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|. INTRODUCCION.

Con ocasion del Centenario de la Republica, latap@tad de presentar un
breve estudio sobre la evolucion de la jurispruidede la Sala Segunda, de lo Penal,
de la Corte Suprema de Justicia es tarea de sigtivt importancia y no exenta de
riesgos.

En el transcurso de los cien afios de vida indepatalen la Republica han
regido las normas penales colombianas que exsti@momento de proclamarse
nuestra independencia de la hermana Republica ldenBia y tres codigos penales
aprobados por los legisladores patrios.

Esta diversidad de normas penales impide hacestudie de cien afios de una
jurisprudencia que no se produce respecto del misrio juridico, lo que impone
una realidad: llevar a cabo la labor encomendagjfzerto de cada normativa en
particular, dedicando mayor atencion a la jurispngia que interpreta el Cédigo
Penal de 1982, vigente desde marzo de 1983 hdstzhia

El Cddigo Penal de 1982, sin embargo, ha sufrida gantidad de
modificaciones en el Libro Segundo, sobre los oekn particular, por lo que
debemos tener presente que la jurisprudencia adalidurante los Gltimos veinte
afos puede haber perdido vigencia por razon demafoposteriores al texto

legislativo que sirvié de base para la elaboragiéeprudencial estudiada.



Por otra parte, dada la particular division jurisibnal patria no siempre la
doctrina penal de la Sala Segunda representautéatig@a “jurisprudencia”, ya que
dicha Sala actua, no s6lo como tribunal de casaiid como tribunal de segunda
instancia respecto de los procesos iniciados emepa instancia por los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial.

Como consecuencia de lo anterior, una parte impier@e la doctrina penal de
la Sala no se produce como tribunal de casaci@ncgimo tribunal de segunda
instancia, por lo que las decisiones proferidaksentido carecen de la esencia de la
resolucién de casacién y no tienen, en estrictodserel caracter de “jurisprudencia
penal”.

Esa razon me ha motivado a tratar, en lo que siguestudiar y comentar la
evolucion de la doctrina penal de la Sala Seguymgies la amplia y muy importante
doctrina de la Sala como tribunal de segunda in&taros permite una vision mucho
mayor y mas amplia que la reducida elaboraciém@&ala como tribunal de casacién.

No debemos olvidar que la Sala, como tribunaladacion, actia cuando se
admite a trdmite un recurso de casacion que impagtws que ponen fin al proceso
mediante sobreseimientos definitivos, autos geitan cuestiones que impiden la
continuacion del mismo o sentencias de segundanicist proferidas por Tribunal
Superior de Distrito Judicial, siempre que se tdatelelitos que tengan pena de
prisién superior a dos afios.

En adicién a lo expuesto anteriormente, es presgfalar que este trabajo se
ocupara solamente de la doctrina penal de la ®gjarla, dejando de lado la
doctrina de la propia Sala sobre cuestiones priesesa que ello sera de
consideracion por otro expositor en este Cicloaldarencias. Tampoco nos

ocuparemos de la doctrina penal del propio Plenia €orte Suprema de Justicia, ya



gue es muy reducida la actividad de la misma esetaido.

II. LA DOCTRINA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUST ICIA
RESPECTO DEL CODIGO PENAL DE 1916.

1. El Codigo Penal de 1916.

Como es del conocimiento general, el Codigo Pemdlad 6 sustituyo la
legislacion penal colombiana que regia en el Isiesnle 1903 hasta octubre de 1917,
fecha en que empezo6 a regir el primer texto p@nadlucido por las autoridades
panameiias, pues uno de los primeros decretos e iobierno fue mantener la
vigencia de las disposiciones juridicas que regiamomento de producirse la
independencia en la medida en que no fuesen castatas nuevas normas
adoptadas por las autoridades recién constituidas.

A pesar de multiples esfuerzos por dotar al paisnd@ddigo Penal
auténticamente panamefio, las diversas Comisiomelkradas para tal efecto no
cumplieron con la labor asignada. No fue sin emiargsta 1916, cuando se aprobd
la normativa que sustituyo al viejo Codigo Pen&biebiano de 1890 vigente hasta
ese momento.

Se trataba de un texto inspirado en leyes espafinéssque nada en el
Cddigo Penal de 1870, introducidas al pais por ongeli Codigo Penal hondurefio de
1906.

Este Codigo fue el texto punitivo del que se siali®r. Angel Ugarte,
Magistrado de la Corte Suprema de Honduras, caxlvgtor el Gobierno panamefio
para redactar el documento basico que luego sarttdren el primer Cadigo Penal
patrio de la era republicana.

La breve vigencia de este Cédigo, sustituido nmoytoe, no nos permite



mayores elaboraciones al respecto.

Finalmente, debemos destacar que la Corte Supreraquetlla hora no era
como la Corte de los tiempos que corren, pueddgraban solo cinco magistrados
gue conocian indistintamente de todos los negopigess no habia la adscripcion de
magistrados a Salas en patrticular.

2. La doctrina penal de la Corte sobre el Codigal8é6.

Como ejemplo de la labor de la Corte Suprema dicibude aquella época
hemos seleccionado algunos extractos que de utma fooma resultan interesantes.

Tal seleccién, como pueden deducir ustedes, esardiy sin ningun criterio
gue la oportunidad de encontrarnos con tales deasial azar.

2.1 “La embriaguez”.

En materia de embriaguez, la doctrina penal detée@n 1920 reconocié que
la misma puede ser considerada como circunstatenaante, pero no de forma
absoluta, negandose tal efecto atenuante a laagmbd habitual (Registro Judicial,
No. 42 de 1920, pag. 383).

Posteriormente la Corte distingue diversos perietds embriaguez,
sefalando que cuando el sujeto se halla en ciexttog estado de semi-inconsciencia
se justifica la reduccién de pena (Registro Jadidlo. 43 de 1923, pag. 406).

2.2 “El delito culposo”.

Respecto del delito culposo, la regulacion detdéiprudente en el Codigo
de 1916 adolecia de importantes limitaciones, cbi®o se habia denunciado por la
doctrina que sirvié de base al texto que ahoras®nta.

Por tal razén, ahora, con el transcurso de los séientiende que la Corte de
la época sefalase que el Codigo de 1916 no digimgire homicidio en rifia, el

voluntario y el involuntario, pues no era ciertedados esos delitos eran medidos



con el mismo rasero ni se les fijase igual penanccse afirmé en resolucion de 1918
(Registro Judicial, No. 100 de 1918, pag. 102pesar de que previamente habia
reconocido el delito de homicidio involuntario aharo de la imprudencia temeraria
gue se regulaba en un titulo auténomo del LibrauBeg, fuera y separado del
homicidio doloso o intencional (Registro Judichdd. 39 de 1918, pag. 343).

El viejo Cédigo de 1916 castigaba los delitos dwéogpor una férmula
genérica, al final del articulado del Libro Segunsincriminaba la imprudencia
temeraria, lo que permitia castigar a titulo dpawasi todos los delitos del Libro
Segundo en los que se podria construir una figulposa.

En dicha legislacién habia una regulacion del delilposo por equiparacion
a todos los delitos dolosos, lo que sin duda trajocha confusion y ambigledad,
hasta que se adopté el Codigo de 1922 que en estaiaradoptd el sistema del
numerus clausus

2.3 “La justificacion”.

A propésito de la justificacidon, es muy elocudataterpretacion que la
Corte hace de la legitima defensa en el texto porte 1916, ya que la misma parece
emanada de los mas autorizados y vigentes autenesestros dias en el siglo
veintiuno.

Asi, por ejemplo, la Corte reconoce la necesidald dgresiéon como punto de
partida para la existencia de la citada causagiéigacion. No en vano sefial6 en su
oportunidad, que quien obra en ejercicio del deretghlegitima defensa, tiene que ser
atacado injustamente (Registro Judicial, No. 72919, pag. 747).

