :

1. Contribuir a la realizacién del hecho o prestar ayuda posterior al mismo:
Contribuir denota una colaboracién en la ejecucidn, mas no la conjugacion del

I

verbo rector por el actuar del " cdmplice ". Es aportar algo a la ejecudn, sin

que ello implique un repartimiento de trabajo, por cuanto en este Gliimo caso

" complicidod correlativa " gie como lo vimos antes se ade

estariamos ante una
cla o la participacién del Articulo 23 del Cadigo. La colaboracién implica ade
‘més, coetaneidad al momenio de la consumacidon mientras que la ayudo de la
idea de ser prestade una vez ejecutado el hecho, y que ne se trata de encubri
miento por favoiecimiento o raceptacion, debido a que se hace cumpliendo pro
mesa anterior. '
04559

2. Que en coso de ayuda se preste cumpliendo promesa anferior. Este requisito
se predica de lo ayuda, de [a contribucion. Segin Bacigalupo, es la base de

" ho hay - como

fa penalidad de la complicidad. Ha dicho este fratadista, que
se dijo una complicidad posterior a la consumacidn, ni siquiera cuando se cum
ple una promesa apterior af dalito; lo que determing la complicidad es la.prome

sa aniterior. Si esta promesa no fuvo incidencia en el hecho no habé compli

-cidad es la promesa anterior. Si esta promesa no tuvo incidencia en el hecho no

46
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habré complicidad, peso si fuve habré complicidad aln cuando luego no se

cumpla ". {7 ).

De lo anterior se destaca que la contribucién es complicidad aln cuando no

intermedie promesa, pues ésta se predica de la ayuda mas no de la contribucién

1

que hace el complice.
2.2.3.2 En Alemania

Por su parte, la legislacién Alemana consagra el fenémeno en el Articufo 27

r B, ’
de cuya presceptiva se desprende una semejante regulacion a la que se hace en
Colombia, sélo que en ella se especifica que la conducta debe ser dolose, eli

- - 'r- d l.l, e l R . - . -bt 1 ~ I- -dd .

minandose de t¢! marw.a la controversia st es 0 no posiGie e complictdaa <ul
posa. Recardemos, que en Colombia nada se dice al respecto y se ha desafedo
un interesante debate doctrinal que deja abierta la posibilided de una compli

cidad de esta indole por via doctrinaria y jurisprudencial .
2.2.3.3 En Argentina

En lo que atade a la nommativa penal Argenting, la complicidad se consngra an

(7). BACIGALUPO, Op. cit. p. 211,
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los Articulos 45 y 46 del Cédigo Penal de ese pais y de ellos se desprende una
distincién legal entre complicidad primaria ( aporte al delito que sin &l este no

hubiera nodido realizarce } y la-secundaria ( colaboracién que no es necesaria

para la consumacién del ilicito ).

Sin embargo, en razgos generales la concepcidn es la misma que la Colombia

o sea, se necesita del aporte en la realizacién. Asi, es cdm

na y la Alemang;
plice primario de conformidad con lo establecido en el Articulo 45 del C.P.Arg

w

quien " prestase dl autor o autores un auxilio o cooperacién sin los cuales no

i
+

habria podido cometerse " el hecho punible, y secundario " los que cooperan

de cualquier ofro modo cumpliendo promesas anteriores al mismo

importante resaltar en esta legislocidn lo estatuido en los Articulos 47 v 48

5
del Cédigo Penal, en lo que concieme a la comunicabilidad de {as circunatan

C. Penal Col. }. Asi, &l primero destaca la responsabilidad

cias ( Articulo
del cémplice sdlo por el hecho que prometid ejecutar, cuando de las circuns

tancias particularas del caso resulta que &l sélo quizo cooperar en la ejecucidn
del hecho proms . ¥ -l =agundo, &sto es el Articulo 48, que las circuntan

cias personalas que disminuyan o excluyen la penclidad sélo se tendrd er cuen

ta respecto del autor que correspondan mientras las que agravan la penalided

sdlo al participe que la hubiere conocido .

Se colige de las dispusiciones 47 y 48 en comentario las siguientes conclusiones:



38

1. El complice solo responde por ef hecho que prometié cooperar, por lo que
si el autor ejecuta uno més grave, al cédmplice no se le imputaré sino el heche

prometido.

2. Alos coautores y complices to le 'wconcceis lur s inciones que tengan
fundomento en las relaciones, circunstancias v calidaces personales sdle cuan
do le correspondan, pero los que agrovan se tendrén en cuenta para todo aquel

que las conociere ( comunicabilidad por conocimiento de la circunstancia agre

vanfe ).

Frente o las conclusiones, es de niotar come ro se hace expresc alt 1dn ¢ los
circunstancias reales que agravan o atenuan la pena, hecho que si se hace en

ta legislacién Colombiana.

Por Gltimo, se destaca la consagracibn arpresa d= b -o responsabilidud senal
de las personas que solomente prestarer cf cutor del escrito ¢ grabado, la coo
peracion material necesaria para su publicacidn, difusién o ver-:ia, en los deli
tos cometidos por la prensa. Esto constituye una clara intromisién de una noma

del derecho de prensa en el Cadigo Penal, con lo cual no estamos de acuverdo.

{ Ver Art. 49 C.P Arg. ).

49
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2.2.4 Dosimetria Punitiva

2.2.4.1 En Colombia

i

De la parte final del texto del Articulo 24, cuyo tenor es que el cémplice " in
w curriré en la pena correspondiente a Ic:. ir;.f;-cécién disminuida de una sexta par

te a la mitad ", se deduce que se trata de una modificacion cuantitativa de

des proporciones determinadas. De contera que, la dosimetria para efectos de

estableger los nuevos extremos punitivos serd la disminucidn del minimo en lo

mitad (;Ji‘oparc;.ién mayor ) y el méximo en la sexta porfe. (propércién menor ). \

Asi por ejempla, vn sompline de homicidio simple se le debera someter a una

pena nomansr de ios cinco afios ni mayor de 12 aiios seis meses de prisidn.

»
Fzta graduacién de la pena abedece a la aplicacién en concreto de la fémula
antes explicada segin la cual, en estos casos la proporcién mayor ha de impu
tarse al mihimo y la menor al méaximo.
2.2.4.2 En Alerenis

i

En Alemanic por o parte, sequn la presceptivo del Articulo 27 del C.P.ALL,
la penalidad del cdmplice se rige por las prevenciones de pena pama los auto
res, pero serd disminuida conforme al Articulo 49 primera parte. Esto indica

que se debe partir primeramente de la pena sefialada para el autor, pero esta
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pena serd disminuida de confémmidad con los medificaciones del Articulo 49 1.
Nétese, que al ser la modificacién disminutiva obligatoria la norma aplicable
es la primera parte del Articulo 49 que es la que rige para esta clase de modi

ficaciones como ya lo destacamos.

Ademés encontramos que el Articulo 28, incluye al cdmplice para la disminu
cién de lu penu cuando faltan especiales cualificaciones personales sobre fas
cuales se funde la punibilidad del autor. Esta disminucién se'hace con base en
el Articulo 49 anfes visto. Este caso es de aquellos en que concurren en la au
toria del ilicito de sujetos activos cualificados, personas que no tienen dicha
e -
cualificacién, es decir, respecto al cémplice, &l contribuye con un sujeto cua
1= - . - . - - -~
lificado sin que en &l concurran tules cualificaciones . En aste caso dicho com

plice tendra derecho @ una disminucién de conformidad con los preceptos del

Articulo 49 1.
2.2.4.3 En Argentina

Ahora, :n o que raspacie 3 lo legislocién Argentina la penalidad del cémolice
hay que distinguirla :f ca nrata de primario o secundario. Veamos : El primario

responde por g pena cxabiecida paia ef delito { se hace una asimilacidn puni

tiva a la avtoria, Art. 45 C.P.Arg. ).

El secundario conforme al Articulo 46, responde por la pena sefialeda para el

5
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delito, disminuida de un tercio a la mitad. Pero si el delito estd sancionado
con reclusién o prisién perperua, al cémplice se le impondrd una pena entre
los quince a veinte ufios o de diez a quince afios de la pena correspondiente.
De ello se coligs que el cédigo penal Argentino, establece para el cémplice
una modificacién: cuantitativa de dos proporciones determinadas, salvo que se
trate de ilicitos sancionados con reclusién o prisién perpetua, en este caso los
nuevas pardmeatros punitivos estén taxativamente consagrados por la ley. Este

guarda relacién con el sistema Alemén.

Dos cosas deberag dusiacar para terminar § la prfmercx, que la disminucién se
debe hacer aé’csrdi-'.,-r\do las tomulas explicadas, por lo que el minimo debe dis
minvirse en ia mitad ¥ el méximo 2n un tercio. Y segundo, en el caso de que
el delito en el cual prometid ccoperc;r el cémplice no se consuma ; la penali
dad pare éste serd por el hecho prometido, pero aplicando las disminuciones
de la tentativa. Es decir, el hecho promefido no consumado se tiene como ten

tado para efecios de la punibilidad. ( Complicidad en el conato ).
2.3 DEL FENOMENO CONCURSAL
2.3.1  Alcances dei Concapio

El concurso de hechos punibles en las iegislaciones modemas, se presenta como

una vioclacién repetida o plural de la ley penal por 2l agente cuyo comporta

52
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miento se adecia por ello varios veces a la misma disposicién o a nommas diferen
tes, siendo juridicamente fuciibles iniciar juicio de reproche por cada una de
ellas. Esto denota un comportamiento desviado de veriabilidad en la odeFUGCién
tipica de tal manera que sin desconocimiento del proncipio del Nom Bis in Idem,
al s.uieto activo le es dable reprimirlo por ’_rodf:s l;_:s infraccion.es cometidas. Es
to se despre.nde del Arifculo 26 d-el Céciig.o Penal Coloﬁbiano, segon el cual

" el que con una sola accién u omisidn o con varias actuaciones u omisiones in
frinja varics disposicionss de ia ley penal o varias veces la misma disposicion

quedard somefido a ... ".

Del Articulo 52 del C.P.Al,, segin el cual " cuando la misma accién.infrinja
varias nommas o la misma varics veces se aplicard solo una pena ", mientras
que " cuando hayan sidu infrinjidas varias normas penales se deteminard con
base on lu que establezca la pena mds grave ". Y del Articulo 54 y 5.5. del
C.P.Arg., s :ndo el primeru del siguiente tenor : " cuando un heche cayere
bajo mas de una sancién penal, se aplicand solamente la que fijare pena ma

yor ".

En resumen, en las tas legisiaciones fomadas como referencias para el objeto

innifica adecuacién tipica del comportamiento

ity
a

de este estudic, 2l coouizo s
del agente en varias disposiciones o verias veces la misma disposicién, siendo
factibles su reproche por todos sin descorocimizito del principio del Nom Bis

in Idem. Sin embargo, ellas se diferencian en su estructura juridica y sus con

secuencios punitivas.

53



43 54

2.3.2  Clases de Ceoncursa v Estructure Juridica
2.3.2.1 Acotaciones Previas

Tradicionalmente la doctrina ha diferenciado los concursos ideales de los ma
teriales y éstos a su vez cuando son l;ornogéneﬁs o heférog'ém-eos. Asi, ha teni
do por ideal cuando las acciones u omisiones del agente son inseparables facti
cemente { acceso carnal violento del padre en una hija ), y material cuando
las acciones u omisiones del infractor pueden ser separables en un plano facti
co (en un asalfo bancario, el asaltante sustrae dinero, da muerte ol celador y

violenta sexualmente a una de las depundientes ).

Estas medalidades dal concurse, a su vez puecen ser homogéneos cuando lc ade
cuacidn se da varias veces en la misma disposicidn, o heterogéneos cuando en
cucdran en varias normas. No obstante lo anferior y la importancia que dociri
nalmente tienen las anteriores clesificaciones, para efectos de este estudio aten
deremos ol concurso desde el punto de vista de la unidad o pluralidad de la

accién lo miamo gu s dot avlaade,

Asi, er el czso de wrided de accién con pluralidad de resultado lo {lamaremos
concurso ideal, mientras que la pluralided de accidn con pluralidad de resuita

dos concurso material .



&

44 55

2.3.2.2 En Colombia

Ahora, en la legisiacién Colombiana y més concretamente el Articulo 26 se

encuentran aunque unificados en la misma penalidad como mas adelante vere

mos estas clases de concursos. Asi, de la expresidn " el que con unasela ac

¢idn v omision infrinjo varias disposiciones de la ley penal o varias veces la
misma disposicién ", s» desprende el llamado concurso ideolégico; mientras

’

que de la que dice " el gue con vaiias disposiciones u omisiones infrinja varias

. disposiciones de la tey penal o varias vaces la misma disposicidn.”, el denomi

‘nado real o material. Nétese que las expresiones varias veces la misma disposi

cién o varias disposiciones de la ley penal denotan ko homogeneidad o heteroge

neidad del concurso.
2.3.2.3 En Alemania

En el derecho comparado del Articulo 52 y 53 del C.P.Al., se infiere una re
gulacién expresa de esta dos clases de concurso, aunque en nommas separadas

v con efectos punitives diversas. Ello pues como lo veremos adelarts, se distin
gue para afscies puniiives .!Q unidad de accidn vy la pluralidad de accién, asi
como la homogeneidad + ia heterogeneidad. Ademds, es importants sefalar gue
en esta legislacién se hace caso omiso del concurso omisive lo cual da lugar a
interpretaciones docfrinales encontradas. Por su parte, en la normatividad Ar

gentina existen diferentes normas que regulan la estructura y clases de fenéme

130 gy Y B YRR
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nos concursales con efectos punitivos diferentes. Asi, del Articulo 54 se dedu
ce el concurso ideoldgico al expresar que " cuando un hecho cayere bajo mds

1] »
, mien

de una sancidn penci, se aplicard solamente la que fijare pena mayer
tras que de los Articulos 54 y 55 el material, pero diferenciando los efectos pu
nitivos si se trata de ilicitos sancionados con la misma clase de penas o con pe

nas diferentes, Esto serd analizado al hablar de dosimetria.

Segin el Articuio 55, " cuondo concurrieren varios hechos independientes re
primidos con una misma especie de pena, la pena eplicable al reo en tal caso
tendrd ... " v segln el Articulo 56 " cuando concurrieran varios hechos inde
pendientes reprimidos noa nanas divisibles de reclusidn o prisién se aplicard, . ."
Fs de aclarar gue ade i35 e e diferencia en cuanto o que debe ser la misma pe
na, se estobleca 1 na ng -otidud diferente cuando se frata de pena de reclusidn
- m - - wf f== [ ] - A - ! . -
o prision divisible ( fijacion legal de un minimo y un maximo, lo que permite

su cuantificacidn judicial }.

2.3.3 Dosimetric dal Fandmeno Concurstl

Frente a esta problematica se han distinguido tres clases de sistemas pora la pe

nalidad de! concurso. Veomos :
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1. Sistema de la Absorcidn : En 2l cual al infractor sélo e es imputable la pe

na del delito més grave, quedando lu menor absorvida por ésta.

2. Sistema de Iz Acumulacién material : Segdn el cual al reo se le aplicand la
suma aritmética de fodas las penas sefialadas para los ilicitos cometidos. Este
sistema segiin Alfonso Reyes Echandia " no ha sido integrc|men'fe acogido por
ninguna legistacién. El Cédigo Penal ltaliono lo consagra, pero con notables
variantes que atenuan su natural rigorismo . (8 ).

3. Sisiema de !z Acumulacién Juridica : En &l acepta la ocumulﬁc!ién de las
penas purs se & wblece un mixime que o ningln caso puede ser superior a la
suma orifmiiion a5 pangs wesaiadaes pag ol iHcito, ni tampoco sobrepasar

el limite max.s. - bdetive que e svede “mponer atendiendo fo clase de san

Iy

cibn. En &l segi s Reyes Echandia se " morigera las exageraciones de los dos
anterioras ¥ periite una més adecuada dosificacién punitiva, con base en la
personalidad de!f reo y en la naturaleza y circunstancias del hecho punible rea

lizado ™. (9 )

3

(8). REYES ECTANDIA, Aiforss. wo ain Penal - Parte General. 2a. Edi
cion. Editorial Temis, 2c7 2, 19870 p. 277.

(9 ). REYES ECAANDIA, Op. cit. p. 278
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Una vez estudiados los sistemas que se utilizan para determinar la penalidad
del infractor en el evento del fenémeno concursal entramos a explicar el uiili

zado en cada una de las codificaciones tomadas como referencias. Veamos :

2.3.3.2 En Colombia

En Colombia se3in los paréruatros del Articulo 26 se utiliza el de la acumula
cidn juridice, mientras que o fémulu emplecda es hasta determinada propor
cién. Ello porque segtn la precsstiva de! Articulo en mensidn el sujeto activo
del concurso " quedaré sometido a la que establezca la pena més grave aumen
tada hasta en otro tanto ". Sin embargo, la cuestién que cparentemente es cla
ra no lo es pergue =¢ imporicnte determinar ciertas cuestiones importantes pera

fijar el verdadero afcu . {: diposicidn .

