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Cuándo ocurre la denuncia

1/r¿nancla -dr¿! P!r¿"ltfl

La Iitis-c-denunciación es una de las formas de acumula-
ción subjetiva de acciones, puesto que se multiplican, no las rela-
ciones jurídicas, objeto del litigio, sino los sujetos activos o pasi-
vos del vínculo jurídico-procesal. Es también la denuncia del pleí .•
to, según lo indicamos atrás, una intervención forzada de terceros
en el juicio.

La Iítís-denunciacíón es la citación o llamamiento que hace
el demandante o el demandado en el pleito que se ha iniciado, en
el cual se discute el dominio u otro derecho real sobre una cosa
raíz o mueble, de aquella persona que conforme al código civil
tiene la obligación de responder del saneamiento por evicción, pa- ,
ra que esta última comparezca a defender a una u 0tÍ:~ parte.

_ En esta materia la disposición fundamental viene a ser el
artículo 235 del Código Judicial que establece quiénes pueden de-
nunciar el pleito. en cuáles juicios tiene cabida la denuncia, cuál
es la oportunidad para ejercer tal facultad,- cuál es la prueba que
debe acompañarse para que sea admitida la denuncia, y cuáles
son los casos en que, conforme a la ley sustantíva, se tiene dere-
c:ho a denunciar la litis.I

1
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Del examen somero que se puede hacer del artículo 235 es
ble deducir las siguientes conclusiones:

a).-El demandante puede denunciar el pleito; b) Igúal de-
:.rec::hocorresponde al demandado; c ) La denuncia tiene cabida en

juicio ordinario; y d) También es admisible en los juicios espe-
les.

a).-Una persona compra un inmueble por medio de escri-
pública que se inscribe y en ésta se hace la declaración de que

'Comprador recibió el bien, pero en realidad el vendedor no hizo
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entrega de la cosa, porque se encuentra en manos de un tercero.
El' comprador puede presentar demanda de reivindicación del bien
contra e! poseedor y en e! libelo denunciarle el pleito al vendedor.

b).- Una persona adquiere un inmueble por medio de es-
critura pública que se registra, y e! vendedor hace real tradición
de la cosa al comprador. Un tercero que se considera dueño ejer-
cita acción reivindícatoria contra el comprador. Este, dentro del
término que tiene para contestar la demanda, puede denunciar <:'1
pleito al vendedor para que en caso de evicción de la cosa le res-
ponda del saneamiento. '

En los dos ejemplos anteriores en que la acción sustantiva
de reivindicación del inmueble se tramita por la vía ordinaria que
da demostrado que la denuncia de! pleito se puede hacer en jui-
cio ordinario; pero también ésta es procedente en un procedimien-
to especial.

c).- Una persona compra un inmueble por escritura públi-
ca que se registra. El vendedor garantiza que está libre de todo

• gravamen hipotecario y esto dice el certificado, que el tradente le
presenta al comprador; pero ocurre, en realidad, que por error del
registrador de instrumentos públicos no se hizo constar en la cer-
tificación una hipoteca que gravita sobre el bien raíz. El acree-
dor hipotecario promueve la' acción' real por el procedírniento es-
pecial que reglamenta el Título XLII, Libro segundo del Código
Judicial, contra el comprador que es poseedor inscrito del inmue-
ble. En este juicio, que es de carácter especial. en el cual esta ex-
puesto el comprador, si, efectivamente existe el graV¿1m¡,>nreal de
hipoteca, a sufrir la eviccíón de la cosa, tiene derecho é~.te a de-
nuncíarle el pleito al vendedor, lo que debe hacer dentro del tér-
mino que la ley le fija para contestar la demanda.

Derecho a hacer la denuncia

Los casos en que conforme, a la ley sustantiva, hay dere-
cho a denunciar el pleito son los que se expresan a continuación:
19 _ El comprador al vendedor, cuando el primero promueve una
acción' de dominio o de posesión, o contra él se inicia una acción
de la misma naturaleza, con arreglo al artículo (899 del C. C. 2'1
El comprador al vendedor, cuando el primero tiene que iniciar una
acción de exclusión de la cosa que aparece embargada en un pro-
cedimiento ejecutivo, acción hipotecaria, juicio de cesión de bíe-
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-nes, concurso de acreedores o de quiebra, según el artículo 19YO
-de la misma obra; 39

- El partícipe que sea molestado en la pose-
sión del objeto que le cupo en la partición, o que haya sufrido

•evicción de él, a los otros copartícipes para que concurran a ha-
cer cesar la molestia o le saneen la eviccíón, de acuerdo con el
articulo 1402 del Código Civil; 49 - El donatario de una donación,
con causa onerosa, al donante, cuando éste donó la cosa a sabíen-
das de que era ajena, de conformidad con el artículo 1480 del C.
.c.; 59 - La sociedad al socio que aportó una cosa en propiedad o
en usufructo, según e! Art. 2111 de la misma obra; y 69 _ El in-

mediato poseedor al poseedor mediato para que éste asuma la de-
lensa en el pleito, de acuerdo con el artículo 953 del C. C.

Cuándo se ejerce el derecho

En e! artículo 235 del C. J. se indica la oportunidad para
.hacer uso del derecho de denunciar el pleito. Si es el demandan-
te quien lo ejercita, la denuncia ha de hacerse en el libelo de de-
manda, y si es el demandado, 10 ejercerá dentro del término que

rtíene para contestar la demanda.

En caso de que en el juicio no haya contestación de la de-
.manda, Como ocurre en el ejecutivo, si se ejercita contra el com-
prador una acción real hipotecaria, por la vía indicada, la denun-
~ia debe hacerse por el ejecutado dentro de Jos seis días síquien-
tes a la notificación del mandami·ento de p.ago que implica la de

:la demanda ejecutiva.

Por consiguiente, si del derecho de denunciar el pleito no
se hace uso en las oportunidades señaladas, precluye tanto para

demandante como para el demandado; no podrían ni el uno ni
el otro denunciar el pleito cuando el juicio ordinario, por ejemplo.

,:-estuviera abrerto a pruebas. o en traslado para alegar. o en esta-
Íidode citación para sentencia.

Por lo anteriormente dicho se comprende que la denuncia
el pleito sólo es procedente en los juicios en que se discute el do-

io u otro derecho real sobre la cosa, acción de reivindicación
la propiedad, del derecho real de usufructo, uso o habitación,

ción real hipotecaria y prendaría. acción posesoria, de deslinde
atnOJonamiento, de Únposición de servidumbres o variación o
~nción de las mismas; pero en manera alguna es operante la
denunciación en las acciones que' tengan el carácter de per-.ales.



362
Así, por ejemplo, si ,A. compra a B. un inmueble y lo ven-

de a C. al promover éste la acción de rescisión de la segunda venta
por vicios redhíbitorios de laéosa comprada, contra A., éste no
tendría derecho a denunciar el pleito a B. que es su vendedor, por-
que la acción sobre rescisión de la compraventa es de carácter
personal.

Prueba de la denuncia

I

Dispone el último inciso del artículo 235 del C. J. que es
indispensable para que sea admisible la denuncia del pleito que el
denunciante acompañe a ésta, prueba -siquiera sumaria- de que
tiene derecho a hacerla.