Luego en otra oportunidad, sostuvo que para Etentia de la referida causa
se requiere de la necesidad racional del medioeadplpara repeler la agresiéon

injusta (Registro Judicial, No. 64 de 1919, pag6)6lo que al amparo del Cédigo de



1922 se desvirtué en virtud de la exigencia degpgnmionalidad en los medios
empleados para la defensa, como veremos en swojaad mas adelante, y que fue
retomado por el Codigo vigente en el texto deladrticulo 21.

2.4 “Fases de ejecucion”.

Por lo que se refiere a la tentativa, en una soca fallos de 1919 la Corte
niega toda importancia y trascendencia al iniciejéeucion de actos que no pueden
lograr el fin deseado por la inidoneidad de losioedtilizados para el delito, pues se
considerd que tal evento no puede ser castigado demtativa.

En estos casos, la Corte exigié que “es indispémsatbacto externo de
ejecucion gue debe contener en si la posibilidaalazar el fin criminal” (Registro
Judicial, No. 80 de 1919, pag. 832), ya que un pmtes habia sostenido que “No hay
tentativa de delito cuando el medio o el instrurnente debe servir para consumar el
acto no es idoneo aunque el reo haya supuestmtado” (Registro Judicial, No. 59
de 1919, pag. 632).

De esta forma, la Corte se adhiri6 al criterio irapge en la época en el
sentido de propugnar por la impunidad del entollaesado “delito imposible”, en el
gue los actos realizados no pueden alcanzar éefrado por la falta de sujeto
pasivo, objeto material o ausencia de condiciosps@ales en el sujeto activo, como
también propugnaron en su momento Mufioz/Villalaseimportante obra sobre la
parte general del Derecho Penal panamefio (EdiclPmeama Viejo, Panama, 1978
(22. edicién, 1980).

2.5 “Calumnia e injuria”.

Al amparo del Cédigo de 1916 se inici6 la tradicite mantener la distincién
entre calumnia e injuria en nuestra jurispruderoigue se ha mantenido a lo largo

de estos afios.



Ya en 1918 se decia que “una ofensa de caractérigemno puede constituir
calumnia, sino injuria”’(Registro Judicial, No. 36 #1918, pag. 307), pues siempre se
entendid que la calumnia requeria imputar falsaenenthecho punible determinado
(Registro Judicial, No. 18 de 1921, pag. 160).

2.6 “Rapto”.

En materia de rapto, la jurisprudencia en ocasiadeptd soluciones que
ahora parecen contradictorias, pues en un primaranto sostuvo que “siempre que
el rapto de una doncella mayor de doce y menorateydocho afios siga al estupro de
la misma, se cometen dos delitos especificos quecar® penas distintas” (Registro
Judicial, No. 16 de 1919, pag. 198) y luego, enisilen posterior concluyé que “la
jurisprudencia tiene establecido que el rapto,moas deshonestas, envuelve el
estupro, pues si no es con tales miras, se tradaas del delito de sustraccion de
menor, de que trata el articulo 494 del Cédigo P&sta es la jurisprudencia sentada
en Espafia sobre las disposiciones que regulant&ienan el Codigo Penal de aquél
pais, de donde se tomd el nuestro. Existe, sianamalia en nuestro Cédigo a este
respecto, pues mientras el solo estupro se castigate caso, con seis meses a dos
afos de prision, el rapto se castiga con seis naesesfio de prision, debiendo
castigarse como lo hace el Cédigo espariol, con mpgoa el rapto que el estupro”
(Registro Judicial, No. 71 de 1921, pag. 648).

Es evidente que la primera de las resoluciones otatias sobre rapto era la
correcta, pues el rapto no puede absorber el estygque se trata de concurso de
dos delitos que se deben resolver tomando enailgntriterios que el Cbdigo de
1916 contenia para supuestos de concurso materifdlidos. Por otra parte, es
indudable que la referencia a la jurisprudenciaisia estaba equivocada pues la

solucion en casos de concurso material en Espafe resolvia por la aplicacién de



la pena del delito mas grave sino por la acumdihariatematica de las penas de los

diversos delitos en cuestion.

2.7 “Robo”.

A propésito del delito de robo, la jurisprudenciantuvo posiciones que son
dignas de elogio, pues llegd a sostener que “la dereste delito depende del valor
de lo robado; y cuando no ha podido establecematieude ninguna clase, ni
determinar la naturaleza de lo robado, no hay mdséno que absolver al reo, antes
gue imponer una pena antojadiza” (Registro Judlisial 7 de 1919, pag. 68).

Sin duda la Corte de aquella época actué con pydpiedad, pues la
naturaleza de lo robado y el valor o cuantia dgdtobmaterial del robo son cuestiones
esenciales que deben acreditarse en un procesal petito, lo que implica en alguna
medida un respeto por la necesidad de imponeuabkdor la obligacion de probar la
comision del delito y que ante tal deficiencia dabsolverse el imputado, que no
debe ser sancionado de forma arbitraria e injusta.

Si me ha llamado la atencion la concepcién quersa £n aquella época del
apoderamiento de cosas por medio de fuerza o wgialeque hoy dia no configuran
modalidades de robo sino que siguen siendo hurto.

En la doctrina de la Corte de aquellos afios, endaeiterada se sostenia que
“Aun cuando es verdad que en el Cadigo Penal nalisgpsicion alguna que sefiale
expresamente pena al delito de robo cometido aangia a las cosas, también lo es
gue estando ese hecho erigido en delito y él ndggeedar sin sancion, debe
aplicarse el articulo 511 del citado Cédigo” (R&gidudicial, No. 28 de 1919, pag.
339) que tipificaba el robo con violencia o inti@éibn no comprendidos en una

disposicion anterior, con lo que se aplicé una prreano estaba prevista para el robo



con fuerza en las cosas que no tenia individuafimdegal de su punibilidad.

En ese mismo sentido, con posterioridad, la misoréeGostuvo que
“constituye este delito el apropiarse el zinc quiere el techo de una casa o un
alambre de puas de unas cercas, puesto que paddsimay que emplear fuerza en
los clavos que aseguran esas cosas, desde que deoob no es posible tomarlos”
(Registro Judicial, No. 28 de 1921, pag. 232).

Se siguié imponiendo una pena no prevista en lpdey el robo con fuerza en
las cosas, lo que hoy seria impensable en la Sapieema actual, que siempre ha
sido muy cuidadosa y respetuosa de los mas cangsogtantes principios del
Derecho Penal moderno.

3. Valoracién personal.

No cabe duda que la Corte Suprema de Justiciafmrande la vigencia del
Cddigo Penal de 1916 realizé una labor digna dgi@pencomio, cuando apenas el
pais contaba con muy pocos abogados y la propia Estaba integrada por personas
gue no tenian formacién universitaria.

Sin duda la activa participacion de magistradosapientaban una larga
trayectoria en el medio forense y en los estratiagales de la actividad jurisdiccional
compensaba la, en ocasiones, formacion académieagde carecian algunos
funcionarios del servicio judicial.

De este periodo es necesario destacar que algagistrados han dejado
huella en la administracién de justicia, pues bol@omo administradores de justicia,
autores de leyes o nuevos Codigos y, hasta, eioneasrecopiladores de la
jurisprudencia los han proyectado hasta nuesfess d

Tal es el caso de los sefiores Juan Lombardi, DamaServera, Manuel A.

Herrera Lara y M. A. Grimaldo, para citar sélo aiga de los mas conocidos por su



trayectoria.

Parte de la obra jurisprudencial de Manuel Hertara versa sobre la doctrina
jurisprudencial de la Corte Suprema que interpeetdlyiejo coddigo penal de 1916.
Existe también una brevisima recopilacion de jputidencia de la que es autor
Damaso A. Cervera.

No existe, sin embargo, estudio dogmatico sob@ddigo de 1916 que
contenga una exposicién completa y sistematicaisielisposiciones, por lo que los
aportes de la jurisprudencia constituyen los unagmstes en orden a la interpretacion

de dicho texto punitivo.

[ll. LADOCTRINA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUS TICIA
RESPECTO DEL CODIGO PENAL DE 1922.

