El hecho se agrava:

“lo. — Si la mujer fuere llevada al extranjero para la explota-
cion de su cuerpo... (Es lo que se conoce como trata de blancas).

“20. — Si el responsable fuere ascendiente, descendiente, afin
en linea recta o hermano de la victima”. (v. art. 330). ‘

'EL UXORICIDIO POR ADULTERIO EN EL
- CODIGO PENAL COLOMBIANO

Carlos Gaviria Diaz

d) — Patrocinar o siquiera tolerar con fines |ucrativos, la pros-
titucion de la hija, esposa, hermana o madre, cuando el patrocinador,
siendo hermano o hijo, es mayor de edad. (art. 331).

El fin lucrativo es, pues, elemento del proxenetismo en sus diver-
sas formas, salvo el caso de destinacién de local para actos homOSexua-'
les, modalidad en la cual no es necesario ese requisito, que de presentar-
se es motivode agravacién de la sancion. '

También es caracteristico de este delito la contribucién del agen-
te para desahogar pasiones lujuriosas ajenas. i

Finalmente, sujeto activo del proxenetismo puede ser cualquie}'
persona, hombre o mujer, '

ONSIDERACIONES PREVIAS. No creo incurrir en una fal-

cion, afirmando que el derecho penal es de todas las discipli-
icas la méas ardua. La razén me parece que es clara: el delito,
tituye la vértebra de su estudio, es un fenémeno complejo. Es,
nada, un hecho del hombre, de profundos significado y tras-
ociales, cuyo examen antropolégico reclama prelacién sobre
ridico. T'al fué, justamente, el gran hallazgo de la escuela po-
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esariamente periférica, incompleta. De alli que la tarea del cri-
éi:‘éb'as_e'el ambito de las exigencias puramente legales —normati-
ada los terrenos de la psicologia, de la sociologia y en gene-
as aquellas derivaciones cientificas que enfocan al hombre y
d como sus objetivos inmediatos.
ulta, pues, explicable el hecho de que a menudo las situacio-
S s%lp sean inteligibles en su verdadero alcance a partir de e-
sociolégicos y psicolégicos, sobre todo de estos iiltimos. Se
'l'émasﬁjuridvicos en cuya solucién juegan su carta decisiva
-extrajuridicos. Tal fenémeno se da en e| caso de los delitos
0 un estado afectivo agudo, grave e injustamente provoca-
previsto en el articulo 382 del Cédigo Penal Colombiano, que
1a a las siguientes lineas.
0 me propongo esbozar las facetas que considero mas rele-
| uxoricidio por adulterio, tal como lo consagra la ley sustan’i-
» ¥ seflalar sus aspectos mas seductores sin intentar —co-
— Su examen exhaustivo.

S = | I =

OSICIONES PERTINENTES.—Articulo 382: “Cuando

0 o las lesiones se cometan por cényuge, padre o madre, her-
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; en modo alguno de la ausencia meramente transitoria, forzosa
veces, durante la cual no s6lo subsiste sino que se acentiia para
uges el deber de fidelidad que el vinculo matrimonial impone.

mano o hermana contra el conyuge, la hija o la hermana de vida honesta,
a quienes sorprenda en i'egitimo acceso carnal, o contra el copartikipe de
tal acto, se impondran las respectivas sanciones de que tratan los dos ca-
pitulos anteriores, (1) disminuidas de la mitad a las tres cuartas partes,

Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicara al que en estado de
ira o de intenso dolor, determinados por tal ofensa, cometa el homicidig
o cause las lesiones en las personas mencionadas, atin cuando no sea en
el momento de sorprenderlas en el acto carnal.

Cuando |as circunstancias del hecho demuestren una menor pe-
ligrosidad en el responsable, podra otorgarse a éste el perdén judicial y
atin eximirsele de responsabilidad’.

Articulo 383: “Las atenuantes previstas en el articulo anterior no
se aplicaran cuando se trate de cényuges separados o divorciados o cuan-
do el padre, el marido o e| hermano hubieren abandonado el hogar”.

El articulo consagra, pues, una atenuante en favor del cényuge
(marido o mujer) padre o madre, hermano o hermana, cuando lesionan
o dan muerte al conyuge, la hija o la hermana, a quien sorprendan en ile-
qgitimo acceso carnal, o al coparticipe de dicho acto. Establece |a dispo-
sicién, de manera precisa, quiénes pueden ser sujetos activos y pasivos.
del homicidio o las lesiones en tal evento, y exige —para que la excusa
sea procedente— la concurrencia de determinados requisitos, de cier-
tas calidades en unos y otros. La mujer, sea ella la victima o séalo su co-
participe, ha de ser de vida honesta. Y el agente o sujeto activo del deli=
to—asi se desprende del articulo 383—debe haber observado una conduc~
ta conforme a las normas del derecho y la ética familiar: que no haya a-
bandonado |as obligaciones que le incumben en virtud de dichas normas.
y ademas, si se trata de cényuges, que no medie divorcio o separacién.