Es bueno advertir que prueba sumaria no quiere decir prue-
ba deficiente, insuficiente o semi plena. Por prueba sumaria se en-
tiende aquella que ha sido obtenida de plano, o sin citación o au-
diencia de la contraparte, pero siempre debe llenar la condición
de plenitud que exige la ley. . .

De allí que si demandádo el comprador en la acción de do-
minio sobre un inmueble denuncia el pleito a su vendedor, debe
acompañar la escritura pública debidamente registrada que cons-
tate el contrato de compraventa; si es la 'sociedad quien como de-
mandada denuncia el pleito al socio que aportó la cosa. objeto del
litigio, la prueba sumaria consiste en la escritura pública debida-
mente registrada en que se constituyó la sociedad y sé hizo el a-
porte por el socio denunciado; si es' el partícipe quien denuncia
el pleito promovido sobre la cosa que le tocó en la partición, a los
otros' coherederos, está obligado a presentar con el escrito de de-
nuncia copia de la diligencia de liquidación, adjudicación y partt-
'ción de los bienes' hereditarios, de la sentencia aprobatoría de la
partición y del proveído que 1\1 declaró ejecutoriada, con la cons-
tancia de la competente inscripción; en caso de que sea -el donata-
rio en juicio sobre dominio de la cosa 'quien denuncia ,el pleito al
donante, se exhibirá la escritura pública debidamente registrada
que compruebe el contrato de donación, con causa onerosa; y fi-
nalmente, si es el simple tenedor o poseedor inmediato quien de-
nuncia el pleito al poseedor mediato, acompañará plena prueba' de
que aquél. como demandado ocupa la cosa a título de tenencia, es
decir, como arrendatario, depositario, comodatario, etc.

Si ha muerto el vendedor de la 'cosa contra quien tenia ea-
bída la denuncia del pleito, la lítís-denuncíacíón se puede hacer a
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cualquiera de sus herederos. como lo dispone el artículo 1896 del
Código Civil que establece que la acción de saneamiento es indi-
visible y que puede, por consiguiente, intentarse in solidum con-
tra cualquiera de los herederos del vendedor; en este caso el de-
nunciante del pleito, fuera de la escritura pública debidamente ins-
crita en que aparezca el contrato de compraventa, debe estable-
cer la defunción del vendedor y el carácter de heredero que tiene
la persona del denunciado.

Denuncias sucesivas

/Según el artículo 236 del C. J. el denunciado en un pleito
tiene a su vez la facultad para denunciarlo en la misma forma que
el denunciante. lo que quiere expresar que en un juicio puede ha-
ber pluralidad de denuncias. EL demandante o demandado compra;
dor puede denunciar el pleito al vendedor; éste, a su vez. a aque-
lla persona de quien adquirió la cosa, y así sucesivamente hasta
llegar al último tradente. También puede la persona a quien se
demandada la cosa comprada, conforme al artículo 1897 del C. c.,

denunciar el pleito. .no a su vendedor directamente. sino a aque-
lIa persona de quien su vendedor la adquirió. saltándose así un
eslabón en la cadena de los títulÓs de dominio'.

El denunciado debe hacer la denuncia dentro de los cinco
días siguientes a la notificación de la que a él se hizo. y es obvio
que a la denuncia debe acompañar la prueba sumaria que exige el
articulo 235 del C. J.

Admisibilidad de la denuncia .

Cuando se presenta la denuncia de un pleito ante el Juez
~-Ue conoce del juicio. éste debe estudiar, primeramente, si es fun-
dada en derecho. y en segundo término, si el denunciante acom-
pañó la prueba sumaria que justifique el derecho a hacerla. Si fal-
ta cualquiera de estos requisitos o condiciones, la denuncia no pue-.<le ser admitida.

El auto que rechaza la denuncia del pleito no es de sustan-
<;:iacilf>n,sino interlocutorio. porque guarda analogía con el .de la
madmisión de la demanda o de un incidente, puesto que la litís-
de.n.uJaciación, implica técnicamente una cuestión incidental que se
sl~ate dentro del curso del juicio. .

Admitida la denuncia del pleito que hace el demandante o
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el demandado o el denunciado. pueden presentarse estas situacio-
nes: 1" _ El denunciado tiene su domicilio o residencia en el
lugar donde se adelanta la causa civil; 2" - El denunciado reside
en un lugar distinto; y 31/0_ El denunciado es persona incierta o de
domicilio desconocido.

En el primer caso. el juez. al aceptar la denuncia. dispone
la citación del denunciado. en forma personal. señalándole un tér-
mino de cinco días. para que se presente a estar a derecho en el
juicio (inciso 1Q. artículo 238 del C. J.)

En el segundo evento. el juez que conoce del juicio debe
comisionar a una autoridad política o judicial del lugar de residen-
cia del denunciado para la notificación personal de la denuncia.
y le señala prudencialmente al último un término adicional para
que comparezca al juicio, en la misma forma como se procede
cuando se notifica la admisión de una demanda al demandado do-
miciliado en un municipio diferente del de radicación del negocio,.
según el artículo 315 del C. J. En la misma providencia en donde
el juez admite la denuncia y dispone la notificación. debe ordenar
la suspensión del juicio por el término de tres meses. según lo es-
tatuye el inciso segundo del artículo 238 íbídem.

En la última ocurrencia. es menester dar aplicación al ar-
tículo 317 en relación con el 319 del C. J.. es decir. citar al de-
nunciado por medio de un edicto emplazatorio que dure fijado un
mes en la secretaría. que se publica por tres veces en un periódi-
co de la localidad o en el oficial del Departamento. Intendencia o
Comisaría. y en último caso en el "Diario Oficial". y si. transcu-
rridos diez días más no comparece el denunciado. se le nombra
curador ad-litem.

A éste se le da posesión del cargo. luego se le discierne la
cura tela. y en seguida. se le notifica personalmente la províden-

, cia que admite la denuncia del pleito.
Aunque el artículo 238 del Código Judicial no 10 dice expre-

samente. con mayor razón cuando la persona denunciada es in-
cierta o de vecindad desconocida. se debe también suspender el
curso del juicio durante el término de tres meses. aplicando por
analogía lo que previene el inciso segundo del artículo 238 ..

Durante el término de suspensión del juicio. no se puede-
éste adelantar. porque queda suspendida la jurisdicción del juez.
y si en él se practican diligencias. éstas quedan sin valor alguno.
porque hay nulidad por incompetencia de jurisdicción.
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Solamente después de vencerse el término de tres meses.

que se cuenta conforme al calendario. sin excluír los días vacan-
tes o feriados. se le' puede dar impulso al juicio. porque termina la
suspensión.

Si durante el término de suspensión no se logró la notifica-
ción del dennciado, el juicio se adelanta. sin perjuicio de que siem-
pre se lleve a efecto la citación del denunciado o denunciados.

Formalidades del escrito de denuncia

Según el artículo 237 del C. J. el memorial de denuncia de-
be contener el nombre. vecindad o residencia del denunciado. co-
mo requisito mínimo; pero es claro que en el escrito se debe hacer
una relación suscinta de los hechos en que se funda la denuncia
y del derecho que tiene el demandante o demandado o denuncia-
do a hacerla. citando la disposición sustantiva aplicable al caso.