1. El Codigo Penal de 1922.

El Codigo Penal de 1922 tuvo larga vigencia eraé pues rigioé desde 1923
hasta 1983, cuando fue sustituido por el textotpuanvigente.

A lo largo de sesenta afios cobijé una amplia, viaaada y, en ocasiones,
contradictoria jurisprudencia en temas muy consteto

Se atribuye al Dr. Juan Lombardi la responsabildiatiaber redactado el
texto del anteproyecto que sirvid de base al ci@ddigo, aunque tiene como
antecedente directo al Proyecto de José Vicentehl@gmara Colombia (1912), que
luego fue el Codigo Penal aprobado por el legigdatblombiano aunque nunca llegé
a regir por diversas posposiciones hasta que sg@dn nuevo Caédigo en 1936.

Como antecedente remoto del Cédigo de 1922 apal€uedigo Penal

italiano de 1889, usualmente conocido como Cédedahardelli.



2. La doctrina penal de la Corte sobre el Codigol®22.

Bajo la vigencia del Codigo Penal de 1922 la C8Brtprema de Justicia
desarrollé una amplia labor, pues los sesentad@#iwigyencia del texto en cuestion
permitieron una elaboracién jurisprudencial varig@étensa.

El trabajo que ahora comentamos es fruto de lagpprte en pleno y a partir
del afio 1956, con la reforma constitucional deépsra, la division en Salas de tres
magistrados permanentes y dos rotativos permékabmoracion de una doctrina
jurisprudencial mas especializada.

De la misma forma, por lo extenso de la vigenclaGadeligo en cuestion se
produjeron interpretaciones erradas y carentessterg#o, como veremos a
continuacion.

2.1 “La embriaguez”.

En materia de embriaguez, la doctrina de la Carfedna lleg6 a soluciones
contrarias al texto del Cédigo de 1922, pues estaifia la apreciacion de atenuantes
cuando la embriaguez fuere voluntaria y no preadan

La Corte, inexplicablemente, sostuvo que la emheagoluntaria de un
sujeto, “por la cual se produce la muerte a wragna y lesiones a otras, no puede
en ninguna forma, considerarse como atenuanten sg@iticulo 46 del Codigo
Penal. La embriaguez en tal caso es causa agravapisar de que el mismo
articulo citado permitia que tal embriaguez fueseatenuante y no consagraba, bajo
ningun concepto, la embriaguez como agravante $Regludicial, No. 65 de 1924,
pag. 626).

En resolucién de 1928 dispuso que la embriaguamtas una circunstancia

atenuante (Registro Judicial, No. 1 de 1929, d&), lo que tampoco se ajustaba al



Cddigo vigente en ese entonces.

Posteriormente en resoluciones de 1929 y 1934 e @olvié a reconocer el
caracter de atenuante de la embriaguez voluntatieomo se aprecia en las
colecciones de jurisprudencia de la época (Registticial, No. 123 de 1929, pag.
1137y No. 12 de 1934, pag. 234).

En una decision de 1935, con toda claridad y pretia Corte sostuvo que
“El simple hecho de haber tomado licor el acusanjustifica la reducciéon de la pena
de que trata el articulo 46 del Codigo Penal. Blmaes necesario que el sujeto se
encuentre en estado de embriaguez, en que lasafdesiimentales se debiliten, por
razon del alcohol ingerido”

(Registro Judicial, No. 71 de 1935, pag. 1320)edd que ha informado en gran
medida las decisiones que sobre esta cuestiomsddidando a partir de entonces.

2.2 “La justificacion”.

En lo que respecta a las causas de justifica@dmpimativa contenida en el
Cddigo de 1922 fue ambigua y ello contribuyé a tcdae de soluciones, algunas
alejadas por completo del texto punitivo entonggsnte.

Durante mucho tiempo la discusion en esta mater@stro en ubicar la
defensa necesaria en el articulo 47 o en el 48dldigo Penal de 1922. Prefiero la
expresion “defensa necesaria” ya que lo que tarstificada la accién defensiva no es
su legitimidad sino su necesidad. No en vano, ldem@a doctrina penal se decanta
por esta expresion, que se considera mas adecymdaisa que la anterior
denominacion.

El texto del art. 47 disponia lo siguiente: “Nopesiible el que ejecuta un acto
obligado a ello por una violencia grave e injusia go ha podido eludir ni resistir de

otra manera” mientras que el art. 48 sefialaba joee% punible quien ejecuta un



acto para precaverse a si mismo o a otro de ugrgerave o inminente, que
amenace la vida o el honor, cuando no fue causmtasla del peligro quien se ve
amenazado por él, y no puede evitarlo de otraeuert

Mufioz/Villalaz, en su momento (1977), sefialaron@uat. 47 consagraba la
legitima defensa y que el 48 se ocupaba del egadecesidad pero durante largo
tiempo en las decisiones jurisprudenciales reiaé gonfusion.

No en vano la propia Corte, por mayoria de votod, 31 afirmé que la
legitima defensa se hallaba prevista en el atledl&ddigo Penal, lo que sirvié de
base para la confusion que por largo tiempo ex{Reagistro Judicial, No. 1 de 1941,
pags. 18 y sgts.). Igual confusion se aprecia svlueion de la propia Corte de 25 de
mayo de 1948 y en la de 19 de junio de 1957.

Bajo ningun concepto la reaccién que surge conpuesta a un atague previo
puede ser estado de necesidad, como entendiéraeatia la Corte en las decisiones
antes mencionadas, pues esta causa de justificeeidasa en una situacion de peligro
mientras que aquella en un ataque o agresion grajasta que sufre la persona, sin
haber provocado suficientemente la misma.

También en materia de justificacion, la Corte denfoconstante exonero6 de
toda responsabilidad al sujeto que, siendo boxeadarn enfrentamiento en donde se
han respetado las reglas correspondientes, le tausderte al oponente.

En dichas resoluciones, la Corte aprecié un corapoento que se consideré
justificado, si bien no se deduce claramente Iaalale exclusion de la
antijuridicidad invocada para ello. En tales cato€§orte termina profiriendo un
sobreseimiento definitivo a favor el sujeto puesrat que “no comete homicidio el
boxeador que en lucha llevada correctamente causaérte de su contendor a

consecuencia de golpe dado a éste” (Registro alidiwd. 12 de 1947, pag. 74). A la



misma conclusién habia llegado el maximo tribumalessoluciones de 1924 y 1927.

2.3 “Fases de ejecucion”.

Respecto de la tentativa, desistimiento y frugiraen el Cédigo de 1922 la
jurisprudencia de la Corte demuestra numerosogt@€ig en pocas ocasiones
interpretaciones desafortunadas.

Ya desde 1929 la Corte, atinadamente, entendifagqeatativa y el delito
frustrado no constituyen un delito especial sinodalidades del delito que dan lugar
a una graduacion equitativa de la pena” (Registdicinl, No. 51 de 1929, pag. 496).

La tentativa a juicio de la Corte existe “cuanddaelado comienzo a la
ejecucion del delito, pero ésta se interrumpe pasas ajenas a la voluntad del
agente”. Mientras que el delito frustrado existtaando el agente ha ejecutado todos
los actos propios y caracteristicos del delitondelo que materialmente el delito
gueda ejecutado, pero sin que el resultado respotadatencién del agente por
causas independientes de su voluntad” (RegistrigidydNo. 8 de 1943, pag. 74).

Llama la atencién, por tanto, que en el afio 183Zdrte no haya apreciado la
tentativa cuando un sujeto armado con una escagsgiara a su victima en el lugar
donde sabe que debe la misma pasar y cuandoststpdra disparar no se produce el
disparo porque un agente de Policia lo impide.iéigude la Corte “no pude
considerarse como principio de la realizacién dehicidio, y no puede estimarse
como tentativa de ese delito, aun aceptando gsiaditado persistiera, hasta el
altimo momento en su propdsito. Esos actos no puedlficarse sino, solamente,
como preparatorios del delito de homicidio y no ogrincipio de la ejecucion del
mismo, puesto que no puede decirse que esa ejaaaidienza sino cuando la

victima es efectivamente atacada o agredida” (Reglsdicial, No. 49 de 1937, pag.