La vida honesta que exige de la mujer el articulo 382, no hay que ol
entenderla en un sentido absolutc sino subjetivo, desde el punto de vis- A3
ta del agente. Expresado de otro modo: lo que se requiere no es propias
mente la honestidad efectiva de la mujer, sinc la fé del agente en tal ho~
nestidad. '3

Con respecto a |as exigencias del articulo 383, no sobra anotar qué
el divorcio a que hace referencia ha de entenderse como separacion d
cuerpos judicialmente declarada, pues no existe en nuestra legislacio
civil el divorcio vincular o perfecto. Y en cuanto al abandono y la separa=
cién (de hecho, es decir, sin que medie providencia judicial que la de-

clare), es evidente que se trata de un alejamiento fisico y moral —afedd

B o

REVE NOCION DE LOS ESTADOS AFECTIVOS.—Ob-
as atras, que en el artfculo 382 se contempla el caso de homicidio
es personales perpetrados por el agente en un estado afectivo a-
ora bien: como en tal estado y en el motivo que lo provoca, se
ra la razén de la atenuante, me parece que es preciso para enten-
or el problema, hacer —asi sea con ligereza— ciertas considera-
e caracter psicoldgico y mas concretamente cobre |a afectividad.
acuerdo con el maestro argentino Luis Juan Guerrero, “el ins-
n modo de respuesta organizado y relativamente complejo, pro-
| especie y adaptado a un tipo determinado de ambiente, que
ser adquirido por el individuo, pues lo recibe integramente cons-
por obra de la especie”. Sobre este fértil terreno florece la vida
cual se manifiesta de tres modos genéricos: emocién, pasion
o. La clasificacién, definicién y alcance de estos fenémenos
nstituyen punto de divergencia de las distintas escuelas y
psicolégicas y atin objeto de dizcrepancia entre autores ads-
a misma corriente. Esta afirmacién esta corroborada por la au-
?nién de Gemelli: “No hay dos autores que los separen y des-
enominen de la misma manera”, dice el ilustre psicélogo refi-
sentimientos y las emociones.

do de lado 'a interminable controversia, me parece itil se-
ca, por claras y precisas, las nociones que el doctor Carlos Ji-
mez consigna en su tesis “Los estados afectivos en el Cédigo
biano’, acerca de los fenémenos en cuestién:

0

OCION. “Es una manifestacién fuerte y breve de energia ins-
endencial, en estado mas o menos puro o en fusién de un ins-

0, 0 de éste con sus elaboraciones intelectuales —sentimien-
. tendencia es el mismo instinto en cuanto se funde con la vi-~
iva). Quiza cabria agregar: surgida al estimulo de una si-
0sa (positiva o negativamente) o de su representacién. Son
tivasla intensidad y la brevedad.

N. Es la expresién intensa, durable e intelectualizada de
stintiva del sujeto, en relacién con un objeto determinado”.
Iracion e incorporacion del elemento intelectual, son sus ca-

or-
nciales: “La emocién es agua que rebasa un dique, mientras

(1) Tales capitulos. I y II del Titulo XV, Libro II del C Penal, se refieren en su
'3 l‘

den al homicidio y a las lesiones personales.



que la pasién es un torrente que cava mas y mas profundamente su pro.
pio cauce”, dice Kant en frase grafica y lapidaria. (Cita de Guerrero),
El mi_mo Guerrero define el estado pasional como “la tota|] concentra.

cién y absorcién de la vida psiquica en un asunto determinado, envuelto

en una inmensa tonalidad afectiva. Es lo que ocurre con el avaro -—e-
jemplifica— encerrado en su afan de riqueza y cuya actitud ante la vida
ajena es tan mezquina como la que guarda consigo mismo”.

SENTIMIENTO. “Es el estado afectivo producido por |a Cvon-'.

La diferencia que existe en-

ciencia del valor o disvalor de un objeto”.
tre emociones y sentimientos es puramente funcional, pues mientras a-

quéllas son fenémenos de inadaptacion, éstos —Ilos sentimientos— sir-

ven de reguladores en la vida afectiva, como lo observé Pierre Janet, -
Ascienden gradualmente desde los sentimientos inferiores, objetivos o

sensoriales (el dolor fisico es el mejor ejemplo) hasta los sentimientos su-

periores o subjetivos (sentimientos religiosos, éticos, politicos etc.).
Para nuestro propésito interesa sobre todo el estudio del raptus
emotivo (“huracan psicolégico”, como lo llamé Ferri), pero no como es-

tado afectivo en si. sino en cuanto modifica la responsabilidad del d°l1n- .

cuente ante |a ley.

