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DOCTRINA 
LA CRISIS DE LA POLITICA CRIMINAL * 

Profesor doctor HANS-HEINRICH JESCHECK** 
Traducci6n del frances: Dra. Tahl Barrios Hernandez. 

Hasta hace veinte afios, el derecho penal descansaba en gran parte sobre Ia 
pena privativa de Ia libertad. La polftica criminal, tal como era comprendida de 
manera casi general en esa epoca, confiaba en el poder de resocializaci6n de las 
permanencias en prisi6n suficientemente largas, si bien Ia pena de prisi6n fue 
organizada con objeto de tratamiento de las dificultades y defectos personales 
de los detenidos, y su destino fue totalmente puesto en manos de especialistas 
en pedagogla criminal. Las analoglas que con Ia medicina se hablan hecho vo
luntariarnente en esa epoca, muestran que el crirnen debla ser interpretado co
mo una enfermedad social, pero una enfermedad curable rnediante un trata
miento apropiado. EI medico debla intervenir en lugar del juez, Ia entrevista 
terapeutica en vez del proceso penal; Ia perrnanencia en prisi6n debla enten
derse mas corno una cura que corno una pena de encarcelarniento, el equipo 
medico debla tomar el lugar de los guardianes y el del paciente, el detenido. La 
estancia en el establecimiento penitenciario no debla depender de lo que el 
autor rnereciera por su acto delictuoso, sino de lo que el necesitaba para su re
socializaci6n y esta cuesti6n, de nuevo, no debla ser decidida por el juez, sino 
por comisiones mixtas competentes para observar el desenvolvirniento en pri
si6n, del condenado. Siguiendo el modelo de Ia rnedicina, fueron introducidas rne
didas preventivas ante delictum y diferentes forrnas de post-curas en casas de 
transici6n o de libertad vigilada. En estas operaciones, no era necesario velar 
respecto a Ia protecci6n de Ia persona ni respecto a las garantlas procesales, 
puesto que el tratarniento era considerado corno una rnedida que tenla lugar en 
interes del autor. 

I. El gran giro en Ia apreciaci6n de las posiciones basicas de Ia polftica cri
rninal, que ha desencadenado Ia "crisis de Ia polftica crirninal", se ha hecho 

* VersiOn desarrollada y anotada de una conferencia que el autor dict6 en Paris el 4 de mayo de 1979, en el 
Centro de Investigaciones de Politica Criminal, como introducci6n a un coloquio que tuvo como tema "La crisis 
de Ia polftica criminal". Traducci6n de Wie. Marie�Claude Dijoud, en colaboraci6n con el autor. 

** EI profesor doctor �ans-Heinrich Jescheck es director del lnstituto Max-Planck de derecho penal extran
jero e internacional, en Friburgo de Brisgovia. 
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sentir, en primer lugar y mäs fuertemente, en los paises mäs avanzados en lo 
que concierne a Ia asimilaci6n del derecho penal y de Ia medicina social, a sa
ber, los EE, UU, de America y Suecia. Se puede comprobar un cambio tan pro
fundo, que resulta urgente encontrar pronto una salida viable a Ia crisis . 

1) En primer lugar, los EE. UU. Desde mediadas de los afios sesenta, Ia 
opini6n americana se encontr6 sumergida en el temor y Ia inquietud, por dos 
fen6menos: de una parte, por el räpido aumento de Ia criminalidad grave, par
ticularmente por el uso de Ia violencia en Ja comisi6n de los delitos y por Ia de
lincuencia juvenil, que convirtieron eiertos barrios de las grandes ciudades en 
präcticamente "invivibles"; y de otra parte, por Ia abierta impotencia de Ia jus
ticia penal para dominar el problema de Ia criminalidad1• Eso desencaden6 una 
profunda desconfianza y un sentimiento de inseguridad creciente en el seno de 
una gran parte de Ia poblaci6n y condujo al movimiento "Law and order", el 
cual, con Ia demanda de retorno a las penas severas y a las cärceles duras, pu
so en entredicho una buena parte de lo que se habia creido haber alcanzado en 
el sentido de una humanizaci6n de Ia justicia penal'. Pero el endurecimiento de 
Ia opini6n publica no fue Ia linica consecuencia. La contrapartida fue una acti
vidad intensiva en el ämbito de Ia criminalidad y del derecho penal. Jamäs un 
pais ensay6 con tanta energia y tantos medios encontrar el control de Ia crimi
nalidad, como los EE. UU. Dos comisiones de estudio convocadas por los presi
dentes Johnson y Nixon presentaron extensos informes3• EI gobierno federal 
por medio de Ia "Law Enforcement Assistance Administration" destin6 sumas 
importantes a Ia investigaci6n cientifica respecto de las causas de Ia crimina
lidad y a Ia lucha contra ella 4• De Ia misma manera, graudes organizaciones 
profesionales, tales como Ia "American Bar Association" y Ia "American 
Correctional Association", ensayaron activamente encontrar las soluciones a 
este problema. Si se desea esbozar un cuadro de conjunto de Ia politica crimi
nal todavia confusa en los Estados Unidos y del coro de criticas diversas, se 
pueden establecer los siguientes puntos: 

EI antiguo "rehabilitative ideal" ha muerto. Nadie cree ya que sea posible 
emprender una resocializaci6n exitosa en las recargadas cärceles americanas, y 

1 ARZT, Der Ruf nach Recht und Ordnung, 1976, p3gs. 5 y ss.; LEJINS, Criminal Justi-ce in the 
United States (1970-1975), 1975, pägs. 7 y ss.; MORRIS HAWKINS, Letter to the President on Crime 
Control, 1977, p<igs. 3 y ss.; WEIGEND, Literatur-bericht USA. Strafrecht und Kriminal politik, 
ZStW 90 (1978), p8g. 361; WILSON, Thinking about Crime, 1975,_ p<igs. 3 y ss. Veanse tambiEm 
ARZT, Responses to the Growth oj Crime in the United States and West Germany, Cornell Interna
tional Law Journal 12 (1979), p:igs. 43 y ss. 

2 Sobre la explotaci6n de los problemas de criminalidad por los partidos politicos, FINCKE· 
NAUER, Crime as aNational Political Issue, 1964·1976. Crime and Delinquency, 24 (1978), p:igs. 
13 y ss. 

3 The Challenge oj crime in a Free Society. A report lJy the President's Commission of Law En· 
forcement and Administration of Justice, 1967. Trask Force Reports (comentario de ScHNEIDER, 
ZStW 81 [1967], p:igs. 1091 y ss.). A national Strategy to Reduce Crime (National Advisory Com· 
mission on Criminal Justice Standards and Goals) 1973 (Comentario de WEIGEND, ZStW 90 [1978], 
p3gs. 362 y ss.). Ver, de otra parte, WALKER, Reexamining the President's Crime Commission, 
Grüne and Delinquency, 24 (1979), pägs. 1 :y ss. 

4 LEJINS (vease nota 1), p:igs. 12 y ss. 
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e?- particular en las "jails" locales o regionales que son completamente insuficJentes'. Corno no existe un tratamiento eficaz en el sentido de resocializaci6n de l�s detenidos en medio de las instituciones penitenciarias, Ia critica se dirige p�rtJcularmente contra las penas privativas de Ia libertad de duraci6n indetermmad� que descan_san sobre Ia ideologfa del tratamiento. La pena de prisi6n de durac1?n mdetermmada ha sido rechazada, porque ella no estä ligada al acto coJ?etJdo, lo que no es justo; ella obliga al detenido a adaptarse al medio carcel�rJO Y hace depender Ia fecha de su puesta en libertad del poder discrecional, arbJtrano e mcontrolable de las "parole boards"'. De un lado, se reclama el retorno �- Ia represi6n ligada al hecho puro (jl.at sentencing)'; de otro Iado, una reduccwn del poder de represi6n de Ia justicia penal en el ämbito de Jucha co_nt;a Ia criJ?inal!dad, en Ia medida en que se trate de criminalidad ]eve y de cnmmahdad JUVenil ( radwal non tntervention )8• En el centro se encontraron Jas voces que reclam�n. una polftica criminal realista y practicable para ei futuro: L� �ena de pns16n debe ser conservada como sanci6n para los delitos graves y las remcidenCJas repetJdas, pero no debe ser aplicada mas que en Ia medida en que ella aparezca ab_solutam_ente necesaria a Ia compensaci6n de Ja falta cometida y a las n�c��Jdades JmperatJv�.
s de Ia prevenci6n general9• Las alternativas de Ia pena de pnswn_ baJO forma de community correction" deben ser extendidas". Los caso_s poco 1mporta�tes debe� encontrar una soluci6n discreta, fuera del procedimJento penal prop�amente dicho, para los programas de "diversi6n"". Las multas, que

_ �
o� evidenterneute sub-representadas en los EE. UU., deben ser puestas en accJOn . Todas las mtervenciones que son decididas contra un acusado 0 un condenado por organismos estatales, semiestatales o privados deben ser sometidas a Ia garantia plena del "debido proceso"13• Ello significa que deben ser fijadas legalmente en cuanto a las condiciones requeridas, integradas en el cuadro de un procedimiento formal y controlado por el juez. 

5 Sobre 
.. 

este punto, vease a KAISER, Resozialisierung und Zeitgeist, estudios en homenaje a T!fOMAS WURTEMBE�GER, 1977, pägs. 359 y ss.; CONRAD, We Should Never Have Promised a Hospttal, Federal Probation 39 (1975), mim. 4, p3g. 3; LEJINS (ver nota 1) p<igs. 47 y ss.; LIPTON MARTINSON WILKS, The Effecti�eness oj correctiorwl Treatment, 1975, pags. 566 y ss. Sobre Ja ejecuci6n de la_ pena en los Es�os Umdo� de 
.
Am€rica, ver las estadlsticas de BLAU, Kustodiale und antikustodtaUf Ten:�zen tn der arnertkamschen Kriminalpolitik, GA 1976, päg. 35. Sobre Ja sobrecarga de la eJecucion de la pena

. 
en lnglaterra, Fijteenth Report from the Expenditure Committee, Session 1977-1978, The Reductwn oj Pressure on the Prison System, vol .. I, 1978. 6 RICHARD BACON G., Struggle for Justice: A Report on Crirne and Punishment in America Prepare? for the A�erican _Friends Service Committee, 1971, p8gs. 145 y ss.; ALAN M. DERSHO� WIT, Fatr a"!l'd Certatn Pumshment. Report of the Twentieth Century Fund Task Force on Criminal Sentencmg, Background Paper, 1976, p8gs. 19 y ss. 

7 V. HIRSCH, Doing Justice, 1976, p:igs. 47 y ss. 
8 SCHUR, Radical Nonintervention. Rethinking the Delinquency Problem 1973 
9 MoRRIS, The Future of Imprisonment, 1974, pägs. 58 y ss. 

' . 

10 ye� los re�a�o� de BLAU (nota 5), p:igs. 38 y ss. WEIGEND, Entwicklungen und Tendenzen <kr Knmmalpoltttk tn den USA, ZStW (1978), pägs. 1121 y ss. 
11 NIMMER, Diversion, 1974, p<igs. 41 y ss. 
12 MUELLER, Sentencing, 1977, p3gs. 72 y ss., 118 y ss. 

13 PACKER, The Limits of the Criminal Sanction, 1968, p8gs. 149 y ss. 
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2) La crisis de la politica criminal en Suecia no representa los mismos as

pectos alarmantes que en los EE. UU., pero tiene no obstante en sus efectos 

sobre lo que es considerado necesario en materia penal, rasgos semejante
_
S14• 

Suecia puso en präctica, por medio de su C6digo Penal en 1962, �l prm�1p10 

rector de que el tratamiento del delincuente debe, en Ia mayor med1da pos1ble, 

remplazar al castigo. Se ha creido poder transformar a los delmc'_lentes �n su 

personalidad, no solo en la libertad vigilada, sino tambien en l�s mst1tucwnes 

penitenciarias mediante tratamiento pedag6gico y educativo, cmdados socml�s, 

formaci6n profesional y una terapeutica sico-medica, de manera que los rem

tegre a Ia sociedad. En los EE. UU. ha desaparecido la co
_
nvicci6n de que era 

posible cuidar eficazmente a los delincuentes en las condlcwnes de no hbertad 

y de vida comlin forzada con otras personas, a menudo gravemente atacadas 

de trastornos siquicos. 
La criminalidad, en partiewar Ia delincuencia juvenil, aumenta aunque no 

en las proporciones tan alarmantes de los EE. UU. La eficacia de
. 

I� san

ciones privativas de Ia libertad de todos modos es cons1derada como deb1I, pues 

el mimero de reincidencias despues del tratamiento es alto. Suecia ha creado 

para el anälisis y la lucha contra la criminalidad, una oficina estatal permanen

te, el Consejo Sueco de Prevenci6n del Crimen 15, eqmvale�te a las com1s10nes 

presidenciales americanas. La relaci6n recientemente pu
_
bhcada de uno d� los 

grupos de trabajo de ese Consejo, concluye en la reVJs!On total de la pohtJca 

criminal sueca actual16• 
La pena debe recuperar su caräcter de reacci6n a una violaci6n de la ley, 

reacci6n que tiene consecuencias desagradables para el condenado. No debe ser 

transformada en acto de benevolencia respecto a1 inculpado. La supresi6n de la li

bertad no debe jamäs ser practicada por la ünica raz6n de que el autor tuviera nece

sidad de su resocializaci6n, sino en funci6n de Ia gravedad del acto del cu� sea res

ponsable. La relaci6n entre pena y delito debe ser restablecida, entre otras, 

por la raz6n de que no parece posjble hacer un pror:ostico en cuanto a lo� pe

ligros que para la sociedad pueda representar un md1v1duo en el futuro. S1 una 

pena privativa de Ia libertad es inevitable, en raz6n de la gravedad del acto o 

de las repetidas reincidencias del inculpado, la ejecuci6n de aquella debe estar 

fielmente ligada a un tratamiento con todos los medios y metodos terapeuticos, 

pero solamente en el sentido de que se le proponga al prisionero la a�da de un 

programa de resocializaci6n y no que se le imponga. La pena de pnswn de du

raci6n indeterminada debe ser abolida. La pena de prisi6n debe, de otra parte, 

1-l THE NATIONAL 8WEDISH COUNCIL FOR CRIME PREVENTION, Report mim. 5 "A Ne� Penal 
System", 1978; JE SCHECK, Der Einfluss der neurenSchwedischen Krimina�politik a_uf dte_ d

euts
che Strafrechtsreform, ZStW 90 (1978), pligs. 799 y ss.; SIMSON, Neue Entuncklungshmen tm sc�
wedischen Kriminalrecht, Festschrift für Dreher, 1977, p8gs. 755 y ss.; THORNSTEDT, Dw 

Strafrechtsreform in den skandinavischen Staten im Vergleich mit der Strafrechtsreform der Bun
desrepublik Deutschland, en: LüTTGER (Hrsg.), Strafrechtsreform und Rechtsvergletnchu.ng, 1979, 

p<igs. 93 y ss. -
ts CosMo, Der schwedische Rat für Ver_brechensverhütung, ZStW 87, (1975), p8g. 1020. 

1s New Penal System (vease nota 14), pligs. 65 y ss. 
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ser tambien lo mäs corta posible. La libertad condicional debe ser suprimida, 
pues conduce a las desigualdades. El trabajo, como pena, debe desaconsejarse 
al legislador por diferentes razones. Al contrario, las multas deben tener un 

campo de aplicaci6n lo mäs amplio posible17• Proposiciones analogas estän, de 
otra parte, contenidas en una relaci6n del Ministerio de Justicia noruego sobre 
los afios 1977-1978, e intitulada "De la politica criminal"18• 

3) La crisis de Ia politica criminal ha tocado otros paises, sobre todo en el 
sentido de un escepticismo creciente respecto a la pena de prisi6n y ya ha conduci
do a importantes reformas del sistema de sanciones. Y o recuerdo Ia "regla de 
prioridad" en provecho de penas de multa en Alemania y en Austria19, el catä
logo de alternativas a Ia pena privativa de la libertad en Francia 20, la "comrnu
nity service" en Inglaterra 21, "l 'ajjidamento in prova al servizio sociale" apro
ximändose a Ia aprobaci6n en Italia22, Ia supresi6n de medidas de internamien
to de duraci6n indefinida en N oruega23, la supresi6n de penas de prisi6n de 
corta duraci6n en el anteproyecto espafiol24, Ia introducci6n de la pena limitati
va de libertad en Polonia25• En el coloquio de las cuatro grandes organiza
ciones, en setiembre de 1975, en Bellagio, para Ia preparaci6n del Congreso de 
Ia ONU en Genova, todos los ponentes estaban de acuerdo en el hecho de que 
la pena de prisi6n no debe ser jamas utilizada por la sola raz6n de que preste 
servicio al condenado, sino que es menester limitarla a los casos en los cuales 
es imposible prescindir de Ia sanci6n mäs grave en raz6n de Ia gravedad del ac
to y para preservar Ia prevenci6n general26• Toda privaci6n de Ia libertad debe-

17 La reacci6n en Suecia estä formulada por THORNSTEDT (ver nota 14), p<ig. 84,· de la siguien
te manera: "personalmente, experimento un sentimiento de libertad al poder afirmar abiertamente 
que la reacci6n de un delito debe consistir en una pena y no ·en la sumisi6n a un tratamiento cuyo 
resultado es incierto". 

18 Justis-og politidepartement et St. meld, nr. 104 (1977-1978), Om Kriminalpolitikken. Ver 
ANDENAES, The General Prevention Revisited, The Journal of Criminal Law and Criminology 66 
(1975), p8gs. 361 y ss.; CHRISTIE, Hoor titt et samfun, 1975. 

19 Ver a prop6sito del articulo 47 del C6digo Penal aleman, GREBING, Die Ge/Jh;trafe im deutschen 
Recht nach Einführung des Tagessatzsystems, JESCHECK GREBING, Die Geldstrafe im deutschen 
und auslandischen Recht, 1978, p:igs. 39 y ss. A prop6sito del articulo 37 del C6digo Penal 
austriaco, DRIENDL, Die Reform der Geldstrafe in Osterreich, 1978, p:igs. 95 y ss. 

20 PRADEL, Le recul de la courte peine d'emprisonnement avec la loi NUm. 75-62 du 11 ;'uillet 
1975, Recueil Dalloz, 1976, Chronique, p8gs. 63 y ss. 

21 CRoss, The English Sentencing System, 1975, p:igs. 15 y ss., y 27 y ss. 
22 CANEPA GATTI, L 'affidamento in prova al servizio sociale. Pene e misure alternative nell'at

tuale momento storico, 1977, p:igs. 213 y ss. 
23 HANSEN, Das norwegische Sanktionensystem. Entwicklung, geltendes Recht, Reform. Diss. 

Freiburg i. Br., 1979, p<igs. 169 y ss. 
24 EI proyecto no ha sido aUn publicado, p!iro ya ha sido sometido al parlamento. 
25 JESCHECK, Das neue deutsche Strafrecht im Vergleich mit dem polnischen Recht, ZStW 88 

(1976), pags. 482 y ss. 
26 CENTRO NAZIONALE DI PREVENZIONE E DIFESA SOCIALE, Deprivation of liberty in the con

text of crime control, with particular reference to new forms of delinquency (Rapports de BAS
SIOUNI, ALLEWIJN, HALL, WILLIAMS, CORNIL, PEDRAZZI), 1975. En el mismo sentido, ANCEL, La 
peine privative de liberte du point de vue de la politique criminelle moderne, Etudes en hommage a 
HANS ScHUL TZ, 1977, pligs. 461 y ss. 
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ra estar presidida por Ia idea de un tratamiento humano y �i es posibl<; de �yu

da al detenido, tratamiento que, sin embargo, solo debera ser ofrec1do SI se 

preservan absolutamente los derechos de personalidad del pr1s10':ero. La pena 

de duraci6n indefinida fue rechazada por todos los ponentes, qmenes, a pesar 

de todo, aconsejaron Ia introducci6n de penas d� _
corta duraci6n para eiertos 

casos, en los cuales pudiera haber un efecto pos1tlvo. 

II. Antes de abordar los temas concretos que deben ser objeto d� nuestro 

coloquio, quisiera todavia detenerme un instante en las
_ 
transformacwnes que 

se han dado en cuanto a las condiciones previas de Ia cnmmahdad Y, en conse

cuencia, tambien en lo referente a las condiciones de Ia politica criminal desde 

mediadas de nuestro siglo". Naturalmente, no deseo desencadenar un debate 

sobre los problemas bien conocidos de Ia politica social, pues rebasaria el marco 

de nuestro trabajo. Pero estoy no obstante convenc1do de que no se deben per

der de vista los cambios sociales de nuestra sociedad, si se desea hablar de Ia 

crisis de Ia politica criminal actual. Eso me parece tanto mas necesario cu�nto 

que Ia politica criminal, en relaci6n con las fuerzas poderosas que determm�n 

Ia forma y Ia extensi6n de Ia criminalidad en Ia soc1edad, no puede tener mas 

que una influencia relativamente restringida en ese campo, lo que no debe
_ 
ser 

un motivo de resignaci6n. EI reconocimiento del papel hmJtado de Ia pohtJCa 

criminal, comparado con el potencial de las fuerzas sociales que engendra': Ia 

criminalidad no dispensa a Ia ciencia del deber de reflexwnar sobre Ia meJora 

de Ia politica criminal. En efecto, no es menester esperar que u�a transform�

ci6n de Ia politica criminal se traduzca sin mas en retroceso estadistico �e
-
Ia ct;· 

minalidad. EI alcance del trabajo del legislador, al saber adaptar Ia poht1ca CrJ

minal a los cambios de Ia sociedad, no pierde su valor; por lo tanto, pues, es de

cisivo tratar los casos particulares de manera tan human� Y razo�able como 

sea posible y con Ia aplicaci6n igual y medida de Ia func10n rep;esJVa del de

recho penal para obtener al mismo tiempo un efecto representatlvo en el seno 

de Ia colectlvidad. Este efecto no reposa sobre cosa distinta de Ia impresi6n �e 

que el derecho penal no procede segön el capricho, s�n? que es eJer�Jd? s:gun 

Ia justicia". l Cuales son pues los cambios en las condJCwnes de l� 
_
crlmmal

_
Jda� 

que acarrean tales efectos en las condiciones previas de Ia P?htJCa cnmmal. 

Las encontramos en todas las naciones industrializadas de OccJdente, pero con 

frecuencia tambien en los paises en via de desarrollo; mientras que 
_
los menos 

tocados parecen ser por el momento aquellos que reposan en el s1stema so

cialista. 

1) En primer lugar, es preciso citar Ia. transformaci6n de algunos valores 
esenciales reconocidos en Ia sociedad, que condicionan el �omportam1ento de 
los individuos en sus relaciones con el pr6jimo. La libertad mdlVldual Y Ia

_ 
fue:

za del potencial de acci6n personal se han vuelto decisivas para Ia conscJencla 

21 Ver sobre este punto, Om Kriminalpolitikken (nota 18), p8gs. 10 Y ss. 
28 JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, aa ed., 1978, p8gs. 3 y ss. 
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de si mismos en Ia mayor parte de los hombres. EI respeto a las necesidades de 
Ia colectividad ha retrocedido, en consecuencia. La comunicaci6n entre las ge
neraciones ha disminuido, en raz6n del debilitamiento de Ia cohesi6n de Ia fami
lia. Los valores materiales ligadas a las necesidades del presente han tomado, 
en Ia escala de las consideraciones, el lugar de los objetivos espirituales e in
temporales. 

2) La injusticia en la repartici6n de los bienes y del poder entre las dife
rentes capas de Ia sociedad, de una parte, no parece actualmente mas grande 
que en el pasado, y quizas en eiertos paises se ha vuelto menos importante, pe
ro es sentida mas intensamente; y sobre todo ya no es aceptada como inevi
table. De otra parte, en eiertos paises las diferencias entre ricos y pobres se 
acrecientan en tal proporci6n, que el equilibrio interior de Ia sociedad es puesto 
en peligro y es ya, en parte, remplazado por una confrontaci6n v1olenta. La 
inflaci6n mundial toca las diferentes capas de Ia sociedad de manera desigual: 
algunos se encuentran al borde de Ia miseria y otros sahen aprovecharla. La 
desocupaci6n de los j6venes, es una fuente continua de aumento de Ia crimina
lidad, en Ia cual Ia falta de bienes materiales no juega el papel mas importante; 
Ia raz6n principal es Ia falta, en Ia vida cotidiana, de un sentido y de valores 
que legitimen Ia existencia en Ia sociedad. 

3) La inestabilidad de la familia tiene por efecto que los niflos se en
cuentren sin el sosten del cual tienen necesidad para su desarrollo, y por ello es 
por lo que se presenta un retardo en el ambito escolar y en su integraci6n so
cial. Ademas, Ia rapida emancipaci6n de los j6venes conduce a Ia formaci6n de 
grJ!pos al margen de Ia familia, grJ!pos que pueden tener una influencia absolu
tamente negativa en el desarrollo de sus miembros. La presi6n sobre los niflos 
es particularmente aumentada cuando Ia madre de familia trabaja tiempo 
completo, como es generalmente el caso en las clases menos favorecidas, pues 
ni Ia escuela, ni los hermanos y hermanas mayores, ni los jardines infantiles, 
las nodrizas y las guarderlas pueden remplazar plenamente el afecto de los 
padres. Cuando el matrimonio de los padres fracasa, las consecuencias para el 
niflo y sus posibilidades de desarrollo son particularmente dificiles, pues una 
familia incompleta no puede cumplir mas que con una parte de sus deberes. 

4) En ciertas naciones industrializadas se tiene el problema partiewar de 
Ia integraci6n de la segunda generaci6n de trabajadores inmigrados, a Ia so
ciedad del pais que los acoge. Esto es sobre todo v:l.lido para Alemania, donde 
cuatro millones de trabajadores extranjeros (incluidas las personas a cargo) vi
ven de modo permanente y donde cada aflo 50.000 niflos y adolescentes extran
jeros que tienen un conocimiento insu:ficiente de Ia lengua alemana y poco ajus
te social, ingresan a Ia escuela o en el proceso de trabajo. Mientras que Ia pri
mera generaci6n de trabajadores inmigrados no representaba mas que una ta
sa relativamente limitada de criminalidad, pues los hombres no pensabau mas 
que en un salario y el bienestar futuro de sus familias en sus paises respectivos 
y en que serian expulsados inmediatamente que cometieran un delito, falta a Ia 
segunda generaci6n esta illerte motivaci6n, asi corno tambien su integraci6n, 
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pues para ellos tanto el medio aleman como el medio de orige� es extrafio. No 
se puede todavfa medir los efectos de esta situaci6n sobre Ia cnmm�hd�d, pero 
ella no dejara de tenerlos. En otros pafses Ia integraci6n de las mmorms sub
privilegiadas presenta problemas semejantes. 

5) Un Ultimo factor debe ser citado en este orden 
_
de ideas: L� urbaniza

ci6n moderna". EI alojamiento de miles de personas en mmuebles g�gantescos, 

con centenares de apartamentos uniformes, Ia perdida de Ia originalidad perso

nal del hogar y de las relaciones de vecindad, Ia falta de zonas verd�s Y de 

terrenos de juego, Ia desaparici6n de centros de ·comunicaci6I_' en l
_�

s cmd�des 

nuevas Ia falta de contacto con Ia naturaleza conducen a Ia ahenacwn, el aJsla

miento
'
y perdida de identidad, y como consecuencia, a un vacfo de alma qu': dadas 

]as condiciones, solo puede ser llenado dificilmente por un nuevo contemdo po-

sitivo. 

III. Las consecuencias de los cambios radicales en Ia estructura Y el de

sarrollo de Ia sociedad son mUltiples. Me limito aqui a citar los mas Jmportan

tes para Ia politica criminal, sin entrar en los detalles: 

1) La primera consecuencia de las transformaciones en Ia sociedad es un 

aumento rapido de l.a criminalidad, en particular de Ia delincu:ncia juvenil'•. E�� 
movimiento tiene lugar en los pafses industrializados de OccJdente, a excepcwn 

-lo que es sorprendente- del Jap6n31, pero tam�ien en los �afse� _
en via de de

sarrollo, aunque sea de magnitud diferente. Es pos1ble que Ia sJtuacwn sea otra e? 
los paises socialistas. Pero no es posible fij"}" con exactitud ':1 desa;r�llo de Ia ct;· 

minalidad en esos pafses desde el extranjero, pues las estadfstic� _
cru;nnales han

_ 
Sl

do 0 alln no estan publicadas. EI crecimiento mas fuerte de Ia cnmmal1dad ha temdo 

!ngar en los Estados Unidos, donde seglln los "Uniform Crime �eports" del "Fe

deral Bureau of investigation", Ia cuota de ftecuencm de los dehtos conoc1dos por 
Ia policfa ha aumentado en 24% ( 4.116 por 100.000 habitantes) de 1968 a 1�73. 
Este aumento concierne particularmente a los delitos graves, tales como asesma

tos, violencias, robo con agresi6n, golpes y lesiones graves, robos con fi'actura. En 

comparaci6n, las estadisticas de Ia Republica Federal Alemana, muestran un 

aumento de Ia cuota de ftecuencia de 13.3% (3.645 en 1969 a 4.131 en .1973). 
Contrariamente al aumento de Ia cuota de delitos conocidos por Ia policfa, el nu

mero de los condenados en Ia Repüblica Federal Alemana ha permanecido un poco 

estable, naturalmente comparado sobre un Iargo perfodo. Era en 1�6� de_l.5�8 � 
en 1977 de 1.452 por 100.000 habitantes, lo que indica a nivel del mrmsteno p�h

co, y eventualmente de Ia policfa, ya un sistema de filtraci6n poder?so ha s1do 

puesto en acci6n para adecuar Ia ola de los asunt6s penales a las capac1dades de Ia 

justicia. 

29 Bundeskriminalamt Städtebau und Kriminalität, 1979 (con numerosoS informes). 

3o Para Ia RepUblica F�deral de A lemania, KAISER, Kriminologie, tercera edici6n, 1976, pcigs. 

172, 209 y ss.; por los Estados Unidos, LEJINS (ver nota 1), pcigs. 73 _Y ss. . .. 
31 MIYAZAWA, Kriminalität und ihre Bekämpfung in Japan, Estud10s en homenaJe a Tb. Wur· 

temberger, 1977, pcigs. 299 y ss. 
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2) Una de las consecuencias directas de las transformaciones de Ia so
ciedad, producida por el aumento de Ia criminalidad, es el recargo del aparato 
penal. En los Estados Unidos particularmente, se lamenta que el fuerte recar
go de trabajo impuesto a los tribunales ha conducido de una parte al uso exage
rado del "pleabargaining" para abreviar y simplificar el procedimiento penal y 
de otra parte, a una prolongaci6n insoportable de Ia detenci6n preventiva. De 
igual modo, en Alemania, Ia lentitua de los procesos penales forma parte de los 
males de Ia justicia. Un medio de remediarlo serfa permitir a Ia policfa y al mi
nisterio publico hacer una gran selecci6n de los asuntos penales antes de ser 
som�tidos a los tribunales, como es practicadohoy en los Pafses Bajos. Otro 
med10 seria efectuar un traspaso de Ia instrucci6n en Ia informaci6n preliminar 
del proceso a Ia policfa, al ministerio publico o al juez de instrucci6n como en 
Austria y algunos cantones suizos. Pero estas dos soluciones son juz�adas con 
escepticismo en Alemania, por razones concernientes con los principios del Es
tado de derecho. 

3) Es necesario tambien interpretar Ia crftica del derecho penal expuesta 
en Ia "criminologia radical", como una consecuencia de las transformaciones 
de Ia sociedad32• La criminalidad es considerada desde este aspecto como el 
fruto de las contradicciones existentes en Ia sociedad capitalista avanzada y 
acaso como una protesta justificada contra las condiciones sociales impuestas a 
las clases menos favorecidas. Las leyes penales serfan obra de Ia clase domi
nante y creadas en su interes, de manera que le permitan preservar las bases 
econ6micas de su posici6n privilegiada. Alguien se convertirfa en criminal, no 
por el cumplimiento objetivo de un acto constitutivo de inftacci6n, sino en ra
z6n de Ia definici6n de lo que Ia clase dominante llame criminal ( labelling 
approach ). La justicia penal aparece a los ojos de Ia criminologia radical como 
un cfrculo vicioso del cual no se puede escapar y que serfa organizado por Ia 
clase dmgente para acorralar Ia capa mas desfavorecida al margen de Ia so
c!ed�d y ?ara mantenerla en una posici6n de opresi6n. La permanencia en pri
sJ6n 1mphca una degradaci6n compelida por las circunstancias y una perdida de 
cultura para el detenido33• Ello conducirfa o a Ia "educaci6n de criminales" y 
por ende a Ia criminalidad habitual o a Ia "educaci6n como buen prisionero", acti
tud basada en Ia "hostilidad y desconfianza" y al mismo tiempo en una "sumisi6n 
oportunista y sin consenso interno". La reeducaci6n, en consecuencia, no deberfa 
ser aplicada a los "criminales", sino, al contrario a Ia sociedad. La crftica prove-

32 KÜRZINGER da una visi6n de conjunto sobre la criminolugfa en Alemania en_ "Die Kritik des 
Strafrechts aus der Sicht moderner kriminologischer Richtungen" ZStW 86 (1974)p3gs. 211 y ss. Se en
cuentra. 

tgualmente una critica radical al derecho penal en ltalia en NEPP! MoDONA ''Vecchi e nuovo 
nell'ordin�ento

.
penitenziario:·, en Giustizia perwle e rif01'1JW.. carceraria in Itolia, u}74, p8gs. 11 y ss.; 

BRICOLA, �e nusure alternative alla pena nel quadro di una <muova>) politica criminale", en PeM e misure alternai:we nell'att:unle momento storico, 1977, p::igs. 363 y ss. En el mismo sentido, ver el infonne de 
un grupo bolofies, "Sulle linee emergente della politica crirninale in Italia", 197 4. 

33 BARATTA, Strafvollzugssystem und soziale Marginalisierung, Estudios en homenaje a Th 
Würtemberger, 1977, p<igs. 373 y ss. 

· 
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niente de Ja criminologia radical conduce, en Ultima instancia, a Ia negaci6n 
misma de Ia ]egitimidad de Ia existencia de un derecho penal como tal". 

4) De igual modo las nuevas formas de criminalidad provienen en parte de 
los cambios de Ia sociedad. Ello es verdad, en primer lugar, para las for�as re
volucionarias de terrorismo que han hecho su apari�i6n �n fo�'!'a partJc�ar
mente clara en A!emania y en Italia". La completa Jdentificacwn co?_

l�, 1dea 
de un socia!ismo sin reservas, el combate por Ia "verdadera revolucwn q�e 
debe poner fin a toda injusticia, y aportar Ia libertad total a todos, el �esprec10 
por Ia sociedad que no presenta sus propios valores de n;an�ra convmcente Y 
no ]os defiende energicamente; y, finalmente, Ia expene

_
ncm. de que Ia �

ciedad no se deja transformar tan räpi�amente com� _
Ia umvers1dad, ha contrJ

buido al uso de Ia violencia como doctnna de salvac10n de parte de los 
_
gr:Upo

_
s 

extremistas. La contrapartida del terrorismo es, en c1erta m�d1da, I� cnmma!J
dad econ6mica". Ella se expande sobre Ia base de Ia opulen�m del ��s�ema eco
n6mico complicado y dificilmente controlable en los paises md�stnahzados de 
Occidente. La estafa mediante cheques, Ia obtenci6n de subve�c1

_o
nes Y de ven

tajas fiscales, Ia estafa de credito y Ia usura a traves de los cred1tos Y arren�
_
a

mientos, el ataque a1 derecho de competencia legal
_ 
s� _

basa en Ia �xplota?10n 
calculada de las ventajas de ese sistema y en el perJUICJO ca�sado sm

_ 
esc

_
r�pu

los a otros, en el afan de llegar a ser desmesurad�men�e r1co lo mas rap!d�
mente posible, y asi alcanzar lo alto de Ia escala socJal

_
e�ste�te. No se ha J?Odi

do, por ahora, dominar esas d�s nuev�s �ormas d� cnmmahdad:. el terronsmo 
revolucionario y Ia delincuenc1a economJca, med1an�e Ia repres16n penal. De 
igual modo para Ia criminalidad referente al comerc10 y 

_
al

_ 
uso de drogas, ��e 

es tambien engendrada por Ia desilusi6n de caracteres deb!les Y su explotacwn 
por parte de los traficantes 37• 

IV. En atenci6n a esta imagen de Ia criminalidad actual y � las posibil
,
i
,
da

des de combatirla, numerosos problemas pueden ser tratados baJO �� tema La 
crisis de Ia polftica criminal". Es necesario reflexionar en Ia

_ 
extenswn d� I� _

pu
nibilidad, en particular en Ia descriminaliz�ci�n. y en las diferentes posJb1hda: 
des que permitirian practicarla en el plano Jurldico38• Otro punto sena Ia

_ 
orga 

nizaci6n y Ia actividad de Ia policia 39, del ministerio publico Y de los tnbuna-

" PLANCK, Plädoyer für die Abschaffung des Strafrechts, 1974, pägs. 291 Y ss. 
. ls ScHWIND (Editor), Ursackern des Terrorismus, 1978 (con numerosas contn�ucw�es) .

