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LA ESTRUCTURACION DIFERENCIAL DE LA LEGITIMA
DEFENSAY DEL ESTADO DE IRA E INTENSO DOLOR EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Dr. Pedro Alfonso Pabon Parra
TEMA 1. PENA. Ira e intenso dolor. Concepto y caracteristicas

“En el estado actual de la jurisprudencia, el veredicto con
limitacion literal bien podria servir de base para atemperar la
responsabilidad en los términos previstos por el articulos 60
del Codigo Penal”.

“Procede ahora a la Sala a resolver, con base en los criterios expuestos, si
esta respuesta implica el reconocimiento de la atenuante punitiva prevista
en el articulo 60 del Cédigo Penal, cuyo texto es el siguiente:

“Ira e intenso dolor. El que cometa el hecho en estado de ira o de intenso
dolor, causado por comportamiento ajeno grave e injusto, incurrira en
pena no mayor de la mitad del maximo ni menor de la tercera parte del
minimo de la sefialada en la respectiva disposicion”.

“De la conformidad con lo transcrito, para que la aminorante se configure
es necesaria la concurrencia de varios requisitos: a) Un comportamiento
grave e injusto de la victima del hecho delictivo; b) Que el autor del ilicito,
al momento de realizarlo, se encuentre en estado de ira o de intenso dolor;
y, ¢) Que medie una relacion de causalidad entre el comportamiento de la
victima y la reaccién emocional del agente, es decir, que esta ultima sea
consecuencia del primero.

“El veredicto pronunciado en esta causa, evidentemente que en su tenor
literal no contiene todos los elementos acabados de mencionar.
Unicamente reconoce que el procesado actué en “estado de ira o de
intenso dolor”, pero nada dice sobre la causa de este emocional estado,
que es en realidad, lo que justifica la atenuacion punitiva. Con razon se ha



dicho, como se asevera en el fallo recurrido, que no son la ira ni el dolor
intenso los que ameritan la diminuente encomento, sino el
comportamiento injusto y grave de la victima que lo provoca. Este aporte
causal suyo, injustificado, es el que sirve de sustento y justifica la
atenuacion de la pena.

“Pero en el estado actual de la jurisprudencia, el veredicto en examen, no
obstante su limitacion literal, bien podria servir de base para atemperar la
responsabilidad en los términos previstos por el articulo 60 del Codigo
Penal, si no quedara duda de que ésta fue la voluntad del juri, consultando
al efecto las alegaciones de los diversos sujetos procesales y los elementos
de juicio incorporados a la investigacion.

“En el presente caso, la prueba aportada al proceso sefiala de manera
inequivoca que por parte de la occisa jamas existi6 un comportamiento
que injustamente, hubiera desencadenado la violenta accién de....Por el
contrario, ella demuestra que fue él quien ofendi6 a su victima,
irrespetandola y sometiéndola a un trato que a pesar de su oficio tenia
pleno derecho a rechazar. Cuando... protest6 por los desmanes lujuriosos
del procesado, para lo cual no se vali6 de medios ofensivos o insultantes,
no actud en forma ilegitima; se limit6 a protestar con justicia, algo que no
tenia que soportar. Asi lo indican quienes fueron testigos de su muerte (...;
y...). Pero es que ni siquiera el procesado afirma que actu6é motivado por la
ira; en su indagatoria expres6 que acciono su revolver por la necesidad de
defenderse y no por el impulso de la ira o del dolor intenso: “Ella me fue a
apunalear y yo de ahi vi que tenia con que defenderme y le hice un tiro”
(fl. 26), y a pesar de que sostiene que recibi6 un trato soez de la interfecta,
insiste en que el movil de su accion fue la defensa: “Yo le monté el brazo,
abrazarla a los hombros, ellas sac6 la punaleta con la mano derecha, ella
me iba a lanzar yo me asuste inmediatamente saqué el revolver y ocasioné
un disparo yo la largué” (fl. 277). Igual fue su version ante el jurado: “Vi a
una muchacha fui y le eché el brazo por encima y por eso me traté mal,
me insult6 ...al momento de ir a tocarla o de acariciarla, me traté con
groseria ... y saco un arma del seno para agredirme entonces yo me asusté
porque estaba solo ...”(fl. 278).

“En consonancia con la version del procesado, tanto su defensor como el
vocero insistieron durante la audiencia en la legitima defensa por aquél
planteada. Es verdad que ambos hablaron de la “ira y el intenso dolor”,
pero segun las actas nunca sostuvieron, ni mucho menos demostraron,



que esta emocion tuviera por causa un comportamiento injusto de la
occisa. El vocero pidi6 que se negara la responsabilidad de..., y su defensor
coadyuvd  esta peticion, aunque subsidiariamente solicit6 se le
reconociera “la ira y el intenso dolor” (fls. 277 a 292). El jurado acept6
esta ultima veridiccion, pero como ya se demostro, ella de ninguna manera
implica el reconocimiento de la atenuante prevista en el articulo 60 del
Cédigo Penal, porque ni fue técnicamente pedida y explicada, ni mucho
menos encuentra asidero probatorio.

“Todo indica, pues, que al pronunciar su veredicto el jurado jamas tuvo la
intencion de reconocer la atenuante de pena reglamentada en el articulo
60 del Codigo Penal, porque ni habia prueba que permitiera calificar de
injusta la reaccién legitima de la occisa, ni tampoco los encargados de la
defensa de ... intentaron demostrarlo.

“Por todo lo expuesto, hay que concluir por afirmar que la sentencia
acusada si esta de acuerdo con el veredicto emitido, y por tanto el cargo se
rechazara. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Magistrado
ponente: Dr. Guillermo Duque Ruiz, Acta No. 35, 20-05-87, Gaceta
Judicial No. 2428, t. CLXXXIX, p. 473).

COMENTARIOS

Aclara la anterior providencia que no basta que el agente actiie en la
situacion subjetiva de ira e intenso dolor, hace falta adicionalmente que
se haya presentado un comportamiento ajeno grave e injusto (de
acuerdo con el articulo 60 del Codigo de 1980) y que entre lo uno y lo otro
se presente una estricta relacion de causalidad. La norma se conserva en
el nuevo Estatuto sustancial (Ley 599 de 2000) con todos sus aspectos
esenciales, presentado como cambio en este tema, la sustitucion de la
expresion “injusto” por “injustificado”, respecto del comportamiento
causante de la situacion animica en el agente; la nueva redaccion tiene
un significado mas concreto en cuanto tal accion debe ser contraria a
derecho, sin asidero legal, sin ningiin componenete juridico de permision
o autorizacion por parte del Ordenamiento, sea este penal o extrapenal.

Pero la Corte adiciona un elemento no incluido expresamente en la
norma: que el comportamiento grave e injuto haya sido realizado por la
“victima del hecho delictivo”, vale decir que si se ha tratado de una accion
proiveniente de un tercero o de circunstancias extranas, no podria



alegarse la atenuante; lo segundo es perfectamente claro, pero lo
primero puede prestarse a confucione, pues el comportamiento grave e
injustificado puede provenir de un tercero en nultitud de hipotesis
facticas y mantenerse inalterada la relacion de causalidad, lo que nos
lleva a concluir que esta es el elemento trascendental para la
configuracion de la minorante; si el nexo esta presente en juicio
probatorio estricto, no interesa que el comportamiento no provenga
directamente del sujeto pasivo de la conducta punible realizada.

TEMA 1II. IRA E INTENSO DOLOR. LEGITIMA DEFENSA.
DIFERENCIACION.

“No resulta posible dentro del marco del recurso de casacion la
operancia en un mismo plano juridico, de la legitima defensa, el
exceso de la misma, o la ira que permita su alegaciéon conjuntay
subsidiaria”.

“Como facilmente puede advertirse de la sola apreciaciéon de conjunto del
libelo, incurre el casacionista en tales desaciertos de orden técnico en su
elaboracion que desde ya cabe sefalar el fracaso de la impugnacion.

“No s6lo omite indicar con la precision requerida la via por medio de la
cual se llega a la violacion de la ley sustancial en que enmarca la censura
al fallo, como era su deber, sino que de manera indistinta transita de la
violacion indirecta a la directa para arribar a la proposicion subsidiaria de
correctivos que, por naturaleza y alcances, logicamente no pueden tener
por sustento el tipo de argumento desarrollado.

“A lo anterior, pertinente es agregar que en la demostracion del
denominado “error de apreciacion de los hechos”, en el cual se acomete
critica al sentenciador en la apreciacion probatoria, es tan ostensible el
desconocimiento de los parametros metodolégicos impuestos para tal
labor en el campo del recurso extraordinario de casacion, que no se
trasciende de la simple apreciacion personal del recurrente de como han
debido ser estimadas las pruebas, sin que de alli derive la comprobacion
de errores manifiestos.



“En efecto; con fundamento en el cuestionamiento probatorio que viene de
senalarse, y en razén a que no se indica si la violacion a la ley sustancial
denunciada es por via directa o indirecta, débese admitir que el recurrente
a escogido esta ultima y, por lo mismo que esa es la direccion de su ataque
al fallo. No obstante, como lo hace notar el Procurador, lo desplaza al
campo de las consideraciones puramente juridicas, destacando que el
sentenciador de segundo grado reconoci6 la ira e intenso dolor en los
procesados, pero nego las consecuencias punitivas que ello comportaba.

“Por supuesto, esto equivale a una impertinente mezcla de alegaciones
propias de la demostracion de violacion directa, con la critica probatoria
sostenida a lo largo de la demanda como fundamento de la violacion
invocada, pues como ha sido sostenido para ello es imperativo aceptar los
hechos como fueron demostrados en la sentencia.

“En el mismo sentido, terminase incurriendo en propuestas
incompatibles apoyadas en la critica a la apreciacion probatoria hecha en
la sentencia. Conforme con ella, espera el casacionista que el fallo sea
quebrado para el reconocimiento de que el procesado ... obr6é en legitima
defensa, en exceso, o en ira e intenso dolor, sin considerar que si bien
estos tres fendmenos pueden tener elementos comunes, difieren
sustancialmente haciendo que sus consecuencias sean diversas de cara a
los efectos del recurso. Por eso, una misma alegacién no puede tener como
resultado el reconocimiento subsidiario de los institutos en mencién como
lo propone el recurrente.

“Ciertamente, como lo destaca la Delegada, no resulta posible dentro del
marco del recurso de casacion la operancia en un mismo plano juridico de
la legitima defensa, el exceso de la misma, o la ira que permita su
alegacién conjunta y subsidiaria. Ello entrana contradiccién, pues en
relacion con el primer fen6meno la alegacion de los errores de apreciacion
de las pruebas desemboca en peticiéon de absolucion, mientras que en
cuanto se refiere a los dos restantes, en reconocimiento de la
responsabilidad, aunque atemperada. Esto obviamente, no puede ser de
manera simultdnea como se plantea, pues los errores denunciados no
podrian tener el mismo significado que determinara tal gama de
correctivos, los cuales, como ya se observ), poseen naturaleza y alcances
distintos.



“Evidentemente, si bien la legitima defensa, su exceso y la ira se
fundamentan en un comportamiento ajeno e injusto que motiva la
reaccion, esta ultima opera de manera diversa. En la legitima defensa para
oponerse al dano que esta por producirse o contener en sus finales efectos
destructores el que se estd produciendo de manera necesaria y
proporcionada; en el exceso, esa reaccidon inicialmente justificada, se
intensifica de modo no necesario llevandola a efectos injustos y en la ira,
ella se produce cuando el dano ya ha sido causado. Esto explica, entonces,
por qué el legislador en cada uno de estos eventos ha previsto
consecuencias diversas: justificando el hecho en el primero y, por tanto,
excusando la responsabilidad; mientras en los otros apenas la aminora.

“Por eso mismo, su alegacion en casacién no puede ser simultanea en un
solo cargo, como aqui se hace. Al asi proceder el recurrente falta a la 16gica
del recurso y, por su puesto, el resultado no puede ser otro que su rechazo.

“Pero, como anteriormente fuera puesto de presente, no se agotan aqui los
yerros que ofrece la demanda. Ellos son igualmente evidentes en la
demostracion de los diversos errores en que se dice incurrié el
sentenciador en la labor de apreciacion de la prueba como determinante
de la violacién de la ley sustancial denunciada.

“La caracteristica general del planteamiento del censor, al respecto, es la
de oponer su personal criterio al del tribunal en punto a como debian ser
valoradas las pruebas, lo cual conduce a que quede sin demostracion los
yerros alegados. Por eso, sin indicar el tipo de error al cual se acoge en su
labor, emprende critica contra la apreciacion de los medios sustentatorios
del fallo, mucho mas acorde con alegaciones de instancia que con el
recurso de casacion.

“Asi, cuestiona el mérito otorgado a los testimonios de ... y..., dentro de lo
que corresponderia a un falso juicio de conviccion por habérsele dado
credibilidad sin considerar la relacion de parentesco con la victima, las
condiciones de percepcion y las contradicciones en que incurren,
olvidando que este tipo de error no es posible alegarlo en tratdndose de
prueba testimonial por cuanto su valoracion no esta establecida en la ley
por modo tarifado, sino que ella ha sido liberada a la estimacién razonada
por el juez. Luego, si esa valoracion deviene de factores extranormativos,
como ha sido sostenido por la jurisprudencia, no puede el juez caer en
violaciones de ley al determinarla. Por lo mismo, improcedente resulta su



alegacion, debiéndose desestimar aquella que en tal sentido sea propuesta,
como aqui ocurre.

“Desacierta asi mismo el impugnante en su empeno por demostrar errores
de hecho por falso juicio de existencia e identidad, fundados en la no
apreciaciéon de la indagatoria del procesado ... y en la distorsion del
sentido de las declaraciones de ..., ..., ... y .... Ese desacierto se concreta al
hacer planteamiento no correspondiente al tipo de error enunciado, pues
en él vuelve sobre la credibilidad otorgada a los testigos en critica tipica de
error de derecho por falso juicio de conviccion, improcedente como ya
fuera destacado, con lo cual conduce la censura a la improsperidad.

“De esta manera, en la acusacién de que el Tribunal no aprecio el episodio
del enfrentamiento en la tienda de la declarante ...., claro es que no se
establece si el reproche del recurrente radica en esto, en el otorgamiento
de credibilidad a ... y ... a pesar, segin su criterio, de la parcializacion y
caracter de testigos sospechosos y tachables, o en la estimacién de las
declaraciones de ...y ....

“Con el mismo criterio, aborda la demostraciéon de la no consideracion a la
version del procesado. Aqui, no s6lo vuelve a los predios del falso juicio de
conviccion, sino que por medio de personales deducciones arriba a la
conclusion que ha debido reconocerse la posesion de un cuchillo en poder
de la victima. Tal manera de argumentar, es extrana al falso juicio de
existencia, con lo cual se denota, una vez maés, la falta de pericia en el
gjercicio del recurso.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
Magistrado Ponente: Dr. Didimo Paez Velandia, Acta No. 35, 29-05-91, t.
CCXI, p. 487).

COMENTARIOS

Un primer elemento diferenciador general entre los dos institutos, que si
bien poseen elementos materiales comunes, es que el estado subjetivo de
ira e intenso dolor, debe haber conformado un conducta tipica,
antijuridica y culpable pues tan solo constituye una -circunstancia
especial de atenuacion punitiva en razén de que manifiesta un menor
grado de culpabilidad y por ende de reprochabilidad y exigibilidad. Con
lo anterior el juicio de antijuridicidad ya sea entendida como
contradiccion hecho-norma (aspecto formal) y como violacién o puesta
en peligro del bien penalmente tutelado (aspecto material, debe haberse



consolidado. La mismo tiempo no debe observarse desde el angulo
negativo de la antijuridicidad la presencia de alguna justificante
(articulo 29 C.P. de 1980), incorporadas genéricamente dentro de las
causas de “ausencia de responsabilidad” en cédigo de 2000, en razon a
las diferencias que dentro de la doctrina dogmatica se han fraguado en
relacion con su ubicacion sistémica.

Pues bien, quien ejecute hecho punible en estado de ira e intenso dolor,
causado por comportamiento ajeno, grave e injusto o “injustificado’,
tendra derecho a la diminuente punitiva, en los topes consagrado en la
legislacion. (arts. 60 C.P. de 1980 y 57 C.P. de 2000). En el codigo de
1936 se preveia que la ira o el intenso dolor debian ser causados por
"injusta provocacion”, expresion que se consideré ambigua y antitécnica;
las posteriores redacciones comprenden en forma mas clara la
verdadera naturaleza de esta causal de atenuacion.

Aunque en materia psicolégica los conceptos ira e intenso dolor tienen
caracteres diferenciadores, la doctrina penal los considera equivalentes.
La ira es irritacion, enfado, arrebato de tal magnitud e intensidad, que
lleva a una disminucién importante del control sobre si mismo, mas no a
su total eliminacion y despierta o desencadena reacciones que pueden
conducir a la comision de un hecho punible. El dolores aquel sentimiento
aflictivo de las potencias afectivas; sensacion de pesar o padecimiento,
que debe ser de una magnitud que disminuya pero no suprima la
voluntariedad del actuar.