La

(3]
N

servacion de la especie.

ca y Experimental, acoge la definicién de ira propuesta por Bain:

un impulso o tendencia conciente a hacer mal a otros, recibiendo conten=
to de ello”. Si nos atenemos a la clasificacién que de las emociones hizo

Kant en su “Antropolog:a en sentido pragmatico’, distinguiendo |as
ténicag (o procedentes del instinto de lucha) de las asténicas (originada

en la debilidad), es preciso concluir que la ira es clasificable dentro de la-

primera categoria. Es la manifestacién de un instinto tanico (que tiend:

a la destruccién) por oposicién al instinto erético (tendencia irrefrena~

ble a la unién), conforme a la ordenacién freudiana.

EL MIEDO. Es la emocién que se experimenta ante la proximi=
dad o perspectiva de un mal, acompafiada fatalmente de un impulso irre=

sistible a liberarse del peligro, no a combatir|o. Es, pues, emocién txplca
mente asténica. ¢
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emociones que ofrecen un mayor interés, por la alteracién
profunda que ocasionan en 'la afectividad de quien las padece y la con-
ducta consecuencial a tal desequilibrio afectivo, son: la ira, el miedo y
los cellos, proyecciones —en su orden— del instinto expansivo o de afirma

cién del yo, de| instinto de conservacién personal y del instinto de con~

19

Py
LA IRA. Frobes, en su magnifico Tratado de Psicologia Empiri- "

BSOS CELOS. En el grado de emocién, son un fenémeno comple-
: ?a formaciéon concurren ia ira y el amor. Una extrafia fusién de!
‘expansivo —egoista— y el de conservaciéon dc la e-pecie. Son
ra de egoismo en el sentimiento amoroso. Pretension de quien ama
e manera exclusiva el objeto amado.

Frobes anota que en el hombre, en la etapa de decarrollo, la evo-
de los celos y el desenvolvimiento en la estimacién valoral son he-~
incidentes.

'PARALELISMO DE LOS ARTICULOS 28 Y 382.-Como |a
0 atenuante consagrada en el articulo 382, tiene como fundamen-
nocién violenta, determinada en el agente por una provocacién
injusta, situacién contemplada ya, en forma genérica, por el ar-
me parece conveniente —casi imprescindible— establecer la
existente entre una y otra norma.

> el articulo 28: “Cuando e! hecho se cometa en estado de ira
tenzo dolor, causado por grave e injusta provocacién, se impon-
a pena no mayor de la mitad del maximo ni menor de la tercera par-
minimo, sefialados para la infraccién”. (Tal disposicién esta ubi-
>‘parte general del cédigo, capitulo 1I, titulo I del libro 1.

rpues requisitos para que pueda invocarse la atenuante: lo. )
6n grave e injusta 20). Que la injuria determine en el provoca-
do de ira o de intenso dolor; 30.) Que el delito esté vinculado
2riores presupuestos, como el efecto a |a causa.

a ira o el do'or intenso que asisten al agente en el momento de
n sido desatados por una ofensa injusta mas no grave, no es
la excusa consagrada en el articulo 28, pero como circunstan-
dora de menor peligrosidad ha de tenerse en cuenta, segun el
cero del articulo 38, para efectos de graduacién de la pena.

| colera, dentro del sistema doctrinal de la escue|a clasica, es
atenuacién, pues quien obra bajo el influjo de ese estado emo-
 goza totalmente de su albedrio y tal circunstancia le resta al
erza moral subjetiva”.

cuela positiva, cuya superioridad en materia de planteamien-
icos es incuestionable, no fundamenta la excusa en el estado
'si, sino en el mévil que lo desata. La violencia consecuencial
6n colérica que ha sido provocada por una ofensa grave e
en modo alguno indicio de peligrosidad. Mas si la célera en
suficiente para la atenuacion, en principio, todos los delin-
eficiarian con ella, pues es bien reducido el nimero de de-
ometen con absoluta frialdad y serenidad de animo.

]



Hace alusién la norma comentada (articulo 28) a un “estado de ira
o de intenso dolor”. Concuerdan casi unanimemente los expositores de
derecho penal colombiano en afirmar el caracter disyuntivo de la con-
juncién y por ende que’se trata de estados animicos diferentes.