. · •-� · l 't"t rui Möglwhkeiten 'hrer 3& TIEDEMANN, Erscheinungsformen der Wtrtschaftsn•t �mtna t a u 
strafrechtlichen Bekämpfung, ZStW 88 (1976), pägs. 232 Y ss. 

. 37 Sobre las condiciones de aparici6n de Ia ola de abuso de estupefac1entes, KREUZER, Der Dro-
genmissbrauch urui seine Bekämpfung, ZStW 86 (1974), pägs. 380 Y ss. . . . . 1a Sobre este particular, VoGLER, Möglichkeiten und Wege etner Entknmtnaltswrung, ZStW 
90 (1978), pägs. 132 y ss. 

. . . . " s b te punto KüRZINGER Private Stranfanzeige und poltzethche Reak�wn, 1978, . .Pägs. 0 re es ' ' 
. l "tt. k 't der s�cht des spateren 76 y ss.; STEFFEN WIEBKE, Analyse polizeilicher Erm�tt unsta �g m aus 

Strafverfahrens, 1976, pägs. 119 y ss. 
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les<a. Ademäs, seria interesante ocuparse de Ia reforma del procedimiento penal, en 
el cual el fin doble y ambivalente, a saber Ia celeridad de los procesos y mejor 
protecci6n de los derechos del acusado, deberia ocupar el primer lugar41• Una 
cuesti6n importante seria, ademas, Ia reforma de Ia ejecuci6n de Ia pena priva
tiva de Ia libertad asi como de todas las formas de libertad vigilada, teniendo 
en cuenta las mUltiples criticas intemacionales respecto a las instituciones que 
Ia reforma del derecho penal ha hecho nacer en este campo". Descuidando to

dos estos problemas, quisiera proponer aqui como tema de nuestro coloquio, el 
sistema de sanciones penales como tal asi como Ia manera y el metodo de utili
zaci6n de esas sanciones en Ia practica. En efecto, aun si se considera el de
recho penal como medio indispensable para asegurar Ia protecci6n del orden y 
de Ia paz publicos, Ia critica se dirige esencialmente al sistema de sanciones y 
es sobre ese punto sobre el que es preciso buscar en primer lugar una soluci6n 
a las crisis. 

V. La forma de Ia organizaci6n del sistema de sanciones penales depende, 
de modo determinante, de Ia cuesti6n de si el Estado y Ia sociedad deben infli
gir sanci6n merecida al culpable, en el sentido de Ia teoria absoluta de KANT, 
como respuesta a Ia violaci6n del derecho, sin inquietarse por su vida futura en 
comunidad, o bien si deben, marchando en el sentido de Ia teoria de Ia sociali
zaci6n, tener en cuenta Ia personalidad del culpable y sus dificultades para ayn
darlo a llevar una vida futura sin reincidencias. Naturalmente, para efectos de 
nuestro coloquio, parto del punto de vista de que un retorno a Ia teoria penal 
absoluta, como es actualmente recomendado parcialmente en los Estados Uni
dos, por desasosiego y decepci6n43, no puede ser sostenido y que Ia disposici6n 
a un compromiso activo en favor del delincuente debe seguir siendo el funda
mento de Ia politica criminal44• Eso es para mi Ia condici6n basica indispen
sable de Ia justicia penal, pues las personas que trabajan en el campo, no im
porta en que lugar, no pueden aceptar en su actividad mas que una posici6n de 
interes benevolente y humano para el delincuente; y eso sin tener en cuenta 
exitos o fracasos de los diferentes programas de rehabilitaci6n, con o sin priva
ci6n de libertad. Este es ya un rechazo a un derecho penal liberal en sentido 
estricto, pues tal derecho deberia respetar Ia libertad individual como un bien 
absoluto, y deberia, tambien por esta raz6n, reconocer solamente Ia represi6n 
sin segunda intenci6n de prevenci6n general o especial, como sentido de Ia pe
na. La justicia penal de asistencia es hoy solamente posible como deber social y 
el coloquio debe partir de ese punto de vista. 

40 &lbre este particular, vease a SESSAR BLANKENBURG y 8TEFFEN WIEBKE, Die Staatsanwaltschaft im Prozess Strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1978, p:igs. 302 y ss. 
41 Sobre este punto, vease a ROXIN, Recht und soziale Wirklichkeit im Straverfahren, Kriminologische, Gegenwartsfragen 12 (1976), p:igs. 9 y ss. 
42 A este respecto vease a KEISER KERNER SCHÖCH, Strafvollzug, segunda edici6n, 1977, p:igs. 42 y ss.; y a WÜRTEMBERGER, Kriminalpolitik in sozialen Rechtsstaat, 1970, p:igs. 191 y ss. 
43 V. HIRSCH (ver nota 7), p:igs. 47 y ss. 

44 KAISER (ver nota 5), p:ig. 371; SCHNEIDER, Kriminologie, 1974, p:ig. 168. 
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1) En realidad, no estamos atin tan lejos. La pena que representa ciento 
por ciento Ia teoria absoluta de Ia pena negando toda solidaridad de Ia sociedad 
con el delincuente, es Ia pena de muerte. No tengo, naturalmente, Ia intenci6n 
de emprender aqui un debate sobre Ia pena de muerte. Pero debo, si hablamos 
de Ia crisis de Ia politica criminal, recordar que Ia conservaci6n o el retorno de 
Ia pena de muerte, que es un signo evidente de esta crisis, ha tenido lugar en 
muchos paises y no solamente en regfmenes de revoluci6n o de dictadura, sino 
tambien en palses que reconocen, en principio, Ia solidaridad con el delincuen
te. A este respecto es necesario hacer referencia a los Estados Unidos de Ame
rica, donde una primera sentencia de Ia Corte Suprema en 1972, habia pareci
do de pronto abrir Ia via a una abolici6n de Ia pena de muerte45, y en una se
gunda ocasi6n, en 1976, Ia habia nuevamente cerrado bajo Ia presi6n de los Es
tados Federales••. Otro ejemplo caracteristico es Francia, que ha conservado Ia 
pena capital aun en el "anteproyecto definitivo del C6digo Penal" de 1978", 
aunque cada ejecuci6n desencadena una ola de protestas e indignaci6n general. 
Se puede tambien citar los paises socialistas, que no solamente han conservado 
Ia pena de muerte en sus c6digos penales reformados, sino que todavia Ia 
usan48• Aun en Ia Republica Federal Alemana, donde Ia pena de muerte fue 
abolida por Ia Constituci6n en 1974, ciertas voces muy competentes experimen
tan su pesar de que el Estado haya renunciado al monopolio de Ia amenaza de 
muerte contra los crimenes mas horrorosos y permita, de hecho, su usurpaci6n 
por los terroristas49• 

2) Los problemas mas importantes y mas variados en relaci6n con Ia ·crisis 
de Ia politica criminal, son planteados por Ia pena de prisi6n. Ahi, a mi manera 
de ver, se encuentra el cometido principal de nuestro coloquio. 

a) La pena de prisi6n perpetua, que en sentido estricto, como Ia pena de 
muerte, significa una exclusi6n de Ia vida de sociedad para el condenado, se 
compara mucho en Ia präctica a Ia pena de prisi6n a tiempo definido, por el uso 
del derecho de gracia o de Ia libertad condicional. Sin duda, sera conservada en 
los paises que han olvidado Ia pena de muerte, pues se le considera como medio 
indispensable de prevenci6n general contra los crfmenes mas graves. Pero es 
necesario resaltar, a pesar de todo, que Portugal, desde hace mas de cien aiios, 
no conocia Ia pena de muerte, ni Ia prisi6n perpetua, y que Espaiia ha abolido 
recientemente Ia pena de muerte, sin introducir Ia pena de prisi6n perpe-

4.s Furm.ann, v. Georgia, 408 US 238,92 S. Ct. 2726 (1972). Sobre este punto, vease a HER
MANN, Der Supreme Court der Vereinigten Staaten erklärt die Todesstrafe für verfassungswidrig, 
JZ 1972, 615. 

« Gregg, v. Georgia, 96 S. Ct. 2909 (1976). A este respecto, vease a WEIGEND (nota 10), p3gs. 
1112 y ss. 

47 Anteproyecto definitivo del Cödigo Penal. Libro 1°. "Disposiciones generales", 1978, art. 
47, llllln. 1 y pag. 53. 

48 Ver el C6digo Penal de la RSFSR en la reforma de 1963, art. 23; C6digo Penal de la RepUbli
ca Democr:itica Alemana en la reforma 1977, päg. 60. 

" WILLMS, Ein Morwpoi in Ver&reclwrlumd, F AZ del 23 de marw de 1979, nfun. 70, pag. 9. 
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tu�"·. En Alemania, es cierto, Ia Corte Federal Constitucional no ha relievado 
obJeciones de �rden const�tucional contra Ia pena de prisi6n perpetua como tal; 
empero, ha :::Ogido al leg�slador Ia libertad condicional concedida por un juez, 
pues las decisiOnes de las mstancias. otorgando Ia gracia eran muy desiguales y 
sobre todo incontrolables51. 

b )_ La P_ena de prisi6n de larga duraci6n, que se puede contar a partir de 
dos anos, SI se tlene en cuenta el lfmite superior de Ia condicional en muchos 
pais��· deberia ser conservada en el futuro por las razones imperativas de pre
vencwn general como sanci6n a los crimenes graves. Sobre este punto no debe
rfa haber discusi6n por ':'l moment� .. Pero; �e otra parte, las dificultades que 
han apare�1do 

_
con Ia cn�1s de Ia pohtiCa cnmmal, se concentran justamente en 

Ia pena priVatlva de Ia hbertad de larga duraci6n. 

c) La �r!'?'era cuesti6n relevante de este contexto, es saber si una larga 
p�na de pnswn puede ser pronunciada contra los delincuentes peligrosos con 
m1;-as a proteger Ia soc1edad, aun si Ia duraci6n de esta pena es claramente 
mas alta que Ia que se deberia considerar justa segtin Ia gravedad del hecho y 
el grado de culpabilidad del autor. Es el caso en Inglaterra con Ja "extended 
sentence" 52, y este puede ser tambien el caso en los pafses socialistas donde se 
aphcan pe?"as muy severas ya en el caso de Ia primera reincidencia". La 
contrapartlda de esta forma de reaccionar ante Ia criminalidad peligrosa serian 
las med1das de seguridad como Ia "Sicherungsverwahrung", practicada en Ale
mama, la '�tutela penal" en Francia, la ''assignazione ad una colonia agrfcola 0 
ad una casa de lavoro", en Italia. Por cierto, el "sistema de Ia doble via" com
puesto de penas y medidas de seguridad es violentamente criticado por su su
puesta falta de honradez (TruquJl!Je d'etiquettes) y por esta raz6n deberia en
c?ntrar pocos defensores. Debo, sin embargo, subrayar que las sanciones fle
xibles, como son practicadas actualmente en Suiza, y tambien en raz6n de Ja 
reforma penal en Alemania y en Austria, tienen ventajas incontestables". En 
Alemama, por lo demas, otra soluci6n diferente a esta de Ia doble via, que per-

50 .En conmemoraci6n de la abolici6n de la pena de muerte en Portugal en 1867 un coloquio in
ternacwnal "Pe�a de_ Muerte" se celebr6 en Coimbra en 1967 (volumen HII). S�bre Ja pena de 
muerte :n Espana, vease a BARBERG SANTOS, La pena de muerte. 6 Respuestas, 2a edici6n, päg. 9 
y ss., pags. 67 y ss. 

51• B'�erfGE 45, 187 (242 Y:" ss.) La documentaci6n sobre el procedimiento oral ante el tribunal 
constitucwnal. fe?eral fue pubhcado en JESCHECK TRIFFTERER, Ist die lebenslange Freiheitsstrafe 
verfassungswtdng? 1978. 

52 CROSS (ver nota 21 ), pags. 42 y ss. 
53• Par� la �D�, FRI�

.
BEL, "Zur Differenzierung der Massnahmen der strafrechtlichen Verant

worthc�ke.tt .bei Ruckfalltatern", en Rückfallkriminalität, 1978, p<igs. 5 y ss.; para Polonia BUCHA
LA, Pnnztpten der Bestrafung von Rückfalltätern im polnischen Stra""-echt ebenda pag· 8' 16 

54 p A . . 1' , , . y ss . 
. 

ara l.emama, SCHMI
.
TT, Was hat dte Strafrechtsreform von der Zweispurigkeil übring ge

!;zs�en? Estudws en ho�enaJe a Th. _würtemberger, 1977, pägs. 277 y ss. Para Suiza, ScHULT 
Die. Strafrechtsre�?rm m ..Jer Schweiz im Vergleich mit der Strafrechtsreform in der Bundesre: 

pubhk Deutschland. , �.n Lu�GE� (ver not� 14), p<igs. 26 y ss. Para Austria, BURGSTALLER, "Die 
Strafrechtsr�form I� Osterreich Im Vergleich mit der Strafrechtsreform in der Bundersrepublik 
Deutschland , en LUTTGER (ver nota 14), p3.gs . 59 y ss. 
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mitiera neutralizar los criminales peligrosos, seria inaceptable en raz6n de Ia 
garantia constitucional de respeto al principio de culpabilidad 55 para Ia fijaci6n 
de Ia pena. La pena de prisi6n de duraci6n indeterminada, en cambio, que ha
bia sido uno de los graudes postulados de reforma de Ia escuela moderna y que 
habia sido introducida en varios paises con mucha esperanza, es hoy -en los 
paises en donde existe, en particular en los EE. UU. y en Suecia- rechazada 
con tal violencia, que practicamente no seria posible escapar a ese veredicto. 
En California, Indiana y Maine, Ia pena de prisi6n de duraci6n indeterminada 
ha sido ya olvidada con las "parole boards". Su abolici6n esta tambien prevista 
en el proyecto de C6digo Penal federal americano56• 

d) EI segundo problema planteado por Ia pena de prisi6n de larga duraci6n 
es Ia cuesti6n de saber si es preciso manteuer el sistema de tratamiento tera
peutico o si se debe retornar al sistema de Ia detenci6n pura. Personalmente 
me pronuncio energicamente por el sistema de Ia ejecuci6n de Ia pena con tra
tamiento, pero haciendo dos reservas, respecto de las cuales tengo en cuenta 
las criticas que han sido elevadas en los EE. UU., en Suecia y en otros paises 
contra Ia ideologia del tratamiento. De una parte nadie debe ser condenado a 
una pena mas larga que Ia que esta justificada por el acto que ha cometido, lini
ca raz6n por Ia que parece teuer necesidad de cuidado. De otra parte, Ia parti
cipaci6n en los programas de rehabilitaci6n en prisi6n debe ser voluntaria 57• 
Las tendencias americanas que conducen al rechazo de los programas de trata
miento estacionario en las instituciones penitenciarias no son, por otra parte, 
manifestadas en las investigaciones empiricas emprendidas en Alemania. Es asi 
como un estudio comparativo ha sido efectuado por el Instituto Max-Planck de 
Friburgo sobre los resultados por Ia ejecuci6n normal en el gran establecimien
to penitenciario de Berlin-Tegel . Este estudio, basado en las inscripciones ulte
riores llevadas en los registros judiciales, demuestra que aproximadamente 
cuatro aflos y medio despues de puesto a prueba, los resultados son de 23.3% 
mejores cuando Ia ejecuci6n de Ia pena estaba ligada a un programa socio
terapeutico58. Aun haciendo esta comparaci6n a partir de estructuras de gru
pos homogeneos, es decir, seglin .una igualdad aritmetica de las diferencias de 
personalidad de los componentes de los dos grupos, las personas liberadas des-

55 El principio de culpabilidad esta comprendido como un principio de derecho constitucional 
(nulla poena sine culpa); asi como BVerfGE 6, 389 (439), 20, 323 (331); 45, 187 (228, 259); MAUNZ 
DüRIG HERZOG SCHOLZ, Grundgesetz, art. 1, nota 31, 32; JESCHECK (nota 28), p<ig. 17; LACKNER, 
Strafgesetzbuch mit Erläuterungen, 12a ediciön, 1978, art. 46, nota 1. 

56 W EIGEND (nota 10), p<ig. 1118. 
S7 Esta es la opiniön dominante en Alemania; ver BVerfGE 22, 180 (218 y ss.); 35, 202 (235); 

ESER, Resozialisierung in der Krise. Estudios en homenaje a Karl Peters, 1974, pcigs._505J ss.; 
KAISER (ver nota 5), p3g. 371; KAISER KERNER SCHÖN (ver nota 42), p3gs. 55 y ss.; MULLER 
DIETZ, Strafvollzugsrecht, 1977, p<igs. 76 y ss.; SCHNEIDER (ver nota 44, p<ig. 168); SCHÜLER 
SPRINGORUM, Strafvollzug im Ubergang, 1969, p3g. 172. Para Italia, donde la educaci6n del cond�· 
nado es admitida como mira de la condena por el art. 27, 3 de la Constituci6n, DOLCINI, La comm'lr 
surazione della pena, 1979, pägs. 187 y ss. 

58 DüNKEL, Registrierte Kriminelle Karriere und Rückfdllgkeit sozialtherapeutich Dehandel
ter, in Berlin-Tegel; aparece en 1980. 
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pues de un tratamiento sico-terapeutico han mostrado resultados superiores a 
los otros en un 18%. Solo Ia delincuencia sexual constituye una excepci6n, sien
do Ia diferencia entre grupos homogeneos de 4o/o solamente, lo que sin embar
go esta en consonancia con lo que se habfa previsto. En particular, Ia utiliza
ci6n de ensayos de perfodo de prueba aumenta progresivamente, tales como 
vacaciones de cautiverio y de trabajo fuera de Ia instituci6n, han tenido una 
influencia positiva en Ia disminuci6n de Ia tasa de reincidencia. De otra parte, 
las personas que han seguido un tratamiento sico-terapeutico, no solo han rein
cidido menos veces, sino ademas de manera menos frecuente y menos grave. 
Un estudio que aparecera dentro de poco, realizado en el establecimiento sico
terapeutico de Hambourg-Bergedorf, da resultados semejantes". Estos son In
dices positivos, pero que quizas no pareceran suficientemente convincentes a 
los parlamentarios; por ello es necesario reflexionar si se deben comprometer 
costos importantes para una aplicaci6n de Ia pena con tratamiento terapeutico, 
o Si se debe dejar a los prisioneros simplemente por cuenta de ellos mismos. 
Pero no se puede sin embargo afirmar que los programas de rehabilitaci6n es
tacionarios sean enteramente imitiles. Aun Ia aplicaci6n de Ia pena privativa de 
Ia libertad normal no muestra un resultado enteramente desesperante. La tasa 
de reincidencia en Berlin-Tegel es de 55% y no de Süo/o como Ia idea general
mente difundida pudiera hacerlo suponer. La frase ce]ebre de MARTINSON 
"Nothin Works"60 no ha hecho su prueba entre nosotros. Por primera vez en 
derecho internacional, en materia de Ia ejecuci6n de Ia pena privativa de Ia li
bertad, el art. 1°,  parrafo 3 ° ,  del pacto internacional sobre derechos civiles y 
politicos de 1966 (BG B1, 1973, parte II, pag. 1534) da una pauta en el sentido 
de una reintegraci6n social del prisionero. Esta directriz esta tambien con
tenida en las "Reglas Minimas" de Ia ONU sobre el tratamiento de los pri
sioneros de 1955 y en su versi6n europea de 197361 • 

e) EI tercer problema planteado por Ia pena de prisi6n de larga duraci6n 
es saber si es necesario conservar Ia libertad condicional por decisi6n del juez, 
despues del cumplimiento de las dos terceras partes o de Ia mitad de Ia pena. 
En los EE.  UU., un marco de pena mas o menos estrecho debera ser fijado en 
el futuro para cada delito, marco dentro del cual el juez escogera una pena que 
el condenado debera, en principio, purgar enteramente62• En Suecia, el Grupo 
de Trabajo del Consejo para Ia Prevenci6n del Crimen ha recomendado una 
disminuci6n general de Ia duraci6n de las penas de prisi6n, y, al mismo tiempo, 
Ia supresi6n de Ia libertad condicional63• EI coloquio debera tomar posici6n 

59 REHN, Behandlung im Strafvollzug, 1979, p<igs. 208 y ss. 
60 MARTINSON, Wath works? Questions and Answers about Prison Reform The Public Interest 

Spring, 1974, päg. 22. ' ' 
61 J�SCHECK, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung .fü.r die Strafrechts reform, Estudios en 

homenaJe a Paul Bockelman, 1979, p<ig. 139. • 62 CONRAD, Research and Devel?'pnu�rd in Corrections, Federal Probation 41 (1977), mlm. 3, 
pag. 52; NEITHERCUTT, Parole Legtslatwn, ebenda, mlm. 1,  pcigs. 22 y ss. 63 A New Penal System (nota 14), p<ig. 38. 
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sobre esta cuesti6n. Es claro que con la supresi6n de la libertad condicional, se 
evitaria la desigualdad y la inseguridad en las . decisiones que los organismos 
competentes han de tomar. Pero, por otro lado, Ia libertad condicional acorda
da en un buen momento, contribuye a disminuir el riesgo de la reincidencia. 
Esto es conocido y ha sido confirmado por Ia investigaci6n efectuada en Fri
burgo sobre Berlin-Tegel. Ademas, como el objetivo del derecho penal es final
mente alcanzar Ia prevenci6n del crimen y no una igualdad juridica absoluta, 
me parece que Ia conservaci6n de la libertad condicional aportaria mäs benefi
cios que su supresi6n. Naturalmente, Ia decisi6n deberia pertenecer al juez, sea 
el juez de primera instancia o un juez encargado del control de Ia aplicaci6n de 
las penas. 

f) En lo tocante con Ia pena de prisi6n de duraci6n media, que correspon
de, digamos, a una pena de seis meses a dos aiios, el principal problema es de
terminar en que medida la idea de ultima ratio debe ser perseguida, lo que 
implicaria una limitaci6n muy estricta de esta pena en los casos en los cuales Ia 
ejecuci6n de una pena de prisi6n apareceria absolutamente indispensable, en 
raz6n de un pron6stico social desfavorable para el condenado64. En Francia Ia 
totalidad de las penas de prisi6n de duraci6n media esta incluida en el campo 
de Ia condicional o con periodo de prueba. EI derecho frances va todavia mäs 
lejos en este aspecto, ya que el acuerdo de una condicional es posible para las 
penas de prisi6n hasta de cinco aiios, pero naturalmente es raramente consen
tida para las penas de tal importancia. En Francia, en el curso del ai\o de 1976, 
65% de las 271.000 condenas a penas de prisi6n fueron acompaiiadas de Ia con
dicional. En Alemania, para el mismo aiio, solamente han sido proferidas 
98.000 penas de prisi6n -lo que corresponde a 17% de todas las condenas-, y 
63% de esas penas han sido acompaiiadas de la condicional, aunque la regla
mentaci6n alemana sea menos generosa con la medida, ya que la concesi6n de 
ella es posible solo bajo condiciones excepcionales para las penas de prisi6n que 
van de uno a dos aiios y totalmente excluidas las que rebasan ese Iimite. Eso 
prueba que en Francia, pese a su reglamentaci6n mäs generosa de la materia, 
se concede todavia mäs confianza a la ejecuci6n de las penas de prisi6n de du
raci6n media, mientras que en Alemania, la ejecuci6n de las penas de prisi6n se 
ha convertido en excepci6n. Pero en otros paises tambien el pronunciamiento 
de una pena de prisi6n de duraci6n media conduce normalmente a su ejecuci6n. 
En suma, las criticas formuladas contra la pena de prisi6n han tenido un efecto 
positivo, pues han permitido tomar conciencia de los peligros que una ejecuci6n 
de la pena privativa de libertad puede llevar consigo, a saber: la contaminaci6n 
de los delincuentes primarios al contacto con los criminales endurecidos Y Ia 
desintegraci6n social de personas fäcilmente recuperables. Eso deberia ser una 
raz6n imperativa para hacer obligatoria para el juez la concesi6n de la condi
cional en lo que concierne a penas de prisi6n hasta de dos ai\os, en la medida 

6ol ANCEL (ver nota 26), päg. 461. Sobre el nuevo derecho aleman y austriaco, JESCHECK, Deuts
che und Osterreichische Strafrechtsreform, Petschrift fur Richard Lange, 1976, pägs. 376 Y ss; para 
Suecia, JESCHECK (ver nota 14), päg. 791, asi como THORNSTEDT (ver nota 14), pägs. 68 Y ss. 
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en que el pron6stico social para el condenado y la necesidad de la prevenci6n 
general lo permitan. La ejecuci6n parcial de la pena, largamente aplicada en el 
derecho frances, es una modificaci6n importante de la condicional sobre todo 
para las penas de prisi6n de duraci6n media. Este sistema es tambien practica
do en Suecia, pero alli debe ser suprimido seglin las recomendaciones del Gru
po de Trabajo ya mencionado, pues significa un aumento de las penas privati
vas de libertad de corta duraci6n. 

g) La supresi6n de las penas de prisi6n de corta duraci6n, dispuestas hasta 
seis meses, ha sido hasta el presente una de las miras de reforma mäs admiti
das en el plano internacional. Bajo el efecto de la crisis de la politica criminal, 
la convicci6n de que las penas de corta duraci6n son nocivas ha sido parcial
mente debilitada. Mientras que en Alemania y en Austria, las penas de corta 
duraci6n han sido ampliamente remplazadas por multas por medio de la 
"cläusula de prioridad", y que el anteproyecto espaiiol preve igualmente supri
mirlas totalmente, ellas son a menudo utilizadas en otros paises65• La justifica
ci6n de este empleo radica en que las penas de prisi6n cortas no son tan nefas
tas como las penas largas, lo que puede parecer cinico, si se piensa en la politi
ca criminal, tal como ha sido concebida hasta el presente. Por lo demäs, se 
acepta como välido que un efecto positivo puede esperarse bajo la forma de un 
"Short sharp shock" como se le denomina en Inglaterra. Los tribunales correc
cionales en Francia pronuncian, en 53% de los casos, penas de prisi6n y en un 
46% solamente, multas. Un minimo de 80% de las personas de prisi6n pronun
ciadas de esta manera son de corta duraci6n, tanto que se puede decir que la 
justicia penal en Francia reposa ampliamente en las penas de prisi6n cortas, 
asi la mitad de esas penas esten acompaiiadas de una condicional o de un pe
riodo de prueba. El anteproyecto frances refuerza adn esta tendencia, en la 
medida en que todos los minimos deben desaparecer, en que la pena mäxima 
para las dos Ultimas categorias de delitos es de dos y seis meses respectivamente y 
en que una pena de prisi6n de algunos dias estä prevista para las contravenciones. 
De igual modo, la ejecuci6n parcial de las penas de prisi6n, acompaiiadas de la 
condicional, deben ser mantenidas. Se encuentra tambien un nfunero importan
te de penas de prisi6n cortas en Belgica, en los Pafses Bajos" y en Suiza. En 
Alemania, en el trascurso del aiio de 1976, de 98.000 penas de prisi6n, 60.000 
eran de corta duraci6n, lo que es importante respecto de las reglas de priori
dad, pero poco respecto a otros pafses. La cuesti6n es saber si una revisi6n que 
dejaria lugar a una posici6n mäs diferenciada, es necesaria en raz6n del dogma 
de la nocividad de las penas de prisi6n de corta duraci6n. Personalmente me 
inclino a mantener el rechazo a las penas de prisi6n cortas, en Ia medida en 
que ellas no sean necesarias por razones imperativas de prevenci6n general o 
especial. Esta necesidad existe seguramente, en lo que concierne a las deten-

65 Para Suiza e Italia, JE SCHECK, Die Geldstrafe als Mittel modernen Kriminalpolitik in recht
svergleichender Sicht, Estudios en homenaje a Th. Wurtenberger, 1977, pags. 259 y ss. 

66 HEIJDER, The Recent Trend towards Reducing the Prison Population in the Netherlands In-
ternational Journal of Offender Therapy 18 (1974), pags. 233 y ss. 

' 
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ciones militares67• De igual modo, se Je puede citar, en este contexto, Ia 
embriaguez al volante68 y los delitos econ6micos69• Finalmente, es necesario 
tambien mencionar el efecto terapeutico de shock positivo que pueden tener las 
penas de prisiön muy cortas en eiertos casos bien escogidos. 

3) Los medios que permiten el remplazo de Ia pena de prisiön estän enu· 
merados en una resoluciön del comite de ministros del Consejo de Europa de 
1976 y acompaii.ados de un informe del comite para los problemas criminales70• 
La multa es Ja alternativa principal. En casi todos los pafses, a excepciön de 
los pafses socialistas, en los cuales existen reservas importantes de orden ideol6-
gico71, ella gana terreno. Ese movimiento ha sido claro en Alemania y en 
Austria, despues de la introducciön del sistema de jornales en 197572• En Ale
mania, Ja proporciön de las penas de multa en el total de las condenas, ha pasa
do del 63o/o al 83o/o en algunos afl.os, y Ja tasa de las penas de prisiön ha dismi
nufdo a 17o/o. Mientras que estos porcentajes son parcialmente los mismos en 
Suecia 73, solo el 4 7o/o de los delitos en Francia estän provistos de una multa y 
53o/o, por el contrario, de una pena de prisi6n74• Pese a su rapido aumento, Ja 
pena de multa no ha sufrido en su eficacia en Alemania, lo que es en parte 
una consecuencia de Ja situaciön econömica favorable para las graudes capas 
de Ja poblaciön. En solo 3o/o de los casos, ha sido necesario utilizar Ja pena de 
prisiön en lugar de Ja multa, en 17o/o de los casos ha habido lugar a una ejecu
ciön parcial de Ja pena, y en el resto de los casos las multas han sido pagadas 75• 
Estas proporciones son todavfa mäs bajas en Suecia, pues para Ja ejecuciön de 
una pena de prisiön de remplazo, es necesaria una decisi6n del juez. La situaciön 
es diferente en Francia, donde se afirma que en los afl.os sesenta, no menos del 
75o/o de las multas no fueron pagadas76• De igual modo en Ja exposici6n de mo
tivos del anteproyecto se seflala que el gran problema de las penas de multa en 
Francia reposa en Ja efectividad de su pago"- De hecho, el apremio no ha sido 

67 JESCHECK, Vollzug von Freiheitsstrafen an Soldaten, Generalbericht fur den VI. Interna
tionalen Kongress der Societe Internationale de Droit Penal Militaire in den Haag, Recueils de la 
Societe, vol. 2, 1975. 

68 CRAMER, Unjallprophylaxe durch Strafen und Geldbussen, 1975, Ph� 20. 
69 TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalität, tomo I, 1976, p8g. 250. 
70 Resoluci6n (76) sobre ciertas medidas de sustituci6n de las penas privativas de libertad, en 

Conseil de l'Europe, Mesures pinales de substitution aux peines privatives de liberte, 1976, p<ig. 7. 
71 Para la RDA, LYON, Die Geldstrafe in der Deutschen Demokratischen Republik, en 

JESCHECK GREBING (nota 19), p<igs. 196 y ss.; para Polonia, CIESLAH-EWA-WEIGEND, Die Geldstra
fe in der Polnischen Volksrepublik, ebenda, pag. 793 (1974, 9,5% de la totalite des peines); para la 
URSS, KOVALEV, Die Geldstrafe in der Sowjetunion, ebenda, p8.gs. 985 y ss. 

12 JESCHECK (nota 65), p8gs. 258 y SS. 
73 A New Penal System (nota 14), p8.g. 56. 
74 TEUFEL PRADEL, Die Geldstrafe in Frankreich, en JESCHECK GREBING (nota 19), p8g. 443. 
75 ALBRECHT, Statistische Angaben über die Geldstrafe in der Bundesrepublik Deutschland, en 

JESCHECK GREBING (nota 19), plig. 173. 
76 Pelier, Reflexions sur le recouvrement des condamnations pecuniaires, Recueil Dalloz, 

1964, Chronique, p8.gs. 223 y ss. 
77 Anteproyecto definitivo del C6digo.Penal, 1978, p8g. 69. 
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utilizado sino en 833 casos en 1972, mientras que en el mismo tiempo 200.000 
multas habfan sido proferidas 78, lo que deja suponer que las multas no pagadas 
son numerosas. La pena de multa deberfa ocupar el lugar central del sistema 
moderno de sanciones, para remplazar en tanto sea posible Ia pena de prisi6n, 
al menos en los pafses que tienen un nivel de rentas importante y estable asf 
como una justa repartici6n de bienes. Su utilidad depende de Ja cuesti6n d� sa
ber �i

-
Ja mult": se muestra lo suficientemente eficaz como para asegurar Ja pre

vencwn del cnmen. Sobre este punto, un estudio empfrico efectuado en el Ins
titute Max-Planck de Friburgo ha demostrado que las multas no tienen en nin
glln

_ ?
aso un efecto r_nenor para Ja vida futura del condenado que las penas de 

pnswn. Por lo demas, para c1erta clase de delitos, en particular los hurtos y 
f��udes, �e. alcanza un

, 
efecto preventivo especial mäs grande ". La investiga

cwn metod1camente mas comphcada del efecto de prevenci6n general de Ja pe
na de multa, estä en curso. Tres condiciones, a mi manera de ver, deben ser 
llenadas, si Ja multa debe remplazar en gran parte las penas de prisi6n de me
dia o corta duraciön. Ella debe ser apreciable, de una parte; y de otra, adapta
da a los recursos del condenado. Por eso, el sistema de las tasas de jornales pa
rece ser un buen metodo, como lo prueban las experiencias hechas en Suecia 
Alemania y Austria. En tercer lugar, debe ser exigida si el condenado no pag� 
voluntana�ente, y remplazada en casos extremos por una pena de prisi6n, 
pues los tr1bunales no renunciarän a Ja pena de prisi6n, sino en Ja medida en 
que Ia multa no resulte ilusoria. 

_4) La crisis de Ja polftica criminal, proviene tambien del hecho de que las 
pos•bthdaAes de remplazar Ja pena de prisiön asf como Ja multa son Jimitadas y 
que ellas 1mphcan generalmente un trabajo administrativo complejo. 

a) Hago menci6n, en primer lugar, a Ja idea de "diversiön" que ha apareci
do Y se ha propagado räpidamente a comienzos de los afl.os setenta en los Esta
dos Unidos". Ella ofrece al inculpado que acepta determinados deberes -en 
particular, participar en programas ambulantes de rehabilitaciön-, Ja posibili
dad de obten

_
er la termmacJ6n del procedimiento penal iniciado contra el por el 

mm1steno pubhco. En Alemama, el mmisterio publico ha obtenido un poder 
fo;mal para sancionar al inculpado, poder que Je permite clasificar el procedi
mJento penal en los casos leves, si el inculpado acepta cumplir las obligaciones 
que pueden, entre otras, consistir en el pago de una cierta suma de dinero. En 
la mayorfa de los pafses .e? los cuales el nünisterio ptiblico aplica el principio de 
oportumdad ex1sten pos1bJhdades de sancwnes informales parecidas; Ja "proba
tion pretorienne" en Belgica es un ejemplo81• La crftica contra estas diferentes 
formas de "diversi6n" aduce que, por ella, personas formalmente inocentes es-

78 TEUFEL
: Reformen zur Ersetzung der Kurzen Freiheitsstrafe in Frankreich, Diss. Freiburg i. Br . , 1979, pags. 142 y ss. 