En primer término se dele deducir cual es la pena més grave, hecho que pue
de llevar a equivaces sinc se hace adecuadamente. Pues bien, para determinar
lapena més grave es importante mirarla desde sus dos punto fundamentales. Asi
la pae o olileti mmente habiande y la cuantitativamente hablando. Por lo que
si fas peermy oo cvall sFvemon e fylales, sblo se tendrd que buscar lo cuantita
fivamenic #fis g vz ¢ avmect. -5 un obro fonia sara efectos de estable
cer los nuevos extremos punitives. .2 .1 lzs penas son cualitativamente dife
rentes, se debeérd tomar como mas gruva gquetic que o ia luz de la legislacidn

sea de mayor integrided, que en el case Colombiano es la prision. Esto se ha

5%
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ce sin consideracién al aspecto cuantitativo. Ademés de deducir la pena mas
grave de conformidad con las consideraciones anteriores es menester que las pe
nas puedan acumularse, sean provativas de la libertad y los hec:ios punibles se

juzguen en un mismo proceso. A confrario sensu, se aplicaré la acumulacidn

maftematica.

Ahora, una vez determinuda la pena grave y la procedencia de la acumulacidn,
lu pena se d=be aumeniar hasta en ofro tanto para establecer el exiremo maxi
mo. Y como se trata de la férmula hasta determinada proporcién, la pena que
daré dentro de los siéuienfes parmetros : Un minimo compuesto por la pena

mds grave qumentado en un dia y un méximo el doble de esa penc més grave.

Hasta aqui no presenta o ubisrg lo neima pero habifo que preguntane, qué ex
tremo de la noima que seralu 'o pend mas grave debe fomarse coms punto de

partida ?. El minimo ¢ el méximo ?. Veamos un ejemplo : Si concurre homici
dio con hurto, tendremos que la disposicidn que establece la pena pds grave

es la del homicidio (Art. 353 C.P. } luego de ella debera partirse. Ahora, si
si pantiarg Jol o Gxiro. sto s, da tus quince afios de prisidn los nusvos axvre
mos sericn da cvines 33 . #Th o *reicia afios de prisién. Pero sise por

del minime, o wxtrares n g ..T enes un dia a veinte afios ds prisis

La primera clase de imputacién resuita -iemasiado gravesa para el sindicado por

A w

que se estd partiendo de la aplicacidn del méximo, sin consideracién o la exis

59
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tencia ono de agravantes, con clara violacion deél Articulo 67 del C.P., y ade
més se desconoce el hecho que para la detemminacién de la pena més grave, cua
fitativamente hablondo, se parte del minimo, por los que es el mayor minimo
que se tiene como mdas grave sin importar el maximo. Por estas razones, no acoge

mos esta posicidn.

La segunda férmula a nuestro modo de entender es la mds aconsejable y que se
adesta 6 ung »3na inferpreiacién de las preceptivas del Articulo 26. Por ello
creemos que una vez determinada la disposicidn que estoblece la pena més gra
ve, la dosimetria punitiva tendiente derermlinar los nueves extremos punitivos,
se debe tomar como punto de partida el minimo a imponer en la disposicidn es
cegida. De ello se concluye que los extremos del concurso estén regulades por
ei mnnivo de la disposicion oo sercia la pena mas grave cumentade en un dia,
como el minino del nueve extremo v éste mismo minimo doble come el maximo
de los nuevos extremos. Asi en el caso planteado los extremos ser@n diez afios

un dia @ veinte afios de prisidn.
2.3.3.5 B Ldomein

En Alemania por su parie, =, gque ditarenciar si se trata de unidad o plurali
dad de hechos, Si hay unided de hechos, se utilizan dos efectos punitivos de
acverdo si se ha infringido varias veces lu mizme noma o varias disposiciones

a la vez. En el primer evento ( concurso homogéneo ), segin las preceptivos
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del Articulo 52 1, se.explicc una soia pena, por lo que no hay modificacidn
en los extremos punitivos. Es decir, se aplican los extremos sefialados en la nor
ma varias veces infringides y como es natural en el caso del concurso sdlo se
tendré como criterio de dosificacién en concrefo. En cambio, en el segundo
evento ( concurso heterogéneo ) los extremos se mueven qu§dando como mini
mo la pena de menor gravedad que se encuentre entre las nommas infringidas

y como méximo la pena de mayor gravedad originadas en esa misma norma.

Ahora, si se trata de pluralidad de acciones los efectos punitivos segin el Arfi
culo 53 del C.P.Al., serén : Si se trafa de varias penas privativas de libertad
temporal o en varias multas, se aplicard pena conjunta. Para ello se deberé

taner 0.5 vex presente los criterios de la pena conjunta establecidos en el Art.

54, Estos son ,

1. La pena conjunta se foime m2diante el incremento de la mayor pena aplica

ble.

2. i las penas fuaron de distintus naturalezas se aplicaré la més greve de ellas
para lo cual s¢ valowa.d conunemerre la personalidad del autor y i35 hechos

puribles en particular

3. La pena conjunta no puede iguaics ix syra de las penas particulares ni tam

poco puede exceder de quince afios dz piisién. © MNotese que entre nosofros la
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acumulacién si puede ser igual a la suma aritmética }.

4. En la formacién de ura pena conjunta a partir de una privetiva de libertad
y multa, un dia de multa corresponde a un dia de privacién de libertad, para

la determinacion de la suma de las penas particulares.
De lo anterior se concluye :

Primerc : Que si las penas son privativas de libertad perpetuas se deben aplicar
todes las penas por separado, lo mismo que si no se desarrolla el proceso simul

ténecmente, &sto es, si se hace en procesos separados.

Segunde : 5¢ hay vaiias penas privativas de libertad temporales o varias multas
y los hechos se juzgan conjuntomente, el juzgador debe obligatoriamente cpli

car la pena conijunia deteminada con los criterios sefialados.
]

Esto en 2l caso en que como dijimos, concurran penas privativas de libertad
fempzrales o satias me re. Perc si allo no sucede y por el contrario concurren
privatives de le libartad temparales con multa, se impondré también lo penc
conjunta, pero se deja aqui a la discrecidn del juzgador la imposicion por se
parado de la multa. En tal caso el juzgador debe acudir al sistema de los dias

multas, es decir convertir la muita en dias y proceder a deteminar la pena glo

bal o conjunta ( ver Art. 53 11 C,P Al ).
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2.3.3.4 En Argentina

En Argentina segin el texto del Articulo 54 y 5.S. se colige también una di
ferente punibilided de acterdo o fa clase de concurso. A saber : Tratdndose del
ideoldgico se emplea el de laa absorcién al estublecer que se " aplicard sola
mente la que fijare pena mayor *. Como se ve, lo pena mayor absorve a las me
nores teniéndose como mayor la que represente mds gravedad, se tomo el espec
to cualitative primordialmente. Pero si se tratore de concurso marerio_l, hay
que diferencior ¢ su vez si estomos en presencia de un concurso maoterial con
homogeneidad punitiva o por el contrario hay heterogeneidad de ks penas en

los respectivos tipos infringidos.

Si fuere lo primeru, 'z pura splizada ol reo tendré como minimo ol minimo ma
yor | nétese que se acoge nuestro criterio en el caso Colombiano ) y como ma
ximo, la suma resultante de la acumulacién de los penos correspondientes a los

diversos hechos, sin que ello pueda exceder de la méxima legislativa para el

-tipo de pena. Esta acumulacién segin Zaffaroni " se genera de la suma de los

i

méximos de los pencs zzaminodes . {10 ). Pero si se trata de heterogeneidad

punitive, hay que dite s-7a0 0 su veo si la pena es divisible o no. i es divisi

(10 ). ZAFFARONY{, Op. cit. p. 397.
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ble de reclusidn o prisidn, se aplicaré la pena mds grave teniendo en cuenta

los delitos de pena mencr. Pero si es indivisible una de lus penas se aplicard és

ta Onicamente, salvo que concurriere la de prisién perpetua con la de prisidn

temporal, en tal caso se aplicard reclusion perpetua.

En el caso de la divisibilidad de las pénos privcx_fivds que concurren, es impor
tante destacar ! significado de ia expresion " teniendo en cuenta los delitos
de penc menor . Ello puede dar hs.gar a dos interpretaciones diferentes, Una,
an que los delitos de penas menores solo se tengan como criterios de dosifica
cién. Lo otra, que se trata de la apersidn punitiva, ésto es, que se aplique una
Gnica pena que se forme con la del minimo mayor aperjado con las restantes

( ver Art. 55 C.P.Arg. ).

Nosotros nos ceogemos a estu Uitima intarprefucidn, por lo que si se tratord
de una absorcidn sobraria la expresidn oludida, por ello entendemos que se de
be hacer con fundamento en el Articulo 29 del C.P.Arg., la converién de pri

sién en reclusidn y luego proceder como si se trutare de homogeneidad punitiva

Por Oltimo, 23 recusarie nolomme gue on el caso de le indivisibilides de vna e
las penas, es decir que el lzgislador no establece extremos; lo norma significa
que si la pena es privativa indivisible { reclusién o prisién perpetuz } se aplico

la indivisible Onicamente. Pero si hay concurrencia entre reclusién temporal

oY
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y prisidén perpetua, no se aplica la prisién perpetua que es la indivisible, sino
la reclusién convirtigndose en perpetua. Se hace una excepcién a lo antes in

dicado v ademds se modifica cuantitativamente la reclusién de temporal por

perpetua.

Para terminar debemos destacar que en caso de penalidad heterogénea ( diver -

sa clases de penas concurrentes ), la multa y la inhabilitacién se aplicarén sin

las consideraciones cnteriores por separado.
2.4  DELITO EMOCIONAL
2.4.1  Precisories del Concepto

Al delito emociona! lo podemos considerar como el que se realiza bajo unu ai
teracidn de la psiquis del sujeto. Es decir, en un estado de emocidn. Ello no
implice la pasidn pues ésta es algo diferente. Asi, segin Reyes Echandia " la
einocidn es una explosidn afectiva intensa, breve y circunscrita que perturba el

equilibrio psiquico del individuo y provoca reacciones agresivas o depresivas

(11}, mieniras que la posidn s2gin Vallejo Najera citado por la Corte, " es

(11). REYES ECHANDIA, Op. cit. p. 29.
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‘una inclinacidn irresistible ave se origina por el predominio que adquiere de

terminada inclinacién sobre las restuntes, la cual se vale para satisfacer de to
do lo que pueda utilizar satisfaceidn a que subordina todo, como el avaro g la
adquisicidn de riquezas ", (12 ).

De ello se colige que el delito emociOnc_:I_deno’ra la -[lJ-resencic: de un estado emo
tivo intenso, mientras que el delito pasional da la idea de un estado pasional
prolongado en el Hampo, que se ha fijado en la psiquis del individuo y pemo
necido alli hasta llevaric a actuar iiicitamente. En este caso es de nuestro pa
recer que hay que determinar si se frato de un mera circunstancia de atenua
cidn punitiva con base en el No, 3 del Articulo 64 del Cadigo Penal. O si por
el contratio es un estado andmalo capaz de excluir la capacidad de co.rnpren“
sidn de la ilicitud dei vcte o Je su determinceidn de acuerdo con ese compren

sidn .

En verdad no se puede confundir la pasién con la emocidn adn frente a la exis
tencia de la ira o el dolor intense, porque la ira o el dolor que se produce en
la emocidn es repaniino, fluye como onda que se apodera del intelecto humano

y lo hiace wencer iabibiciores que ar la nomalidad psiquica se anfepenen o

(12). Corfe Suprema de Justicia. Gaceta Judicial, Tomo XXX, Bogotd
1955. p. 614.
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mo obstéculos al actuar delictivo. En cambio, el dolor procedente de la pasién

lleva a la persona ol umbral del masoquismo y éste es una aberracién mental

digna de tutela y curatela.

Con ello no pretendemos convertir a todo delincuente pasional en inimputable,
sino gue el juzgader debe analizar cada cdso en éomre’ro pare ver si estd o no
frente a una anomalia psiquice que ha elimfncdo los esferas infelectivas y voli
tivas del individuo. 51 es asi, antes que reproche el punitivo,. ol individuo hay
que darle tutela esfatal"pum su rehabilitacién psiquica y social.

£ conclusién el delite emocional es aquel que se ejecuta bajo un intenso esta
do emocioral capoz de deskaicar en el tﬂgenlﬁe las barreras de su rectitud en el

actycr cotidiano.
2.4.2 . Estructura Juridica y Requisifos
2.4.2l.| En Colombia

Se encuenira como madificador ounitive en el Articulo 60 del C.F.. zegirn ol
cual " el que cometa el hecho en estado de ira o intense dolor, causado por
comportamiento ajeno, grave e injusto, incurrird en pena no mayor de lo mitad
del méximo ni menor de la tercera parte del minimo de la sefialada 2n la res

pectiva disposicion “.

Xs
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Ahora, la palabra " estedo " empleada en la norma sugiere segin Reyes Echan
dia da " la idea de permanencia " (14 ) y.c0n relacién-a lo mismo Antonio
Vicente Arenas, considera que " no es necesario por consiguiente, que la reac
cién sea inmediata en el tiempo sino que el hecho se ejecute en estado de ira
o intenso dolor aunque o causa de ese estado emq_ciqpcl parezca lejana " ( 15)
Es decir, no se exige la coetaneidad enrre-lo reaccion violentc. del estado emo

tivo con la causa que gunera ese estado, sdlo la relacidn de causalidod como

la varemaos ode'lanta,

2. Comportamiento ajeno, grave o injusio: Un comportemiento es grave, cuan
do obstensiblemente desconoce o pone en peligro un derecho tutelado por la
ley v es injuste cuando no obedece a motivaciones legales o justas, ésto es,
contrario a derschs v w tu costumbre, de ello se colige qué comporiamiente
grave e injusio, es agus! gque ofende obstensiblement= un derecho tutelade por
lo ley sin esfar autorizado por el derecho. Elio es asi, ya que hay veces que
el comportamiento es grave pero no injusto, como en el caso de un secuestro

previo de bienes en que el Juez actia respaldado por el derecho.

(14 ). REYES ECHANDIA, Cp. cit. ». 270,

(15 ). ARENAS, Vicente Antonio. Comentarios al Cédige Penal Colombiano.
Editorial Temis. Bogotd, 1983, Tomo [. Parte General. p. 291.
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De la norma transcrita se desprenden tres requisitos indispensables para el re

conocimiento de la atenuante. Ellos son :

1. Estado de ira = intenso dolor: La ira la define Altavilla como " una emo

cién - ;hoque que tiende a eliminar violentamente el obstéculo desagradable
° la causa de la defensa " ( 13 ); mientras que el dolor, es una emocidn asté
nica y por ello de naturaleza deprasiva con manifestociones de exaltacion o
tristeza.
La ira o el dolor para ser objeio de c:ter'muacié.n deben ser intensos, esldecir,
capaces de disminuir o capacidad normal de razonamiento y llevar al indivi
duo a reaccionar fuera de o acostumbrado y por consiguiente a realizar actos
que normalmente no realizoriu. Es la fundamentacidn para fa disminuyente pu
nitiva, por lo que al agente le es dable Jemostrar que cometié el hecho bajo

estado de ira o intenso dolor causado por comportamiento grave e injusto.

Recordemas que siempre que el infractor de lo noma penal alega un atenuante
ounitive, dake probar luo et 55 bese de su infirmacion, lo presuncién de no
cancia en ningln wwrer®s se axriende a presumir los circunstancios espedic

les de comisidn doi hecho.

(13 ). ALTAVILLA, Enrico. Lo Culpa. Editerial Temis, Tomo I. p. 122,

69



i/

14

1}

. 59

Ademés, esa gravedad del comportamiento debe ser ajena, es decir, no tener
causa en el mismo agente. Esto se debe analizar en el caso concrefo, pues la
gravedad o injusticia de algo no son postulados absolutos sino relativos que obe

decen a las circunstancias especiales de cada hecho en particular.