Desde los tiempos del derecho penal clasico (hago referencia g
la época en que la escuela de ese nombre alcanzé su mayor auge), se
ensayaron criterios en orden a diferenciar |a ira del dolor. Para Carra-
ra, figura cimera de esa corriente, la ira se origina en una ofensa inferi-
da a la persona misma del provocado, mientras que el dolor nace de] ul-

traje que se causa a un tercero. La distincién entre uno y otro estado en

los términos en que la establece el genial maestro de Pisa, resulta artifi-
cio-a y arbitraria pues carece de fundamento real y esta desmentida por
la experiencia psicolégica. Nada se opone, en efecto, a que un individuo

experimente intenso dolor ante el agravio dirigido contra su propia per- |

sona o su patrimonio moral o a que sienta ira —y es éste el caso mas fre-

cuente— ante |a injuria que se infiere a un tercero, especialmente cuan~
do a él lo ligan los lazos de la sangre o del afecto. o

En concepto del insigne expositor colombiano Carlos Lozano y
Lozano —prematuramente desaparecido— la ira se presenta normal-
mente en el grado de emocién (estética, como atras quedé6 dicho) y cuan=

do degenera en estado pasional se transforma en odio. E] dolor, en cam
bio, es tipicamente una pasién (asténica, como que nace de la debilida

y tiende a la actitud pasiva) que precisa cierta dosis de intensidad para.
revestir los caracteres del estado emocional. De alli que el legislador ha-
ya exigido que el dolor sea intenso, pues es el raptus emotivo y no el sim-
ple estado pasional el que excusa la conducta antijuridica del agente, siem=

pre que ademas sea el resultado de una provocacién grave e injusta, €os
mo ya se habia anotado. ; :

Ahora bien: la emocién violenta —opina el mismo profesor Lo=

zano— s6lo cuando subsigue a |a injuria de manera méas o menos inme
diata, aminora la responsabilidad legal de quien delinque bajo su influj
irresistible, pues con el transcurso del tiempo el estado emocional se .
tamorfosea en pasi¢n y ésta, ya se dijo, no excusa la conducta contrari
a derecho. Adhiere pues, e| doctor Lozano, alla teoria llamada “diver
ad actos extraneos’, segtin la cual se presume que la emocién se ha ext
guido una vez que el agraviado se ha reintegrado a sus ocupaciones

. o " . 2 a‘,;
bituales, porque —son sus palabras textuales nadie que esté 'dom 2

do por la célera o el intenso dolor, tiene animo, ni fuerzass, ni lucidez g
ra ejecutar actos comunes y rutinarios”. Si el injuriado ha recobr:::\do

tranquilidad necesaria para concagrarse a sus actividades ordinarias, €
{a obligado a inhibirse, desechando toda reaccién violenta como me¢

reparar afrentas que ya pertenecen al pasado, sostienen los epigonos
ta doctrina.

Los psicologos modernos, con mejores razones a mij juicio, tien-
estarle valor a la citada teoria, enunciada en un principio como
, intangible. Al efecto toman como punto de referencia la d stin-
tre irade primer y de sequndo grado.

Toda reaccion violenta que subsigue a |a provocacién, es fruto sé-
la célera. Esa emocion intensa del sujeto que responde en el mo-
mismo en que es ultrajado, constituye la ira de primer grado. En
ydo afectivo la razén se encuentra totalmente relegada y el hecho
luégo reaparezca no significa que la emocién ce haya agotado por
eto. Porque el proceso psiquico no se desenvuelve en forma recti-
, sino que es mas bien ciclico. (“La pasién es la emocién en perma-
. A pesar de eclipses aparentes esta siempre alli, di-puesta a apa-
, absoluta, tiranica”, expresa Th. Ribot, citado por Abel Rey). La
n del dolor queda como un remanente afectivo en e| agraviado. En-
onces en juego la memoria afectiva y ese estado pasional, asténico,
lo dolor, impotente de suyo para impulsar al individuo a la accién,
el renacimiento de la célera que esta vez se presenta como emo-
> segundo grado, pues no es ya fruto 'de |a ofensa misma sino de
scencia. Es éste el instante en que ira y dolor, estados afectivos
e funden e integran, como lo habia ya observado Ribot, Es-
neno, facilmente advertible en la realidad psicolégica, no puede
onocido por la ley y por ende, quien obra en ese estado debe ser
) con la atenuante. Basta, pues, comprobar el nexo de causali-
la provocacién y la reaccién colérica del provocado, para que
excusa.

) que hasta aqui se ha dicho del articulo 28, es aplicable también
S éste no hace otra cosa que considerar una provocacién espe-
bido a la especial gravedad que reviste y al grado de tur-
én especial que produce en el animo del agente, hace a és-
a un tratamiento todavia mas benigno que el contemplado
al genérica del articulo 28. En la eventualidad prevista en el
» el sujeto activo de la infraccién actda bajo el influjo de in-
on (ira de primer grado en e| caso del primer inciso y de se-
O en el caso del segundo). Tratandose concretamente del cén-
do, la emocién que lo asiste en el momento de delinquir es
0s, mezcla de célera y amor, como quedé anotado al resefiar
s estados afectivos. Un profundo dolor por la desposesion
ado, dolor que hunde sus raices en lo mas hondo del instin-
€, provisto de ira, compele a quien [o padece, a la destruc-

P
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cién, algunas veces del objeto amado, otras del usurpador y no pocas de
los dos a un tiempo.