79 ALBRECHT KUPKE, Die Geldstrafe im System strafrechtlicher Sanktionen, Freiburgo, 1980. 
80 BLAU (nota 5), p8.gs. 45 y ss. WEIGEND (nota 10), p<igs. 1123 y ss. 
81 BEKAERT, Une experience de "probation", Rev. dr. pen., crim. 29 (1948), p<igs. 1 y ss. 
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tan sometidas a sanciones muy apreciables y que el consentimiento del inculpa
do, del cual se parte te6ricamente, en realidad no existe, tenida en cuenta Ia 
amenaza de investigaciones penales. Las criticas son tambien formuladas 
contra Ia falta de garantlas procedimentales suficientes y Ia falta de una posibi
lidad de control por el juez82• En los Estados Unidos Ia multiplicaci6n de Ia "di
versi6n" que existfa al comienzo, ha disminuido. 

b) EI segundo metodo que permite evitar Ia pena de prisiones Ia "proba
tion" por decisi6n del juez. Este metodo representa Ia forma principal de con
dena condicional en Inglaterra, en los Estados Unidos y en todos los pafses del 
Commonwealth". Entiendo por "probation" una sanci6n consistente en Ia con
vicci6n por el hecho cometido, sin pronunciamiento de pena, pero que esta sin 
embargo ligada a ciertas obligaciones, en particular a Ia sumisi6n del condena
do al control de una "prueba o:ficial"84• EI Grupo de Trabajo sueco ha propuesto 
Ia prueba, bajo tres formas de intensidad diferentes, como centro de sus propo
siciones de reforma 85• La Reptiblica Democratica Alemana ha introducido Ia 
"probation" en su sistema, soluci6n que Ia Reptiblica Federal Alemana, en 
cambio, no ha hecho suya. En el anteproyecto frances de 1976, habia sido pre
vista al comienzo como una sanci6n aut6noma, pero Ia comisi6n de reforma, te
niendo en cuenta las criticas hechas contra su primer proyecto, ha decidido 
conservar Ia condicional en su forma actual86• La objeci6n principal, que ha si
do tambien decisiva en Alemania, era que una pena de prisi6n fijada de ante
mano aparecfa como indispensable, como medio de amenaza, para el exito de Ia 
medida. A pesar de esos inconvenientes Ia "probation" debera ser absoluta
mente conservada en el derecho anglo-americano como parte esencial de las al
ternativas de Ia pena de prisi6n. La reforma deberia, sobre todo, concentrarse 
en Ia implementaci6n de los servicios de prueba, en partiewar por Ia integra
ci6n de ayudas voluntarias como es efectuada en los Pafses Bajos87 y en 
Suecia88• Ademas, el anteproyecto frances ha realizado Ia idea de Ia "proba
tion", bajo forma nueva, pues el inculpado podra ser sometido al control de un 
asistente social durante el perfodo de prueba, en el caso de un "aplazamiento 
del pronunciamiento de Ia pena". Desde Ia reforma de 1975, el aplazamiento 
del pronunciamiento de Ia pena y Ia dispensa de Ia pena son posibles y seran 
mantenidas en el futuro C6digo Penal. 

c) Corno tercera alternativa a Ia pena de prisi6n hay que citar el "commu
nity service" ingles que ha sido introducido en 1973 y puede remplazar total-

82 Sobre la discusi6n en Alemania, JESCHECK (nota 28), p:igs. 691 y ss. 
83 Ver los informes nacionales en Comite europeen pour !es problemes criminels. "Le sursis, la 

probation et !es autres mesures de substitution aux peines privatives de liberte", 1966, p8gs. 9 y ss. 
s• Asf Ia descripci6n de CRoss (nota 21), p<igs. 14 y ss. 
85 A New Penal System (nota 14), p<igs. 49 y ss. 
86 Anteproyecto definitivo, p:ig. 72. 
87 DE SMIT, "Les conseils neerlandais de readaptation", en Mesures Penales (nota 70), pägs. 88 

y ss.; CIRPKA, Das System der Strafen und Mass regeln und der Reclassering in den Niederlanden, 
1962, pags. 65 y ss. 

88 JESCHECK (nota 14), päg. 792. 
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mente Ia pena de prisi6n 89• La sancwn consiste en el hecho de ser obligado 
a dedicar un cierto ntimero de horas de libertad, sin remuneraci6n, en pro
vecho de personas indigentes o de la comunidad. Una forma de esta suerte de 
sanci6n es tambien el trabajo vigilado en interes de la comunidad en el marco 
de la pena limitativa de la libertad, practicada en Polonia, art. 34-1 del C6digo 
Penal polaco. EI trabajo sucedaneo de la pena de prisi6n de remplazo, existe 
tambü?n en Alemania y Suiza, pero esta posibilidad no alcanza gran importan
cia pnictica90• El problema de la pena de trabajo, esta situado en la organiza
ci6n del mismo, en particular en los pafses que tienen un orden econ6mico libe
ral y un alto nivel de racionalizaci6n. Por lo demas, el peligro de que el trabajo 
como tal sea devaluado es grande si se convierte en una sanci6n eventualmente 
humillante. El control de la presencia y de la productividad de los condenados 
plantea tambien problemas. Habria que esperar los resultados de las experien
cias inglesas con el "community service" antes de dar nuevos pasos en esta di
recci6n. El grupo de trabajo sueco no ha vuelto a tomar esta posibilidad en 
sus consejos, y tampoco esta prevista en el anteproyecto frances. 

5) Otra alternativa a la pena de prisi6n es el empleo de penas a.ccesorias y 
de medidas de seguridad como penas principales. El campo clasico de las alter
nativas a la pena de prisi6n de corta duraci6n, Ia condicional y multas, esta 
ampliamente extendido. En efecto, existe un gran ntimero de sanciones que el 
juez, si tuviera la posibilidad de utilizarlas como pena principal, podria escoger 
teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y de la personalidad del cul
pable, y el acompaii.amiento eventualmente de una multa. La ley francesa de 
1975 es el principal ejemplo91• Es asf como serfa posible utilizar el retiro del 
permiso de conducir, el embargo de vehiculos de motor, o de armas, el retiro 
del permiso de caza, o la interdicci6n para ejercer una cierta profesi6n o activi
dad. En 1976, las nuevas sanciones no fueron utilizadas sino en 1.4o/o de las 
condenas y el aplazamiento del pronunciamiento de la pena asi como su dispen
sa, en 0. 7o/o de los casos. El retiro del permiso para conducir y la interdicci6n 
de circular ocupan el primer termino de los sucedaneos (90o/o ), la actitud vaci
lante92 de los tribunales tiene numerosas causas y se relajara eventualmente con 
el tiempo; verdaderamente, solo el retiro del permiso de conducir conservara 
una importancia practica. Pero esta sanci6n no puede ser utilizada, si se quiere 
conservar su sentido de "peine n!fiective", cuando el acto es un delito de circu
laci6n o tiene relaci6n con automotores: por ejemplo el robo de un ve-

89 CROSS (nota 21); pägs. 27 y ss.; "Horne Office, Travail au profit de Ja communaute par les 
de!inquants en Angleterre et au Pays de Galles", en Mesures Pbwles (nota 70), pägs. 83 y ss. 

90 Existe e'n Francia posibilidad de pagar Ja multa por un trabajo voluntario seglln el art. 210 
del C6digo Forestal. 

91 RoBERT, Les lois du 11 juillet et du 6 aoUt 1975 en matiere pbwle, jurisclasseur periodique, 
1975, I, 2525; GREBING, "Die Strafrechtsrefonn Frankreichs im Vergleich mit der Strafrechtsrefonn 
in der Bundesrepublik Deustchland", en LÜTTGER (nota 14), pägs. 103 y ss., TEUFEL (nota 78), 
p<igs. 150 y ss. (nota 78). 

92 TEUFEL (nota 72), pägs. 219 y SS. 

-165-



hiculo o de objetos transportados en un vehiculo. En todo caso el grupo sueco 
ha rechazado todas las alternativas de Ia pena de prisi6n a excepci6n de Ia mul
ta, y Ia condicional , pues las considera imitiles93• Toca a su fin mi exposici6n 
sobre las razones y el objeto de Ia crisis de Ia politica criminal. Los principales 
problemas radican en Ia organizaci6n del sistema de sanciones, partiendo de Ia 
crftica internacional que se produce sobre Ia aplicaci6n actual de Ia pena de pri
si6n. Es preciso resaltar particularmente las cuestiones siguientes: 

Para Ia pena de prisi6n de larga duraci6n, es menester determinar si Ia 
aplicaci6n de esta debe ser ligada a Ia gravedad del hecho cometido y limitada 
por Ia responsabilidad personal del culpable, o si se debe ir mas alla de este Ii
mite para asegurar Ia protecci6n de Ia comunidad. Si se rechaza Ia pena bajo 
forma de "extended sentence", Ia cuesti6n es saber si es posible utilizar, en ca
sos determinados, medidas de seguridad distintas a Ia pena de prisi6n para de
fender al publico de los criminales peligrosos. La pena de prisi6n de duraci6n 
indefinida deberia de todas maueras ser suprimida. De igual modo, me parece 
que Ia ejecuci6n de todas las sanciones privativas de libertad o que limitan Ia li
bertad, deberia ser organizada en Ia medida de lo posible, haciendo uso de un 
tratamiento terapeutico, y ello sin tener en cuenta los resultados estadfsticos 
de tales tratamientos. Por lo que concierne a las penas de prisi6n de mediana 
duraci6n, el problema es su remplazo por las multas, Ia condicional u otras al
ternativas. EI principio de Ia ultima ratio deberia ser reconocido en el plano inter
nacional. En cuanto a Ia pena de prisi6n corta, es preciso preguntarse si se debe 
felicitar su aparici6n en numerosos paises, o si se deberia mas bien limitar a eier
tos grupos de casos bien determinados. Hay que resaltar, en particular, que Ia idea 
de pena de shock no parece tener sentido sino para las penas de prisi6n muy cor
tas y para los delincuentes primarios. Me parece, ademas, particularmente impor
tante alcanzar una toma de posici6n clara en favor de Ia multa, insistiendo natu
ralmente en las condiciones preliminares que garanticen su eficacia. 

Las posibilidades de remplazar Ia pena de prisi6n por otras distintas a Ia 
multa son limitadas. Es preciso continuar haciendo experiencias en este campo 
y cambiar los resultados antes de comprometerse con un camino determinado. 

Se trata aqui de un inmenso programa de trabajo, para un coloquio de dos 
dias, pero de un programa que, en su actmilidad y su urgencia, muestra cuanto de
bemos estar reconocidos a M. Mare Ancel y al Centro de Politica Criminal, por 
permitirnos un tal debate, tan poco tiempo despues del coloquio de Friburgo. 

93 A New Penal System (nota 14), p::ig. 64. 
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PREVENCIÖN Y REPRE SIÖN 
DE L DE LITO * 

Doctor JESÜS BERNAL PINZÖN 

EI tema que he escogido para atender Ia muy bonrosa y obligante invita
ci6n que me ha sido formulada por los organizadores de este Seminario sobre 
Derecho Internacional, no ha sido improvisado. Por el contrario, al hacer su 
elecci6n he tomado en cuenta diversos factores que posiblemente puedan com
pendiarse en aquel aparte de los objetivos y fines del Seminario que tiene que 
ver con "las relaciones interdisciplinarias entre el derecho internacional y las 
otras ramas del derecho", porque es indudable que entre las funciones espe
cialisimas y fundamentales que tienen hoy todos los Estados del universo para 
lograr sus fines superiores y buscar Ia tranquilidad, el progreso, el bienestar en 
general, y Ia paz de sus subditos, esta el que se refiere a Ia necesidad de preve
nir y sancionar o reprimir Ia manifestaci6n de aquellas conductas que en el se
no de una sociedad civil organizada daiian o son capaces de poner en peligro in
tereses de significativa relevancia para Ia estabilidad de Ia comunidad, y que 
juridicamente reciben Ia denominaci6n de delitos. 

1. Me propongo hacer un somero examen de los efectos que con respecto a 
Ia prevenci6n y represi6n del delito ha tenido Ia aplicaci6n de las formas clasi
cas de lucha y que estan consignadas en los c6digos penales de los paises, entre 
los que deben tomarse con especial atenci6n los de America hispana. Se dice 
que con la expresi6n "politica criminal" se quiere significar precisamente una 
politica de lucha contra Ia criminalidad, por lo que algdn autor ha propuesto 
que se le denomine mas bien politica "anti-criminal". Persigue, como fin inme
diato, Ia lucha contra las causas de ese flagelo social que se llama delito, y co
mo fin mediate, Ia defensa de Ia civilizaci6n, o mejor seria decir, Ia defensa 
de aquellos intereses que en un determinado momento hist6rico el Estado 
considera como indispensables para su supervivencia, como comunidad organi
zada. De otra parte, y ese es uno de los temas centrales de este ensayo, se 
cuestionara sobre si los medios a traves de los cuales los Estados han de
sarrollado esa politica criminal o anti-criminal constituidos esencialmente por 
el conjunto de normas legislativas contenidas en los c6digos penales, han dado 
los resultados esperados, y para el caso que Ia respuesta sea negativa, si no 

• Trabajo presentado por su autor al Segundo Seminario sobre enseflanza del Derecho Interna
cional, Bogota, 1979. 
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valdra Ia pena que se realice un reexamen de tal situaci6n y se ensayen otros 
procedimientos y otros sistemas con miras, si no a erradicar el fen6meno de Ia 
criminalidad, aspiraci6n que resulta utöpica, si por lo menos a evitar que el mal 
que representa el delito invada otras zonas de Ia comunidad que antes se conside
raban como inmunes a tal flagelo, y a procurar Ia reducci6n de su ocurrencia. 

2. Resulta, ademas, apenas lögico que en un Seminario sobre temas rela
cionados con el derecho internacional se estudie, asi sea brevemente, Ia posibi
lidad de que se pueda hablar, en el campo puramente juridico, de un derecho 
penal internacional y de sus relaciones con el derecho penal interne de cada 
pais. 

Pieuso que no sea discutible, a Ia altura de las ültimas teorias del derecho 
penal moderno, que no es posible hablar tecnicamente de un derecho penal in
ternacional que estaria constituido por un conjunto de normas -C6digo Penal 
Internacional- obligatorias para todos los paises signatarios y, desde luego, 
por lo menos hasta ese momento, irrealizable, por Ia simple raz6n de que alln 
no existe una entidad de naturaleza supranacional o supra-estatal en Ia cual se 
radique una jurisdicci6n, tambien supranacional, con potestad punitiva capaz 
de defender los supremos bienes juridicos de Ia comunidad de las naciones 
contra las acciones criminales. Corno es bien sabido de todos los ilustres inter
nacionalistas que participan en este Seminario, fue despues del conocido Proce
so de Nuremberg, originado en el Acuerdo de Londres de 1945 y firmado por 
las potencias victoriosas en Ia segunda conflagraciön mundial, que el juez fran
ces Donnedieu de Vabres propuso Ia creaciön de una Corte Internacional, pro
puesta que fue recibida con entusiasmo, pero que hasta Ia fecha no ha tenido 
realizaciön alguna, pese a los esfuerzos que se han hecho en el seno de las Na
ciones Unidas. 

Es casi seguro que uno de los mas graves obstaculos que se presentan para Ia 
realizaci6n de Ia idea de una jurisdicciön internacional es precisamente Ia de que 
los Estados no estarian dispuestos a hacer una especie de cesiön a Ia aspirada Gor
te Internacional, de parte de su propia soberania, para limitar, en esa forma, su 
potestad punitiva interna con respecto a las infracciones penales cuyo conocimien
to estaria adscrito a esa jurisdicciön internacional. Todo esto, se repite, por lo me
nos en estos tiempos, no se puede calificar mas que como una utopia. 

Bien sabido es, sin embargo, que en el continente europeo se han hecho 
significativos avances en este terreno, y asi puede hoy hablarse de un tipo o 
modalidad de jurisdicciön multinacional, con las debidas reservas respecto a su 
competencia, de Ia Comisiön Europea y Ia Corte Europea para los Derechos 
del Hombre. 

Esta necesaria digresiön sobre temas que para mi constituyen novedad, no 
tiene, como es natural, Ia pretensiön de decir Ia Ultima palabra, sino que, como se 
dijo antes, se trata de examinar y determinar en lo posible las relaciones que exis
ten entre el derecho internacional y el derecho penal, en este caso precisamente, 
en los puntos que se refieren a Ia politica criminal y a sus mas conspicuas manifes
taciones como son las de Ia prevenciön y Ia represiön de Ia delincuencia. 
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No se pone en duda, por lo demas, que si todo ordenamiento juridico debe 
constituirse en relaciön con los hombres o con las personas, es decir, en todo 
caso para regular conductas humanas, es claro que Ia normaci6n jurldica que 
constituye el derecho internacional, no puede considerarse como reguladora y 
en forma directa, de las conductas de los miembros 0 subditos integrantes de 
una determinada comunidad organizada como Estado. La regulaciön de las 
conductas por las normas del derecho internacional, no se cumple, entonces, de 
manera directa sobre los ciudadanos, sino por medio de los orderramientos in
ternes de cada Estado, cuando a traves de las convenciones o pactos interna
cionales, los paises recogen en su normatividad interna Ia consignada en los 
tratados internacionales. Por ello, los ciudadanos del mundo no son sujetos de 
Ia norma internacional, ni son destinatarios de sus respectivos preceptos; no 
son, en una palabra, sujetos internacionales en sentido . tecnico, sino que las 
normas del derecho internacional tienen relaci6n o vigencia freute a ellos, con 
fundamento en los orderramientos de cada Estado. 

3. EI fenömeno de Ia prevenci6n y represiön de los delitos tiene entonces 
una especial dimensiön y un significado sui generis respecto a las normas del 
derecho internacional que, como se dijo, por no obrar en forma directa, vienen 
"a crear obligaciones precisas en relaci6n con los Estados contratantes o fir
mantes de los acuerdos internacionales sobre Ia materia". 

Con respecto a este tema, Ia doctrina mas respetable afirma que son dos 
los principios que inspiran lo que se podria llamar Politica Criminal Interna
cional, sin que tal denominaciön pretenda tener sentido o alcance tecnico, sino 
mas bien didactico. 

Existe el principio universal del deber de cada Estado de ejercer, en rela
ciön con los subditos sometidos a su jurisdicciön, Ia autoridad necesaria enca
minada a Ia prevenci6n y Ia represi6n de las conductas capaces de daiiar o de 
poner en peligro intereses internacionalmente protegidos. De igual manera de
be afirmarse Ia existencia del deber del mismo Estado de aplicar las condignas 
sanciones para el caso de que los hechos internacionalmente tutelados lleguen 
a ser lesionados por Ia conducta de los subditos del Estado obligado. 

Se ve ahora si, con mayor claridad, que es por medio de los orderramientos 
juridicos internos de cada Estado como se puede atender a Ia tutela y protec
ciön de los intereses de derecho internacional, siendo discutible q'le existe Ia 
obligaciön para todos los Estados organizados sobre bases de civilizaci6n, de 
prevenir y reprimir las conductas criminales. 

Corno consecuencia de los desastres ocurridos durante Ia Segunda Guerra 
Mundia! fue que surgi6, por primera vez, Ia idea de crear o de considerar Ia 
existencia de verdaderos delitos internacionales, o delicta juris gentium, si no 
como figuras diversas de las definidas en los respectivos orderramientos inter
nes, si con dimensiones y caracteristicas especiales. 

De esa forma, por ejemplo, se dispuso Ia represiön del delito de genocidio 
por determinaciön de Ia Asamblea General de las Naciones Unidas, el 9 de di
ciembre de 1948, y precisamente como consecuencia del ya citado Proceso de 
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Nurernberg en el que se juzg6 a los llamados "criminales de guerra". EI delito 
de genocidio, que consistirfa en Ia "negaci6n de Ia existencia" de un entero 
grupo humano, realizada su extinci6n por consideraciones etnicas, religiosas o 
raciales, es un crimen por el cual no puede atribuirse el interes de su preven
ci6n y de su represi6n exclusivamente a un Estado o grupo de Estados, sino a 
toda Ia humanidad. 

Pero en este punto se ha querido presentar el Tribunal de Nurernberg co
mo un modelo o prineipio de Ia deseada Corte Internacional, si se tiene en 
cuenta que allf los jueces a quienes se asign6 Ia funci6n del procesamiento de 
los "crimenes de guerra" eran originarios de diversos paises en cuya represen
taei6n obraron. Sin embargo, eon todo acierto se ha sostenido que ese tribunal 
internaeional no tuvo las caraeterfsticas propias de una verdadera Corte Inter
nacional, sino que simplemente las euatro potencias victoriosas decidieron ha
eer, en conjunto, aquello que podrfa haber cumplido por separado cada una de 
ellas, o sea, juzgar a los delincuentes a quienes se !es atribufa Ia comisi6n de 
hechos delictuosos contra Ia humanidad. 

De esta forma se demuestra, aün eon mayor evideneia, que Ia represi6n de 
delitos internacionales no se realiza con apoyo en las normas internacionales, 
sino eon base en los ordenamientos jurfdicos internos. 

Bien esta deeir, para concluir con este aspeeto del derecho internaeional 
referido al derecho penal, que Ia existencia de delitos o crfmenes internaciona
les tiene caracterfsticas muy propias, que en cierta medida pueden apartarse 
de las clasicas reconocidas para los delitos o infracciones eomunes. Primera
mente, habra de decirse que el reconocimiento de los "delitos internacionales" 
obedeee eseneialmente a Ia gravedad de Ia lesi6n en cuanto que debe vineularse 
a intereses o bienes de patrimonio de Ia humanidad en su conjunto, o que Ia sociedad 
internacional eonsidera lesionada en un determinado momento hist6rico. De esa för
ma- se han institufdo delitos de ese genero, como el de genocidio de que ya se 
trat6, el de piraterfa, los crfmenes de guerra, y posiblemente !legue el momen
to en que sea neeesario que los pafses de Ia eomunidad mundial se interesen 
por el flagelo que constituye el consumo y traf:ico de estupefacientes, frente al 
cual no puede afirmarse que exista apenas un interes local de eiertos Estados 
como exportadores o como consumidores, sino un interes de mueho mayor al
eance, dadas las consecuencias que en todos los aspeetos causa el consumo y el 
traf:ico de estupefacientes. 

Los llamados "delitos internacionales" por ser prevfsiones de naturaleza 
excepcional si se los compara con los delitos "comunes", plantean tambien, en 
relaci6n con las medidas para su prevenci6n y represi6n, algunas importantes 
cuestiones. Asf, por ejemplo, frente a ellos y en determinadas circunstancias y 
condieiones, podrfan no hallar aplieaei6n los principios relativos a las inmuni
dades diplomaticas, cuya vfgencia no se discute euando se trata de Ia preven
ci6n o represi6n de delitos eomunes. 

De Ia misma manera pueden ser deragadas o no aplicados otros principios 
relativos, por ejemplo, a Ia garantfa reeonocida por el derecho penal tocante 
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con Ia irretroactividad de la ley penal sancionatoria, que fue lo que sucedi6 en 
el caso de los "crfmenes de guerra".  Alli tambien se puso en tela de juicio otro 
prineipio reeonocido por el derecho penal ordinario relativo a Ia exenci6n de res
ponsabilidad originada en Ia orden superior, en relaci6n con quien Ia ejecuta. 

En este mismo orden de ideas debe afirmarse que las normas del derecho 
penal internacional que tocan eon los aspectos relacionados eon Ia prevenci6n y 
Ia represi6n de Ia criminalidad, constituyen limites para Ia aplieaci6n de las 
normas del derecho penal interno con respecto a Ia comisi6n de delitos ejecuta
dos en el extranjero, y segün eiertos principios generales que se pueden sinteti
zar asi: 

a) EI Estado no puede someter a su propia potestad punitiva acciones rea
lizadas en el extranjero, por un extranjero, y para que ello pueda ser vfable 
jurfdicamente, se requiere Ia presencia de eiertos e/ementos de relaci6n signifi
cativa que autorieen al Estado para aplicar su propia normaci6n; 

b) Tales elementos de relaci6n o de enlace del derecho internacional con el 
interno, reconocidos mundialmente y que tocan con Ia punici6n de Ia delincuen
cia, son los que se vfnculan a Ia territorialidad, a Ia naeionalidad del agente, a 
Ia defensa, al prineipio del dereeho universal, al de Ia naeionalidad de Ia parte 
lesionada, etc. Existe asimismo, un Iimite impuesto por las normas del derecho 
internacional para Ia no aplicaci6n de las del Estado y relativo a Ia circunstan
cia de que el heeho de que se trata no este erigido como infraeci6n penal en el 
pafs en donde se ejecut6 Ia conducta delictuosa. 

De igual manera, debe atenderse a Ia espeeial consideraci6n y respeto que 
se origina de Ia aplicaci6n de las normas del derecho internacional, al conocido 
aforismo latino del non bis in idem, es deeir, que a un sujeto no se Je puede 
sancionar das veees por el mismo hecho. 

No quedarfa completo este bosquejo que se ha pretendido hacer sobre los 
aspectos del derecho internacional con relaci6n al derecho penal, si no se hi
ciera referencia a Ia instituei6n de Ia extradici6n que, eonjuntamente con Ia 
asistencia judicial internacional, son el principal instrumento de Ia lucha comün 
eontra Ia eriminalidad. 

Con respecto a Ia extradici6n debera hacerse especial referencia, por el sig
nificado que ello tiene, a las reformas propuestas a sus tradicionales y clasicos 
fundamentos. En este punto me refiero a las propuestas de reforma presenta
das al Congreso Internacional de Derecho Penal realizado en Roma en 1969, 
en donde se formularon propuestas de reforma sustanciales, asf: primeramente, 
que para que sea solicitada y eoncedida Ia extradiei6n de un delineuente que se 
ha refugiado en un pafs extranjero, no fuera neeesaria Ia existeneia de un pre
vfo tratado entre los dos pafses. Asimismo, se propuso Ia aboliei6n del principio 
de reciprocidad que puede sintetizarse en estos dos terminos: el Estado re
querido de extraditar adhiere a Ia demanda del Estado solieitante solamente en 
Ia hip6tesis en que este Ultimo este obligado -en eircunstaneias analogas- a 
acceder a Ia extradiei6n. La elausula de reciprocidad eonstituye uno de los pun
tos vertebrales en el interior de las leyes de aquellos pafses en los euales no es-
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ta reglamentada la extradici6n por tratados. La ratio de disposiciones de este 
tenor tiene, sin embargo, una evidente explicaci6n. Se admite una limitaci6n a 
la propia soberania en cuanto a tal limitaci6n corresponda otra del mismo al· 
cance y significado. Es la aplicaci6n del do ut des que se aplica muy frecuente· 
mente en las relaciones internacionales. Se propuso igualmente Ia abolici6n del 
principio de Ia previsi6n bilateral que en Ia practica da lugar a problemas de di· 
versa Indole relatives por ejemplo, al nomen juris, a Ia punibilidad, a los facto· 
res que entran en Ia tasaci6n de Ia sanci6n, etc. 

Se puso igualmente sobre el tapete el tema relacionado con Ia prohibici6n 
de extraditar delincuentes nacionales y delincuentes politicos, para afirmarse 
que, con respecto a los segundos, deberia aceptarse Ia extradici6n cuando· 
quiera que se trate de crimenes de guerra, o de hechos sancionados o conside· 
rados como delitos internacionales, con Ia llnica excepci6n de que se demuestre 
que en el pais solicitante no existen las suficientes garantlas para el procesa· 
miento del delincuente. 

Entre los mUltiples objetivos del derecho internacional debe destacarse el 
que busca la tutela de intereses que son patrimonio de Ia humanidad. Se quiere 
que Ia sociedad internacional provea por intermedio de instituciones id6neas y 
mecanismos que operan en el campo econ6mico y social especiales condiciones 
de estabilidad, de progreso y bienestar del genero humano. 

Si se hecha un vistazo, asi sea ligero, a Ia realidad existente en estos cam· 
pos, se encontraran instituciones como la Organizaci6n Mundia! de la Salud, 
que busca Ia tutela de Ia salud fisica de la humanidad; Ia Organizaci6n de las 
Naciones Unidas para la Educaci6n, la Ciencia y Ia Cultura; Ia Organizaci6n 
para Ia Alimentaci6n y Ia Agricultura; Ia que toca con el trabajo, con los trans· 
portes y comunicaciones -Union Postal Internacional- etc., y finalmente ese 
documento trascendental que esta contenido en Ia Declaraci6n Universal de los 
Derechos del Hombre aprobado en diciembre de 1948 por Ia Asamblea General 
de las Naciones Unidas y que debe convertirse en faro que ilumine a los gobier· 
nos de todo el mundo para el logro de los fines esenciales de toda comunidad 
organizada civilmente que no puede ser otro que el bienestar, en el sentido 
amplisimo de Ia expresi6n, de los ciudadanos, y fundamentalmente el respeto a 
los valores que constituyen la condici6n de seres racionales que, por desgracia, 
todavfa en esta epoca y so pretexto de una prevenci6n delictiva, se ha. visto 
ultrajade con medidas que atentan contra esos basicos principios recogidos en 
el documento universal. 

La represi6n. La reacci6n mas natural y si se quiere mas 16gica contra el 
delito, es Ia pena. Es Ia situaci6n que se presenta con los seres vivos cuando re· 
accionan instintivamente contra el dolor. La reacci6n contra el delito que co· 
menz6 con la venganza privada, continu6 con el tali6n y mas tarde con Ia 
"composici6n", sigue constituyendo hoy un quebradero de cabeza de los fil6so· 
fos, de los juristas, de los pedagogos y de todos aquellos que en una u otra for· 
ma se interesan por los problemas sociales entre los cuales tiene especial signi· 
ficaci6n e importancia el delito, y fundamentalmente Ia terapia que debe utili· 
zarse para su curaciön. 
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Si bien puede afirmarse hoy que el tema de la pena o de la sanci6n penal 
esta practicamente agotado con respecto a sus fundamentos, a su estructura, a 
la necesidad de su aplicaci6n como reacci6n contra el crimen, no es asf en cuan· 
to a sus finalidades, sus prop6sitos, ya que los resultados logrados con Ia apli· 
caci6n de las sanciones a traves de los tiempos no coinciden con los esfuerzos 
que se han hecho. 

La finalidad primaria, antes bien, unica de Ia pena, es Ia tutela del derecho 
negado por el delito y restablecido por Ia sanci6n. Asi, con estas seneillas pa· 
labras GIACOMO DELITALA, toma partido para afirmar que Ia pena no puede te· 
ner un significado distinto del simplemente retributivo. Hoy, se repite, aun 
subsiste el dilema: lmera retribuci6n o tambien prevenm6n? t Punitur quia pec· 
catur? 0 gpunitur ne peccetur? La pena penal debe tener simplemente el senti· 
do y el significado del castigo, lO se le pueden adscribir fines utilitaristas rela· 
cionados con Ia prevenci6n, o con la reeducaci6n del delincuente? lExiste, se 
pregunta hoy la escuela de la nueva defensa social, un verdadero "derecho" 
del delincuente a que el Estado, mediante la aplicaci6n de Ia sanci6n penal bus· 
que su resocializaci6n, su readaptaci6n, su reingreso al seno de Ia sociedad? Y 
si existe ese "derecho", lC6mo y por cuales procedimientos debe lograrse? 

Este gran debate sobre Ia finalidad retributiva.y preventiva de Ia sanci6n 
penal, lleg6 a su climax con el nacimiento de la llamada Escuela Positiva del 
Derecho Penal a principios del siglo, cuyos fundadores CESARE LOMBROSO, RA· 
FAELLO GAROFALO y ENRICO FERRI se enfrentaron a la llamada Escuela Clasica 
cuyo maximo exponente fue el inmortal FRANCESCO CARRARA. Si bien en sus 
origenes las dichas "escuelas" se enfrentaron por razones de orden filos6fico 
-libre albedrfo o determinismo siquico- mas tarde la situaci6n rebas6 los lfmi· 
tes de la filosoffa juridica para trasladar en pleno el debate al campo de la poli· 
tica criminal, y fundamentalmente a las finalidades de la pena. 

No es ffsicamente posible, desde luego, hacer siquiera un bosquejo del de· 
sarrollo de estos enfrentamientos, si es que asf se los puede denominar, entre 
los distintos representantes de las dos tendencias, primero porque el tema es 
demasiado extenso y por lo mismo diffcil de condensar en unas pocas lineas y, 
por otro lado, porque los prop6sitos de esta exposici6n no tienen las preten· 
siones de un tratado sobre Ia filosoffa de Ia penologia. Simplemente, y como se 
anot6 al principio, de lo que se trata es de hacer un balance objetivo de los re· 
sultados que en los diversos paises y especialmente en los de Ia America hispana 
se han logrado con la aplicaci6n de los sistemas clasicos de la lucha contra el 
delito. No cabe ninguna duda, y es afirmaci6n que encuentra respaldo en los 
textos de los c6digos vigentes actualmente en estos paises, que aquf, en Ia 
America, Ia orientaci6n de Ia penologfa se ha hecho fundamentalmente sobre la 
consideraci6n de que la pena no puede tener mas sentido que el de castigo; de 
Ia simple retribuci6n. Y si en algunos c6digos, como el colombiano, por 
ejemplo, se han previsto instituciones con fines eminenterneute preventivos con 
miras a luchar contra Ia criminalidad por senderos distintos a los de la simple 
retribuci6n, tales institutos, procedimientos o sistemas, no han dado los resul· 
tados buscados y esperarlos con su creaci6n, lo cual significa que si los gobier· 
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uos estau defiuitivameute iuteresados eu luchar coutra Ia deliucueucia, vau a 
teuer que cambiar eseucialmeute los presupuestos politicos, sociales, econömi
cos, etc., sobre los cuales esta moutado el aparato puuitivo y que uo ha dado los 
deseados frutos, porque Ia deliucueucia sigue in crescendo. 

Eu estos tiempos se habla de reformas estructurales a los cödigos penales, 
a Ia admiuistraciöu de justicia, e ,  iuclusive, se buscau remedios cou el cambio o 
reforma a sus propias estructuras, como esta ocurrieudo en Colombia cou Ia 
proyectada reforma coustitucional-judicial, peusaudo iugeuuameute que, como 
eu el refrau popular, Ia "fiebre esta eu las sabauas". Los peualistas de Ameri
ca Latiua se reuneu eu cougresos cou el propösito de elaborar un Cödigo Peual 
Tipo para America Latiua. Ya practicameute esta coucluida esa Iabor realizada 
por los mas graudes juristas del area latiuoamericaua. Pero si se examinan con 
ojo imparcial los fundamentos, Ia estructura y Ia filosofia que inspira ese llama
do Cödigo Penal Tipo, se advierte de inmediato que esta casi calcado sobre Ia 
misma mentalidad retribucionista que es la que ha hecho crisis en esta segunda 
mitad de siglo. EI Cödigo Penal Tipo desde el punto de vista de sus fundarneu
tos puramente juridicos es una obra de tecnicismo juridico, un elaborado 
engranaje de las diversas figuras delictivas que nada deja que desear si se lo exa
mina desde el angulo estrictamente juridico. Alli, las Ultimas novedades juridi
cas de los paises europeos, especialmente de Alemania, han encontrado, final
meute, su ubicaciön, pese a que aun en Ia misma Alemania estan discutiendo 
sobre su bondad. 

Entonces, los cödigos penales de Ia America, como ha sido siempre, apenas 
son, en Ia mayoria de los casos, el recipiente o el albergue para recoger y ensa
yar teorias de otros paises con ideologias, con idiosincrasias muy distintas a las 
nuestras. Por ello se advierte de inmediato el divorcio tajante, brusco, entre Ia 
ley y el derecho, entre Ia norma y Ia realidad, entre el positivismo legislativo Y 
el realismo juridico, entre el prLis legrLl y el prLis rerLl, segti.n Ia gräfica expre
siön de FoscHJNI. La politica criminal del Estado, si es que ha habido alguna 
vez una, y si de ella debe formar parte esencialisima Ia elaboraciön de l�s cödi
gos, no ha sufrido variantes de si�nificaciön si se comparan los textos VJgentes 
con los proyectos de elaboraciön, y con relaciön a los fundamentos, a las 
estructuras, a los fines, si es que alguno tiene, las leyes penales por medio de 
las cuales se persiga el delito. · 

Estos fenömenos de distanciamiento entre Ia realidad de Ia vida y el lega
lismo de los cödigos, dio ocasi6n a que se hicieran muy serios planteamientos 
en otros paises, como en Alemania, en donde los juristas tuvieron que ingeniar
se muy sutiles teorias, expresi6n clara de Ia mentalidad teutönica para tratar 
de acercar Ia norma a Ia realidad regulada por Ia misma. Luego, como es bien 
sabido, muchas de esas teorias que en principio tuvieron esa noble finalidad, 
fueron utilizadas con fines politicos para dar respaldo a movimientos como el 
Nacional Socialismo, de tan ingrata recordaciön. 