3. Rel_c;cién de Causo!iacd : Esi’e‘requisifb, dencta que enfré el estado de emo
cidn con que actla ol agente y el comporfamiento grave e injusto del tercero,
debe existic una relacidn de causa a efecto. Lo uno debe ser consecuencia de
lo otro. Sobre el particuler ha di<-:ho la Corte : " fué y sigue siendo exigencia
normativa del precepto que recogia la figura que se estudia, la de comprobar
que existié un comportamiento glﬁQe e injusto de un tercero hacia alguien que
rnacciond emocionalmenie y ss'ablecer el vinculo 18gico enfre ese estado psi
quics y su causa, la cual gor 1o demds, debe tener lu virtualided de desenca
denarle, pues no se frara de fovorecer temperamentos impulsivos, sinc de com
prender sifuaciones iumuaas que implican una disminucién de la capacidad in

telectiva y volitiva del agredido, en virtud de la alteracién animica provoca

da por la ofensa y que permite hacer por lo mismo una disminucién de la pe

NG '!- f 1‘6 }-

No puede ser més :laro ef ondlisis que de lo figura hace nuestra Honorable

(16 ). Excertas Penales, Op. cit. Primer Semestre 1983. Ediciones Coleccidn
Pequefio Foro. Bogotd, 1983. p. 142 - 143,

<AL DR CARTAGENS
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Corte Suprema de Justicia en la jurisprudencia transcrita, lo cual nos lleva a
concluir que no sélo se necesita el esiado emocional (ira o dolor intenso ) en
el agente al momento de sjecutar el hecho, sino fambién que ese estudo sea

causado por un comportamiento ajeno que ademés de grave debe ser injusto.
2.4.2.2 En Alemania

En la codificacidn Alemana por su parte, no encontramos es’re.mgdiﬁcador. Sin
embargo, creemos gue esta situacién bien puede incluirse en la denominada im
putabilidad disminuida. Asi, segin el Articulo 21 del Cédigo Penal Aléman, se
presenta esfe 'fenémenc.a " cuando en la ejecucidn del hecho y por causa de al
guna de las razones sefinladas en 2l Articulo 20 la capacidad del autor para
comprerder la artiju, 47 . del hacho 0 pora comportarse de acuerdo con esa

comprensidon, hava estedo osasilenhleneric disminuida ... "

Ahora, como dentro de las razones del Articulo 20 se haye incluida, ademés de

la perturbacién psiquica patoldgica, la profunda perturbacién de la conciencia

y la Imkacibit'dad, los disturbies psiquicos graves, en relacion con éstos, bien

poadriomos concivir qua i sicfo de itena emocidn es equivalente ¢ un dis
turbio psiquico. Esie prsics. .~ cbstan ¢ ue en la legislacidén Colombiona
no es aplicable el cencop.o du impurmitt lnad disminuida, pero ésto no obsta
para que en Alemania se tenga como imgranilidud dismimljidu el evento de un

estado emocional intenso que altera la psiquis del agente. Nosotros creemos

Tl
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que los conceptos de disturbios psiquicos y esfado emacional intenso se asimilan
desde el punto de vista psicoldgico y por ello se pueden equiparar los fenéme

nos en comento, sélo que con diferente regulacion legislativa.

Después de haber analizado la nomatividad penal Argentina, podemos decir
que el e-stado de ira e infenso dolor no. se é'ncUenfra‘estbfuido como atenuante
modificador generalizado faura todos los ilfcffos, como si sucade en la legisla
cién nuestra. Pero si se haya expresamente para lc.;)s delitos de homicidio y e

siones personales segiin se desprende del literal (a) del Articulo 81 y del Aerf

culo 93 del Cédigo Penal de esa pals respectivamente.

La primera hace alusién al cazo de homicidio an estado emocional y seqin ells,
" se mpondrd reclusidn Ju ires u seis afios de prision de cinca a trec aros al
que matars ¢ ofro, wncontrdndose en un estado de emocidn violento vy que los

circunstancias hicleren excusable .

Se nota en la disposicidn, varias diferencias con la del Articulo 60de la codi

fiencidn Colombio-g, asimientras cue en la Argentina no se dice la causa ©

’

1 qUE

portamiento werve e 1] usie de un fersera. Sin embargo, de la expresidn
las circunstancias hicieren excusables * es perfeciomente colegible la ajeni

dad de la causa orfgen del estado emocional. Ello porque nadie puede aleger

como atenuacidn un hecho que &l mismo ha causado, por lo que si la emocidn
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violenta obedece al actuar del mismo agente, es de suponerse que ho es excusa

ble dicho estado v por consiguiente no opera la causal de disminucién.

La segunda noma se refiere al coso de lesiones personales en estado de emocidn
violenta y segin ella, en caso de concurrir la circunstancia enunciada en el
inciso primero del Articulo 81, Ordinal (a), la pena debe disminvirse a los

extremos alif sefalados.
2.4.3 Dosimetriog Punifiva

2.4.3.1 En Colombia

ScGuil v (ezeptiva def Arifeule G0 del Codigo Penal Colombians, quien efe

cute ¢! hecho punible en estado de ira e intenso dolor, " incurrirg en una pe
na no meyor de la mitad del méximo ni menor de la tercera parte del minimo

de lo sefialada en la respactiva disposicién . Recoge aqui el legislador el

sistera de las dos prepe -0 ez defe minades con imputaciones expresas. Por

elte, w0 on Lars i a7 v xb oo para los efecios de defemsinar los
nuevts e, svus £ r e » 0 de o3 aue se ha de mover el Juez ol momer
to de la dosificucia s = ar~ i 'isacidn punitiva, Asi, los nuevos extremos

estardn dados por un minimo ne menar de la tercera parte del minimo sefclado
por la disposicién infringida y un méximo no mayor de la mitad del maximo

sefiolado en {a misma.

Cobtfictuerm dipivere farna

Parnzndey ge My gr 4

Fo
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Ejemplo : En el caso de un delito de dafic en bien ajeno cometido en estado de
ira e intenso dolor, los nuevos extremos quedarian asi; el minimo seria de cua
fro meses y el méximo de treinta y seis meses de prisién. Ahora, como el delito
tomado también tiene pena de multa como principal, ella a nuestro modo de
entender fambién queda efectada por la modificacion pertinente y por consi

guiente la multa deberd oscilar entre ciento sesenta y seis y cinco mil pesos.

2.4.3.2 En Alemania

De acuerdo a la posicién antes adoptada, en el sentido de que el estado de emo
cidn intenso en la comisién del hecho se puede refundir en la imputabilidad dis
minuida bajo la denominacidn de disturbios psiquicos, segin el Articulo 20 com
prensivo de la situacién usimilada, lo pena se puede atenuar confoume al Arti
culo 49 |. fsto no indica que se trata de una modificocién facultativa en donde,
a contrafio sensu de lo que ocurre con generalidad, no se aplica la segunda par
te del Articulo 49 del Cédigo Penal Alemén, sino lc;s reglas del mencionado
Articulo descritas en la primena parie. Ello implica a su vez que el arbitrio ju
dicial sélo opera pura iss 2fectos de ccogerse o no a la afenvacion, pers que
una vez decidida debe medificar les 1imites de conformidad con los parémetros

estabiecidos en iz nomna rarerenciada.

En los dos casos en que el legislador Argentino ha tomade el estado emocional

como modificedor de atenuacién punitiva, se ve a las claras su tendencia de es
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tablecer expresamente los nuevos limites punitivos. Por esta razén, sslo nos
L]
limitamos a remitirnos a los Articulos 81 y 93 del Cadigo Penal de ese pais pa

ra ver que alli aparecer exprescmente los nuevos extremos sin que al juzgador

le sea dable entrar a consideraciones particulares.
2.5  DELEXCESO EN LA JUSTIFICANTE

2.5.1  Apreciacionas Cenceptuales

Excederse denota sobrepasar fos limites pem%fidos, ir ﬁ&s.allé de los paréme
tros que el derecho ha impuesto. Asi, se éxcede el emp!gc.lﬂoﬁ oficial que hace
malos innejos de los fondoes que le han sido puestos bajo su custodie {pecula
do ); el Juez q.- wbitmiarente priva a un sujeto de la libertad (detencion
arbitraria ,, «sien -~ abitiariomente sus pronies razones, o quien dbusa de lo
confiarnza en &l depositada. Fn nocus palabras, el exceso es un abusw de los
limites permitidos, un desbordamiento de los linderos trazados por le normati
vidad con menos cabo de un derecho tutelado por ésta. Por ello, elexceso se

refiere o la extralimitacién en las pautas juridicas mds no sociales.

Sin embarga, “eferidu = !, |+ stificents del hecno punible, el excex implica
guebrantamiento doloso ¢ culpazo de los limites sefialados por el legsledor,

para que un comportamiento tipice ¥ meterialmente antijuridico se sjuste for

maimente a derecho. Esto nos indica o su vez, que un comportamiezio humano



;romado en el dmbito de la dogmética juridica presenta dos clases de antijuridi
cidad, la material sin referencia o la existencia de justificante y la formal que
hace incapié a la inexistencia de una justificante. Todo lo anterior éuiefe de
cir que la jusiificante en el hecho punible deja ilnfacro la antijuridicidad mate
rial, pero elimina Ia formal y por ende el reproche punitivo. Asi los cosas, el
exceso en la justificacidn es la extralimitacién culpoco o dolosa de los requ:st

fos legales para que un hecho tipico se considere justificado .
2.5.2 Naturaleza Juridica

2.5.2.1 En Colombia

En Colombia, el excesu puede sar doloso o culposo, ello porque mieatras no

sa distinga lagaimente la forma como se ha de llegar a él { culpabilided ), en
tendemos que bien puede liegarse o &l mediante estas dos formas de culpabili
dad. Asi actia con exceso daloso, quien a sobienf;ias de ello se excede en la
iusfiﬁcucién; mientras que de forma culposa, quien por negligencig, impericia
o imprudencia sehrgpasa fas ifmites de la iusfiﬂc.onfe bajo la cuel actba, Pien
sese en el wmzleads ofical sue cumpliendo orden de aresto ¢ captum por im

prudencia causa dafie en W (Ctima.

Ahora, para comprender mejor su alcance es necesario tener presenfe que se

gin el Articulo 29 del C.P.Col., son justificantes del hecho : el ssiricto cum
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plimiento de un d.eber legal {aqui, debe tomarse el témino legal en sentido
naturalistico no formalista ); el cumplimiento de orden legitima de autoridad
compeiente emitida con las formalidades legales, el legitimo ef.:reicio de un
derecho, de una cctividad licita o de un cargo pﬁb“c.o; el estado de necesidad
y la legitima defensa. Pues bien, quien exceda los limites propios de cualquie
ra de las iﬁsfificar;fes antes menciOnadas, ;‘sforé s-uiefo a reproche panal, pero
la penalidad debe ser disminuida en razén a las partilares circunstancies en que
sa ha ejecutade el flﬁech_o. Cen razén se ha dicho, que el exc.:eso en la justifi
cante es unga antijuridicided disminuida mas no gxcluidq. Es decir, que mien
tras, el estado emocional dism inuye la penalidad por um.:z circunstancia de ca

récter subjetivo, el exceso lo hace por otra de naturaleza objetiva.

De o anterior se concliy 1, gu. pava fua se puede habler de excesc en lo jus
tificante es menester que 2f agente inicie el comportamiento amparado por una
justificacién, sélo que luego por dolo o culpa, sobrepasa los limites de la mis
ma dando orfgen al reproche penal. En otras palabrus, si el agente inicia la
ejecucion del hecho sin existir en principio justificonte alguna, no hay exceso
sina un delits namgl  elts norque ol designio criminal ya existia y no se arula
i disminuye el reprache sor 1 hecko de ar 4s adelani N |
N Qisminuys el 7aproche o S aelro gde que mas adeldnrte se presenien eiemean

tos justificantes.

Ft
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_2.5.2.2 En Alemania

En esta legisiacion, no encontramos una regulacion g;a-né.rica o;e este fenémeno
y sblo se haya establecido para el evento de la legitima defensa. Asi lo estatu
ye el Articulo 33 del C. P. Alemén, segin el cual " cuando el autor exceda
los I'Tmi’r.es de lc; legitima defensa por perturbacién, miedo o terror no Seré’pe

11 =
. B

nado

Esta figura diciente susiancialmente de la consagrada en nuestro Articulo 30
del .Cédigo Penal. Asi, mientias que en la nuestra no se dice la causa del error
{ puede ser por cualquier causa ), en Alemania, el exceso debe obedecer a un
astado de perturbacién, rﬁiedo o terror; por lo que el juzgador, ademés de es
tudiar si hay desbordamiento de los |a'mife§ en la legitima defensa, debe deter
minar si la causa de dicho desbordamiento se debe a uno cualquierc de {os tres

estados mencionados.

Otra diferencia radica en que la legislacién nuestra, el exceso en la justifican

te acarrag cancién pont! Jo conformided con 2l Artleulo 30, tantas veces re

sefiado, mientras que :n o Alzmana, guien se excede en los limites de la e

gitima defensa por periviizocion, misdo o rerror, o estd sujefo a sancidn pe
nal. Ahora, ademés de la figura del exceso en la legitima defensa consagrada
en el Articulo 33 del Cédigo Penal Alemén, en el mismo se presenton otras fi

guras que es imporfante destacar. Veamos : En primer témmino enconiromos el
P - B
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efror evii;dble en la justificante, consagrado en el Articulo 17, segin el cual’
" cuando en la comisién dii hacho falte en &l autor en conocimiento de estar
actuando antijuridicamente, obra sin culpabilidad si no podia evitur ese error.
Cuando el autor haya podido evitar ese error, la pena puede ser disminuida de
_conformidad al Articulo 49 §.

La primera parte de la noma transcrita, consagra lo que entre nosofios se cono
ce como error sobre la antijuridicidad ( causal ‘de inculpabilidad de conformi
dad con el No. 3 del Art. 40 del C.P.Col. ). En cambio la segunda, sefiala
el error evimblé sobre la misma, hecho que a la luz de .nuesrrq nommetividad
s6lo es punible cuando proviene de culpql y el ilicito estd previste como culpo

so. { Parte final del Art. 40 del C.P.Co. ).

En segundo téminc, siguisnds con las otras Figuras consagradas en to legisle

cién Alemaﬁcﬂ, tenemos qu= ol Articulo 35, consagra en su segunda parfe y en
relacién con el estado de necesidad disculpante, que la pena puede ser atenua
da conforme al Artculo 49 1, cuando el autor en especial relacién juridica 110

iy soporiade el pe

Se desprende de esta Jivt.e, ue soen .1 o estado de necesidad dhculpenta
excluya la culpabilided, es necescrio 4u+ 2! autor segin las circusioncics y
especialmente porque él mismo haya couszdo el peligro o porque seencuentre

en una especial relacidn juridica, no esté obligado o soportar el peligro.



Sin embargo, muy a pesar dz la especial relacién juridica si el agente no pudo
soportar el peligro a que estobu obligedo, se le reconoce la disminucién de con
formidad con las raglas del Articulo 49 |. Nétese, que la afenuante sélo se pre

dica del agente con especial relacién juridica, por lo que en los casos de cau

sacién del peligro por el mismo actor no.opera la atenuacidn.

Esta figura no astd faxativamente consagrada en la legislacion nuestra, pero
como el Articulo 29, Muemarl 50., exige precisamente que el agente no esfé
cbligado a soportar ei peligra en razdn del deber juridico, es factible due ésto

se tome como un exceso er el estado de necesidad disculpante.

Por Gltimo, se tiene que en la legislacién Alemana se estatuye la Figura del
error gvitable en el astodo de necesidad disculpante. Se desprende del Articu
lo 35 11, que dice gue " cuando en la comisidn del 'ne_cho el autor suponga erro
neamente circunstancius que conforme al pardgrafo 1, excluird su culpabilidad,
sélo serd penado si hubiere podido evitar el error. Lq pena se atenuard segin
el Articulo 49 | . Este Arficulo, es una aspecifica regulacidn del error sobre
la culparilidod jle 5.8 suiente de nuestaa legislacidn y en verdad pregonamos
por gue en poximas reforncs ta excluya, pergue asi como un ogente puede 2¢
tuar con lo conviccidn errede <2 zi/0r amparads por una justificacion, tamoién
lo puede hacer bajo el convencimiento erredo e inevitable de estar bajo una

causal de inculpabilidad. Nada impide que el agente crea erronea e inevita

blemente que sobre &l exite una insuperable coaccidn ajena o se trata de una



70

fuezza mayor. Ahora, del 1exto del Articulo 35 resefiado, se desprende que pa

ra que el error excluyo lc culvnnifidod es necesario que sea inevitable, pero

[

en cuso de haberse podide evirar dieie crror &l agente serd sujeto o sancidn,
que pera el coso debe dismirwir o ae coiomid con o esta'-lacido en @l pri

mers patte del Articulo 49 del C .7 Alemén,
2.5.2.3 En Argentina

Lo figurc en comento, se encuernfre regulada en el Articulo 35 del Cédigo Pe

nal Argentino, cuyo texto es qu. ol que huhies one dido los limiles impues
tos por la ley, por 1o auioridad & por be e ced® 0, T pona aplicebic v el

caso seré la fijoda para el delito por culpa o imprudencia.

* Respecto a ella, ha desatado gran polémizi el hecho de'si exceso consagrado
en ef Articulo 35 resefado es ce aue e dolose o et AsT, algunos o
consideran culposa, otros doloss i otro. aue se trala da vn chior evitable de
prohibicidn.

Nosotros acogiendo‘lc tesis de Zaffaroni consideromos que se trata de una onti
juridicidad disminuida, lo cual hace justo que el autor se le disminq)'m la pena
lidod. Por elle compartimos los planteamientos dei mencionado autor, cuando

ofimia que " la conducta que se inicin y ageta antijuridicamente es més ant

juridica que una conducta que tiene comierzo al amparo de una causa de justi
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ficacién y se agofa antijuridicamente "y que " habrd una disminucién de la
antijuridicidad cuando la conducta que comienza siendo justificada continua

fuera del permiso " (17 ).