965).

A nuestro juicio, el razonamiento antes expuesteceade validez, ya que el
comienzo de ejecucion del homicidio no puede cdincion el ataque o agresion, ya
gue ello es exigir demasiado.

Basta que el sujeto haya esperado a la victim&lcama, se haya escondido
para no ser descubierto y apunte la misma aunqdespare para que se pueda
apreciar el comienzo de ejecucién propio de laatert. Por el contrario, el solo
hecho de esperar a la victima sin apuntar el atiliieada en ese momento todavia no
supone el comienzo tipico de ejecucion y en tad paede reconocerse la impunidad
del comportamiento desplegado por el sujeto.

En el caso antes mencionado, la conducta del sgggpone en peligro el bien
juridico vida, pues al agente tiene el arma idgpara causar el homicidio, esta
ubicado en un lugar que le permite llevar a calaxtddn deseada y sélo le falta
disparar la escopeta para realizar todos los gc®se requieren para causar la
muerte, aungue la misma no se produzca.

Por lo que respecta al desistimiento, la Corteratib que la voluntariedad
del mismo “depende de que la causa independierteajecucion, tenga su razén en
un cambio enteramente espontaneo del agente, & pi@deder de un arrepentimiento
gue recaiga sobre el fin, y no sobre los medids,&s sobre las condiciones de lugar,
de tiempo y de modo, con las cuales, el malhechivialpreparado la ejecucion del
delito” (Registro Judicial, No. 53 de 1937, pagra) con lo que se evidencia la
inadecuada utilizacion del término”arrepentimienfmies el mismo no es el idéneo
en este caso.

2.4 “Autoria y participacion”.

En cuanto a la problemética de la autoria y ppa@on criminal,



la deficiente regulacion de la materia permitionias variada clase de soluciones
jurisprudenciales.

En muchas ocasiones la jurisprudencia fue aplieathkusas en las que se
discutia la existencia de sujetos que interveniael delito, dando ayuda material
durante la consumacién del ilicito, por lo que ecramente se entendié que tales
sujetos eran los cooperadores inmediatos a loalgdé el art. 63 del viejo Codigo
de 1922.

La Corte en resolucion de 22 de mayo de 1963 (Repeduridico, No. 5 de
1963, pag. 157) hizo la distincion entre cOmpligesautores, lo que me parece fuera
de todo contexto, pues el Codigo de 1922 no regukahutoria ni la coautoria.

El 25 de agosto de 1964, desafortunadamente, la €ostuvo que “La
legislacion penal positiva distingue dos categat@abechos a los cuales corresponde
dos categorias de agente: los hechos de partigipduiecta en los actos que
determina la Ley y que constituyen la infraccioipg/hechos de participacion
indirecta, los cuales pueden preceder o acompafiairdccion. Los primeros son los
autores. Los segundos, los complices”.

Tal afirmacién adolece de graves defectos, pueautises no participan de
forma directa en el hecho punible o delito, ya efles lo realizan; por otra parte, la
complicidad también puede existir por actos postesi a la realizacion del delito, lo
gue se quedo por fuera de la explicacion de ldicpmacion llamada indirecta por la
propia Corte.

Es desafortunado que la Corte haya concebido taiawtomo una forma de
participacion directa en el delito, cuando en estrsentido en el Cédigo de 1922 no
regulaba la autoria y la participacion criminal dgiea estructurada a través de las

formas de cooperacion inmediata, determinadorigador) y complice.



Llama la atencidén que a escasos afios de vigend@ddao de 1922 la Corte
haya reconocido que “la culpabilidad del compliomo la de todas las personas que
intervienen en la ejecuciéon de un delito, debe@grse por sus propios hechos
independientes de la criminalidad del autor priakifRegistro Judicial, No. 81 de
1927, pag. 760).

Con esta decision, se sienta un principio basida garticipacion en materia
de culpabilidad, pues la misma se califica de formda/idual para cada sujeto, lo que
no ocurre con la antijuridicidad que es una misara podo el delito.

Es inexplicable, por tanto, que posteriormentedaé€_haya sefalado “que
para los efectos de la penalidad, que es la misfieada en el tipo, que se considera
autor al que coopera de modo directo y principdhenolacion de la ley penal”
(Sentencia de 24 de mayo de 1973), ya que dicimaafion estaba carente de
sustento juridico en ese momento.

En efecto, el Cddigo Penal de 1922 distinguia erttoperadores inmediatos,
determinadores (instigadores), complices securglgradmplices necesarios, sin que
ninguna disposicion del Libro Primero del mismaefegiera al autor del delito.

Era obvio que no se necesitaba ninguna norma patgar al autor de un
delito, pues la pena del delito cometido es lasuaplica al infractor del mismo, pues
es el autor de dicha accién u omision delictiva.

No se entiende, sin embargo, que la corte haydaskfian la resolucion antes
mencionada, de 1973, que se considera autor alapmera de modo directo y
principal, ya que éste siempre sera un participenga autor.

El autor no coopera de modo directo ni principalgue el autor es el que
realiza o, en la terminologia usada frecuentemamteuestro medio de forma

incorrecta, al amparo del citado Cédigo, el aa®el que ejecuta el delito.



En lo que se refiere a los diversos delitos eriquéat, la orientacion de la
Corte Suprema presenta una cierta homogeneidaetemdnados casos, lo que
sienta las bases para la constante interpretaei@fgdnos tipos en particular.

2.5 “Estupro”.

Por lo que respecta al delito de estupro, que Edeéigo anterior se
denominaba “seduccién”, encontramos una constane jarisprudencia, en virtud
de la cual se presumia, como ahora también ocesgecto del estado de doncellez o
virginidad de la mujer. La misma jurisprudencigyieatinadamente, a exigir la
prueba de la afirmacién de que la mujer mayor dee @fios y menor de diecisiete no
era doncella al momento en que habia existidoitnuarnal.

De forma concisa y categorica se afirm6 que “Edside doncellez o
virginidad en la mujer debe presumirse, mientrasen@rueba o resulte lo contrario”
(Registro Judicial, No. 96 de 1926, pag. 887)eEmmismo sentido en decisiones de
19 de abril de 1929, 9 de enero de 1930, 19 de thay®32, 28 de enero de 1938
para sefalar algunos en tal sentido.

Esta orientacién, acertada por cierto, se mardfiestdiversas resoluciones
desde 1923 como se aprecia en los registros judspciales respectivos.

2.6 “Homicidio”.

También es digna de mencionar, para concluir colod¢érina jurisprudencial
gue se ocup6 del Codigo de 1922, la posicién dasena Corte Suprema de Justicia
en torno a la intencion de matar en el homicidiegpdebemos recordar que el
Cdédigo en cuestidn castigaba el homicidio llamadegpintencional y el homicidio
con causal.

En tal sentido, bien se puede colegir que la GQert@ razén cuando sefalaba

gue “con arreglo a nuestra legislacion para quelo de homicidio exista no es



siempre indispensable que de parte del agentedwiya habido intencion de matar,
pues el ato ejecutado por él se estima y se casiiga tal, si bien con una notable
reduccion de las penas” (Repertorio Juridico,Nde 1962, pag. 332).

Veinte afios después, en el mismo sentido ant&iQorte sostuvo que “Para
gue el delito de homicidio exista no es siempréspehsable que de parte del agente
activo haya habido la intencién de matar, puestel @ecutado por él se estima y se
castiga como tal, si bien con una notable reduad&las penas aun cuando la muerte
del lesionado no hubiere sobrevenido sin el comcdescircunstancias preexistentes o
ignoradas del culpable o de causas que han suitlgida modo independiente de su
acto, y también cuando los actos destinados arcanadesion personal ocasionen la
muerte de alguien” (Repertorio Juridico, No. 10682, pag. 589).