Diferencias entre la denuncia-del pleito y la coadyuvación

La coadyuvación de un tercero en el pleito se funda en el
interés directo que él va a recibir del fallo que se pronunciará en
el negocio. porque éste le puede aprovechar o perjudicar; en cam-
bio, la lítís-denuncíacíón se apoya en un interés indirecto de la
persona denunciada. porque en caso de que la sentencia sea ad-
versa al denunciante. el primero viene a ser responsable del sa-
neamiento por evicción.

La Ittís-denuncíacíón supone siempre entre el denunciante
y el denunciado el vínculo traslaticio de dominio. menos en el ca-
so a que se refiere el artículo 953 del Código Civil. Por el contra-
rio, la coadyuvación se basa en la existencia de otros nexos entre
el interviniente y la parte adyuvada, de sucesión a título univer-
sal. de sucesión a título particular. de solidaridad o indivisibili-
dad, en el derecho u obligación, de parentesco. de acreedor perso-
nal o de interés común. como ocurre esto último en las acciones
populares.

En cuanto a la oportunidad para la intervención de terce-
ros en el juicio. en forma voluntaria y del denunciado. existe tam-
bién una marcada diferencia entre las dos instituciones. El in ter-
viniente adhesivo puede comparecer al juicio en cualquier estado
de él. en primera o segunda instancia, antes de díctarse el Fallo,
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y aún en el recurso extraordinario de casación. en tanto que la de-
nuncia del pleito tiene que formularse por el demandante en el
mismo libelo de demanda y por el demandado dentro del término
que tiene para contestar 'el libelo. o por el denunciado dentro de
los cinco días siguientes a la notificación del auto que admite la
denuncia.

El denunciado en el Juicio asume el carácter de parte y pue-
de ejercer todos los derechos procesales que al demandante o al
demandado les confiere la ley de Procedimiento. No ocurre lo mis-
mo con el interviniente adhesivo. sino cuando la interven:ción es
litis-consorcial, porque en tal caso tiene la calidad de un verdade-
ro litis-ccnsorte y todos los derechos de parte; pero cuando la
coadyuvación es simple. el tercero adyuvante tiene que desarro-
llar dentro del proceso una actividad coordinada con la de la par-
te a quien defiende. sin ponerse nunca en contraste u oposición
con ella.

Finalmente. la denuncia del pleito se resuelve de_plano por
el juez, en vista de la solicitud y de la prueba que acompañe el
denunciante. en tanto que en la coadyuvación del tercero, si la
parte a quien va a defender o la contraría se oponen a la in-
tervención. es preciso tramitar una articulación para decidir el
punto. conforme lo dispone el articul6 233 del C. J.

Cuando hay denuncia del pleito. y se admite ésta, la noti-
ficación de la denuncia se ,hace poniendo en conocimiento del de-
nunciado la demanda, el escrito de denuncia y las pruebas que a
éste se hayan acompañado. Por consiguiente. no quedaría bien,
hecha la notificación de una denuncia. si apenas se hace sabedor
al denunciado de la demanda o del escrita de denuncia o de la
prueba sumaria, o de dos de estos elementos procesales.

Así lo dispone el artículo 293 del Código Judicial.

-+-+-
"

DERECHOJ PENAL
- PARTE GENERAL -

I
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POR EL DR.

GUST AVO RENDON G.
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dfl la 'lfl~pon~a6llldad

/ '
Aparte de las causas, eximentes de responsabilidad, recono--

cidas unas como propias de inimputabilidad y otras como justifi-
cativas de los hechos, y fuera de las llamadas excusas absoluto-
rías, cuyo alcance ya fijamos, existen motivos válidos para' mo-
dificar el grado de responsabilidad favorable o desfavorablemen-
te según su naturaleza y la influencia que tengan en el elemento-
subjetivo del delito. Son, pues, motivos de atenuación o agrava-
ción que constituyen circunstancias específicas, indicativas de me-
nor o mayor peligrosidad del agente y hábiles, en consecuencia,
para una correcta evaluación del dolo, conforme al criterio de la
escuela positiva, por referirse de ordinario, a los factores psicoló-
gicos determinantes del ilícito y a la calidad de los móviles.

Los motivos que influyen en la responsabilidad tienen un
carácter específico de circunstancias calificadoras, obrando. por
tanto, desde el punto de vista jurídico, en condiciones distintas a
las que la ley penal atribuye a las circunstancias genéricas de ma-
yor y menor peli-grosidad. pues mientras aquéllos determinan el
gr,ado de responsabilidad, éstas sólo sirven para dar al Juez un
criterio en la medida concreta de la pena, dentro de los límites.
autorizados por la respectiva disposición (c. P. Artículcs 36, 37,
38 Y 39).

Siguiendo las disposiciones de nuestro Código Penal examí-
~aremos ahora los motivos de atenuación y agravación, no sin
,antes advertir que unos y otros en nada afectan' las condícíones,
de imputabilidad, basada en la simple actividad psíco-Iísíca del

~~nte. Influyen en la peligrosidad; como medida de la responsa-
dldad penal. Con propiedad no puede decirse que haya motivos
,~ atenuación que aminoren las condiciones legales de imputabílí-c :
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-dad, en el Derecho Penal Colombiano, como sí ocurre en otros
Códigos en los que, por 'ejemplo, se hace consideración en tal
.sentido, de la menor edad, la sordomudez, la embriaguez etc. Por
tanto, 'en nuestro sistema, 'los motivos de atenuación -índices de

.menor peligrosidad- influyen en el grado de responsabilidad, sin
,que esto quiera decir que factores como los enunciados, no sean
tenidos en cuenta en la aplicación adecuada y científica de las

.sancíones penales. .

MOTIVOS DE ATENUACION

Los motivos de atenuación son de dos clases: generales, en-
tendiendo por tales los que influyen en el grado de responsabili-
dad sin consideración a delitos determinados, y particulares o pro-
pios, cuya operancia está limitada a ciertas infracciones.

En nuestro derecho se admiten como motivos de atenuación
-de carácter' general. el exceso, que hace relación a las cáusas de
justificación, y la provocación, que comprende lbs estados pasio-
nales o emocionales de ira e intenso dolor.

EL EXCESO ~

Aunque l~ ley exime de responsabilidad en los casos de jus~
tifícación. (mandato legal. orden obligatoria de autorjdad compe-
tente, legítima defensa y estado de necesidad), la figura del ex-
ceso es punible en forma atenuada. según tuvimos ocasión de

.verlo anteriormente. El exceso supone la existencia de una cau-
sal de justificación y, por tanto. de una acción inicialmente lícita
-de -parte del agente. La responsabilidad tiene su fundamento en
el hecho de producirse con la actuación. lícita en principio, resul-

-tados que van más allá de los límites racionales impuestos .por la
necesidad. generalm~nte bajo la influencia del miedo.

Ya habíamos expresado la oposición doctrinaria que e~ta fi-
'gura ha suscitado entre los tratadístas, y anotado los ínconve-
:nientes y dificultades que se derivan de su aceptación en la prác-
tica. No se sabe ciertamente si la responsabilidad atenuada que

:se. exige de quien se excede es a título de dolo o a título de cul-
pa, aunque teóricamente es 'máS factible admitir esta última. Pero

-sea que la responsabilidad surja por dolo o por culpa, la amirro-
.zación encuentra su razón de ser en los 'motivos mismo! determi~
"nantes del hecho. Siendo. por lo común. el miedo la causa del ex-

•
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(eso, lo corecto, desde el punto de' vista jurídico, sería eliminar'
dicha figura penal, fuente de errores judiciales.