Ahora, las justificaciones en lo legislaciér segin 2! Artfcule 34 del Cédigo Pe
nal de ese pafs : La legitima defensa, el estado de necesidad justificante, el

ejercicio de un derecho, ademés de las especificas disgregodas en la porte es

pecial

2.5.3 Dosimeiric de! Exceso Justifica: te

"el que exce

Del precepto det Articulo 30 del C.P.Colombiono, ol decir que
da los Iimites propios de una cualquiera de las causas de justificacién preceden
te, incurriré en una pena no menor de la sexta parte del minimo ni mayor de lo
mited del méximo de la seﬁo-ludc'pum el hecho punible ", se desprende que el
legislador Colombiano ha consagrado el sistema de hasta dos proporciones deter
minadas con imputaciones expresas. Por lo que el Juez sélo tiene que sujetarse

a lo indicado por la norma. Asi, en el evento de un excese en la justificante

los extremos dentro de los cuales tendré que moverse el juzgedor serfin ; un mi

(17 ). ZAFFARONI, Op. cit. p. 642.

oL
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nimo no menor de la sexta parte del minimo seficlado en la disposicidn infringi
da y un méximo no mayor de la mitod del méximo sefialado en la misma. Ejem
nlo : Quien de muerte a otro excediendo los limites de la legitima defensa, su
pena deberd oscilar en caso de homicidio simple entre un afio ocho meses ( sex
ta porte del minimo } @ siete ofios seis meses de prisidn (intied del méximo ).
Dentio de esos extremos tendrd aue moverss ! |vzgodor para efectos de la do
sificacion e individualizacién de la pena en concreto, atendiendo los criterios

legales dosimétricos.

Del ejemplo se concluye, que la méxima atanuacién o que cuede estar sujeto
el que se excede en lo jusiificocién es Hevar ol mi jac ¢ Ly recte porte ¢ la

minimo rebojar el méximo en lo mitad.

En Alemanic por su lado, debemos diferencior cude uno de los casos estudiados.
Veamos : Si si trata de exceso en la legitima defensa por perturbacidn, miedo o
terror, la penalidad desaparece lo que nos indica que es tomado como excluyen

te de punibilidad, cosa que no sucede en nuestra legistacion ( Art, 33 C.P.Al).

Pero si estamos frente c;l error evitable en la justificonte del hecho, al estatuir
se en la parte final del Articulo 33 que " cuando el autor haye podido evitar
ese error, la pena puede ser disminuidc conforme ol Articulo 49 | ¥, tenemos
que se establece uno -a?enuccién focultativa, por lo que es el juzgador quien

detemina si hace o no la disminucién, es decir, si aplica la pena establecida

83
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para el tipo o si atento lo misma. Ahora, si se inclina por ésto Gltimo, los mo

dificaciones debera hacerlas cor base en la primera parte del Articulo 49 men

cionado. 5 4 5 £ 9

En pocas nalabras, el arbifiio judicial sélo cpers pam hace: o 5o l5 octenuacién,
pero una vez decidida, ese arbitrio desaparece paro dar iugar al rigorismo de
fa primera parte del arficulo 49 donde aparecen taxativamente las modificacio
nes. Por otro lorio, en el estado de necesidad disculpante y respecto al agenfe
que con especial relocién jurfdico no haya podide soportor el peligro, lo codi
ficacién Alemona y segin fos términce de’ A ticule 33, conagra fambién una
modificacién atenuvante facultativo por io que se aphica i+ unic diche ya que
una vez que se opte por la atenuacion, el juzgador debe aplicar lo consoyrado
en el Articulo 49 primera parte. Se desprende ésto de la parte final del Articu
lo 35 del C.P.Alemén, segon la cual " la pena puede ser atenuada conforme
al Arh'éulo 49 Icuonao el autor es especial relacién juridice no hoeye podido

soportar el peligro .

Y por 0ltimo, en el caso del error evitable en el estado de necesicad disculpan

vu

te, ésto es, que el agente supone erroneamente que estd amparado por la discul
pante de la primero parte del Articulo 35; tenemos que si bien la atenuacién se
hace con fundamento en el Articulo 49 1, ella es obligatoria y en eso se dife

rencia de las anteriores, pues mientras gue en aquellos el juzgedor puede aco

_gerse ¢ lo atenuacién o no, en ésta obligatoriamente debe hacerla aplicande
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iguclmente los férmulas del tan mencionado Articulo 49 |. En resumen, en la
legistacién Alemana, el exceso én la legitimo defensa es excluyente punitivo
cuando se da por perturbocién, miedo o terror. Perc en las otras figuras estu
diadas, se presenfan atenuaciones fucaife!’ o, exlvo e coso del error evitable

en el estodo de necesided disculnonte y deler hoosrse de cortornidod con lo
i ra

.

establecide en el Articulo 49 |,

En Argentina por el contrario, el legislador en el Articulo 35 ya resefiado ha
determinado una penalidad pora el exceso en lo justificante igual o la pene
seralode para el delito culposo. De ello se celige, que muy a pesar que en la
legisiocidén Argentino ne existe una disposiciln cumo la del Ariiculo 39 del
cbdigo penal Colombiane { punibilidad del delire rulposo vieterintencional ),
el exceso s6lo puede predecirse con efectos punitivos en aquellos casos en don
de la clase de hecho excedido admite la modalidad culposa, lo cual a nuestro
modo de entender r;o implica que el actuar del excedide ha de ser culposo. Ello
porque, aqui se frafa segln nuestro criterio, de un asimilacién del exceso a la
modalidad por culpa o improdencia, s6lo para efectos puniriv'os. Es decir, el
legislador ha dicho qué como el exceso denota una disminucién en el grado de

antijuridicidad de lo conducta, se hace recomendable disminuir la punibilidad

y se hace fijandole io misma de la culpa o imprudencia.

Ahora, deciomos que sélo se predico de lor hechos que admiten la modalidad

culposa, por cuanto de ser lo contrario no encontrariomos que el Juez tendric

85



75

la imposibilidad real de fijar I penclidad of caso concreto. Pensemos si el il
cito excedido no admite modalidad culvosa, entonces con base en que penali
dad se sanciona al rec. Esto szfic ater.izioric del principio de legalidad del de
lito y ia pena.

Por élfimo, es bueno resaltar que los deliios que admiten modalidod culposa en
esa legislocién son : Delitos contra la vida, delitos de fesiones personales, vio
laciga de sellos y documentos, malversacién de coudales piblicos, incendios
y otros extragos, delitcs contre la seguridad de los medios de frasporfe y comu

nicacion, delitos contia la salud plk

oo, ¢ Ut sue compromeden i pez v lo

dignidad de o rocién.
2,6 AGRAVANTES Y ATENUANTES ESPECIFICAS

Bajo este rublo, denotamos todas oquellas particularidades de modo, tiempo y
lugar que referidos ol hecho punible han sido tomadus como evento. que hacen
factibles el aumento o disminucidn de la represion ounitiva. Ello, porque onte
su existencia el delito adquiere mayor o menor incidencia perturbadora en el
seno de la soc?edaa,. ;nre que al fin de cuentas es lo que se busca proteger con

el despliegue represivo del derecho penal.

Estas particularidades-son verdaderos tipos privilegiado: o agravados que se di

ferencian de las circusntancias genéricas, en el sentido en gue éstas hacen

66
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alusion @ cualquier tipo penal, mientros que oqueltlas son exclusives de un deli
to o de una cotegoria de ilicito en particular. Por ello, al contrario de las ge
néricas, modifican los limites de lo pena y por consiguiente deben tomarse en
considerocion en el trosncurso del process e odor eguwilos ¢ ~nfos en que el

1

quantum punitivo pueds terer incidencic proc e

.

Esos ogravantes a que hacemos mencidn, se regulon en la porte especial de ca
da uno de los Cédigos Penales tomados como marcos para nuestro estudio, pero
si bien buscan lo finalidad de resaltar hechos que hacen més alevose la infrac
cién del derecho, se diferencion en sus re;’:‘uisi’ros sustancicles y en éue uncs de
fon mas que otras, vigente al arbitrio judicial. Veamos @ En nuestra legislacién
ellas se conocen como circunstoncios especificas de ogravocion o atenuacion y
el legislador desarrollando el principio de lo taxatividad fundamentado en la
legalidad de! delito y la penc, utiliza elementos descriptivos que fijon el al
cance y .lc; estrucuturo del hérﬁmnfe o atenuante, de fal manera que al ]ngc
dor no le es posible entrar a crearlas bajo su arbitrio ni acontemplar como ta

les, otras que no tienen el mismo alcance.

Lo anterior lo consideramos una sana politica legislativa, pues si bien a veces
se comente los deslices dp emplear expresiones como grave perjuicio, grave a
la sociedad que son objetos de manejo judicial, en la mayoria de los casos el

legislador Colombiano ho anulado ese arbitrio, que o veces puede convertirse

en un pelogro para uan justicia acorde con la realidad social y personal de!
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sindicado. Igual tendercia se ha seguido en la legislacién Argentina, en don
de los agravantes y atenuontes  ext.cordinarios ) se describen en forma porme

norizada, fijéndole o su vez de maners exprese los nuevos Iimites punitivos.

‘Pero no tan afortunada es lo legislacién £ «- .. en donde estos modificado
res se denominan " casos de menor gravedad o casos especialmente graves .
Alli, al no especificor por regla general el legislador en que consiste un caso
de menor gravedod o especialmente grave, se deja al arbitrio judicial su deter
minacién en el caso en particulor. Asi, el {=cize Jor Alemén dice cual es la
modificacién punitiva pero no dics er qué corsiste ese fundamerfo medificador,
teniendo el juzgador que determinarlo segin su criteric con poslerioridad a to
eiec;:cién del ilicito. Esto, consideramos que es un claro alentado conira el
principio de tipicidad tan pregonado por la escuela dogmética y més concreta
mente contra el Articulo 103 11t de la ley fundamental Alemana, segin el cual
" un hecho sélo puede ser sancionado cuanda la punibilided estaba determinada
ontes de que el hecho fuera comoetido ". Es un atentads, porque si es el juzgo
dor quien posterioridad a lo comisién del hecho determinu si él caso especial
mente grave o no, es claro que su punibilidad no podia estar establecide previa
mente y por consiguiente no puede ser objeto de sancién. Ello es asi, no obstan

te que con la férmula se prefenda evitar la pormenorizacion de situaciones que

den lugar a agravaciones o atenuaciones especificas.

Ahora en lo que o dosimetria punitiva concierne, se encuentra que mientras en

8%
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Alemania y Argentina el legislador es més préciso sefialando los nuevos limites’
punitivos a que don lugar los agravantes o atenuantes especificos, en la legis
lacisn Colombiana hoy un frotamiento irrecular en este aspecto. Asi, se utili
za ¢l sistema de hasto determinade propnicié  er log iicivos de los articulos
112, 113, 114, 129, 132, 139, 142,1:0, 1., 173, 175, “1,18¢, 189, 206,
222, 232, 242, 264, 270, 271, 282, Z0. W%, X7, G, i, M1, M8, 32,
367y 371; mientras que se utiliza el de hosta dos proporciones determinodas

sin imputacién expresa en los Ar’r;'cu[os 157, 178, 283, 306, 310, 316, 324,
339, 31, 35, 359, 372, 373, y 374; mientras que o su vez se establecen taxa
tivemente los nuevos Iimites punitivos en los ilicifos de lor Articutos 154, 156,
176, 178, 186, 205, 238, 239, 243, 285, 332, 323, 23, I%, 745 y 7£9; pa
ra luego emplear el d{;! la proporcién determinada en los Articules 135, 170,
186. Todo ésfo nos muestra que las agravantes y atenuantes especificas no tie

nen un igual manejo punitivo por lo que es menester aplicar de acuerdo al sis

temc empleado las formulas antes estudiodas.

Lox
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3. LOS MODIFICADORES FUNITIVCS ~ ¢ MULVC TCoIGO
DE PROCEDIMIENTO PENAL.
3.1 NOTAS PRELIMINARES
Hasta aqui nos hemos limitude o esivudion -+ normenores de los medificodores pu

nitivos en las legislaciones referidas | in cm‘::rgo,v pecariama: de limitativos
y simplistos si pretendieramos dar por agotado el trabojo investigativo, sin en
tror a lo que consideramos, sin temor ¢ equivocaornos, la parte mas importante
de la problematico a tratar. Las impli.ccxciones précedimenfules .de tos institutos
modificadores , hecho que por lo demés murce 2l resl y verdadero alcance e im

portancia de dichos instifutos .

En verdad que considerariamos carente de novedad o nuestra investigocion, si
dejoramos o un lado este aspecto ton importante para el mundo del proceso pe
nql ya que ello seria solo una serie de apuntes o onotociones conceptyales sin
logror la tan anhelada integrccifmlde las dos portes del derecho represivo, o

sea, lo sustancial y fa adjetiva .
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Es por esta razdn, que nos vemos obligado: seguidamente y como paso necesario

o ahocar si no todas, por lo menos low mé impartantes incidencias que en el ini
ioyd lio del [ tienen lor rodificad tendi

cio y desarrolio del proceso pena: fizien inr r.gditicadores punitives, arendien

do por supuesto lo noturaleza de cad~ un. o 005 o

Pero muy a pesar del objetivo trazado, pretender abarcar jodos eses incidencias,
que en un compo tan complejo como es el praceso penal tienen los mencionados
institutos , seria demasiado extensc y correrfomes el riesgo de omi tir alguna. Por
ello, dentro de las méltiples connotaciones del proceso penal, hemos decidido
escoger aquellos aspectos que morcan su direccion y consecuencic en el ejera

cio de o occidn represora del Estado, osi come e o v o dal vindivaar

De esta forma, se hon seleccionado enire otros los siguientes topicos @ La pres
cripcian, la unidod procesal, lo capturo, las medidos de oseguramiento y la li

bertad provisional . Veamos cada una de ellas y las respectivas incidencias de

los modificadores punitivos .
3.2  EN MATERIA PRESCRIPTIVA

Lo potestad estatal para el despliegue de ia occion penal, no puede ni debe ser
absoluta ni limitada en e! tiempo. De ser asf, fendriumos ) despotismo judicial
del Estodo con el desconocimiento de un Estcdo de derechio, en donde esian ple

nomente gorantizados los derechos del ciudadano. Y es por esto, que en toda-

1
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normatividad moderna se establecen dichas garantias y derechos, de tal forma,
que el ciudadano sabe cuales son las arerrngativas a que tiene derecho, cuando
el Estodo abusa de su poder y cuando puede poner en telo de juicio esc actuo

4

cidn y hasto demondar por dafios ¥ merf. icie’

As?, si bien es cierto que gl Estado tiene la potestod-obligacion de ejercitar lo-
cc;:ién penal a través de su 6rgano jurisdiccional y mediante un procedimiento,
también lo es que dicha potestod se debe ejercitar dentro de determinado fapso
temporal, so pena de la perdido de lo misme poro el caso en concreto, Ello, por
que no se puede preterder gue el infractor de ta Ley Penal, cualquierc que sec
su roza, sexo o condicion social, tenga que soporfor @ p'erp-:.‘uidad lo incertidum
bre de verse abocado @ un proceso de un imomento a ofro y por un hecho que pa

6 bostante tiempo atras .

Porque si bien el sindicado o infractor tiene aue soportar las repercusiones de
su actuar, como todo ser humano debe ser responsable de sus actos ; no implica
esto que lo negligencia del érgano estatal apropiado paro el ejercicio de ta
[ 3l - - . -
accidn penal, o la inoperancia del poder de policio’carcelaria, tenga que ser
cargada a sus hombros y obligado a permanecer en estado de intranquilidad por
el resto de sus dias . El autor de un hecho punible , tiene derecho a que el Es
tado le defina su situacion juridica en forma definitiva, ya condenado medion

te sentencia, ya declarondolo inocente del hecho imputedo .

92
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Enlo enterior el fundamentc fitosofico y juridico de la preseripcion de la occién
. o : i - ' 1 * .« d l d -‘-.

pencl v de lo pena, esto es, t=u0n fa corfe la " extincion de la potestod puniti

va de! Estado cuande ho trenscurs di iérrin~ sunerior al moximo de soncidn im

ponib: & paro un deferminade hetho Loendoie, ciniedo ¢ aotir ne o ferhe en que

ocurrin 'L (18) .

Esta prescripcion de la accion penal (omitimos la de la pena por el objetivo del
estudio ) se encuentra reglada en el Art, 79y subsiguiente del Codigo penal y
segun 2l primero " o accion penol y la pena se extinguen por prescripcion”, es
tc es, por el transcurse de? riempo sin que el titular de la misma I~ s, ¢ ef erci

do ¢t =cho efective. Ei Ostodo .

En cambio, el Art. 80 del Codigo en referencia consagra lo mas importanfe pora
nuestro estudio , es decir , el término general de prescripcion . Ahora , inter

pretando dicha norma se deduce que estos términos son los siguientes :

1. En #os cosos de pena privaiive de libertod |, la prescripcion ocurrira en un

tiempe igucl al maximo de la pena fijada en la ley pero sin.poder exceder de

veinte ni ser inferior a cinco .

(8) ¢ 5. de J. Auto de Dic.12 de 1983 . En Jurisprudencio Penal. 1933 .
Bogota.Publ. Universidod Externado de Colombia. p. 249 .
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2. En los casos de pencs no privetivos de lo libertod y en o vellas privativas
p 1 y

cuyo maximo sea inferior a Lirce Rz, Ha prescripcion sera de cinco afios .

L anferiores términos comie » «- « o, tor = 2 «de el ¢ic de lo consumecion y
en los delitos permanentes y tentador | ¢ esde la rurpeionsion dei ultimo acto .