En segundo lugar, no obstante la cercania material del estado emocional
con la legitima defensa, a tal punto que en multiples supuestos facticos, el
andalisis probatorio se torna dramatico entorno a la presencia de una u
otra figura y es recurrente la estrategia defensiva de alegar en primer
término la justificante, para solo si fracasa esta enfilar los alegatos hacia
la diminuente, debe observarse que la legitima defensa hay un derecho
amenazado y una autorizacion del ordenamiento para la reaccion
defensiva, la cual esta impuesta por la naturaleza en la mente y
conciencia del hombre, y se manifiesta en una serie de movimientos
instintivos de conservacion y reflejos de defensa, que se convierten en
facultad natural de todo ser humano. Por lo anterior la doctrina
tradicional ubica la legitima defensa dentro de los mds originarios
derechos naturales, anterior a toda ley positiva. Con lo anterior en la ira
y el dolor la afectacion de determinados bienes como la autoestima o el



honor, ya se ha producido y tiene reflejo sobre las emociones del agente,
pero otro género de intereses de mayor prevalencia no se encuentran en
un peligro actual e inminente o su defensa puede encontrar caminos
diferentes a la reaccion; vale decir entonces que en la ira algunos
derechos pueden estar ya violentados, por lo que el Ordenamiento no
puede autorizar su defensa

De otra parte el derecho a la defensa es considerado el mas
representativa de los justificantes, se le califica como la "justificacion por
excelencia"; es institucion juridica con fundamento ontoldgico, en cuanto
reconocida y desarrollada por el hombre. Surge de necesidades
personales y colectivas. No es un derecho innato. Es una garantia
institucional de universal acatamiento, que no existe sino en la medida y
bajo las condiciones previstas en cada ordenamiento juridico. Tiene la
caracteristica de ser una facultad juridica fundada en la necesidad de
repeler, mediante contra-ataque, de un bien juridico propio o ajeno,
puesto en actual e inminente peligro por injusta agresion de otro,
siempre que la reaccion sea proporcionada a la agresion. Es una accion
reflectiva y proporcionada frente a una agresion actual o inminente, y
siempre antijuridica. Es la repulsa a una agresion ilegitima, actual o
inminente, por el agredido o un tercero, contra el agresor, dentro de los
limites de la defensa y con proporcionalidad de los medios empleados
para el rechazo.

TEMA II1I. PENA. Ira e intenso dolor. Valoracion probatoria.
“Cuando la investigacion recoge abundante y grave prueba
sobre la diminuente que consagra el articulo 60 del Cédigo
Penal, el juzgador debe esmerarse en la confrontacion de ese
sustancial aspecto, para reconocerlo o extranarlo”.

“Antes de apuntar una estimacién sobre la cuestion debatida conviene
hacer una breve reflexién sobre ciertas peculiaridades de la forma de
administracion de justicia, en casos de esta dolorosa indole. Estos delitos-
tragedia, en donde lejos de advertirse la maldad refinada que sacude hoy
dia a nuestra sociedad, en donde el lucro se ha erigido en principio y razéon
de ser de la existencia y a él se sacrifica toda otra consideracion,
empledndose al efecto los mas devastadores medios que puedan
arbitrarse, antafio eran mirados como tales y estremecian la conciencia del



fallador para encontrar féormulas juridicas exactas que reflejaran esta
forma del padecer humano y del conflicto de los sentimientos. Porque,
ciertamente, las relaciones que entran en juego se trenzan con tal
complejidad y compendian tan disimiles afectos que es imposible llegar a
sacrificar uno de ellos por simple capricho, o por simple deseo de imponer
una voluntad o una forma de vida, o por torpeza, o por malformacion
familiar o cultural. Estos son escalofriantes aramas, que no logran adecuar
una solucion, pues se oscila entre dejar pasar por alto todas las ofensas y
atropellos, ambientando asi su reiteracion y acrecimiento, o tomar partido
por una accion violenta en donde, como en el caso en estudio, la procesada
sacrifica al padre de sus nietos, sembrando en éstos todo el dolor que
puede darse en unos nifilos que ven atonitos como se ultima a su padre y
recordaran siempre esa escena de pavura. Es el sentimiento herido de una
madre que, consternada, presencia impotente el maltrato de su hija, la
averia del mundo apacible de sus nietos y la ausencia y hasta pérdida de
aquélla y de éstos. Es, la insufrible situacién del suegro, que si se inhibe es
un cobarde, un insensible, que deja despedazar a su esposa, a su hija, a sus
nietos, pero si asume un papel beligerante, imposibilita mas la
reconduccion de las relaciones y destroza a éstos, a su padre y al conyuge
de su propia hija. Qué hacer, en este turbion de horror, en donde los
remedios a la mano (comprensién, tolerancia, amor, conciliaciéon, halago,
alejamiento, reproches, intervencion de terceros o de autoridades, etc.), se
exhiben como fallidos y, ademas, recrudecen la discordia? Nadie acierta,
asi esté ajeno a esa turbulencia, con el remedio, o con la féormula
relativamente eficaz. La naturaleza humana, que odia mas fuertemente
cuando ha amado, no responde a patrones légicos ni a patrones
tradicionales. Las alternativas, en mentes consumidas por la crisis
espiritual, se muestran esquivas e igualmente aniquilantes: Malvivir
postrado victima de la humillacion y el miedo que inexorablemente socava
el ansia de vivir y remite paulatinamente a la muerte, o se sucumbe al
estimulo de las pasiones, ahogandose todo brote de cordura y entrandose
en el juego feral del todo por el todo. El nudo no se ha desatado. Se ha
cortado, con sus secuelas de muerte, de destrucciéon multiple e instantanea
de hogares, del surgimiento del lacerante proceso penal y de reclusion
intensa.

“Antafio, sin contagiarse de libérrimas absoluciones ni tampoco de
excepcionales durezas, ajenas unas y otras a la verdad social, juridica y
sicologica del asunto y de las personas, se escrutaban soluciones
ecuanimes, proporcionadas, sabias y de gran temperancia. Se hacia



justicia a la insensatez de todas las conductas envueltas en esta borrasca
de los sentimientos. Por lo mismo que se era implacable con la
delincuencia llamada peligrosa o terrible y habia posibilidades de
descubrirla, enfrentarla y reducirla, se podia ser racionalmente piadosoy
equitativamente misericordioso, con esta clase de delincuentes pasionales,
perturbadores si del orden social, pero no destructores del mismo.
Hogaiio, la hiperestesia del delito desbordado, que no desconoce ninguna
forma delincuencial y a todas las troca en algo monstruoso y constante,
ante la imposibilidad de dar con todos sus autores, reducirlos a prision y
reordenarlos mediante justas sanciones, se descarga todo el furor
represivo sobre delincuentes como ... , que, para cualquiera técnico o lego
en esta materia, ocupan los niveles mas benignos de la criminalidad.

“El drama siempre sera el mismo. Ahora se desarrolla entre suegra y
yerno, pero pudo ser a la inversa, o entre esposa y esposo, o entre hijo o
padre, o entre amantes... y en fin, para cada forma de amor, una manera
de duelo. Su limite es la vida, o mejor la imaginacién de la vida.

“El demandante destaca:

“a) ... se exhibe como el provocador grave e injusto, por su forma de vida
familiar, respecto de su esposa y de los padres de ésta;

“b) La hora y la forma como se presenta... a la casa de sus padres, el 30 de
mayo de 1989, y su aterrorizada actitud de no querer abandonar el
apartamento de éstos, origina un nuevo choque entre ... y su suegra ...,
con las consecuencias ya relacionadas;

“c) Recuerda el concepto del Fiscal del Tribunal, cuando conceptud sobre
la medida de aseguramiento impuesta a ... ,en el cual senal6: “Lo tinico
que hasta el presente se vislumbra con claridad es el estado de ira “;

“d) Puntualiza, como ya se dej6 visto, un error de hecho manifiesto sobre
la apreciacion de la prueba. Brota como algo incuestionable el volumen
probatorio ignorado por el Tribunal (falso juicio de existencia), el mismo
que constituye a ... como autor de un comportamiento reiterado de grave e
injusta provocacion, el cual tuvo su definitivo desenlace el dia del final
encuentro con ...;



“e) Como prueba ignorada que diera lugar a suprimir la comentada
diminuente, el censor cita las constancias de folios 4, 15, 383, los
testimonios de ... , folio 398, aunque se prescinde de su segundo apellido,
....-fl. 125-, ... —fl. 8--, una manifestacion de la procesada —fl. 424- y la
declaracion del Mayor ... Todo este conjunto probatorio destaca
nitidamente el continuado mal obrar, en palabras, actitudes y hechos, de
..., su gravedad e injusticia, suficientes para alterar el Aanimo de una madre
y, desencadenar una violenta reaccién, al advertir, como ocurrié la noche
de 30 de mayo de 1989, que no habia enmienda ni el abuso se contenia.

“Y ciertamente que casi todos estos fundamentales aspectos probatorios,
no se mencionan especificamente en la sentencia y menos, por el falso
juicio de existencia, se comentan. Hay apenas una ligera referencia a lo
que demostraban con amplitud las constancias de folios 4, 15, y 383 ( la
solicitud de proteccion estatal ante el injusto y grave comportamiento de
...) Y que consistié en restarles transcendencia porque las ofendidas con
ese maltrato de palabra y de obra, no persistieron en la accién penal o
policiva y “perdonaron” la conducta.

“La entidad de estos elementos de conviccion echados de menos por el
recurrente en el fallo que impugna, asi como la pobreza argumentativa que
a la ligera consigno en su fallo el Tribunal para un aspecto decisivo de la
cuestion, constituye una innegable realidad. El que no se deje llevar por la
sola impresion de la violencia de las finales acciones, sobre los cuales la
Sala también expondra sus puntos de vista, debe ceder antela
contundencia de estos elementos de conviccion que favorecen a la
sentenciada y que imponian el reconocimiento del estado emocional. Por
si solos proyectan una informacion nitida sobre los motivos verdaderos de
ese punible comportamiento y es dificil argumentar en contra de su
importancia y repercusion. El anélisis en contrario, pero dispuesto de
manera ordenada, seria, transcendente no habria borrado por entero la
significacion de esos indicados medios de persuasion pero si dificultado la
procedencia del ataque en casacion. Mas dandole como hecho irrefutable
la omisién que denuncia el impugnador y la obvia importancia que tiene lo
omitido en la valoracién adecuada de lo sucedido y de sus protagonistas, y
ante la carencia de razonables argumentos en contrario, porque esta es
otra verdad de apuio, pues la sentencia se muestra en este punto
criticable por lo deficiente, no hay mas alternativa de admitir el
planteamiento del casacionista.



“Verificadas las omisiones que originan el falso juicio de existencia, la Sala
se ve autorizada para profundizar un poco méas en el asunto y explanar
unas explicaciones que bien pudo consignar el recurrente pero cuya
privacién no restan mérito a sus alegaciones y s6lo complementan su
punto de vista, tratamiento que debe ofrecer la Sala porque ya colocado en
el terreno del Juez de casacidon, puede y debe ahondar en glosas propias
sobre defectos de la sentencia. Lo esencial y a cargo del recurrente, se
satisfizo y por eso la admision de sus objeciones.

“Que la demanda pudo ofrecer una méas completa composicion, es
apreciacion no repudiable del todo; pero, a expensas de su extrema
bondad, o de reiterar precisiones evidentes y facilmente deducibles de sus
enunciados, no es dable desechar lo basicamente cumplido, muy acorde
con lo que la ley manda para esta clase de pretensiones. Por eso la Sala
encuentra, en sus requisitos de esencia, idénea la demanda presentada y le
da, ademas, el crédito de su prosperidad.

“El tribunal, en orden a negar la procedencia de un estado emocional
como propio a una atenuacion de pena, dijo: “...Prohijando dicha tesis de
la senorita Fiscal colaboradora, considera la Sala que en el instante mismo
de los hechos, y antes, no desencaden6 la victima ninguna provocaciéon
grave e injusta, su proposito era inequivoco y sano, iba por su vastago
como lo aseveran los testigos ... y ... , cuando oian las voces del ofendido
reclamandolo, desesperado queria llevarselo porque estaba enfermo. Es
aqui donde racionalmente se debe escrutar ese proceso comportamental
de la victima, para sopesar si provoco o irrito el estado de dnimo de la
procesada, pero vemos que la misma senora ... descarta tajantemente una
provocacion por parte de la victima, que su conducta no comporté una
alteracion de &nimo o conmocion siquica para acometer a su yerno, a
quien queria entranablemente segin sus propias palabras y admiraba
como marido; por algo aconsejaba a su hija que no ‘siquiera dandole
motivos a ... para que él no se enojara mas’ (cfr. fl. 418); por eso,
descartando toda provocacién por parte del ofendido, porque albergaba un
mejoramiento de las relaciones conyugales, segtin la propia acusada, no se
detiene en rememorar actuaciones o conflictos pretéritos, que ya habian
sido superados porque eran ‘simples problemas familiares’ como lo
reconocen los suegros de la victima al desistir de una querella instaurada
en su contra; pero a pesar de ser condonado todo esto, ese amor fraternal
continuaba siendo lastimado por las relaciones extramatrimoniales de su
yerno con otra dama, como retaliacion a lo que €l creia era una infidelidad



por parte de su esposa (segun referencia que hace el doctor ...). Este
comportamiento del doctor ..., a pesar de lo insondable que es el aspecto
subjetivo para desentrafiar la motivacion de una conducta, es lo que
constituye el movil para haber acometido la procesada a su yerno, este
antecedente asi concebido, a no dudarlo sirvi6 para que entre hija y madre
hicieran ir a la victima para acometerla injustamente, como realmente
sucedi6. Este aserto tiene mucho de cierto para la sala, porque el doctor ...
tuvo que suspender el turno en la clinica donde ejercia como ortopedista,
para atender un llamado de su esposa de que su hijo menor lo requeria en
casa de los suegros; un comportamiento asi concebido, descarta el
reconocimiento de la aminorante del articulo 60 del Codigo Penal, a voces
de esta concepcion doctrinaria del profesor Antonio José Cancino, cuando
puntualiza: ‘si el Juez encuentra que a pesar de haber existido el
comportamiento de tercero grave e injusto, quien reacciona lo hace con
refinada frialdad, atrayendo a la victima con halagos y demostraciones que
induzcan a entregarse confiadamente en sus manos, o con artificiosas
materialidades que constituyan trampas o celadas, como diria el doctor
Lozano y Lozano, no podra reconocer la existencia de la figura, pues no es
el sentimiento de una relativa justa ira el que obra, sino que la perfidia, el
deseo de venganza, la perversidad alimentada son factores determinantes
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de la reaccion’.”(El Delito emocional, pag. 53) -Subraya la Corte-.

“Pero aqui ni siquiera que con diamantina claridad hubo un
comportamiento grave e injusto de la victima, y si se antoja que en la
acusada hubo un proceder que se adecta a los siguientes apartes
doctrinarios transcritos por la Sala, no puede concluirse entonces que la
reaccion de la sefiora ... fue el producto o resultado de un comportamiento
grave e injusto del doctor ... , quien para la Colegiatura fue injustamente
acometido. Por estas razones no precede a favor de la acusada la
diminuente consagrada en el articulo 60 del Cédigo Penal...” -
Transcripcion textual -.

“El tema, que exigia otro manejo y enfoque ante las sesudas reflexiones de
la defensa en el debate de audiencia publica —fls. 524 y ss.- y la solida
argumentacion del fallador de primera instancia —fls. 620 y ss.- fue
soslayado, se remiti6 a una incompleta y torpe apreciacion del colaborador
fiscal, y, como si esto fuera poco, a glosas superficiales, que asi estuvieran
mas del lado de la omision de los elementos de conviccidn consultables,
desfiguraron su realidad y se mostraron contradictorios. Sobre esto
ultimo, la Corte destacara una obligada réplica.



“Si el expediente no abundara en variada y atendible informacion sobre el
comportamiento matrimonial del occiso, con graves repercusiones hacia el
nudcleo familiar de su esposa, en especial hacia su progenitora, estaria bien
que la sentencia se inclinara por conceptos ligeros y desacertados. En
efecto, no asomandose como explicacion de los sucesos un estado de ira o
de pasion excusable, no habia porqué abundar en razonamientos para
desechar una circunstancia que no ensayaba siquiera una timida
incidencia en lo acontecido. Pero cuando la investigacion recoge
abundante y grave prueba sobre la diminuente que consagra el articulo 60
del Coédigo Penal, el juzgador debe esmerarse en la confrontacion de ese
sustancial aspecto, para reconocerlo o extranarlo, so pena de que, en
casacion, esa actitud omisiva aparezca como susceptible de ser censurada
con éxito, para obtener su enmienda.

“La tendencia del Codigo de Procedimiento Penal es la de procurar, en
toda investigacion, el total esclarecimiento de los hechos, con sus
particularidades. Por eso categoriza el celo que debe acompanar al
instructor, por igual, para establecer lo favorable o desfavorable al
procesado, y, ademas, para no cejar en este empeno, asi medie una
confesion, pues en este caso el esfuerzo tiende a confirmarla o a
desvirtuarla, a evitar que con ella se trate de encubrir la acciéon de otra
persona, o que se procure dar un perfil diferente a lo ocurrido, o por
ignorancia, falsa apreciaciéon o temor a asumir consecuencias dafnosas se
procura una posicion equivocada frente al real suceso o los hallazgos
realizados, o, en fin, sea el producto de un factor patologico o de un error
(arts. 299,358, 360, etc. C. de P. P.). Y si esto se dice en cuanto a la labor
de instruccion, no es menos pertinente la exigencia en la fase del
juzgamiento. En este Ambito, el juez tiene que enfrentar, con igual esmero
y delicadeza, todo aquello que exhiba atendible respaldo probatorio.