Acertadamente la Corte reconocia que no siempe¢ leomicidio habia
intencién de matar, pues en ciertos casos no l@ydidn de matar y sin embargo se
castigaba como homicidio si bien con una pena atinpor tratarse de un homicidio
preterintencional, en el que habia intencion de Eslionar y sin embargo se producia
un resultado adicional no querido ni deseado pagehte.

Al amparo del Cédigo de 1922 la doctrina penaled€drte elabor6 una
desarrollada concepcion del delito preterintendjdoajue no impidié que el
imputado por el mismo sufriese detencion preverghestar sindicado de un delito
de homicidio, que al tenor del ordenamiento prdgesaal estaba excluido del
derecho a fianza de excarcelacion. Esta injustagidn motivé que, en las labores de
revision y actualizacion del anteproyecto que luegoel Codigo Penal de 1982 la
figura del homicidio preterintencional desaparezigsl mismo y en su lugar
introdujimos, en el delito de lesiones, una nuéyaré sobre lesiones agravadas por el

resultado muerte, que si admite o permite la fiatezaxcarcelacion del imputado



para que el sujeto goce de libertad provisionaduaigr el desarrollo de todo el proceso

penal.

IV. LA DOCTRINA PENAL DE LA SALA SEGUNDA, DE LO PEN AL, DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA RESPECTO DEL CODIGO PE NAL DE
1982.

1. El Codigo Penal de 1982.

Este Cddigo, como es del conocimiento generalpgesha en 1982 por medio
de la Ley 18, de 22 de septiembre de ese afos yigema partir de marzo de 1983.
Tiene como antecedente mediato el AnteproyectoddigG Penal elaborado por
Aristides Royo en 1970 y como fuente mas direcenttproyecto de 1970 luego de
la revision y actualizacion que se le realiz6 eh®@6 y 1978 en la antigua Comision
de Legislacion del hoy desaparecido Consejo Natamaegislacion, ente que
ejercid las funciones legislativas durante los privs afios de vigencia de la
Constitucion de 1972, todavia hoy vigente con proéis modificaciones en 1983 y
otros retoques menores en 1978 y 1995.

A diferencia del cddigo anterior, el texto punitivigente ha sido objeto de
mayores estudios y publicaciones, que no vieneasa detallar, pero su
interpretacion jurisprudencial en la Corte Suprel@dusticia ha estado a cargo de la
Sala Segunda, de lo penal, que a partir de 197@qguneegrada exclusivamente por
tres magistrados permanentes.

2. La doctrina de la Sala Penal sobre el Codigd @82.

La Sala Segunda, de lo Penal, de la Corte SuprartieMado a cabo
una ardua y amplia labor de interpretacion y apiimadel Codigo vigente que

podemos calificar de excelente.



Por una parte, porque a la misma se han incorpesacda mayoria de los
casos- profesionales y docentes universitariogonedejado un huella en su labor
jurisdiccional; por otra parte, porque en algunalichee la labor de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial no se ha quedads aii rezagada en la interpretacion
del Cédigo, lo que ha permitido una pacifica ladm®ta Corte como tribunal de
casacion o como tribunal de segunda instancia.

Cierto es que, sin embargo, en algunas muy contadesones la doctrina
penal de la Sala Segunda de la Corte hace llantkdatencion a los inferiores
jerarquicos, pero ello es algo que podemos catifie muy excepcional.

Hay que reconocer que en estos veinte afios daeplicdel Cédigo de 1982
el trabajo jurisprudencial supera con creces elsgualizd en el pasado, lo que en
alguna medida también hay que atribuirlo al texdiocitado Cédigo, que superé
grandemente las expectativas y coloc6 al paia sagunda mitad del siglo veinte ya
gue el anterior, de 1922 debemos recordar, nds ¢enlas postrimerias del siglo
diecinueve.

A continuacion, veamos muy rapidamente la opiniétedSala Segunda en
temas muy puntuales:

2.1 “La embriaguez”.

En esta materia, la doctrina de la Sala ha sidodesgfortunada ya que en
numerosos fallos termina diciendo que la embriago&mtaria no existe en el
Cddigo Penal y solo reconoce la embriaguez fortuitapreordenada (Registro
Judicial, Enero de 1995, pag. 253).

La misma afirmacién se vuelve a repetir en resohas de 30 de julio de
1996 (Registro Judicial, Julio de 1996) y de 230 de 1997 (Registro Judicial,

Mayo de 1997, pag. 271).



El 12 de febrero de 1999 la Sala, afortunadamestéfica el criterio antes
expuesto, pues reconoce que la embriaguez volamaede considerarse como una
eximente incompleta, citando para tal efecto unai@p de mi querido amigo y
colega de Honduras, el Prof. René Suazo Lagosjga&sjevidente que a la
embriaguez voluntaria le falta uno de los elemen&z®sarios para que se configure
como causa de inimutabilidad, pues no es fortil&g(stro Judicial, Febrero de 1999,
pag. 272).

En este caso, la Corte atinadamente reconocedtengia de dicha
embriaguez voluntaria en el concepto de eximemtennpleta, consagrado en el
numeral 7 del art. 66 del Cédigo Penal, que coat@rtatalogo de circunstancias
atenuantes comunes en nuestro ordenamiento punitivo

2.2 “Las causas de justificacion”.

En esta materia, la Sala Segunda tiene importapiagpnes en torno a la
llamada “legitima defensa putativa” y al “cumplimie de un deber legal”, asi como
respecto de la propia esencia de la justificacion.

Es constante en nuestra jurisprudencia enconirarafiones contundentes
sobre la necesidad de acreditar fehacientementaukal de justificacién aducida, ya
gue no puede presumirse la misma.

Sobre este particular, no cabe duda, que existéatgeatradicion en la
jurisprudencia en virtud de la cual si la justifida no esta plenamente probada en el
sumario debe rechazarse el reconocimiento de lman{Registro Judicial, Mayo de
1992, pag. 2).

Respecto de la defensa putativa, la Corte recomqoeda misma supone un
problema de error en el sujeto, ya que el mismasaen la forma defensiva bajo el

falso entendimiento de que esta siendo o seraidgrsih serlo realmente.



En efecto, mediante resolucion de 5 de febrerd®@8 1a Sala sostuvo que
“No cabe la menor duda de que estamos en presdmtaadenominada legitima
defensa putativa o subjetiva que se produce cuaede, a la falta de algun requisito
para que se configure la verdadera legitima defehs@ente por error se defiende de
una violencia injusta que realmente no existia per debido al temor que emerge
de los antecedentes y circunstancias reales ornaesogue acompafan la conducta
del agredido, hace que el sujeto activo del deléa que existe un razonable estado
de agresion que requiere ser repelido, pues anee $as bienes juridicos en peligro”
(Registro Judicial, Febrero de 1993, pag. 217).

Al afio siguiente, la Sala reconoce nuevamentefénda putativa cuando
sefala que “todo parece indicar que el sindicadeciend frente a una agresion que
no existia, movido por el temor que produjo el lved sentir la presencia de una
persona que caminaba detras de él, en un aregrgsali en resolucién de 14 de
septiembre de 1994 (Registro Judicial, Septiembred®4, pag. 118).

El tema, sin duda, requiere de mayor elaboracidmaporopia Corte, pues la
defensa putativa supone, de acuerdo con la doctayaritaria, un problema de error
en la justificacion, que se resuelve por meditadeculpabilidad. A ello, por cierto,
no estamos acostumbrados en nuestro medio, salwr@doque la cuestion del error
carece de una adecuada solucion en el Cédigo.

Por lo que respecta al cumplimiento de un debeil,legmo causa de
justificacion, la doctrina de la Sala Penal endiitisnos afios a sido uniforme por lo
gue respecta al hecho de que agentes de la Ralietlan ocasionar la muerte del
malhechor que se bate a tiros con ellos, sin duedaeder pueda estimarse
amparado en la justificacion antes sefialada.