“Los celos nacen —dice Mac Dougail— cuando el amado consa-
gra a otro, parte de a atencién que uno exige para si’. (Cita de Frobes)
Pero es preciso distinguir el individuo que acttia por celoz, del cejoso tem-
peramental. El primero es presa de intensa emocién ante el hecho vivi-
do de la desposesién; el sequndo —atn sin el mas leve fundamento— vi-
ve temeroso de ser desposeido del objeto amado, pasién ésta que enrique-
ce su fantasia y estimula su morbosa imaginacién, llevandolo a forjar si-

tuaciones ficticias en las que él aparece como victima de engafios e infi-

delias conyugales a los que pone término de manera violenta. El prime-
ro es un hombre normal que reacciona ante un acto de provocacion y es
en su favor que se ha consagrado la atenuante. El sequndo es un anéma-
lo psiquico y como ta| debe tratarse.

Otelo, contra la creencia vulgar, no es un celoso sino un hombre

que obra por celos, sin que la inocencia de De-démona desvirtiie esta a~
firmacién. Las maquinaciones diabélicas de Yago, las argucias satani-

cas para dar apariencia de realidad a sus trufas, suplen la provocacién
en la tragedia shakespeareana. :

LA SORPRESA EN EL ACTO CARNAL ILEGITIMO. Con

respecto a |a expresién sorprender en ilegifimo acceso carnal. usada por
el legislador, han coincidido la jurisprudencia y la doctrina colombianas
al afirmar que élia ha de entenderse en su mas amplia acepcién, hacién-
dola extensiva a aquellos casos en que e| agente, a pesar de no haber pre-
senciado el hecho, obra con base en sospechas fundadas, en rumores in-
sistentes o en otras pruebas o indicios concluyentes que lo llevan a la cer-

tidumbre de que ha sido burlado.

Discrepando de ese criterio casi unanime, sustenta el doctor Car-
los Jiménez Goémez en su tesis de grado, referida mas atras, una opini6n
expuesta de manera brillante y seductora, asistida por razones de orden
psicolégico que comparte el autor de este ensayo. Dice ei doctor Jimé-
nez, que para que el agente pueda invocar la excusa especial del 382,.,es=
preciso que haya sido testigo presencial de los hechos. “Conceptuamos .
—escribe— que la sorpresa a que claramente el texto legal se refiere, n0-
puede ser suplida ni atn con la confesién del cényuge, la hija, la herma=—
na o su coparticipe. Diriamos que es éste un caso excepcional en que ‘1
ley exige que el individuo actie en funcién de una prueba directa real de

los motivos de su accién’. Quien presencia el hecho esta amparado con 1a
excusa del articulo 382. Quien tiene de él un conccimienfo indiracto,
lo es acreedor a la atenuante genérica del 28. “El impetu sufrido —agre

e 3B
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adelante— por el cényuge, por el padre o la madre, el hermano
mana que conocen el hecho del acceso carnal ilegitimo consuma-
@‘ﬁ‘cényuge, hija o hermana, es indudablemente de enorme intensi-
ero la intensidad de tal impetu, por enorme que ce la considere,
 siempre de grado inferior al sumo desgobierno psicolégico que
},al conocimiento sensible, directo, del acceso carnal. Para ser mas
, atin, podria decirse que de una a otra situacién (alude a les
as en los articulos 28 y 382) va lo que de la narracién al es-
Dandole a la expresién un gesto mas literario pero a la vez
o, podemos decir que la primera situacién es equiparable a |a
a segunda al teatro.

acceso carnal deben asimlarse —para los efectos de la disposi-
odos aquellos actos previos o posteriores a é|, que indefectible-
de manera inequivoca idan fé de su realizacién préxima.

’grticulo enumera taxativamente los individuos que tienen de-
excusa especial, cuando incurren en la situacién prevista en
claro esta, otros sujetos que pueden verse abocados a circuns-
nalogas, por estar |igados ala persona trabada en la cépula car-
s lazos de la sangre o del afecto, pero no enunciados en la lis-
stiva del articulo por razones de orden moral o social. E|los quec-

e
parados por la aminorante de responsabilidad contemplada en

J}‘I IBILIDAD DEL UXORICIDIO POR ADULTERIO. La pu-
1 homicidio y las lesiones personales en las circunstancias es-
. de provocacion que hemos venido contemplando, y de manera
T
ial en el caso de conyugicidio por adulterio, ha sido objeto de
a2 Tsﬂi‘stusiones suscitadas por ilustres criminalistas de diferente
on y procedencia ideoldgica, reclamando cada cua| la solucién
con los principios de su escuela.

as y e| estudio detenido de cada una de ellas resultaria pro-
aré a agruparlas en cuatro categorias —que corresponden
ias mas relevantes— comentandolas en forma breve.