La represión, caso de exceso en los hechos amparados con la
justificación, la establece el Código Pen~l en forma considerable;·
mente atenuada, consagrando, además, la condena condicional.
cuando las circunstancias son especialmente favorables para el
procesado.' La admisión de este subrogaclo penal excepciona las,
~ondiciones que son propias para su otorgamiento. conforme al ar-
tículo 80. Dispone el código en relación con la penalidad' de exceso,

"Artículo 27=--El que al ejecutar un hecho, en las círcunstan-
cias previstas en el artículo 25, exceda los límites:
impuestos por la ley, la autoridad o la necesidad,
incurrirá en una sanción no menor de la sexta
parte del mínimo ni mayor de la mitad del má-
ximo de la señalada para la infracción.

En casos especialmente favorables para el sin-
dicado podrá aplicarse la condena condicional" •.

PROVOCACION

La provocación es una causa atenuante de' la responsabilidad'
que tiene que ver con el elemento subjetivo del delito por referir- ,
se directamente a los factores íntimos productores de la reacción,
czímmal. Se refiere a los casos en los que el delito aparece deter-
minado por ofensas graves que producen una explícabre reacción"
un impulso ªgresivo en la persona que las sufre. bien por ser diriqí-
das directamente contra ella o porque se refieren a otras a las cua-
les se encuentra en alguna forma vinculado el agente.

La ofensa, que es la causa del delito. puede provocar el esta-
do de ira, o bien. el estado de intenso dolor, modalidades éstas de
distinta estructuracíón psícolóqíca, pero, que, para los efectos pe---
nates, no han sido suficientemente explicadas o aclaradas.

Se dice, para distinguir estos dos estados. que la ira va acom-
paliada de la reacción inmediata y proviene de la persona misma
a quien se ha inferido la ofensa, y que el intenso dolor es una reac-
(!iól1por agravio causados a personas distintas' del agente, pero,
.qtle SOnde su afección. En realidad psicológicamente examinada la
tueSti6n, la diferencia entre la ira y el intenso dolor proviene de
las condiciones temperamentales de las personas. pues mientras .
tUlés reaccionan de inmediato y en forma impulsiva ante los agra-
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'vios, en un verdadero estado de ira (delito por impulso inmedía-
-to ) , otras son tardías en su reacción,' experimentan ante la ofensa
un dolor moral. siendo siempre posterior la actuación delictiva, al
revivir o actualizar la ofensa sufrida.

La provocación corresponde en sus términos generales, como
-atemperante de la responsabilidad, a la estimación penal de la de-
lincuencia pasional. entendida ésta en su sentido propio, como ma-
nifestación de condiciones subjetivas y de motivos sociales, sin que
ello quiera decir que todo el que procede por provocación sea un

-delíncuente pasional. ni que los delincuentes dé esta clase come-
.tan los hechos penales siempre por causa de provocación. La ate-
nuante puede obrar respecto de otros delincuentes, ocasionales por
ejemplo, y en sentido contrario puede ser la pasión un estado ex-
-traño a la provocación.

De ordinario la atenuación de que tratamos sólo se presenta
'con relación a los delitos de homicidio y lesiones personales, pero
no es inadmisible la hipótesis de que otros delitos puedan presen-
tarse por provocación, en estado de ira o de intenso dolor. Los tra-
tadistas al referirse a la provocación y al distinguir los estados

.enunciados estudian el problema desde el punto de vista de los
.delitos de sangre, por ser los más propios y los que en realidad se
presentan en la práctica. Para que se vea la manera como los au-
tores enfocan la atenuante de la provocación, citamos los concep-

-tos de Carrara y Irureta Goyena, quienes expresan lo siguiente:
"Es sin duda cierto que la práctica distingue el justo dolor de

la provocación -la provocación es la cólera- haciendo una fí~
gura independiente y no atendería a la exactitud del lenguaje el
que confundiese las dos figuras. El principio fundamental de la ex-
cusa es el mismo,' porque se basa siempre en la alteración de las
condiciones psicológicas del que obra bajo, el ímpetu de grave con-
moción. Pero varía la materialidad de la causa excitatriz del ání-
mo (de la súbita conmoción), desde que no se considere como cau-
sa de la reacción una ofensa inferida a la propia persona. En esto

.consiste el criterio esencial que deslinda las dos hipótesis.' Todas
las veces que la pasión no es' despertada por ofensas inferidas a
nuestra propia personalidad recayendo sobre cualquier sujeto u

-objeto de nuestra legítima afección, otras tantas veces a la Iór-
mula de la provocación se sustituye la fórmula del justo dolor".

. (Carrara) •
"La diferencia entre el impulso de la cólera y el justo dolor
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no puede consistir en que la provocación o la ofensa se dirija o
recaiga en el autor del homicidio o de las lesiones. o en otra per-
sona vinculada a éste, porque de los términos del inciso primero de
este artículo 331 se desprende claramente. que bajo el impulso
de la cólera se puede obrar no sólo cuando el sujeto es ofendido
,personalmente, si~o cuando la pasión de la ira ha sido desperta-
da en el agente criminal por la provocación o por las ofensas di-
rigidas contra personas con las cuales mantiene un cierto grado
.de parentesco". -

......cuando entre la provocación y el homicidio o la lesión ha
transcurrido un breve tiempo, el impulso jurídicamente es el jus-
to dolor; digo' jurídicamente, porque psicológicamente. según lo
he demostrado antes, el motivo inmediato es siempre la cólera".
(Irureta Goyena).

En nuestro Código la provocación está prevista en el artícu-
lo 28 cuyo texto es el siguiente:

"Cuando se comete el hecho en estado de ira o
de intenso dolor, causado por grave' e injusta
provocación, se impondrá una pena no mayor de
la mitad del-máximo ni menor de la tercera parte
del mínimo señalados para la infraceón",

De acuerdo con los términos de la disposición, para que ha-
ya aplicación de la atenuante, se requiere que exista una provo-
-cacíón grave e injusta, por cuya causa el agente reacciona en es-
tado de ira o de intenso dolor. Como el citado artículo 28 tiene
-especíal interés respecto de los delitos de homicidio y lesiones,
estimamos pertinente repetir aquí la interpretación que en el es-
-tudio de 'la parte especial del Código hacemos de tal disposición:

En el artículo 28 del C. P. se estableció con un alcance gené~
rico. operante para todos los delitos, una forma de provocación
que determina el que obre el agente en un estado de ira o de in-

-tenso dolor. Según los términos del acotado artículo debe tratar-
se de grave e injusta provocación. No es posible fijar el alcance
ni 'medir en forma general la provocación, cuya gravedad debe
determinarse en cad~ caso teniendo en cuenta las distintas cír-
cunstancias que permiten apreciar o evaluar la provocación.

Se funda esta atenuación en que el agente se ve impelido al
delito bajo una influencia de orden pasional que lógicamente alte-
:ra su armonía psíquica y en que, por la naturaleza del motivo de-
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terminante, que obra como causa del delito, puede apreciarse Ia,
menor peligrosidad del delincuente, cuya reacción la ha provoca-
do un hecho injusto de la víctima. Hay en los delitos que se co-
meten en estado de ira o de intenso dolor causado por injusta pro-
vocación, en principio, los mismos elementos de la defensa legíti-
ma, 'con la diferencia de que en aquéllos el factor provocación no
se relieva en condiciones tales de gravedad como para justificar-
la comisión del homicidio. El hecho lesivo que entraña la provo-
cación es de menor entidad y no representa para el agente, fuera
del alcance ofensivo, ninguna amenaza o peligro de carácter vio--
lento.