En resolucién de 17 de marzo de 1994 (RegistrmididViarzo de 1994,



pag. 129) la Sala aprob6 un sobreseimiento defindonsultado por el Segundo
Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial, ceede en la ciudad de Panama, en
virtud del cual se reconoci6 que el agente de leiBaue causo la muerte de un
delincuente luego de un robo, configura un cascudeplimiento de un debe legal, lo
gue nos parece totalmente inaceptable.

El cumplimiento de un deber legal supone, por @jenha autorizacion legal
para llevar a cabo una accion que coincide coliparpenal concreto, por lo que no
existe ninguna autorizacion en nuestro ordenamieaniico que permita a un
servidor publico causar la muerte de una persamaties paises, sin embargo, el
verdugo que ejecuta la pena de muerte impuestsembencia ejecutoriada si cumple
con su deber legal.

Este yerro de la Corte, sin embargo, fue rectibaadly prontamente por la
propia Sala Segunda, como se puede apreciar dagieses de 4 de mayo de 1995
(Registro Judicial, Mayo de 1995, pag. 276) y del@8eptiembre de 1995 (Registro
Judicial, Septiembre de 1995, pag. 222), en lasguafirma que no procede el
cumplimiento de un deber legal cuando se trata deulerte de una persona, pues en
este caso se esta en presencia de un caso dmedéiensa.

En otra ocasion posterior, el 17 de marzo de 1B@gi6tro Judicial, Marzo de
1999, pag. 329) la Sala reconoci6 que el agenRotieia cumple con su deber legal
cuando captura a un sujeto que luego de cometidma trata de darse a la fuga,
pero justifica la muerte del mismo en base a lditeg defensa cuando el fallecido se
resiste a la detencién y forcejea con el agente ge@sarmarlo, lo que obliga al
imputado a velar por su propia vida.

En este caso, sin embargo, la cuestién que nalbastlarecida es si hay

accion por parte del agente de la Policia, puesulerte del sujeto pudo ser resultado



de la lucha entre ambos, en cuyo caso estamosiafeeho fortuito o accidental en el

gue no hay ninguna responsabilidad por parte deides publico.

2.3“El dolo y la culpa”.

En pocas ocasiones la Sala incursiona en cuesttmgmaticas como el dolo
y la culpa, por lo que deben resaltarse dos reisoles de 31 de enero de 1994
(Registro Judicial, Enero de 1994, pags. 205-20I9yde enero de 1998 (Registro
Judicial, Enero de 1998, pags. 259-261).

En ambos casos la Sala entra a reconocer la distieatre dolo directo y
dolo eventual, lo que le permite mantener la resdluimpugnada, que negaba una
fianza de excarcelacion, sosteniendo que en aeledes del sujeto existia al menos el
dolo eventual.

En efecto, el hecho de disparar un arma de fuedjbye 38, hacia el cuerpo
del occiso pone de manifiesto en el sujeto o laMald inequivoca de causar la
muerte del mismo o la existencia de dolo eventuassi no queria la muerte del
sujeto la misma era previsible dado el medio endolgrara la agresion y el lugar de
la anatomia donde se produjo el impacto de balgqé evidencia en una u otra
forma el propésito de causar el dafio producidovéctama, por lo que se mantiene el
criterio del inferior que descarta que se estéresgncia de un delito de lesiones con
resultado muerte y califica el hecho como un hasfracsimple.

2.4 “Circunstancias atenuantes”.

En esta materia, es oportuno traer a colacion@paisiciones muy definidas
de la Sala Segunda, por cuanto que las mismasrnadudeentaciones doctrinales que
muestran una continuidad en las decisiones der@ €o estas materias.

En efecto, en lo que respecta a la atenuante tealyer tenido la intencion de



causar un mal de tanta gravedad como el que prddujoctrina de la Corte
evidencia una congruencia de argumentos cuanddedmechaza la atenuante.

Pocas resoluciones de la Sala se ocupan de estaate de
preterintencionalidad, que fue el mecanismo utillizan la revision del anteproyecto
de 1970, llevada a cabo entre 1976 y 1978, pararalr el delito preterintencional en
el homicidio y en las lesiones, introduciendo Enaante respectiva que ya existia en
el Derecho Comparado.

Asi vemos, en resolucion de 25 de abril de 1995squafirma que “quien usa
un arma de fuego y percute la misma en tres o@sidistintas frente a la victima no
puede alegar que actud sin haber tenido la interdgécausar un mal de tanta
gravedad como el que produjo; mucho menos stiet@lldisparo, que fue el tnico
gue se produjo, impact6 a la victima en la cabézayistro Judicial, Abril de 1995,
pag. 197).

En sentido contrario, la Sala en resolucion deelthdrzo de 1999 admiti6 la
atenuante en cuestion cuando sefialé que la misularaplicable al caso pues la
intencién del imputado era Unicamente la de intepiu el proceso bioldgico del
embarazo, destruyendo el feto o producto de lagumién, no asi la de causar la
muerte de la mujer, lo que sin embargo sobrevimapprocedimiento abortivo
utilizado (Registro Judicial, Marzo de 1999, p&ig¢

Por otra parte, por ejemplo, existe una constamterida de la Sala en lo que
respecta a la atenuante de arrepentimiento, paesisel numeral 4 del art. 66 del
Cddigo Penal, por cuanto que se afirma que no bast@&l sujeto se manifieste
“arrepentido” en el curso de la audiencia del cpata que se acepte tal manifestacion
como verdadera atenuante en su favor,

Por tal razén, la Sala siempre a sostenido, camedajpatente en resoluciéon



de 8 de abril de 1992, que “la conducta del sambcposterior a la comision del
hecho punible no tiene cabida en ninguno de losdpsestos mencionados, ya que
ni disminuyo ni intentd disminuir las consecuenclados delitos cometidos y para
estos efectos no basta con que el agente del dehtoiestre su arrepentimiento a
través del llanto. La conducta del agente se tansarrepentimiento cuando, con
posterioridad a la comision del delito y de marespontanea, demuestra con sus
actos un deseo de reparar o intentar repararéasosfdel mismo”(Registro Judicial,
Abril de 1992, pag. 17).

Por otra parte, la frecuente forma de apreciatdiaumnte de confesion del
sujeto (numeral 5 del art. 66 del Codigo Penalyignd de la que se exige la
espontaneidad y oportunidad de la misma, para@uecsnozca a favor del
imputado.

A este respecto, nada mas es conveniente sefalaxcpie una profusa
orientacion doctrinal de la jurisprudencia de l&Saue ha logrado perfilar las
caracteristicas de la confesion del sujeto contmestancia atenuante, como se
desprende de las resoluciones de 16 de enero @qR88istro Judicial, Enero de
1992, pag. 29), 27 de octubre de 1994 (RegistrmidildOctubre de 1994, pag. 275),
4 de julio de 1995 (Registro Judicial, Julio de3,984g. 247) y 27 de junio de 1997
(Registro Judicial, Junio de 1997, pag. 329) séla mencionar algunas.

Finalmente, en materia de atenuantes, es conversefalar que respecto de
la atenuante de analoga significacion, previstal @mmeral 8 del art. 66 del Codigo
Penal, la Corte presenta una opinién constanté sanédo de no modificar
resoluciones que se impugnan con base en la @tadaante, pues se estima que la
misma consagra una atenuacion de pena que escibsaledel juzgador.

Por tal razon, la Sala evita entrar a consideraraaones discrecionales de



los tribunales de instancia, ya que ello es ajeladgrapugnacion por medio de la
casacion penal, como se deduce de las resoludien®3 de junio de 1997 (Registro
Judicial, Junio de 1997, pag. 331) y 14 de enertd®8 (Registro Judicial, Enero de

1998, pag. 257).

2.5 “Reemplazo de la pena”.

A este respecto hemos encontrado pocas resoluderasSala, pero las que
hemos encontrado arriban a la misma conclusiaeeshplazo de la pena es facultad
discreciones del tribunal de instancia y no eseqtide de impugnarse la negacion
del mismo por medio del recurso de casacion.