1

Ejemplo , secuestro (art. 83 C. P. Colombiano } .

Ahora , los términos anteriores sufren olgunas modificaciones en | os casos de lugar
de comision del ilfcito o la colinad personal de! sujeto active. Asi, en los ini cia
dos o consumadas en &' evierior , Inf térninos averiores se cumenian ¢n la mitod
sin que puede excedertr del wiaims eyul. ey de veinte chos para fa privo
tivo de libertod y cinco afios pare 1o o privativa de libertad, En los casos de de
lito cometido por empleado oficial en ejercicio de sus funciones o de su cargo o con
ocasion de ellc;s , los términos anteriores se aumentan en lo tercera parte , también

sin poder exceder del méximo legal . { ver articulo 81 y 82 del Cadi go Pencl Co

lombiano ).

Vistos los anteriores términos y los respectivos aumentos para casos especiales ,
cabric preguntarnos : qué sucede en el evento de una modificacion de los limites
impuestos para el respectivo delito 7. Pues bien , segun el art. 80 porte final ,
para tales efectos se tendrén en cuents las circunstancias de atenuacion y agrava
cidn concurrentes por lo que en el caso de modificaciones basodas en  ogravantes

o atenuontes especificos , no hay problemo y el término de prescripcion debe es
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fablec:erse con base en los nuevos extremos punitivos. O sea , en el evento de
una modificacion que se aplioue al méximo , el término de prescripcion sera el
sefialado por el nuevo limire superior sin que pase de veinte ofios o cinco afios
segun el caso, claro estd .

Sobre este particular ha dicho la Corte ' = lepen miescrintive o que se refiere
el articulo 80 del Codigo Penal, apunta ¢l méximo de la penc legalmente impo
nible teniendo en consideracion el descuento minimo por circunstancias especi
ficas de atenuacién reconocibl es y el mayor incremento punitivo conforme a
circunstancios de agravecidén concurrentes ... (i %)

'
1

De lo anterior se conciuye que puro efecics de dererminar {usicimino: prescrip

fivos en casos de agravantes o atenuanies especificos, es necesorio diferenciar

si se trata de agravantes o atenuantes y el sistema utilizado., Veamos :

1. En tratandose de atenuante con proporcion determinade , el término prescrip
tivo seré del maximo establecido en la disposicion dizminuvide en un dia , Pero
si es agravante con el mismo sistema , el término prescriptivo seré el maximo:

sefialado en la disposicidn oumentado en lo proporcion establecida , sin que pue

(19) Corte Suprema de Justicia.Sentencia del 29 de Noviembre de 1984
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da exceder de veinte abos 11 ser infrriar o ¢inco en fas penas privativos de liber

tad .

En coso de atenuante con el sisteme d= S« delerminodo pr-::p..wrcién set aplica

lo mismo , es decir, la prescripcion se dore en vn tiemps dado por el 110XImMO se

fialado en la diposicion, disminuido en un dia . Pero si es agravente el térmi
no prescriptivo se determina cumentondo el maximo de la disposicion en lo pro

porcion establecida en el agravante .

3. En tratandese de ofenwaniss con sistema d2 dos proporciones deterrinodas con
- . N - . . L . N . i Lo
impuiaciones expresas , &l térmiac prascripiivo te haro di:minuyends 1 raaximo

en ta proporcion o el indicada en el atenuvante especifico, Lo mismo +€ predica

de los agravantes con este sistema .

4. En traténdose de otenuantes en que se utiliza el sistema de dos proparciones
deferminod.cs pero sin imputaciones expresas , el término prescriptivo € hard
disminuyendo el méximp sefialado en lc disposicidn , en la menor de li's propor
ciones indicédos se dgrermfno oumentondo el maximo de la disposicion en la

proporcion moyor indicada por el medificador .

5. En aquellos casos en que el legislador esiobiece toxativamente los nuevos
exiremos punitivos no existe problema , el termino prescriptivo sera el maximo,

no de la disposicion sino del atenuante o agrovonte especifico .

Gb
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Es de aclarar que en todos los casos planteados , el término de prescripcion no
puede desbordar las limitaciones del art. 80 del Codigo Penal I. Esio es , que
no puede en ningln caso ser superior a veinte cfios ni inferior o cinco, en fratan
dose de pena privativa de l libertos | o ~ual noe fndics |, que si muy o pesor
de hecerse las modificaciones el mérima queda p i encim: do veinte o inferior

* - - . - - - - .
a cinco ofios , el termine sera de veints © cineo gho: resgactivamente

Por 91timo , en los casos de penas no privotivos de libertod ai no depender este
del quanium maximo sino de la naturaleza de lo pena, es importante tener presen
te los cambios cualitotivos , pues puede suceder que al cambior una penc privati
va por otro no privative o viceversa , se desvirfue o esiruciure lo nplicacion del
L] 'd - P . .

quantum macimo . Asi , si de uno penc de prision se pasa @ una de multa yo el
término preseriptivo no estard dodo por el maximo sefialado, sino que serd de ¢in
co aios . Hecho que no ocurre en nuestro codigo penal , donde solo se presenton

los cambios de arresto por multa , de multa por orresio v de ecte por prision .

Siguiendo con las implicaciones que los modificadores puniﬁv.os tienen para e
campo prgscripﬁ'vo , tenemos que frente al fenomeno concursal tampoco se pre
senta problema , segin se desprende del art. 85 del Cédigo Penal , en estos ca
sos no hoy acumulacidn yo que cado delito prescribe por separado , lo cucl pue
de troer como resultodo que aonte un concurso de hecho punible , se presente
una causal de improcedibilidad y sea procedente un auto inhibitorio o de cese

de procedimiento y en el mismo caso , sea visible el ejercicio de {a accion pe

: -
e -
4
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nal por el delito aln no prescrifo . fn este caso el juzgamiento se adelanta por

- - - » - 1
éste como si no hubiere existico el comLwin .

No sucede lo mismo con los dems. sorifiecd™ os , &n .n:;:rfm a ¢ue el legislador
he hecho caso omiso de ellos teniéndose vue " near por vis interpistativa el poso
a seguir . Respecto a esto , nosotros considoramet gue se debe aplicar unalogica
mente lo estatuido para las caussles de agravacion o otenuacién especifica , ello
por que se trata de una analogia , en buena parte perfectomente aplicable o fa
luz de lo legislacion colombiona . De esta forma , en los cosos de exceso en la
justificante , tentofiva, complicided, iro e intenso doior , al ser modi ficadores
que atenvan la penalidud el témine ge prescripoids dess Joominree heciendo
le lo correspondiente siminucidn al indximo scialodo por la dispesicicn mfringida.
De esta forma , en la tentativa seré de las tres cuartas partes del maximo respec
tivo , en la complicidad el .rnGXimo de la disposicion disminuido en la sexte par
te (proporcién menor )} , en el exceso lo mitod del méximo de la norma infringi
da, en el estudo de ira e intenso dolor la mitad del maximeo esi‘ébl&cido en el

tipo . Pero al existir un caso agrovante como lo es el modificador del Art. 62

del C. P., cabria preguntarse si es no procedente la posicion anterior . Noso

tros creemos que eso depende como se fome dicha situacion si ella es fomada

como agravonte especifico generalizado es perfectamente aplicable pues quedo

ria incurso enfa preceptiva del Art, 80 parte final. Pero en caso contrario, no

seria procedente por ser perjudicial ol procesade , hecho que impide la aplica

3
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. *  a N * fra -
cion anologico . Nosotras fa consideramos agravonte especifica generalizada,
por lo que creemos que en esios cnsos ! térming prescriptivo se debe determinar
haciendo la modificacion pertinenta, oste »: el rfximo aumentado en la terce

rc parte sin que supere les [Tmiter legoie - oresorr e’
3.3 EN EL PRINCIPIC DE LA UNIDAD PROCESAL

El ejercicio de la accion penal por parte del Estodo, esta regida por uno serie

de principios genercles o fundamentaies ave marcan las pautas o seguir en ton
delicuda tarea, coms es el seguimienta v culrinacion de ur er~cedimiento eri’
minal contic persanc determinoda . Y 2 o s as piinnipies o pre enmente el
de la Unidad Procesal, segin el cual y siguiendo el texio dai Auticulo 14 del
Nuevo C. de Procedimiento Penal , " Salvo los casos de conexidad y las excep
ciones consfih.'Jcionoles y Iegcles_-por cada hecho punible se hara un solo proceso,

cualquiera que sea el nimero de autores o participes .
De lo antefior se desprenden dos situaciones kien definidos

. ” - - -
1. Que muy a pesor de actuar un solo agente en una sola accion delictiva , si
infringe varias disposiciones legales o varios veces la misme disposicion , normal
mente y siguiendo el principio mencionodo se debsra sepuir un proceso por cada

hecho punible .
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2. Que si en la accion intervienen mas de un actor , ya como participe , yo

como complice , segln el principic se debe seguir un solo proceso .

Sin embargo, en los dos situaciones dada: &0 ' e« t¢ 'n excopcion o lo regla ge
go, p

neral por estructuracion de dos moedificaderes punitives, que st bien agui no son

tomados como tales , si constituyen incidencios importontes en el campo procedi

mental . Veamos :

En el primer evento, esto es , en presencia del concurso de hechos punibles , si
bien siguiendo el principio oludido se deberian seguir tantos procesos como heches
punibles se cometieren, lo cierto es que i cone..ided sustansial presentodo |, ge
nero que lo investigacion y enjuiciamiento del auior e tleva bajo un mismo pro
ceso . Esto es logico , se busca evitar el congestionamienio judicial y la aplica
. - . . == L - o pe . » =
cion practica del principio de la acumulacidn juridico que en materio de punibi

‘lidad opera en el concurso

Pero odemés. de eso , la excepcion al principio de unidad proéesol aqui estudiada,
permite romper un poco.lc to;otividod de lo competencia de los jueces en materia
penal. Asi mediante esto excepcion un juez que normalmente no es competente
para conocer de un delito , puede llegar o serlo of presén‘rcrse éste , en concurso

- . L3 - - - . o
con otro a él airibuido, siempre cloro estd , gue sea el juez de mayor jerarquia .
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Veamos un ejemplo : Er un concurso de homicidio con lesiones personales en victi
mas diferentes ol occiso , el juez supesior entra por el fendmeno de lo conexidad

o conocer no solo de! homicidic o &1 vi-ibuide , sino el de lesiones personales ,
delito cuyo compefencia esté oiribuida w ot fusz ©runicipaies k

Otro caso serfa el que se presenta en un delito de controbondo en conexided con
cursal con ofre delito comin , donde el juez superior de aduanas entra a conocer
no solo del delito de confrabando o él asignado por el ert. 33 del Estotuto Penal
Aduonero, sino también del comin conexo con este . En otras palabras , el fenome
no de lo conexidud concursal , permite que « fuet e i jurisdiceian especial co

nozco de delitos comunes .

En la segunda situacién plonteada , o sea ,en ic cooutoria o complic idod en el
hecho punible , se presenta también un rompimiento del principic de la unidad
proces.nl . EI.Io' , porque puede suceder que na sec pasible adelanter un solo pro
ceso ante la .perspecfivu de un fuero especicl . No se podrio juzgar en un mismo
proceso a alguien amparado con inmunidad y que deba ser juzgado por la Corte
Suprema de Justicia y ofra persono que no tiene dicho privilegio . Tompoco se
puede iuzg:::r dentro de un mismo proceso a un individuo mayor de dieciseis

afios con otre menor de esta edad . Asi, éste deberd ser juzgudo en proceso apar

te ante los jueces de menores , mientras que oquei lo serc onte los ordinarios .
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Cabe anotar que segin el Art. 85 def Nueve Codigo de Procedimiento Penal, en
el caso de que figure como procesado alguna personc que goce de fuero, conoce
r6 e] Juez de mayor jerarquia . Fsto dejo intacto el principio de lo unidad proce
sa!, sues lo norma se ha de entender que debe seguirse un sole proce ante el
funcionario de mayor jerorquia . Hecho que no sucedic ¢n =i ort, 59 del Codi
go derogado, donde se rompfcx la unidad y “decion seguirte dos procens par sepa

rado , el uno con copia y el otro con el original . Nosotras acogemos como mas

recomendable la norma derogada .

En conclusion los modificadores de lo complicidad y e! cencurso fienen importan
tes incidencias en el ambito del principio de fu unidod proceat Hingoado in

cluso a romper el mismo .

3.4 EN MATERIA DE CAPTURA

Lo captura al lado de la detencién preventiva , es uno de los eventos mas aflic
tivos para el sindicado y su familio en el proceso penal . £llo en razdn o que
este ompliq.cono;i-mien’ro el malestar y zozobra que cousa al agente y sus alle
gados y se constituye en lo institucion de mayor poder estigmatizador del proce
so . Al punto que el capturado ol ser conducido a presencia del Juez, es exhi
bido como una mercancia purulenta que todos tildan y miran como un vi cho raro
que hay que tener presente . Esto, sin mencionar el despliegue literario y fo’ro.

grofico que los periddicos hacen del hecho, mas cuando se trota de personos de
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lo bojo sociedad , pues en caso de delincuentes de la esfera social alta, los dia

rios se callan como por erte de mogia .

Por iz captura no puede ni debe confundirsz cu  ia detencién preventivo, por

que asia como odelante lo veremos hoce clurldr » wno medida de aseguramiento

osi llameda, que creo un estado furidico dei sindicodo que se prolonga en el pro

ceso sciivc;'._i:q revocatoria o sustitucion del mismo, sin importar que la persona es
g '

- o Op . - » H
té& o'nd privada de la libertad . En cambio, la captura es un octo fisico que o

veces obedece o uno juridico, la orden ce captura

La copiure vie.w regiada por el Art, 393 v suasiguierse: ded nuevo Lodigo de
procedimiento penal, ademas de otros disposiciones del mismo estatute que ha

- - - - -
cen factible su operancia . Asi, son moltiples los casos en que procede lo cap
tura, pero frente a los modificadores punitivos, solo es doble hablar de aguellos
en que lo fundamentacidn del mismo se encuantro en la peno o el quantum mini

mo sefialado en la disposicion .

En verdad, no todo los casos en que procede la capture y que como anota Pedro

Vargas Vargas son unos cuarenta y cuatre (20) , se toma como elemento sustan

(20} . VARGAS VARGAS, Pedro. Lo Captura y lo Libertad . Ediciones Doctring
y Ley . Bogotd . 1987 . pdg. 23-29.
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cial para proferir orden de captura lo penalidad sefialada para el ilicito cometi
do . Asf solo en el evento del art. 399 del nuevo codigo de procedimiento penal,

- . a -
segim el cual " en los procesos por delitos sancionados con pena de prision cuyo

& ~ CoEa .
minimo sea o exceda de dos afos , podid librorse orden de captora contra el im

L

' acte becho Henz troancendencia paro lo

s

putads paro efectos de o indogetoric

- . ., N <3 15 -
posible procedencie de lo copture . Decimes posible o paranc b nulabra 7 podra "

denota prerrogativa judicial , es decir se frato de captura focultativa

D'e tol manero que el juzgador antes de entrar a estudiar si las condiciones del
hecho punible hacen o no recomendable y segin su criterio , proferir orden de
capture, debe ofender si frente o la existencia de o mesiflacdor punitive [ S8
sigue cumpliendo la exigencio de que fo perc de ber sur da prision cuyo minimo
sea igual o superior o dos afios . O si dado el coso el medificador , la peno
que antes . era in.ferior o dos afos ha quedado igual o superior o este limite .
De ello conctufn.q'os que si ante un modificador la peno minima era de dos o mas
afios queda por debajo de este [Tmite , el juez no podré proferir orden de coptura
con bose en el numeral primero del art, 400 y tendra ob-ligctor'iomen.‘e gue citor
para indagatoria . Por el contrario , si se trata de un modificador que ograve la
pena y esta queda con un minimo igual o superior a dos ofios de prision , el juez
queda facultodo para proferir auto de detencion con fundamento en el menciona

do numeral primero del art. 400 .

AL £ 1 S
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Veomos dos ejemplos pora moyor ifustrociones :

1. En una fentative de apoderamiznis 2. nave (ort, 28] Cddigo Penal ) como el

£ . . ) " 4 = .
fcito ec sancionado con penc de pris o+ riimz ce tres rno |, rrocede lo coptura

i
en trefandose de delito perfecto , perc en el conato , ol ar! rer 'ae modificociones

vespectivas el nuevo extremo minimo queda en un aho seis meses de prision y por

ende se desvirtoo lo medide de captura .

2. En el caso de incendio {art, 189 Codigs Piral | que normalmente ro admite
captura al tener un minimo de un afo de reiu -, wuondo la conducta se e liza
re en inmueble u objerc de interés cient 1o, | idrico , culturel, (0 T 2 0
en bien de uso plblico , de utilidad social, este hecho agrava lo peno , e per
fectamente aplicoble lo orden de capturo ol sefialar el legislador un nueve extre
mo minimo de dos aftos de prision .