‘Abanderados de esta tesis son algunos neoclasicos —Manzi-
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ni entre los mas ilustres—, Desechando toda consideracién de orden psj.
colégico, subestimando el mévil poderoso de la provocacién, sostienen eg.
tos expositores que el conyuge que mata estimulado por la injuria de] a-
dulterio, s6lo demuestra ser un feroz propietario, un celoso tirano (Man.
zini), que su crimen es odioso y antisosial. (Brunetiére), fruto exclusivo
de lavenganzay e| sentimiento egoista.

rece 16gico pensar que uno y otro deben ser sometidos a trata-
erente, lo que ademas resulta mas acorde con las concepciones
del delincuente y de la pena.

) EL UXORICIDIO POR ADULTERIO ASIMILADO A LA
IMA DEFENSA DEL HONOR, Adn mas extrema que la ante-
a opinion le quienes afirman que en e! uxoricidio por adulterio

ira una legitima defensa del honor. Y digo que es mas extrema,
s la anterior admite la antijuridicidad del hecho, negando sé-
iencia de la sancién por las razones ya examinadas, ésta sos-
. la conducta de| uxoricida se justifica, es decir. no es contraria

Basta para descalificar esta teoria, parar mientes en su desdén por
¢l estado afectivo del agente injustamente provocado, su deliberado me-
nosprecio por la realidad psicolégica. Olvidan los teorizantes propug-":
nadores de semejante doctrina, que el sujeto que delinque es un indivi-
duo, en cuya vida afectiva juegan papel preponderante |as fuerzas ins-
tintivas, las cuadles se desbordan en torrente emotivo cuando son exci-
tadas. 4

i

b) SUSTENTACION DE LA EXCUSA ABSOLUTORIA.
Conforme a la teoria positivista del derecho criminal, la sancién no es jus-
ta en si misma ni debe perseguir fines expiatorios. No se cimenta en mo-
tivaciones filoséficas sino en razones politicas de defensa social. Dentro
de la dialéctica de la escuela positiva, cabe distinguir en la pena dos ob-
jetivos que se integran y complementan reciprocamente en su adecua-
cién al fin: lo.) Defender a la sociedad de quien le causa dafio; y Z’.o.‘)j
Readaptar al delincuente para la vida de comunidad. La sancién es pren-
da que garantiza la no repeticién del hecho socialmente nocivo, que da’
seguridad para e| futuro.
Partiendo de estos postulados —inobjetables desde el angulo de:

la defensa social— algunos autores han sostenido que quien da muerte
al cényuge addltero o al coparticipe del acto adulterino, no denota peli-
grosidad alguna y por ende debe ser eximido de toda pena. 3
Segin mi modo de ver, |a condlusién a que arriban tales doctri=:
nantes es sofistica e incluso pugna abiertamente con la politica de defen=
sa social preconizada por la escuela positiva, es decir, vulnera los mismos.
principios en cuyo nombre se proclama la excusa absolutoria como so0=

lucién. 4%

rraiga esta opinién en las mas antiguas sistematizaciones lega-
‘concedian al hombre, expresamente, el derzcho de dar muerte a
sorprendida en adulterio, o al cémplice del acto adulterino o a
n tiempo.
| alguno sorprende a su mujer yaciendo con otro, duefio es de
mbos y arrojar|os en el agua, pues el marido puede hacer gra-
‘mujer, como €l rey la hace a sus esclavos”, decian las leyes de

| derecho romano mantiene un principio simi‘ar, a través de sus
fases evolutivas, La ley Julia confiere al pater familias el dere-
tar a la mujer adiiltera que se halle bajo su potestad y al copar-
Iterio, siempre que los sorprenda “in flagranti’ delito. Y en
On justinianea, este derecho se hace extensivo al marido.
orma consagrada en el derecho espafiol medieval de los Fue-
Ordenamientos es, a grandes rasgos, igual a |a anterior. E] Fue-
= Espafia, por ejemplo, sanciona el homicidio con la pzna de
Vo si el agente “matare su enemigo conocido, o defendiéndo-
Lare dormiendo con sumuger doquier que lo fallzse o si la fa-
' casa dormiendo con su fija o con su hermana”.
jualmente en las leyes francesas de la misma época se consa-
idad para el marido que mata a |a mujer y al cémplice, pero
e les dé muerte a ambos.
ontenido de todas esas normas nos revela de manera c'ara,
timiento social ha impugnado secularmente el adulterio de la
dido a todo trance la autoridad marital, la férula del ma-
n de la mujer por el hombre, su precaria situacién en la
€a y en la social, se han reflejado en el derecho. El hombre
N0 y la mujer su sierva. Esta ha sido depositaria de todos los
tras aqué| lo ha sido de todas las prerrogativas Adn los mo-