En tal sentido, es muy elocuente la resoluciéradgala del 12 de mayo de
1995 en la que se afirmé que “estamos en presdaaia auto dictado en segunda
instancia por el Tribunal Superior del Segundoridstiudicial por medio del cual se
confirma el dictado por un inferior que nego latsusion o reemplazo de la pena
privativa de libertad impuesta al sefior RSB, lo ljaee inadmisible este recurso. No
estamos en presencia de una sentencia en segstatzia que se impugna en
casacion sino de un auto que resuelve una cuestg@soria o incidental que no
admite recurso de casacion. La Sala no puede pasalto que el Tribunal Superior
ha admitido y remitido a este Superioridad un recule casacion que es
manifiestamente improcedente, pues dicho auto ke esjuellos contra los que se
puede recurrir en casacion segun se desprendertehao del articulo 2435 del
Cddigo Judicial. Los autos que deciden la concesidegacion de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena o el reengpiie la misma so6lo admiten el

recurso de apelacién, por lo que es inadmisibbeexente recurso de casacion”



(Registro Judicial, Mayo de 1995, pag. 280).
Posteriormente, con fecha de 12 de noviembre dé, 18%orte llegd a la

misma conclusioén otra vez (Registro Judicial, Nmbee de 1997, pag. 172).

2.6 “Concurso real o material”.

Con inusitada frecuencia, los Tribunales SuperideeBistrito Judicial al
conocer sumarios por homicidio en primera instageiancuentran con la comisiéon
de otro u otros delitos adicionales, por lo queeasiones profieren el auto de
enjuiciamiento por homicidio y el otro delito, gele muchos casos es un delito
conexo gue torna en homicidio agravado el delitdreda vida.

Por tal razoén, el jurado de conciencia al profercondena respectiva declara
la responsabilidad del sujeto por homicidio y rgtnes el primero se produjo con la
ocasion de un robo inicial, para facilitarlo o @eplo o luego de cometido aquel para
facilitar la impunidad del mismo.

En estos casos, la Sala entiende que no existenaiiso real o material de
delitos entre homicidio y robo o entre homicidiviglacion, ya que estamos, en
estricto sentido, ante uno de los homicidios agtasaue consagra el art. 132,
numerales 5, 6 y 7 del Cédigo Penal.

Llama poderosamente la atencidn, sin embargo, moeeasiones la Corte se
abstenga de revocar tales decisiones, con basemjumento de que existe una
calificacion del jurado de conciencia y que, potdano se puede variar la conclusion
a que lleg6 dicho jurado.

Tal afirmacioén es pueril y superficial, ya que &atminacion de la pena es



labor propia del tribunal de la causa, quien eed®r debe aplicar las normas que
sean procedentes, con independencia de la deeidajpiada por el jurado.

Una simple lectura de las resoluciones de 4 de jdail993 (Registro
Judicial, Junio de 1993, pag. 198), 27 de novierdbr&995 (Registro Judicial,
Noviembre de 1995, pag. 303), 15 de mayo de 196gigRo Judicial, Mayo de 1997,
pag. 297) y 23 de abril de 1998 (Registro Judiaiatil de 1998, pag. 243) es prueba
elocuente de tal problematica.

2.7 “Prescripcion de la accion penal”.

En materia de prescripcion de la accion penalala Ba mantenido posiciones
contrapuestas, ya que en ocasiones adopta laleegise la emision del auto de
enjuiciamiento es suficiente para interrumpir lesgripcion de la accion en el
proceso, tal como se deduce de las resolucion24 de mayo de 1995y 27 de
diciembre de 1995 (Registro Judicial, Diciembrel @85, pag. 201), en otras
ocasiones requiere la ejecutoria de la citadauegwi, como se aprecia en resoluciéon
de 7 de julio de 1993 (Registro Judicial, Julio @93, pag. 144).

En el caso por la desaparicion del padre Gallesg&ala sostuvo que la sola
emision del auto de enjuiciamiento era suficie@pnterrumpir la prescripcion de
la accién; con posterioridad, bajo una elaboradeepca del Magistrado Humberto
Collado, con la que estoy plenamente de acuerdtywwmque la interrupcion de la
accion requeria de la ejecutoria del auto de eaumiento, pues las resoluciones
judiciales no pueden surtir efecto si las misnasstan ejecutoriadas.

En resolucién de 26 de septiembre de 1994 lasedialé que “por los efectos
juridicos que produce una resolucién se debe eatandabal y eficiente
cumplimiento de lo que en ella se ordena, el efgatotiene el auto de proceder de

interrumpir la prescripcion de la accion penal emsgina en su ejecutoria, sino en el



acto mismo de su emision, segun la recta intergigetalel articulo 95 del Codigo
Penal” (Registro Judicial, Septiembre de 1994, pa8g).

Dicha doctrina fue reiterada mediante resolucié@@de diciembre de 1995,
ya citada, y en resolucién de 17 de abril de 1888)istro Judicial, Abril de 1996,
pag. 143).

Posteriormente, en resolucion de 30 de diciembO8& la Sala sefialé que
“se requiere gue el auto de enjuiciamiento estdupeado para interrumpir la
prescripcion de la accién penal, porgue es sahiéanqguna resolucion judicial es
eficaz, es decir, puede surtir efectos juridicosp®sta ejecutoriada, salvo que la ley
expresamente disponga otra cosa”, con lo que eltavatras y regresa a lo expresado
el 7 de julio de 1993.

La incertidumbre que nos embarga a este respedienecuando acabar y es
de esperar que sea la propia ley la que solucideena de una vez por todas, con una
reforma expresa que nos libre de tanto cambioiteior que en nada contribuye a la
seguridad juridica.

2.8 "Responsabilidad civil derivada del delito”.
Este tema aparece con poca frecuencia en la dockeila Sala Penal de la
Corte, como se deduce de los reducidas resoluctpreese ocupan del mismo.

En una ocasién, mediante resolucion de 11 de pimib997 la Sala sostuvo
gue la responsabilidad civil derivada del delitopnede ser declarada de oficio, por
lo que es necesario que el interesado la reclareéamso del proceso respectivo
(Registro Judicial, Junio de 1997, pag. 268).

Mas recientemente, sin embargo, al resolver urrseale casacion en el que
no se consideraba la cuestion, la Sala de oficidend al Estado al pago de una

indemnizacién a favor de una victima que perdi@jora consecuencia de un



comportamiento delictivo de un agente de la FuBr#dica declarado penalmente
responsable del correspondiente delito de lesigegsonales.

En esta materia, como es obvio, reina gran confusgntradiccion entre los
tribunales de justicia del pais. No cabe dudaesibargo, que la reparacion civil
sigue la regla de la justicia rogada, que no skadede oficioy que es
imprescindible la previa tramitacion, como incidgrde la demanda civil en el
proceso penal.

El problema, sin embargo, surge al momento de mé@tar en qué etapa de
proceso se presenta la demanda incidental en @aggties con la reforma al
procedimiento penal introducido por medio de la E8yde 2001, ya no existe el
plazo que antes se establecia entre la ejecutrautb de enjuiciamiento y la
resolucién que fija la fecha para la audienciacihel® en los procesos ante jueces
municipales y de circuito. Si la audiencia preliarien tales procesos se convierte en
proceso abreviado, no existe plazo para la interdosdel incidente que nos ocupa,
lo que supone una negacion al correcto accesueddiccion, y ello es, desde todo
punto de vista, inaceptable.

En materia de prescripcion, por otra parte, tamegimportante dejar sentada
la posicion de la Sala, en lo que respecta a lalidad del recurso de casacion contra
el auto que niega tal prescripcion.

El tema, es obvio, es procesal y no sustantivo. il impide, sin embargo,
gue mencione la existencia de dos posiciones thstal respecto, pues en ocasiones
se afirma, con toda propiedad, que los autos gwalmiten la prescripcion de la
accién no son pueden recurrirse en Casacion, upsmen fin al proceso que
siempre sigue su curso, como se aprecia en regpkgde 19 de abril de 1995

(Registro Judicial, Abril de 1995, pag. 187) y @&ed2 agosto de 1998 (Registro



Judicial, Agosto de 1998, pag. 311) e, inexplicataete, en resolucién de 30 de
diciembre de 1997 (Registro Judicial, Diciembrel@887, p4g. 165) se diga lo
contrario.

