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PROYECTO DE CODIGO PENAL
V ‘ o

Si al presentarse al Congreso de 1912 por el H. 8. Dr.
Jos¢ Vicente Concha, el Proyecto de Cédigo Penal, dio
muestras de sensatez, la H. Camara de Representantes al
acordar la suspensién temporal de la discusion del Proyee-
to para dar tiempo y ocasién de que fuera couocido en to-
da la Reptiblica y se emitieran sobre ¢l autorizados juicios
por la Comisién Legislativa, la Corte Suprema de Justicia,
los Tribunales Superiores, los Jueces y las Academias de &
Jurisprudencia, con el fin de tener en consideracién, al vol-
ver a segundo dabate el Proyecto en las sesiones de 1913,
las observaciones que se le hicieran por aquellas respeta-*
bles entidades, conceptuamos muy digno de lamentar el
que esa H. Cdmara haya abandonado la senda_de la pru-
dencia al disponer, en sus tltimas sesiones, que la Comisién
Legislativa elabore un nuevo Proyecto, sin que haya teni-
do cumplida realizacién lo que ordenara en 1912, pues es
sabido que algunos Tribunales y Jueces y aun Academias de
Jurisprudencia nada han informado respecto al Proyecto
del Sr. Dr. Concha, y nj se conoce actualmente la opinién I
que sobre ¢l hayan dado la Corte Suprema, la Comisidén -
Legislativa y otras respetables entidades.

o

En verdad, si las reformas consecutivas que ano por
afio se¢ han introducido desde 1910 al Cédigo vigente, y
aun la misma proposieién que ordena a la Cimisién Legis-
lativa elaborar un nuevo Proyecto de Cddigo, evidencian
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de modo feliaciente y autorizado la imperiosa necesidad de
expedir un Cédigo Penal que reemplace al que hoy, rige,
Jjuzgamos que no es camino de acierto el sustitufr intem-
pestivamente un Proyecto que estd en discusién, por otro
que apenas ge va a elaborar, ni es esa la via prictica para
lograr obtener una ley penal que corresponda a las necesi-
dades de un pueblo.

La cordura del Legislador prudente y sabio indiea, en
nuestro sentir, que lo acertado habria sido dejar abierto el
campo de la discusién por més tiempo: los inconvenientes
que ya en conjunto, ya sélo a varias de sus disposiciones,
se anotaran al Proyecto del Dr. Concha; los vacfos y de-
tectos que se observaran, y las reformas que a ¢l se propu-
sieran—atendidas la indole, las necesidades y la situacién
econémica de la Nacién, factores que necesariamente ha-
brén de tenerse siempre muy en cuenta, si se quiere acertar
en asunto de tan magna trascendencia—habrian dado base
sélida, si 110 para sancionar el Proyecto, con las  modifica-
ciones que se creyeran nscesarias, como ley penal dela Re-
ptblica, sf para que por la Comisién Legislativa se elabo-
rara un nuevo Proyecto que en bloque se acomodara me-
jor a las conveniencias del Pafs y se prestara, en los deta-
lles, a las acertadas rectificaciones que se indicaran antes de
darle fuerza de ley, alejando asf el grave peligro de las fre-
cuentes reformas que raras veces, por v.m‘_'(-j'miﬁn pudiera
decirse, dan resultados satisfactorios.

La preparacién de una legislacién penal no es obra
de un dia, como bien lo advierte el distingnido jurista Dr.
Concha, y la discusién del Proyecto durante més tiempo
habrfa servido para elevar y difundir la cultura jurfdica en
nuestro pafs, que con sobra de razén echa de menos la Co-
misién de la H. Camara de Representantes, en su informe
de 1912.

Dada nuestra manera de pensar, y habida considera-
cion de las mudanzas de los juicios humanos, que bien pue-
de dar de nuevo cabida a la discusién oficial del Proyecto
del Dr. Concha en las sesiones de las CAmaras Legislati-
vag, proseguimos la tarea que nos impusimos al emprender
este estudio.

TITULO CUARTO

DE LA RESPONSABILIDAD- PENAL Y DE LAS CAUSAS DE JUSTIFI-
<'.'3;l.'1<_’}:\'? DE EXCUSA ¥ DE ATENUACION

Art. 43. No es punible el que ejecuta un acto obligado @
etlo pcr una violencia grave e injusta que no ha podide eludir,
na resistir de otra manera.