“Pues bien, por el hecho de haber escogido la procesada un medio de
defensa artificial, imperfecto o torpe, y haber concentrado sobre él todo el
posible beneficio de sus pretensiones y esperanzas, no por ello los
funcionarios que actuaron como investigadores o asumieron el papel de
falladores de instancia, estaban exonerados de abordar con serenidad y
acierto toda la problematica que insinuaba el caso. Con destacado esfuerzo
critico se enfrent6 el punto de la legitima defensa y tal vez por la bondad
de los analisis al menos desde la 6ptica escogida por el juez Superior y el
Tribunal de Distrito, la defensa ha rehuido en sede de casacion, toda



censura al respecto. Ha aceptado el fallo en cuanto a este fundamental
aspecto. Pero no cabe decir otro tanto, como ya se advirtio, en cuanto a la
diminuente, pues la parquedad razonadora fue tan aguda y sensible
(destacar la infortunada aseveracion del Ministerio Puablico de haber
“dicho con absoluta claridad la sefora ... , que no la abrig6 sino el temor,
mas no la ira” y agregar una contradictoria y supuesta posibilidad de
haberse preparado la agresién) que debe concluirse méas bien, en la
comision de un error manifiesto en la apreciacion de la obrante al
respecto, en ignorancia (falso juicio de existencia) de lo que validamente
pudo y debié estimar sobre el particular. Lo méas estrujante, como
realidad, era el estado emocional en que la procesada se debatia ante el
cambio de vida de su hija ... y su yerno ... , que entrecruzaba sentimientos
de alegria y pesar, de éxito y fracaso, de amor y repugnancia, de miedo y
de inopinada valentia, etc. Esta realidad, se repite, dejo de escrutarse en
debida forma y de ahi que la impugnacion no se muestre ni fingida, ni
supuesta, ni incompleta, ni excedida, ni irracional, ni aventurada, sino,
por el contrario, muy puesta en su sitio y arraigada en las patentes
demostraciones de autos. Ademas, es de una entidad tal y tan facilmente
apreciables sus supuestos de hecho como originantes de un transitorio
colapso espiritual, que basta con su enunciacién clara para admitir lo que
con ello se pretende y cudl ha sido el yerro. Estas son situaciones que no
requieren, como trata de ensefarlo la Delegada, reiteraciones
conceptuales, juegos dialécticos de causalidad, etc., pues todo conduciria
a demostrar lo palmar y evidente. Se llega a saber, con lo dicho en la
demanda, en qué consistio el desacierto del Tribunal y cual la razén del
mismo.

“A la Sala le queda bien facil despejar el asunto, ya por la ponderada
solicitud del recurrente y la destacada prueba que obra en autos, ya por el
juicioso estudio de la primera instancia y la inconsistente presentacion del
tema en el fallo recurrido, y de ahi que con breves consideraciones, ajenas
a complicados o virtuosos razonamientos, podra despachar la cuestion. Asi
se confirma la tesis de que, en casacion, los reproches que suelen
prosperar son aquellos que con sencillos enunciados, diafanas
demostraciones y una preceptiva simple, muestran el cuadro completo del
tema y auspician una evaluacion directa y acertada. Nadie desligado de
perjuicios e intereses de parte, puede negar que la familia ..., colaborante,
amorosa con ... y que siempre tuvieron buenos ojos y limpia intencién
para con el matrimonio de éste con .... Le respaldaron en la culminacion
de sus estudios, a uno y otro, y contribuyeron espiritual y materialmente a



que la unién tan temprana de estos jovenes estudiantes, se mantuviera
estable, exitosa y conservara unidad. Asi fue durante unos ocho afios.
Pero, con el tiempo, el ascenso profesional del Doctor ... , y sus desvios,
aparecieron los devaneos amorosos y todo cambi6. La paz se trocd en
desasosiego, y llegaron los mutuos reproches e intransigencias, las
evasiones del hogar el amor paralelo, y desapareci6 la armonia tanto entre
los esposos ...,como de aquel para con sus suegros, particularmente con ...,
tal vez por ser poco dactil, por resignarse menos, por resistir a esta
mudanza de vida y de afectos, por su querencia a sus nietos, o por
apecharse mas directamente el conflicto y demostrar su contrariedad por
el trato que aquél daba a su esposa. De todo este viacrusis, y es en estas
atestaciones donde brota con fuerza innegable la verdadera motivacién de
acto tan sobrecogedor, dan cuenta las detalladas y adoloridas narraciones
de... (“...hace aproximadamente afio o afio y medio que se han venido
presentando los problemas, estos han sido muy frecuentes y ha llegado a
un estado de hostigamiento y acosamiento y acorralamiento a la hija con
naturalmente reflejo a nosotros los padres, por que ella nos los manifiesta
y ha venido varias veces a refugiarse en mi casa. ...él vivi6 en mi casa...
aproximadamente ocho afos. Los dos muchachitos nacieron en mi casa ...
él la maltrato a ella fisicamente y ella la sac6 en pijama a las altas horas de
la noche. ...ha sido causa de muchos maltratos que yo no los he visto pero
que me los ha contado ella, fisicos y mentales, tal vez los mentales son los
peores, tales como yo te voy a matar ... Fisicamente nos ha hecho
amenazas como consta en las denuncias de violacion de domicilio y
mentalmente nos ha enviado o mandado decir que nos tenemos que morir
y que él tiene quien nos mate y una vez envi6 dos sicarios o como se llame
el que mata a sueldo...” —fl. 8 vto.-). ... —fls. 38 a 44 y 338 a 394-, la
version de ... —fls. 115 a 116 vto.-, las versiones de los odontblogos... —
fls.308 a 400- e ... —fls. 524 y vto.-. Y, en parte, también puede
colacionarse el interesado testimonio de ...(mujer separada de cuerpos y
bienes, como ella lo indica) y quien fuera el definitivo origen, en forma
inmediata, por sus amores con .., de esas graves desavenencias
matrimoniales, pues no niega que “los fines de semana nos quedadbamos
juntos” -fls. 117 y 188-, lo cual confirma el ya citado Jurado (“...ella -...-
estuvo capotiando sus problemas, ella lo que hizo fue bregar a luchar por
su matrimonio...”). Igualmente cabe citar al Mayor ... —fl. 377- a quien le
correspondio6 oir las sinceras quejas de la procesada y de su hija, y, por
ultimo, los documentos relacionados con la violacién de domicilio, segin
queja de la desesperada ... —fls. 4, 83, a 85- y la orden de protecciéon para
evitar la repeticion de malos tratos a ... —fl. 15-.



“Con antecedentes tales, cualquier funcionario se hubiera puesto en
guardia para no perder de vista, en la evaluacién del comportamiento de la
sentenciada, esta situacion como raiz verdadera y potenciada de las finales
acciones de violencia. Y mas hubiera sido el estado de alertamiento al
advertir estas prolijas y desgarradoras informaciones, dejadas de lado, en
forma casi absoluta, por la procesada. Al respecto basta ver su relato de
folios 11 a 14 y el méas escueto de folios 473 a 474. Si algo surge de este
contraste es que la procesada, parte por haber adoptado un equivocado
plan de defensa, parte por la precariedad del interrogatorio que extrano la
exploracion necesaria de esta génesis, no evidenci6é todas sus razones y
dej6 huérfanas las mas procedentes y validas. Por ello no acierta el
funcionario que para saber la causa impulsora de todo este obrar y toda su
proyeccion, se limita a estudiar la posicion asumida por la procesada, al
momento del desenlace final, estudio que puede resultar apto para
rechazar la justificante, pero abiertamente inidéneo para repudiar la
cuestionada diminuente. No esta por demas, para ver algunas trazas del
estado animico de ... , aludir a este aparte de su indagatoria: “...para mi
eso fue como que paso un relampago, uno no sabe como pasan las cosas,
ya cuando lo vi con ese cuchillo le disparé, no se cuantos ni como, no sé,
eso para mi es una cosa contar otra cosa es estar en eso, uno no sabe ni lo
que hace, tal vez por lo que yo también tenia miedo por lo que estaba
amenazada por €l durante un afio amenazada de muerte. Eso pas6 como
un relampago no sé...”

“Con acierto el Juzgado Superior, en su sentencia de primera instancia,
reconocié el estado de grave e injusta provocacion y analiz6é con cuidado
las circunstancias propias a él —fls. 620 y ss.-, razones que el Tribunal no
pudo refutar, pues en el tratamiento del punto, no se sabe que criticar
mas, si la torpeza de reducir las caracteristicas de este fen6meno sicologico
al momento en que se produjo la muerte de ..., para deducir que no se dio
la provocacion dejando de lado todo un recorrido de casi un afio y medio
de afrentas, hostilidades, vejdmenes, malos tratos, desaires, atropellos,
comportamientos matrimoniales indebidos, etc., o el mayusculo
desaguisado de pretender como realidad de lo acontecido y suficiente
razon para desechar la cuestionada diminuente, el haber preordenado la
agresion.

“Doble e inadmisible absurdo, porque: a) El estado pasional se va
conformando lenta, inexorable y acumulativamente en razéon de las



continuas y persistentes ofensas. Alguien podra pensar que no se crea un
estado de descontrol animico cuando a largos afios de favores se responde
al final con injustas persecuciones y con sin sabores de toda indole o que el
abandono y maltrato fisico de la hija es cuestion que debe recibirse con
alegria, beneplacito y tranquilidad de animo, o sera sensato olvidar la
evidencia de la relacion matrimonial, en ..., por una inconfirmada, aislada
e inconcreta incorreccion sexual de la esposa vilipendiada; y , b) Sera
atendible, como juicio certero y racional, que en Medellin un par de
mujeres, una de ellas profesional respetable y otra, de 46 afios de edad,
urdan la eliminacién de su esposo y yerno, que no se mostraba tan
manejable, ni tan sumiso, ni de reacciones siquiera normales ----ver
testimonios de ... --- fl. 132--- ..., quienes incluso dan a conocer el uso de
droga en el occiso, y surja un enfrentamiento con las caracteristicas del
hecho comentado, y se aluda, abusivamente, a ardid o trama para
eliminarlo? Y sera factible esto, cuando la esposa que queria dejar su hijo
menor, enfermo, al cuidado de su madre, maxime cuando al dia siguiente,
por sus obligaciones profesionales no podia atenderlo y ésta se desvelaba
en prodigarle atencion, sea violentada para recogerle a avanzada hora de
la noche faena que se realiza en los peores términos? Si algo revela esto
es que esta dltima jornada del occiso correspondi6 a lo que era su
constante en la vida matrimonial y en sus relaciones con sus suegros y que
fue tanto el desespero creado, el atosigamiento moral, la insufrible
situacion, que ..., se decidi6 a enfrentar a su yerno y ultimarlo a tiros de
revolver, en medio de una obvia agitacién animica.

“La negacion de este natural estado de turbacion, resulta, por estos
antecedentes, inadmisible, y mas todavia cuando se observa que, el
argumento capital del Tribunal, esta contradicho y recogido en la
providencia misma objeto de censura lo cual evidencia, por si, la
horfandad probatoria y discursiva de esta criticada posicion. En efecto, el
llamamiento a juicio se formul6é, en cuanto al homicidio, bajo la
calificacion de los articulos 323 y 324—1y 7° del Cédigo Penal. Pero, ya en
la sentencia de primer grado, como agravacién especifica, solo se
conservd lo referente al parentesco, desechandose lo de colocar a la
victima en situacion de indefension o inferioridad. Pues bien, el
Tribunal, al confirmar esta decision, en este punto, no podia sostener que
“ entre hija y madre hicieron ir a la victima para acometerlo
injustamente, como realmente sucedi6 ...” Y mas se confirma esta
apreciacion, cuando el Tribunal, al dosificar la pena por esta conducta,
impuso el minimo “...porque no hay razones para agravarla, consultados



los criterios dosimétricos del articulo 61 ejusdem”, cuando el articulo 66
de la misma obra y con el mismo fin, de ser cierta o aceptable tan
aventurada opinion, prevé “haber obrado por motivos innobles o fuatiles —
1—“. El tiempo, el lugar, los instrumentos o el modo de ejecuciéon del
hecho cuando hayan dificultado la defensa del ofendido o perjudicado... o
demuestren una mayor insensibilidad moral en el delincuente —3--. La
preparacion ponderada del hecho punible —4--. Abusar de las condiciones
de inferioridad del ofendido —5--. Ejecutar el hecho con insidias o
artificios —6--. Obrar con la complicidad de otro —7--, etc.

“Total, el Tribunal ide6 un argumento para negar la diminuente, el mismo
que debia llevarle e intensificar la pena; de donde, rechazar el aumento de
ésta y dejarla en su minimo, equivalia a repudiar lo que habia tenido en
cuenta para dejar de aplicar el citado articulo 60 del Codigo Penal,
beneficio que venia concedido en el fallo de la primera instancia. Cual,
entonces, la seriedad, entidad y realidad de este argumento y cual el
fundamento para mantener la decision en este punto?

“El cargo prospera.
“Compete, entonces, determinar el fallo de sustitucion y a ello pasa la Sala.

“Este poderoso fend6meno sicologico, tan ajeno a la venganza pura, al
animo de lucro, al implantamiento de un poder desmedido, a la obtencion
de ventajas vitandas o, en fin, a simples caprichos, excesos de caracter o
fatuas rivalidades, no restringe su incidencia a una especie o modalidad
delictiva, comtinmente a los llamados delitos de sangre, pues debe cubrir
todo el comportamiento sobre el cual irradia su influjo. Es inimaginable,
en el cuestionamiento juridico, que la severa alteracidén espiritual de la
emocion o de la pasion, se advierta para el resultado pero no para los
medios de accion que puedan estimarse como delitos auténomos; vy,
menos, que la capacidad razonadora se vea afectada, y asi lo reconozca la
ley, en la infraccion de mayor entidad, pero se conserve para la conducta
instrumental que la hizo posible o que fue necesario emplear en un
determinado momento. El sujeto activo, agitado por esa bizarra fuerza
siquica, no puede ejercitar un tranquilo conocimiento ni asumir un
adecuado control, sobre las caracteristicas del arma utilizada para
determinar, v. Gr., si era ajena o propia, si se daba sobre la misma un
amparo legal o carecia del mismo, si era el elemento de accion apropiada o
resultaba escalofriantemente exagerado.



“La escasa significacion de la pena determinada para el porte ilegal de
armas, se explica, entonces, por la forma de punicién prevista para los
concursos delictuales y, principalmente, por la incidencia que sobre la
misma tiene la diminuente reconocida.

“El Tribunal senal6 como pena privativa de la libertad, dieciséis afios de
prisién, en cuanto al homicidio, mas cuatro meses en razon del porte ilegal
de armas. Respecto de perjuicios materiales, para la esposa e hijos, los
elevd a un mil quinientos (1.500) gramos de oro, y, quinientos (500)
gramos de oro, para cada uno de los progenitores del occiso.

“En razon de la diminuente, que cobija los dos hechos delictuosos, el
homicidio quedara reprimido con cinco anos, cuatro meses de prision (la
pena no sera “ni menor de la tercera parte del minimo...” ---art. 60 del C.
P.---) aumentada en un mes, por lo atinente al porte ilegal de armas. En
total, la sentenciada purgara cinco anos, cinco meses de prision.

“En cuanto a los perjuicios materiales resulta una inconsecuencia,
advertida las modalidades de los hechos, ya suficientemente detalladas,
hacer cualquier condenacion de resarcimiento en beneficio de .... Y, en
cuanto a los hijos, por obra del estado pasional deducido. La condena se
determina en doscientos (200) gramos de oro, para los dos. Similares
razones, aunadas a la indole de las relaciones mantenidas entre ... y sus
padres, inciden para detraer el monto fijado en la segunda instancia, y de
ahi que la cuantia de los perjuicios morales que deben cubrirse a los
padres del occiso, por la sentenciada, sera de cincuenta (50) gramos de
oro, para cada uno. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
Magistrado Ponente: Dr. Jorge Gustavo Gomez Velasquez, Acta No. 060,
10-09-91, t. CCXI, p. 247).

COMENTARIOS

En este importante pronunciamiento la Corte deja clara la exclusion,
como requisitos esenciales de la diminuente de ira e intenso dolor, en
primer término, que las circunstancias del actuar delictivo generantes
deban ser concomitantes con el momento del hecho punible; de esta
forma se abre paso la gestacion del estado emocional durante
transcursos prolongados de tiempo, en criterio acatado casi con
unanimidad dado el contenido subjetivo de la minorante, que no puede



ser cabalmente resuelto, mediante criterios interpretativos rigidos o
reglas y elementos fijos, sino que sus requisitos y condicionamientos
deben ser objeto de estudio concreto, caso a caso, en cada una de las
hipotesis facticas presentadas, y con estricto y exhaustivo estudio del
material probatorio recaudado.

En segundo lugar el comportamiento ajeno grave e injustificado y la
accion imbuida por el estado emocional, no necesariamente deben ser
subitas o intempestivas; los anteriores criterios jurisprudenciales
proporcionan un margen de admisbilidad de la preordenacion del
ataque, de tal forma que el fendbmeno no puede ser examinado como una
alteracion sicolégica instantanea, si bien en la realidad muchos de los
casos que caben en la atenuante pueden revestir esta caracteristica, élla
no es condicon esencial del instituto. Si el estado emocional que tan solo
atentia la pena, pero no convierte en juridico el hecho, puede ser
generado por comportamientos esparcidos en el tiempo, su presencia
también puede ser dilatada; ni el estado pasional, ni el comportamiento
provocador deben ser necesariamente subitos.

TEMA IV. IRA E INTENSO DOLOR. Desafio a la rina. “Al
intercambio de golpes se puede llegar por diversas causas entre
las cuales la mas frecuente es una grave e injusta provocacion
de la victima y en tales circunstancias, como reconocer la
diminuente de estado de ira e intenso dolor?

“No obstante, al plantear la objecion, pareciera alejarse de los principios
que sent6 para demostrar el reparo ya que en la violacion directa de la ley
sustantiva que se presenta por errada interpretacion de la norma -la
alegada--, resulta imprescindible la aplicacion del precepto asi
interpretado, y en el fallo cuestionado no se dio aplicacién al articulo
60 del C. P. Sin embargo, el desarrollo del cargo permite entender como
correcta la formulacion del reproche, en primer término, porque acepta
los hechos tal como fueron reconocidos por el fallador, discrepando
tan solo de la interpretacion que de los mismos hizo el Tribunal respecto
de las exigencias que el articulo 60 del C. P. sefiala para su
reconocimiento.



“Es evidente que las instancias se ocuparon de dicha norma sustantiva
como aplicable al caso concreto pero en el proceso interpretativo de la
misma, no obstante reconocer la provocacion repetitiva del occiso “como
palabras soeces e insultos contra la progenitora del sindicado”, le restaron
el caracter de gravedad e injusticia que requiere la diminuente. Por ello el
casacionista acertadamente considera que la equivocacion del Juzgado
surgi6 “al desentranar el verdadero significado de la norma dentro de la
cual objetivamente cabe la conducta incriminada” (como reza uno de
los textos por él transcritos a folio 19 de la demanda); el yerro judicial
estriba en su sentir, entonces, en dar un entendimiento equivocado a la
disposicion legal que correspondia aplicar al caso concreto y como
consecuencia de ello habria dejado de aplicar. Esto permite entender
l6gicamente que, aun cuando el casacionista estime no estar frente a un
simple desconocimiento de la norma sino de una errénea interpretacion
del contenido de la misma, el ataque real a la sentencia es por haberse
dejado de aplicar una norma sustantiva aplicable al caso, lo que concuerda
con su peticion concreta de casar parcialmente el fallo a fin de reconocer
(aplicar) la diminuente referida.