En sintesis , frente a la existencia de un modificador punitive, el juzgador debe
antes de proferir orden de captura, determinor si al estoblecer los nuevos imites
punitivos originados por lo modificacion , se cumple o no el requisito sustancial
de la prisidn igual o superior a dos afios minimos . Ello porque de no hacer lo es
taria en la posibilidad de estor capturando ¢ alguien que ni siquierc se ha cito
do y contra quien posiblemente no pocea  outfe de detencion . Seria absurdo

que el funcionario utilizando prerrogativos legales como la del art. 399 del

Nyevo Codigo de Procedimiento Penal profiriera captura en atencion segin &l

105
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a que lo pena minima es igual o superior ¢ dos afios de prision ; y luego al resol
ver la situocién juridico prefirierc uac erveion, porque al fener en cuenta el mo
dificodor la misma pena que artes »ugls tu criterio era permanencia fgual o supe
rior a dos afos, chora es inferive ui iTi's - r-r consigutenie se “estruye el pa ra
metro aritmético de lg detencion provertive . dhiuxdo o Clerte 7

De ta! forma que el funcionario debe ser muy couteloso al momento de proferir

captura y analizar con detenimienfo aquelios casos en que se presenian modifica

dores punitivos . .
3.5 EN LAS MEDIDAS DF A" JURAMIENTS

Las medidas de aseguramiento buscan o tienen como fin primordial comprometer
y garantizor lo comparecencio del sindicado en el proceso y por consiguiente la
efectivo re,r..nresic'_)n del infractor . Ellas obedecen o lo filosofic de una necesidad
limitativa de la presuncién de inocencio y la consideracién que medicnte la
coaccion fisica , economica o moral , es como el sindicodo puéde ser obligado
a apersonarse del proceso y no irotor de eludir la accion estatal y la afectiviza

cion de la condena o sancion impuesta .

Es por esta razén , que el legislador del ochenta y siete muy o pesar de su tenden
cia a eliminar un poco lo estigmotizacion del sindicado y el concerniente resenti

mienio social, ha incluido dentro de o normatividad del nuevo codigo tres medi
) 9
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dos asegurativas para imputables y dos pare los casos de inimputables . Veamos

cada vna de ellos :
3.5.1 Conminacion

Consagrada en el art, 416 del nueve estotute procedimental, segin el cual
1 . ) . . . .
consiste en el compromiso del procesado de cumplir las obligaciones que le

imponga el juez ol resolver su situacion juridica ..."

De lo anterior se concluy = que la conminacion no es mas que la promeso que
hace el sindicudo de seguir comporeciende ol procesa . Compromef:niento que
implica por supuesto la suscripcion del octa dr compromiso . Este hecho puede

generar dos situaciones :

1. Que el comprometido se niegue a suscribir dicho acta. En este coso y de con
formidad con lo preceptuado por el numeral primero del articulo 417 del mismo
estatuto , el juez podra sancionarlo con arresto inconmutable hasto por treinta

dias medida que cesard una vez el renuente suseriba lo diligencia respectiva .

2. Que suscrita el acta, el comprometido incumpla injustificadamente uno cua
quiera de las obligaciones impuestos . En este coso iambién se pedré sancionar
al incumplido con arresto inconmutable { no reemplozaoble por nada ) haste por

treinta dias .

10%
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Ahora, de la parte finol dei Articulo 416 del nuevo Codigo de Procedimiento
Penal, esta clase de medida usegurative procede solo en los casos de delitos san
cionados con pena de arresto o no privorive de la libertad, tenemos que los mo
aificadores puni.i'ivos solo fendrén operanciu on rroténdore e madificaciones
cualitativas . Ello porque aqui unicamente se tiene en consideracidn la noturc
leza de la peno y no su quantum punitivo, lo cual frae como consecuencia que
solo en aguelios casos en que hay cambio de una pena por ofro se puede presen

tar incidencios del modificador .

No obstante, como solo la modificacion cualitativa de prision por o resto o vi

o . i i o .
ceversa, generario un combio en fa medido procedente tendremos que para los
efectos de este estudio solo es importante resefiar los casos en que se presenta es

ta clase de modificociones . Veamos :

1 .- En Icu.fugc de presos (Art. 178 C.P.) en quc normelmente procede de cuacion
ol tener pe:;rc minima inferior a dos afios de prision al presentarse el modificador
de atenuacion especifico sefialodo en el inciso tercero del mismo Art. se com
bia la prision por arresto y por consiguiente lo medida de aseguramiento perti

nente es la conminacion ymno la cuacidn .

2. En el delito de violacion ilicita de comunicaciones (Ari. 288 del Codigo pe
nal ) que normalmente amerita de conformidad con el Articulo 466 del Nuevo

Cadigo de Procedimiento Penal, medida asegurativa de conminacion, si se da

108
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el hecho de que el autor revele el contenido de o comunicacion o la emplee
en provecho propio o ajeno o cen perjuicio de otro, segun el inciso tercero del
mencionado Artfculo se cambia por pricion el arreste v por ende la medida ase

gurativa de conminaeion po: la coucidn .

3. En el caso de lesiones personales con incopacided para trabajar o enfermeded,

pues si la enfermedad o lo incapacidad supere os treinta dios (30) yo la penano

es de arresto de dos meses o sefs afios, sino prision de sels meses o tres ofiot ¥

con ello se cambia la conminacidn por caucion .

En sintesis ante lo existencia de un agravante o atenuante especifico se debe ob
server si hay o no modificocion cualitativa y determinar si dicho cambio no mo

difica le medida asegurativa procedente .

Lo podemos consndercr c0mo Ia medndo de oseguremrenfo de mas general:zadc

apli cacmn, en razon ‘o que Ic mayoria de los |||catos descr:fos en nuestro Codi

go Penal y’én’lcs"dEmés Leyes especiales estdn sancionados con prision cuyo mi

nimo es-inferior a dos afos, hecho este que es requisito fundemental para lo pro

.cedencio de esto medida .

e I g S

.
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Ello de conformidad con lo preceptiva del Art, 4.19 del Nuevo Codige de Proce

dimiento Penal puede ser de dos clases @ Juratoria y Prendaria . Siendo la prime
ra la suscripcion por el conmicionade de ur ccta de compromiso en donde se com
promete o curﬁplir las obligaciores . v elic ~wvesy . ¢ e sagunda, el depdsito
que o ordenes del Juzgado y er <. f. o o cpus coa orie @0 1o modalidad

del hecho y las condiciones econidmice, cel whadicado, gue no puede ser inferior
o cin_co mil pesos ni sup_erior a cien sclarios minimos, debe hacer el caucionado

" en la cuenta de depésitos judiciales del Banco Populer o en su defecto en los

dependencios de fa Cajo Agrario del Lugar .

La jurctoria procede, cuondo & fuivie del juzpoador el sindicods ro ticne los re

cursos econdmicos indispensables por tomtituir lo prenderio. Hecls que debe
_acreditarse mediante testigos, certificacion del Agustin Codazzi de lo inexisien
cia de inmuebles a nombre del sindicade o certificado de recaudacian de Impues

tos Nacionoles .

La prendaria ademas del depdsito aludido que debe hacerse dentro del termino
de los tres dias siguientes a la notificacion del auto que la impone o del que re
suelve la reposicion del octa en que conste las obligaciones a que se comprome

" te el caucionado . Esto puede generar tres situaciones o saber :

1. Que el coucionado con caucion juratoria no suseribo la diligencia dentro

del termino legal .

110
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7. Que ¢! caucionado prendariamente no hage el deposito dentro del término

anjes ind:codo

3. Que ei cuucionodo, prenduric o juratuciamen &, ncumasle una cualquiera de

los cbiizaciones impuestas en el acto respactive .

En todos los casos planteados el Juez puede proferir auto de detencion contra el
renuvente o incumplido con fundamento en el numeral 5o0. del Art. 421 del Codi
go de Procedimiento Penal. Pero dicho auic debaic wustituise por id coucion,
una vez el sindicado suscriba el octo e coucior o haga ol depositn rorrespon
diente . Algo que no sucede coni el Gitime coso pues aqui se debe mantener la
detencion del incumplide . Y debe sustituirse en los dos primeros cases porgue

de no hacerse estariomus frente o la existencio de dos medidas asegurativas vi

_gentes por un mismo hecho, algo que desconoce el principio del Non Bis In Idem.

-

Ahora, frent.e a lo existencio de un modificador punitivo es dable resaltar que

esta clase de medidas de aseguramiento debe ser mirade desde dos clases de mo
dificaciones : ].c:. cuclifcﬁ\;u y l.o cuantitativa. Asi, los primeros pueden desvir
tuarla o estructurarlo cvando se presentan cambio: de prision por arresto o vice
versa . {Ver casos planteados en la conminacion J. Y les segundas, esto es las
cuontitotives, porque puede proceder en casos en que se desvirtua el requisito
fundamental de prision igucl o superior a dos afios pora o detencion lprevenﬁvcx.

O no proceder en aquellos casos en que el cumenio modificador lleva o la pena
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de prisidn minimo inferior o dos afios, o superar este Iimite estructurandose el ou
to de detencion. Este caso lo analizaremos con atencion al estudi ar o lo medida
de aseguramiento de la detencion preventive, en razon a que lo consideramos

mas recomendable .
3.5.3 Detencion Preventiva

. . . .’ * " - L
Si bien es cierto que lo detencion preventiva ha sufrido los embotes de una cri
tica locunz de quienes la consideran otentatoria conira la presuncion de inocen
cia y lo cousa de la constante estigmatizac’sn que ditu securios irreparobles;

. b- ’ - W l - [#% A e , K i - - d. " ! h N
si bien es cierto que lo criminologie critica v 'o - oozrnn socioiogld judicial, hon
demostrado que con un sistemo carcelario come el que existe es imposible o tan
pretendida resocializacion del infracior de la Ley Penal, también lo es, que fo

"

detencidn preventiva sigue alli como méximo monumento de represion estatal,
en la cispide de los medidas aflictivas def derecho penol, como i nstitucion so

ténica que hace temblar a delincuentes y no delincuentes, como un rezago de

la arcaica concepcion del derecho punitivo .

En la detencidn preventiva lo que primero llega a lo mente de muchos de nues
tros jueces , que aprenden el conocimiento de un hecho cualquiero y podr famos
decir sin temor o equivocarnos que no faltara quien se ;ienfc desilucionado al
comprobar que ella no es’ procedente en el caso determinado . Hecho que gene

ra a su vez , el desinterés del funcionario por el proceso , porque €l ha sido y

1z



102

venido siendo formado en la concepcidn de que proceso irporonte es aguel dov;
de hay detenido , que el juez penol estd paro castigar al delincuente . Es mas
esta risma tendencio de omnipotencia de lo detencion efectiva del sindicado se
] . s »

muesiro en algunos litigontes , quienes emprenden la osesoria con euforio , cor
diligente dedicacion pero que uno vez logroda la libertad del sindicado , gor
cualevier medio legal o ilegal, se olvidan del negocio come por encanto dejan
dole of juez lo carga absoluta de su impulso , que por lo demas es lento al no ha

ber detenido efectivamente, quién se preocupa por un procesc sin detenido ?

Tods fo anterior se demuestra en Jos innumerchlas ponesuy gue etiborrados en los

-t

juzgados , permanecen silenciosos en la esperc de un seguro cese de procedimie:
to o prescripcion de la accion penal . Y contrario a ello , vemos que otro donde

hay detenidos , son repasados dioriamente por iuecés y apoderados . En pocas pa

~

labros , es como si de pronto el ejercicio de la jurisdiccion y del derecho pensl
se hbiera circunscrito : Poro el juzgador a encarcelar delincuentes y pora el i

tigante o sacarlos . Es la pelea dieria del mundo judicial .

Pues bien , esto detencidn preventiva que tantas incidencias y arrebatos causa
en el mundo del proceso penal , se encuentra regulada por el art. 421 y subsi
guientes en el nvevo Codigo de Procedimiento Penal . Y come nuestro trabajo
no buseo un estudio pormenorizado de ella , solo nos limitaremos o sefiolar oque
Hos casos que tienen frascendencio frente o la existencia de un medificador pu

nitive , no sin antes recordor que ello ol igual que los demés medides asegurati
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vas estudicdas , proceden siempre que conire el procesado obre un indicio grave

de responsabilidad con fundamento en los pruebes legnlmente producidas o alle

gadas en el proceso . Veamos los casos :

1. Cuando la detencidn preventiva es orocrder e prro.n el e o e3t® sunciona
do con pena de prision cuyo minimo seo o sxcede de Yo ahos NeoLTe. BArt, 421

Nyevo C.P.P.)

Aqui of establecerse como requisito de procedencia el quanqum minimo sefialado

para el delito , el cual debe ser igual o superior o dos offes , el modificador pue

de incidir en el sentido que bajo su eperoncic ese quangur se desvirtie o esiructy
- . . . 3 A L i

re y por consiguiente la medida de oseguramienro o imponer . A5y, en el ¢opc ot

L

una complicidod en el delito de peculodo ( hecho perfectamente posible aln en el

. caso de un complice no.empleado oficial ), segn el art. 133 del Codige Penal

y en concordancia con el numeral en comento , es factible que para el autor'se
puedan proférir medidas asegurativas de detencion { prision de dos o diez ‘afios ),
pero para el complice no , en razon o que al hocer lo disminucion ordenada por
la imposicién contentiva del modificador complicidad , el minimo se reduce has
to la mitad ( proporcidn mayor ) y serd chora de un afio de prision . En este caso,
para el autor y coautores es factible al auto de detencion , en cambio pora el

codmplice la medida viable es la de cuacion .

o - L Cde s el (ATIRNC

" #a - €1/ wata - . .
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Otro caso serfa , el evento de un exceso en la legitims defensa de un homicida
simple , pues al disminuirse en la proporcion indicoda ( no menor de lo sexta
parte del minimo ) , el [imite inferior de lo pena quedo por debajo de dos afios ,
porque lo medide asegurotivo que antes era de detencidn ahore sera de caucién

en cualquiera de sus dos formos .

En resumen , frente af numeral primero del art. 421 del Nuevo Cédigo de Proce

dimiento Penal , puede suceder que el modificodor desvirtue o haga vicbles el

auto de detencién al disminuir lo pena por debajo del minimo de dos afies de
o - - - - < .

prision o incrementarla igual o superior a dicho limite .

2. En los casos en que el auto de detencion se pretende proferir porque el procs

sado tuviere auto de detencion o coucidén vigente por el delito doloso o preterin

tencional en otro proceso , aunque el delito por el cual se proceda tenga pena de

prision cuyo minimo sea inferior a dos afios , © pena de arresto .

Como en este caso no se Hene en cuenta el 1{mite minimo de prision sefialado en
la disposicion , pues parte de la existencia de un avto de detencion o caucion
vigente por delito doloso o preterintencional , el modificador punitivo tiene
oparente poca incidencia . Sin embargo , puede suceder que el modificador sea
de oquellos que combic una pena privative de libertod por otra no privativa de
libertad y en esié caso se genemﬁ'c un cambio , yo que el delito por el que se

procede segun se desprende de la parte final del numeral tercero del ort. 421,
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debe tener por lo menos sefialado pena privative de libertad sin importar su natu

- e . . ¢ s
ralezo { prision o arrestc ) ni su limite minimo .

Asi, en el caso del arifculo 154 del Codige Pe .1 . estc es, en el delito de aban
g ¥
donc del caroo , el modificador , qus oo .. - o ovon’. especifico genera que
v o] I L4 & ¥ by
- H - - .- ] r - ~y .
odemés de ia pena de interdiceidn de dereche: , fundionz. pulicas , pena que
normalmente se impone , el sindicado se hage ocreedsr 6 una soncion de arresto
en lo cantided que se debe determinar dentro de les limites seficlodos por el inci
-. rd ™ H
so segundo del mencionado articulo . De esta forma , en el evento de que en ofro
proceso existiere detencion o caucion vigente por delito doloso o oreferinte ncio
nal , al sindicodo de abandono del cargo se fe pedro puelury o s uo detendiar
con base en el art, 421 No.30 , dado la circunstancia ue ogravucicon sspe oife

del No. 20. del art. 156 del C.P.

Oftro coso seria la circunstancia de atenuacion del art. 126 del Codigo Pencl .
En este caso al cambiarse el arresto de seis meses o cuatro afos , por multa de
un mil a diez mil pesos , se desvirtua lo posibilidod de proferir auto de deten

cién con fundamento en el No. 3o. del art.421 del Nuevo Codigo de Procedi

miento Penal .

En conclusion un modificador punitivo marca incidencia en el numeral tercero
del art. 421 solo cuando genera un cambio de una  pena privative de libertad o

no privative de libertad o viceversa . En el caso confrario ,Ne.
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3. En el caso en que =} cuio de detencion se fundamente en la captura en flogran

cia por delito doloso o preterintencionol que tenga safialado penc de prision .

paul solo en el caso de una modificacion cuslitativa se presenta lo incidencia

] H

de un modificador punitivo . Asi, se cambio ¢ sin por crresto , se desvirtua el
auto de detencibén ain frente a una cuptura en {zarente deiite , en cambio si se

a - -
mutua arresto por prision seric procedente .