Parece un tanto anfibolégica la redaccién del artfculo,
pues origina cierta confusién entre la violencia irresistible
y la legitima defensa, cosas muy distintas, porque en los
casos de violencia irresistible, sea ésta fisica o moral, ocu-
rre que el hecho delictuoso se comete, né precisamente pa-
ra rechazar la violencia, sino al contrario, por falta de resis-
tencia. Asf, el individuo que impelido por fuerza avasalla-
dora de un tumulto oprime el térax de un nific contra un
muro y le asfixia, y el Notario, que bajo la presién del te-
rror insuperable que le infunde el peligro inminente de
perder la vida, asienta una cldusula falsa en un testamento,
ceden, no resisten, el primero a la fuerza fisica, y el segun-
do a la coaccién moral. Por eso el hecho se les excusa,
pues lo han cometido impulsados por lo que con tanta pro-
piedad se ha denominado violencia o fuervza irresistible; no
se les justifica, porque no tenfan derecho para ejecutarlo, lo
que resalta mas en el caso del Notario.

En ello estriba cabalmente la diferencia cardinal entre
los casos de violencia irresistible y los de legitima defensa,
pues en los ultimos si se rechazan o resisten las agresiones
o violencias, y quien en tales casos ejecuta un hecho que
por su naturaleza puede ser punible, obra en ejercicio del
derecho de legitima defensa, y por eso el hecho se le justi-
fica.

Juzgamos, en consecuencia, que debia suprimirse la
parte final del articulo 43, o sea la locucién ni resistir de
ofra manera, pues a quien obra violentado por una fuerza
irresistible no se le puede exigir responsabilidad por exceso,
porque obra como un autémata, puede decirse, o sea, sin
voluntad de delinquir, puesto que su libertad estd cohibida,
violentada, sino atin més, en muchos casos, sin capacidad
para establecer proporcién entre la violencia y el acto que
ejecuta. En cuanto a la apreciacién de lo irresistible de la
violencia, es al Juez a quien corresponde hacerla, en vista
de las circunstancias que hayan concurrido en cada caso:
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particular, y hallames correcto el que se exija en el Pro-
yoecto como norma gendrica para considervar irresistible Ia
violencia el que ésta sea grave, injusta y que no se haya
podido eludir, porque vani temoris ;au’fr excusalio non est, en
}TI'IHM lagar, y porque si el hecho de la violencia ha sido
pwumu y por lo mismo se ha podido cludir o evitar, quien
sea vic t.11n.1 do la violencia debe responder de las conse-
cuencias de una situacién que le es imputable por su im-
prudencia.

Nos parece, por esto, més téenica la férmula empleada
por el Cédigo argentino: “El rinn n.:m violentado por una
fuerza IRRESISTIBLE, fisica o moral” (Art. 81), que alg
amplfan as{: el chileno, en su artfculo 10: “El que u!n':t.
violentado por una fuerza irrvesistible o impulsado por miedo
m.ﬁnp‘wmh igasy ; v ol venezolano, sancionado en 1904, en su ar-
ticulo 22: “ll que obra violentado por una fuerza irresis-
tible o por miedo insuperable de un mal grave y ;nrir'mn",
pues de la |ni-nn anfibologfa que nm(:mm en el artfculo 43
del 1 >royecto m olece la correspondiente disposicion del Cq
digo italiano (Art. 49, num, ‘”’) que dice as{: “No es '[LIT]l-
lrl{_. el que ha come l.elu el hecho: . 929 Farzado
por la necesidad de rechazar de si, o de otro, una violencia
actual e injusta (el texto italiano reza textualmente: “N
¢ punibile cohir che ha commesso il fatto : 1. ¢ 2% Pay
esservi stato costretto dalla necessitd di respinge  da 880
da altri una vidlenza attuale e ingiusta”), ¥ pf‘::' @ mismo
disentimos de la f'mpizli(ull de la Comision de la Camara de
Representantes, que juzga debe reemplazarse el articulo 43
del Proyecto por el correspondiente del C J6digo italiano.

S
1
ki
I

Arvt. 44. No es punible quien ejecuta un hecho para pre-
caverse a st mismo o a otro de un peligro grave o inminente que
amenace la vida o el honor, cuando wo fue causa voluntaria del
peligro quien se ve amenazado por ély no puede evitarlo de otra
suerte.