Se elaboran nuevos cödigos penales, se reforman las estructuras · de Ia 
justicia, se expiden estatutos, se afirma una verdadera revoluciön en los siste
mas punitivos, pero nadie sabe que persiguen, que se busca, si Ia situaciön que 

-174-

va a ser regulada por las uormas reformadas, por las graudes transforma
ciones de sus estructuras, sigue intacta. Todo esto parece que obedece a Ia pre
seucia de diversas y nuevas manifestaciones de Ia delincuencia contra la cual se 
quiere luchar con los simples procedimientos del encarcelamieuto de los delin
cuentes, de Ia privaciön de su libertad en las carceles de seguridrLd extremrL, 
como se las denomina ahora en Italia, reduciendo -como muy claramente lo 
expresa ALESSANDRO BARATTA- Ia politicrL criminrLl a Ia politica de orden 
publico, como consecuencia de la preferente ateuciön o desviaciön que se hace 
de los fenömenos de Ia criminalidad a los que se relacionan con el orden publico 
interno de cada pais, creando uua especie de terrorismo juridico o de terroris
mo sauciouatorio, sin considerar, como lo expresa FRAGOSO, que "el derecho 
penal tiene uu papel secundario · en la prevenciön · del crimen en general. Esa 
observaciön parece ser ati.n mas verdadera en relaciön con el terrorismo. Por lo 
tanto es necesario que el legislador se resista a la tentaciön de seguir el ejemplo 
de la irracioualidad, creando, a su turuo, un "derecho penal terrorista", olvi
dando que el poder intimidativo de la pena, como lo afirmö BECCARIA, no resi
de en su gravedad, sino en la certeza de su aplicaciön. 

Pero, naturalmente, al hacer todas estas reformas a la justicia, a las for
mas de su administraciön y a los procedimientos para la aplicaciön de las san
ciones penales, se cubren las uormas cou uu ropaje muy llamativo indicaudo 
que se trata de reformas que eu uada comprometeu las libertades ciudadauas, 
y que las mismas se haceu sobre la base del respeto a las igualdades democrati
cas, igualdades que apeuas formalmente tienen tal significaciön, pero que en Ia 
practica representan la manifestaciön de la mas cruda desigualdad de los ciuda
danos aute Ia ley, porque sin lugar a dudas no existe derecho mas desigual que 
el derecho penal, si se toma en cuenta que quieues caen en las redes punitivas 
de las disposiciones penales uo sou propiameute los autores de Ia criminalidad 
ecouömica, los de Ia criminalidad dorada, los deliucueutes de cuello blauco, sino 
los deliucueutes comuues, aquellos que careceu de iuflueucias poderosas o que 
uo cueutau cou el respaldo de graudes abogados para su defeusa. 

Eu este mismo ordeu de ideas, escribe HELENG FRAGOSO, que "Ia admi
uistraci6n de justicia en materia criminal constituye el aspecto mas dramatico 
de la desigualdad de la justicia, siendo aqui puramente formal y totalmente ilu
sorio el principio de igualdad ante la ley. Es importaute teuer presente que Ia 
crimiualidad no es el atributo de persouas que haceu parte de grupos margina
dos o que sou considerados como tales. La identificaciön del delincuente con el 
marginado nace del hecho de que Ia justicia opera sobre todo freute a los 
pobres y desafortunados, que llenan las cärceles y constituyen Ia clientela del 
sistema. Ellos apenas si constituyen Ia llamada criminrLlidrLd rLprLrente, incom
parablemente menor que lo que representa Ia crimiualidad oculta, en conjunto 
con Ia conocida, pero no denuuciada, y con Ia deuunciada pero que no es objeto 
de persecuciön. Corno decia NovoA MONREAL, el derecho penal es el derecho 
de los pobres, no porque los tutele o los proteja, sino porque sobre ellos exclusi
vamente se hace recaer su fuerza y su rigor. La experiencia demuestra que las 
clases mas favorecidas son practicamente inmuues al sistema represivo, del 
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que se libra, sea a traves de Ia defensa eficaz, sea ya por Ia influencia o por el 
prestigio o por Ia corrupci6n. Los pobres que viven en los barrios bajos, son el 
blanco predilecto del aparato represivo policial·judiciario y cuando son cogidos, 
son virtualmente masacrados por el sistema. Son las graudes vfctimas de las 
detenciones ilegales efectuadas en las batidas policiales, por el simple hecho de 
no portar documentos de identificaci6n o de no tener cartera especial asigna· 
da. Solamente los pobres son detenidos por vagancia, contravenci6n que no 
puede ser ejecutada por los ricos, en una discriminaci6n que hace que el precepto 
sea inconstitucional. Vagabundo rico, puede; vagabundo pobre, no puede" 1• 

De igual forma, ALESSANDRO BARATTA, en su magnffico ensayo sobre Ia 
"criminologfa crftica y politica criminal alternativa"2, dice que Ia criminalidad 
es "un bien negativo distribufdo en forma desigual segU.n Ia jerarqufa de los 
intereses fijados en el sistema socio-econ6mico y seglin Ia desigualdad social de 
los individuos. «Criminal>> es, en efecto, frente a Ia opini6n ptiblica, el que ha 
estado sometido a sanciones estigmatizantes, es decir, en Ia practica, el que 
forma o ha formado parte de Ia poblaci6n carcelaria. «EI mrudmo chance» de 
ser sometido a sanciones estigrnatizantes (Ia cärcel y las otras instituciones 
globales) aparece definitivamente en relaci6n con Ia condici6n de pertenecer a 
los estados sociales mäs bajos ( subproletariado y grupos marginales), mientras 
que Ia situaci6n precaria que el individuo tiene en el mercado de trabajo ( deso
cupaci6n, subempleo, falta de calificaci6n profesional) conjuntamente con ca
racterfsticas negativas de Ia socializaci6n familiar y escolästica, tambien pre
sentes de manera particularmente elevada en los niveles sociales mäs bajos, 
constituyen las variantes mäs significativas". 

Recientemente se llev6 a cabo en Italia, bajo los auspicios de Ia Universi
dad de Camerino, un congreso con Ia participaci6n de eminentes penalistas con 
el fin de realizar un examen sobre las "Orientaciones para Ia reforma del Derecho 
Penal". Entre las diversas intervenciones del congreso, tomo unos apartes de Ia 

del profesor FRANeo MARRONE, quien, entre otras cosas, y luego de Ia necesa

ria referencia a los fines del congreso presentados por su relator -profesor 

MARCELLO GALLO-, expres6 que deseaba comenzar su intervenci6n leyendo 

una carta de un detenido de S. Vittore en Milan "por cuanto que tambien los 

detenidos hacen parte de Ia sociedad civil y, dirfa, son los protagonistas de las 

vicisitudes del derecho penal" .  La carta sintetizaba bastante bien el estado de 

änimo de quienes han comenzado a adquirir conciencia polftica de su posici6n 

en el curso de las luchas que se han desarrollado en los Ultimos aiios en el inte

rior de las cärceles italianas. Dice Ia carta: "La clase dominante contintia en

juagändose Ia boca puerca con las palabras de Ia reforma carcelaria y del orde

namiento penal y reduce las improrrogables solicitudes de los detenidos para 

una vida mäs humana a simples debates te6ricos a nivel de convenciones y pro-

1 H. C. FRAGOSO, "Igualdad y desigualdad en la administraci6n de justicia", en Derecho penal 
y derechos humanos, 1977, p8gs. 28 y ss. 

2 La questione criminale, 1977, pägs. 3"39 y ss. 
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puestas del todo doctrinarias y conducidas sobre el hilo del engaiio y de Ia irreali
dad, eludiendo de prop6sito el examen de los aspectos sustanciales del proble
ma". El aspecto fundamental del problema es el de saber a quien y para que 
cosa sirven el derecho penal y el actual sistema carcelario. EI verdadero 
problema, por tanto, no estä en el interior del mundo carcelario, sino en su ex
terior, y tiene que ver con quienes van a Ia cärcel y por que se va a ella en un 
sistema clasista como el nuestro. Seglin los datos recogidos por RICCI y SA
LIERNO para el aiio de 1969, en aquel aiio Ia poblaci6n carcelaria era de aproxi
madamente 400.000 personas, de las cuales el 12o/o eran analfabetas, el 75o/o te
nfan solamente instrucci6n elemental, el 12o/o instrucci6n media, y menos del 
1 o/o tenfan instrucci6n universitaria. 

Los datos no necesitan comentario alguno lPara que sirve Ia cärcel? Para 
aislar a los asociales, a quienes no estän integrados en este tipo de sociedad, y 
para disuadir a otros "potenciales delincuentes" del delito. Naturalmente la ca
si totalidad de aquellos que no se integran pertenecen a las clases subordinadas. 
Todos sabemos que estos asociales, estos enfermos, al menos en Ia gran mayo
rfa, no estän detenidos, y que, por el contrario, enferma es Ia sociedad que los 
produce. Si esta es Ia situaci6n, es obvia Ia deducci6n de que una verdadera re
forma no debe buscar tanto el mejoramiento de las cärceles, lo cual tambien 
tiene su importancia, sino mäs bien debe tender a eliminarlas. Por lo consi
guiente deben ser propuestas aquellas reformas que se traduzcan en una 
progresiva reducci6n del poder de represi6n y que sean concretamente reali
zables porque corresponden al nivel de conciencia politica de las masas popula
res3. 

De esta forma, se puede afirmar sin excesos que el remedio que en Ia ac
tualidad se utiliza a manera de politica criminal, y que se basa esencialmente 
sobre Ia sanci6n privativa de Ia libertad, con sabor puramente retribucionista o 
de castigo, se ha convertido o se estä convirtiendo en uno de los factores de 
mayor estfmulo de Ia criminalidad, si no de toda, sf por lo menos de cierto tipo 
de criminalidad identificable por sus claros orfgenes provenientes de las desi
gualdades que en todos los 6rdenes de Ia sociedad moderna se viven y que re
quiere un replanteamiento de la situaci6n sobre la base de que se acepte, sin 
reservas, que en eiertos casos, los mäs, la cärcel representa precisamente Ia 
consolidaci6n de una carrera criminal, lo cual significa que el sistema punitivo 
montado sobre el castigo y Ia simple retribuci6n, ha hecho crisis. Y que, ade
mäs, entre otros instrumentos de politica criminal, el derecho penal es, en Ulti
mo anälisis, el mäs inadecuado para afrontar esa lucha, salvo que se lo conside
re, como dice BARATTA, no como un sistema estätico de normas, sino como un 
sistema dinämico de funciones que lleve a Ia revisi6n de los sistemas punitivos 
para que se estructure o se forme una politica criminal que considere Ia revi
si6n de las estructuras politico-sociales que son el caldo de cultivo del delito. Es 
decir, de una politica criminal que considere la posibilidad de una trasforma-

3 Orientamenti per una riforma del diritto penale, Jovene, 1976, p8g. 33. 
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ci6n social e institucional en sentido amplio, y no se quede, como esta sucedien
do hoy en Ia mayoria de paises, en simples reformas a los c6digos penales y de 
procedimiento , porque, se repite, Ia experiencia nos ha ensefiado a traves de 
los siglos, que tales sistemas no han dado el resultado deseado. 

Por lo mismo, se sostiene por los patrocinadores de Ia politica crimina1 a1-
ternativa, que lo primero que deberä hacerse es Ia revisi6n de los c6digos en 
procura de buscar una "despenalizaci6n" de las conductas, buscando una aper
tura de Ia prisi6n hacia Ia sociedad, para evitar que el ejercito de marginados 
por los factores estigmatizantes del encarcelamiento sigan engrosando esa tur
ba de delincuentes potenciales o efectivos que amenazan seriamente con Ia es
tabilidad de Ia sociedad. 

Atendiendo posiblemente a todas estas inquietudes, o a otras semejantes, se 
fund6 en el aiio de 1949 Ia Societe Internationale de Defense Sociale, que 
public6 con esa ocasi6n un "programa minimo" que contiene las bases sobre 
las cuales se puede construir una politica criminal vista sobre una nueva con
cepci6n de Ia llamada defensa social. De ese "programa minimo" se destaca 
uno de sus importantes principios: 

La lucha contra la criminalidad debe ser reconocida como una de las tareas 
mlis importantes que incumben a la sociedad. 

Y al pronunciarse el congreso sobre los "principios fundamentales del de
recho criminal", dijo que era necesario "reconocer que el verdadero fin del de
recho criminal no es otro que el de Ia protecci6n de Ia sociedad y de sus 
miembros contra Ia criminalidad"; y agregaba: "persiguiendo este fin, conviene 
asegurar como primera cosa el respeto a los valores humanos y convencerse de 
que no se puede, en buena conciencia, exigir de los delincuentes una conducta 
intachable si no se observa en relaci6n con ello, metodos conformes con los 
principios de nuestra civilizaci6n. La politica criminal debe inspirarse en Ia tra
dici6n humanistica, base de nuestra cultura". 

MARC ANCEL, uno de los mas prominentes difusores y defensores de Ia po
litica criminal que se orienta sobre Ia "nueva defensa social" escribe que el sig
nificado que modernamente se Je da a tal expresi6n "se presenta, en primer lu
gar, como una reacci6n contra aquel sistema ünicamente retributivo. Antes 
bien, y precisamente en este sentido, el termino de 'defensa social' adquiere 
una dimensiön o, si se prefiere, una nueva autonomia; €:1 implica una concep
ci6n renovada de Ia lucha contra Ia delincuencia; presupone, mas alla del de
recho penal entendido como tecnica juridica, una politica criminal deliberada y 
fundada sobre datos de las ciencias sociales y de Ia criminologia. Esa politica 
criminal se basa sobre una premisa esencial: puesto que el delito es un hecho 
social y un acto del hombre, el suceso no puede considerarse concluido con Ia 
calificaci6n juridica y Ia aplicaci6n de una pena legal: debemos aün camprender 
el delito en cuanto fen6meno socio-individual, prevenir Ia comisi6n o Ia reitera
ci6n, estudiar Ia actitud que debe tomarse freute a su autor, mas alla de Ia cali
ficaci6n dictada por el C6digo"•. 

4 MARC ANCEL, La nuova difesa social�, Milano, 1966, pB.gs. 25 y ss. 
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Y reconociendo y respetando los derechos humanos del delincuente para 
tratarlo, no pretendemos cambiar -como lo afirmaba ese gran retribucionista 
que fue MAGGIORE- un derecho penal por un derecho premial, ya que de lo 
que se trata es de humanizar al maximo el derecho penal sobre las bases del 
respeto a Ia persona humana, a los valores morales "e individuales que hay que 
reconocer en todo ser y, fundamentalmente, que se entienda que el derecho pe
na1 no es apenas y simplemente el albergue o el recipiente de un sinnfunero de 
teorias, sin contenido real, sin relaci6n alguna con Ia vida de Ia sociedad, sino 
una ciencia que tiene que acercarse, que debe acercarse cada dia mäs a Ia reali
dad para que no se convierta apenas en una especie de gimnasio intelectual, en 
el cual, ademas, y como lo anota con tanta autoridad ANTOLISEI, se utiliza un 
lenguaje extremadamente especializado que se presenta casi como una jerga. 
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TRATAMIENTO LEGISLATIVO DIFERENCIAL 
DE LAS CONDUCTAS QUE AFECTAN DERECHOS 

INDIVIDUALES Y SOCIALES, EN EL NUEVO 
CÖDIGO PENAL * 

Doctor EDGAR SAAVEDRA ROJAS 
Magistrado del Honorable Tribunal Superior de Cali. Profesor 

de la Universidad San Buenaventura. 

I 

A primera vista considerariamos que los delitos que protegen el orden eco
n6mico social, ninguna relaci6n tienen con aquellos que defienden el patrimo
nio individual, pero si esa comparaci6n Ja concebimos para determinar cual es 
el tratamiento punitivo que el legislador colombiano da a las conductas que 
protegen derechos individuales y a las que defienden derechos sociales, surge 
Ja importancia de establecer una relaci6n entre estos dos titulos del nuevo C6-
digo Penal que nos serviran para llegar a conclusiones desconcertantes. 

En honor a la brevedad haremos una menci6n muy esquematka de cuales 
son los cambios e innovaciones que se introducen en relaci6n a las conductas 
protectoras de estos bienes juridicos, para luego hacer un breve analisis de Ja 
interrelaci6n existente entre el agente y Ja victima en las dos instituciones y fi
nalmente comparar Ja punibilidad que se da a todas estas fignras y las conse
cuencias que de este tratamiento podemos extractar. 

II 
El titulo que contempla los Delitos contra el patrimonio inicia su modificaci6n 

con el cambio de nombre utilizando el vocablo "patrimonio" ,  mucho mas adecuado 
que el de "propiedad" , pues los tratadistas han sido unänimes en aceptar que el 
C6digo Penal no solo protege el derecho de propiedad, sino tambien Ja mera te
nencia, Ja posesi6n, etc., y por tanto al usar el vocablo "propiedad" se estaba dan
do una idea restringida del derecho que efectivamente protegia. Al aludirse a 
patrimonio, debemos entenderlo como Ja universalidad de bienes, derechos reales 
y personales que tiene una persona natural o juridica. 

* EI presente es el texto de Ja conferencia pronunciada por el autor en Ia Cfunaua de Comercio de la 
ciudad de Cali, ei 29 de marzo de 1980, por invitaciön del Colegio de Abogarlos Penalistas del V alle del 
Cauca y Ia Universidad Libre, Seccional Cali. Este trabajo ha sido publicado ya en la Revista del Colegio 
de Abogarlos Penalistas del V alle, m1m. 3, 1980, y se reproduce con las debidas autorizaciones. 
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La segunda innovaci6n importante es Ja desaparici6n del "robo" como del�
to aut6nomo, para convertirse de manera mucho mas tecnica en un hurto cah
ficado por Ja violencia, Ia indefensi6n de Ja vfctima o el escalam�ento, etc. (art. 
350), 0 ,  en otros casos, en un hurto agravado al cometerse en despoblado (art. 
351, num. 9). . . . . 

De esta manera se suma nuestro legislador a Ja corriente leg�slatlva domi-
nante en Ja mayoria de los c6digos contemporaneos. 

, . . 
Debemos igualmente destacar como un buen avance tecmco, Ja desapan

ci6n del atraco (art. 405), forma imperfecta del robo que antitecnicamente 
quiso consagrarse de manera aut6noma,_ justificändolo con Ja argumentaci6� de 
que el atraco proliferaba en nuestra cap1tal y 

_
era ':'�mester darle ';ln trata��en

to punitivo diverso del que surgiria de Ja conJugacwn del dlsposJtJvo amphfJca-
dor del tipo. . · . 

Se tipifica en el art. 352 el hurto de uso, con�ucta que se h� vemdo �phcan
do doctrinariamente por los jueces, pero no sm c1ertas dudas m unamm1dad de 
criterios. Al consagrarse de manera expresa se eliminan las controversias que 
su aplicaci6n pudiera haber despertado. 

Surge igualmente como una nueva conducta :ipica, el hurto entre con
dueiios (art. 353), solucionandose con ello un graVJsJmo problema surpdo de 
disputas entre los dueiios de indivisos y que en muchas ocas1?n:s ha�Ja ge_�e
rado verdaderas situaciones de impunidad, puesto que al no ex1stlr dehmJtacwn 
judicial de Ja propiedad de cad� cual, no surgia Ja san':'i6n �enal, aleg�n_

d?se 
que mientras existiera Ja comumdad, era 1mposJble el senalam1ento de lo !lJcJta
mente apropiado. 

Se crea una nueva conducta en relaci6n con Ja alteraci6n, desfiguraci6n Y 
suplantaci6n de marcas de ganado (art. 355); es un tipo �al u?icado, porque la 
conducta se realiza para ocultar el delito contra el patr1momo, generalmente 
con posterioridad a su perfeccionamiento. Tal como esta concebido deberia ubi
carse en el titulo de los Delitos contra la je pUhlica, porque las marcas de gana
do son signos debidamente registrados ante las alcaldias, que los ganaderos 
utilizan para indicar su propiedad en los vacunos y caballares. El reg�stro ofi
cial de esta marca es indispensable para cualquier negociaci6n, transporte o 
sacrificio de ganado, al alterarse, desfigurarse o suplantarse una de estas mar
cas se atenta contra Ja fe publica y no contra el patrimonio. 

En acertada decisi6n se suprime el chantaje como una forma aut6noma, 
pues era opini6n unanime de los doctrinantes q�e no era. mas que una modali
dad de Ja extorsi6n y al existir esta figura, era mnecesar1a Ja otra. En este ca
so hay extorsi6n por utilizaci6n de Ja violen�ia moral ( art. 355 ). , 

Se solucionan grandes problemas al mclmrse dentro de este tltulo los hasta 
abora llamados delitos innominados de cheques, pues por ser de creaci6n poste
rior al C6digo, no tenian una ubicaci6n en ninglin titulo en espe

_
cial. En las c?n· 

diciones anteriores se afirma con raz6n que se trata de un dehto plurwfens1vo 
porque atenta simultaneamente contra el orden econ6mico-social, contra �� 
patrimonio y en ocasiones contra Ja fe publica, pero de Ja m1sma manera nad1e 
podria desconocer que basicamente el bien juridico mayormente afectado es el 
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patrimonio (art. 357). Dentro de esta correcta ubicaci6n se corrigen errores del 
decreto 1135 de 1970, tal Ia desaparici6n de Ia acci6n penal que originaba el 
cheque post-fechado. Este exabrupto legislativo validado por Ia Corte Suprema 
de Justicia que desconoci6 el principio constitucional de no existir prisi6n por 
deudas, cuando en sentencia de marzo de 1971 declar6 Ja exequibilidad de 
dicho decreto en cuanto a este tema. 

Se crea como conducta tipica el aprovechamiento del error ajeno o del caso 
fortuito, para efectos de obtener ilicito aprovechamiento patrimonial; concep
ci6n bastante afortunada porque esta maliciosa conducta que florece con mayor 
frecuencia de Ia que se cree, era un verdadero espacio de libertad al no apare
cer tipificada, al Contrario de lo que sucede con conducta similar en los delitos 
contra Ia Administraci6n Ptiblica, especificamente el peculado por error ajeno 
(art. 135), que en el C6digo que se deroga constituye de manera antitecnica 
una inadecuada forma de concusi6n (art. 159). 

Se crea como conducta tfpica Ia del deudor que con perjuicio del acreedor 
abandona, oculta, transforma o enajena por cualquier medio o dispone del 
bien gravado con prenda, conducta de regular frecuencia, siendo muchos los 
deudores que aprovechando Ia circunstancia de ser tenedores del bien dado en 
prenda realizan conductas lesivas a los intereses del acreedor, que hoy consti
tuyen verdaderos espacios de libertad, pues su atipicidad es incuestionable ( art. 
364), en algunos casos (abandono, ocultamiento) y abuso de confianza en otros 
( enajenaciones ). 

Se tipifica Ia sustracci6n del bien propio (art. 363) buscando Ia protecciön 
del depositario, arrendatario, prendario, poseedor con reserva de dominio y 
personas que tenian derecho a Ia sola posesiön de determinados bienes, que son 
sometidos a innumerables abusos por los que conservan el derecho de dominio, 
que ante el .menor incumplimiento de los primeros se apoderaban de manera 
arbitraria de tales bienes. Esto se observa especialmente en las costumbres de 
nuestros comerciantes, cuando venden a credito, reservandose el dominio. 

La usura desaparece como un delito contra el patrimonio econömico y pasa 
a formar parte del titulo que protege el orden econ6mico-social (art. 235). Esta 
reubicaciön es acertada, porque 'se trata de una conducta pluriofensiva, que 
ademas de lesionar el patrimonio individual, de manera mas grave conculca el 
orden econömico, pues los intereses usurarios descomponen toda actividad de 
tipo agropecuario, comercial o industrial. 

Si observamos el proyecto del 74, este utilizaba Ia f6rmula "el que por dos 
o mas veces obtenga intereses o ventajas usurarias . . .  " ;  mientras que en el pro
yecto 78 se dice: "EI que por dos o mas veces, en el termino de un aiio . . .  "; 
mientras que el Cödigo aprobado dice: "EI que reciba o cobre, directa o indi
rectamente, de una o varias personas, en el termino de un aiw .. .  ". Corno se 
puede ver ha sido caracteristica tipica de Ia usura, Ia reiteraci6n o periodicidad 
de Ia conducta, exigencia que ha dificultado su prueba, pues en el Cödigo ac
tual es menester demostrar que el sujeto activo del delito obtuvo intereses usu
rarios por mas de tres veces ( art. 426); en el proyecto 7 4, esta exigencia se re
duce a dos ocasiones, mientras que el proyecto 78 ya dificultaba Ia situaci6n al 
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exigir que tales intereses usurarios fueran obtenidos en dos ocasiones pero 
dentro de un mismo aiio, mientras que el nuevo C6digo menciona el periodo de 
un aiio, pero sin decir que periodicidad se exige para entender eonsumado el 
delito. Al no mencionar el nlimero de veces en que se deben obtener ventajas 
usurarias puede interpretarse Ia norma (art. 235, modificado por el art. 1°  del 
decreto 141 de 1980) como exigiendo durante todo el aiio (12 mensualidades) Ia 
obtenci6n de ventajas usurarias, lo que Ia haria inaplicable en Ia pr:ictica. Tarn
bien podrfa pensarse, que como en Ia parte final de Ia norma alude a "opera
ci6n" en singular, el legislador exige solo una transacci6n usuraria. De todas 
maueras nos parece mas factible Ia primera interpretaci6n y esta falta de clari
dad en Ia norma originara problemas de aplicaci6n que redundaran en perjuicio 
de numerosas vfctimas, personas de m:is bajos recursos econ6micos, para 
quienes las puertas del credito bancario se encuentran cerradas. 

Presenta como agravante Ia apropiaci6n realizada sobre bienes del Estado 
(art. 372); esta es una afortunada innovaci6n, pues, al contrario de lo que pien
san muchos compatriotas que los bienes del Estado no son de persona alguna, 
son patrimonio de todos y por tal motivo deben tener una mayor protecci6n. 

Se eliminan las figuras denominadas del hurto famelico ( art. 430) y hurto 
familiar (art. 431) porque son innecesarias, pues constituyen simples modalida
des del estado de necesidad, legislado ya en Ia parte general del C6digo. 

Merece especial referencia una nueva figura, Ia denominada del fraude pro
cesal ( art. 182), que aparece como un delito contra Ia administraci6n de justi
cia, y porque su existencia legal va a tener profundas repercusiones interpreta
tivas sobre una forma de Ia estafa que tradicionalmente ha sido denominada 
por los autores como estafa procesal. 

Esta conducta no aparece en el C6digo Penal italiano de 1890 (C6digo de 
ZANARDELLI) y por vez primera se consagra en el C6digo de Rocco de 1930 en 
su articJilo 374. Creemos que su aparici6n en este nuevo Cödigo Penal va a ori
ginar Ia misma polemica jurisprudencial y doctrinaria que se dio en Italia cuan
do bajo Ia vigencia del Cödigo de ZANARDELLI, Ia Corte, de 1890 a 1931, de 14 
decisiones jurisprudenciales acept6 Ia existencia de Ia estafa procesal en 13 de 
ellas y Ia neg6 en una, dictada precisamente cuando el C6digo de Rocco habfa 
sido expedido pero sin que hubiera entrado a regir. 

En vigencia del C6digo de Rocco Ia Corte se ha pronunciado en 18 oca
siones negando Ia existencia de Ia estafa procesal en 17, y aceptandola en una 
ocasi6n1• 

La posici6n aparentemente contradictoria de Ia Corte italiana es expli
cable, porque es criterio casi unanime de los autores que al existir tipificado el 
fraude procesal se elimina Ia posibilidad de Ia estafa. 

Sin querer entrar en. tan interesante polemica debemos simplemente trazar 
algunas inquietudes que podrän ser Ia base para que se inicie Ia controversia 
entre nosotros. EI fraude es un delito contra Ia administraci6n de justicia y es 

t HORACIO GARciA ÜLIVA, La estaja procesal, Instituto de Criminologia, Universidad de 
Madrid, Madrid, 1974, pag. 150. 
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de mera conducta, porque el tipo se configura cuando el sujeto activo a traves 
de cualquier medio engafioso obtiene una decisi6n jurisdiccional o administrati
va; mientras que Ja estafa procesal es un delito contra el patrimonio econ6mico 
individual, de resultado, porque para su consumaci6n se requiere la existencia 
de provecho econ6mico de una parte y el perjuicio consecuente de la otra. 

Si hasta ahora que nos hemos encontrado en la misma situaci6n de los ita
lianos cuando regia el C6digo de ZANARDELLL, hay algunos autores que niegan 
Ia existencia de la estafa procesal2 porque es atipica, el problema sera mucho mas 
arduo cuando ademas de seguir con Ia misma argumentaci6n, podria pensarse 
en una situaci6n de incompatibilidad de las dos conductas que lleva a concluir 
en la exclusi6n de una de ellas (la estafa) para efectos de su punibilidad, sin 
descartarse que se puede pensar en un concurso formal de tipos, o, con el espa
fwl GARCiA ÜLIV A, en un concurso real'. 

III 
Los delitos contra el orden econ6mico-social sufren las mas notables y posi

tivas modificaciones en el C6digo Penal de 1980, y hacemos esta afirmaci6n 
porque el legislador colombiano ha desatendido de manera secular Ia protec
ci6n de los derechos sociales, mientras ha dado una rabiosa protecci6n a los de
rechos individuales, entendiendo tal posici6n sobre la base de ser Ia expresi6n 
legislativa de un pais que vive bajo Ja orientaci6n de Ja filosofia liberal, que 
concreta Ja forma de actuar de Jas democracias occidentales. 

Algunas de las conductas que ahora se consagran como delictivas, en Ja ac
tualidad o son simples infracciones administrativas (decreto 046 de 1965), o, en 
el peor de los casos, contravenciones policivas (decreto 522 de 1971). De mane
ra que el solo hecho de que el Jegislador haya visto Ja real trascendencia de ta
les conductas para considerarlas como delictivas ya es un positivo avance que 
debemos destacar y alabar. 

Se crea el acaparamiento en el articulo 229, consistente en sustraer del co
mercio articulo considerado oficialmente como de primera necesidad. 

Tipifica Ja especulaci6n en el articulo 230, consistente en vender artleulos con
siderados de primera necesidad a precios superiores de los sefialados oficialmente. 

Se considera como delictiva Ja alteraci6n o modificaci6n de calidad, canti
dad, peso o medida de los bienes considerados como de primera necesidad ( art. 
232). En Ja actualidad esta conducta es una mera contravenci6n de acuerdo a 
Jas previsiones del decreto 522 de 1971. Era necesario que nuestro Jegislador 
diera una efectiva protecci6n penal a los insuficientes ingresos de Ja mayoria 
del pueblo colombiano, que ve disminuir su capacidad de compra de los articu
los de primera necesidad, precisamente por Jas actividades ilicitas de in
dustriales y comerciantes que buscan Jas utilidades de cualquier manera, asi es
ta implique perjuicio a la colectividad. 

2 JULIO RoMERO SoTo, Temas y casos del derecho penal y de procedimiento penal, Bogota, Libreria EI Profesional, 1978, pag. 325. 
3 Obra citada, p8g. 398. 
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Se tipifica como una nueva conducta la explotaci6n comercial, constituida 
por aquellos que venden o enajenan bienes recibidos para su distr!buci6n gra
tuita, situaci6n que prolifera especialmente cuando por Ja ocurrencm de c1ertas 
catastrofes se reciben inmensas donaciones en especie, de entidades nacionales 
y extranjeras. Ya cuando se discutia el proyecto de 1974 el doctor REYES 
EcHANDiA mencionaba Ia venta ilicita de las donaciones que hacia Care para 
las familias de mas bajos recursos4• 

Se tipifica Ja usurpaci6n y uso ilegitimo de marcas y patentes (arts. 236 y 
237) en un positivo reconocimiento a Ja propierlad intelectual, que a nivel de 
protecci6n penal en nuestro pais ha venido recibiendo un tratamiento diferen
cial, en relaci6n a los bienes materiales. 

Se fija punibilidad a Ja conducta del que sustrae cosa propia al cumplimien
to de deberes legales ( art. 239 ), concretandose a nivel de protecci6n penal el 
principio constitucional que consagra que Ja propiedad tiene funci6n so

_c
ial que 

implica obligaciones (art. 30), que hasta ahora y en el aspecto que nos mteresa 
no ha pasado de ser un principio eminenterneute romantico. 

Se crea como nueva conducta, Ja exportaci6n ficticia que viene a constituir 
una respuesta de Ia Comisi6n Redactora a Ia angustia del gobierno nacional 
que cre6 los famosos Certificados de Abono Tributario (CAT), para con ello fo
mentar Jas exportaciones menores, pero que practicamente desde su nacimien
to se convirtieron en un medio de enriquecimiento ilicito para eiertos delin
cuentes que simularon exportaciones para obtener los C.A.T., creando un ver
dadero desorden y anarquia en el mercado econ6mico y a nivel de Ja Admi
nistraci6n de Hacienda, puesto que en primer Jugar, equivocadamente pensaba
mos que nuestras exportaciones habian aumentado considerablemente sin ser 
realidad, y de otro Jado se realiz6 un verdadero fraude a las arcas del �stado 
porque los estimulos tributarios constituyeron una sangria a sus rentas sm que 
se estimulara Ja actividad que los origin6. 

Se tipifica Ja conducta de quien de aplicaci6n fraudulenta a credito oficial
mente regulado, porque el Estado, con el benefico prop6sito de fomentar de
terminadas actividades ha creado creditos privilegiados en las tasas de interes 
y los plazos. Dentro cte

' 
este grupo, podemos recordar los de fomento turistico, 

agropecuario e industrial: pero se ha dado el caso en que eiertos personajes 
han obtenido esta clase de creditos para dedicarlos a actividades diversas de 
aquellas que justificaron su aprobaci6n presentandose una si:uaci6n de. de

_
sve�

taja, que en primer Jugar no afecta el rengl6n que se ha cons1derado p�wntarw 
en Ja economia, y en segundo lugar, surge dentro del mercado de capitales al
gunos que colocan a Ia competencia en situaci6n de desigualdad, al tener que 
trabajar en las actividades ordinarias, con los creditos banearios normales, 
mientras que otros usufructüan privilegios financieros. 

Se consagran tambien los delitos atentatorios contra la ecologia, que era 
una necesidad nacional, porque Ia actividad depredadora del hombre esta con-

4 ALFONSO REYES ECHANDiA, Anteproyecto de C6digo Penal 1974, hnprenta de la Peniten
ciaria Nacional de La Picota, :ßogota; päg. 537. 
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virtiendo el universo en un sitio inhabitado por los mUltiples contaminantes 
surgidos de las diversas gamas del quehacer humano. 

IV 

Planteadas a grosso modo las caracterfsticas de los delito� que . at?':tan 

contra estos hienes jurfdicos, wodrfa pensarse que sean institucmnes Jur1d1cas 

que admiten comparaci6n? Creemos que sf, asf �e
.
a par� destacar

_
l�s contradlc

ciones y por sobre todo Ia ausencia de una pohtlca crlmmal deflmda. . di 
Los delitos contra el patrimonio protegen un derecho fundamentalmente m -

vidualista, que afecta generalmente a una persona � de manera excepcmnal a un 

grupo mas 0 menos reducido de personas; al contrano de lo q�e suc�de con los de

litos contra el orden econ6mico social que ademas de ser pl�ofensn�os conculcan 

intereses siempre colectivos. Estos son de mayor importancm valora�va Y por ello 

han debido recibir un tratamiento punitivo acorde con Ia trascendencm de Ios vala

res protegidos y no como sucedi6 en Ia realidad, cuando par-:ce haberse o!Vldado 

esa funci6n retributiva del derecho penal y de �a pena: �ue eXlge una determmada 

proporci6n entre el daiio ocasionado y el castigo rec1b1do. 