El vicio fundamenta| de la tesis en cuestién, consiste en que pr
juzga al negar sistematicamente la peligrosidad de quien actia provoca
do por el acceso carnal ilegitimo, haciendo caso omiso de la perconali=
dad del agente, cuyo examen detenido en cada caso concreto es impres-
cindible. No es valido afirmar a priori la ausencia de peligrosidad en
sujeto activo, porque tanto puede delinquir en circunstancias especi§1F5
de provocacién el hombre honrado y honesto, como el redomado antiso=

— 332 — — 333 —



Dichos elementos no se dan en la hipétesis de homicidio provoca-
venimos contemplando, por estas razones: 1a.) El ilegitimo acce-
| a que alude la disposicién glosada, excluye toda violencia co-
‘se trata de un acto consentido; 2a.) No existe amenaza contra
bien juridico sino simplemente una especie de renuncia al pudor
de la esposa. la hija o la hermana, personas éstas que se pre-
ptas para consentir sexualmente, pues aunque es cierto que la
debe a su marido fidelidad conyugal, y viceversa, muchas |egis-
'—la colombiana entre ellas— no sancionan el adulterio como
n lo cual éste no pasa de ser un acto meramente inmoral; 3a.)
e remito de nuevo a |a opinién ilustrada de Lozano, “porque no
reién entre la vida de un hombre y un acto de adulterio, por
los prejuicios sociales, heredados de la raza espafiola, preten-
reer lo contrario’. ‘

ralistas que exageran la gravedad del adulterio de la mujer, han miradq
con tolerancia y benevolencia las relaciones aduiterinas del hombre.
Felizmente, las |egislaciones modernas han borrado las odiosas dig-.
criminaciones establecidas en razén del sexo, que en nada consultan log
mas ellementales principios de justicia y equidad. -

Mas, partiendo ya del supuesto de una legislacion igualitaria, que
trata con el mismo rigor o benignidad —segin e| caso— a quienes in-
fringen sus preceptos, sin atender a infundados prejuicios, precizo es con-
siderar si el uxoricidio por adulterio si configura una situacién que justj-
fique la conducta del agente, es decir, si éste puede invocar como causa.)
de impunidad la legitima defensa del honor. ’

[El tinico encargado de velar por la tranquilidad v mantener |a se-
guridad en el seno del cuerpo social es, en principio, el Estado. Sélo a
¢l compete la tutela de los derechos y garantias de |os asociados. Pero an-
te ciertos hechos atentatorios de esos bienes juridicos, hechos que es pre=
ciso rechazar con premura para que la proteccion sea eficaz, el Estado
delega en los propios particulares la salvaguardia de sus intereses, vale
decir, admite la autotute|a. Ferri va todavia mas alla cuando opina que
el derecho de legitima defensa no lo tiene el particular por delegacién
del Estado sino por el hecho de vivir en sociedad y que la Ley se limita a

reconocerlo, y
3

reo que las razones anteriormente expuestas ilevan a concluir
‘general, en doctrina de jure condendo, que existen diferencias
ntales y evidentes entre la legitima defensa del honor y el homi-

ix_'qcado por ilegitimo acceso carnal, sin posibilidad alguna de
g

”é altima hipotesis en la primera.

(a en el derecho positivo colombiano la situacién, ex jure condi-
in mas clara e indiscutible. Porque cuando e| hecho se justifica,
- se conforma a derecho, su ejecucién no puede acarrear pena al-
sea la mas benigna. Y el articulo 382 del Cédigo Penal Colom-
€ una sancién —aunque atenuada pzro sancién al fin— para
neta homicidio o cause lesiones en las personas alli contempla-
ienes sorprenda en ilegitimo acceso carnal, lo que indica de ma-
yente que tal hecho no es contorme a jus y por ende consti-

Para que surja |a situacién de legitima defensa, precisa la conc
rrencia de estos presupuestos: a) Violencia actua! e injusta; b) Que t
violencia ponga en crisis inminente la persona, el honor o los bienes d
que se defiende o de un tercero; ¢) Que la defensa sea proporcionada a
la agresién.