()pm' la Comision de' la Cédmara de Representantes
que wformd sobre el Proyecto en 1912, necesari: t. la susti-
tucién de este artfculo por la correspondiente disposicion
del Cédigo italiano, y afe que con justa razén, pues el ar-
tfculo transcrito limita de una manera taxativa la legitima
defensa a los casos en que se vean amenazados la vida o el
honor, mientras que el texto del Cédigo italiano consagra
la justa amplitud que debe haber y abarca, por lo mismo,
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easos distintos en que puede ejercitarse legitimamente e
derecho de defensa, como el de salvar la integ -mhd cor po—
val. El Cédigo italiano reza: “No es punible guien LJBCUTR
un acto para precaverse a sf mismo, o a otro, :h un peligro
grave e inminente, cu: ando no fue causa voluntari A del pe-
ligro quien se ve amenazado por él y no }1,“:-._!:-'1 evitar de
otro modo.”

Respecto a la condicién requerida para hacer inculpa-
ble el hecho, en los casos que se alegue la legitima defen-
5a, {.‘l{j': 110 ll'luul ‘41{1{: !lll.lt_‘-ll i-j--:-:'.iii:L (_!1 ]l:_'-a‘-jtt'i causa volunta-
ria del peligro por que se ve amenazado, la biallamos eo*
rrectamente jurfdica ; pues como lo observa el expositor
Ochoa, comentador del C J6digo Penal venezolauo, “el que
ha 1'1!_!.\:\_:11-[ ) il !.'1.-.1-."_', ,I‘ ARCE 'i 14 -\ul'J-l"J':.: SUS8 cOoNse-
euencias. A la causa siguen los efectos, y el nutor de aqué-
lla en vano j:i(-l-Lill'lKl'l declinar ¢stos. Si el provoe ado Jo
ataca,.y él se ve obligado a defenderse, podré a fo sumo in-
vocar ese ataque como cireunstancia atenuante, pero de
ninguna manera aspirar a que se le dec
de un hecho, cuyo origen l'"w una IIHI}!'[.l‘lt't'.(‘]:i st

Art. 45. 8t en los casos de los referidos articy
el responsable del acto se excedio en los limiles senalados por la
ley, por la autoridad o por la necesidad, serd castigado con una
pena que no sea menor de la cuarta E:rmr’ ni exceda de la mi-
tad seiialada por la ley, y a la vez la reclusidn se converlivd en
PRISEGN.

Por lo que hace a la responsabilidad que e sige el Pro-
yecto por exceso en la defensa, no juzgamos inoportuno in-
sistir sobre cudl deba ser la inter rpre tacion juridica que ha
de darse al artfeulo 45: la proporeién que se exige, para
que la legitima defensa exima de toda imputabilidad, en-
tre el ataque del agresor y la defensa del agrelido, es el
punto mas delic: \do y ditfcil de resolver en la prictica.

Tebricamente, como muy bien lo sienta el
risconsulto Dr. Autonio José Cadavid, la ls'l'!_‘-}H‘- 10N exigl-
iicl entre el (lHquv del agresor y la defensa del agre edido

4116 es de seguro que haya igualdad matemdtica ultl el ds a-
no material rl.w cause el .sniwhtlu y el que se le causd a él
o se le quiso causar —lo que s6lo podria exlguw si los
hombres que son iguales por natur: Jeza tuvieran igualdad
artmética en sus condiciones individuales— sino que haya
proporcién metaffsica o moral, proporcién en el sentido ju-
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ridico, la que sintetiza con exacta precisién el Cédigo vi-
gente en las locuciones cuando no haya otro medio de repeler-
la y siempre que no haya otro medio de impedirlo (Axt. 591); al
deelarar absolutamente inculpable el homicidio cuando se
ejecuta en defensa de la propia vida, o de la integridad cor-
poral, el honor, &e. :

Art. 46. No es punible quien ejecuta un aclo en cumpli-
miento de una disposicidn expresa de la ley.

Sancionado como canon constitucional en materia de
garantfas individuales el principio jurfdico de que tanto los
particulares como los funcionarios ptblicos tnicamente
“son responsables por infraccidn de la Constitucién o de
las leyes” (Art. 20), juzgamos innecesario el artfculo 46 del
Proyecto, pues si el acto se ejecuta en obedectmiento a una
disposicién expresa de la ley, mal puede haber infraccidn
de ésta, y de consiguiente no existe ni puede existir respon-
sabilidad, conforme al principio constitucional. Sin duda
por esto, el Cédigo Penal vigente no trae disposicién algu-
na que corresponda al artfeulo 46, como no la consagran el
chileno ni el argentino.