Sin duda alguna el auto que niega la prescripaia dccion no es
susceptible de ser impugnado por medio del reagsasacion y admitir el mismo a
tramite es una forma de favorecer la impunidads paeerdadera prescripcion de la
accion sigue corriendo y sélo se gana tiempo caotaplacencia de los propios
tribunales de justicia para que se produzca diokscppcion.

Como dije muy recientemente en el Seminario conjdetlas Cortes
Supremas de Costa Rica y Panama el pasado mdgdeljtema de la prescripcion
de la accion merece una detenida consideracion.

Es preciso decidir si la presentacion de la demyngierella o inicio del sumario
es forma de interrumpir la prescripcion, que noedativer a correr mas, como ocurre
en algun ordenamiento extranjero.

2.9 “Laindebida utilizacion de la asociacion ilia”.

En los dltimos afios asistimos a la indebida utiiina de la figura de la
asociacion ilicita cuando en el hecho punible ui¢gren tres o mas personas, por lo
gue de hecho tanto el Ministerio Publico como msdiibunales de justicia, tanto en
primera como en segunda instancia, han derogadécitapente todas las normas
contenidas en el Codigo Penal para la participagiibninal.

Por tal razén, la Sala ha sido muy enfatica allaeGae no procede la
utilizaciéon de la figura en cuestion cuando notexévidencia cierta que los sujetos
involucrados en el delito se habian concertado @areeter delitos, ya que el acuerdo
o0 intervencion de varios sujetos en un solo dektparticipacion criminal y no

asociacion ilicita para delinquir.



La asociacion ilicita es un delito que se consuesald el momento en que tres
0 mas sujetos se conciertan para cometer delitopjwral, por lo que no estamos en
presencia de dicho delito por lo solo hecho de thimbs 0 mas personas intervenido
en el mismo.

Las normas sobre participaciéon criminal, en este camplicidad e
instigacion, por otra parte, deben tomarse en aummta medida que los sujetos no
hayan realizado cada uno de ellos la accién das@mino punible, pues en tal caso
serian autores y no participes del delito.

Por tal sentido, la doctrina de la Sala ha sido omnstante y critica respecto
de los inferiores que desconocen esta realidadotab se aprecia en resoluciones de
29 de noviembre de 1995 (Registro Judicial, Nobierde 1995, pags. 275-278) y
17 de septiembre de 1997 (Registro Judicial, Smptie de 1997, pag. 228).

2.10 “La cantidad de droga en la posesién de drégas

En materia de posesion de drogas, el parrafo irdelaart. 260 del Cédigo
Penal castiga con pena de 1 a 3 afios de pristguegbosea drogas y el parrafo
segundo del mismo articulo castiga con 5 a 10 dégwision al que posea drogas,
cuando posea drogas en cantidades tales que sestesrue pretendia traficar con
ella.

A pesar de los trabajos de mi querido amigo ynaaega, el profesor José
Abel Almengor, en materia de drogas v la jurispnaike producida respecto de ellas,
es conveniente que me ocupe de un tema en partsaldee tales delitos, sin perjuicio
gue tales trabajos tengan una completa refererdi doctrina jurisprudencial al
respecto.

En materia de cantidad para la posesion simplgodasion agravada la Sala

tiende diversos criterios, por lo que no es dabt®nveniente una posicion Unica y



constante el respecto. La dosis para uso persaral de sujeto a sujeto, sobre todo
en atencion a la clase de droga y a la tolerarecgubto a la misma.

Llama la atencién, sin embargo, que en resolucg8 de septiembre de 1997
(Registro Judicial, Septiembre de 1997, pag. 243dla sélo condeno al infractor de
la norma por el delito de posesion simple por tsatale nada mas 3.6 gramos de
marihuana.

Tal solucién, sin embargo, no me parece correctpugdo realmente
importante no es la cantidad de la sustanciadlisino las dosis que el sujeto tenia en
su poder y que podia traspasar a titulo individnatualgquier momento.

En este caso, los 3.6 gramos de marihuana estahtanios en 23 cigarrillos
de marihuana, lo que por la cantidad de los mispueie deducirse la intencion de
traficar con los mismos. En casos similares, uetewgs sorprendido con veinte
“piedras” de crack, que tienen un peso tan infique no por ello se cataloga el
asunto como delito de posesion simple, pues at tmauestro art. 256 cada unidad
constituye una dosis y ello no puede configurartenancia para el consumo propio
gue seria impune.

En otra ocasion, por medio de resoluciéon de lGdéanbre de 1997, frente a
20.74 gramos de cocaina, la Sala estimé que sbdrde una cantidad que denotaba
la intencion de traficar con dicha drogas, puasitana no podia estimarse como de
uso personal (Registro Judicial, Septiembre de 1883. 265). En resolucion de 29
de enero de 1998, la Sala estim6 que la cantid29.@4 gramos de cocaina
encontrados a un sujeto en su residencia confignrab delito de posesion agravada,
a pesar del caracter de consumidor del sujeto, givas evidencias le permitia
confirmar el criterio de los tribunales de primgrsegunda instancia (Registro

Judicial, Enero de 1998, pag. 245).



Sin duda la cantidad de muchas dosis o unidadeadatal hecho de tener
moneda fraccionaria 0 numerosos billetes de urr,d&da elementos suficientes para
afirmar que estamos en presencia de un delito siespin agravada por la cantidad

gue pone en evidencia la intencién del sujetoafear con la misma.

2.11 “La distincion lesiones-tentativa de homioidi

Este es uno de los temas mas complicados en lEsatenuestra
jurisprudencia penal, como se evidencia con fkatade los diversos fallos que se
ocupan del tema.

Sin pretender enumerarlos todos, muchos de ellosida elaborados al
amparo del Cadigo Penal de 1922, por lo que dedadtaese los atinados criterios
esbozados por la Sala Penal en los ultimos afindpapue se corrigen los desaciertos
de la Corte que interpreté en la década de los@Bigs/0 el Codigo de 1922.

En efecto, en resolucion de 8 de enero de 1998l&aeXpresd que “el factor
gue determina la diferencia entre un delito defess y un delito de tentativa de
homicidio es la intencidén con la cual el actor ctered hecho punible; y dicha
intencionalidad puede determinarse -con las obwvragaciones inherentes a
conocimiento de la mente humana- a partir deitasnstancias que rodean el hecho,
el arma utilizada, la forma en que se utilizé edarel lugar y cantidad de los
disparos, etc.” (Registro Judicial, Enero de 1928} 222).

De esta forma, nuestra jurisprudencia supera w@ja eoncepcion
jurisprudencial que permitié sancionar por lesiomasladeros casos de homicidio en
grado de tentativa, pues el elemento subjetivderame se comprueba de forma

directa y en muchas ocasiones debe deducirse demies objetivos, como bien se



desprende de la resolucién antes mencionada.

V. CONSIDERACIONES FINALES.

El panorama jurisprudencial resefiado evidencidaj@ala Segunda, de lo
Penal, de la Corte Suprema de Justicia tiene seitggbrtantes criterios en materias
como causas de justificacidn, circunstancias atéesareemplazo de penas, concurso
de delitos y asociacion ilicita y que todavia bsgilaciones en la doctrina referente a
prescripcién de la accién penal.

Este trabajo, sin embargo, no es indicativo deumiagrientacion concreta y
definida sino se estudia la totalidad de la judgiencia en un temay frente a un
cuerpo legal determinado.

Nuestro aporte ha puesto de manifiesto algunaacranes en las materias
antes citadas, pero un estudio completo y profuedoiere del estudio sistematico de
la jurisprudencia desde la vigencia del Cédigo @821 1o gue no hemos podido
efectuar para llevar a cabo esta intervencion.

Ojala el tiempo nos permita un estudio mas abarcadda esperanza de
ampliar el mismo a la jurisprudencia procesalahea valor y consecuencias para

estos fines.