Son delitos pluriofensivos porque ademas de desconocer o alterar el orden 

econ6mico-social afectan el patrimonio individual, qu� e� lo que sucede cuand? 

se paga por un artfculo sumas superiores a Ia del prec1� JUsto, ? cua_ndo se recl

be un artfculo que en su calidad, cantidad, peso o med1das es mfenor a las es

pecificadas o a las que normalmente deberfa tener. 

Atentan ademas contra Ia seguridad publica, porque esta, como lo anota 

Lms GARLOS PEREZ, es "Ia certeza que se da a los cuidadanos de que sus d�

rechos tienen garantia en Ia ley y en los ejecutores de esta" 5, Y po_r ello ';o':sl

deramos que de Ia misma manera que se pone en peli�:o Ia segur1dad pubhca 

con Ja violaci6n de medidas sanitarias, con Ia corrupcwn de ah�entos, con el 

terrorismo y el concierto para delinquir, igual su�ede con Ia accro� d� l�s aca-
_ 

paradores y especuladores que colocan en perspectlva �e hambre fis1ca a mmen 

sa mayoria de Ia colectividad, porque sus ingresos def�c1entes n� alcanz�n para 

cubrir · Jas utilidades de los comerciantes de Ia neces1dad. Par msegundad no 

debemos entender linicamente el limitado sentimiento de los qu':' temen per�er 

Ja vida o Ia propiedad en manos de los secuestradores y ex�o_rsmnadore�, smo 

que inseguridad ta�bi<�n �s "Ia inse�r,i,�ad a poder segu1r VlVlendo, o meJor, Ia 

seguridad de segu1r mur1endo en Vlda . . . 
En algunas ocasiones este tipo de conductas tamb1en atentan contra l�_

fe 

publica entendiendo por esta el concepto que nos da PESSINA cu�ndo d1ce: es 

Ia fe s�ncionada por el Estado, Ia fuerza probatoria por el atribmda � algunos 

objetos, signos 0 formas exteriores" ', porque cuando se alterau o mod1fican las 

s LUIS GARLOS PEREZ, Tratado de derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1971, t. IV, pag. 42. 

6 EDGAR SAAVEDRA R., ALVARO ROJAS, FERNANDO TOCO�, �YRIAM DE SAAVEDRA, NORMA 

MIRYAM BEJARANO, FraUdes alimentarios en Cali 1979, Umverstdad San Buenaventura, 1979, 

päg. 29. . . . 
7 Cit. por LUIS GARLOS PEREZ, ob. c1t., t. III, pag. 536. 
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calidades especificadas, Ia cantidad establecida o las pesas o medidas, se falta a 
Ia fe publica que el Estado otorga a dichas medidas o registros de calidad, pe
so o medida, registros oficiales que llevan al ciudadano a confiar en los articu
los que se Je dan con tales especificaciones. 

En diversos c6digos latinoamericanos estas conductas estan ubicadas en el 
tftulo que protege Ia fe publica, y asi se constata en los c6digos penales de Ia 
Argentina (art. 200); Bolivia (art. 219); Brasil (art. 315); Chile (art. 317); 
Ecuador (art. 433); Panama (art. 277); Uruguay (art. 226) y Venezuela (art. 
371). 

De igual manera se pone en peligro Ia vida y Ia integridad personal con al
gunas de estas conductas, pues a traves de Ia alteraci6n o modificaci6n de Ia 
calidad en bienes de primera necesidad, se puede poner en peligro Ia vida o in
tegridad personal de los asociados. Prueba de ello es que algunos c6digos lati
noamericanos canternplan como forma agravada de esta conducta cuando a 
consecuencia de Ia ingesti6n de sustancias modificadas en su calidad se produ
ce Ia muerte o lesi6n a alguien. 

Asf lo dispone el C6digo Penal argentino en su articulo 200; el boliviano en 
el 219; el brasileiio en el 315; el chileno en el 317; el ecuatoriano en el 433; el 
panameflo en el 277; el uruguayo en el 226; el venezolano en el 371. 

Igualmente, y por lo menos de manera indirecta, estos delitos atentan 
contra el regimen constitucional, porque es evidente que el descontento polftico 
surge de las injusticias sociales, que se acrecientan cuando el Estado a traves 
de su administraci6n es incapaz de controlar los excesos que surgen de Ia acti
vidad econ6mica de una naci6n. Entre nosotros generalmente hay identidad 
entre poder politico y poder econ6mico, porque o bien a las altas dignidades de! Esta
do solo pueden llegar los poderosos o porque Ia dirigencia polftica se constituye 
en vocera y representante de los que detentan el poder econ6mico. EI hecho 
anterior se traduce en Ia existencia de normas clasistas, que buscan Ia protec
ci6n de un determinado sector de Ia colectividad y es asf como por ejemplo, el 
termino inseguridad se identifica con el peligro existente para los derechos re
servados a los que tienen patrimonio que puede verse en peligro por las ac
ciones ilfcitas de los hmnildes, pero jamas se piensa o se habla de Ia inseguri
dad de los que nada tienen y cuya existencia se traduce en Ia sola tragedia de 
subsistir. 

En el mundo de los negocios son muchos los que en busca de utilidades rea
lizan conductas daiiinas en perjuicio de los hmnildes, que observan con 
asombro c6mo sus precarios salarios pierden dfa a dia el poder adquisitivo. 
Hechos socia!es de esta naturaleza, de manera necesaria deben generar ideas 
de rebeldfa contra el establecimiento, en Ia btisqueda de concepciones politicas 
que por lo menos en teorfa garanticen equidad, justicia y una verdadera de
mocracia. 

Finalmente considero que Ia existencia de estos delitos pone en peligro el 
buen funcionamiento de Ia administraci6n ptiblica, porque si bien Ia criminali
dad convencional busca en Ia venalidad del funcionario ptiblico Ia impunidad de 
Ia conducta, a nivel de criminalidad de cuello blanco, Ia potencialidad criminal a 
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este nivel es mucho mayor puesto que el poder econ6mico es sustancialmente 
superior, las grandes compafifas nacionales y trasnacionales no tienen inconve
niente en infringir o eludir el ordenamiento jurfdico, pues encuentran en el 
c6mplice aliado para que los ordenamientos jurfdicos relativos a las aduanas, la 
hacienda puhlica, la economfa nacional, sean inexistentes a sus finalidades. Al 
poseer mayor capacidad de corrupci6n, atentan mas grave y frecuentemente 
contra la buena administraci6n publica. 

Las anteriores reflexiones demuestran desde el punto de vista valorativo, 
que los delitos contra el orden econ6mico social tienen una mayor importancia que 
los delitos contra el patrimonio. Consecuentemente deberfan teuer asigna
das penas de mayor entidad que aquellas conductas que se limitan a tutelar 
meros derechos individuales. 

V 

Interrelaci6n existente entre el sujeto activo del delito y su victima 

En los delitos contra el patrimonio econ6mico, generalmente los agentes son 
personas que pertenecen a estratos socioecon6micos inferiores, sin desconocer que 
tambien excepcionalmente son cometidos por personas de clase alta o media. Por 
eso dentro del concepto generalizado que tenemos de inseguridad, un ejemplo es la 
sensaci6n que surge cuando se nos acerca una persona que por su porte o vesti
menta da la apariencia de pobreza. Hernos llegado a identificar miseria con de
lincuencia. Consecuentemente las victimas son personas que poseen un patrimo
nio, puesto en peligro por la acci6n de los que encuentran en el delito casi que su 
linica forma de subsistencia, y a mayor capacidad econ6mica estan en inminencia 
de ser victimas, apresurandose los voceros de los graudes gremios a respaldar los 
estatutos de seguridad que los protegen de manera especial. 

Al contrario de lo que sucede con los delitos contra el orden econ6mico, cu
yos agentes son comerciantes, industriales, quienes estan en los estratos socio
econ6micos superiores, que no reciben estigmatizaci6n legal ni social, son con
siderados caballeros de industria y reciben un tratamiento legislativo diferen
cial, porque como ya lo anotara SUTHERLAND en 1935, constituye criminalidad 
de cuello blanco con caracterfsticas propias y diferenciales de lo que hasta hoy 
se ha conocido como criminalidad convencional8 que sf es estigmatizada a nivel 
legislativo , social, judicial, policivo y penitenciario. La vfctima de esta delin
cuencia es la sociedad, pero sus efectos mas negativos recaen sobre las perso
nas que pertenecen a los estratos socioecon6micos mas bajos. 

VI 

Tratamiento legislativo diferencial 

En el C6digo de 1936, que regira hasta enero de 1981, el tratamiento le
gislativo diferencial es abismal; muchas de las conductas ni siquiera fueron 

8 EDWIN SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, Universidad Central de Venezuela, ·caracas, 
1969, pag. 167. 
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consideradas como delitos (acaparamiento, especulaci6n, etc.), mientras que 
las que sf lo fueron tienen penas ostensiblemente menores a las seiialadas para 
los delitos contra la propiedad. La venta de artfculo de primera necesidad en 
cantidad inferior a la declarada o convenida, tiene una pena oscilante, de arres
to · de diez dfas a un aiio; la alteraci6n de pesas o medidas, arresto de un mes a 
un aiio (C. P., arts. 283 y 284). 

Corno si la diferencia no fuera notable, algunas conductas inicialmente 
consideradas como delictuales, perdieron tal calidad para ser contravenciones 
en virtud de los decretos 1118 de 1970 y 522 de 1971 especialmente. Este Ulti
mo dec�eto en el artfculo 37 seiiala una pena de arresto de uno a tres aiios pa
ra quien adultere bebidas para consumo humano; el 38, pena de uno a seis me
ses de arresto para quien altere o adultere o la suministre en tal estado; el 39, 
pena de multa de doscientos a diez mil pesos a quien venda cosas destinadas al 
comercio en cantidad o calidad inferior a la declarada o convenida; el 40, multa 
de mil a veinte mil pesos a quien induzca en error sobre la procedencia o conte
nido de un artfculo con distintivos o marcas; y el 41, multa de quinientos a mil 
pesos al que tenga pesas o medidas adulteradas. 

Hay una subvaloraci6n del derecho tutelado dentro de la escala comlin y 
como consecuencia del anterior tratamiento legislativo diferencial se seiiala a 
las entidades delictivas penas muy benignas, para luego quitarles ese caracter 
a algunas de ellas, y dejarlas en simples contravenciones. 

Y lo contrario sucede cuando se trata de proteger la propiedad individual; 
las penas son sustancialmente mas graves. Hurto, de seis meses a seis aiios de 
prisi6n (art. 397); estafa, de uno a siete aiios de prisi6n y multa (art. 408); abu
so de confianza, de seis meses a tres aiios de prisi6n y multa; y al contrario de 
lo sucedido con las conductas relativas a la economfa, estas, en los aiios poste
riores a la expedici6n del C6digo, no han sido convertidas en contravenciones, 
pero sf ha aumentado la penalidad, por ejemplo, en el hurto, de uno a seis aiios 
de prisi6n (ley 21 de 1973, art. 7°). 

La situaci6n no es sustancialmente distinta en el nuevo C6digo. Debemos sf 
reconocer que de todas maueras hay un avance, pues muchas de las conductas 
salen del derecho administrative o del derecho contravencional para convertir
se en delitos, pero a nivel punitivo observamos el tratamiento legislativo dife
rencial , pues mientras el acaparamiento y la especulaci6n no exceden de dos 
aiios y multa maxima de un mill6n de pesos (arts. 229 y 230), la alteraci6n y 
modificaci6n de calidad, cantidad, peso o medida, pena de prisi6n maxima de 
das aiios y multa de cien mil. pesos (art. 231); delitos como el hurto tienen pena 
hasta de seis aiios (art. 349); la estafa, hasta diez aiios (art. 356); el abuso de 
confianza, hasta cinco aiios (art. 358). 

Ya habfamos dicho que con los delitos contra el patrimonio socioecon6mico, 
tambien se vulnera el patrimonio individual de las personas, porque muchas de 
estas conductas ilicitas relativas a la economfa son pequeiias estafas o hurtos, 
en cuanto ataiien al individuo directamente perjudicado, pero gigantescas esta
fas o hurtos, si consideramos a toda la colectividad lesionada. lCual entonces la 
raz6n para que se sancione mas gravemente al pequeiio ladr6n o estafador y no 
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al caballero de industria que condena al hambre y al sufrimiento a miles de 
compatriotas? "Merece dentro de Ia escala valorativa del legislador, mayor pro
tecci6n el derecho del individuo que el de Ia colectividad? 

Principio general de nuestra estructura juridica es que el bien comun prima 
sobre el bien individual y por tanto el legislador colombiano al elaborar Ia nor
ma penal contraria dicho principio de manera radical. Con este tipo de actitu
des damos razones a los marxistas cuando predican que el derecho es un ins
trumento de opresi6n de una clase sobre otra. 

Con Ia anterior no pretendo ni exijo que Ia criminalidad de cue!lo blanco 
debe recibir un tratamiento punitivo a nivel de pena privativa de Ia libertad, 
superior a Ia que el legislador seiiala para Ia convencional. No podria hacer es
ta afirmaci6n, porque seria un castigo inutil, puesto que es universalmente re
conocido que estos criminales no necesitan de este tipo de medidas represivas, 
ni menos de tratamiento readaptador que surge de Ia parte ejecutiva de Ia pe
na privativa de Ia libertad. Considero se deben buscar medidas con poder inti
midante (las actuales no las tienen, porque en el peor de los casos, si el proceso 
se adelanta y se condena, se tendria derecho a varias formas de libertad provi
sional y luego a Ia condena condicional ). Asi como el motivo de Ia delincuencia 
es de caracter econ6mico, se debe buscar en multas considerables Ia sanci6n, 
que constituya un verdadero peligro para sus actividades ilicitas; estas deben 
guardar proporci6n con las utilidades ilicitas obtenidas. Hoy una multa de un 
mill6n de pesos parece cuantiosa, pero si Ia alteraci6n de pesas y inedidas o Ia 
modificaci6n de calidades o el acaparamiento y Ia especulaci6n garantizan utili
dades de muchos millones, resulta atractivo cometer el delito, pues en el peor 
de los casos se paga Ia multa y se obtienen jugosas utilidades. 

Ademas de lo anterior, debemos reconocer que los c6digos penales se die
tau para tener una larga vigencia; es asi como el C6digo de 1890 dur6 casi me
dio siglo, mientras que su remplazante de 1936 supera las cuatro decadas. Con
servando Ia tradici6n en cuanto a Ia duraci6n de los c6digos, nos preguntamos 
sobre Ia base de Ia devaluaci6n agobiante que nos acosa, i,que sera un mill6n de 
pesos dentro de 40 6 50 aiios? Cr�emos que Ia multa fija como cauci6n a este ti
po de criminalidad no es Ia soluci6n equitativa a Ia gravedad de sus conductas y 
creo que Ia soluci6n hubiera sido Ia que propuse a Ia Comisi6n Redactora, pero 
que desafortunadamente fue rechazada. Hoy sigo creyendo que las multas para 
este tipo de sanci6n deben seiialarse dentro del proceso por Intermedio de peri
tos, teniendo en cuenta los daiios ocasionados o los perjuicios sufridos. De tal 
manera, que estas siempre estarian actualizadas pese a Ia constante deva
luaci6n y proporcional a los perjuicios ocasionados. EI recientemente expedido 
C6digo Sanitario Nacional (ley 9" de 1979) es consciente de este problema y Ia 
cuantia de Ia multa tiene un Iimite correspondiente a 10.000 veces el salario 
minimo legal. Lo anterior no es violatorio del principio de Ia legalidad de los 
delitos y de las penas, porque Ia cuantia de Ia multa no quedaria al arbitrio del 
juez, sino que este tendria siempre el limitante de los daiios o beneficios objeti
vamente ocasionados o logrados por el criminal, que serian seiialados mediante 
Ia intervenci6n de peritos. Bien sabemos que el principio tiene su origen hist6-
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rico en Ia rebeli6n contra el absolutismo de Ia monarquia de los Luises, en Ia 
que los jueces eran omnimodos para crear de acuerdo a las necesidades politi
cas, delitos, procedimientos o sanciones. Ese abuso y el respeto a Ia legalidad 
de las penas quedarian cubiertos con Ia f6rmula propuesta y que de manera de
finitiva vendria a garantizar una verdadera equidad en el castigo de esta pe
ligrosa delincuencia. 

Nuestra critica a este tipo de punibilidad no queda soslayada con Ia exis
tencia del comiso (art. 110 C. P.), porque bien sabemos de Ia habilidad de 
nuestros delincuentes, que dejan a los jueces con un gesto de impotencia por
que solo excepcionalmente es posible decomisar los valores que provienen de Ia 
actividad delictiva. Es indispensable que las multas sean realmente intimidan
tes y que garanticen su adecuaci6n a Ia realidad de los daiios ocasionados por 
los criminales de cuello blanco. 

Con las anteriores digresiones concluimos que el legislador colombiano, de 
manera consciente o inconsciente, ha venido dando tratamiento legislativo di
ferencial a las conductas tipicas que protegen derechos sociales e individuales, 
contrariando, con tal politica, las directrices generales que orientan nuestra 
estructura juridica. 
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EL HOMICIDIO EUTANASICO 
"LA PIEDAD HOMICIDA" 

Doctor ÜRLANDO GÖMEZ LÖPEZ 
Profesor de Derecho Penal en la Universidad del Cauca 

"Muchos mueren demasiado tarde y algunos demasiado pron
to. La doctrina que dice jMuere a tiempo! parece aun extrafta". 

I. El valor de la vida 

1. EL "SER" HOMBRE 

"Yo os anuncio al Super Hombre. 
El hombre es algo que debe ser superado 
�Que habeis hecho para superarle?". 

NIETZCHE1 

En estas desafiantes frases de NIETZCHE, se encierran el reto hacia Ia con
quista del hombre superior ( Ubermanche ), y el angustioso in terragante sobre lo 
que hemos de hacer para superarnos. Y esa superaci6n, como especie, para al
gunos es una superaci6n individual y aislada, otros creen que su elevamiento es 
racial o religioso, y no faltan quienes vean Ia superaci6n con criterio econ6mico 
y de producci6n, llegando asi Ia vida a tomar los mas disimiles valores, segün el 
interes con que se aprecien. 

Lo cierto es que, hist6ricamente, Ia vida ha tenido en el decurso del deve
nir social, muy distintos valores y significados. Asi, ha pasado desde el valor 
de mero objeto, a Ia sublimaci6n del interes excelso, para caer ahora liltimo en 
ciertas sociedades, nuevamente a cosificarse con el valor que "al hombre mer
cancia" se le da. En Occidente er valor de Ia vida, se desespiritualiza, el 
hombre es un engranaje en Ia maquina "humano-mecanica" de producci6n de 
riqueza mientras que en el Oriente Ia vida se espiritualiza, pero con valor espi
ritual carente de sentido para esta vida, pues para el oriental la vida no es mas 
que una tormentosa prueba para que el espiritu pase hacia una nueva encarna
ci6n; de alli que Ia muerte no significa gran cosa. 

Asi en nuestra sociedad de consumo, ya son escasos los casos de "muerte 
por piedad", Ia cual se ve remplazada mas por un criterio utilitarista, y abunda 
mas Ia muerte por motivaci6n econ6mica, social, demencial, etc. ;  jla piedad, se 
ha refugiado y cede su paso a Ia necesidad! 

1 FEDERICO NIETZCHE, Asi hablaba Zaratustra, Ed. Bedout, Medellin, 1971, p<ig. 73. 
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2. EL HOMBRE "MERCANCfA" 

Dentro de las necesidades que el hombre afronta, y que crecen cada dia con 
el desarrollo social, unas son naturales y consustanciales a su naturaleza y al 
medio ambiental (hombre como ser natural), otras son estrictamente sociales y 
emergen de las relaciones del hombre ( como ser social ). 

Dentro de Ia problematica de las necesidades sociales que crecen tanto 
como Ia ambici6n humana, "Ia necesidad de ganancia" es quiza Ia que mas ago
bia al hombre occidental. EI c6mo ganar mas y adquirir mas, se ha convertido 
en el problema vital de Ia existencia, al punto que toda capacitaci6n, sus fuer
zas, se orientan hacia Ia ganancia, y con ello el hombre mismo degrada su valor 
y es objeto de ganancia llegando asi al nuevo valor del hombre: "el hombre 
mercancia" que ha perdido el valor intrinseco y espiritual, como fin en si mis
mo, y que vale en Ia medida de su capacidad de producci6n econ6mica. Se ha 
olvidado al hombre como destinatario propio de todo esfuerzo de Ia especie, pa
ra dedicar sus fuerzas a Ia producci6n de bienes, perdiendo asi tambien sus va
lores morales. 

En este derrotero del "hombre mercancia", lo vital para el es Ia "ganan
cia" y con ello Ia "producci6n"; el invidividuo vale socialmente en cuanto sea 
productivo, en cuanto pueda "ganar" y asi ocupara un mejor sitial en Ia escala 
social. Perdida esa capacidad de ser productivo y por ello de ser una "verdade
ra mercancia", el hombre en esta sociedad ha perdido su valor, y no siendo 
mercancia rentable y productiva, el remedio de Ia muerte es ya un imperative, 
pues pasara a ser consumidor inocuo y no a producir. 

Nuestra sociedad ha hecho del interes por el dinero, "ganancia material",  
el motivo principal de lucha; los hombres creadores no son ya el objetivo esen
cial de Ja sociedad, sino de Ia riqueza misma. 

El "hombre como fin" en si mismo ha sido remplazado por el "Estado co
mo fin", el partido como fin, Ja clase social como fin, Ia riqueza como fin, o Ia 
raza, etc. Solo asi se explica que cada vez, Ja vida del ser humano tenga menos 
valor pues el hombre, de fin, pasa a ser un simple medio. jNo otro es el pensa
miento del control de Ia poblaci6n, pues, en sintesis, no deseamos mas consu
midores de los medios de subsistencia! 

3. EL HOMBRE "COMO FIN DE Si MISMO" 

EI hombre es un fin en si mismo2, y no Ia sociedad ni el Estado, ni Ia clase 
o Ia ideologia, y menos Ia ganancia. La realizaci6n de las potencialidades del 

)lombre, han de ser Ia preocupaci6n, Ia emancipaci6n de Ia enajenaci6n del 
hombre3, para que pueda proyectarse libremente como un fin en si mismo. La 

2 KANT, MARX, ENGELS, 8ARTRE, FROMM. Principios metafisicos del derecho, La ideologia ale
mana, La sagrada familia, El capital, tomo I, Man'ltScritos econ6micos filos6ficos, Antidüring, 
Marx y su concepci6n del hombre (de FROMM) El existencialismo es un humanismo (SARTRE). 

3 SPINOZA, GOETHE, REGEL, KANT, MARX, SARTRE, FROMM, 
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sociedad es solo un medio para que el hombre alcance Ia superaciön y se eleve 
sobre si mismo. Es el hombre y no Ia producciön de bienes, el fin que debe impreg
nar toda Ia filosofia; ninguna corriente filosöfica es un fin en si misma; el hom)Jre 
debe partir del proceso de Ja existencia de Ja necesidad causal, superarla y supe
rarse a si mismo. La lucha por un mejor estado o mejor ideologia, solo es Ja lucha 
por un mejor medio para Ja superaciön de Ja enajenaciön del hombre. 

Considerando asi las cosas, el valor de Ja vida humana cobra su debida im
portancia, pues el valor no se mide por Ja capacidad de producciön ni de su 
"valor mercancia" sino que se aplica como un fin en si mismo, sin importar su 
estado, sexo, religiön, productividad, etc., pues Ja riqueza de una naciön no lo 
son sus bienes, sino los hombres, productores en wtimas de toda riqueza. Por 
ello, ninglin fin fuera del hombre mismo justifica la muerte de otro hombre. 

4. EL MÖVIL DEL HOMICIDIO 

Segun el valor, correlativo al interes con que se mire la vida, el homicidio 
puede tener muy diversas motivaciones, a las cuales la ley les da tambi!m dis
tintos efectos y valorizaciön. 

El motivo abyecto y bajo, el animo de lucro, Ja venganza, el mövil innoble e 
ilicito, agravan el homicidio (C. P., art. 324), mientras que el animo de defensa 
justifica, como el deseo de salvaciön, el mövil de honor y Ja piedad atenuan Ja 
responsabilidad. 

EI homicidio es objetivamente el mismo, lo unico que puede cambiar es el 
aspecto subjetivo de la acci6n homicida y dentro de el, el proceso motivacional 
que originö Ja voluntad homicida. Entre los diversos procesos motivacionales 
que el derecho penal valora en forma especial, esta "la piedad" que lleva al ho
micidio (C. P., art. 326 y art. 364 del C. P. de 1936). Haremos un breve co
mentario sobre esta figura conocida como el "homicidio eutanasico". 

5. LA EUTANASIA 

II. El homicidio por piedad 

"Hay casos, si, de individuos para quienes seria mejor estar- muer· 
tos que vivir, pero lo que tal vez parezca chocante es que para 
esos individuos, para quienes vale mäs estar muertos, sea una im
piedad el hacerse ese beneficio a sf mismos, y tengan que esperar 
a que sea otro el bienhechor". 

PLATÖN". 

A) La palabra "eutanasia", viene del griego "eu", que significa "bien", y 
"thanatos" que significa "muerte", de donde se deduce que la e:xpresi6n 
equivale a muerte buena, muerte sin dolor, a una dulcificaci6n del homicidio, o 
evitar una agonia larga y dolorosa. 

4 PLATÖN, Fed6n, Ed. Aguilar, Buenos Aires, 1973, pag. 42. 
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Ya en el campo del homicidio, significa un homicidio que se comete con el 
fin de "dulcificar" Ja muerte, abreviar el dolor, Ja muerte que esta inspirada en 
un sentimiento de conmiseraciön por el sufrimiento, y en que el homicida, co
mo dijera PLATÖN, se convierte en un "bienhechor" de Ja victima. De alli, 
que, hist6ricamente, Ja verdadera eutanasia es "Ja que inspirada por Ja piedad 
y la compasiön hacia el triste doliente, solo procura su transito sin angustia ni 
dolor, no Ja que se propone causar Ja muerte" 5• 

Luego el homicidio eutanasico es aquel que estä impulsado por el m6vil de 
Ja "piedad", y que tiene por fin librar al enfermo o herido de intensos sufri
mientos. Por ello Ja acci6n homicida en Ja eutanasia esta integrada por un 
triple elemento subjetivo o animico: el sentimiento de piedad (amor y dolor), el 
fin de poner termino a padecimientos, y el dolo homicida, o sea conocimiento y 
voluntad de quitar Ja vida; se trata de una acciön desde el punto de vista subje
tivo, matizada de especiales elementos animicos. 

B) Heracles 

' 'Alli, pues, ahora, es preciso que lleves mi cuerpo con tus propias manos 
y con Ia ayuda de los amigos que desees. Corta abundante madera de las 
encinas de profundas raices, abate muchos troncos de olivo silvestre, pon 
mi cuerpo encima, y con una tea de resinoso pino, enciende la pira. Pero que 
no haya gemidos ni l3grimas; sin Iamentos, sin llantos, si eres hijo de este 
padre, realiza todo esto .. . " Hijo: "Hay de mf, padre! z.que dices? z.que cosas 
me obligas a hacer?"6• 

En este pärrafo de S6FOCLES, se nos narra precisamente, Ja cruenta muer
te del heroe griego, Heracles, quien victima de un corrosivo veneno que Je car
come las carnes, ocasionandole terribles dolores, pide a su hijo Hilo, que le de 
piadosa muerte, exigiendole que se prepare a incinerarlo de inmediato, para 
asi, llegada Ja muerte, librarse de tan nefandos y dolorosos males. 

"jAy de mi de nuevo! lA que cosas me invitas, padre? lA ser tu 
asesino . . .  ?", interroga el conmovido hijo al heroe de Ja Helade. 

"No ciertamente; sino a ser el remediador; el medico unico de mis males", 
responde el azaiiero hijo de Zeus. 

Corno se advierte en el pasaje anterior, existe una situaci6n de sufrimiento 
mayor y fisico en Herades (Hercules, seglin Ja expresi6n romana), quien a 
causa de gravisimas lesiones personales, desea Ja muerte; y solo a pedido del 
padre el hijo conmovido decide propiciarle Ja muerte redentora, que consti
tuiria el "verdadero descanso de los mal es". Esta es Ja esencia y contenido 
exacto del homicidio piadoso que reglamenta nuestro C6digo Penal en el art. 
326 (art. 364 del C. P. de 1936), con sanciön relativamente benigna. 

5 EUGENIO CuELLO CALÖN, Tres temas penales. El problema penal de la eutanasia. Barcelona, 
Edit. Bosch, 1955, pag. 129. 

6 SöFOCLES, Las Traquinias, Teatro Completo, Barcelona, Edit. Bruguera, 1973, p<ig. 118. 
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C) JosE: INGENIEROS sostiene que Ia costumbre de "despenar, ha sido un 
deber de un buen amigo", y negarse a hacerlo se reputa como un acto 
deshonroso, mezcla de impiedad y cobardfa, siendo esta costumbre muy exten
dida entre los primitivos pobladores que, "acosados por el hambre, obligados a 
vagar errantes en busca de caza, practicaban el sacrificio de los ancianos y de 
los enfermos movidos por el carifioso deseo de no abandonarios al hambre y a 
las fieras". "EI desamparo y abandono del moribundo revela una crueldad cien 
veces mayor que el acto doloroso de abreviar su agonfa" 7• 

"EI habito de despenar ha sido comun en nuestra antigua poblaci6n rural 
pero siempre aplicado a casos de heridas o accidentes graves, rara vez por en
fermedad cr6nica. Por otra parte, se ha despenado siempre usando arma blan
ca; jamas se ha empleado estrangulaci6n manual" 8• 

Se aprecia que quien mata "por piedad" ,  sufre con el delito, vive un estado 
de "pena-dolor", en medio del cual decide dar Ia muerte bien por petici6n del 
moribundo, enfermo o herido, o bien voluntariamente, ante el dolor y sufri
miento ajeno. Lo importante es que el autor del homicidio conozca \a situaci6n 
dolorosa que el otro vive y se conmueva profundamente ante el mal ajeno de 
suerte que se haga partfcipe moral de este sufrimiento. 

D) Se plantean los interrogantes de si es lfcito dar muerte a otro que se 
encuentra en trance de morir o si es un hecho punible aun en tales condiciones. 
Se han indicado dos respuestas: primera, Ia licitud del hecho, dado que el fin 
que busca el matador es ayudar a bien morir, a facilitar un menor grado de do
lor: serfa esta una prueba de amor para con el pr6jimo. Segunda, se plantea Ia 
tesis de Ia ilicitud intrfnseca del hecho, pues de todas formas tal conducta 
contrarfa el precepto fundamental "no mataras" ,  y por ello es constitutivo de 
delito, aunque se valore en especial forma el m6vil que indujo al hecho. 

III. El homicidio eutanrisico en el derecho colombiano 

"Y agrav6se Ia bataHa sobre SaU! y Je alcanzaron los flecheros, y fue 
herido. 

"Entonces dijo SaU! a su escudero: saca tu espada y pasame con ella, 
porque no vengan estos incircuncisos y hagan escarnio de mf; mas su escu
dero no quiso, porque tenia gran miedo. Entonces SaUl sac6 Ia espada y ech6se 
sobre ella"9• 

6. EN EL CÖDIGO PENAL DE 1936 

El art. 364 del C. P. de 1936, reglamenta Ia eutanasia u homicidio por 
piedad, como un tipo penal especial y atenuado: "Si se ha causado el homicidio 

1 Jos:E lNGENIEROS, La sicopatologia en el arte. La piedad homicida, Buenos Aires, Edit. Lo
sada, S. A., 1961, pägs. 96 y ss. 

8 lbidem, p<ig. 98. 
9 Muerte de Saül, Cr6nicas, cap. 1, m1ms. 3 y 4. 
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por piedad con el fin de acelerar una muerte inminente o de poner fin a graves 
padecimientos o lesiones corporales, reputados incurables, podra atenuarse ex
cepcionalmente Ja pena, cambiarse el presidio por prisi6n o arresto y aun apli
carse el perd6n judicial". 

Corno se observa, esta norma reglamenta el homicidio pietista, sobre un 
eje: el sentimiento o estado afectivo de la piedad, que siente el autor de la 
muerte hacia Ja victima, y sobre una situaci6n de hecho, o sea, la situaci6n de 
inminencia de la muerte o Ja presencia de graudes padecimientos o lesiones 
corporales que generau en el autor la voluntad de ponerle fin a tal situaci6n y 
acelerar Ia muerte. 

Lo cierto es que la norma penal del C6digo de 1936 exige, a diferencia del 
nuevo C6digo, que haya una situaci6n de "muerte inminente". Asimismo, res
pecto de Ja sanci6n, en el art. 364 es mucho mas benigno que el nuevo C6digo, 
pues permite otorgar hasta el perd6n judicial. 

7. EN EL NUEVO CÖDIGO PENAL (ART. 326) 
A pesar de Ja escasa aplicaci6n practica que tiene el homicidio pietista, se 

mantuvo Ja figura en el nuevo C6digo Penal, y el art. 326, la reglamenta asi: 
"Homicidio por piedad. EI que matare a otro por piedad, para poner fin a in
tensos sufrimientos provenientes de lesi6n corporal o enfermedad grave e incu
rable, incurrirä en prisiön de seis meses a tres a:fios". 

En el homicidio pietista, es el m6vil o sentimiento de piedad, el elemento 
subjetivo o animico especial, distinto del dolo, que da especial identidad a Ia fi
gura, obrando como motivo desencadenador de la voluntad homicida. Para que 
la figura del articulo 326 del C. P. sea aplicable, es necesario que el m6vil del 
delito sea "Ja piedad", y que se obre con el fin de "poner termino a intensos 
sufrimientos". Son estos los dos elementos subjetivos o anfmicos, distintos del 
dolo, los requeridos en el tipo penal. Estos elementos subjetivos dan diferencia 
a la figura del homicidio comun y aun del homicidio consentido, al punto que 
debemos decir que el homicidio pietista no es otra cosa que un medio injusto, 
para un fin justo. 

Quien mata en tales circunstancias, debe sentir dolor moral ante el sufri
miento ajeno y vivir un estado afectivo de conmoci6n y alteraci6n anfmica pro
funda, similar al estado de dolor que reglamenta el art. 60 del C. P. (art. 28 del 
C. P. de 1936), que Je impide camprender y querer en forma controlable o nor
mal. Un änimo frio, sereno, es incompatible con el homicidio pietista que no 
significa otra cosa que un sentirse sumido y ttbatido por el dolor, ante la pre
sencia del mal ajeno. Por ello el homicidio pietista es un homicidio por piedad 
hacia el pr6jimo, y no por piedad del homicida hacia si mismo. 

Se trata de un tipo penal especial, y no de un homicidio atenuado. Supone el 
tipo basico (C. P., art. 323), pero le afiade particulares elementos subjetivos y obje
tivos, no contenidos en el tipo fundamental, que Je dan especial autonomia. 

Por ser un tipo especial, es aut6nomo, y se aplica sin sujeci6n al tipo basi
co, independiente de los tipos subordinados (C. P., art. 324); por ello al homici-
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dio pietista no le son aplicables ninguna de las agravantes del art. 324 del C. P. 
EI tipo subordinado (C. P., art. 324), esta referido al tipo basico o fundamental 
(C. P.,  art. 323), y no a uno especial10• 

8. ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL EUTANÄSICO 

"Juego mi vida, cambio mi vida, de todos modos la llevo perdida ... " 

LEÖN DE GREIFF 

La estructura del homicidio pietista se funda sobre una acci6n que esta 
precedida por un "m6vil" especial, o sea la "piedad", la cual tiene su origen en 
el autor del hecho con motivo del estado de enfermedad grave o incurable, de 
Ia lesi6n fisica que padece la victima, raz6n por la cual sufre intensamente, y 
que hace surgir en su animo la resoluci6n de poner termino a esos sufrimientos 
mediante la muerte. 