El homicidio cometido en las circunstancias del artículo 28
es de una difícil evaluación, dado que si en parte depende de la
naturaleza de la ofensa o provocación que se hace al homicida,
objetiva o subjetívamente considerable, en mucho depende de las'
condiciones temperamentales, de su personalidad, que determi-
nan en él un estado de emoción violenta y consecuencia lm ente el
acto impulsivo. .

El estado emocional puede determinar el hecho homicida co-
mo reacción inmediata, puesto que el ciclo psíquico que termina
en el acto impulsivo normalmente no permite que el sujeto medite~
su resolución y mida su alcance. Esto es lo propio cuando se pro-
cede 'en estado de ira. El estado de intenso dolor que comúnmen-
te se entiende como modalidad especial de la emoción, por causa
de la calidad misma de la provocación, conviene distinguirlo para
los efectos' penales eri su verdadero contenido psicológico. Mie:o.-·
tras es lógico suponer que la pasión de la ira provoca de inme-
diato la reacción (acto impulsivo), el intenso dolor no admite igual' -,
suposición porque aunque iguales "los ciclos psíquicos en sus ele-
mentos Fundamentales, no coinciden en el tiempo ni en su inicia-
ción. Quien mata en estado de intenso dolor no procede necesaria-
mente por una ofensa inmediata y aun es impropio que proceda
porque los reflejos dé que es víctima lo inhiben para la reacción,
impulsiva del homicidio; su reacción procede en lo común de la
'actualización o reviviscencia de la provocación u ofensa, sin que-

/ sea dable fijar tiempo a ese estado emocional. .

Refiriéndose a la provocación como atenuante, en la forma
consagrada por el artículo 28. la Corte Suprema de Justicia -en
Sala de Casación Penal- dijo lo siguiente, en sentencia de 26 de-
octubre de 1943:
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......la gravedad y la injusticia son las condiciones que exige
la ley para que la provocación constituya la atenuante de la res-
ponsabilidad. El problema está, pues, en considerar cuando la pro-
vocación es injusta y grave, y cuál es el criterio para medir, y
apreciar su gravedad e injusticia, cuestiones éstas que son fases
de un mismo problema: El motivo psicológico del delito.

"La provocación -en su acepción general- consiste en
"irritar o estimular a alguien con palabras u obras para que se
enaje": y en su acepción jurídico-penal, en que tales palabras u obras
sean graves e injustas, y tanto, que puedan producir estados emo-
cionales o pasionales generadores de reacción. Desde este punto
de vista son típicas, -por lo grave e injustas- aquellas frases
que en sí envuelven la intención injuriosa o calumniosa, esto es,
que vulneran o lesionan la integridad o el patrimonio moral de las
personas.

........se ha planteado -respecto a la reacción delíctuosa-s- un
problema cuyos términos, más o menos, son los siguientes: si dicha
reacción, para que justifique la atenuación de la responsabilidad
debe seguir inmediatamente. a la provocación o puede producir-
se posteriormente a ella; es decir, si el intervalo entre la ofensa
provocadora y la reacción convierte el dolo indeterminado en do-
lo premeditado y excluye el carácter atenuante de la provoca-
ción.

"La ofensa o la provocación que de ésta nace puede crear un
estado de ira que impulsa instantáneamente al delito, es· decir, in-
mediatamente después de la provocación;.... o puede crear un
estado de intenso dolor que la posterior representación =-momen-
tánea o sorpresíva=- de la provocación puede 'convertir en ira y
producir la reacción delictuosa ...."

Es característico en el homicidio por provocación su no ce-
fiimiento en su aspecto cronológico, como sí se exige para el caso
de la legítima defensa. Esto porque no puede perderse de vista la
d!ferencia que hay entre la reacción por ira únicamente y la reac-
cíén por intenso dolor que actualiza la primera.

La aplicación del atenuante del artículo 28 que se consagra
en la parte general para todos los delitos, juega su más importante
papel en relación con el homicidio y' las lesiones, pero no puede
~escartarse la posibilidad de que dicha atenuante ocurra en otras
,?species delictuosas, por ejemplo, los delitos contra la integridad
JIloral (calumnia e injuria), incendio y otros 'más.
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Para la correcta calificación de la atenuante debe considerar-

se la ofensa, no desde un punto de vista absolutamente objetivo,
ni exclusivamente con relación al sujeto que la recibe, porque es-
ta apreciación con todo y ser subjetiva es incompleta. Hay que
atender en esta evaluación a la víctima de la ofensa, a las condi-
ciones del provocador (su posición, su . prestigio, sus relaciones
con el ofendido, etc.}, y las circunstancias en que la ofensa se
produzca, a efecto de establecer hasta dónde la reacción del agre-
dido se hace excusable. .

Forma especial de la provocación

No obstante que el Código establece en el artículo 28 la -ate-
nuante de la provocación, aplicable a todos los delitos y de ma-
nera particular a los de homicidio y lesiones, como más propios,
existe respecto de éstos una forma de provocación, que expresa-
mente se refiere a los casos en los que los delitos aludidos son
cometidos por causa de adulterio o deshonra/ familiar, según los
términos del artículo 382.

La situación penal creada por el artículo referido es inicial-
mente la misma del artículo 28, pero en virtud de los motivos de-
terminantes y las condiciones del homicidio o las lesiones en ese
caso especial. se atribuye a los estados de ira o de intenso dolor
una significación mayor, como que propiamente constituyen. un
estado de emoción violenta, para efectos de la atenuación o de la
excusa.

El reconocimiento que .la ley hace del motivo determinante
obra no sólo para aminorar la responsabilidad, sino que autori-
za el otorqamíento del perdón judicial y para excusar en forma
completa (excusa absolutoria) al agente. Aunque no nos corres-
ponde entrar aquí en el estudio detenido del homicidio y las le-
siones en las condiciones que consagra el artículo 382~ 'queremos
anticipar que el motivo admitido por la ley para atenuar o excu-
sar la conducta del delincuente, no entraña la aceptación de la le-
gítima defensa del honor, como ocurría en la anterior legislación
penal. Lo que ocurre simplemente es que en los delitos motiva-
dos por el hecbo ideshonroso. del adulterio o de una relación se-
xual ilicita, existe una especie de provocación que entraña ultraje
a la honra conyugal o familiar, diferente de la provocación co-
mún, y de un mayor alcance para determinar la reacción pasional
o emocional del agente.