“No ha incurrido tampoco el casacionista, como con inexactitud lo
entendi6 la Delegada, en un cuestionamiento probatorio que exigia
orientar la censura por la via indirecta a través del ataque a “la gravedad
de las provocaciones anteriores” a las fases desencadenantes de la rina.
Con otras palabras, para la Delegada solo a través de los elementos de
juicio allegados a la investigacion y trascendentes en el fallo con poder
modificador de éste en lo esencial, era posible demostrar “la gravedad de
las provocaciones anteriores”, esto es, mediante la violacidén indirecta de la
ley sustancial por distorsionamiento de la prueba.

“En manera alguna el censor cuestiona la prueba, la admite tal como fue
referida  por el fallador; su tnica discrepancia radica en que lo
considerado por el legislador en el articulo 60 del C. P. como constitutivo
de provocacion grave e injusta es para el fallador tan solo “parte
integrante del desafio a la rina”. Y si en el desarrollo de su argumentacion
refiere las pruebas que avalan su aserto, no lo hace para contraponer su
particular apreciacién aprobatoria a la del juzgador, sino precisamente
para poner de relieve la errénea interpretacion que del precepto hiciera
éste (nunca de la prueba, que como se sabe es de apreciacion racional).



“Aun cuando la demanda no es un modelo de claridad y precision,
caracteristicas estas inherentes a un proceso extraordinario con técnica
depurada, si permite su consideracion y estudio, pues el desarrollo de la
impugnacion da bases ciertas para entender el reproche y conocer la
concreta pretension.

“2. Juzgado Superior y Tribunal consideraron demostrado en el proceso
que lo que dio iniciacién al hecho determinante de la muerte de ... fue la
agresion verbal que precedi6 al desafio a pelear que éste hiciera a ... ,
quien pacificamente departia con otros en el lugar de los hechos.

“Dice en efecto el Tribunal: “Se estableci6 que el hoy interfecto, con
términos soeces, invitd al procesado ... a pelear en la parte exterior del
negocio donde estaban ingiriendo licor, y si bien ... inicialmente fue
renuente a aceptar el desafio, los epitetos de todo calibre con que
acompanaba tal invitacidbn cumplieron su propoésito de que el aca
procesado aceptara la pelea ... “ (fl. 90 cuaderno del Tribunal).

“Preciso es determinar entonces cuales fueron esas “palabras soeces” y los
“epitetos de todo calibre” que le lanzaba ... como preambulo al desafio a
pelear y para ello se ha de acudir al dicho del procesado avalado por los
testigos del insuceso: Dice el sindicado, al folio 8 del cuaderno 1, que
lleg6 donde €l se encontraba con sus amigos y le pidi6 algin dineroy al
no darselo le manifestd6 “usted es una gonorrea h.p., me cae mal, ylo
voy a matar” y que aunque ya tenia ira le advirti6 que no queria tener
problemas, a lo cual respondi6 el occiso: “usted no se emputa con nada,
ni que me le comiera a su madre en cuatro patas” e inmediatamente se
trenzaron a golpes, y agrega el procesado: “Del golpe que le di en la
tienda €l sali6 y como yo ya estaba histérico también sali de la tienda a
pelear”.

“El juzgado, al analizar la norma que sefiala la diminuente, dijo: “...laira
y el dolor son estados de los cuales la capacidad de entender y de querer
queda profundamente vulnerada. Lo que disminuye la punibilidad no es
el actuar en estado de ira o de intenso dolor sino, ante todo, que el delito
se haya ocasionado gracias a un acto ajeno e injusto que desencadena la
reaccion emocional que hace perder en el sujeto el pleno dominio de sus
actos, es decir, se reconoce a quien fue provocado y quien a merced de
ello, sintig, vivib un momento de emocion violenta”; cita luego
jurisprudencia y agrega: “Entonces, para que opere la circunstancia no



basta que exista el acto de provocacion y que el provocado reaccione en
estado de ira o dolor. Es necesario que el acto de provocacién reuna las
caracteristicas de grave e injusto, las cuales no deben faltar para que el
acto tenga la facultad de atenuar la pena”.

“No obstante las anteriores premisas, le niega la diminuente con el
argumento de haber estado la provocacion “acompanada reiteradamente
de una invitacion a pelear” y al dicho del sindicado de “haber terminado
la contienda cuando vio sangrar a su contrincante, aspecto que da hecho
desvirtaa la circunstancia de aminoramiento punitivo” (fl. 207 y 208).

“El Tribunal se limité a prohijar, y con ello hizo suyos los razonamientos
del a quo, al sostener: “Acertada interpretaciéon hace el Juzgado
Veintiséis Superior del alcance de los articulos 60 del C. Penal y 301 del C.
de P. P., pues respecto del primero, es decir en cuanto a la ira e intenso
dolor, ya el Tribunal en pretérita oportunidad habia estudiado y resuelto
dicho asunto en el sentido de que tal fendbmeno no tenia aplicabilidad
en este evento, toda vez que aunque el procesado hubiese recibido
ofensas verbales del hoy occiso, fue la invitacion a pelear la que
voluntariamente acept6 con los resultados ya conocidos, de tal manera
que en tales circunstancias no es procedente tener en cuenta la atenuante
punitiva contenida en dicha norma” (fl. 91, cuaderno del Tribunal).

“3. No existe pues duda ninguna acerca de la provocacion grave e
injusta de que fue objeto el procesado por parte del occiso. En efecto las
frases desobligantes de los sentimientos filiales que ... le lanz6
repetitivamente a ... revisten especial entidad y tienen la idoneidad
evidente para lesionar su dignidad y sus calidades morales amén de
constituir una clara injusticia por oponerse a larazon y al derecho; lo
primero, por cuanto el negar la entrega de un dinero pedido sin causa
alguna no amerita agresividad de tal magnitud y, lo segundo, porque no
tenia derecho alguno para exigir el dinero pedido.

“Ahora, siendo la ira una emocién violenta que perturba el control
racional, sin llegar a eliminarlo, se entiende por qué solamente
reaccion6 ante el recrudecimiento de la agresion verbal que desat6 su
impetu ofensivo y destructor y el por qué también, cesé el ataque cuando
vio que su provocador sangraba.



“La circunstancia de haber retado la victima a su agredido para pelear, no
es ciertamente descalificante de la gravedad e injusticia de la
provocacion no podria quedar ésta eliminada por el solo hecho de haber
el procesado aceptado la contienda, como lo entendi6 equivocadamente el
Tribunal.

“Es que al intercambio de golpes se puede llegar por diversas causas
entre las cuales la mas frecuente es una grave e injusta provocacion de
la victima, como ocurrioé en el caso presente, y en tales circunstancias
cdémo no reconocer la diminuente?

“Cuando existia en el ordenamiento la circunstancia modificadora de
responsabilidad denominada  “rifia imprevista”, la jurisprudencia
consider6 tener en cuenta ambas aminorantes de la sancion en
determinadas circunstancias (sentencia de abril 13 de 1964, G. J. CVII,
pag. 421), conlo cual descarta cualquiera incompatibilidad entre dichas
figuras y con mayor razoén ya no existe la ria como diminuente de
punibilidad.

“Como el yerro que determiné la inaplicacién del precepto sustantivo en
referencia es evidente, corresponde a la Corte corregirlo en sede de
casacion. Se impone, por consiguiente, casar parcialmente el fallo de
conformidad con la demanda para, en el de sustitucion reconocer al
sentenciado el estado de ira e intenso dolor causados por grave e injusta
provocacion por la victima y sefalarle la pena correspondiente,
reduciendo proporcionalmente la condena al pago de los perjuicios en
desarrollo del articulo 2357 del C. C. aplicable en la responsabilidad civil
porque con la provocacion grave se expuso la victima al dafio
imprudentemente. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
Magistrado ponente: Dr. Didimo Paez Velandia, Acta No. 023, 10-03-93,
Gaceta Judicial No. 2463, t. CCXXIV, p. 165).

COMENTARIOS

Se perfilan nuevos elementos de la atenuante. La ira y el intenso dolor no
elimina la capacidad de entender y de querer, pero si los afectan
profundamente; no se afecta el dominio absoluto del propio acto, pero si
se disminuye su plenitud, nuevamente se reitera que la accién se realiza
con culpabilidad, pero este elemento dogmatico se presenta disminuido
en intensidad o grado. en segundo término lo que fundamenta la



disminuciéon de punibilidad no es el actuar en estado de ira e intenso
dolor, en si mismo considerado, sino el acto ajeno, grave e injusto, que
provoca o desencadena la reaccién emocional. el sujeto esta expuesto a
una pasion violenta, que no elimina el control racional pero lo perturba
de manera grave, de donde se deduce que la reaccion ha de guardar
proporcionalidad con la provocacion, elemento que vuelve a ser comin
con la justificante de defensa necesaria.

Examinando los supuestos de hecho del caso que se resuelve, la Corte
examina el valor provocador de los insultos o frases desobligantes, para
determinar que en algunas hipoétesis, como la que se afronta, pueden
tener idoneidad para vulnerar la dignidad del sujeto y por ello
perfeccionar la atenuante.

TEMA V. IRA E INTENSO DOLOR. Agravio que perdura en el
tiempo. Venganza e ira. Diferenciacion.

“1. No es permitido en sede de casacion, sustentar el cargo con
un analisis apenas parcial de la prueba, que favorezca los
intereses del actor ignorando los razonamientos del fallador. 2.
El simple transcurso del tiempo entre la ofensa y la reaccion, no
es siempre suficiente para desconocer el estado de ira, pues
puede suceder que el agravio perdure madurandose en el alma
del acusado y el roto el equilibrio animico y temperamental,
surja la reaccion violenta como consecuencia de la provocacion.
Pero no hay que confundir, una reaccion tardia, producto de
un estado de ira, con una actuacion posterior inspirada en un
innoble sentimiento de venganza.

“Sostiene el recurrente que en la sentencia impugnada se incurrio en una
violacion indirecta de la ley sustancial por error de hecho, al dejar de
apreciar los testimonios de ... y ... , quienes apoyan la version del
inculpado en el sentido de que la victima en el momento de los hechos
recibio de uno de sus compaineros un maletin, dentro del cual consider6
el procesado que podria encontrarse un arma que seria usada en su
contra, razén que desencadeno la reaccion homicida.



“Sin embargo, este hecho en su aspecto factico no fue desconocido por el
juzgador, sélo que éste no le otorgd el alcance y sentido que le da el
recurrente. Para el Tribunal al retirarse ... de la cancha de fatbol,
unicamente tomoé el maletin donde llevaba su almuerzo, limitandose a
colocar dentro de él sus zapatos de juego, para sentarse pacificamente en
la graderia, donde asumi6 una actitud serena y pasiva, sin responder a los
agravios y desafios ni ejecutar el mas minimo ademan amenazante, siendo
sorprendido tiempo después por el violento golpe de filo que terminé con
su vida. Y ningin otro maletin recibié la victima, segin lo pregona el
acervo probatorio digno de credibilidad.

“Por eso sostuvo el fallador de segunda instancia que “ la confesion
calificada del procesado ..., verdaderamente no es de recibo, e hizo bien
por tanto el juzgador en la primera instancia al rechazarla, puesto que la
defensa putativa planteada por él y ardorosamente sostenida por su
defensor a través del proceso carece de apoyo probatorio legal, y al
contrario de principio a fin claramente se vislumbra que ... fue
alevosamente macheteado por ...”.

“Y después de analizar con especial detenimiento el caudal probatorio, si
bien expresamente el Tribunal no se refiere concretamente a los
testimonios de ... y ..., si rechaz6 por no merecer credibilidad la versién
del acusado y los interesados testimonios que tratan de respaldarla. Por
eso expresa:

“..La mayoria de los testigos no vio la entrega del machete, pues
estaban despreocupados viendo el partido y ademas porque nunca
creyeron, como jamas lo pens6 el ofendido que ... reaccionara de
semejante manera. Por otra parte, la entrega del maletin a ... no existio,
pues éste solo tenia en su poder el que utilizaba para guardar su ropa...”.

“De ahi que el juzgador al examinar la prueba en su conjunto y las
alegaciones del fallador en el mismo sentido presentadas durante las
instancias, concluyera que los hechos debidamente probados y la verdad
real del proceso, hacian perder todo sentido a los testimonios y a la
argumentacion que trata de liberar a ... de su responsabilidad penal.

“No es permitido, en sede de casacion, sustentar el cargo con un analisis
parcial de la prueba, que favorezca los intereses del actor, ignorando los
razonamientos del fallador. Como lo ha sostenido la corte, ...oponer



simplemente el propio discernimiento frente a los razonamientos del
juzgador, es agitar de nuevo una controversia ya superada en las
instancias” (Sentencia de octubre 25 de 1990, Magistrado ponente Jorge
Enrique Valencia).

“No puede prosperar la censura.

“Igual suerte debe correr un nuevo reproche que dentro del mismo cargo
formula el libelista en relacién con un presunto error de hecho por falso de
identidad en relacion con el dictamen pericial correspondiente a la
diligencia de necropsia.

“Arguye el casacionista que el juzgador distorsion6é y dio un alcance
probatorio que no tiene a la prueba parcial, al afirmar que de ella se podia
deducir que la victima se hallaba en posicion de sentada cuando fue
agredida y que las dos heridas “fueron ocasionadas indiscutiblemente
por detras” error que lo llevd a descontar el error de prohibicion alegado
por la defensa.

“Es verdad que la diligencia de autopista no afirma y no podia hacerlo, que
la victima se hallaba en posicién de sentada cuando recibié las heridas
de arma cortante. Pero si pone de presente que las lesiones se
ocasionaron por la espalda, en la parte posterior del cuerpo.

“La primera de ellas la localiza el legista en la region parieto-temporo
occipital, con wuna extension de 16 cms., es decir, en la parte

lateroposterior de la cabeza y la segunda en la regién posterior derecha
del hombro.

“En estas condiciones, el fallador dedujo de la prueba técnica en plena
armonia con la prueba testimonial, que el occiso se hallaba sentado
cuando fue herido por la espalda. Por eso dice en su sentencia que “el acta
de necropsia trata con mas que suficiencia la posicion sentado que tenia el
occiso al recibir los machetazos; tal como lo declararon los citados
testigos, principalmente el gravisimo de la cabeza y el hombro derecho...”.

“Obsérvese entonces, como de acuerdo al aparte transcrito, es la prueba
testimonial la que afirma la posicion de sentado de la victima cuando fue
herido, situacion que no contradice, y por el contrario, avala la experticia
médico — legal.



“Puede afirmarse entonces, que el reproche que se formula en la demanda
no corresponde a la realidad, no tiene incidencia alguna en la decision
adoptada en la sentencia, ni produce efectos juridicos de ninguna
naturaleza. No prospera el cargo.

“Segundo cargo:

“Ya por la via de la violacion directa, alega el censor un quebrantado de la
ley por falta de aplicaciéon al caso juzgado del articulo 60 del C. Penal.

“Sostiene el recurrente, que los elementos integrantes de esta modalidad
atenuadora de la responsabilidad y de la pena, hacen presencia en el
hecho en estudio y que el Tribunal con razonamientos equivocados, nego
la existencia del estado de ira.

“Segtin el casacionista, el lapso transcurrido entre el golpe que recibi6 el
victimario y su reaccion homicida, no es suficiente para descartar el
estado de ira como lo sostuvo el Tribunal.

“Se responde a esta objecion:

“Es verdad que el simple transcurso del tiempo entre la ofensa y la
reaccion, no es siempre suficiente para desconocer el estado de ira, pues
puede suceder que el agravio perdure madurandose en el alma del
acusado y roto el equilibrio animico y temperamental, surja la reaccion
violenta como consecuencia de la provocacion.

“Pero no hay que confundir, una reaccién tardia, producto de un estado de
ira, con una actuacién posterior inspirada en un innoble sentimiento de
venganza.

“Y esta dltima situacion fue la que encontré el Tribunal al examinar el
aspecto factico, pues afirmé que después de ser expulsados los dos
jugadores por mutua agresion dentro del campo de juego, ... se ausent6 del
lugar, no sin antes haber retado e injuriado a la victima, para regresar
tiempo después y colocarse detras de ... y sin que nada pudiera presagiar
su reaccion, de improvisto se apoder6 de un machete y agredié por la
espalda a su indefensa victima que distraida observaba la lucha deportiva,
en actitud del reo que denota resentimiento, animo de retaliacion y rencor,



manifestaciones que no se acometen a los requisitos que demanda para su
existencia el estado de ira.

“Pero no fue el anterior razonamiento el mayor fundamento de la
sentencia, para denegar la aplicacion del articulo 28 del C. P.

“Para el juzgador, no existio la agresion, admite que pudo ser grave, pero
que no se da un comportamiento ajeno injusto, que provocara la reaccion
homicida.

“Y es verdad que la ley penal, tanto en el C. Penal anterior como en el
actual, exige para que exista la circunstancia modificadora de la ira, que
ésta sea producida en un comportamiento ajeno grave e injusto. Es la
gravedad y la injusticia de la provocacion lo que da vida y contenido
especiales a la atenuacion.

“Pero no basta que la ofensa sea grave, sino que se exige que sea injusta.
En este orden de ideas, quien hiere, provoca u ofende con sus hechos o
palabras a una persona, no puede alegar a su favor la circunstancia del
articulo 28, si acaso a su vez es ofendido, aun gravemente, pues busco la
reaccion que ya no es injusta, conforme al derecho, a la ley y a la moral.