A) La existencia de lesi6n corporal o enfermedad 

Este es el supuesto de hecho fundamental y basico del homicidio pietista. 
En efecto, la victima debe padecer al tiempo de la muerte bien una lesi6n cor
poral o una enfermedad grave e incurable . 

Por lesi6n corporal se entiende un daiio en el cuerpo o en la salud, no sien
do necesario que haya sido infligida por otra persona (puede tratarse de un da
iio o lesi6n producto de un hecho accidental o un daiio ocasionado por otro, con 
tal que vulnere el organismo en forma externa o interna). La lesi6n o daiio cor
poral puede ser fruto de una alteraci6n organica, o ulceraci6n, tumor, envene
namiento, ceguera, perdida de la consciencia. A consecuencia de esa lesi6n cor
poral, la persona padece en forma intensa, sufrimiento que puede ser el dolor 
fisico o el dolor moral. Sera el caso de una grave desfiguraci6n que afea el 
rostro en grado sumo. Lo cierto es que la lesi6n corporal debe ser de alguna 
consideraci6n y de alguna gravedad, pues mal podria matarse a otro por 
piedad cuando sufre una leve lesi6n corporal, que no lo inhabilita, o no lo defor
ma en grado sumo. 

Lesi6n, en el sentido del delito, es Ia consecuencia de una violencia externa 
que produce un daiio anat6mico o fisiol6gico, es decir, una perturbaci6n en la 
integridad fisica o en el equilibrio funcional11, pero para los efectos del homici
dio eutanasico, se entiende tambien por lesi6n no solo Ia que tiene origen en 
una violencia externa, sino tambien la producida por especiales alteraciones or
ganicas, o Ia ocasionada por agentes distintos al hombre. Para estos efectos 
son lesiones graves las deformantes del rostro , las que suprimen los sentidos o 
daiian ostensiblemente las funciones vitales o principales. No se calificarian co
mo lesiones que den fundamento a la eutanasia, las meramente contusas y su
perficiales, ni las excoriaciones, las dislocaciones de los miembros superiores 

1° Corte Suprema de Justicia. Casaci6n nov. 22 de 1971, en revista "Temas de Derecho Penal 
Colombiano", ndrn. 11 ,  MedeiHn, 1972, p<ig. 173, aplicable por analogfa. 

11 LE6N LEVIT, Medicina legal, Rosariü, Argentina, Ed. Orber, 1969, pag. 173. 
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que son generalmente dolorosas pero de relativo y facil tratamiento, ni las he

ridas cortantes superficiales. En cambio se consideran en terminos generales 

fundamentaderas del hecho analizado, las lesiones traumaticas intensas, las 

cortantes penetrantes, los traumatismos craneano-encefalicos, que se producen 

generalmente en los accidentes de transito; las heridas _con arr�as de fu�go d� 
alguna consideraci6n, o las lesiones produc1das por corr1ente electrJCa o mtoxJ

caci6n severa. 

Las heridas, como se dijo, deben ser graves, por lo cual se descartan las le

siones leves, que ocasionan incapacidad transitoria y de escasa monta; tales se

rian la excoriaci6n, la herida de la piel, las picaduras de msectos, Ia torcedura, 

la luxaci6n del brazo, dedo, mandibula, articulaci6n, heridas penetrantes lige

ras que no interesan 6rganos vitales. En cambio se consideran g-raves . �as 

quemaduras de cuarto, quinto y sexto grados, henda que reqmera a_�putacJ?n, 

herida penetrante, con daiio de 6rganos vi�ales; empero, 
_
no �o�a leswn constde

rada grave en medicina legal, puede dar ongen al homJCJdJO p1etJsta, pues l�s hay 

tales como fracturas en los huesos, luxaciones de miembros superwres e mfe

riores, torcimientos, etc., que a pesar de ser graves, no tienen caracter fatal y 

por ello no ponen en peligro la vida12• 

Se incluyen las heridas mortales y necesariamente mo;tales. Herid� mortal 
. es aquella que puede producir la muerte di�ectamente, sm ele�:nto mterme

diario ni complicaci6n consecuencJal y que hbrada de su evoluc10n desemboca 
en resultado fatal. 

La enfermedad es un estado patol6gico, organico o siquico. 

La enfermedad grave e incurable puede ser organica o mental, con Ia con

dici6n de que produzca intensos sufrimientos al enfermo. 

En el campo siquico, son graves las enfermedades alienantes, �� decir, 

aquellas que hacen al individuo "ajeno a su propia mente", que deseqmhbra� la 

personalidad, con alteraciones de juicio o raz6n, y �ue por ello s_e las denomma 

sicosis en las que hay trastorno intelectual (parcml o generahzado ), falta de 

consci�ncia inadaptaci6n al medio y ausencia de utilidad 13• En resumen, el en

fermo mental alienado, es el que presenta alteraci6n del j�':io o _raz6n, bien p�r 

insuficiente desarrollo siquico (las oligofrenias), por debJhtamJento del JUICJO 

(las demencias), por desviaci6n del juicio perm�nente o temporal (sindro�
_
es de 

represi6n y excitaci6n sicomotriz, o sindrome dehrante, etc. ), o por suspenswn del 

juicio (estado confusional), sicosis traumaticas, tJunorales, infecciosas". 

Pero no absolutamente todas las enfermedades alternantes pueden dar pie, 

por su gravedad, para el homicidio eutanasico: pues �lgu?as de e�las tienen ca

racteres soportables y llevaderos (ejemplo: ohgofrema tJpo deb1hdad mental). 

12 vease a C. SIMONIN, Medicina legaljudicial, Barcelona, Ed. Jims, 1973. 
t3 JuAN C. BETTA, Psiquiatria, Buenos Aires, Edit. Albatros, 1972, p<igs. 23 y ss. 
14 SLUGHEVSKI, Psiquiatria, M€xico, Edit. Grijalbo, 1963, p8gs. 137 Y ss. 
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En las enfermedades mentales no alienantes, el individuo conserva el juicio 
o raz6n, la auto y heterocrftica, la autonomfa siquica, pero padece alteraciones 
en el cal?po afectivo de Ia personaiidad, corno en Ia neurosis, en que el enferrno 
es consc1ente de Ia smtomatoiogfa. 

D
_
esd: luego que las enfermedades mentales tienen grados y modalidades 

de rnas ngurosa smtomatologia, que las hacen mas o menos deplorables para el 
enfermo. Asi, son graves y dignos de piedad, Ia esquizofrenia, Ia epilepsia tipo 
gran mal, las sicosis seniles, Ia para!isis progresiva, sifilitica, Ia arterioesclero· 
Sis cer�bral profunda, algunas sicosis infecciosas, Ia oiigofrenia profunda y me
ct;a, e mcluso algunos �uadros muy

_ 
severos de narcodependencias en que hay 

smdrorne de dependencm y de abstinencia, cuando ei adicto sufra intensarnen
te por faita de Ia droga que no podra conseguir, y si no hay rnedio de tratarniento 
rnedico. No dan pie a Ia figura estudiada, las sicopatias o personalidades sico
paticas o Ia "locura rnoral", porque en ellas ei individuo enfermo no sufre sino 
que hace sufrir a los dernas con su cornportarniento antisociai". 

' 

B) La gravedad y la incurabilidad de la enfermedad 

Podria pensarse que "gravedad e incurabilidad", para los efectos eutanasi
cos, es un concepto eminenterneute cientifico y medico, pero en nuestro con
cepto ello no es asi. Bien puede ocurrir en nuestro medio, que una enferrnedad 
curab�e para Ia ciencia rnedica, se torne incurable para deterrninada persona 
atend1endo a sus partJculares condiciones biol6gicas, o sea incurable para Ia 
persona por carecer de los rnedios econ6rnicos par costearse un gravoso trata
rniento u operaci6n que en todo caso esta por fuera de su alcance. La gravedad 
e "ncurabütdad de una enferrnedad toma entonces tambien sentido social y 
econ6mico. 

La gravedad e incurabiiidad, tendra entonces varios puntos de vista asi: 

1) Gravedad e incurabilidad a juicio del medico.-Ei C6digo, corno es na
tural, no define este aspecto, pero desde luego este es ei criterio rnas acep
ta�l':. Ello no qu

_
iere de?i_r que ei autor del hecho deba tener previo concepto 

rned1co sobre Ia mcurabihdad y gravedad de Ia enfermedad, pues tengase en 
c�enta que no en todas las regiones del territorio nacional, algunas totalrnente 
msladas o ?arentes de todo medio de comunicaci6n, es facii Ia consecuci6n de 
un facultatJvo. Mal podria exigirse concepto medico previo, cuando hay sitios 
Y pobl�dos a los cuales no ha llegado aün rnedico. A mas de ello, los servicios 

profe�wnales de un facultativo requieren hay erogaciones econ6rnicas, a veces 
Irnpo�Ibles para las clases populares. La gravedad es un concepto hist6rico, 
trans1tono, que depende de Ia epoca, de Ia evoiuci6n de Ia ciencia rnedica y dei 
lugar geografico donde se encuentre ei enferrno o herido, y aun de sus particula
res condiCwnes socmles y econ6rnicas y de su grado de cultura. Con ello se deja 
senta�o que ei concepto rnedico, siendo el rnas irnportante, no es definitivo y 
que b!en podfa ser, a juicio rnedico (a posteriori), curable y no grave Ia enfer-

15 V€ase a K. SCHNEIDER, L� personalidades sicopriticas, Madrid, Ediciones Morata, S. A., 
1971, Y a ROBERTO CIAFARDO, Psteopatologia, Buenos Aires, Edit. El Ateneo, 1972, pagS. 14 y ss. 
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rnedad o iesi6n en abstracto, pero "grave o incurable", en concreto. No sobra 
recordar, que ei diagn6stico rnedico, de hecho esta expuesto al error y que Ia 
vaioraci6n cambia de un medico a otro, y segün las tecnicas rnedicas de cada 
uno. 

2) Gravedad e incurabilidad atendiendo a las particulares condiciones so
ciales, individuales, geograficas y econ6micas del individuo enfermo o lesionado 
y de su familia. -Grave es lo que tiene entidad capaz de reproducir Ia muerte, y 
que se opone a io ieve, es decir, a Ia enferrnedad que no implica serios riesgos 
para Ia vida. La gravedad no solo depende de Ia clase de enferrnedad, sino de 
su grado de evoiuci6n, tiernpo de afectaci6n del organisrno, reacci6n y respues
ta organica y condiciones de tratarniento, io rnisrno que de Ia disponibilidad de 
medios; de alli que Ia verdadera gravedad se deduzca en concreto, en el caso 
particular, y no de Ia entidad clinica como cuadro abstracto. Creemos que este 
es ei criterio que se debe considerar, es decir, el que atiende a las posibilidades 
sociales y econ6rnicas del enferrno. De nada le sirve a un desposeido ei que su 
enfermedad sea curable mediante costosa intervenci6n o tratarniento, si esta 
en irnposibilidad absoluta de procurarselo. 

La incurabilidad de Ia enfermedad es aigo que ha de valorarse atendiendo a 
las particulares condiciones objetivas y subjetivas, no solo del enfermo, sino del 
autor del delito, es decir, si cuando este se decidi6 a obrar estaba en condici6n 
racional de inferir que Ia victirna no tenia salvaci6n y que estaba abocada a Ia 
rnuerte o a padecirnientos incurables, estarnos en presencia del hornicidio euta
ncisico. 

3) Gravedad e incurabilidad, atendiendo a creencias del autor.-Asimismo, 
se sostiene que Ia incurabilidad y gravedad de una enferrnedad debe valorarse 
segün Ia creencia que el autor del hecho haya tenido de buena fe, sobre el esta
do de Ia victima. Este seria un criterio subjetivo, que dejaria Ia caiificaci6n del 
grado y rnagnitud de Ia enferrnedad o lesi6n, al pensamiento del autor del ho
micidio; por ello es, en su sentido absoluto, inaceptable. 

Pero ello no significa que no sea posible un "justo error", en cuanto a Ia 
gravedad e incurabilidad de Ia enferrnedad, por parte del autor del hornicidio, 
caso en el cuai estariarnos ante una especie de eutanasia putativa y por ende 
plenarnente aplicable la figura del hornicidio eutanasico. Pues si un justo error 
en derecho penal, puede incluso excluir Ia culpabilidad (C. P., art. 40, nums. 
3° y 4°), tarnbien podra atenuar ei deiito (atenuante putativa del art. 60 del C. 
P.), o propiciar la apiicaci6n de un tipo especial y atenuado (C. P., art. 326). Es 
posible una atenuante putativa; tal seria el ejernplo de Otelo, quien, rnovido a 
doior y a error por el rnalvado Yago, da rnuerte dolorosa a Desdemona, creyen
doia infiel. 

Tratandose de lesiones corporales, no es necesario que sean incurables, sino 
que ellas ocasionen al herido sufrirnientos fisicos o rnorales intensos y conti
nuados, cuyo ejernplo seria el caso de los sufrirnientos que tanto HoMERO corno 
S6FOCLES nos narran en Ia tragedia de Fil6ctetes, quien padecia de una enfer
medad putrefacta de las piernas que ie hacia gritar horriblernente, haciendole 
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incluso perder el sentido, y propicüindole una vida cruenta y dolorosa en Ia isla, 
en Ia cual fue visitado por Hector y el valeroso Neptolemo16: "Se oyen a lo le
jos gritos de dolor", narra SÖFOCLES. 

Tampoco se requiere que las lesiones tengan caracter mortal o necesa
riamente mortal; aunque pueden tenerlo, basta que ellas provoquen gran sufri
miento y dolor fisico o moral a Ia victima, y que sean de gravedad. 

Concluyendo: La incurabilidad y gravedad de Ia lesi6n o enfermedad, son 
conceptos que se deducen de los tres criterios fijados anteriormente: Griterio 
medico o cientifico, criterio social econ6mico y de contexto, y criterio subjetivo 
del autor del hecho. 

N6tese que generalmente este delito se ejecuta, como es 16gico, en si
tuaci6n de intensa alteraci6n animica y sfquica, en que puede existir una dismi
nuci6n de Ia capacidad de entender y de querer, causada por Ia profunda ofus
caci6n y el estado de dolor moral; por ello, el animo conturbado no permitira 
apreciar en su realidad objetiva Ia situaci6n dramatica que se viva. 

Por Ultimo, quede claro que Ia gravedad e incurabilidad de Ia enfermedad o 
lesi6n corporal, "deben tomarse en un sentido amplio, acomodado a los conoci
mientos del comlin de las gentes en esas materias, e inclusive a las ideas impe
rantes en el ambiente, porque, si fueran a exigirse con todo cientifismo Ia exis
tencia de estas condiciones, quedaria Iimitacta Ia figura del homicidio piadoso 
hasta el extremo"17. 

Es importante que, tanto objetiva como subjetivamente, el autor haya podi
do presumir fundadamente que Ia victima no tiene salvaci6n y que padece 
sufrimientos indecibles. EI justo error en esta materia no excluye Ia figura, y 
bien puede ser que a Ia postre el concepto del perito sea diverso y resulte que 
Ia enfermedad "era curable". 

Asimismo es importante Ia forma como se haya presentado el hecho al 
juicio del autor para mover su voluntad, atendiendo a su cultura, su personali
dad, Ia opini6n comlin y regional, Ia clase de enfermedad, los sintomas concre
tos del paciente, el conocimiento previo18, etc. No podra aplicarse el art. 326 
cuando solo obra Ia opini6n del matador, pero no se requiere criterio medico 
sobre Ia incurabilidad o gravedad; mas no creemos que pueda aceptarse Ia figu
ra cuando el agente obra contra expreso y contrario diagn6stico del medico, 
criterio que si acepta PACHECO ÜSORI019, pues, en tal caso, no comprendemos 
c6mo pueda existir piedad en quien mata a quien desea vivir a pesar de su en
fermedad. 

16 V ease a SöFOCLES, Filoctetes, Teatro Completo, Barcelona, Edit. Bruguera, 1973, pags. 
247 y ss. 

17 GUSTAVO RENDÖN GAVIRIA, Derecho penal colombiano, Parte especial, vol. I, Bogota, Edit. 
Temis, 1973, pag. 336. 

18 De acuerdo Lms CARLos PEREZ, Tratado de derecho penal, t. v, Bogota, Edit. Temis, 1974, 
pag. 334. LUIS E .  MESA VELASQUEZ, pag. 40. 

19 PEDRO PACHECO ÜSORIO, Derecho penal especial, t. III, Bogota, Edit. Temis, 1972, p3gs. 
329-330. . 
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Ni el C6digo de 1936, ni el nuevo C6digo, exigen que Ia muerte este pr6xi
ma, basta Ia existencia de sufrimientos o de dolores dependientes de Ia enfer
medad o lesi6n20• 

C) Intensos sufrimientos en el enfermo o lesionado. 

Sufrimiento y no dolor 

La enfermedad debe producir, para que sea factible Ia figura, sufrimientos 
intensos en el lesionado o enfermo, los cuales, a su vez, originen Ia piedad homi
cida. No basta Ia presencia de Ia enfermedad o lesi6n, si estas no engendran 
sufrimiento o dolor fisico o moral en Ia victima; debe tratarse de una enferme
dad o lesi6n que haga padecer al individuo afectado21• Sufrir vale tanto como 
padecer, es decir, soportar situaciones dificiles fisicas o siquicas que provoquen 
intenso dolor, desagrado o malestar. 

Todo sufrimiento implica dolor o malestar, lo cual produce profundo de
sagrado, pero no todo desagrado implica sufrimiento. 

Por sufrimiento o padecimiento, no solo se entiende el dolor, sino tambien 
otros estados sensitivos afines al dolor, como Ia invalidez, Ia deformidad, etc. 

EI nuevo C6digo, exige que tales padecimientos provengan o se originen en 
una lesi6n corporal o en una enfermedad, y por ello deja por fuera situaciones 
de mas amplio contenido social y humano, que a pesar de no provenir de una 
enfermedad o lesi6n, desencadenan intensos sufrimientos; situaciones tales co
mo el hambre, Ia carencia absoluta de techo y de las condiciones mas elementa
les de vida, Ia intoxicaci6n, Ia perturbaci6n mental, situaciones estas que, a Ia 
luz de una correcta interpretaci6n, deben quedar incursas en Ia figura del ho
micidio eutanasico. Es comlin en nuestro ambito social, en el cual graudes ma
sas de Ia poblaci6n se ven desvalidas social y econ6micamente, carentes de los 
rudimentos para Ia vida, advertir cuadros realmente dantescos: Una madre da 
muerte a su pequefio y luego intenta el suicidio, para librar a su prole de los rigo
res del hambre, Ia necesidad extrema y de Ia miseria agobiante. Cuadros como 
estos bien pueden entrar en una eutanasia, cuando no sea el caso de excul
parlos por trastorno mental transitorio (art. 33, inc. 2 del nuevo C6digo, o 23 
num. 1° del C. P. de 1936). 

Quien perdi6 Ia vista definitivamente, quien ve a su hijo mutilado en forma 
horrorosa, quien perdi6 manos y pies, esta en Ia misma situaci6n de quien pa
dece mal incurable. Caso similar, aunque sin homicidio, tuvimos en el ejercicio 
profesional cuando un hombre de mediana edad, a �onsecuencia de un impacto 
de proyectil de arma de fuego, que interes6 Ia medula espinal, qued6 totalmen
te paralizado y sin movimiento definitivo de todas las extremidades. En este 
caso el padecimiento era moral y fisico, pero dependia de una lesi6n anterior. 

El sufrimiento es una vivencia "siquico-ffsica", por cuanto solo a traves del 
mundo siquico podemos percibir el dolor y sufrir; a traves de Ia sique· sufrimos 
las penurias del cuerpo. 

20 Ibidem, p3g. 328. 
21 Actas. Proyecto 1974, p3g. 631. 
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Desde luego cabe el interrogante de si es necesario que el enfermo o ]e
sionado �e de cuenta, tenga conciencia de su propio sufrimiento y dolor _ 

Prevw a Ia respuesta, pensemos por ejemplo en un enfermo 0 Iesionado 
que s: enc�entre inconsciente y que por ello no sienta ni se de cuenta de Ia si
tuacwn �bJ�tiva po� Ia que atraviesa; wuede afirmarse realmente que sufre, 
cuando m s1qwera VIVe el dolor? En esta hipötesis, objetivamente se da el tran
ce ( eJemplo un tr�umatismo crane�no que deja al individuo inconsciente y en 
coma ), pero sll:bJetivamente el mdividuo no tJene conciencia del maL Podriamos 
pensar que q�Ie?es sufren son los parientes o allegados; pero el Cödigo exige 
que sufra Ia VIctJma. En este caso cons1dero que subsiste el homicidio eutanasi
co, aunque el enfermo lesionado, por estar inconsciente "no viva el dolor" 
pues

_ 
de todas formas el cuerpo padece, y Ia vida en tal caso no tiene el mism� 

sentid� m valor que .una vida sana. Quien debe tener conciencia del intenso 
sufnm1ento que agobJa a Ia victima, es el autor del homicidio. 

EI padecimiento puede ser dolor fisico, dolor moral dependiente de una en
fermedad o lesiön, pero no el solo dolor moraL EI nuevo Cödigo no se refiere a 
dol?r Intenso, Sino a "sufrimientos", pues no solo el dolor hace sufrir; una in
vahdez pued: .ser no. d�lo_rosa, pero hace sufrir mucho, lo mismo una ceguera, 
un defecto fisico, fiswlog�co u organico. 

EI dolor :s, �demas,
_ 
algo que depende de las condiciones de Ia persona; por 

ello,
. 
con razon diCe JIMENEZ DE AsüA que "los medicos presencian a diario el 

estoiCo gesto con que muchos pacientes resisten las operaciones mas cruentas 
en t.anto que enfermos �eve�, histericos o hipersensibles, claman a gritos po; 
s�nmientos que de ordmarw se toleran sin excesivos ademanes. Ademas no 
s1empre los dolores mas at:oces son in

.
dicios de males gravisimos, mientras qu� en

fermedades mortale.s estan desproVlstas de sensaciones dolorificas. No pode
mos, en suma, co�fiar al dolor el decisivo influjo de decidir Ia eutanasia. Por 
otra parte, como diCe MORSELLI, Ia medicina moderna no esta desarmada fren
te a los dolores mas agudos. Es posible Ia prudente morfinizaciön de un cance
roso, de un tis1co en el Ultimo grado, sin por ello perjudicar notabierneute su 
estado gener.a�. Y como, por Ultimo, es posible combatir el dolor por medios 
morales, fortifi�ando Ia resi�aci6n del enfermo, consolandole y sugiriendole, a 
veces por �na pmdosa mentJra, esperanza de alivio que Je hagan mas llevaderos 
los sufnmientos"22. 

E� mi concepto,. no bastan los puros padecimientos morales o provenientes 
�".clll:sivam�nte de situacwnes emocionales, aflictivas o fimdadas en agravios 0 
ITIJurms recibidas23• 

_Se sabe que ninguna enfermedad es estrictamente siquica o estrictamente 
orga�Ica, Y que t�das produ.c�n alteraciones en ambos estratos, aunque tengan 
una smtomatolog�a mas defimda en uno u otro sentido". Por ello el sufrimien-

143 
2; ��IS JIMENEZ DE AsUA, Libertad de amar y derecho a morir, 4a ed., Santander, 1929, pclgs. 

23 En sentido contrario, Lms GARLOS PEREZ, ob. cit., p:ig. 332. 
u JuAN C. BETTA, Manual de psiquiatria, �Buenos Aires, Edit. Albatros, 1972, pags. 20-21. 
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to, concepto distinto al de dolor, es un estado sensitivo, mixto, de contenido or
ganico y siquico ; una enfermedad siquica origina alteraciones y sufrimientos fi
sicos, y una enf�rmedad organica genera alteraciones siquicas. 

La ley requiere intensidad en el padecimiento, es decir, en el dolor, en el 
malestar; Ia intensidad se refiere a Ia cantidad de padecimiento, por ello debe 
ser de tal genero que sea capaz de despertar conmiseraci6n hacia el enfermo. 
En el campo del dolor, tenemos grados y diferencias, asi: "Dolor, pena, sufri
miento, disgusto, malestar, angustia, ansiedad, fobia", estados afectivos estos 
de distintos grados y efectos sicol6gicos y penales. 

EI dolor es una vivencia de profundo desagrado y desplacer con alteraci6n 
del mecanismo normal del organismo; en cambio, Ia pena es un estado eminen
temente siquico ( aunque tenga manifestaciones fisicas) de melancolia y triste
za; asi, el disgusto es una sensaci6n afectiva de rechazo a una situaci6h dada. 

EI dolor fisico puede ir de Ia simple molestia hasta producir estados de in
consciencia, y el dolor moral producir grados de trastorno mental transitorio o 
permanente, situaciones de depresi6n, tristeza y abatimiento y puede ser tran
sitorio o permanente. 

Corno Ia ley exige que los sufrimientos sean "intensos", se descarta Ia lla
mada "molestia", Ia cual es un estado fronterizo entre el dolor moral y el fisi
co, en el quedan comprendidos el cansancio, el vertigo, el mareo, Ia somnolen
cia, el embotamiento mental; situaciones estas que no son severas y no revis
ten intensidad ni peligro, no tienen capacidad de dar fundamento a un homici
dio eutanasico; Ia ansiedad, es un estado de inquietud y agitaci6n sicomotriz, 
donde Ia imaginaciön se exalta y se piensa en forma fija en Ia producciön de un 
mal, con fijaci6n de una idea concreta que se juzga pr6xima a realizarse25• La 
angustia es introspectivamente un sentimiento incierto y penoso, ante Ia es
pera de un peligro inminente, no presente, indeterminado, acompaftado de fan
tasias dramaticas, actitudes de desasosiego o impotencia y manifestaciones so
maticas diversas de tipo neurovegetativo26• 

D) Que se obre "por piedad" 

"Si mi hijo, y creo amarlo como puede amarse a un hijo, se hallase 
en una situaci6n semejante a la de aquellos desventurados, creo 
que deberfa obrar del mismo modo, y si me hallase yo mismo, pe
diria que conmigo asf se obrase". 

NAPOLEÖN27. 

He aqui, Ia contradicci6n dialectica entre Ia moral y el delito. 
jUn delito cometiendose al impulso de un m6vil tan noble y propio de espi

ritus eievados como Ia piedad! 

25 EMILIO MIRA y LÖPEZ, Problemas psicol6gicos actuales, Buenos Aires, Edit. EI Ateneo, 
1970, pag. 27. 

26 AUGUSTO GONZÄLEZ PARRA, Conferencia.s de siquiatria, Universidad del Cauca, Facultad de 
Medicina, p<ig. 24. 

27 NAPOLEÖN, refiriendose a los soldarlos a los cuales sacrific6 en la expedici6n de Siria y Egip
to, por estar infectados de peste y no poderlos transportar por el desierto. 
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En efecto, se exige que el. m6vil que impulsa Ia voluntad homicida sea el 
sentimiento de piedad hacia el enfermo o lesionado. EI intenso sufrimiento de
be desatar Ia pi<;dad !w;nicida que busca dulcificar Ia muerte. Se exige un doble 
elemento subJetlvo d1stmto del dolor: Un m6vil de piedad y unfin (para) que se busca el hecho, que rad1ca en el obietivo de "poner te'r · 1 ufr' · t " . .J ffilllO a OS s Imien os ; por ello Ia p1edad debe ser hacia el individuo enfermo 0 lesiona-do y no puede desligarse del fin de "despenar". 

"Te traere fuego" EURfPIDES (Andr6maca) 

L� piedad es un estado afectivo que mueve a Ia tristeza y al dolor, pero tam?Ien es un estado de atracci6n y casi de amor por otra persona; de alli que Ia p1edad sea un amal.gamado estado siquico de conmiseraci6n, tristeza y amor, de suerte tal que el p1adoso sufre porque desearia un mejor grado de bienestar de �a otra persona, Y Ia desea porque en cierta forma ama o estima. La piedad esta car��da de una t�ndencia bienhechora y de buena voluntad, por ello el fin de la.a.ccwn; dada.Ia.piedad, no es "matar", sino despenar por ese medio; el fin es mitJgar el sufrimiento, ese debe ser el designio. Esa tendencia bienhechora Y un buen de�eo, se avivan en situaciones de desgracia o calamidad, enfermedad o dolor aJenos, por. c_u�nto Ia pied�d es un estado afectivo que busca trascender Y proye�tarse; diflcilmente se SJente piedad para con el agraciado por Ja f�r�una, con q:uen d1sfruta de excelente salud fisica y moral, pero si con el invahdo, el monbundo, el enfermo, quien vive en condiciones sociales y hasta morales precarias o rudimentarias. 
DESCARTES defini6 Ia piedad diciendo que "es una especie de tristeza entrevera?a de amor o de buena voluntad hacia las personas a quienes vemos sufnr algun 11_1al del qu�-

no los creemos merecedores"". Este poder o capacidad para sentJr compaswn por el mal ajeno, ünicamente se presenta en personahdades de alto val�r moral y de sentimientos de solidaridad humana, porque es una clara expres.wn de bondad, solo que dominada por el dolor. Par ello Ia p1edad es mco:npa�Ible con Ia envidia, Ia avaricia, el rencor o el odio. La p1edad Imphca voluntad de hacer sufrir menos, de mitigar el sufrimiento; por ello se supone que el medio elegido para matar "por piedad" debe atemp�rarse al prop6sito y al m6vil; se descartarfan como medios piadosos, por eJemplo, el despedazamiento a golpes de macbete o de hacha, Ia producci6n de un� muerte dolorosa .Y lenta, Ia utilizaci6n de medios crueles; quien de cualqmer mo.d? ?ag� sufnr n;as a_ Ia vfctima,. en forma deliberada, mal puede alegar �omicidiO p1adoso. SI serJan compatJbles el medio generalmente oculto o enganoso, el ven�n?, el tiro de gracia, Ia asfixia, etc. Es obvio que Ia piedad, como esta�o subJetlvo, debe alegarse por el sindicado, sirviendo Ia confesi6n como medw de prue?a, si no existen otras pruebas que Ia infirmen. EI
. 
querer producir otros fines distintos a los de mitigar el dolor ocasionar "un b " " b " ' 

. �e? , un"; . uena muerte , excluyen el homicidio eutanäsico; por ello el h?micidiO eugenesiCo se e:"cluye de Ia figura que se comenta. NIETZSCHE, defini6 b1en esta clase de homicidw por m6viles diferentes: 
28 DESCARTES, Las pasiones del alma, B11enos Aires, Edit. Aguilar, 1971, pag. 169. 

-206-

''Que los debiles y los fracasados perezcan, primer pnnc1p1o de nuestro 
amor a los hombres. Y que se les ayude a bien morir"29. 

La piedad debe darse en el momento de ejecutar el hecho. Corno sentimien
to, es en cierta forma reflexivo, puede no ser captado por quien sufre, y enton
ces Ia victima puede estar inocente de Ia decisi6n homicida del "piadoso"; pero 
desde luego, como se dijo en las actas de Ia Comisi6n de 1974, "es indudable 
que cuando se vaya a cometer un homicidio por piedad, habrä de parte del suje
to activo un poco de insidia no en el sentido con que siempre se ha entendido 
en el derecho penal, sino mirada como disimulo u ocultamiento de los prop6si
tos del victimario"'o 

La piedad viene a constitufrse como un estado de dolor o impetu de dolor, 
muy similar a Ia situaci6n regulada por el art. 60 del nuevo C6digo ( art. 28 del 
anterior), en que hay ofuscaci6n de änimo, imposibilidad de control pleno de Ia 
voluntad y disminuci6n de las Capaeidades de entender y de querer; se trata 
por ello de una situaci6n de "imputabilidad disminufda", que reduce el grado 
de culpabilidad, similar a Ia emoci6n violenta 31, si es que no Ia excluye por tras
torno mental transitorio, pues el perturbado por el dolor, como dice CARRARA, 
"no goza de Ia plenitud de su entendimiento"32• 

La que diferencia el homicidio eutanäsico o pietista del homicidio eugenesi
co, que suele cometerse contra deformes, deficientes mentales o por m6viles 
raciales, es precisamente el aspecto subjetivo del "m6vil y el fin" que persigue 
Ia acci6n. EI del homicidio eugenesico es egofsta y busca suprimir una vida imi
til o improductiva, depurar Ia raza, el pueblo o Ia casta, similar a Ia finalidad 
espartana; por ello, el m6vil y finalidad del homicidio eugenesico. En Ia eutana
sia Ia vfctima sufre intensamente a consecuencia de Ia enfermedad o lesi6n; en 
Ia eugenesia no es necesario que haya ni enfermedad, ni sufrimiento . En Ia 
eutanasia los m6viles son piadosos y de dolor, en cambio en Ia eugenesia el m6-
vil es egoista y utilitarista. 

No otro era el pensamiento de PLATÖN en La Republica: 
"El ciudadano tiene un deber que cumplir en todo Estado bien organi· 

zado; nadie puede pasar su vida con las enfermedades y los remedios. Es
tableceräs Glauc6n en el Estado una disciplina y una jurisprudencia tales 
como nosotros las entendemos, prodigando cuidados a los ciudadanos bien 
sanos de cuerpo y alma. Por lo que respecta a los que nO son sanos de cuerpo, 
se los dejara morir"33. 

Autor del homicidio puede ser cualquier persona que conozca Ia pe;wsa si
tuaci6n del enfermo o lesionado y se apiade de el. La frecuente serä que sean 
los mäs allegarlos por lazos de consanguinidad, afinidad o afecto, los que come-

29 FEDERICO NIETZSCHE, El anticristo, M€xico, Edic. Mexicanas, 1970, p<ig. 16 . 
311 Actas de la Comisi6n del Proyecto de 1974, "Anteproyecto de C6digo Penal colombiano", 

Bogota, 1974, pag. 681. 
31 EUGENIO RAÜL ZAFFARONI , Teoria del delito, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1973, p<ig. 599. 
32 F. CARRARA, Programa, § 1913, Bogotä, Edit. Temis, 1973, pag. 438. 
33 PLATÖN, La RepUblica, Libro III. 
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tan el delito; pero no es necesario vinculo alguno de parentesco, basta Ia simple 
amistad o aun el solo sentimiento ( ejemplo: encontrar un desconocido en ese 
trance ). Pero si existe el vinculo el delito no se agrava, de conformidad con el 
art. 324, num. 1 del C. P. Nadie mas llamado a sentir piedad que el amigo, el 
pariente, el amante, el c6nyuge o el camarada. 

EI medio para consumar el ilicito puede ser incluso Ja inducci6n al suicidio, 
o llevar a Ja victima al convencimiento de que tome Ja p6cima venenosa. Podrfa 
desde luego plantearse que puede existir un autor intelectual que ante Ja impo
sibilidad de cometer el mismo el homicidio pietista paga o convence a otro para 
que lo haga. En esta hip6tesis, si el autor intelectual procede por piedad, no 
hay duda que se trata de una autoria de homicidio eutanasico, sin agravante algu
na; pero quien mat6 por simple prebenda o d:idiva, comete homicidio agravado. 

E) No se requiere el consentimiento de la victima 

"Aquel a quien solo le queda un momento de vida ya no tiene que 
disimular". 

QUINAULT 

(Cita de EDGAR A. PoE) 

Punto discutido en Ja doctrina, es el de si es menester el consentimiento de 
Ja victima, para que pueda aceptarse el homicidio piadoso. Asi, INGENIEROS 
pie�sa que "por poco que se reflexione sobre Ja sicologia de los que despenan, 
se 1mpone Ja conclusi6n de que no son verdaderos 'homicidas' ,. sino 'coopera
dores en un suicidio', por cuanto se limitan a satisfacer el pedido de sujetos 
que desean suicidarse y no pueden realizarlo por si mismos"34• 

Ni el Cödigo de 1936 ni el nuevo Cödigo exigen en forma expresa como re
quisito, el que la victima pida Ja muerte o preste su consentimiento, ni siquiera 
se exige Ja no oposici6n de la victima, condici6n esta que si aparecfa en el art. 
345 del anteproyecto de Cödigo Penal de 1974, que imponia como condici6n 
que la victima no se opusiera; " . . .  siempre que la vfctima no se oponga . . .  " .  Co
mo tal condici6n fue eliminada del texto del nuevo C6digo, el juzgador no 
puede exigir como requisito el que Ja victima otorgue consentimiento, ni menos 
que pida Ja muerte. 