377

Diferencias entre la legítima defensa y la provocación

Es frecuente confundir la legítima defensa =-causal de justí-
·ficación- y la provocación -simple motivo de excusa- espe-
cialmente en lo que respecta a hechos que son lesivo s del honor,
dada la dificultad que se presenta en la distinción de los actos
que constituyen una violencia o un simple ultraje. Aunque, refi-
riéndose a la provocación, la ley. se limita a exigir las notas de
gravedad e injusticia, sin precisar en qué consiste objetivamente
la gravedad, no hay lugar a confundir las causales expresadas.
La legítima defensa significa la ejecución de actos de repulsa con-
tra actos violentos de agresión, que amenazan derechos del que
se defiende o de un tercero. La reacción defensiva va siempre en-
caminada a evitar que la lesión jurídica se produzca, y es preci-
samente por esto por lo que constituye defensa leqítíma. En la
provocación, en cambio, la persona no reacciona para evitar la
crisis de un ·derecho amenazado, sino, ante un hecho cumplido, por
un movimiento espontáneo, casi siempre impulsivo, p,sicológica-
mente determinado por un estado pasional o emocional. sin que
pretenda salir en defensa de un interés o derecho. Por otra parte,
-el hecho constitutivo de la provocación y determinante del esta-
do de ira o de intenso dolor no tiene necesariamente que ser vio-
lento; basta que sea ofensivo, ultrajante o injurioso para la per-
sona, aunque de él no se deriven consecuencias jurídicamente apre-
-cíables,

Esta la razón más. valedera para que sea inadmisible ante el
derecho penal hablar de legítima defensa en el homicidio o las le-
siones por causa de adulterio, aunque no deje de considerarse la
calidad ofensiva del hecho y el agravio que él produce. Se admi-
te el estado de emoción violenta para una atenuación específica y
.aün para una excus; absolutoria, por causa de los motivos deter-
'minantes que permiten apreciar la menor peligrosidad del delin-
cuente. Pero la provocación, lo mismo en el caso del artículo 28
que en el del artículo 382, no da base a la legítima defensa por-
que no hay en esos supuestos qué defender, y la reacción que se
opera 'en el agente más bien trata de buscar una satisfacción de
:fndoJe moral al agravio inferido a la honra.
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Otros motivos de atenuación,

Fuera de la provocación en las dos formas examinadas, exís-
ten otros motivos que inIluyen.en la cantidad .del delito yen el'
grado de- responsabilidad, aunque no todos se zefíeren al elemen-
to subjetivo. Así, respecto de ciertos hechos, hay circunstancias
materiales que .amínoran la penalidad, tales como la .cuantía en,
les delitos contra da propiedad, las concausas 'en el homicidio, y,
de otra parte, ¡factores relacionados con los motivos determinan-
tes y .con las condiciones de menor peligrosidad del delincuente,
que igualmente influyen en el grado de responsabilidad. En am-
bos casos se 'trata de 'Circunstancias que son propias a determina-
dos delitos y que expresamente' han sido consagradas en la .Parte
Especial del Código.

. De tales atenuantes relacionados con el elemento subjetivo y
con 'lá conducta del aqente ante el delito, queremos apenas enu-
merar las más importantes, siguiendo las disposiciones de nuestro-
Cédíqo: •

La piedad, cuando es motivo determinante del homicidio, co-
metido por el agente para poner fin a los sufrimientos físicos de
la víctima, atempera la responsabilidad en forma excepcional, au-
torizando incluso el perdón judicial (artículo ;364); el motivo de
honor, aplicable a los delitos de homicidio (infanticidio), aborto,
abandono y exposición de niños y delitos contra el estado civil,
es también motivo de excusa que entraña el reconocimiento de'
un relativo estado de necesidad (artículos 369, 389, 395, 361); la
-riña imprevista,' que obra respecto del homicidio y las lesiones; la.
ultraintención, que aminora la pena del homicidio (artículos 38,4,
365).

Otras causales más de atenuación relacionadas con los motí-
vos determinantes del delito son admitidas .por el Código, pero-
las enunciadas 80n las que tienen una mejor aplicación 'en la prác .•
tica por referirse a hechos contra las personas, especialmente con- -:
tra la vida y la ínteqrtdad personal. Es notoria la preponderan-:
cia que por la ley penal. guiada por principios positívístas, se da
a la menor peligrosidad, atribuible a quienes delinquen por motí-:
vos de naturaleza generosa, altruísta o social.

Pero como la menor peligrosidad no sólo se mide en razón
de los motivos determinantes en todos los delitos, hay círcuns-

- tancias y hechos distintos a éstos, coexistentes con el delito o pos-
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teriores a él pero igualmente relativos al sujeto agente, que pres-
tan mérito para evaluar la infracción, en muchos casos la ate-
nuación específica de la responsabilidad encuentra su fundamento
en razón de tales hechos o circunstancias, tal ocurre, por ejern-
plo, con la retractación en los delitos contra la administración de
justicia y en los contra la integri,dad moral; con el arrepentímíen-
to eficaz en alguno de los delitos contra la libertad y el honor
sexuales y contra la familia; con la devolución o reparación en los
delitos contra la propiedad, etc. En algunos de los casos citados
no sólo se atempera la responsabilidad sino que se exonera de ella
al autor del delito (artículos 190, 195, 355, 356 y 429 entre otros).

Por último, no sobra advertir que los motivos determinantes
del delito y ciertas circunstancias demostrativas de ,menor pelíqro-
sídad, cuando no alcanzan a atenuar específicamente la respon-
sabilidad son tenidas en cuenta para la aplicación de la pena, co-
mo circunstancias de la naturaleza expresada, tal como lo dispo-
nen los artículos 36, 37 y 39 del Código Penal. Sobre el particu-
lar hablaremos al examinar dichas disposiciones.

Motivos de agravación

Los motivos de agravación no son de orden genérico y de-
penden en cada caso de la naturaleza de las infracciones. Así, hay
,circunstancias calificadoras y constitutivas de ciertas formas de
homicidio, como por ejemplo, las que se refieren al asesinato; las
hay calificadoras de los delitos contra la propiedad y en especial
del robo; en casi todos los delitos son tenidas en cuenta determi-
nadas modalidades reveladoras de la mayor peligrosidad del de-
lincuente o de la mayor gravedad de los hechos il{citos. Como to-
das ellas han de estudiarse en la parte especial es inútil entrar en
su análisis.

No obstante lo afirmado de que los motivos de agravación
corresponden en particular a cada delito y que no los hay de ca-
rácter general, podrían tomarse como de esta clase algunos que
'influyen en forma concreta en la penalidad. Entre ellos, princi-
palmente, se destacan la reincidencia, factor que determina el au-
mento de la pena y en algunos casos la imposición accesoria de
medidas de seguridad y el concurso de delitos (al'tículos 31, 32,
33,34 y 35).
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REINCIDENCIA

Por su aspecto jurídico y en' sentido general, la reincidencia"
significa la comisión de un delito por una persona después de ha-
ber sido condenada por otro delito anterior. "En sentido jurídico-
y genéricamente considerada -dice Floríán-« la reincidencia se
nos presenta como el hecho de aquel que comete un delito des-
pués de haber sufrido una condena irrevocable por otro delito pre~
cedente".

De la circunstancia de haber recaído sentencia irrevocable
antes de la nueva infracción, surge la distinción penal entre rein-
cidencia y concurso material de delitos, cuyas consecuencias juzf-
dícas son diferentes.