“Y hablando de esta exigencia normativa, ratifico la corte:

“... No interesa tanto la existencia de una alteracion animica, como si la
causa de la misma, esto es la injusta y grave provocacion que la hace
surgir. No es lo mismo perder particulares fendmenos psicologicos (c. gr.
Una predisposicion a no ser contrariado), la serenidad de espiritu o el
equilibrio emocional, que sufrir una misma alteraciéon por estimulos de
terceras personas que obran injusta y gravemente” (C. S. Agosto 5 de

1977).

“Y para el tribunal en el caso de estudio, el comportamiento de la victima y
que produjo el estado emocional en el victimario, no fue injusto, pues fue
la reaccién o la provocacion y agresion de hecho que inici6 ... dentro del
campo de juego.

“Una mirada a los fundamentos del fallo es suficiente para confirmar este
aserto. Dice el Tribunal:



“La prueba testifical digna de fe constituida por los que se hallaban
contiguos al occiso en el momento de ser ferozmente acometido por el
acusado asi lo estan gritando acordemente y no por ser amigos y solidarios
de ... se pueden rechazar, pues la percepcion, evocacion y reproduccion
de sus dichos, guarda estrecha y légica armonia con nada menos que la
necropsia y con los episodios que antecedieron al crimen, siendo ... el de la
iniciativa, el provocador pendenciero y finalmente el matador...”.

“Procede el juzgador a citar por sus nombres y ubicacion dentro de los
folios del proceso, los numerosos testigos en que respalda su conclusion.

“No se negb en consecuencia, la aplicacion del articulo 60 del C. P., porque
no hubiera existido una alteracion animica en el procesado, ni porque los
hechos iniciales hubiesen estado justificados por haberse causado en el
ejercicio de una actividad autorizada por el Estado como es el deporte,
sino porque la conducta se realiz6 de manera diferente a la forma y
manera como la sostiene el acusado y algunos compaferos de equipo que
respaldan su version.

“Para el Tribunal, el victimario fue el provocador e iniciador del incidente
dentro de la cancha de fatbol, al propinar un puntapié al occiso, acto que
llevo al intercambio de golpes donde ... resulté lesionado en la nariz, y
como provocador no podia alegar a su favor las benignidades de la ley. En
estas condiciones, la accion homicida, no fue la consecuencia de un
comportamiento ajeno injusto.

“Por eso agrega el juez de segunda instancia:

“Los hechos pues, jaméas ocurrieron en la forma narrada por ....Y sobre el
estado de ira, observa la Sala, que si bien es cierto que la lesion del tabique
nasal del procesado debi6 causarle naturalmente mucho enojo, tal hecho
provocador del occiso, aunque grave de manera alguna debe considerarse
como “injusto” ...y aprecia el Tribunal que ... actud ...”premeditadamente,
planeo su ataque y por ende no obré cegado por la ira, sino cegado por la
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venganza...” “.

“En estas condiciones, no es dable, dadas las demostraciones que aporta el
proceso y que sirvieron al juzgador para proferir su sentencia, considerar
el comportamiento de la victima como constituida de una ofensa injusta
para el procesado. Sobre estos hechos que el juzgador dio por probados no



puede edificarse un error in iudicando por inaplicacion del articulo 60 del
C.P.

“Del mismo modo, la peticion del senior Procurador Delegado en lo Penal
no esta encaminada a prosperar, no sélo por las anteriores razones sino
ademéas porque en su formulacién incurre el funcionario en evidente
quebranto de la normatividad que regula esta impugnacién extraordinaria.

“Olvida el Ministerio Publico que el titular de la accion es el recurrente y
que la Delegada al emitir su concepto, no le esta permitiendo adicionar o
corregir la demanda, ni aducir causales o motivos de casacion diferentes a
los aducidos por el demandante. Pasa igualmente inadvertido que la
casacion no es una nueva instancia que permita la revision total del
proceso en su situacion factica.

“En el caso que se analiza y en relacion con el estado de justa ira cuyo
reconocimiento impetro6 el recurrente, se alegd una infraccion directa de la
ley sustancial por inaplicacion o exclusion evidente del articulo 60 del C.
P., forma de quebranto donde se deben aceptar los hechos tal como
fueron plasmados en la sentencia, para controvertir iinicamente la no
aplicacion de la disposicion legal al caso probado en autos y sin referencia
al problema probatorio, pues en este campo la realidad factica no admite
discusion alguna.

“Sin embargo el sefior Procurador al apoyar la demanda, orienta su
inconformidad por su cauce diferente, por la via de la violacién indirecta
amparandose en elementos de prueba (testimonios de ... y ... ) que el
Tribunal desecho por no considerarlos dignos de credibilidad, para de este
modo desconocer los hechos que el juzgador dio por probados,
apartandose del motivo y sentido de la causal aducida por el demandante
para plantear unos deferentes, en posicion del todo inadmisible.

“Estas anotaciones unidas a los anteriores razonamientos, llevan a la Corte
a inadmitir la peticion del sefior Procurador Delegado. (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casaciéon Penal, Magistrado ponente: Dr. Jorge Carrefio
Luengas, Acta No. 35, 21-04-93, Gaceta Judicial No. 2463, t. CCXXIV, p.
610).

COMENTARIOS



Reitera la Corte, el trascendental criterio segin el cual el simple
transcurso del tiempo, entre el comportamiento grave e injustificado -
mejor no hablar de ofensa, pues tal apelativo, remarca de manera
indebida la zona comiin de la minorante con la legitima defensa- no es
sufciente para descartar el estado de ira; el agravio puede perdurar,
“puede madurarse en el alma del acusado”, no olvidemos que la pasion se
genera por la amenaza de la privacion de un bien, producida la ruptura
animica y temperamental surge la reaccién violenta. Asi cabe concluir
que la clasica “premeditacion” -fendbmeno opuesto por completo a la ira y
al intenso dolor- y el “estado emocional”, muy poco tienen que ver con
esapcios temporales cortos o prolongados; mas bien siempre se debe
situar el primero con el animo frio, que calcula, que busca la ocasién
propicia para el hecho, que asegura la eficacia del resultado y la idoneida
de los medios; y el segundo se ha de hallar en el animo desordenado,
acalorado e inestable, “que hecha mano” de los recursos y medios que
primero estan al alcance del agente, todo ello fruto de la pasion y la
desesperanza o desesperacion.

La ira es estado emocional bien diverso del afan de venganza, pero
pueden confundirse de manera dramatica en la realidad; la Corte opone
los estados de resentimiento, animo de retaliacién y rencor, con la ira y
el intenso dolor; de todas formas en este campo tales criterios siempre
resultaran insuficientes al confrontarlos con los destellos probatorios que
puede presentar un comportamiento.

TEMA VI. LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA.
ACUMULACION JURIDICA DE PENAS. “Evidente aparece que
antes de penetrar al benéfico espacio de los resultados de la
presuncion, hay que demostrar la realidad de los elementos que
nutren la presunta justificacion. Por eso, se repite, el conflicto
esta no en lo que debe entenderse por esa especial forma de
legitima defensa, sino en su cabal y exigible demostracion.
Desconocer la interpretacion procesal de por si no constituye
motivo de invalidaciéon asi el funcionario que la quebrante
carezca de validas razones para ello. Y otro tanto debe decirse
en torno a la condenacion independiente, puesto que la
acumulacion material de penas que el acontecer procesal
determina, bien puede remediarse en la forma como lo prevé el
articulo 505 del C. de P.P. La combinacion de aspectos que
esgrime la causal de nulidad obliga a que “se precise el



momento procesal a partir del cual se afect6 el tramite; en el
caso de rompimiento de la unidad procesal, procederia la
anulacion a partir del auto que resolvia la situacion juridica de
los encartados y fijo el procedimiento por seguir, a la par que en
la omision de practica de pruebas resultaria necesario reponer
lo actuado a partir del auto que abrio el juicio a pruebas.

“Como la decision de la Corte es adversa a la pretensién buscada con el
recurso, bien pueden despacharse los cargos en el orden en que se
formularon, asi el de nulidad quede de ultimo. La variacion que suele
acostumbrarse al respecto, esto, es, iniciar el estudio por el que encara un
fenomeno anulatorio del proceso, se explica cuando éste prospera
porque, obviamente, su resolucion hace innutil el ocuparse de las restantes
objeciones.

“1. No resulta acorde con la técnica de casaciéon la forma como se presenta
y desarrolla el cargo . Se pretende una violacion directa de la ley, que para
el caso seria el estado de justificacion de quien rechaza al extraiio que
indebidamente intenta penetrar o ha penetrado a lugar juridicamente
protegido y en el cual se encuentra quien ha causado una muerte o una
lesion personal, lo cual llevaria a cuestionar solamente el aspecto juridico
que comporta tal instituto, pero aceptandose los aspectos facticos
considerados en la sentencia. Pero la casacionista no se queda en este
ambito y no se puede quedar, en efecto, porque de hacerlo nada tendria
que decir en contra de la sentencia. Lo que resulta motivo de fundamental
discrepancia, y ya la cuestion se traslada a una violacién indirecta de la ley,
es advertir si conforme a la prueba considerada por el fallador, que bien
puede circunscribirse a la realidad o no de una confesién extrajuicio por
parte de la persona comprometida y de algunos otros aspectos indiciarios,
se da esta causal de justificaciéon. Para el Tribunal lo manifestado por la ...
a quien fuera oyente de esa confidencia no da lugar a estructurar la
situacion contemplada por el articulo 29-4, inciso segundo, del Cédigo
Penal. Mas la demandante entiende cuestion bien diversa, o sea que si se
acepto la confesion extrajuicio, ésta de por si ya establecia la justificacion y
no requeria mas elementos de comprobacion, por la presuncién que
encierra el mencionado dispositivo. Debe insistirse, entonces, que el
debate se desplaza a la valoracién que merezca el nacleo de probanzas que
darian vida a ese obrar conforme a derecho. La contradiccién entre lo



propuesto y lo atendido realmente es didfana y permite advertir el
antitécnico enfrentamiento del cargo, al punto que da al traste con el
puesto que ni la Sala acierta a entender en definitiva la propuesta ni se dan
planteamientos adecuados para circunscribir su analisis a la esfera que le
es propia.

“La demandante cree superar este maytsculo desacierto al insistir en que,
como se presume esa privilegiada legitima defensa, no le es dable al
juzgador exigir comprobaciones, como también que si todo el peso del
compromiso de la ... se radica en lo que ésta dijera a ... , aparece como
operacion mental inadmisible el que se trate de exigir otra prueba, como
también el que se rechace la justificacion que encarna esa confesion
extrajuicio. Pero no esta dada con estos perfiles. El tribunal precisamente
cuestiona el mérito de lo dicho por la sentencia cono elemento probatorio
idoneo para acreditar la justificacién y encuentra, por el contrario modo,
aspectos de reproche penal en lo que a ... se le dijo y lo que éste alcanz6 a
observar. La cuestion, entonces, se reduce a un debate sobre si la version
asi obtenida conformé o no la justificante. El tribunal ha dado razones
para decidirse en forma negativa; la recurrente no refuta esta posicion y
trata de desentenderse de la aguda aversion que tiene el juzgador por lo
que expresa ... para delinear un comportamiento legitimo y, suponiendo
que aquél le brindo total acogida a este respecto, pasa a reclamar el efecto
pleno de la presuncion sefialada en el Codigo Penal. Evidente aparece
que antes de penetrar al benéfico espacio de los resultados de la
presuncion, hay que demostrar la realidad de los elementos que nutren la
presunta justificacion. Por eso, se repite, el conflicto estd no en lo que
debe entenderse por esta especial forma de legitima defensa sino en su
cabal y exigible demostracion.

“Si el Tribunal le hubiera dado a la confesion la virtud que le atribuye la
demanda, estaria bien la pretension contenida en esté; pero, disintiéndose
en situacién tan frontal e inconciliable, era deber de la recurrente
demostrar que la confesidén extrajuicio si se exhibia como atendible y
eficaz en lo de establecer la comentada justificacién. Y esto, se cierra al
comentario, entrafaba la utilizacion de otra causal bien distinta, o sea la
violacion indirecta de la ley.

“Sobre la misma indicada evaluacién, la delegada acota: “No puede
aceptarse que con la simple confesion extrajudicial, contradicha por otros
medios de prueba en cuanto a una porcion de los hechos en ella narrados,



segun se consignod en los anélisis del sentenciador, se exime de prueba la
causal de justificacion. La equivocada concepcion de la libelista, segtin se
deduce, obedece al hecho que entiende que cuando la norma habla de que
se ‘presume’ la legitima defensa en quien acttia contra el extrafio que
penetra a su morada, con la simple afirmaciéon del hecho por quien
pretende beneficiarse de la justificante queda exento el juez de cualquier
otro anélisis y valoracion, debiendo proceder automaticamente a declarar
la ausencia de responsabilidad del procesado”. Y mas adelante expresa:”
...no son los requisitos (los del art. 29-4 C. Penal) los que pueden
presumirse, porque al admitirse una posicion de esta laya, se abriria un
boquete enorme en la impunidad de las conductas delictivas, desfigurando
con ello la estructura del hecho punible que deberia partir, entonces,
de la presuncion legal de justificacion del hecho, en todos aquellos casos
en los que las condiciones materiales lo permitieren”.

“2. En éste, como bien lo destaca el M. Puablico, lejos de concretarse un
error de hecho, como lo anuncia la demanda, se visualiza un imposible
error de derecho. Para destacar la procedencia de esta observacion basta
transcribir este aparte de la demanda: “Se han tenido en cuenta la
totalidad de las pruebas obrantes en el plenario; mas, sin embargo, se han
apreciado de manera inexacta e incompleta, quebrantando la ley
sustancial”.

“Lo que incomoda y desaprueba la impugnadora, en el fondo, es que
dandose motivos de descrédito, en cuanto al dicho de ....., por su interés
en mentir, contradicciones, etc., se le llega a creer todo lo que dice. Y esto,
a todas luces, no traduce un error de hecho como desacertadamente lo
plantea la demanda, sino que conforma un error de derecho,
inadecuadamente presentado y fallido en su propoésito por referirse a
elemento de prueba de libre apreciaciéon por parte del juzgador, el mismo
que no falt6 a las reglas de la sana critica en sus acertadas valoraciones. El
punto viene, entonces, a resolverse en una simple discrepancia
conceptual, situacibn que no permite otorgarles mayor virtud a las
disquisiciones de la recurrente, sino a reconocer el predominio del
contenido de la sentencia, por venir ésta precedida de la doble
presuncion de acierto y legalidad.

“La version de ... , para el Tribunal, se muestra totalmente atendible, asi se
trate de realizar con fines aviesos que poseia una escopeta, que la ... habia
desatendido los requerimientos sexuales de los celadores; que éstos,



obedeciendo 6rdenes de sus patrones, buscaban erradicarla del lugar, que
la policia secundaba estos oscuros propoésitos y perseguia a aquéllaya....
para despojarlos de sus pertenencias muebles e inmuebles; que ..., afirma
haber oido un disparo por el lado del rancho de los moradores, que se
contradice en si mismo y en relacién con lo expuesto por los agentes tanto
del DAS como de la policia, y todos éstos entre si.

“El juzgador ofrece razones para admitir el testimonio acusador del citado
... ,argumentos que la demanda no logra confutar. Esa, su manifestacion,
la estima “espontinea, sincera, objetiva y desinteresada” y fue
confirmada, integralmente, por hechos posteriores sobre los cuales no
tenia el declarante dominio distinto del ya relacionado. En efecto, la
victima fue encontrada desnuda en su sepultura y presentaba una herida
en la cabeza que la sentencia determina asi: “fallecimiento de NN mujer
como consecuencia de impacto de arma de fuego de carga maultiple que le
produjo el trauma craneo-facial que la llevo a la muerte”. Ademaés, la ... “no
osa refutar con seriedad las afirmaciones de ..., y de otra, deliberadamente
calla la verdad, al no ser cierto que el cadaver hubiese sido depositado
junto con desechos y cubierto con tierra y mayor cantidad de desperdicios,
sino que como lo indican ... y ... habia sido sepultado dentro de la tierra,
en un hueco, cuya profundidad calculan entre 60 centimetros y 1 metro y
de ahi que el celador ... observara tierra removida y promontorio de ésta
y quien excavo, ... , dice que la tierra en aquel sitio estaba suelta y hace la
advertencia de que primero retir6 aproximadamente 2 metros de basura,
pero luego hall6 la fosa y fue en ésta que debi6 utilizar la cuchara del
cargador para ampliar la zona de remociéon y evitar el destrozo del
cadaver, pero no hay tal que con la cuchara se haya cavado la fosa,
porque el cadaver estaba enterrado y los dos citados testigos merecen
credibilidad, siendo que ningin interés tienen en mentir o deformar la
verdad”.

“De otro lado, ... , companero de celaduria de ... , observd que éste, en
compania de una mujer, se alejo6 hacia el rancho de la ... , lo cual
concuerda con el dicho de aquél, en el sentido de haber sido buscado por
la procesada, permitiéndosele asi enterarse de lo ocurrido. Finalmente, la
version de la sentenciada no puede ser mas inverosimil cuando relata
que cuatro desconocidos, en un volquete, después de pagarle trescientos
pesos, le dejaron en su predio un viaje de tierra, junto con el cadaver de
esa ignota mujer. Claro que ella se abstuvo de identificar bien el vehiculo y



sus ocupantes y mas todavia de dar cuenta a las autoridades de lo
sucedido.

“Contra todo este cimulo de incriminantes circunstancias, muy poca mella
hace el analisis de la demandante (v. Gr. Manejo de ... de una escopeta
calibre 16, gasto inexplicado de municién, falta de dictamen sobre la
posibilidad o imposibilidad de adaptacion de un rifle de dardos como
arma de fuego, etc.).