Por ello Ja victima puede ignorar el designio homicida, no haber otorgado 
su consentimiento, debido a encontrarse incapacitado, inconsciente, o ser un 
infante. Pero como, en todo caso, el m6vil del homicidio debe ser "Ja piedad", 
mal puede tenerse "piedad", y hablarse de piedad, cuando Ja victima en forma 
expresa se opone35 a Ja muerte y quiere vivir, e incluso suplica que se Je prolon
gue Ja vida; si no obstante Ja oposici6n de Ja victima, se Je da muerte, no puede 
invocarse Ja piedad, puesto que nadie Ja puede sentir matando a otro en tales 
condiciones. La piedad, en tal supuesto, no puede sino impulsar al agente a Ja 
busqueda de recursos que alivien los tremendos dolores del paciente y que Je 

34 Jos:E lNGENIEROS, La psicologia en el arte, Buenos Aires, Edit. Losada, p<ig. 104. 
35 Actas Proyecto de 1974, pligs. 632 y 634. 
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prolonguen Ja vida. "Suprimir Ia vida de los que tienen vivisimos anbelos de 
que se les respete este derecho, que es el supremo de Ia persona humana,. no 
puede, en mi sentir, realizarse nunca por motivos piadosos. En el mejor de los 
casos puede haber un motivo egoista" 36• 

Empero, si existe consentimiento en Ja muerte, pero no sufrimiento ni do
lores o enfermedad, se trata de un homicidio consentido (en el C. P. de 1936) 
segli.n el art. 368; en cambio, en el nuevo Cödigo, se trataria de un homicidio 
simplemente voluntario, pues Ia figura desapareci6 como tipo especial. 

La acci6n homicida en Ja eutanasia puede ser por acci6n u omisi6n, e, inclu
so, persuadiendo a Ia victima para que se quite Ja vida, caso en el cual si se da 
Ja situaciön objetiva de enfermedad y sufrimiento, se aplica el homicidio euta
nasico (art. 326) y no Ja figura de inducci6n al suicidio (C. P ., art. 327). 

Concluyendo sobre este punto, no se requiere el consentimiento de Ja victi
ma, ni el requerimiento37, pero no puede obrarse en contra de Ja expresa oposi
ci6n de Ja victima que quiera vivir. 

9. EL MEDICO Y LA EUTANASIA 

" . . .  Jura por Apolo, medico, Esculapio Higias y Panacea ... , que he de 
observar este juramento ... Nunca dar€, aun se me pidan, drogas homicidas, 
ni a nadie inducir€ a darlas ... "38• 

La actividad medica tiene por finalidad curar, restablecer Ja salud, "no hay 
dolo, porque Ja conducta no se dirige a causar un daiio en el cuerpo o en Ja sa
lud. No puede haber dolo cuando Ja acci6n tiene por fin precisamente, neutrali
zar, subsanar, paralizar, aliviar los efectos o evitar un daiio en el cuerpo o en Ja 
salud. Si el fin se logra, ninguna duda cabra respecto de su atipicidad; una ac
ci6n que se dirige a conservar o a restaurar un bien no puede ser tipicamente 
dolosa, especialmente cuando logra su finalidad"39• Y aun cuando no se logre el 
fin curativo, tampoco Ja conducta sera tipica por tener intenci6n diferente a Ja 
tipificada en el delito de homicidio o lesiones. Por ello Ja actividad medica de 
por si (intervenci6n quirli.rgica, tratamiento, trasplante, etc.) es una actividad 
atipica; solo sera posible Ja tipicidad culposa, cuando el resultado tipico sea pro
ducido con violaci6n de un deber de cuidado propio de las reglas del arte 
medico. 

La conducta del medico es ontol6gicamente distinta a Ia del homicida, por 
cuanto el aspecto subjetivo de Ia acci6n es distinto: el uno busca curar, sanar 
(lo cual no es tipico ), y el otro procura matar, daiiar (lo cual es tipico ). Por ello 
las intervenciones necesarias, y que son Ja li.nica via de posible salvaci6n, aun-

36 PEDRO PACHECO ÜSORIO, Derecho penal especial, t. III, BogotR, Edit. Temis, 1972, p<ig. 327. 
37 De acuerdo, MESA VELÄSQUEZ, päg. 41. Las actas, Proyecto de 1974, pag. 634, 635, doctor 

LONDO:NO. 

38 Juramenta de HIPÖCRATES. 
39 EUGENIO RAÖL ZAFFARONI, Teoria del delito, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1973, p3gs. 

410 y ss. 
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que tengan resultado negativo no son tipicas si se han observado las reglas del 
arte medico; tampoco constituyen homicidio eutanasico; lo mismo ocurre con 
las intervenciones mutilantes, casos en los cuales para salvar un miembro, .  Ia· 
salud o evitar mayores males, es menester amputar un miembro, pues no es 
Ia operaci6n Ia que dafia, sino el mal o enfermedad. Igual sucede con los trasplantes (respecto del receptor), los cuales solo pueden practicarse cuando "en concepto de los medicos responsables del paciente los demas metodos terapeuticos resultaren ineficaces" (art. 10 del decreto 2642, de octubre 6 de 1980, que reglament6 los trasplantes de 6rganos humanos ), pues en estos casos se tr�ta de un hec�o tfpico justificado40, salvo cuando el medico utilice un procedimiento no sufiCientemente probado y no cuente con el consentimiento del enfermo; pero en todo caso de trasplante de 6rganos, se requiere el expreso consentimiento del donante y del receptor (art. 18 del decr. 2642 de 1980). EI medico tambien puede pisar el campo del homicidio eutanasico, cuando tenga un paciente que sufre intensamente a consecuencia de una enfermedad gra�e incu�able. Pero, dulcificar Ia agonfa, sin anticipar Ia muerte, no es eutanasia; 

_
lo m1smo que_ no lo es el_ suministrar medios que mitiguen el dolor; Ia mitigacwn del dolor sm acortam1ento de Ia vida no es homicidio y por ello no es punible; asf, cuando el medico sabe que Ia muerte se producira seguramente y que ya no puede hacer nada, el suspender atenciones que detendrfan un poco Ia muerte inminente, no es eutanasia. Tampoco es homicidio eutanasico el asumir c?n el consentimiento del enfermo un riesgo grande para tratar de salvarle Ia v1da; se trata de una acci6n atfpica. Tampoco sera eutanasia Ia omisi6n del auxilio necesario; 

_
ruede tratarse, sf, de un homicidio por omisi6n impropia (C. P., arts. 19 y 21, mc. 2°), cuando se trata del medico tratante, que tiene el deber de garante; o de una contravenci6n penal (decr. 522 de 1971, art. 45) en caso de omisi6n de auxilio por parte de cualquier persona, y agravada cuando se trata de medico o practicante .  EI medico puede cometer homicidio eutanasico, c':ando a pesar �e Ia gravedad e incurabilidad, hay esperanza de vida, y para eVJtar el padecimJento se acorta Ia vida; pero cuando Ia muerte es un hecho seguro a Ia luz de Ia medicina, y con ello solo lograrfa proiongar artificialmente Ia vi?� J?Or breve tiempo, �o hay homicidio. Con raz6n dijo MEZGER: " . . .  no hay hom!Cld!O cuando el mediCo convierte Ia lucha con Ia muerte en una muerte tranquila''41• 

En Colombia se ha fundado un grupo denominado de Ia "Solidaridad Humanitaria'_' '. que pretende establecer el derecho de morir en paz y al cual 
pueden afiharse. personas que esten dispuestas a firmar una nota, ante testigos, en Ia cual dispongan que en caso de presentarse una situaci6n en Ia que no hay esperanza de sobrevivir, no se !es mantenga Ia vida. Parte de esa carta dirfa: "No temo a Ia muerte por sf misma, pero sf temo a las miserias de Ia enfermedad, de Ia dependencia y del dolor sin esperanza. Terno tambien abusar in-

40 lbidem, plig. 417. 
41 EDMUND MEZGER, Derecho penal, Parte especial, Buenos Aires, Edit. Bibliografica Argentina, 1959, p<ig. 48. 
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voluntariamente del amor, de Ia paciencia y de Ia abnegaci6n de mis familiares 
y amigos. Si se presentare una situaci6n en que no hay esperanza razonable de 
recuperaci6n de enfermedad fisica o mental, p1d0 que no se mantenga Ia Vlda 
por medios artificiales o por 'medidas he�oicas', y q':e se �dminist�e pia�

.
��a

mente toda medicaci6n o recurso necesar10 para ahVJar m1s sufnm1entos . 
En las cr6nicas es famoso el caso del medi�o Sander, quien, movido por 

piedad, inyect6 aire a una enferma incurable, siendo absuelto por el jurado de 
Manchester, en febrero 20 de 195043• Pero, en cambio, Ia llamada "eutanasia 
terapeutica" se darfa cuando un medico produce Ia muerte ante Ia imposi?ili
dad de salvar a un enfermo incurable y en estado grave. Igualmente, se ref1ere 
que "en Rusia, en 1929, fueron fusilados por orden del gobierno 117 ni�os ata
cados de terribles dolores y condenados a muerte segura por haber com1do car
ne putrefacta. Otro caso tambien en Francia en 1930: Un hijo dio muerte a su 
madre, afectada de cancer, enfermedad practicamente incurable"44• 

10. MüDALIDADES DE LA EUTANASIA 

A) La eutanasia sin enfermedad ni lesi6n. Por peligro 

Es factible un homicidio por piedad ejecutado con el fin de librar de inten
sos sufrimientos inminentes o actuales, sin necesidad de que haya enfermedad 
o lesi6n, o para 

'
salvar de una cruenta y mas dolorosa muerte que se avecina. 

Seria el caso de Yom Tob, narrado por P APINI, quien pas6 por las armas a her
manos y amigos para evitar que turbas de fanaticos religiosos, que !es exigfan 
Ia abjuraci6n de su fe, los degollaran horrendamente, sin que pudieran resistir. 
"La escasez de armas y de alimentos desaconsejaba Ia resistencia; Ia fe prohi
bfa Ia abjuraci6n. Se dirigieron a mf pidiendo consejo. Respondf que era mil ve
ces mejor renunciar a Ia vida que a Ia raz6n misma de nuestra vida, esto es, al 
Dios de nuestros padres. Muchos obedecieron inmediatamente mi exhortaci6n. 
Jose, jefe de Ia comunidad, degoll6 con sus manos a Ana, su esposa, y a sus dos 
hijos. Despues me suplic6 llorando que Je ayudase a morir, ya que, despues de 
aquel espantoso estrago, Je temblaban las manos. Dime, tu, si podfa negarle 
aquella gracia despues de lo que habfa dicho, despues de lo que habfa visto. Ro
gue largamente al Sefior que me iluminase, despues volvf a un lado Ia cabeza y 
atravese con Ia daga ensangrentada al mas amado de mis hermanos . . .  al alba, 
cuando las mesnadas furiosas de los asaltantes irrumpieron en el castillo, habfa 
alin quinientos de los nuestros . . .  "45• 

Aunque en lo que se deja trascrito no hay enfermedad o lesi6n que origine 
Ia piedad, hay una situaci6n de hecho y de peligro inminente y terrible, mas 
grave si se quiere, y en todo caso comparable al homicidio pietista. 

•2 "EI Derecho de Morir en Paz", por RosARIO Ross. Tornado de Ia Revista Cromos nüm. 
3263, Bogota, julio de 1980. 

•3 V eanse casos en EUGENIO CUELLO CALÖN, Tres temas penales, pag. 125. 
44 RICARDO LEVENE, El delito de homicidio, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1970, p3g. 140. 
45 GIOVANNI PAPINI, El juicio universal, Barcelona, Edit. Planeta, 1959, pag. 376. 
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B) La eutanasia por situaciones sociales, econ6micas 
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E)  Eutanasia por omisi6n 

"Art. 19. Aceion y omisi6n. EI hecho punible puede ser realizado por ac
ci6n o por omisi6n". 

"Art. 21, inc. 2'. Cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado, 
no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo". 

La muerte puede ocasionarse por acci6n o por omisi6n. Ontol6gicamente, 
en el mundo natural, Ia omisi6n no existe, solo existe Ia acci6n; Ia omisi6n es 
una creaci6n valorativa de un comportamiento, que no es como lo ordena el de
recho; Ia omisi6n solo existe en el aspecto tipico, no en el natural. Por ello, el 
homicidio eutanasico tambien puede ser ejecutado o producido por omisi6n, es 
decir, por un prescindir de suministrar los cuidados y tratamientos a que se es
ta obligado, que podrian curar o evitar Ia muerte. EI delito se puede realizar 
por acci6n o por omisi6n, pero para ser autor de tipo penal de omisi6n impro
pia, se requiere tener Ia obligaci6n juridica de salvaguardar el bien juridico, el 
deber juridico de impedir el resultado, esto es, tener Ia posici6n de "garante 
del bien juridico", obligaci6n que debe surgir del orden jurfdico47, pues si el in
dividuo no tiene Ia obligaci6n de cuidar, vigilar, conservar, custodiar, etc., el 
bien juridico, no se convierte en autor del tipo penal de homicidio por omisi6n 
impropia; por ello pueden cometer eutanasia por omisi6n, quienes tengan el de
ber juridico de impedir Ia muerte del enfermo o lesionado y puedan hacerlo, y 
prescinden de ejecutar las acciones de apoyo, salvaci6n, cuidado, del que eran 
capaces. 

EI medico tratante de una persona, el padre, el hijo, el c6nyuge, tienen el 
deber juridico en cuanto esten en capacidad de hacerlo, de impedir Ia muerte; y 
si voluntariamente no Ia evitan pudiendo hacerlo, y obran con el fin de propi
ciar Ia muerte para poner termino a los sufrimientos del enfermo o lesionado, 
estamos ante un homicidio eutanasico por omisi6n 48• 

Si Ia persona no tiene el deber juridico de impedir el resultado ( C. P., art. 
21, inc. 2), no puede ser autor de homicidio por omisi6n, pues no tiene Ia posi
ci6n de "garante del interes juridico"; solo seria responsable de omisi6n de 
auxilio (contravenci6n penal) segun el art. 45 del decreto 522 de 1971, que se 
agravaria si a consecuencia de Ia omisi6n de auxilio, ayuda o apoyo, resultare 
Ia muerte. 

EI homicidio puede realizarse por acci6n u omisi6n, y tanto "mata a otro" 
quien positivamente Je produce Ia muerte, como quien no lo salva pudiendo ha
cerlo y estando obligado, en Ia misma forma en que es autor, quien manda a 
matar. 

Pero en las hip6tesis en que el medico ya no puede hacer, o que resulta 
infructuosa Ia tentativa de salvaci6n, en que Ia ciencia medica se declara impo
tente y solo cabe esperar el desenlace mortal, el abandono de los cuidados no 
es homicidio, pues nadie esta obligado a lo imposible. EI homicidio eutanasico 

47 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ob. cit., päg. 373. 
48 En contra, CUELLO CALÖN, ob. cit., pag. 159. 
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del medico se produciria, cuando hay una esperanza de salvaciön; si se deja de 
ejecutar aquellas intervenciones que solo prolongarian Ia vida por breves instan
tes o minutos, no hay homicidio; en cambio, si se deja de suministrar trata
mientos a los enfermos lisiados que a pesar de Ia gravedad de Ia situaciön 
pueden y tienen esperanza, aunque sea remota, de salvaciön o prolongaciön 
mas o menos considerable de vida, hay homicidio eutanasico49• Asi piensa MEZ
GER, quien opina: "Lo seguimos sosteniendo, Ia ayuda a morir sin abreviaciön 
de Ia vida es, con arreglo a su naturaleza, un tratamiento curativo, y esta so
metido, como tal, a las reglas correspondientes (se refiere a las reglas del arte 
medico ); en cambio Ia ayuda a morir con abreviaciön de Ia vida esta siempre 
prohibida y es antijuridica" so. 

11. EFECTOS Y CONSECUENC!AS 

A) EI homicidio piadoso, acarrea Ia aplicaciön del art. 326 del C. P. (art. 
364 del C. P. de 1936), el cual es un tipo penal especial, siempre y cuando el 
autor del hecho no haya cometido el delito en estado de desequilibrio mental. 

B) Exclusiön de culpabilidad (C. P . ,  art. 40), en los casos en que el indivi
duo obre en estado de trastorno mental transitorio originado en Ia perturba
ciön de conciencia que Je produjo el conocimiento de Ia enfermedad grave e in
curable o Ia lesiön. Debe tratarse de un trastorno de Ia conciencia, breve, pasa
jero, que pase definitivamente sin dejar secuelas51• 

C) Puede darse el caso en el cual el autor se encuentre en estado de per
turbaciön sfquica, mas o menos perdurable, que no sea fugaz, Ia cual sea propia 
de un estado de inimputabilidad (C. P.,  art. 31), caso en el cual no habra culpa
bilidad ( en el nuevo Cödigo Penal), por falta de imputabilidad. 

D) Las agravantes del homicidio (C. P., art. 324) son inaplicables en el ca
so de homicidio pietista. Se trata de un tipo especial o autönomo, que se aplica 
independientemente del basico y de los subordinados. 

E) Siendo el homicidio eutanasico un caso especial de homicidio emocional, en 
que el autor obra en estado de dolor profundo, es incompatible con el art. 60 del C. 
P. (atenuante de Ia ira e intenso dolor), maxime cuando el art. 60 (C. P., de 1936, 

art. 28), exige un "comportamiento ajeno grave e injusto" de parte de la vfctima. 

F) Se puede ser cömplice de este delito, sin necesidad de obrar tambien 
por piedad. La complicidad es una figura accesoria a Ia autorfa. Si es cömplice 
del delito concreto y no de homicidio en general, sino de homicidio pietista. Ca
be Ia tentativa. 

49 GUILLERMO URIBE CUALLA, Medicina legal, toxicologia y psiquiatria forense, Bogotä, Edit. 
Temis, 1977, päg. 283. 

50 EDMUND MEZGER, ob. cit., p<ig. 47. 
_51 Vease �uest:o _artfc�lo "La exclusi6n de culpabilidad por trastorno mental transitorio", en la 

reviSta Veredwto, JUho-setiembre 1980, Popayan, p<igs. 10 y ss. 
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G) EI homicidio piadoso puede ser cometido por acciön u omisiön, e incluso 
por medio de Ia inducciön al suicidio, caso en el cual subsiste el homicidio euta
nasico. EI hecho puede ser de lesiones personales. 

H) Otro medio de omisiön en el homicidio eutanasico o pietista, puede ser el 
abandono del enfermo o lesionado a quien se tuviere el deber de cuidar. Si el 
abandono es un medio para producir Ia muerte (y no para librarse de Ia obliga
ciön de cuidar, custodiar, etc.), se trata de homicidio eutanasico y no del delito 
de abandono de que tratan los articulos 346 a 348 del C. P. EI delito de :>ban
dono requiere Ia intenciön de sustraerse a las obligaciones de guarda, cuidado, 
tutela, custodia de un menor de 12 aftos o invalido; si se abandona con Ia inten
ciön de provocar Ia muerte, se trata de un homicidio; supone el abandono una 
voluntad de abandonar y no de matar52• 

Popayan, noviembre de 1980. 

52 Actas Proyecto de 1974, plig. 720. Asimismo, PACHECO ÜSORIO, ob. cit., p<ig. 520; SILVIO 
RANIERI, Manual de derecho penal, vol. v, Bogota, Edit. Temis, 1975, p<ig. 395. 

-215-



ASPECTOS SIQUIATRICOS 
EN EL NUEVO CÖDIGO PENAL * 

Doctor PEDRo Lms SANCHEZ G.** 

La historia es abundante en datos, que indican Ia relaci6n entre el  Estado y 
sus normas punitivas y el enfermo mental!. 2 ' 3 o el Estado y Ia responsabilidad 
de quienes tienen que ver con los enfermos, incluso en lo atinente a Ia concep
tuaci6n 0 peritaje medico-legal4• 

Es mi prop6sito hacer algunos comentarios sobre el aspecto medico
siquiatrico en el Cödigo Penal, que regira en Colombia en 1981; no solo para des
pertar inquietudes, sino tambien para que quienes tengan algo que ver con este as
pecto, puedan opinar sobre lo que aqui voy a expresar a titulo de comentario. 

EI texto gufa 5 no trae sino Ia exposiciön de motivos y los decretos m1meros 
100, 141 y 172, todos de enero de 1980. EI Ultimo de ellos, de fecha enero 28 de 
1980. 

Hubo, antes del texto actual y del que regira, varios proyectos de los cuales 
concluyeron en el anteproyecto de 1978, el cual fue "publicado profusamente con 
una extensa explicaciön de su presidente, el doctor Giraldo Marin, desventurada
mente sin acta ... ", se explica despues que esta ausencia de actas se debiö a que los 
equipos de grabaci6n se daflaron y no hubo forma de poder subsanar este impasse; 
esto hace decir al senador Federico Estrada V elez: "Ciertamente Ia falta de actas 
constituye un verdadero inconveniente para Ia interpretaci6n del contenido y al
cance del anteproyecto, a pesar de que las actas del proyecto de 197 4 suplen en 
parte por lo menos esta deficiencia"6• EI anteproyecto de 1978 fue sometido al cri
terio de una Comisi6n Asesora, Ia cual Je dio forma final al anteproyecto y que 
constituye el contenido del decreto m1m. 100 de 23 de enero de 1980. 

* EI presente trabajo ha sido publicado ya en el Boletin informativo del Hospital Mental de An
tioquia, Afio VII, ntimero 2, 1980. 

** Medico siquiatra. Jefe del Departamento de Servici<�s Ambulatorios del Hospital Mental de 
Antioquia. Siquiatra forense del Instituto de Medicina Legal, Seccional de Antioquia. 

1 R. NEUGEBAUER, Medieval and early modern theories of mental illnes, Arch. Gen. Psychiat., 
vol. 36, 477�83. 

2 G. ZILBOORG, A history of medical psychology, New York, WW Northon & Co., 1941. 
3 G. ROSEN, Madness in society, New York, Rarper & Row Publishers, 1966. 
4 L. A. KVITKO, "La responsabilidad m€dica en la Antigua Legislaci6n Penal China", en Nuevo 

Foro Penal, nfuns. 5, 72, 75. 
5 Nuevo C6digo Penal, "Su8.rez Melo, Consultores Juridicos Asociados", Bogota, 1980. 
' Op. cit .• päg. 15. 

� 
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La primera inquietud que surge es: i. Corno se ha de interpretar el nuevo 
Cödigo, en los aspectos siquiatricos: a Ia luz de las corrientes sicodinamicas, de 
las conductistas . . .  de cuales? La respuesta Ia da Ia exposici6n de motivos, cuan· 
do dice7: "EI juicio de inimputabilidad se hara, sin embargo, clinicamente, te
niendo en cuenta las particulares condiciones socioculturales de cada uno, Ia 
formaci6n y el desarrollo moral, la influencia del medio ambiente, etc .. .  ". Es 
decir, se hara una valoraci6n clfnica de los hechos, teniendo en cuenta los fac
tores que se anotan, u otros, que tiendan a esclarecer Ia situaci6n en que actu6 
el sujeto en ellos. ;.Cual es esta situaci6n? 

Aquella que genere un comportamiento socialmente reprochable, producto 
de una voluntad que no ha debido ser. Entiendese por culpabilidad, una no 
correspondencia del comportamiento individual con las exigencias de Ia so
ciedad y el juicio de culpabilidad contendra entonces el reproche social� y jurfdi
co, al sujeto de derechos, por no haber observado las exigencias sociales 
cumplibles en general y por el en particular. Es entonces el derecho penal de 
culpa, el que inspira fundamentalmente el proyecto y es esa su diferencia sus
tancial con el actual Cödigo; asf pues, al imputable, en cuanto capaz de 
camprender y querer y por haber tenido una conducta reprochable, se Je apli
can penas; en cambio, el inimputable no es responsable, por cuanto no puede 
obrar culpablemente y solo sera sujeto pasivo de medidas de seguridad. Las 
medidas de seguridad tendran una funci6n de "curaci6n, tutela y rehabilita
ci6n". 

EI artfculo 31 del nuevo Cödigo dice: "Es inimputable quien en el momento 
de ejecutar el hecho Iegalmente descrito, no tuviere Ia capacidad de compren
der su ilicitud o determinarse de acuerdo con esa comprensi6n, por inmadurez 
sicol6gica o trastorno mental".  Hay pues dos graudes razones por las cuales se 
puede ser inimputable: Ia inmadurez sicol6gica o el trastorno mental. Claro es
ta que no se dice que grado de trastorno mental, sino que se explica de acuerdo 
con el efecto que tenga sobre el conocer o querer camprender y determinarse 
de Ia ilicitud que se va a cometer. Deben, pues, ser de tal tipo que gravemente 
afecten el conocimiento o Ia capacidad volitiva de Ia persona, para que esta se 
encuentre en Ia incapacidad de comprensi6n o que aun conociendo y compren
diendo Ia ilicitud, existan fuerzas superiores a ella, en el plano sicol6gico, que 
Je obliguen a realizarlo; tal seria el caso de una neurosis obseso-compulsiva, en 
Ia cual los actos compulsivos implicaran una transgresi6n del Cödigo Penal. 

Pero tambien cabrian aquf los actos realizados por un sic6pata, en quien Ia 
capacidad de posponer Ia realizaci6n de sus deseos es mfnima y Ia fuerza y ten
dencia a ejecutarlos es maxima, pues aunque sepa que el deseo esta penado en 
su realizaci6n de todas maueras lo realiza por carecer de frenos inhibitorios, de 
"super yo" que se lo impidan. Viciada estara Ia capacidad de comprender, es 
16gico, en los cuadros siquiatricos mayores, tales como las sicosis esquizofreni
cas, pues el contacto con Ia realidad estara seriamente comprometido; y en las 
afectivas, de modo especial en las manfas, cuando Ia exuberancia de Ia acci6n y 

7 Op. cit., pag. 30. 
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el pensarniento, haran que se incurra rnuy facilrnente en hechos tipificados co
rno delitos. Los cuadros depresivos habrau de llevar un atento estudio de corre
laciön entre el hecho y el cuadro cllnico . Ubicar en el art. 31 a un depresivo que 
se encuentra en las circunstancias del art. 298 del C6digo sera una proeza 
dialectica digna de un Prernio Nobel. La cornprensiön de hecho habra de ser es
tudiada, en freute al hecho rnisrno y a los antecedentes del sujeto; no podra ser 
un continuum ünico de antecedentes, sino que tarnbien las especiales rnodalida
des de Ia cornisiön del rnisrno habrau de llevar al perito a considerar si el sujeto 
ha podido comprender, sin traba alguna en el plano de Ia conciencia (no nos ol
vidernos que Ia evaluaci6n es clinica), el conjunto factico que freute a el se ofre
ce y que de esta cornprensiön -que necesariarnente irnplica un juicio de valores 
entre lo perrnitido, o sea lo no expresarnente prohibido y lo prohibido-, surge 
un deseo de acciön segtin el juicio anterior, a no ser que esta deterrninaci6n a 
obrar este alterada en si rnisrna o en raz6n a Ia cornprensi6n de las circunstan
cias precitadas. 

Bien puede llegarse apenas a Ia cornprensiön delictuosa del hecho y ante 
este evidente juicio de valores, si hay un super-ego adecuado no habra deterrni
naciön a obrar, a querer, sino que se frenara la acci6n. Nos quedan, claro esta, 
los trastornos de personalidad corno evidentes "trastornos mentales" y Ia for
rna un tanto dificil de ubicar corno factores causantes de inirnputabilidad, si es 
que lo son. 

Tarnbien habla el rnisrno art. 31 de "inrnadurez sicolögica" �Se refiere aca
so a rnerrna en el desarrollo de Ia personalidad, en un rnodelo sicodinarnico? 
Mal podria ser asi, pues hernos visto antes que Ia interpretaciön sera siernpre 
cllnica y por otra parte hay eierneutos que nos perrniten conclufr que el pensa
rniento no fue este. En prirner lugar el art. 96 en su parrafo tercero, al referir
se a las otras rnedidas aplicables a los inirnputables, dice: "Cuando se tratare 
de indigena inirnputable por inmadurez sicol6gica, Ia rnedida consistira en Ia 
reintegraciön a su rnedio arnbiente natural" (subraya fuera de texto ). Es decir, 
lo coloca de nuevo en su rnedio arnbiente normal, en el cual naci6 y ha vivido, 
en el cual no es "inrnaduro sicolögico". De paso el Cödigo adrnite Ia presencia 
del retardo mental cultural; aunque si se sigue el texto, sea solo para el indige
na, pero ha de esperarse que Ia jurisprudencia y Ia doctrina no olviden este as
pecto. En segundo lugar, esta Ia exposiciön de rnotivos cuando dice: "EI sordo
rnudo es un ser afectado de inrnadurez sicolögica en rnayor o rnenor grado, 
pues al carecer de fuentes sustanciales de trasrnisiön del pensarniento y de 
percepci6n de irnportantisirnas sensaciones su personalidad sufre graves dese
quilibrios que irnpiden Ia cabal realizaciön sicol6gica del ser hurnano y que se 
van consolidando en Ia rnedida en que esas deficiencias se prolongan .. .  ", des
pues de esto hacen algunas consideraciones en torno a Ia conducta del indigena 
y terrnina el parrafo diciendo: " .. .lo convierten sin duda alguna, en un sujeto 
sicol6gicarnente inrnaduro". No se necesita rnucha sagacidad interpretativa, 
para ver cörno ha hablado de los retardos mentales y c6rno hace que las capaci
dades cognoscitivas no Je perrniten a el camprender Ia trascendencia de rnuchas 
de sus conductas. En tercer lugar, ahora por exclusiön, el parrafo prirnero del 
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art. 96 nos lleva a la rnisrna conclusi6n cuando dice: "A los inirnputables que no 
padezcan enferrnedad mental, se !es irnpondra rnedida de internaciön en es
tablecirniento publico o particular, aprobado oficialrnente, que pueda surni
nistrar educaci6n o adiestrarniento industrial, artesanal o agricola". Si vernos 
el art. 31, habla solo de los trastornos mentales o de los inrnaduros sicolögicos 
corno aquellos que puedan segtin estos estados ser inirnputables, y aqui se nos 
dice que se aplicara esta rnedida a los que "no padezcan enferrnedad mental", y 
sean inirnputables debernos concluir que se refiere a los inrnaduros sicolögica
rnente y las rnedidas que perpetua el Cödigo se refieren a Ia reeducaci6n, edu
caci6n o adiestrarniento . . .  que son las forrnas de tratar los retardos mentales 
en un plan de adaptaci6n a Ia sociedad. 

EI art. 32 dice que cuando el agente hubiere preordenado, su trastorno 
mental respondera por el dolo o culpa en que se hallare respecto al hecho pu
nible, en el rnornento de colocarse en tal situaci6n. Dado que no he podido en
tender c6rno se preordena una sicosis, he tenido que concluir que el articulo 
bien puede referirse a los casos que se relacionan con las sicosis t6xicas, es de
cir aquellas que se producen por agentes exotöxicos, por ejernplo: hongos, an
fetarninas, barbitüricos, o a aquellos casos en los cuales hay una prescripci6n 
explicita de no consurnir alguna substancia que pudo generar sicosis. Tal seria 
el caso de un paciente con una epilepsia sicornotriz a quien se Je ha suspendido, 
por orden rnedica, el consurno de alcohol. Pero debo adrnitir que el articulo no 
rne queda claro en su interpretaciön. 

EI art. 33 habla de que a los inirnputables se !es sornetera a rnedidas de se
guridad dentro de los plantearnientos conceptuales ya vistos y aclara, eso si, 
que esto sera unicarnente si el agente queda con perturbaciones mentales, pues 
dice el parrafo segundo: "Si la inirnputabilidad proviniera exclusivarnente de 
trastorno mental transitorio no habra lugar a Ia irnposiciön de rnedidas de se
guridad, cuando el agente no quedare con perturbaciones mentales . . .  ". Lo cual 
es rnuy lögico y estrictarnente ceiiido a lo cientifico, pues estas rnedidas serian 
innecesarias. Seria el caso de quien hubiese delinquido en un estado cllnico de 
sindrorne de Elpenor, que seria un trastorno mental transitorio y sin ulteriores 
perturbaciones mentales. Por otra parte, al adrnitir el trastorno mental transi
torio el Cödigo adrnite, de hecho, el permanente, v. gr.: EI proceso esquizofre
nico con las irnplicaciones rnedico-cientificas que esto irnplica. Es aqui donde el 
art. 56 puede entenderse rnejor, dado que el habla de suspensiön de Ia pena 
cuando sobreviniere al condenado enferrnedad mental, puesto que en un pe
riodo de rernisiön clinica bien puede haber acciones dolosas o culposas en un 
sujeto afecto de un proceso esquizofrenico. Con esto recojo, y cornparto , la idea 
de que no siernpre Ia enferrnedad mental es factor de inirnputabilidad, sino que 
tiene que haber una correlaci6n entre el hecho y la enferrnedad mental -llarnase 
tarnbien trastorno mental- para que esta sea factor de inirnputabilidad. 
Queda, a rni entender, al C6digo de Procedirniento Penal seiialar a quien o 
quienes queda el dictarninar sobre Ia enferrnedad mental y que se entiende por 
"clinica adecuada". EI articulo en rnenciön acepta, entonces, que hay enferrne
dades mentales permanentes, las cuales pueden hacer su rnanifestaci6n clinica 
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una vez se ha dictado sentencia y en vista de esto, suspende Ia ejecuci6n de Ia 
pena privativa de Ia libertad descontando el tiempo de Ia misma enfermedad, 
del tiempo de condena. 

En lo tocante a las medidas de seguridad, el C6digo las trae en los arts. 93, 
94, 95, 96, 97, hasta el 102. Se establece en ellas varios asuntos: Acepta el C6· 
digo Ia enfermedad mental permanente (art. 94), enfermedad mental transito· 
ria (art. 95), los aspectos ya vistos del art. 96 en lo tocante a retardo mental 
cultural y retardo mental de otro origen. Establece, a mi modo de ver violen
tando los avances cientfficos, duraciones mfnimas de permanencia en eiertos 
Iugares para los enfermos mentales permanentes " . . .  esta medida tendra un mf
nimo de dos aiios de duraci6n y un m:iximo indeterminado" . . .  ; tambien para 
los enfermos mentales transitorios: " ... esta medida tendra un mfnimo de seis me
ses8 de duraci6n .. . " .  Cuando deberfa haber dejado un margen, acorde con los 
avances de Ia ciencia para que fuera con el sentido de las medidas de seguri
dad: " . . .  Curaci6n, tutela y rehabilitaci6n". Asimismo, el C6digo establece los 
aspectos de sustituci6n, pr6rroga y revocaci6n de las medidas en menci6n. 
Que, para no alargarme en demasfa, no comentare. 

Cuando se refiere a los delitos contra el pudor y Ia libertad sexuales, el Co' 
digo habla en su art. 300 asf: "EI que realice acceso carnal. . .  o en condiciones 
de inferioridad sfquica que Je impidan camprender Ia relaci6n sexual. . ." y des
pues en el art. 304, cuando habla del acceso carnal abusivo dice: "EI que acce
da carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que padezca trastorno 
mental, o que este en incapacidad de resistir . . .  ". Considero que Ia redacci6n 
del art. 300 deberfa haber dicho: "comprender Ia trascendencia de Ia relaci6n 
sexual. . .",  es decir, que debido a las condiciones de inferioridad sfquica, esta en 
condiciones tales que Je impiden camprender Ia trascendencia . . .  y en igual sen
tido Ia redacci6n del art. 304. En este Ultimo cae como anillo al dedo el ejemplo 
de Ia personalidad histerica. Nadie negara que Ia personalidad histerica es un 
"trastorno mental", pero �hasta d6nde esta condici6n Je impide a quien Ia 
sufre camprender Ia trascendencia . . .  o ser factor de ubicaci6n en el art. 304, 
para quien Ia acceda? 