Naturaleza y efectos de la }reincidencia

Opera la reincidencia para los efectos de la determinación de-
la pena, considerándosela como uno de los indicios más ciertos
de la peligrosidad del delincuente. Pero en cuanto a su naturale-
za, para apreciar su significación jurídico-penal, los tratadistas
formulan tesis diferentes. Así, para Careara la reincidencia ínflu-
ye sobre la pena, no sobre el delito, que por causa de 'aquélla no
sufre modificación alguna. La razón para la aqravacíóa de la san-
ción se funda en la insuficiencia de la pena ordinaria, demostrada
con la reiteración del agente en la violación de la ley penal. Para
otros autores la reincidencia influye sobre la imputación misma,
aumentando la cantidad del hecho ilícito en lo que se refiere al
delincuente. Hay, de acuerdo con este criterio, la afirmación de
una I mayor peligrosidad del agente por el hecho de la reinciden-
cia. Por último, los positivistas, dentro de la científica orientación
de sus postulados sobre el estudio del delincuente, consideran la
reincidencia como un índice de peligrosidad, en cuanto revele la
habitualidad del agente al delito o su tendencia criminal. pero sin
hacer de ese factor una cuestión absoluta, puesto que en algunos
casos la reincidencia no se ofrece como índice de mayor pelíqro-
sidad.

Aunque en general se atribuye a la reincidencia el valor que
hemos enunciado para agravar en forma específica la pena, no
han faltado autores opuestos a esta tesis, alegando que al sancio-
narse la reincidencia se imponen dos penas 'por un mismo delito,
violándose en esa forma el principio "non bis in ídem" consagra-
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do en el derecho penal. También argumentan que la habitu~lidad
o reiteración antes que ser motivo .para el mayor rigor de la ley
penal. debería servir para la atenuación por la falta de libertan y
culpabilidad moral de los delincuentes reincidentes. Como puede
verse de tales razonamientos, la tesis es absolutamente inadmísi-
hle, pues con la agravacióp no hay la aplicación de dos penas Sii~
no una intensificación por la mayor peligrosidad del delíncuen-
te, que es lo que de ordinario revela la reincidencia.

En síntesis: la reincidencia es índice de mayor peligrosidad
cuando traduce la tendencia pertinaz al delito o su carácter habi-
tual, lo cual ha de investigarse en cada caso, según las condicio~,
nes de los hechos cometidos y las características del autor de los
delitos. Consecuencias de lo anterior son: que no siempre la rein-
cidencia debe agravar la pena' y que, siendo la reincide~cia un
índice personal de peligrosidad, lo importante para combatirIa no
es aumentar la pena, sino aplicar las medidas propias "como tra-
tamiento peculiar del delincuente".

Formas de reincidencia

Distintas formas ofrece la reincidencia, a saber:
a). Verdadera. Se llama así cuando el nuevo delito se comete

después de haber purgado el agente la pena por el hecho prece-
dente. En 'realidad, para que exista jurídicamente la reincidencia,
no es necesario que la sentencia anterior haya sido cumplida. Es
suficiente' que contra el autor del delito haya recaído sentencia en
firme, cumpla o no la pena señalada.

b). Ficticia. Si la pena por el hecho anterior le fue ímpues-
ta pero no cumplida.

c). Propia o específica. Es la que resulta de la comisión re-
petída de hechos de igual naturaleza penal, como delitos de san-
gre (homicidio, lesiones), delitos contra la propiedad (hurto, ro-
bo, etc.)

d). Impropia o genérica. Se llama así cuando el nuevo delito
~o corresponde a la naturaleza del anterior (hurto y homicidio,
por ejemplo). Esta diferencia tampoco tiE'¡Pe consecuencias espe-
ciales, aunque es de observarse que muchos penalistas son partí-
darios de una más fuerte represión de la reincidencia específica,
en consideración a que revelan mayor peligrosidad los .delincuen-
tes que insisten en la comisión de hechos semejantes, en compa-
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ración con los que reinciden en forma genérica. Este criterio. has.
ta cierto punto confirmado por la experiencia. no es admisible de
manera absoluta. pues en no pocos casos la reincidencia genérica
es indicativa de una mayor capacidad criminal.

Término de-la reincidencia

Ha sido materia bastante debatida la que se refiere a esta-
blecer el carácter perpetuo o temporal de la reincidencia. para sus
efectos jurídicos. Para algunos autores. Ferri entre otros. la rein-
cidencia debe operar sin limitación alguna dentro del tiempo. da-
do que la peligrosidad del aqente no se amengua por el hecho de
transcurrir un lapso más o menos largo entre una y otra infrac-
ción. Los impugnadores de esta tesis. por el contrario. tienen en
cuenta la influencia del tiempo como demostración de menor pe-
ligrosidad o no habítualídad del delincuente. Este último criterio
acogido por el derecho positivo. es desde el punto de vista jurídi-
co. el más aceptable y el que mejor concuerda con las normas so-
bre prescripción de la acción y de la condena penales.

Nuestro código hace valer la reincidencia dentro de un tér-
rr.ino de diez años. contado a partir de la .ejecutoria de la senten-
cia con relación a la fecha- de la nueva. infracción penal.

Extensión de la reincidencia

Sobre el particular son también diferentes los criterios: Se-
gún unos sólo deben computarse reincidencias tratándose de de-
litos intencionales o dolosos; según otros. sus efectos deben con-
prender por igual toda suerte de infracciones penales (delitos o
contravenciones) •. sean intencional es o culposas, y. por último.
hay partidarios de que apenas se excluyan las 'contravenciones.
por no hacer, parte propiamente del derecho penal.

Si se tiene en cuenta que. la reincidencia se aprecia para los
efectos penales como un indicio de peligrosidad o temíbilidad del
delincuente. lo más acertado sería hacerla valer para todos los de-
litos' --intencionales 'Ü culposos=- en cuanto la reiteración. de
acuerdo con las modalidades y circunstancias de los hechos. in-
dique la peligrosidad del agente y exija. en defensa de los intere-
ses sociales. un tratamiento penal más enérgico.

Los conceptos de dolo o culpa no son de por sí suficientes pa-
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.ra fijar la extensión de la reincidencia. Es cierto que los delitos in-
tencjonales re'(isten más gravedad que los' culposos, en términos
generales. pero no es menos cierto que en orden a medir la res-
ponsabilidad y fijar en cada caso concreto la peligrosidad del de-
lincuente. otros factores más importantes entran en juego. como
los motivos determinantes. las condiciones personales del aqente
y las circunstancias del hecho.

Por tal razón para que obre la reincidencia en contra del
agente. debe el delito precedente en que se funda revestir cier-
tas características de gravedad para poder afianzar una presun-
ción de peligrosidad. Un hecho intencional cometido en circuns-

• tancias favorables para el delincuente. que excusan o atenúan su
conducta. sería impropio para computar la reincidencia.

Nuestro código es bastante amplio en esta materia. como que
excluye. aparte de los delitos culposos y contravenciones. los de-
litos contra la disciplina militar. los delitos políticos. dentro .de
ciertos límites. el homicidio y las lesiones. en ciertos casos. de
acuerdo con el artículo 35. al cual nos referimos más adelante.