“g. Asi se admitieran que las conductas relacionadas con porte ilegal de
armas, que a la postre en nada efectivo resulto al respecto, o de la posesiéon
de marihuana (unas dos libras), que devino en condena, mostraban
conexidad con la conducta homicida y que todos estos hechos podian
someterse al amplio tramite ordinario, la apreciacion distinta, con base en
el fenomeno de flagrancia para aquellos primeros comportamientos no
implica la transcendencia que la demanda atribuye a esa ruptura de la
unidad procesal, o sea una imperdonable vulneraciéon del derecho de
defensa, tema que se pretende reforzar con la omision de practica de
algunas pruebas.

“En primer lugar, la objecién no encuentra desarrollo en la impugnacion.
Puede aceptase que el mantenimiento de esa unidad facilitaba tanto la
labor de instruccién como la de juzgamiento, pero la separacion de ese
tramite no exponia, por este solo hecho, a una condena, ni menos anulaba
o entorpecia la labor de defensa para ninguno de los compromisos
penales. También se sabe que desconocer la integracién procesal de por si
no constituye motivo de invalidacion, asi el funcionario que la quebrante
carezca de validas razones para ello. Y otro tanto debe decirse en torno a la
condenacion independiente, puesto que la acumulacion material de penas
que este acontecer procesal determina bien puede remediarse en la forma
como lo prevé el articulo 505 de C. de P. P.

“De otro lado, la delegada igualmente acierta cuando al referirse a la
desatencion de pruebas solicitadas oportunamente comenta: “la
casacionista no especifica  qué pruebas habrian podido resultar
pertinentes, ni sus hipotéticos resultados, ni la forma como ellos habrian
operado en el juicio del sentenciador con capacidad para variar el sentido
de la sentencia cuestionada. Por lo demas debe ponerse presente que las
pruebas solicitadas en su prioridad fueron decretadas y su no inclusion
efectiva en el acervo probatorio no es base suficiente para anular lo



actuado, pues aun aceptando que pudiera validamente demostrarse que
el arma incautada no fue la que utilizé para la realizacion del homicidio,
tal condicion no elimina el poder de conviccion de otros medios de prueba
que apuntan a demostrar la autoria en cabeza de la procesada”.

“Ademas, y también la observacion corresponde al Ministerio Publico, la
combinacion de los dos aspectos que esgrimen en la causal de nulidad
obliga a que “se precise el momento procesal a partir del cual se afect6 el
tramite; en el primer caso (rompimiento de la unidad procesal)
procederia la anulacion a partir del auto que resolvio la situacién juridica
de los encartados y fijo el procedimiento a seguir, a la par que en el
segundo (omision en la practica de pruebas), resultaria necesario reponer
lo actuado a partir del auto que abri6 el juicio a pruebas.

“Asi planteadas las cosas, no resulta claro si lo que la recurrente quiere es
que se case el fall6 impugnado (ademas porque no lo solicita
expresamente) para que retrotraiga la investigacidbn y se tramiten
conjuntamente los delitos conexos o para que se practiquen ‘las probanzas’
omitidas. En casacion, se ha repetido, no se busca el triunfo de las propias
tesis sino la demostracion de un yerro judicial protuberante que afecte la
estructura del proceso”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Gomez Velasquez, Acta No. 102,
08-11-93, Gaceta Judicial No. 2466, t. CCXXVII, p. 564).

COMENTARIOS

La presuncion de legitima defensa, se consagra bajo estrictos requisitos
de naturaleza probatoria, autorizando el rechazo al extrainio que
indebidamente intente penetrar o haya penetrado en su domicilio, o
dependencias inmediatas. La figura en el Cédigo de 1980 no establecia
limites a esta modalidad justificante al permitir la defensa sin interesar
el daiio que se ocasionara, la expresion legal textual era: “cualquiera sea
el dano que le ocasione”. El proyecto de Ley 40 de 1998 eliminaba esta
causa de justificacion, bajo el entendido de que sus supuestos facticos
quedaran subsumidos en la figura autorizativa general de la legitima
defensa y proscribiendo la permision de reaccion sin ningun limite ni
proporcion. Finalmente la Ley 599 de 2000 conservo la figura pero al
eliminar la mencionada expresion hace que la defensa del domicilio, ya
no tenga visos especiales de privilegio y en ella de deba observar la



proporcion entre defensa y ataque de acuerdo con las reglas que rigen la
figura general.

La prevision especifica de esta eventualidad defensiva simplemente
denota una reiteracion de la proteccion de los lugares destinados a la
habitacion como desarrollo del derecho a la intimidad y a la seguridad.
Se entiende por domicilio para los efectos de esta norma, el lugar
destinado a morar, vivir o residir por una persona o conjunto de
personas. Es concepto excluyente en cuanto lugar privado que manifiesta
la voluntad de impedir la penetracién o permanencia de extranos no
autorizados. El concepto de dependencias inmediatas hace referencia a
aquellos lugares, arquitectonicamente conexos o subordinados a la
habitacion principal, tales como garajes, solares, jardines, piscinas, etc.
La penetracion intentada o consumada ha de ser indebida, es decir
realizada por medios anormales, sin derecho, sin autorizacion de quien
tiene la facultad de permitir o no el ingreso. La persona que lleva a cabo
el rechazo, debe ser aquella que tiene el derecho de exclusiéon originario o
derivado. Es titular de tal derecho quien viva actualmente en el lugar
profanado y puede ejercerse aiin contra el propietario o poseedor de la
habitacion.

TEMA VII. IRA E INTENSO DOLOR. IN DUBIO PRO REO. “Es
contrario a la técnica y a la légica juridica alegar violaciéon
directa de la ley y apoyar su fundamentacion en apreciaciones y
criticas de caracter netamente probatorio; es decir, que no se
puede sustentar la violacion directa en alegaciones que son
propias de la violacion indirecta; sino a través de
razonamientos de estricto derecho encaminados a probar el
adecuado encuadramiento de los hechos en la norma legal.
También ha reiterado que la censura por la via directa excluye
todo debate probatorio debiendo el censor aceptar los hechos
que dio demostrados el sentenciador y la decision de
responsabilidad en los términos consignados en la sentencia.
La ira es una atenuante subjetiva y personal que so6lo favorece
al autor del hecho que obra en tal estado movido por un
comportamiento ajeno grave e injusto. El beneficio de la duda
(in dubio pro reo) sélo surge de la incertidumbre insuperable
que emerja de la prueba del proceso en cuanto a la
responsabilidad o inocencia del procesado.



“La sala no ha cesado de repetir que es contrario a la técnica y a la logica
juridicas alegar violacion directa de la ley y apoyar su fundamentacion en
apreciaciones y criticas de caracter netamente probatorio; es decir, que no
se puede sustentar la violacion directa en alegaciones que son propias de
la violacién indirecta, sino a través de razonamientos de estricto derecho
encaminados a probar el adecuado encuadramiento de los hechos en la
norma legal.

“También ha reiterado que la censura por la via directa excluye todo
debate probatorio debiendo el censor aceptar los hechos que dio por
demostrados el sentenciador y la  decision de responsabilidad en los
términos consignados en la sentencia.

“La demanda presentada en este caso contraria abiertamente las indicadas
reglas de técnica convirtiéndose en un escrito sustancialmente inepto a los
fines del recurso, porque habiéndose acogido expresamente el impugnante
al quebranto inmediato o directo de la ley, sin embargo, desvio6 el ataque
criticando el contenido de la prueba, fijando sus alcances probatorios y,
finalmente, oponiendo su personal criterio al del fallador para resaltar,
por esta via, la violacion de normas sustanciales que tienen que ver con la
legitima defensa y la ira, causales de justificacion del hecho y atenuacion
punitiva, respectivamente; vicio que afecta por igual los dos reproches
formulados bajo el &mbito dela violacion directa de la ley.

“De ahi que esta forma de quebranto no pueda sustentarse sobre un
replanteamiento de los hechos procesables con miras a que sean
enjuiciados de manera diferente de como lo fueron en la sentencia.

“Pero esta falla de orden técnico que da al traste con la pretension
infirmatoria del recurrente haciendo que los cargos formulados a la
sentencia no fructifiquen no impide a la Sala dejar en claro lo siguiente:

“La legitima defensa alegada como justificacion del hecho fue materia de
amplio debate y decisién en las instancias, pese alo cual se pretende su
reconocimiento en sede de casacion dandose por establecido que ... se
incorpor6 del asiento y accion6 el arma de fuego para repeler una agresion
injusta, grave e inminente del sujeto extrafio que después de haber
averiguado por su nombre sali6 a la calle y le dispar6 causandole una



leve lesién en un dedo de la mano derecha; supuesto factico que rine
con el acogido por el Tribunal Superior después de un examen global,
coherente y persuasivo del causal probatorio que lo llevé a dar por
demostrado que la victima en ningiin momento indagd por la identidad
de su victimario, no lo amenazé ni menos le dispar6 con la intenciéon de
causarle dafio concluyendo que “..., al oir el disparo y al observar que el
dedo menique de su mano derecha manaba sangre por haberlo lesionado
uno de los fragmentos del vidrio del escaparate que destrozo el proyectil,
se par6 y salio por detras del mostrador de la tienda hasta la puesta de la
calle, donde al percatase de que el autor del tiro se ausentaba de ese
lugar, le dispar6 dos veces su revolver y al instante aquél cayo
gravemente herido al piso”, recordando que el movil del delito no fue
otro que el de satisfacer una venganza y que de acuerdo con la direccion
del proyectil penetrante por la region temporal inferior derecha del occiso,
“de atras hacia delante y de abajo hacia arriba”, el balazo lo recibio
encontrandose de espaldas; circunstancia  ésta que hacia perder
actualidad o inminencia a la supuesta agresion de ..., cuyo accionar fue
considerado como imprudente e irreflexivo.

“La tardia confesion del sindicado en la que plantea la causal de
justificacion tantas veces reclamada y otras tantas rechazada, aparece
desvirtuada en este aspecto por abundante prueba testimonial y técnica
obrante en autos, y los declarantes que la respaldan, entre los cuales ... y
.., resultan sospechosos y poco creibles, a juicio de los falladores de
instancia.

“Una vez mas el recurrente se equivoc6 al pretender que la casacion es una
tercera instancia destinada a revivir debates probatorios relacionados con
la credibilidad asignada a determinadas pruebas, maxime cuando éstas
carecen de valor especifico y la critica se basa en su personal y subjetiva
valoracion de las mismas.

“Si en el fallo impugnado se da por sentado que en ningiin momento el
occiso provoco al victimario, mucho menos en forma grave e injusta, de
modo que esa provocacion repercutiera en su estado de &nimo para actuar
en la forma en que lo hizo; no se ve como pueda reconocerse en su favor
dicha diminuente punitiva, con el facil argumento de anteponer a las
solidas y razonables consideraciones del Tribunal las personales
apreciaciones del impugnador. En esa disparidad de criterios no puede



prevalecer la interpretacion del demandante, toda vez que la decision del
Tribunal viene precedida de la doble presuncion de legalidad y acierto.

“La ira es una atenuante subjetiva y personal que so6lo favorece al autor
del hecho que obra en tal estado movido por un comportamiento ajeno
grave e injusto; y se ha sostenido con razén, a través del proceso, que la
actuacion anterior de la victima, imprudente indudablemente, pero no
dirigida en ningan momento a agredir al procesado, no era apta ni
suficiente para generar el estado atenuador de la ira, pues la reaccion
homicida fue producto mas del temperamento explosivo y el poco
respeto por la vida ajena por parte del actor, que la provocaciéon de quien
a la postre resultara muerto.

“Finalmente, no esta demas sefialar que el beneficio de la duda (in dubio
pro reo) al que timidamente alude el recurrente, so6lo surge de la
incertidumbre insuperable que emerja de las pruebas del proceso en
cuanto a la responsabilidad o inocencia del procesado; situacién ésta que
no se vislumbra en autos por la certeza absoluta que campea respecto a la
existencia del hecho punible y la responsabilidad del acusado.” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Magistrado Ponente: Dr.
Jorge Carrefio Luengas, Acta No. 103, 09-11-93, Gaceta Judicial No. 2466,
t. CCXXVII, p. 582).

COMENTARIOS

En criterio muy propio de los contenidos jurisprudenciales, en cuanto
desarrollos casuisticos de un tema sustancial, la Corte considera que no
puede ser considerada como reaccion defensiva el ataque por la espalda;
la conclusion es valida desde el punto de vista 6ntico, pero su valor debe
ser restringido al caso concreto, pues depende de las restantes
circunstancias del hecho; con lo cual no puede ser generalizado por via
doctrinal; solo sirve para la solucion de la presente hipoétesis factica. La
reaccion a espaldas del atacante puede ser posible como legitima defensa
en miultiples ocasiones si el atacante, por ejemplo se esta dirigiendo a
tomar un arma poderosa. De todas formas la validez de de las
conclusiones de la Corte reflejan la riqueza que posee la adecuada
implementacion de la técnica del caso.

Como criterio general de orden doctrinal para determinar la inminencia
y la actualidad de la agresion injusta en la legitima defensa baste con



afirma que no basta la simple ilusion de peligro o amenaza, ni la
probabilidad de agresion futura, ni la realidad de agresion pasada; la
agresion debe tener fuerza y magnitud real, debe actualizarse, existir en
el momento de la defensa. La defensa putativa entendida como erronea
valoracion o simple imaginacion de un peligro, se considera error de
hecho. La ofensa debe estar préoxima a su consumacion o perdurar luego
de consumada, por lo cual no se admite esta justificacion frente a ofensa
pasada cuyos efectos no perduren en el momento de la defensa; caso en el
cual no observamos defensa legitima sino animo de venganza, de justicia
por mano propia y con ello arbitrariedad e inobservancia conciente de
las prohibiciones normativas.

TEMA VIII. LEGITIMA DEFENSA. ..."Para predicar la legitima
defensa debe partirse de la base de que el comportamiento es
tipico pero no antijuridico al presentarse la realidad de la
eximente. Confundir estos dos presupuestos basicos sobre los
que se fundamenta la nocién del delito es un craso error."

“1. Como bien se conoce, la invocacidén de la violacion directa de la ley
sustancial implica para el censor el deber de aceptar, sin condiciones, los
hechos tal y como lo evalu6 el fallador, al paso que en la hipotesis de la
violacion indirecta, es de su esencia, discutir la prueba, rechazando en
forma total o parcial los hechos que la sentencia declara probados. Si la
intencion del demandante es atacar la apreciacion que se hiciera de las
probanzas en el fallo, o la existencia de la prueba, o su aduccidn ilegal, o
su valoracién probatoria, tiene a su disposicion el ambito de los errores
de hecho (distorsion, omision o suposicién) o de derecho (legalidad y
conviccion) para alegarlo. Pero si, por el contrario, el yerro que observa
versa  sobre el juicio de valor que el sentenciador hiciera de una
determinada norma sustancial, discrepando tan solo en cuestiones
relativas a su aplicacion o a la interpretacion juridica de su contenido, sin
consideracion al aspecto probatorio, el ataque necesariamente ha de
plantearse por la via de la violacién directa.

“2. El actor olvida estas perceptivas. Aunque la enunciacion del cargo es
adecuada --violacién directa de la ley sustancial por aplicacién indebida
del articulo 323 del C. P. Y falta de aplicacion del articulo 29, numeral 4
ibidem—su desarrollo argumental traslada la impugnacion a los terrenos



de la infraccion indirecta toda vez que sus propositos conducen a
demostrar un hipotético error del juzgador sobre el régimen probatorio
del proceso y no sobre la norma sustancial como deberia ser, en
acogimiento de su propia estimativa, bien porque no fue aplicada, ora
porque se aplicé indebidamente, ya porque se interpret6 erroneamente.

“Para que su aserto fuera correcto era requisito indispensable que el
Tribunal, al examinar el material probatorio, hubiese admitido como
demostraba la injusta y actual agresion de ... destinada a quitarle la vida a
... , hecho que obligb a éste a responder en igual forma en defensa de su
propia integridad; entonces, el yerro consistiria en un error de subsuncion
del caso concreto bajo los hechos condicionantes del precepto, toda vez
que el sentenciador no seleccion6 el articulo 29, ordinal 4 del C. P.,
aplicando indebidamente la norma del articulo 323 de la misma obra.

“Ahora bien, si su intencion era cuestionar el estudio que la Colegiatura
hiciera de los hechos y de su prueba, la via a adoptar era la de la violacion
indirecta, bajo dos aspectos diferentes: Ya escogiendo los terrenos del
error de hecho ora los de derecho.

“3. Un examen de la cuestion permite a la Sala advertir que, el actor, lejos
de respetar el sentido de la violacion directa que alega, contrariando la
técnica del recurso, se dedica a recrear a su amano y acomodo la
actuacion procesal. Con este ultimo paso no hace otra cosa que convertir
su libelo en un tipico alegato de instancia donde cada sujeto procesal
presenta su particular vision del expediente con miras a conseguir que sea
acogido por el sentenciador. Sin embargo, en sede de casacion esta
polémica no tiene razéon de ser. Aqui se examina si la decision judicial se
ajusta a la ley, esto es, si se aplicaron correctamente las normas de
derecho que se adecuaban al caso y si su pronunciamiento guarda
relacion con la verdad procesal.

“4. Es de observar —volviendo sobre el tema—que si la censura y su
desarrollo argumental queda circunscrita al ambito de la violacion
indirecta, el éxito no hubiera acompafiado su pretension. Resalta la
demanda de casacion la version de ... sobre los pormenores del
enfrentamiento pero no aclara si el Tribunal la omiti6 o la tergiverso, con
la cual el reproche queda de una simple aseveracion, como lo son sus
infundadas palabras de que el hecho que revela “...no es imaginacion, ni
fantacia (sic) de la defensa...”.



“Tampoco resulta clara su indicacion de las “amenazas de muerte” que
sufria su patrocinado, al no sefialar en ninguna parte del escrito si las
exégesis que dan cuenta de ellas fueron silenciadas o distorsionadas por el
Tribunal. De otro lado, no resulta seria su alusion a la “...personalidad
peligrosa, traicionera’ ...” del occiso, pues no demuestra cual es su
relacion con los sucesos criminosos investigados, esto es, si fue debido a
su caracter que se desencaden¢ la tragedia y cual fue el yerro cometido
respecto de las “diversas declaraciones” que la predican. Visto asi el
planteamiento resulta ineficaz para el fin propuesto, aparte de que no
examina la totalidad de las probanzas tenidas en cuenta por el Tribunal,
ni la trascendencia que estos yerros habrian tenido en una decision
favorable a los intereses de su cliente. Son, al final de cuentas,
apreciaciones deshilvanadas y carentes de cualquier respaldo probatorio.