Como para el fin que me hé propuesto es la legitima defensa d
honor la que interesa. veamos cuando puede invocarse por reunirse l0S
elementos que la configuran.

vgier‘to que la norma concede al juez facultad para otorgar al
el perdén judicial y atn para eximirlo de responsabitidad (ex-
ria) en caso de que las circunstancias en que perpetré la in-
ean reveladoras de escasa peligrosidad Pero es éste un nuevo

dara aseverar que la situacién prevista en la disposicién es
a erecho. Porque las causales de justificacién son generales y
ulares; son llegales, es decir, se originan en |a voluntad sobera-
ador y no estan sujetas al arbitrio del funcionario judicial;
€ son perentorias y objetivas, lo que significa que no condicio-
Paro a otras circunstancias que a las contempladas por e|las
no facultativas o sea sometidas al buen criterio del fallador y

El profesor Lozano en su extraordinaria obra “Elementos de D‘
recho Penal”, aduce como ejemplo tipicc de defensa jucta del honor, €l
de |a persona que apela a la violencia para rechazar un atentado contré
su pudor (término que en nuestra legislacién es sinénimo de honor s~exualA
“Y —agrega el doctor Lozano— como la doctrina y la ley extienden
terceros el derecho de defensa del agredido, todo el que defienda a u
mujer expuesta al peligro de violacién o abusos deshonestos, y con m
yor razén |os miembros de su familia, pueden reaccionar legitimamen
siempre con los requisitos de injusticia, gravedad e inevitabilidad del m
y de proporcién entre accién y reaccién”.
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a calidades subjetivas del delincuente, como si ocurre en la eventualidad
del articulo 382.

Es forzoso, pues, rechazar por errénea la jurisprudencia sentada
con ligereza por el Tribunal de Bogotad hace algunos afios, en la que se
sostuvo que el homicidio y las lesiones causados por la provocacién del
ilegitimo acceso carnal, constituyen una causal justificativa “sui ge-
neris”.

d) LA EXCUSA ATENUANTE COMO SOLUCION. Es ésta
la tesis prohijada —con gran acierto a mi juicio— por el cddigo colom-
biano. En mi opinién es ésa la solucién no sélo mas justa y adecuada al
problema que hemos venido estudiando, sino también la mas técnica, co-
mo que consulta de una parte fa realidad psicojégica, el estado de tre-
mendo descontrol afectivo bajo cuya influencia delinque el individuo in-
justamente provocado por la ilegitima cépula carnal de su céonyuge, hija
o hermana, y de otra atiende a los fines politicos de la defensa social, jus-
tipreciando asi los postulados de la escuela positiva.

Quien acttia en un raptus emotivo, con la mente obnubilada por
provocacién grave e injusta, merece excusa (entendida ésta en e| senti-
do juridico de aminorante de responsabilidad). Pero proclamar su impu-
nidad es dar pabulo a sentimientos de venganza que pugnan con la se~
guridad social.

Ademas habria fdltado a la légica el legislador colombiano si hu-
buiera dejado impune el uxoricidio por adulterio, tras de considerar que
éste —el adulterio— carecia de la entidad suficiente para ser erigido en
delito. Tal actitud equivaldria a afirmar y negar alternativamente la gra-
vedad del adulterio, en forma ligera y arbitraria. Porque la disyuntiva es
clara: o se admite que el adulterio es un acto de suma gravedad, capaz
de indisponer a toda la comunidad y atentatorio del honor del cényuge
burlado y entonces éste puede oponerse a él acudiendo a la violencia,
impunemente, o se acepta que es un acto simplemente inmoral que sélo
deshonra a quien lo realiza y no al cényuge engafiado, para quien sélo
constituye una provocacién grave e injusta, y entonces no es licito re-
chazarlo por la fuerza. so pena de incurrir en responsabilidad penal, aun-
que atenuada. Por esta tiltima tesis opté el legislador dell 36.

Por excepcién, “cuando |as circunstancias especiales del hecho
demuestren una menor peligrosidad en el responsable”, segiin reza el
texto, puede el fallador, consultando siempre la conveniencia social y la
" equidad, otorgarle el perdén judicial. Juzgo yo otro gran acierto de los
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! -redactores de nuestro estatuto criminal, dejar al prudente arbitrio del
A )uez la concesién al incriminado del perdén judicial —uno de llos sustitu-
~ tivos penales ideados por la escuela positiva para |os casos reveladores
- de poca temibilidad en el agente— o atin eximirlo de responsabilidad.

Bl derecho moderno tiende a sacar al juez de la condicién de sim-
A ple aplicador de las normas positivas, a Ja de creador de derecho. Por-
1 que la ley s6lo prevé casos generales, abstractos, a los cuales —a menu-
- do—s6lo con gran dificultad es posible amd!dar |os hechos reales, y co-
- mo esta tarea ardua toca realizarla al juez, debe estar provisto para ella
~de instrumentos adecuados que le permitan calir avante en el cumpli-
miento de su difici| misién, y el mejor de esos instrumentos es la conce-

n de “una buena margen de apreciacién personal dentro de un marco
e férmulas valorativas”, para decirlo con un lenguaje que les es caro
‘a Hermann Kantorowicz y a los demas adalides de la escuela alemana
"del derecho libre.
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