La reincidencia en el C. P. Colombiano

Dos son las disposiciones que en el Código Penal Colombia-
no regulan esta materia. a saber:

"Artículo 34.--EI que después de una sentencia condenatoria
cometiere un nuevo delito, incurrirá en la san-
ción que a éste' corresponda, aumentada en una
tercera parte para la primera reincidencia y en
la mitad para las demás, siempre que el nuevo
delito se haya cometido antes de transcurridos
diez años de ejecutoriada la condena. La multa
deberá aplicarse en medida no inferior al doble.
Además de las penas establecidas en el 'inciso an-
terior, de la segunda reincidencia en adelante se
aplicará como. accesoria la relegación a una co-
lonia agrícola penal, . por cinco a quince años,
cuando la naturaleza y modalidades de los he-
chos cometidos, los motivos determinantes, las
condiciones personales y el género de vida lle-
vado por el aqente, demostraren en él una ten-
dencia persistente al delito;'.
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De acuerdo con esta primera disposición la reincidencia ofre-
ce las siguientes características y condiciones:

a) .-Es ficticia porque no exige el cumplimiento de la pena
por el delito precedente;

b).- Temporal. porque sólo se toman en cuenta las senten-
cias proferidas dentro de un término de diez años;

c).- Produce una agravación fija de la pena, de una tercera
parte para la primera reincidencia y de la mitad para las demás.
Conviene advertir que el aumento de penalidad, cualquiera sea el
número de reincidencias, sólo puede operar dentro de los límites'
de duración de la pena establecido por el artículo 45 del Código;

d).-Aparte de la agravación específica de penalidad, la rein-
cidencia da lugar a la sanción accesoria de que da cuenta el inci-
so segundo de la disposición transcrita, siempre y cuando se cum-
plan las exigencias allí señaladas, referentes a la naturaleza de los
hechos, sus modalidades, motivos determinantes, condiciones per-
sonales del delincuente y género de vida llevado por éste, facto-
res todos indispensables para formar juicio sobre habítualídad o-
tendencia al delito del agente.

"Artículo 35.-Al aplicar las disposiciones de los incisos 19

y,29 del artículo anterior. no se tendrán en cuen-
ta las contravenciones. los delitos culposos, los-
delitos contra la disciplina militar. los delitos po-
líticos cometidos sin homicidio. incendio. saqueo
o robo. el homicidio y las heridas cuando haya
mediado provocación o haya habido exceso en
la defensa o en el estado de necesidad. y los de-
litos cometidos por menores de, diez y ocho años",

La extensión que la ley colombiana da a la reincidencia es
bien limitada puesto que excluye en forma absoluta los delitos cul-
posos y las contravenciones, de una parte, y dentro de ciertas
condiciones otros hechos intencional es, en consideración a su na-
turaleza, a los motivos determinantes o a condiciones especiales
del agente.

De acuerdo con el artículo copiado, en consecuencia, no obra
la reincidencia, es decir, no se toman en cuenta las sentencias pro-
feridas resp~cto del delito precedente, en los siguientes casos:

a);-Contravenciones. Son hechos que no constituyen deli-
to y cuyo juzgamiento es de competencia de la policía;

I
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b) ._Delitos culposos. Aunque en esta clase de hechos el ele-
mento subjetivo es distinto para su apreciación al de los delitos
dolosos, la excepción formulada 'en forma absoluta no se justifica
pues ciertas especies de delitos culposos ponen de manifiesto la
peligrosidad del agente, factor al que fundamentalmente debe
atenderse para los efectos penales de la reincidencia:

c).-Delitos contra la disciplina militar. Es un tanto impro-
pia la fórmula empleada por la disposición al referirse a esta cla-
se de delitos, porque no creemos que en realidad la excepción cu-
bra todos los hechos lesivos de la disciplina militar, los que, con-
form eal Título IV. Libro 11I del Código de Justicia ,Penal Militar
(Ley 31' de 1945, son: insubordinación. desobediencia. ataque al
imperior, ataque al inferior. homicídío, lesiones personales," abuso
de autoridad, extralimitación de funciones y denegación de auxi-
lios. En nuestro concepto bajo la denominación de delitos contra
la disciplina militar, para los efectos aludidos, cabe comprender'
únicamente aquellos hechos que afectan la organización militar,
sin atentar contra otros derechos fundamentales de la persona.
No serían, por lo mismo, delitos contra la disciplina el homicidio-
y las lesiones, y en cambio lo serían los que el Código de Justicia
Penal Militar contempla en el título de los delitos contra e'1 servi-
cio (abandono del puesto. abandono del servicio, deserción, etc.)

d)-.Delitos políticos. Como en materia de delitos políticos
el C. P. colombiano adopta un especial tratamiento y los conside-
ra como hechos menos graves, en comparación con los delitos co-
munes, dadas sus condiciones, fines y motivos, resulta lógica la
exclusión. Pero la excepción vale para los delitos políticos obje-
tivamente apreciados porque si concurren con delitos comunes, co-
mo homicidio, saqueo, robo, etc., dan lugar a la reincidencia. En
realidad los hechos que se cometan con ocasión de los delitos po-
líticos dejan de tener esta calificación favorable y se sancionan'
como delitos comunes, según la orientación del código en esta
materia.

e) - .Homicidio y lesiones. Las sentencias por delitos de esta
naturaleza no se toman en cuenta para la reincidencia en cuanto
el agente haya ejecutado los hechos por provocación, vale decir
en las circunstancias previstas en los artículos 28 y 382 del C. P.
o cuando ha habido exceso en la defensa o en el estado de nece-
sídad,

Esta excepción nos parece mal formulada e incompleta si lo,
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que se tiene en cuenta es la motivación de los hechos para apre-
ciar la peligrosidad del agente. En primer lugar si es válida la ex-

-clusíón tratándose de delitos de homicidio o lesiones cometidos por
.provocación, con mayor razón lo sería con relación a otras Ior-
mas atenuadas de las mismas infracciones. como el homicidio pía-
..doso, el infanticidio honoris causa •. 'entre otras. Respecto del ex-
ceso observamos que apenas cubre dos de las causas' de justifica-'

. cíón (legítima defensa y estado de necesidad). quedando por fue-
ra el hecho excedido en cumplimiento de mandato legal u orden

. obligatoria de autoridad competente.
Más técnico hubiera sido dar' un mayor arbitrio en esta ma-

-teria para excluír de la reincidencia todos aquellos héchos especí-
fícamente atenuados en la ley penal en razón de los motivos de-
i:erminantes .

. f) .,.:.....Delitoscometidos por menores. Los menores de diez y
-ocho años no están sometidos a las penas comunes. ni su juzga-
miento' se hace en la forma ordinaria. Estos delincuentes son so-
metidos a medidas de seguridad y _llenando trámites procesales

.especíales. Correcta nos parece la excepción. que debiera com-
prender también a los delincuentes anormales de que trata el ar-
tículo 29 del C. P. Respecto de éstos es impropia e injurídica la
reincidencia y en cierta forma carece de todo efecto puesto que
no son sometidos a penas comunes sino él medidas de seguridad.
cuya duración y cumplimiento se aparta del régimen correspon-

-diente a las penas ordinarias.

Otros efectos de la reincidencia

.Específicamente la reincidencia obra en la penalidad en la
.forma que ya hemos expuesto. Pero a más de esto,sefectos pro-
. duce otros de carácter secundario en relación con los subrogados
.penales. cuyo otorgamiento está sujeto a factores íntimamente
ligados con las condiciones de peligrosidad del delincuente.
. En primer término. la reincidencia impide el otorgamiento de

:la condena condicional. que exige. entre otros requisitos. "que so-
bre el procesado no haya recaído ninguna condenación por deli-
tos". confrome al artículo 80 del C. P.; en segundo lugar. limita

..o suprime totalmente la gracia de libertad condicional. según ~l
articulo 89. y. PQr último. impide el perdón judicial. en los rérmi-

:nos del artículo 91.
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