17

Se presenta esta situacion en las siguientes disposiciones de nuesiro estafuto penal,

art. 178 ( fuga de presos , prision por arresto ) , art. 288fviolacion ilicite de
comunicaciones , arresto por prision ) y art, 332 ! lasioer personcles con inca

pocidad paro trabojor o enfermedad , arresto por orision

Visto lo anterior se puede decir que en el primer caso se desvirtua el avte de de
fencidn aGn con la coptura en flagrancia , mientras que en los dos Gltimos se es

tructura dicha medida en casos donde normalmente no cabria ni ain en lo captu

ra flogranie .
3.5.4 Internomiento preventivo y Conminacion paro Inimputables

No ha sido afortunade el fegisledor colombiano en el tratamiento juridico de
oquellos individuos , que al momento de cometer el hecho no pueden compren

der su ilicitud o determinarse de acuerdo con esa comprension , por trastorno
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mental o inmedurez sicolégica . ¥ no ha side afortunado porque no ha podido

comprender el legislador colombiano , que las normas han de promulgarse baso
das en su marco real de aplicabilidad y no en puras concepciones teoricas que
desatienden el verdadero sentido de conducta . No ha comprendide que mientras
no existan los condiciones dadas para las medidas tendientes a [a readaptacion
del inimputable se hagan realidad , todo intento legislativo de regular este feno

meno , caera en la inoperancia y en la injusticia misma .

Es la inoperancia e injusticia que se presenta con las Jlamadas medidas de asegu
ramiento para inimputables , regladas en los articulos 448 y 453 del Nuevo Co
digo Procedimental , esto es, lo internacian preventive - la coruninacion en fos

&
casos de trastorno mental sin secuelas . Elio porque lo primers , ¢ sec , la inter
nacidn preventiva , es un verdadero auto de de fencion sin posibilidad de excar
ceiqcién , debido a lo forma como se cumple . A;f, ademas de cumplir los requi
si.’ros 5usmn<_:.'icies,; indicio grave de responscbilidad encontramos que ante la ca
rencia de los estohlecimientos de que hace alusion el art. 449 del mismo estatuto,
ésta se cumple en centros cczrcelorips comunes , sin seguimiento medico , siquié

trico y sicologico , s iendo imposible la cura de alguien que no es mas que un en

fermo especial,

Pero si hay que decir lo anterior de lo primera, de lc segundo, es decir, lo

conminacién , tenemos que se dejan unos vocics. Asi podric preguntorse, que

pasa si el trostornado transitoriomente sin secuelas vuelve e recaer y por ello
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incumple las obligaciones impuesios en el oot #+ conminacidn . Se profiere in-
ternamiento o no ? . Como se observa, dicha. medivos se dictan sin sujecion o
la naturaleza del ilicito , hecho que genera la situacion que mientras un imputa
ble por determinodo delito goza de libertad caucionodo, el inimputable , por ese
mismo delito y en condiciones menos graves posiblemente , debe permanecer en
infernamiento preventive porque no tiene pora sufragar los gastes de un estableci

miento privado .

Ahora, frente a los modificadores punitivos tendremos que facticamente ell os se
predican de los inimputables , es decir, que un inimputable perfectamente puzde
aciuar en co.mplicidad , en c.ielito tentado, en excuso en la justificante , en con
curso de ehechos punibles , en agravacion o crincuacion especifi c-c , contra em
pleado oficial y hosta-en estado de ire e intenso dolor { los locos e inmoduros
tambien pL;e_den_ emocioncrse ante el comportamiento ajenc ) ;sin embarge, que
injusticia ! de ellos no se Ap;e;lican. las consecuencios qué para el campo de la
punibilidad tienen dichos modificadores . La razon, sencillisime y pragmatice ,
de los inimputables no se predica penalidad, ellos no son penados sino sometidos

o trotamiento especial. Sera cierto ? .

Por ello es perfectamente posible que frente al modificador de lo complicidad el
autor o coautores estén gozando de libertad caucionada, mientras que el compli
ce, por ser inimputoble, esté internado en una cdrcel comin donde supuestamen

te esté cumpliendo unc internacion preventiva , Que locure ton atroz !,

14
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Creemos que se hace necesario un deslindamiento por completo del tratamiento
juridico entre inimputables e imputables, pero creando las condiciones estruct u
rales para que dichas disposiciones o procedimiento, ojala administrativo, se
cumplo @ cobalided v asf dor por terminada lo que nosotros consideramos la pota

chueca de lo iepislccion calombiane .

.

3.6 LA LIBERTAD PROVISIONAL

3.6.1  Generalidades

Lo libertad provisiona! es el polo opues™s ¢l du le detencion preventivo y ot co
mo un afenuante o su rigorisme y ofliccion, =ntendids como el derecho sue fie
ne el sindicado para que dado los requisifos pertinentes y ante la existencio de
un cuto de defencion, se le permita permanecer en libertad fisica, mientras se

le define de uno vez por todas su situacion dentro del proceso penal .

Esto nos indica, que la libertad provisionai se predice de la existencia de un ou
to de detencion y de la inexistencia de una sentencic condenatoria . Ello, por
que de no existir auto de detencion mal podrio hablarse de libertad y si existie
re sentencia condenatoria dicha libertad ya no se logreria mediante lo aplica
cidn de las causales del art. 439 del Nuevo Codige de Procedimiento Penal, si

no en lo viabilidad de un subrogodo penal .
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Esto libertad criticoda por ! pesitivismo y deferdidas por las modernas tenden
cias del derecho penal, no es objefo de erbiiriz diciol, no es copricho de un
juzgador crear o suprimir los casos en que procede, sino que es voluntod ex presa
del legisiador, de tal forma que ellos estan par encimo del subjetivismo judicial,
ql puntc de quedor éste facilmente envuelto en prevaricote cuande lo erbitrorie

dad con la que-se niego [a libertad es —anifiesic . Ve 'mas o, cesos ue Sbertad.
3.6.2 Casos de Libertad con Incidencias de Modificadores

Al no ser este estudio un fratado de libertad provisional, solo nos limit aremos
o aquellos casos en que los modificadores punit’vos gueder. o licten relevoncia

procedimental . Veamos :

1. En el evento de la condeno de ejecucion condicional, esto es, que la pena

o imponer sea de drresto o prision no superior ¢ tres ahos .

En esto causal la presencia de un modificodor et importante solo en el sentido
de que establezca un limite minimo por encimo o por debajo de los tres afios.
AsT, si al determinarse los nuevos limites punitivos se encuentra que el nuevo
minimo sobrepasa los tres afios de prisidn o arresto, yo no es necesario hacer

una traduccidn en abstracto de la penc o imponer, pues se ha desvirtuado de una
vez el requisito sustancial. Pero en coso contrario, si al aplicar la modificacion

. < n - - - * -
‘el minimo que antes era superior a tres afios queda igual o inferior o este lmite,
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se tendrd que proceder o lo dosificacion er shsrrocto, paro efectos de sober si

lo penc a imponer es o no igual o inferior a tres afios .

Estos casos son de pocos acaecimientos en la normatividod pencl colombiana, y
solo en el evento de lesiones personcles con perdida funcional de un érgane ©
miembro en que se presente el fendmens de lo complicidad, hecho que no devir
tua el outo de detencian, se podria hablar de ser procedente lo causal en donde
normu!ménte no lo es . Otro caso seria el del peculoce, pero como este delito
esfé_denfro de lo relacionado en fa prohibicion pare excarcelar con base en esta

causal, no podemos hablar en un principio de libertad .

Sin embargo, frente a la causal en comenio s2 presenic una situacion interesante
y es , qué pasa si ol determinarse los nuevos Iimites punitivos estoblece que el
minimo es de tres affos ? Opera o no lo prohibicion del nimero 4o, del art.44]

del nuevo Cédigo de Prodecimiento Penal ?

En verdad resulta interesante esta situacion planteoda porque medionte lo posi
¢idn adoptada podriamos estar negandole lo libertad al procesado , cosa que es

de vita! importancia .

Nosotros muy personalmente consideramos que en aguellos casos en que el modifi
cador desvirtue los tres afios , es decir, que establezce un minimo inferior a éste ,

pero sin desvirtuar la defencion preventiva , salvo que el delito este expresomen
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te relocionado en la lista de pretibicio »- , « gesvirfua fa procedencio de lo
prohibicion . Ello porque , esto prohibicion hubla de delite cuyc minimo sea de
tres afios y si atendemos que el modificador precisamente tiene la propiedad de
cambiar los limites de la pena , es perfectamente viable y juridico que se consi
dere desvirtuada ia pronibicion « onds el xinimo se establece por debajo de [os
tres afios . De no hacerse asi, ¢ sricmes ronerds o los modificadores punitives
como simples elementos de dosificccion en concreto | lo cual lo desnaturalize

y quita importancia ,

Ahoro, los cosos sefiolados con prision minima de fres afos de prisién : Ate niados
contra hitos fronterizos tart. 1 0 C.7 1, coronde (art, V19 CLP Y, concierto
pare delinguir (art. 186 C.P ), ‘sisedaud meterion ¢ ideoléroice er ducumenivs po
blicos {(art, 218y 219 C.P ), apoderumivnto v desvio de naves o aeronaves

(cri_. 281.y 282 C.P ) y aborto sin censentimiento (art, 344 C,P ).

En los anteriores casos, si juridicamente es factible la estructuracion de un modi

ficador punifivo en que se atenue la pena, eu nuestro criferio se desvirtua la pro
IR y - - - [ ¥

hibicién y por consiguiente es procedente la |ibertad provisional con base en el

No. 1 del art, 439 del Nyevo C.P.P. Col.

Pero, osi como consideramos que frente o la modificacion del limite minimo de
tres afios por el modificador dode se desvirtua la prohibicion , también es dable

sostener que en aquellos cosos en que hechas las imputaciones de proporcion per

12%
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finente, el nuevo limite quen. - .- .1 < t& 3%, eniro a operar lo prohibicion.

Asi, en el caso de lo extorsion ou. lirac teroiody, ge conformidad con el art.

355 del C. P. Col., pena seficlada de prision de dos o diez afios, si se presenta

lo agravante del inciso 2o0. , tendriomos que el nuevo limite minimo, aumentado

- " - Ld - . Fa
en la proporcion menor ¢ la 1.t d ), queduid enties ofioy de prision y seria per

tinente negar la liberfod con & te e fo prohil sien aludide .

Como se puede constatar , frente a nuesiro criterio, opera 2 orohibizidi en un
coos  en que normolmente no procede . Esto nos muestra o su vez, lo compleji
dad, que frente o los modificatores punitivas udauiere el manejo de lo causal

‘

primera de libertad provisioral.

Por otro lado, en aras de un mayor alcence de lo aqui propuesto, es menester
preguntarse : si dodo el heécho en que las constancias en auto demuestran que el
procesado no requiere trafamiento penitenciatio (requisito del ort. 68 del Codi

go Penai ) y si también de autos esta demosirado que la pena a imponer es infe

. - o - . . .
rior a fres afos de prisidn, podrd o no negarse la liberfad provisional ante lo exis

tencia de una de las prohibiciones del art. 441 del nuevo Codigo de-Proc‘:ed‘imien .

to Penal Colombiano ? .

Para dar respuesta o este interrogante se puede poartir de dos interpretaciones .

Veamos :
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1. Lo exegética . En esio close de interpretacion se otierde ef teror literal de
la norma, por lo que el mismo contenido del articulo 441 del ™uevo Codigo de
Procedimiento Penal Colombiano, se desprende que lo libertad provisional seria
improcedente en el coso planteado. Elle porque lo misme norme esta dicierdo
aue no puede otorgarse la libertod provisioncl cen bese er dicho cousel , dads
uno cualquiera de los presupuestos seguidamente consugradss. En pocas paioiies,
se ofirmaric que se trato c!eI uno excepcion legislaiiva, en donde, muy o pesar de
cumplirse los requisitos estoblecidos en el art. 68 del Codigo Penal , no se apli

ca el No,1 del art. 439 del Nuevo Codigo de Procedimiento Penal Colombiano.

2.. La Sistemotica Funcional . Parte del heche de que cc&c nois juridies hace
parte de un ordenamiento, de un cuerpo integral y cumple une funcion iendiente
al logro de los objetivos generales de lo normatividad . Segln ello, si serio pro
cedente _lé Iiberﬁd provisional, aln frente al hecho de la prohibicion y en pre

sencia del evento antes expuesto. Fundamento es que seria ctentatorio a los fi
nes de las penas y del derecho punitivomismo, si comprobado el hecho de que
el procesodo no requiere tratamiento penitenciario y dado el caso que se cumple

el requisito objetivo de lo cantidad de pena a imponer , se mantuviera al mismo

encarcelado hasta el momento de proferir sentencia, evenio aue daria lugar con

seguridod -al subrogado pencl de la condena de ejecucion condicional. Seria absur

125

. do que el Estado le dijere ol procesado : " Usted necesita tratomiento penitenciario,

no hay razon pars su reclusion , pero se tiene que encarcelar porque uno norma

dice que en este caso no es aplicable el No.1 del Art.449 ". Seria desconocer
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lo filosofia misma del Dereche Penal y Procesal Penal Moderno .

Por esta razén compartimos el criterio de Jaime Bernal Cuysllar y Eduardo Montea
fegre cuando ofirman que , " ... cuendc el crt, 441 us! Codige ue Frocedimien
to Pencl dice, no tendran ders.po o in Ubertce provisic, . son fundamenio en el
numeral 1 del art. 439 de este “ocige. .. ", fame entnnderse que wn fos casos
descrifos en la normo mencioneda ; ic iibertod no podra obtenerse por el solo he
cho de que lo pena a imponer fuere inferior a tres afios de prision , sino que el
derecho a la excoré:el;:cién.e,s. mas exigente por la naturaleza del delito y la per
sonalidod de quien lo ejecuto ; por consinuiente requiere demostrceion de un re
quisito mas : improcedencic de frafomiesto pinilencicric . Por ende, sise reu
nen todos los requisitos consagrados en ¢l art, 68 del Codigo Penul, debe conce
detse el derecho de lo libertad provisional, asi el procesodo se encuentre en

cualquiera de las situaciones descritas en el art. 441 del Codigo de Procedimien

to Penal .(21)

En otros palabras, segin la doctrina transcrifa y que nosotras compartimos en
los casos en que se presente un evento de los consagrados én el art. 441 del Co
digo Penal de Procedimiento Colombiano, para efectos de obtener lo libertod
provisional con fundamente en la causal primera del ort. 439 idibem , es menes

ter, que ademds del requisits objetivo del quantum de peno o imponer , se dé

(21)BERNAL = CUELLAR, Jaimey MONTEALEGRE LYNET, Eduardo. El Proceso
Penal.Univ. Externade de Colombia.Bogota 1987, p. 129 - 130,
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el de la improcedencia del tratomiento penifencinzio . Ec decir, que mientras
en ousencia de prohibicién, para lograr la libertad provisicnui con fundomento
en |a mencionada causal, solo basta establecer el requisito objetive (penc a im
poner !, en los que se presente la prohibicion, el Juez debe determinar si e! pro
cesodd requiere © no tratomiento penitenciario, y i es lo Gltimo otorger la liber

tad provisional .

3. Por Pena Cumplida o Libertad Condicional . Esta causal se da segin lo precep
tuado por el No, 2 del art. 339 del Codige d« Prozedimiento Penal Colombiano,
" cuondo en cualquier estado del procese ' Jbizre safrido el precesodo en deten

cidn preventiva un tiempo igual al que mei Ceten o cors puno privative de lo i

bertad por el delito que se le impute, habida consideracion de o calificacion

que deberio darsele ", hecho que se extiende al caso de que el procesado cum
pla con los requisitos de la }ibertad condicional . Esta causal ol no fener funda

mento en los limites punitivos sino en la pena merecida o cumplido , no sufre in

cidencio alguna y por consiguiente no es objeto de nuestro estudio ,

4. En el exceso en lo justificante . Este hecho, que como lo vimos es un modi fi
cador de limites punitivos, aqui es tomado, ademds, como cousol de excarcelo
cién, por lo que frente o el solo hoy que demostrar su existencia pora lograr la

libertad, lo cual no obsta pare que mediante su oplicacion se busque una susti

tucion de medida de oseguramiento .

12%
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5. En los delitos contra el patrimonio econdmico, cuando el procesado antes de

dictarse sentencia, restifuya el objeto material del delito o su valor o indennice

los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado .

Al igual que en la onterior, er estu cousai sc toma como andcmenfo exccelo
tivo a otre modificador consegrodo en el Codigo Periol en su art. 374, segin el
cual el Juez podré disminuir las penas sefialades en los capitulos cnteriores de
lo mited ¢ las tres cuartas partes, si antes de dictarse sentencia-de primero 'i.nsmn
cia el responsable restituye el objeto material del delito o su valor, e indemni

zarse los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicodo .

Ahora, como se trata de un coso en que el mismo evento es tomado come modifi
cador y causal de libertad, es necesario aclarar que la cousal solo opera en ague
llos casos en que el modiﬁ“ccdﬁr no desvirtue lo existencia de la detencion pre
ventiva, por lo que si, dodo el madificador y hechas las imputaciones, se des

virtua la mismo o debe sustituirse, ya no es posible hablar de libertad provisional

y la medida sera de coucion .