Art. 47. No espunible quien ejecuta un acto en cumplimien-
to de una orden oficial, dictada por auloridad competente, siem-
pre que pueda presumirse rectamente que el ejecutor del acto
obrd convencido de que la orden era dada por quien tenia facul-
tad legal para darla y que el acto estaba comprendido entre sus
deberes de subordinado.

En el caso de este articulo, la pena se impondrd a quien
dio la orden, si lo hizo sin facultad legal.

La disposicién correspondiente del Cédigo Penal ita-
liano est4 concebida asf: “No es punible el que ha ecometi-
do el hecho: 1.° por orden que era obligado a seguir
de la autoridad competente” (Art. 49-num 1?)

Hay, como se ve, marcada diferencia entre la disposi-
cién del Proyecto y la correspondiente del Cédigo Penal
italiano, pues para la no imputabilidad del acto que se eje-
cuta en virtud de una orden de la autoridad, requiere tinica-
mente el Proyecto que “pueda preswmirse rectamente que
ol ejecutor del acto obrd convencido de que la orden era da-
da por quien tenfa facultad legal para darla y que el acto
estaba comprendido en sus deberes de subordinado”, al pa-
so que el Cédigo italiano exige que la orden sea efectiva-
mente dada por autoridad competente y que el ejecutor esté
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Hegalmente obligado a cumplirla, y en vista de tan notable

& diferencia, la Comisién de la Cimara de Representantes que

informo sobre el Proyecto en 1912, indica la conveniencia

de sustitulr el articulo 47 del Proyecto por la correspon-

diente disposicion del Cédigo italiano, por considerar la re-
o ! I

i daccion del dltimo “mds rigurosamente téenica”.

Sentado el principio de que la ignorancia de la ley no
excusa de responsabilidad (Arts. del Proyecto y del Cédigo
italiano), hallamos més légica la disposicién del Cédigo Pe-
nal italiano quo armoniza con aquel precepto, y cierra por
lo mismo el campo a la impunidad que ficilmente pueda
medrar al amparo de una pretendida ignorancia muy diff-

* cil de desvirtuar en la préctica.

No obstante lo apuntado, en sociedades incipientes co-
mo la nuéstra, donde a veces los funcionarios ptiblicos abu-
san de la autoridad que ejercen, abusos que encubren con
las apariencias de legalidad, mediante la usurpacién de atri-
buciones legales, y donde la ignorancia en materia de le-
gislacién estd muy geueralizada, darfa lugar a graves in-
justicias la preconizacién del principio que contiene la dis-
posicién del Cédigo italiano que exige para librar de res-
ponsabilidad a quien ejecuta un hecho en cumplimiento de
una orden de la autoridad, el que el ejecutor esté legalmen-
te obligado a obedecer y cumplir la orden.

Es, pues, muy discutible la manera como resuelven
tan delicado punto el Proyecto y el Cédigo italiano, y la
cuestién merece pensarse detenidamente.

dArt. 48. Se reducivd la pena en una tercera parte de la
senalada por la ley, cuando el aulor de su violacion se hace res-
ponsable de ello en el momento de un arrebato de ira o de resen-
timiento causados por un wltraje o provocaciin injustos.

Respecto al principio general sobre atenuacién de la
pena que reconoce la anterior disposicién, nada objetamos
¥ son obvias las razones que justifican esa disposicién para
que merezcan ser enunciadas; mas, respecto de un caso par-
ticular en que tiene aplicacién el principio general dell ar-
ticulo 48, aunque la proporcion en la atenuacién de la pe-
na es mayor, si juzgamos conveniente hacer desde ahora
algunas observaciones. El caso a que nosreferimos es el
previsto en el

Art. 318. Si el hecho conlra las personas de que tratan
dos capitulos precedentes (el homicidio y las heridas o lesiones)
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lo cometen el conyuge, un ascendiente o hermano, en la persona
de su conyuge, de su descendiente, de su hermano o de su com-
plice, o de ambos, en el mom:-nto en que los sorprende en fla-
grante delito de adulterio, o de comercio carnal ilegitimo; la pe-
na se reduce a la sexta parte, se sustituye la prision a la recly-
swm lemporal, 4 la prision por ocho meses a tres aiios a la de
reclusion fija de treinta aios.