“Pero ni siquiera se sabe si en verdad es la tesis de la legitima defensa la
que busca esgrimir en su libelo al apuntar otros criterios distintos y
excluyentes. Como bien lo resalta el colaborador del Ministerio Publico.

“... Pareciera también por las alegaciones referidas, que el ataque
propugna por la excluyente de culpabilidad del error (defensa putativa)
debatida igualmente en la instancia, partiendo del supuesto que tuvo

de verse agredido por su * peligroso ~ enemigo que de tiempo atras lo
tenia amenazado de muerte. Inclusive, la aminorante punitiva de la ira —
articulo 60 del C. P. — al reaccionar contra la injusta provocacion
producida por las palabras soeces lanzadas por ..., ofensivas al honor
maternal del inculpado, el desacierto por lo contradictorio es evidente”.

“5. El cmulo de falencias descritas desquician el libelo. Pero aan falta
una apostilla final. Una ultima frase de la exposicion argumental llama la
atencién de la Sala por el desatino juridico que conlleva. Segin su parecer,
“ ... con planteamientos o pruebas que no se encuentran en el proceso no
se puede desviar la verdadera adecuacion atipica ( ? ) de la conducta del
procesado, estando en juridicidad de excepcidn inscrito su
comportamiento”.

“El actor confunde el proceso de adecuacion tipica, esto es, el
encuadramiento o encaje de la conducta en el supuesto de hecho descrito
en la ley penal con la atipicidad, que es el fen6meno contrario, es decir, la
presencia de un comportamiento que no se corresponde con la descripcion



de una figura de delito, siendo, por tanto, la accién penalmente
irrelevante. Ahora bien, si la conducta de su patrocinado es atipica, no
hay razén para alegrar una justificante como la de la legitima defensa
pues para predicar esta causal debe partirse de la base que el
comportamiento es tipico pero no antijuridico al presentarse la realidad de
la eximente. Confundir estos dos presupuestos basicos sobre los que se
fundamenta la nocion de delito es un craso error que denota a las claras
los vacios juridicos de que padece el escrito de casacion.” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, Magistrado ponente: Dr. Jorge
Enrique Valencia Martinez, Acta No 32, 24-03-94, Gaceta Judicial No
2469, t. CCXXX, p. 164).

COMENTARIOS

El proceso de adecuacion o subsuncion inicia la fase de aplicabilidad
concreta de un hecho ontoldgico, al supuesto normativo descrito de
manera abstracta en los diferentes tipos penales. Se trata de un proceso
l6gico, dinamico, formal y objetivo que examina todos y cada uno de los
elementos estructurales que posee a manera de hipoétesis el tipo
inmanente hasta hacerlos coincidir o trascender al comportamiento
humano objeto del andlisis.

La doctrina con afan metodolégico ha distinguido los conceptos de tipo y
tipicidad en relacion con el proceso de aplicabilidad concreta arriba
mencionado, entendiendo por el primero la descripcion abstracta y
formal que el legislador hace de un comportamiento en una norma y por
la segunda la adecuacion de una conducta realizada por un hombre en el
mundo real a la hipétesis normativa abstracta. Para concluir que el tipo
es el presupuesto normativo del hecho punible, mientras que la tipicidad
seria uno de sus elementos dogmaticos constitutivos.

Resultamos un eventual valor didactico de la anterior distincién, un
esfuerzo académico francamente nominalista que en tultimas puede mas
bien entrabar y confundir la expresion doctrinal y judicial del primer
elemento dogmatico del hecho punible ; es mas acertado entender la
tipicidad como el estudio general de los tipos penales en relacion con su
estructura, naturaleza y caracteristicas, asi como en referencia a todas
las vicisitudes que presenta su adecuacion al comportamiento humano
concreto.



En otro sentido la distincion que confunde adecuacion tipica con
tipicidad significa una postura ecléctica entre las doctrinas dogmadaticas y
subjetivista del delito la primera -y a ella nos afiliamos sin reservas en la
tipicidad el primer elemento del hecho punible y la segunda tan solo su
presupuesto formal ; no es posible llegar a tal grado de combinaciéon
doctrinal, tratandose de posiciones tan antagoénicas e irreconciliables
como que la primera concepcion concluye que la tipicidad es requisito
para que se puedan realizar los andalisis de antijuridicidad, no
justificacion y el juicio subjetivo de culpabilidad, mientras que la segunda
deriva la existencia del punible exclusivamente del plano subjetivo.

En una palabra, que es perfectamente posible que haya causas de
Jjustificacion, pues la conducta es perfectamente conforma a Derecho en
atencion a la salvaguardia de intereses preferentes, como el respeto a la
autonomia de la voluntad del particular o el reconocimiento de los usos y
convicciones de la generalidad de los ciudadanos, que simultaneamente
excluyen ya la tipicidad (indiciaria o tipo en sentido estricto) porque
queda claro desde el principio que la conducta no es ni puede ser juridico-
penalmente relevante -ni siquiera es juridicamente relevante o
preocupante-, dado que se valora tanto social como juridicamente como
normal y usual pese a la afectacion de bienes juridicos o dado que
realmente ni siquiera se ve menoscabado el bien juridico. Frente a esto es
frecuente, quizas mas frecuente que las conductas amparadas por causas
de justificacion no sean tan totalmente usuales, normales ni irrelevantes
y por ello sean en principio tipicas, es decir, encajan en el tipo estricto o
indiciario, aunque no en el tipo en sentido amplio o tipo total de injusto.

Por el segundo aspecto tratado en la anterior providencia por la Corte
con animo de aclarar, conceptos elementales de la dogmdtica que no se
pueden admitir en sede de Casacion a los impuganantes podemos
precisar los siguientes conceptos. La adecuaciéon o subordinacion tipica
(tipicidad) puede estar excluida debido a la presencia de circunstancias
que impiden su afirmacion procesal. Ellas son de dos clases: o bien se
trata de una conducta en la cual se da una ausencia o falta total de tipo
penal, o bien de una accion a la que falta su integraciéon a un tipo penal
preexistente porque no concurre alguna de las exigencias de la figura.

En el primer evento arriba referido la impunidad es absoluta. Se trata
de un comportamiento que el agente ha realizado en la firme creencia de
que es constitutivo de una acciéon punible, pero la misma no ha sido



descrita como tal en las leyes penales. Se trata de una situacion personal
de error que recae sobre una conducta totalmente atipica que el sujeto
activo considera tipica. Probablemente las exigencias ético-sociales del
agente son mdas estrictas que las que expresan el Cédigo Penal. En tales
hipétesis la pura subjetividad carece de significacion juridica para
convertir en delictuoso lo que no lo es. Quien actiia de este modo no puede
ser penalmente castigado si siquiera a tenor de la figura del delito
imposible. Lo veda terminantemente el principio de legalidad de los
delitos y de las penas, de raigambre constitucional.

La segunda hipdtesis el tipo penal, la descripcion comportamental ha
sido incluida por el legislador en el Coédigo Penal Sustancial; no obstante
el hecho realizado, connotaciéon probatoria estricta, revela que no es
tipico, en cuanto carece de alguno de los elementos estructurales que el
propio tipo contiene y por ende exige sin remedio. Ast habra atipicidad si
quien realiza la accion de apoderamiento de una cosa mueble (accion
tipica de hurto, en cuanto elemento tipico), resulta ser a la postre el
propietario de la misma; hace falta pues uno de los elementos
estructurales, la ajenidad del bien mueble apoderado; no hay punible al
frustrarse el juicio de tipicidad.

TEMA IX. LEGITIMA DEFENSA. ..."Es propio de la legitima
defensa, que el injustamente agredido actie con la intencion de
producir dafio a su agresor, para evitar que con su conducta
lesione el bien juridico que se intenta proteger, de modo que no
es logico negar la intencion para atribuir la muerte del atacante
a sus inesperados movimientos, ya que eso conduce es a una
causal de inculpabilidad -caso fortuito-."

"La legitima defensa exige que la agresion ademas de actual e
inminente sea injusta, esto es, contraria a derecho."

“10. Son tan graves las fallas de técnica en que incurre el censor en la
proposicién y desarrollo de esta censura, que la Corte necesariamente
tiene que llegar a la conclusion de la desestimaciéon del cargo. Veamos por
qué:



“Lo primero que se advierte es que el demandante no distingue si el
quebrantado de la ley se produjo la via del error de hecho o de derecho, y
si bien es cierto que el estatuto actualmente vigente no exige que el error
planteado se califique en uno u otro sentido —de hecho o de derecho—si se
debe indicar en qué consiste la inconformidad, para asi mismo saber a qué
debe apuntar su fundamentacién. La claridad en la presentacion de
error que sirve de base al reproche, asi como la demostraciéon de su
existencia y trascendencia son requisitos esenciales para que la demanda
de casaciébn pueda tener éxito, y cuando el cumplimiento de estas
exigencias se omite, es logico concluir que el cargo y en este caso la
demanda no tiene vocacién de prosperidad.

“El planteamiento inicial radica en que el Tribunal no apreci6 las
declaraciones de ... e ... , es decir alega en este punto un falso juicio de
exigencia por omision; no obstante esto olvidando su argumento en el
desarrollo de la demanda y analizando la sentencia del Tribunal, el censor
manifiesta:

“...ahora en lo referente a la exposicion del sefor..., celador del edificio,
cuya manifestacion esta analizada en forma ineficaz, pues el testigo dice
haber visto que el médico cayo6 y que se incorpor6 rapidamente y a lo cual
siguid la detonacion” (fls. 6 y 7 demanda — negrilla extratextual).

“F) EL H. Tribunal, para sustentar sus anteriores afirmaciones dice que:

‘...No en todo es contradictoria e inverosimil (sic) esta declaracion, tal y
como se propuso (se refiere al dicho de... (fl. Providencia atacada)’.

“El ad quem, no se ocupd de ese interrogante y por ello acepta esa
declaracién que ‘no en todo es contradictoria e inverosimil’ (sic). Esta
omision la considero errada apreciacion de la prueba” (negrillas-
extratextual)

“Como se desprende de los apartes transcritos, ahora el censor no alega la
falta de apreciacion de las versiones de... y..., sino que estima que una fue
analizada en forma ineficaz esto es, que no se le reconoci6 credibilidad,
argumento propio del error de derecho, y de la otra dice que fue apreciada
en forma errada, alegacion del falso juicio de identidad.



“La mezcla indiscriminada de censuras con respecto a una misma prueba,
resulta totalmente desafortunada pues no es posible determinar cual es en
definitiva la inconformidad del recurrente.

“Plantear simultineamente un falso juicio de identidad, falta de
apreciacion de una prueba e incorrecta valoracion de la misma, es un buen
ejemplo de una de las fallas que no se deben cometer en casacion.

“20. Dentro de la demanda el libelista hace afirmaciones que no
corresponden a la realidad de la actuacion.

“Al analizar el testimonio de..., aduce que este sefior bajo juramento
afirm6 que no hay testigos de las lesiones producidas a su hermano y
que finalmente conllevaron su muerte, sin embargo lo que textualmente
dijo el declarante fue lo siguiente:

“PREGUNTADO: diga al Despacho qué personas se dieron de cuenta del
hecho que estd denunciando ?.. CONTESTO: No puedo informar eso pues
yo no estaba pero si debe de haber testigos, ya no sé”. (Fol. 3 vuelto
cuaderno principal).

“No es lo mismo manifestar que no hay testigos, a senalar que si debe
haber testigos, porque éstas son dos afirmaciones distintas, en la primera
se niega categbéricamente un hecho, en la segunda se desconoce su
existencia pero se cree que si puede haberse presentado.

“Pero toda duda se disipa al leer la ampliacion de la denuncia en la que
afirma:

“PREGUNTADO: Ha averiguado qué personas fueron testigos de los
hechos? CONTESTO: Estaba el portero, porque, él tuvo que llamar al
agresor para que corriera el carro y mi sobrino, quien fue el que me
informo sobre los hechos” (fol. 6 vuelto cuaderno principal).

“En relacion con la versidon de... sefiala que el testigo afirm6 que quien
inici6 el ataque fue..., porque mientras el médico le hablaba éste le mando
unas patadas.

“Miremos lo afirmado por el testigo:



“ En ese instante salia un carro yo fui a abrir el portén de salida cuando
escuché voces que discutian el sefior ... con el sefior ... , se decian cosas,
entonces yo volteé a mirar a ver que era lo que pasaba y vi que don ... le
mandoé un bofetén a don ... y él, don ... le mand6 una patada, (sic) creo que
hay (sic) don ... se cay6 pero al instante se incorpor6 otra vez y siguieron
discutiéndose y hay (sic) pelidandose” (fol. 15 cuaderno principal —
negrilla extra textual).

“Es claro que quien inici6 la agresion fue ... y no ... como lo afirma el
libelista ya que su defendido fue el primero que golpe6 dio el bofetbn—y
esa actitud tiene gran importancia frente legitima defensa que se viene
invocando.

“c) Arguye que la Sala de decision no observo que al lado del cadaver se
hallaban abundantes bloques de la pared derruida. Circunstancia que fue
alegada por el indagado para demostrar que con ellos el hoy occiso lo trato
de golpear cuando se encontraba en el piso indefenso.

“Revisemos el texto de la sentencia del Tribunal:

“ Se probd entonces indefectiblemente, que ambos contrincantes se dieron
de golpes y es aqui donde la Sala discrepa en la valoracién probatoria
hecha. Toda vez que el altimo aspecto visto no fue en debida forma
estudiado, orientandose el enfoque de manera principal sobre la situacion
fisica del procesado para llegar a ubicarlo en la plena indefensiéon cuando
lo cierto es que repeli6 en forma ineficaz los golpes recibidos, antes de
hacer uso de la arma. Dice el sefior defensor que se probo la existencia de
unos bloques o ladrillos en el lugar del insuceso y ello no se niega, pero de
ahi a que se dé por sentado que con uno de estos elementos, ... se lanzara
sobre ...cuando yacia en el piso es imposible, maxime si se tiene en cuenta
que las personas que acudieron inmediatamente al sitio e incluso el mismo
testigo ... a fl. 142 nada encontraron cerca del cuerpo de la victima, que
supuestamente esgrimia el objeto contundente cuando recibi6 el disparo.
En concreto victima y victimario se trenzaron voluntariamente en lucha,
en rifia, lo cual de por si ya elimina la legitima defensa mientras no se
varien esas condiciones iniciales y como en este evento no se modificaron,
la figura no tenia cabida (fol. Sentencia tribunal — negrilla de la
Corporacion).



“El tribunal si tuvo en cuenta y valor6 la afirmacion de ... en relacion con la
existencia de los bloques de ladrillo en el lugar de los hecho, situacion
diferente es que no hubiese llegado a las conclusiones de la defensa. Al
respecto se debe recordar que analizar las pruebas y valorarlas de
acuerdo con la sana critica para tomar una decisiébn es funcion que
corresponde al Juez, y si la conclusibn no coincide con el
planteamiento del defensor, no por ello puede decirse que hay un
error demandable en casacion. Este tipo de alegacion no es otra cosa que
la contraposicion del criterio del demandante al del juzgador, practica
inocua ante la presuncion de legalidad y acierto que ampara el fallo.

“30. En lo que tiene que ver con el planteamiento de fondo varias son las
precisiones que se deben hacer.

“a). Equivocado y por deméas contradictorio resulta, sostener que su
defendido obr6 amparado por la causal de justificacion legitima
defensa, teniendo en cuenta que:

“Estando caido o semicaido, no tenia a su alcance otro medio para
impedirle a ... su intencién homicida y por eso actué como lo consider6
oportuno ante el peligro que amenazaba su vida, pero sin intencién de
herir o matar, lo ocurrido fue por los movimientos inesperados del
atacante, movimientos propios de las circunstancias de ambas partes”
(fol. 13 demanda).

“Es propio de la legitima defensa, que el injustamente agredido actué
con la intencion de producir dafio al agresor, para evitar que con
conducta lesione el bien juridico que se intenta proteger, de modo que
no es logico negar la intencidon para atribuir la muerte del atacante a
sus esperados movimientos, ya que eso conduce es a una causal de
inculpabilidad —caso fortuito--.

“b). La legitima defensa exige que la agresion ademéas de actual o
inminente sea injusta, esto es, contraria a derecho. En el caso en
estudio soélo la actitud agresiva partid6 del procesado quien en el
transcurso de la discusion le dio una bofetada al hoy occiso lo que motivo
su reaccién, que ademas del material probatorio lo que se desprende es
una simple riia  donde la accién de los adversarios es reciprocamente
injusta. Naturalmente si en el transcurso de la pelea cambian los medios
de ataque defensa, es logico que la persona tiene derecho a defender el



bien juridico que ésta en inminente peligro de ser menoscabado,
circunstancia que no estd probada en este asunto.

“En conclusion, lo que se observa es una decision muy benévola, pues el
reconocimiento del exceso en la legitima defensa resulta bastante
discutible, pero inmodificable en las circunstancias en que se desarrolla
el recurso.

“40. Finalmente, la Corporacién estima acertada la sugerencia del
Procurador Delegado sobre la Pena accesoria de suspension de la patria
potestad, ya que efectivamente sin ninguna motivacion, como si ella
fuera inherente ala pena de prision.

“Pero de otra parte, no existe fundamento alguno para su imposicion,
pues no se ve de qué manera el hecho cometido pueda conducir a que
resulte inconveniente el ejercicio de la patria potestad, de modo que la
irregularidad se subsanard casando  parcialmente la sentencia y
revocando la aplicacion de esa sancién accesoria, en ejercicio de la
facultad oficiosa que otorga a la Sala el articulo 228 del Codigo de
Procedimiento Penal. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
Magistrado ponente: Dr. Ricardo Calvete Rangel, Acta No 111, 06-10-94,
Gaceta Judicial No 2472, t. CCXXXIII, p. 703).