En lo que atafie a esta causal es importante avocar el andlisis de una situacion
muy frecuente en la practica . Es el caso en donde por circunstancias ajenas a
infractar-es imposible la restitucion del objeto materiol del ilicito ( tentativa,

flagrancia, hurto de use ).
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Frente a esta situacidn la mayor parte de lo doctrina sostiene que al no poderse
le exigir un imposible al infiacior v sienco que lo imposibilidad no depende de
el, sino de lo mismo modolidod dv. lo sifunticn  lo libertad se debe otorgar con
el cumplimiento del segundo pre « s> +sioo o ‘n~eranizacion de los dahos

y perjuicios ocasionados @ fe vintime o al beriu

Es |o sostenido enire otros por Bernol Cuellar y Montealegre cuando sostienen que

" .. Ante la imposibilidad en que se encuenite el procesado de restituir el obje

.

to material del ilicito, sdlo puede exigir.e el cumplimienio del oirc przsupuesto :

La indemnizacion ... "{22}

Nosotras compartimos este posicion, ella marca la finalided normative que no es
slo la de recuperar el objeto material de la infroccion, sine de lograr uno rapi

da indemnizacion de los perjuicios ocasionedos con lo misma .

6. En las eventuolidades del inciso To. de! arr, 139 del Codigo Penal, siempre
que la cesacion del mal uso, la reparacion de lo dofiado o extraviado o su valor,

se haga antes de que se dicte sentencic de primera instancia .

(22) BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE .Cp.cit.
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Constituye esta causal ofro caso en que ur i i5r aar € tomado como fundamen
to excarcelativo, en tal razdn le son aplicabies ic: romentorios a la cousal ante
rior, es decir, que la cousal tiene operancia siempre que la modificecion no des
virtue la procedencia de la defenciéﬁ preventiva. Sin embargo debemes hacer

algunas precisiones al respecto .

El modificador del inciso primero operc cuando lo cesacion del mal wso, la repo
racidn de lo dafiado o exiraviado o su valor, se hace untes de inicivrse investi
gacion y en tal caso la disminucion serd de hasta los tres cunriac partes de lo pe
. . - T - . a, .
ne . Es decir, que los nueveos extremos seran : el minimo de lo disposicion dismi
nuido en las fres cuartas pertes { un cuarto del minimo) y el maximo de |o dispo

sicion rebojado en un dia .

En caso contrario, o sea si la cesacion del maf usc, la repocion Je lo dafiado o
extraviodo o su valor, se efectua después de inicicrse e investigocion y onfes
de dictarse o sentencio de segunde instancio, fa disminucidn serd hasto en la mi

tad y los nuevos exiremos estaran dados por : Un minimo equivalente al de la

disposicién rebajado en la mitad y un méximo igual al de la'disposicion rebajado

en un dia .

En cambio paro la operancic de lo causal, ello se debe hacer antes de dictarse

.

sentencia de primero instancia. Esto trae como consecuencia lo siguiente :

Lgrms - L k,..,,,LnGENJ‘p
' !F‘. . b . ,
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1. Si la cesacién del mal uso, la reparacion de lo dofiade o extraviado o su va
lor se efectua ontes de iniciarse investigacion opera el modificador, pero no es
posible hablor de libertod provisional ya que no hay proceso y por consiguiente

medidn asegurafiva .

2, Si ello se hoce antes de [o sentencio de prime @ ftnisncic v ya infziada fo in
vestigacion, la pena se atenua conforms of inciso segundo del art. 13?2 del Co
digo de Procedimiento., y ademds, en caso que dicha disminucion deje intacto

la detencion preventiva, es procedente lo libertod provisional .

3. Si elio se efectua despues de dictoda sentencio de primera instancia y antes
de dictarse lo de segunda, tendra opercncic la atenvante del inciso segundo del
comentado art. 139 del Codigo de Procedimiento, mas no fa libertad provisional

con fundamento en lo cauvsal en comento .

En conclusic‘;n, lo atenuacion del art. 139 del Cédigo de Procedimiento, es mas
amplia que la cousal de excarcelacion en comento . Lo primera opera oun antes
de la existencio del proceso hasta lé senfenci_c de segunda instoncia, mientras
que la segunda solo en el evento de la cesacion del mal uso, lo reporacion de
io defiodo o extraviado o su valor se efectue ontes de lo sentencio de primera

instoncia y la otenuacion deje intocto lo detencion preventive |
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Para terminar con lo libertad provisional, tenemos que lus siemi - causales al no
depender en node dn les [Tmifes de lo penc o sus modificaciones, no tienen inci
dencics parc nuestro estudio. Sin embargo es doble hocer clgunas consideraciones
frerte o las incidencios neféstes aue, paro el derecho o lo liberted ha tenido el

decretfo 180 de 1988, Veomos .

Este decreto, al igual que el 182, es de clasico corte represivo y hace honor a

la tendencio obsurda de agoviar a nuestro ordenamiento juridico , con ditposicio
.nes extravogantes y traidos del desespero que dan ol traste con o 272 oue se ha
avanzado en la humanizacién del Dereche Pinitivo. El mencionnan dec ato, no
solo se tomd la molestia de oumentor en fur~n alarmerte us 7w fos {nitivos de
innumeralés ilicitos, sino que dejé sin posibiiidad practica lo consecucion de la

libertad provisional .

Asi, el decreto 180 en su art, 45 dejc Onicamente el comino ocra le fibertod cuon
de posados doscientos diez (210) dfcs de privosion de la libertad 1o se ha proferi
do sentencia . Como se puede ver, este articulo emplec una filfosoﬁ'o distinta a lo
del Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, porque siendo que el procedimiento

o seguir es mas ropido y ogil, no disminuye el término de privacion efectiva de

la Iiblertc:d, para conseguir lo libertad por no haberse prové:’do sobre determinado
ospecto procesal, como se hace en el procedimiento abreviado del Estatuto Proce
dimental, sino que amplia ¢ 210 dias el término paro proferir sentencia y odemas

eleva en formo alarmente el monto de las coucionss .
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De esta forma quedan sin eiecior las enuscles de excarcelacion del art. 439 del
Nuevo Cédigo de Procedimients Pumal Colomuiono, cercenande de manera deter
minante y absurda el derecho de libertad. No se justifica que se le niegue lo [i
bertod al procesado en fovor de quien se dicte cese de procedimiento . Este auto,
si bien pone fin ol process, no es senfencia, g™ s aue fu normo det o 45 del
decreto 180 es ambigun e impracise . Deuic sontemplic: farkien el evento de una
cesacién de procedimientc v una sentencic ebsolutoric de primera instancia. Lo

expresion "solo”, los excluye y conlieva a uir atentado de derechos fundementa

les . Esperamos que como norma excepcional termine pronto su represive vigencio.



CONCLUSTONES

Podemos afirmar Ilenas de satisfoccion que hasta ahora se ha logrado el objetivo
trazado, en razon a que a través de nuestro estudio, se han resuelto aspectos im
portontes de los modificadores punitivos que hebion permanecido al margen de

lo ensefianza del derecho . Sin embargo, coeriomes e ie impresicior, en la om
biguedad si pretendieramos dar por terminade fa taten , sin anter sirteiizar lo

o« - . -. H »
oqui expuesto . Ello, elaborando principios generaies que permiton el sendero

comprensivo al tema en referencia .

En verdad, la esencia de cualquier trabajo investigotivo se dirige o ello : A
crear conceptos generales y especificos que puedon ser bien asimilud os por quie
nes se interesen en lo materia trotada . Lo controric , convierte a lc investiga
cidn en una recopilacion de datos sin oSie‘rivos definidos .

Y es precisamente la parte mas dificil de perfeccionar, porque no todos tenemos
ese poder de concresién que hocen de los trabajos uno verdadero obra de arte
sintetizada . Sin embargo, muy o pesar de ser conscientes de nuestras limitacio

nes y convencidos de que posiblemente ias conclusiones o que podamos Hegor

44
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no sean las mejores , intentaremos hacerlo prricndz rode el empefic que el temo
- -« [ ] - . -

requiere ... Asi, para unc moyor comprension de las e o, dividiremos a {os

conclusiones en dos partes : uno referido al aspecto sustencicl de fos modificado

res punitivos y otro, @ sus implicaciones procedimentales en ¢i awe. o Codigo de

Procedimiento Penal .

1. Conclusiones de la parte sustantive = A lc large del estudio de la porte sustan
tiva de fos modificadores punitivos, se puede notar una dicporided legislotiva
entre las legislociones de Colombia, Argentine y Alemonio . FHo, porgue si
bien en su parte de estructura juridica hoy bostante similitud, oungue o veces

se incluya en uno , elementos que no son necescrios en la ofra, en lo que o la
forma de dosimetror la pena respecflc: se don trascendentales diferencias . Asi

- mientras que en Colombia el legislodor dejo pocas prerrogatives al juzgador pora
tales efectos ya que la obliga o hacer lo modificocion de conformidad con las pro
porciones esinl;lecidcs : en Alemania , si hien en la primero porte del art, 49
se establece;‘n modificaciones toxativas y obligotorias, en la segunda parte del
mencionado articulo, se amplio la prerrogativa judicial, pues er los cosos en
donde se aplica el funcionario puede , segln su criterio , desde imponer la

pena sefialada para el il icito pasando por la minima legal, hasto cambiar lo

privativa de libertad por multas .

Es mas , en algunos casos en que se oplican los modificaciones de lo primera

parte del art. 49 dichas modificaciones se hacen siempre que el juzgador osi lo

135
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considere. En caso contrario, puede imponer ic susian seiclada para el ilicito.
Se presenta esta situacion en los siguientes casos 7 En lo TENTATIVA | pues se

gin el articulo 23 11, ello puede ser penado mas benignamente que el hecho con

sumado lo cual no quiere decir otra cose, que el poder de decision lo tiene el juz

godor. En la HMPUTABILIDAD DISMINUIDA | yo que segun se desprende del ort,

20 del Cadigo Penal Alemdn, la pena se puede atenuvar conforme al art. 49 [,
Hecho que tiene el mismo alcance del antes planteado. En el ERROR EVITABLE
EN LA JUSTIFICANTE ( art.33 porte final ). En el ESTADO DF NECECIDAD

DISCULPANTE en que el agente con especiol relacion juridice no lioyo podido

soportar el peligro .

Vemos como el arbitrio judicial juega un papel preponderante en lu atenuocion

o no de los modificadores. Algo que llege a ser de caracter abssluta cuando en

126

virtud del art. 23 lll , se permite que el juzgador pene oo lo tenkctiva inidonea.

De esta amplia prerrogativa judicial que nu sucede en nuesira legislacion , se
sustraen aparentemente las agrovantes y atenuanfes especificas ( casos de menor
gravedad o especic]menfé graves } , pues aqui el legislador establéce taxativeo
mente los nuevos limites punitivos. Sin embargo , es importante resalter que en
‘el fondo tombien opera el orbitrio judicial , pues es el juzgador, quien determi

na cuando el caso es no especialmente grave o de menor gravedad .

]
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Otros casos que escapan a esta politica es la complicidad criminal y el concurso
de hechos punibles. En estos eventos las modificociones son obiigetorias ya porque
el legislador en lo primera porte del art. 49 de| Codigo Penal Aleman determine
los nuevos Iimites punitivos pora ello, ye puicue ¢l legisiodoy setermine en lo dis

- _ " . Lol
posicién misma los nuevos limites .

En Argentina por su parte, se concluye que el poder judicial se le restringe bas
tante las prerrogativas en el manejo de la punibilidad en los casos de modificado
res punitivos . Solo en el caso de lo tentativa impezible el juzgador suede reba
jar la penc en proporcibn sepaloda en el inciso finol del art. 44 del Codigo Penal
Argentino o Ilevarla hasta el minimo fegal hasto prescindir de sut micacion . En

los deméas casos el legislador ha sido celoso en ese aspectoy ha establecido modi

ficadores obligatorios con nuevos exiremos punitivos definidos taxativamente .

En sintesis, en tratandose de la parte sustantiva de fos modificadores punitivas ,

se puede llegar o los siguientes perspectivos !

1. Que no se deben penar aquelios casos sin poder perturbador en la sociedad.

( tentativa inidonea)

2 Que los modificadores deben ser faxativamente regulador por el legistador con

claros y precisos elementos descriptivos .
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3. Que la dosimetria punitiva en lo que a limites conciernc, dcbe ser taxativa

mente determinada por el legisledor o dar pautos precisas pare su determinacion.

Tode ello, porque es peligroso dejar en manos del juzgador ser humano falible ,
coms se hace en Alemania , el manejo abselura de o penclidnd de unes instity
ciones ion trascendentales no solo para el derecho sustaniive, <'no también parc

el adjetive,

 Trascendencia que puede llegar a decidir lo vide socicl de un ser humano . No

sotros creemos en los jueces, sabemos de sus capacidades y su honestidod . Sin
embargo, somos conscienies que © veces cometen errores Gue en ocasiones Opero
el subjetivismo nrcuicg y peligrosista , por ello es menester que su poder se limi
te en asunto tan importante como lo likertad . Ello po.rque un juez no debe ni
puede esfar facultodo p-c:_:ré aeferm?nor en ahsoluto los [Tmites de o pena con cla

ro desconocimiento del principio de legolided de la misme .

Y asi como no puede en obsoluto sus limites, fampoco puede quedar focultado
para ejercer lo accién pUﬁiff;fo del Estado o no hacerlo segln su criterio ., Esto
en razon a que es convertir al juez en juzgador y legislador a la vez , situacion
que choca con el principio constitucional de la separacion de poderes en los ra
mas del Estado . Por fal motivo, éreemos que la regulocion de la dosimetria de

los modificadores que se hacen en Colombia y Argenting, si bien tienen una que

otra falencia , es la” més aconsejable para el sano criterio de politica criminal

iy

que debe imperar en un estado de derecho .

136
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2. Conclusiones del aspecto procedimental

Si las conclusiones a que llegamos en el opartodo anteriz’ fueron necesarias e
importantes, més que importantes pueden ser los Gque sequeme: de! ambito proce
sol de los modificadores punitivos. Y es que no deja de sorprendeaor como  unas
instituciones a veces estudiadas de reojo en el transcurso de los cinco afios de

Derecho, adquieren de pronto una trascendencia absoluta para el procedimiento

penal .

En verdad descubrir como modifi t;cdor punitivo estiiciurs o desvictuor la preserio
cion aparentemente procedente o improcedente, no dejo de ser sumamente prove
choso para nesotras porque hasta ahora y lo decimos con toda sinceridad , este
era un mundo desconocido en donde solo conociamos las disposiciones pertinentes
regladas en el Cédigo Penal Colombiane . Y es que cuando se nos ensefi6 el fend
meno descriptivo nunca se nos dijo que pasaho en aquetlos cosos en que una insti

tucién juridica combio el Iimite mdximo de la pena o la desnaturaleza por otra .

Pero si en materia prescriptiva hemos desqubi_erfo algo de tan vital importancia, -
como que pu-ede dar por terminado el proceso o impedir su iniciacion en la com
petencia y aludiendo al principio de la unidad procesal podemos decir que son
muchos los casos de nulidad por desconocimiento de las excepciones que a dicho.

principio causon los modificadores de concurso y complicidad

(‘, . S : Pt CARTACGYNA
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En materia de captura y libertad provisional, es un caso aparie por ie entidad
que alcanzan las modificaciones punitivas basadas en un modificador . Ello por
que es necesario que tanto jueces como litigantes tengan siempre presente la exis
tencio posible de un modificador punitivo en el caso determinado . Y deben te
nerlo presente pora no cometer yerros juridicos que lamentablemente den ol fros
te con el proceso y con la justicia misma . Porque lo justicia no es encarcelor

ni liberar por crfe de magio , no es extralimitarse en la npl_icacién de la ley o

lo sancidn , ni-tampoco temblar ante su imposicion ; es ante todo determinar en
un plano de equidad y reclidad social, las causas, fos méviles y la responsobili
dod del sindicado, todo seguido con criterio , no de perseguidor de delincuente,
sino de personas investidas paro realizor el sagradsd ceto de ejercer lo jurisdiccion

del Estado, con rectitud, honestidod y sobidurie .

Por todo lo ontérlior hemos de llamar la atencion o todos oquellos que ejercen el
dere.cho o la iu;isdic:ciéh para antes de proferir orden de coptura, miren con de
tenimiento la presencia del modificador punitivo y se determine frente o el sy
procedencio o no . Que antes de negar la libertad provisional, se anolice con
celo y esmero la existencia del modificador y luego frente a &l se proceda o
resolver el escrito petitorio de libertad . Que frente a los medidas asegurativas

antes de proferir cualquiero de ellas, se observe si la existencio del modificador

no genera su sifuacion irremediable .

Jqo
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Todo en un afén de mejorar la administracion de justicic, de hacer del ejercicio
de la jurisdiccion del Estado no el arte de sancionar , sine de ejemplificar o las
nuevas generaciones , de hacer del ejercicio de lo profesion de abogado, no la
constante lucha poro socar por cuolguier medio, el procesado sino de mirar si

es posible con el juez para unc correcta + Tusio solucion dei caso .

Fs por ello que podemos decir que frente al modificador punitivo, en el campo
del proceso ,esedificil mundo de diligencias y actos, cualquier cewc puede pa

sar .
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