Introduce con esta disposicién el Proyecto una inno-
vacién en el Derecho Penal colombiano, pues declara pu-
nible el homicidio cometido por el cényuge en la persona
de su consorte o del cémplice a quienes sorprenda en fla-
grante delito de adulterio, hecho que conforme a las leyes
penales que han regido desde 1837 hasta hoy, ha sido de-
clarado como no punible. No es nnestro 4nimo entrar en
disputas tedricas sobre este tépico, ya qué razones en pro
y en contra pueden alegarse en el campo de las abstraccio-
nes de la teorfa. Queremos tan sélo llamar la atencién so-
bre circunstancias’especiales que hacen altamente inconve-
niente tal disposicién para pueblos de la fndole del antio-
quefio.

Esta afirmacién que hace el Dr' Luis Zea Uribe en su
exposicién pericial rendida en la causa contra el Sr. Ricar-
do Kcheverri, podré parecer exagerada, y no lo es, al decir
de Antioquia lo siguiente: ‘. . . _todo atentado contra la mo-
ral de los hogares es satisfecho generalmente con la sangre.
Y es evidente que en casi todos los casos de tan lamenta-
bles sucesos, los individuos que hieren o matan salen ab-
sueltos. .. . .. Tode marido procedente de esa regién mon-
ta la guardia a las puertas.”

Raraen H. Duqus.

MINAS

Término para pedir la posesion de lus abandonadas.—Con-
forme al articulo 56 del O. de M., 'hay que pedir la posesi6n
de las minas de nuevo descubriniiento, dentro de los sesenuta dias
signientes'al de la expiracién del término de la fijacién del
cartel, bajo la sancién de la pérdida del derecho a que se dé
Ia posesién.

El articulo 57 prescribe que si ha habido oposicidn, 10s se-
senta dias se cuentan desde el dia en que el funcionario, co-

aOr,
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misionado para dav la posesidn, reciba el expediente enviado
por el Juez de la cansa, : A S 5

Tratandose de minas abundonadas, hay que dejar trans-
eurrir un término despnés del dia en que expira ol término de
la fijacién del cartel, para que el Gltimo poseedor deo la ming
pueda ser citado, y ejercite sn derecho de oponerse, segiin los
artienlos 556 a 359 inclusive,

Bl articulo 360 prevé: “Si no se hiciere oposicién alguna
dentro de los términos senalados en los artfeulos: preceden-
tes, se procederd a dar la posesidon de ella en el punto donde
hubiere sido restaurada.

“Para esta posesion se observard lo dispnesto en los ap-
ticulos 51 a 58.7

Jomo entre éstos, el 56 ordena pediv la posesidn - dentro
del término de 60 dias, contados desde la destijacion que ha
debido hacerse del eartel, algunos han ereiilo qne este es el
férimino para pedir la posesién de una mina de antiguo des-
cubrimiento, bajo la sancién antes mentada, pero meditando
serenamente en lo expuesto, se llega a la conelusion de que
dicho término se c¢nenta Jdesde gque egpive ol que tiene &l
nltimo poseedor para oponerse, o deside el dia en quae el fun-
e¢ionario comisionado para dar la posesion, reciba ¢l expe-
diente que le envie el Juez de la cansy, cnandoe ha hahido
oposicidn.

Varias son las razones:

12 Sihay que dejar transcarviv un téemino
altimo poseedor se oponga, no hay objeto en que ¢l denun-
crante de una mina de antigno esenbrimiento pida la pose-
§i6n antes d'e expirar dicho término.

22 Primero es en el orden ldgice y en el tiempo, que el
dltimo poseedor sea citado y pueda oponerse, pow consignien-
te, ala posesion, que el denunciante de la mina pida Ia posea-
siom.

32 Si tratandose de minas de nuevo desenbrimiento, el
término para pedir la posesién empieza cnando expira el tér-
mino para oponerse, o sea el dia en gue debe desfijarse ¢l car-
tel, tratindose de minas de antiguo desenbrimiento, e-]_ t{§1--
mino para pedir la posesion debe empezar cuando expira’el
téi'mino en gue el Gltimo poseedor puede oponerse.

42 QOnande ha habido oposicién, el término para pedir la
posesién no puetde contarse, 16gica y justamente;sino desde
el dia en que el funcionario comisionado reciba el expediente
que le envie el Juez de la causa, para que dé la posesién, tan-
to en el easo de nuevo, como de antiguo desenbrimiento.
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