COMENTARIOS

La agresion es injustificada o injusta, esta ultima expresion menos
afortunada, si es contraria al ordenamiento juridico, es decir
antijuridica, lo cual significa que por parte del agredido no hay obliga-
cion de tolerar la agresion y que esta no esta autorizada por el
Ordenamiento. Sin embargo es reiterada la jurisprudencia que excluye la
exigencia de que la agresion constituya hecho tipico o tentativa del
mismo, mucho menos conducta punible consolidada basta que contrarie
un derecho reconocido y tutelado; lo anterior obviamente informado, por
el limite de la proporcionalidad y por los requisitos de inminencia y
actualidad; pardametros bdasicos que no permiten la reaccién defensiva
legitima que vulnera el bien de la vida, frente a una agresion, que aunque
injustificada ataque la autoestima del agente. Por otra parte es de
aclarar que la agresion por parte de un inimputable, o de sujeto
amparado por una causal de inculpabilidad (error, caso fortuito, etc.), es



susceptible de reaccion defensiva legitima. Se acepta que basta la
antijuridicidad formal y objetiva de la agresion.

TEMA X. LEGITIMA DEFENSA. “Para que (la defensa) sea
legitima, debe ser tan clara, objetiva y subjetivamente, que
cualquier matiz que la perturbe o la haga borrosa no sirve como
elemento de duda para darle apariencia favorable a quien la
alega, sino para demostrar que esa actitud justificable no
existio”.

“1.- Primeramente y de manera muy sencilla, se requiere sefialar que la
insatisfaccion que encuentra el impugnante en la diligencia de
levantamiento del cadaver de ... de los requisitos que el autor citado en
la sentencia de segunda instancia trae para que pueda predicarse la
ocurrencia de un disparo a boca de jarro, tiene por cometido sustentar
lo que ha sido su tesis en el discurrir de todo el proceso, esto es, que las
heridas que ocasionaron la muerte de ... ., lo fueron cuando éste luchaba
con ... , defendiéndose su representado del ataque del hoy occiso, luego
de que su compaiiera lo habia herido gravemente. Se pretende, pues,
constituir los hechos propios a una legitima defensa que busca Ila
CORTE les reconozca ahora, ya que en sede de las instancias
procesales les fue denegada.

“La Sala, entonces, antes de entrar a tratar el tema referente a los
disparos a corta distancia o a boca de jarro, entiende que debe realizar
algunas precisiones, asi:

“Mientras la prueba que alude a que no hubo por parte de ... , nide su
companera ataque alguno contra el hoy condenado, es abundante y, en
lo sustancial, so6lida y conteste y creible como tal, los tinicos dos
testimonios que se asegura respaldan lo sostenido por el procesado,
sometidos ala sana critica tiene graves falencias, asi. ... (fls. 481 a 484),
al principio de su declaracion informa que “ vi que son6 algo como un
coco, entonces yo volteé a mirar y cuando yo volteé a mirar vi que ...
tenia la mano asi (la declarante levanta la mano derecha), la senora ...
tenia un machete en la mano, yo me quedé mirando, entonces venia
el sefior ..., vi cuando él levant6 la mano asi como un pufio y entonces
...secayd y en ese momento yovi que ... se cay0 yel sefior ... empezo



a sacar algo por ahi, la declarante senala la cintura, entonces ... se par6
y le agarr6 las manos, él se le botdé se le mand6 y empezaron a forcejear
asi los dos y en ese momento sali6 un tiro y entonces ... le ech6 los
brazos hacia atras y ENTONCES SE FUERON AMBOS AL PISO Y
SONARON LOS DOS TIROS.” Y el remate de su testimonio es asi: “Por
todos los disparos en el momento en que estaban ellos, con los tiros
que ... le hizo a ... , fueron seis tiros que yo vi. El primero sucedi6 cuando
el finado estaba sacando eso asi, y ... ,lo prens6 de las manos y estaban
ellos forcejeando asi cuando el primer tiro, después empezaron ellos a
forcejar y ... lo abraz6 a él y le ech6 los brazos sobre la nuca Y
SONARON DOS TIROS, DESPUES YA ESTABAN ELLOS EN EL PISO
y vi cuando la sefiora ... cogié algo yera el revolver y le hizo tres tiros.”

“Apréciese bien, entonces, que primeramente, asegura que dos de los tiros
los recibio...., en el piso y, al final, afirma que fue después de que los
recibio que los dos se fueron al piso. Contradiccion esta en materia grave
que, unida alas consideraciones que vendran después, deja sin ningdn
mérito probatorio sus asertos.

“Es bien extrafio, que, mientras obra como un hecho cabalmente
demostrado que ... llegb6 al sitio en que le ocasion6 la muerte a ...
trasladdandose en una motocicleta en la que inclusive le dio una vuelta a
la manzana antes de apersonarse en la propiedad de aquél, la ... nada
aprecio sobre el particular, en lo que estd de acuerdo con ..., su amigo,
aquel que con ella constituyen la Ginica prueba testimonial a favor del
hoy condenado. Estos declarantes estan por manera tal de acuerdo en
todas las minucias de los puntos sustanciales de lo que servira de defensa
al procesado que no puede menos de pensarse en que fueron preparados
para corroborar los asertos de éste. Pensamiento que fluye sin esfuerzos,
didfano y apabullante, cuando se analizan estos testimonios rendidos un
afo (1) después de los hechos. Bien curioso que si es el testimonio de ...
.,pues todo indica que no se atreve a manifestar qué fue lo que
personalmente él aprecidé de los hechos aqui juzgados. Y por ello no es
capaz de colocarse en primera persona (‘vi’), sino siempre en compaiiia
de..., “VIMOS (si est4 con otro si tiene arrestos para ver), como si él no
hubiere observado NADA.

“Pero en estode darle pleno crédito alos testigos de cargo contra...y
no a quienes buscan exonerarlo de cualquier responsabilidad el
argumento definitivo estd en que la ... y ..., colocan al condenado



recibiendo primero el ataque a machete de la compafera del occiso, ...,y
un golpe que lo avent6 al suelo de ..., para ahi si y cuando vio que éste se
llevaba la mano a la cintura, lanzarsele encima con el wnico fin de
gjercitar su legitimo derecho de defensa, con tan mala suerte para el
hoy occiso, que en la lucha se produjeron los disparos que le
ocasionaron la muerte. Olvidan en su afan de defensa un hecho por
manera tal trascendental que niega lo por ellos declarado. Segtn lo asi
aseverado los golpes de machete recibidos por ... lo hirieron tan
GRAVEMENTE (él mismo asevera que “me rajoé la cabeza la sefiora y yo
le meti la mano y fue cuando me vol6 el dedo que me quedd
colgando”), a lo que se agreg6 el bestial punetazo de ... que lo lanz6 al
piso, que, en tales condiciones, es apenas obvio que mal podia luchar
contra aquél y vencerlo. Absurdo desde luego, como también lo es la
circunstancia de que, segun estas versiones, ..., a quien, precisamente,
presentan como una fiera que, antes, lo habia herido a machete, ahora
se esta quieta, con la mansedumbre de una paloma, mientras su
compafiero lucha a muerte y alli, efectivamente, recibe las lesiones que
ocasionan su deceso. Ilégico todo punto de vista.

“Finalmente, importa sefnalar que segun la version del condenado y
sus acOlitos, el arma la portaba ... .Ello es obvio dentro de la
presentacion que ellos realizan el caso. Pero he aqui que
inexplicablemente (a no ser porque ciertamente quien tenia el revolver
cuando los hechos era ..), la correspondiente chapuza aparece en
poder de éste, quien la entrega a una hermana suya de él y ésta a su
turno ala autoridad.

“La prueba, pues de responsabilidad para ... es contundente, sin que la
misma pueda, en sana logica, ser jamas derruida por las apreciaciones
alrededor del criterio de un actor citado por el Tribunal, sobre los
disparos a corta distancia o a boca de jarro.

“2.- Recuérdese que el censor alude, prima facie, a que la herida recibida
por su representado en uno de los dedos de la mano derecha, lo fue en
su cara interna, segin se puede apreciar al folio 183, donde obra una
experticia médico-legal. Pues bien, observado el documento, alli se lee
entre otras cosas que, efectivamente, se present6é amputacion de la
falange distal y que para el momento de expedicion del certificado ya
habia sido sometido a tratamiento quirdrgico al respecto (“reimplante
de falange distal, osteosintesis tenorragia”): se refiere también alli la



herida que en la region frontal y nasal recibiera el condenado y se fija
“una incapacidad médico legal definitiva treinta (30) dias y como
secuela le queda una deformidad fisica en la mano derecha”, pero por
parte alguna se determina que la herida en el multicitado dedo
hubiera sido en su CARA INTERNA. Se aparta, pues, de la verdad en
este sentido el censor, como asi también lo constatdé y expresd el
Ministerio Publico en su concepto ante la CORTE y quedan, entonces,
sin ningun estribo sus conclusiones sobre que la sefiora ... mintiera
cuando refiri6 que fue teniendo ... atn el arma empunada, luego de
propinarle los disparos a su companero, que ella reaccion6 dandole
machetazos de que hablan los autos, pues de ser ello asi, la herida no
habria podido ser interna. Lo que el proceso permite asegurar es que
la sefiora si obr6 como ella lo concreta y que el recurrente es cuando
menos indelicado ya que coloca diciendo al expediente lo que no
ensena.

“3.- Se empieza por recordar que el censor echa de manos que no se
hubiese practicado en orden a la determinacion de la distancia a que
fueron hechos los disparos las  correspondientes  pruebas
“microscopicas”, pero lo extraordinario es que, habiendo sido él sujeto
procesal, en el tramite del mismo, hubiera solicitado la practica de tal
probanza. Se duele, pues, de que procedimiento asumido no hubiera
sido ‘cientifico’, “ya que la simple  observacion macroscopica genera
errores de diagnostico”.

“No entiende, entonces, la CORTE por qué si el mismo esta predicando
tremenda  probabilidad de error en los exdmenes meramente
“macroscopicos’ se vale exactamente de esta prueba para criticar las
conclusiones a que arriba el Tribunal. Postura de esta jaez no tiene
ninguna sindéresis y fatalmente debe llevar al fracaso de la pretension.

“Una apreciacion elemental en estas materias es que la verificacion de que
se trata de heridas de contacto o a boca de jarro se realiza en el curso de
necropsia, la que permite observar los destrozos de los tejidos o de los
organos subyacentes con signos de ennegrecimiento y chamuscamiento.
Que esto es asi lo reconoci6 inclusive la médico ... , quien practic6 el
levantamiento del cadaver de ... que a pesar de estas precisiones de la
galeno (quien en su declaracion claramente expresa que “Yo en ningin
momento entro a explorar la herida o a detallarla sino solamente a
describirla, el sitio, la region, la forma, la medida; yo nunca digo sies



un orificio de entrada o de salida, eso lo determina el médico legista, AL
IGUAL QUE EN ESTE CASO LOS TATUAJES, por eso siempre se hace
consignar en estos eventos al aparecer rastros de poélvora”), el censor
tome lo indicado por ella en el acta de levantamiento como
demostracion cabal de que las heridas se produjeron por disparos hechos
a boca de jarro.

“Olvida increiblemente el censor que en la necropsia practicada por el
Médico patologo ... , Jefe, por parte alguna se dijo de desgarros,
quemaduras, tatuajes, ahumamientos. En efecto, alli se lee:

“HERIDAS POR PROYECTIL DE ARMA DE FUEGO

“1.1. Orificio de entrada que mide 1 X 1,2 cms. Localizando sobre la
region temporo-occipital derecha a 5 cms. Por detras de la linea media
de la oreja derecha, a 11 cms. del vértice y 7 cms. de la linea media.

“1.2. Orificio de salida que mide 1.5 x 1.3 cms. Sobre el 16bulo de la oreja
izquierda a 15 cms. del vertice y 11 cms. de la linea media.

“1.3. Lesiones: Fractura hueso accipital region derecha, meninges,
lacera pedunculos cerebrales, fractura penasco izquierdo, meninges,
piel y sale.

“1.4. Direccion: atras-adelante, derecha izquierda, abajo-arriba.

“2.1. Orificio de entrada que mide 1.2 x 1.1 cms. Sobre la region occipital a
8 cms. del vértice sobre la linea media.

“2.2. Orificio de salida que mide 1.4 x 1.3 cms. sobre el pémulo izquierdo a
1.5 cms. por la linea horizontal del 16bulo nasal izquierdo, a 18 cms. del
vértice y 4.5 cms. de la linea media.

“2.3. Lesiones: fractura hueso occipital sobre la linea media, meninges
16bulo occipital izquierdo, 16bulo temporal meninges, fractura silla turca,
maxilar superior piel y sale.

“2.4. Direccion: atras-adelante, derecha izquierda, abajo-arriba.



“3.1. Orificio de entrada de 1.2 x 1 cm. Sobre el 8°. Espacio intercostal
izquierdo con la linea clavicular media, a 12 cms. del vértice y 11 cms. de la
linea media.

“g.2. Sin orificio de salida.

“3.3. Lesiones: piel, musculos intercostales, peritoneo, colon trasver asas
intestinales, peritoneo, musculos pélvicos, musculos gluteos derechos, se
aloja en cuadrante inferointerno de gliteo derecho.

“3.4. Direccion: Izquierda-derecha, arriba-abajo, adelante-atras.” (fls. 76
a78).

“4.- Asi analiza la Delegada este aspecto de la demanda:

“...Pasando al segundo de los reproches formulados con auspicio también
en el error de hecho fundamentado en la supuesta tergiversacion o
distorsién probatoria, es notorio que el memorialista no corrige su error,
habida cuenta de que en el parrafo escasamente se detiene a recordar
pasajes de la diligencia de levantamiento del cadaver y de la declaracion
que hizo la doctora ...,para concluir que de tales piezas, contrario a lo
sostenido por el Magistrado Ponente, si se demuestra que los impactos
reunian las caracteristicas indicadoras de que habianse producido a boca
de jarro. Por si fuera poco luego dirigié inexplicablemente su denuncia a
que por ser prueba de simple observacién macroscopica, con ello se
dej6 de practicar el procedimiento cientifico adecuado que era la prueba
microscopica —la que nunca pidid; situacion con la que sin dudarlo abord6
un nuevo tema propio de tratamiento bajo la causal tercera, como
quiera que la no evacuacion de una prueba determinante tiene su asiento
demandable en la NULIDAD, debiendo no solo el actor mencionar el
medio omitido sino también su capacidad frente a los demas elementos
de conviccion para hacer inevitable la variaciéon del fallo cuestionado.
Revela lo precedente que el censor se contentd con discrepar de las
deducciones légicas decantadas por el juzgador por medio de la valoracion
dada a los diversos elementos probatorios insertos al proceso. Olvido
por contera que su postura — de ser admitida-seria menos imposible la
labor de juzgamiento. Asi las cosas, fluye manifiesto, como el libelista no
pudo destacar error alguno sobre las pruebas mencionadas y por
consiguiente permanecen en vigencia las deducciones del sentenciador, las
cuales fueron producto de serio y motivado estudio del caudal probatorio



donde le dio credibilidad a la version de la esposa del desaparecido
ciudadano y a quienes la respaldaban para llegar luego a la conclusién que
jamas existio forcejo entre los protagonistas y que todo fue respuesta a
una conducta premeditada y calculada del procesado, quien ultim6 a
quemarropa a la indefensa victima al extremo que lo remat6 en el suelo.

“...es que ni siquiera los mas conocedores de la materia se han puesto en
armonia conceptual respecto a la distancia exacta en que de manera
general un arma deja TATUAJE y de alli saber si las heridas fueron
hechas a boca de jarro o a quemarropa, es esto lo que obliga
imprescindiblemente a los juzgadores a ampliar el horizonte probatorio
para obtener conviccion. Eso fue lo que ocurri6 en este caso....”

“Sobre este particular quiere la CORTE senalar que inclusive las
expresiones a boca de jarro y a quemarropa, segun conocido autor, no
son en absoluto acertadas. Si la primera ‘es mala’, la segunda, “es
pésima. En efecto, si con ella se desea expresar un disparo a corta
distancia (como generalmente sucede), es preciso saber que en lesiones
por armas de fuego no es posible hablar de corta, mediana o gran
distancia, por cuanto éste es un factor librado al criterio de apreciacién
del que lo valora, siendo lo correcto y lo medido hablar del disparo hecho
a tantos centimetros o metros de distancia. Decir simplemente ‘disparo a
quemarropa’ no significa nada, ya que hemos visto, al hablar de tatuaje,
que la quemadura, que es precisamente la lesion que ha dado pie a esta

denominacion, varia con las armas y., aiin mas, con las po6lvoras utilizadas.

»

“4.- La Delegada, indudablemente acierta cuando senala que la demanda
no hace cosa distinta a oponer el personal criterio del impugnante al del
sentenciador, sin lograr demostrar que el de éste, haya sido alcanzado,
vulnerando las reglas de la sana critica.

“Y es bien interesante observar que el libelo en el fondo pretende que la
CORTE reconozca una legitima defensa en el obrar de ... . Pero como
tinosamente lo anota la Delegada al censor “paso por alto que tratdndose
de la legitima defensa no admitida por el juzgador en la sentencia le
instaba dentro del recurso a que como habia elegido el camino de la
violacion INDIRECTA, debia entonces no solo demostrar los yerros
endilgados al funcionario, sino ademas como en la forma adecuada de
la interpretacion probatoria, emergian cada uno de los elementos que



integran la figura, esto es, la existencia de la agresion, su actualidad e
inminencia contra derecho, la necesidad de la defensa por parte del
agredido y su proporcionalidad con la agresion.”(Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, Magistrado Ponente: Dr. Carlos E. Mejia
Escobar, Acta No. (26-01-95), 08-02-95, t. CCXXXVI, p. 110).