Asimismo, en el art. 360 (De las defraudaciones), dice el C6digo: "EI que 
con el fin de obtener para sf o para otro un provecho ilfcito y abusando . . .  o del 
trastorno mental o de una persona . . .  Ia induzca a realizar un acto capaz de pro
ducir efectos jurfdicos que Ia perjudiquen ... ". De nuevo surge el mismo interro
gante: �cuales son esos trastornos mentales? �Seran acaso, aquellos que ya he
mos comentado antes, en lo referente al art. 31? �0 seran todo tipo de trastor
nos mentales? De nuevo debemos dejar a Ia jurisprudencia y a Ia doctrina que 
sean ellas quienes diluciden, por medio de sus actos, fallos y sentencias lo ati
nente a estas inquietudes. 

Tarnbien hace referencia el C6digo, en el tftulo XIII, capftulo primero, Deli
tos contra la vida y la integridad personal, a Ia actividad de pacientes siquüitri
cos o que esten en condiciones de anormalidad sicoffsica, cuando al hablar de 

8 Op. cit., pag. 30. 
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f las circunstancias de agravaci6n punitiva del homicidio, dice en el art. 324 
paragrafo 5: "Valiendose de actividad de inimputable", circunstancia que tam
bien aparece en el art. 351, paragrafo 3, cuando habla de Ia agravaci6n punitiva 
en el hurto; y en el art. 330 (circunstancias de agravaci6n punitiva para el lio
micidio culposo ), en el parägrafo primero: "Si al momento de cometer el hecho, el 
agente se encontraba bajo el influjo de bebida embriagante, o de droga o sus
tancia que produzca dependencia fisica o sfquica". 

Por Ultimo, en el art. 335, se continua el concepto de Ia perturbaci6n sf
quica, dentro de las lesiones personales, Ia cual contimia siendo diferenciada en 
transitoria o permanente y de acuerdo con esto, se fijan las penas tanto fisicas 
como pecuniarias para quien las produzca. 

Sin pretender un analisis profundo del nuevo C6digo Penal, he querido 
darle vistazo muy general, en Ia parte que se relaciona con los aspectos si
quiatricos. 

Sera preciso tejer un nuevo cuerpo de doctrina, reelaborar tesis y ajus
tarlas a Ia realidad nacional en sus aspectos sociol6gicos y culturales de acuer
do con los matices que ella presente en las disfmiles circunstancias en las 
cuales se desarrolla. Habra ocasiones en las que sera preciso recurrir a Ia 
ayuda de otros cientfficos en las disciplinas sociales. 

Ya el perito siquiatra, solo, habra de dejar su Iabor de encasillar pacientes 
en determinados diagn6sticos para tratar de llegar a este nuevo enfoque del 
hacer humano, que transgrede las leyes. Sin embargo, sus conceptos seran, 
quierase o no, los basarneutos de las sentendas y providencias de los jueces. 
Podran ser aceptados o rechazados, pero seran, en una u otra forma, las bases 
de Ia jurisprudencia y Ia doctrina por venir. 
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JURISPRUDENCIA 
Corte Suprema de Justicia 

PROVIDENCIA INICIAL 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 

-SALA DE CASACIÖN PENAL-

Bogotä, veinticuatro de marzo de mil novecientos ochenta y uno. 
Magistrado ponente: Doctor GUSTAVO GöMEZ VELÄSQUEZ 

Aprobado: acta nfun. 30 de 24 de marzo de 1981. 

Edilberto Eduardo Medellin Cadena, fue 
condenado por el Tribunal Superior Militar 
Gunio 20 de 1980) a purgar la pena de 
cuatro afios de presidio, como responsable 
del delito de extorsi6n (decr. l923 de 1978, 
art. 6). 

EI sentenciado interpuso casaci6n, re
curso que fue declarado desierto en auto de 
24 de febrero del aiio en curso. 

Durante el termino de ejecutoria de este 
Ultimo proveido, el reo, en escrito de 26 del 
mes y afto citados, solicita sulibertad, invo
cando las siguientes razones: 

1. El C6digo Penal que empez6 a regir el 
28 de enero de 1981, constituye legislaci6n 
mas benigna que aquella bajo Ja cual recibi6 
sentencia condenatoria; 

2. El art. 26 de Ja Constituci6n Nacional 
consagra el principio de favorabilidad y 
"ante Ia inminencia de un trdnsito de le
gislaci6n, por simple interpretaci6n exten
siva, todos aquellos factores de norma que 
favorezcan al procesado, tanto al que es su-

VISTOS: 

jeto de la norma penal, como de la norma 
penal militar, deben aplicarse, porque asilo 
ha querido el pensamiento del legisla.dor 
cuando disefiara las mismas''; y, 

3. Dentro de este orden de ideas resul
tan aplicables conforme al principio de fa
vorabilidad -C. P., art. 6°- estas disposi
ciones: arts. 72, 355, 377 del C. P. vigente; 
60 del C. P. de 1936; ley 32 de 1971 y decr. 
reglamentario 2119 de 1977. 

El peticionario ha cumplido en privaci6n 
de libertad efectiva, veintisiete meses, 
dieciocho dias. 

Concepto del procurador delegado para las 
Fuerzas Armadas 

" . . .  Si es verdad que por transito de le
gislaci6n, el art. 375 del nuevo C6digo Pe
nal cre6 una situaci6n favorable para los 
condenados a las penas de presidio, por 
conversi6n de penalidad, Ja vigencia de 1� 
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citada disposici6n para efectos de su aplica
ciön esta condicionada a la desaparici6n de 
Ja normaci6n especial, que regulando in
tegramente la materia se dict6 bajo un 
regimen de derecho excepcional transito
rio, en desarrollo de un mandato consti
tucional y por Ja cual fue condenado el 
solicitante. 

''Lo anterior nos lleva a deducir que Ia 
eficacia de esa ley excepcional esta sujeta a 
su vigencia, esto es al tiempo que dure la 
anotmalidad,la cual no puede serderogada 
sino porotro acto expreso del gobierno''. A 
este efecto cita una decisi6n de Ja Corte 
que, aunque se omita decirlo, corresponde 
a esta Sala y que en su secci6n mas perti
nente, dice: u . • •  Pero, lpodra el Congreso, 
legislador ordinario, dictar leyes de carac
ter permanente durante Ia epoca en que el 
pais se halla en estado de sitio? La respues
ta no puede ser sino afirmativa. Ninguna 
disposici6n constitucional impide que el 6r
gano legislativo cumpla su funciön primor
dial de legislar pudiendo, como esta previs
to en Ia Carta, coexistir la situaciön de tur
baci6n del orden publico, con Ja reuni6n del 
Congreso, al que incumbe el examen de las 
razones que motivaron Ja medida del go
bierno. Ahora bien: las leyes que dicte el 
Congreso enconträndose el pais en estado 
de sitio, presentan en relaciön con las facul
tades del gobierno, dos aspectos: uno, que 
Ja ley de caracter permanente no incida 
sobre las medidas que el gobierno ha toma
do para conservar el orden publico, es de· 
cir, que no modifica ni deroga los decretos 
legislativos, y por lo mismo nada impide, se 
repite, que el Congreso cumpla su funci6n 
esencial de legislador, pudiendo, por tanto, 
entrar a regir esas leyes, conjuntamente 
con los decretos extraordinarios, por no 
existir incompatibilidad ninguna entre 
unos y otros. 

"Pero wodrä el Congreso, legislador or
dinario, dictar leyes que contradigan o se 
opongan a las medidas tomadas por el go
bierno para Ia conservaciön del orden 
publico y cuya vigencia coincida con Ja del 
estado de sitio? La respuesta no puede ser 

sino negativa. La razön es clara: La Consti
tuci6n Nacional impone al presidente Ja 
obligaci6n de «conservar en todo el territo
rio el orden ptlblico, y restablecerlo en don
de fuere turbado» (art. 120, 7); y para 
que pueda cumplir con ese deber, Ia misma 
Carta otorga las atribuciones consagradas 
en el art. 121, al convertirlo en legislador 
extraordinario. Entonces, resulta por lo 
menos absurdo, suponer que el Congreso, 
a traves de su funci6n legislativa puede vä
lidamente oponerse a que el gobierno cumpla 
con sus funciones constitucionales. Pero ailll 
en el evento de que ello fuera posible juridi
camente, prescindiendo de las considera
ciones sobre Ia conveniencia de derogar 
normas de car3.cter eminenterneute transi
torio como son los decretos legislativos, 
habria que afirmar que las leyes dictadas 
por el Congreso y que contradigan o se 
opongan a las medidas tomadas por el go
bierno para Ia conservaci6n del orden 
pU.blico, siendo plenamente validas, no 
tendrian eficacia juridica1 sino hasta el mo
mento mismo en que se levan:tara el estado 
de sitio. 

''En otras palabras, nacerian a Ia vidaju
ridica suspendidas, ya que en relaciön con 
ellas, tambien tiene plena aplicaci6n Ja fa
cultad del gobierno para suspender las que 
sean incompatibles con el estado de sitio. 
Es decir, que Ia norma de tal naturaleza, 
siendo plenamente va.Iida, en cuanto a su 
vigencia y a su eficaciajuridica estaria tem
poralmente suspendida por oposici6n con 
las dictadas en estado de sitio, ya que no 
existe raz6n valedera para que el gobierno 
no pueda ejercer su facultad de legislador 
extraordinario disponiendo su suspensiön 
temporal, ignal que Ja ejerce con cualquiera 
otra ley ...  " .  (magistrado ponente, doctor 
JEsüs'BERNAL PINZÖN, julio 21 de 1975). 

De ahila opini6n adversa de Ja delegada a 
Ja comentada solicitud de libertad. 

C<YnSideraciones de la Garte 

El decreto 1923 de 1978, indudablemen
te, suspendi6 el art. 406 del C6digo Penal 
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de 1936, Reprodujo integramente el tipo de 
la conducta delictuosa conocida como '�ex
torsi6n", variando solo la calidad de la pena 
(prisi6n por presidio) y su cantidad ( ocho 
meses a cinco afios, por cuatro a diez afios ). 
Entendi6 el gobierno que Ia pena, en este 
caso y en otros, debia exasperarse para de
sestimular esta clase de actividades o lle
var una adecuada represi6n a sus autores o 
participes. Aportaba asl un factor propicio 
a la recuperaci6n del quebrantado orden 
ptlblico. Nadie puede pensar, ante esta si
tuaci6n, que tal comportamiento criminoso 
podla regularse simultäneamente por las 
dos mencionadas disposiciones, o que para 
algunos casos regia una y paralos demäs Ia 
otra. 

Se trata, ahora, de definir si el Cödigo 
Penal actnal (decretos 100, 141y 172 de 28 
de enero de 1980) posterior en su vigencia al 
decreto 1923 de 1978, alcanza a este Ultimo 
en su efecto derogatorio, en cuanto a los as
pectos que resultan comunes a ambos esta
tutos, lo cual equivale, en el caso especifico 
de la ''extorsi6n", a reconocer la inmediata 
aplicaci6ndel articulo 355, que fijö una san
ciön minima mäs benevola. (Const. Na!., 
art. 26; ley 153 de 1887, arts. 2, 3, 44, 45; C. 
C., art. 71; C. P. de 1980, art. 6). 

Y a se ha visto que hay una corriente de 
opiniön, y Ia Sala participö en una epoca de 
ese criterio, que estima inmodificable la le
gislaciön de estado de sitio por acciön delle
gislador ordinario. 

La Sala, en esta nueva ocasiön, tiene väli
dos motivos para modificar ese concepto, 
mäxime cuando la decisi6n a que se hace re
ferencia (julio 21 de 1975) ofrece serios re
paros, como adelaute se anotarän (ley 169 
de 1896, art. 4). 

A este respecto se anota: 

1. De entrada debe destacarse una va
riante de importaucia en cuanto a los tradi
cionales terminos de discusi6n de este 
asunto. Los partidarios de Ia intangibilidad 
de los poderes del presidente de Ia Reptlbli
ca, durante el estado de sitio, buscan pre
servarlos de una nociva intromisi6n del 
Congreso, que bien puede tener una muy 

diferente concepci6n del orden ptlblico y de 
las medidas conducentes a su preserva
ci6n. Pero no insim1an restricciones, en es
ta 6rbita, para el mismo presidente. A este 
le es dable derogar, modificar, adicionar, 
sustituir, etc., sus propias determinaciones 
durante el estado de excepciön que regula 
el art. 121 de Ia Constitnciön Nacional. 
Pues bien, el mismo que expidi6 el decreto 
1923 de 1978 fue quien profirio los decretos 
100, 141 y 172 de 1980, en ejercicio de las 
facultades extraordinarias concedidas por 
Ia ley 5• de 1979. De lado queda, entonces, 
Ia posibilidad de una diferente interpreta
ciön y tratamiento del orden ptlblico. 
Quienes suelen imaginar al Congreso, asi 
sea este considerado como "admirable", 
en plan de fomentar el caos o propiciar el 
desquiciamiento de las instituciones duran
te el estado de sitio, no pueden convencer a 
nadie con sris presentimi€mtos porque de
ben reconocer Ia Iabor purificadora que el 
presidente de Ia Reptlblica, al desarrollar 
conscientemente las facultades extraordi
narias, cwnple de los eventuales desvios o 
abusos del legislador ordinario. 

La deducciön lögica es Ia de entender que 
los dos cuerpos de legislaci6n analizados, 
redactadas ambos por el gobierno, respon
den, cada uno en su €:poca, a un medio efi
caz de conservaciön del orden ptlblico, im
poniendose en valor el Ultimo de ellos. 

Conviene recordar que numerosas facul
tades extraordinarias concedidas al presi
dente de Ia Reptlblica, durante el estado de 
sitio, han buscado y propiciado su levanta
miento al facilitar asi Ia sustitnciön de Ia 
normatividad transitoria por una de caräc
ter permanente. 

2. Esto no es 6bice para que se afirme, 
rotundamente, que el legislador ordinario 
tiene atribuciön similar. Dos hechos hist6· 
ricos y uno contempor3neo avalan esta 
apreciaci6n. 

a) La Carta, en su proceso de reforma, 
ha sido clara en establecer las facultades 
del Congreso, en cuanto a Ia legislaci6n de 
estado de sitio. Otra cosa es que a esas en
miendas se les quiera aplicar siempre el 
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mismo y anticuado criterio, sin pulsar el es
piritu y destino de su transformaci6n. 

Cuando Ia Constitnciön, en un tiempo, no 
permitiö la reuni6n del Senado y Ia Camara 
de Representantes durante el estado de si' 
tio por motivo de conmoci6n interior, evi
denci6 un nitido prop6sito de no querer es
ta combinada actividad legislativa. Cuando 
determinö (Acto legislativo ntlm. 1 de 
1960) que el ejercicio de las facultades del 
121 fuera precedido de Ia convocatoria del 
Congreso y se facultaba a este unicamenle, 
para acusar por inconstitucionales los 
decretos expedidos, si se lograba una pro
posici6n en este sentido, aprobada en cada 
Garnara por mayoria absoluta de votos, 
manifestö su voluntad de restringir a esta 
Orbita sus poderes. Pero cuando las criticas 
a este sistema, que "minimizaba", volvfa 
"impotente" y hasta propiciaba la 
"destrucci6n'' del Congreso, formaron 
una opiniön diferente y se busc6 un factor 
mäs de control de las potestades del gobier
no durante el estado de sitio (Acta legislati
vo ntlm. 1 de 1968, art. 42), obligadamente 
se tiene que inferir que el legislador ordina
rio puede y debe ocuparse de las normas del 
estado de sitio, quedando a salvo Ia renova
da oportunidad de ser suspendidas por el 
gobierno, pero dändose tambien Ia ocasi6n 
de un nuevo estudio de su constitucionali
dad por Ia Corte Suprema de Justicia, que 
definirä si Ia raz6n estä de parte del 
Congreso o del gobierno, alternativa igual
mente posible y saludable. 

No otro es el sentido del actual aparte 
del art. 121, originado en Ia reforma de 
1968, cuando dice: ''La existencia del esta
do de sitio en ningV.n c<Ulo impide el fun
cionamiento normaldel Congreso''. Y nor
malidad, en este caso, equivale a plenitud 
de facultades, atributos y poderes. 

b) EI Congreso, con el benepläcito del 
ejecutivo, por varias ocasiones prorrog6 la 
validez de esta legislaciön de emergencia. 
Lleg6 i:p.cluso a convertirse en situaci6n ju
ridica estahle y permanente (leyes 2" y 92 
de 1958, 79 de 1960y 141 de 1961). La Cor
te nunca declaröla inconstitncionalidad de 

este procedimiento. Se afirm6, asi, la tesis 
de serle funciön legitima Ia de ocuparse de 
estas materias. De donde si tenia esa com· 
petencia para manteuer Su eficacia des
pues de cesar el estado de sitio, decisiön to
mada durante este, sin que surgiera un fe
nömeno de soluci6n de continnidad legisla
tiva, no puede carecer de ella para derogar 
o abrogar esos decretos. A no ser que, 
caprichosamente, se quiera imponer un in
sostenible mauiqueismo juridico: que el 
Congreso obra secundum jus cuando coin
cide integralmente con el gobierno, y pro
cede contra jus, cuando se aparta, asi sea 
en lo minimo, de sus decretos legislativos. 
Tal conclusi6n supedita peligrosamente Ia 
constitucionalidad de las leyes a un acomo
damiento extravagante de lo resuelto por 
el ejecutivo, borrando Ia separaci6n, auto
nomia y distinta natnraleza de estas dos ra· 
mas del poderptlblico, en detrimento, claro 
estä, del Congreso. 

Otro caso de indole semejante a las leyes 
mencionadas lo constituy6 la m1mero 21 de 
1973, que motivö el fallo de 21 de julio de 
1975, y por medio de Ia cual se mudö a le
gislaciön ordinaria, antes de levantarse el 
estado de sitio, el decreto legislativo 1988 
de 1971, sin dar ello margen a que reviviera 
Ia legislaci6n ordinaria precedente. 

Contribuye a Ia solidez de esta interpre
taciön Ia responsabilidad seiialada en el in
ciso 8° del art. 121. Rechazar aquella seria 
anular esta porque su ejercicio afectaria no 
a un decreto de estado de sitio sino a todos, 
pues al controlar tau dramaticamente al 
autor de ellos, se impediria su futura expe
dici6n. Bastariales, entonces, alpresidente 
y a los ministros incursos en las conductas 
alli seiialadas, proiongar indefinidamente 
el estado de sitio. Si Ia Constitnciön preve 
tan extremo remedio para conjurar los des
vios del 121, no debe escapärsele uno de 
menor intensidad pero igualmente efecti
vo, esto es, el poder legislar el Congreso 
sobre materlas coincidep.tes o afines a lade 
los decretos de estado de sitio, cuando este 
sea contempor3neo de las reuniones ordi
narias. 
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c) -Si no asurne una posici6n doctrinal co
mo la que se expone, resulta inaplicable 
una ley como Ia de amnistfa, porque esta, 
como legislaciön ordinaria, contradice, de
sestabiliza y hace inoperante la normativi
dad del estado de sitio. Si Ia rebaja de una 
pena sefialada en el Estatuto de Seguridad 
se mira como intocable y ajena al Congreso 
y al principio de favorabilidad, •que puede 
pensarse de una ley que tiene el alcance de 
borrar delitos y penas contemplados en el 
decreto 1923 de 1978? Y el problema se co· 
munica, aunque en menor grado de dificul
tades, a laley 22 de 1980 (emergenciajudi
cial). 

3. La patestad legislativa del Congreso 
es ilimitada, salvo en materlas expresa
mente reservadas por el constituyente a las 
otras ramas del poder püblico (art. 78-2). 
Ellas se refieren a los reglamentos consti
tucionales que expide el presidente (arts. 
120-7, 12, 14, 19 y otros) y a las providen
cias judiciales. 

4. Las limitaciones a esa patestad deben 
ser expresas. No puede concebirse una 
restricci6n implicita; y, entre aquellas, no 
esta Ia de expedir leyes sobre asuntos 
incluidos en los decretos legislativos. 

5. La Constituci6n no ha discriminado 
en norma alguna Ia patestad legis!ativa del 
Congreso en el estado de sitio, pues, por 
contrario modo, el inciso 4 ° del artfculo 
121, que conviene repetirlo, expresamente 
Ia autorizacuando ordena: "La existenciadel 
estado de sitio en ni ngUn caso impide el 

juncicmamiento normal de! Congreso''. Y 
el Congreso funciona normalmente si 
puede expedir leyes ("c6digos en todos los 
ramos de Ia !egislaci6n", Const. Na!., art. 
76-2) y actos !egislativos, sin cortapisas del 
ejecutivo. 

6. Las previsiones que respecto de la 
funci6n del Congreso seiialan los arts . 76-
12, y 122, inciso 3', parte final, no llevan a 
concluir que en el 121 tambi€n se requiere 
de autorizaciön especifica para legislar 
sobre materias de orden püblico. Esa doble 
permisi6n no era necesaria, aunque la pri
mera se explica porque constituyendo una 

delegaci6n de facultades podria pensarse 
que esa atnbuci6n no podia recuperarse en 
cualquier momento; y, Ia segunda exhibe 
su conveniencia para evitar confusiones 
sobre Ia privativa patestad presidencial 
respecto de los apartes 14y 19 del art. 120 
de Ia Constituci6n Nacional. 

7. EI art. 120-7 atribuye al gobierno Ia 
conservaci6n en todo el territorio nacional 
del orden publico y su restablecimiento 
donde fuere turbado. Esa funci6n Ia ejerce 
ordinaria y normalmente por intermedio 
de Ia policia y de conformidad con el C6<ligo 
Nacional de Policia (arts. 1 y 2) y, excep
cionalmente, vali€ndose de decretos le
gislativos. 

8. Constituye una exageraci6n doctrinal 
atribuir al gobierno, de manera exclusiva y 
excluyente, Ia conservaci6n y restableci
miento del orden publico. Asunto tan fun
damental para las instituciones tambien 
cuenta, aun en estado de sitio, para el 
Congreso Nacional no solo cuando ejerce 
'' control politico sobre los actos del gobier
no" (art. 76, inc. 1 ° ) sino cuando expide le
yes relacionadas con tal materia, y, para la 
rama jurisdiccional cuando investiga y 
falla sobre hecbos delictivos que atentan 
contra dicho orden püblico (rebeli6n, sedi
ciön, asonada ). 

9. Las leyes expedidas por el Congreso 
pueden derogar expresa o t3.citamente 
otras leyes o decretos precedentes, con las 
Unicas excepciones ya mencionadas en la 
secci6n 3 de este pronunciamiento. La de
rogaci6n expresa ocurre cuando la propia 
ley asi lo dice, y Ia tacita se presenta cuando 
se reproduce integralmente una norma ante
rior o se re!>ula de modo diferente Ia mate
ria tratada, impidi€ndose, por incompa
tibles, su vigencia simultanea (ley 153 de 
1887, art. 3; C. C., art. 71). 

10. Toda ley que regule mas favorable
mente una materia, priva sobre la desfavo
rable, ya sea por aplicaci6n retroactiva o 
ultractiva, seglin el caso. La regla estable
cida en el art. 26 de Ia Constituci6n Na
cional , no tiene excepciones, pues es una de 
las varias garantlas consagradas en el titu-
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]o III de Ia Carta fundamental que no puede 
ser desconocida, ni quebrantada, ni limi�
da asi se trate del mas rigido estado de SI
ti;. La Corte, en doctrina que ha repetido 
como inmodificable, ensefia: " ...  hay nor
mas de la Constituci6n que por su naturale
za extrafia a implicaciones sobre el orden 
pu'blico, rigen en todo tiem�o, como �aran
tfas individuales y soctales. As1 por 
ejemplo: el articulo 22, que �stablece que 
no hahra esclavos en Colomb1a: el 23, que 
prohibe Ia detenci6n, la prisi6n o el �est� 
por deudas; el 25, seglin el cual nad1e esta 
obligado a declarar contr� si mi�mo; el 2� 
que dispone que nadie puede ser JUZgado SI
no conforme a leyes preexistentes; el 29, 
que impide al legislador establecer Ia pena 
capital; el 30, que garantiza Ia propiedad � 
los demas derecbos adquiridos con JUSto tl
tulo; el 31, que no permite establec�r un 
monopolio sin antes indemnizar a qmenes 
dejan de ejercer Wla industria licita; el.�4, 
que impide imponer pena de confiscacmn; 
el 36 sobre respeto al destino de las dona
cion�s; el 37, sobre libre enajenaci6� de 
bienes rafces; el 39, relacionado con Ia hbre 
escogencia de profesi6n u oficio; el 41, que 
declara Ja Iibertad de ensefianza; el 44, re
ferente a Ia !ihre asociaci6n dentro de Ia 
moral y el orden legal; e! 49, que prohibe Ia 
emisiön de papel moneda de curso forz�so; 
el 53, que garantiza Ia libertad de conc1en· 
cia . . .  " (sentencia de abril 19 de 1955)._ . 

Y tan humanitario como cientifico prmci
pio de !egislaciön lo ratifican Ia ley 74 de 
1968, arts. 4 y 15, aprobatoria de los "pac
tos internacionales de derechos econ6mi
cos, sociales y culturales, de derechos civi� 

les y politicos, asi como el Protocolo facul
tativo de este Ultimo, aprobados por Ia 
Asamblea General de las Naciones Unidas, 
en votaci6n uruinim.e, en Nueva York, el 
16 de diciembre de 1966", y Ia ley 16 de 
1972 "por medio de Ia cual se aprueba Ia 
Convenci6n Americana sobre Derechos 

Humanos' ', pacto de San Jose de Costa Ri· 
ca" firmado en San Jose, CostaRica, el22 
de �oviembre de 1969" , Ia que ordena en su 
artfculo 9: ' '  .. .  Si con posterioridad a la co-

misi6n del delito Ia ley dispone Ia imposi
ci6n de una pena mäs leve, el delincuente se 
beneficiara de ello''. 

Para darse una restricci6n de esta garan
tfa, tendria quc indicarse su expresa limita
ciön por el propio constituyente, porque el 
Iegislador ordinario no tiene poder Sufi
ciente para contrariar un mandato consti
tucional, ymenos el gobierno durante el es
tado de sitio. 

11.  Mediante los decretos legislativos el 
gobierno puede, räpidamente, conjurar 
graves alteraciones del orden publico. Esa 
es Ia autorizaciön que consagri el art. 121 y 
Iaraz6n de su existencia. Pero ello no impli
ca que el Congreso, por vias normales y ob
viamente mäs lentas como Ia formaci6n de 
Jas !eyes, ejerza su inalienable potestad de 
]egislar aun sobre los asuntos que han sido 
materia directa o indirecta de los decretos 
de estado de sitio. 

12. No es verdad que esa convergencia 
de potestades en estado de sitio sea una 
contradicci6n jurfdica ni comporte desor
den institucional. Tal afirmaci6n parte de 
un supuesto equivocado yjn:Idicam�nte.in
sostenible: las ramas ejecutiva y legislativa 
del poder pUblico actüan en oposiciön, una 
en contra de Ia otra. Se olvida el texto y e�
piritu del art. 55, conforme al cual todas l":s 
ramas del poder pUblico "colaboran armo
nicamente en la realizaci6n de los fines del 
Estado", y que Ia funci6n propia del 
Congreso es Ia de legislar. Ocurre, �Imple
mente, que en epoca de estado de sttlo el go
bierno puede y debe, mediante decretos, 
procurar el restablecimiento del orden 
pliblico turbado, con medidas q�e por natu� 
raleza son inmediatas, provtswnales Y 
transitorias. Pero el Congreso conservasu 
potestad de legislar sobre tales ma:erias, 
como acto de armoniosa colaboraciOn con 
el ejecutivo y de control politico del orden 
pUblico, por medio de leyes que constttuyen 
soluciones ordinarias, mediatas y perma

nentes a los mismos problemas. 
13. Esa armoniosa colaboraciön fun

ciona asf: a) el gobiemo dicta un decreto de 
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estado de sitio declarado exequible por Ia 
Corte; b) el Congreso expide unaley que re
gula diversamente las materlas tratadas 
en el decreto precedente y, por lo mismo, lo 
deroga en todo o en parte, expresa o taci
tamente; c) el gobierno suspende total o 
parcialmente, de modo expreso, Ia vigencia 
de dicha ley mediante decreto legislativo; y 
d) Ia Corte Suprema de Justicia revisa este 
decreto y declara si es o no contrario a Ia 
Constitucion. 

Asi como puede darle Ia razon al Congre
so, lo que equivaldria a sostener que su 
mandato contribuye en forma mäs eficaz a 
la preservaci6n o restauraci6n del orden, 
puede acontecer que aflrme lo contrario. 
Esto indica que tanto gobierno como 
Congreso, pueden acertar o desacertar, 
contribuir al orden püblico o menoscabarlo. 
Pero este es unjuicio concreto, no abstrac
to ni a priori, mäxime cuando esto Ultimo 
se ha pretendido orientar hacia nna insas
tenible dicotomia: el gobierno es factor de 
orden; el Congreso es factor de desorden. 

Si se quiere llegar a una idea generalizan
te plena de significacion juridica, debe de
cirse que tanto el uno como el otro, por su 
origen y proyecci6n politicos, procuran el 
bienestar comUn, el aseguramiento de la 
paz, el imperio de la justicia, el manteni� 
miento del orden. Cabe repetir con el texto 
del art. 105, por lo que dice relacion al 
Congreso, que ''los individuos de unay otra 
cämara representan a la N aci6n entera, y 
deberan votar consultando unicamente la 
justicia y el bien comun ". 

Con la equilibrada tesis que se desarrolla, 
los fueros de una y otra rama del poder 
pUblico se respetany obedecen. Y, ademäs, 
el gobierno no puede eludir el control cons� 
titucional de los decretos de estado de sitio 
dändose una precisa y oportuna confronta: 
cion entre el acto suyo y el del Congreso, en 
relacion a Ia Constitucion y a Ia realidad del 
pais. 

Esta apreciaci6n resulta mäs imperiosa 
cuando se advierte que, en Colombia, una 

vez declarada la exequibilidad de un decre
to legislativo, Ia Corte no vuelve aocuparse 
de el, asi las causas que lo motivaron hayan 
desaparecido y seaaquel, entonces, eviden� 
temente innecesario. 

14. Cuando el art. 121 de Ia Carta en
cuadra las atribuciones del gobierno 
dentro de lo normado en un estatuto orgä
nico expedido por el Congreso y de caräc
ter permanente -recuerdese que su inciso 
primero Iimite al gobierno al ejercicio "de 
!asfacultades legales", a los preceptos de Ia 
Constitucion y a las reglas del derecho de 
gentes-, ley marco que no podria suspen� 
derse por decreto legislativo puesto que es 
el propio fundamento de Ia legislacion tran
sitoria, se estä reconociendo Ia preeminen� 
cia de este control politico sobre el ejecuti
vo y, con mayor raz6n, su patestad legisla
dora aun en materlas relacionadas con el 
orden pühlico. 

15. EI decreto 1923 de 1978 (Estatuto 
de Segnridad) es decreto de estado de sitio 
que suspendio algunas instituciones del Co
digo Penal de 1936. Es asi como afecto los 
tipos legales del secuestro ( art. 1°) rebelion 
(art. 2°), incendio, armas de fuego, uso de 
objetos peligrosos, dafios, etc. Corno· 
quiera que el Codigo Penal de 1980 regulo 
integramente estas materlas con nuevos ti
pos y lo hizo, en ciertas hip6tesis, de mane
ra mas benigna, esto daralugar a que en ca
da caso, por fuera del de uextorsi6n" que 
ahora se resuelve, se decida el alcance del 
principio de favorabilidad consagrado por 
el art. 26 de Ia Constitucion Nacional. 

No entenderlo asi seria, por fuera de las 
argumentaciones anotadas, admitir que la 
suspensi6n de Ia una ley ordinaria impide 
que el Congreso Ia abrogue o derogue, con 
lo cual se logra no solo la intangibilidad de 
los decretos de estado de sitio, sino, por un 
curioso proceso de hibernaci6n juridica, 
que el propio Congreso revise la legislaci6n 
que EH mismo ha expedido. Y se marcarian, 
de paso, dos mayU.sculos contrasentidos: a) 
los decretos de estado de sitio, que apenas 
pueden suspender los efectos de Ia legisla
ci6n ordinaria, lo cual destaca su acceso-

-228-

riedad y caracter vicariante, sobrevivirfan 
aut6nomamente despues de derogarse o 
sustituirse lo principal; y b) que los juicios 
del gobiemo sobre Ia incompatibilidad de 
normas juridicas con el estado de excep
ci6n, no se ubicarfan en el presente sino 
sobre Ia legislaci6n por aparecer, debiendo
se intuir esta noci6n, asi la silencie el ejecu
tivo. Se esta en el aberrante entendimiento 
de reconocer que el gobierno, al expedir sus 
decretos de estado de sitio, conoce y preve 
las decisiones futuras del legislador ordina
rio. 

16. Es verdad que el art. 121 permite al 
gobierno suspender la vigencia de leyes in
compatibles con el restablecimiento del or
den püblico. Pero no es menos obvio que ta
les decretos Unieamente suspenden las nor· 
mas legales vigentes a Ia fecha de expedi
ci6n de tales decretos. 0 sea, que dicha sus
pension debe ser expresa y referida a la le
gislaci6n prexistente. Resulta inadmisible 
el fen6meno de leyes que, durante el estado 
de sitio, nacen suspendidas, como lo sostu
vo la Sala de Casacion Penal en su fallo de 
21 de julio de 1975, porque no se puede sus· 
pender lo que no existe y porque Ia contra
diccion entre una leyy el estado de sitio de
be declararse expresamente por el gobier
no mediante el decreto legislativo perti
nente. 

A este final respecto valga citar un ante
cedente jurisprudencial y otro doctrinario: 

a) " .. .Ia patestad que en virtud de Ia le
galidad marcial ostenta el presidente de Ia 
Repühlica lo habilita solo para suspender 
las leyes incompatibles con el estado de si
tio que esten en vigencia, pero no para sus
pender disposiciones futuras o leyes por 
venir ... ". ( Sala Plena de la Corte Suprema 
de Justicia, revisi6n constitucional del 
decreto 2366de 1979, magistrado por,ente, 
doctor GoNZALO V ARGAS RUBIANO ). 

Dei salvamento de varios ilustres ma
gistrados, vinculado a esta providencia, se 
trascribe: " ...  Nos inclinamos a pensar, al 
igual que la mayoria de la Corte, que Ia acla
raci6n no era estrictamente necesaria, ya 
que una norma de estado de sitio no puede 

tener la virtualidad de impedir I[!U3 en elfu
turo se legisle vdlida=te sobre determi
nada materia ... no se puede suspender lo 
que no existe porque, entre otras razones, es 
imposible determinar de antemano y a 
priori la incompatibilidad de una norma 
aun existente con el estado de sitio . . .  ". 

b) EI magistrado Lurs CARLOS SA.cHI
CA, ensefi.a sobre los efectos de los decretos 
legislativos frente a Ia ley: '' ... Los decretos 
de que se viene hablando, aunque son de ca
r3.cter Iegislativo, no tienen fuerza para de
rogar Ia ley. Pueden suspender aquellas le
yes cuya ap1icaci6n entrabe Ia �jecuci6n de 
las operaciones del gobierno encaminadas 
a restablecer el orden. Esa suspension debe 
ser expresa, no tcicita. EI gobierno no 
puede sustituir Ia legislaci6n ordinaria, no 
tiene facultades de legislador, y las atribu
ciones excepcionales de que goza debe ejer
citarlas tan solo cuando el restablecimiento 
del orden lo requiera. Crear una legislacion 
transitoria, paralela a la ordinaria, olvi
dando la finalidad del estado de sitio, es una 
extralimitaci6n de funci<mes. La formula 
usual de que sus disposiciones «suspenden 
las que les sean contrarias)), no parece una 
ap1icaci6n tecnica de esta facultad ... " 
(Canstitucionalizmo colombiano, 5" edi
cion, Bogotä, Edit. Temis, 1977, pägs. 
295/96). 

Conviene agregar que la soluci6n aporta
da por el fallo de la Sala de Casaci6n Penal 
que se comenta al problema de Ia sucesi6n 
de leyes, concretamente los arts. 402 y 404 
del Codigo Penal de 1936, el decreto le
gislativo (no extraordinario) 1988 y Ia ley 
21 de 1973, devieneen unaconsecuenciadi
versa a Ia que se propuso. En efecto, se bus
c6 evitar Ia soluci6n de continuidad que po
dia surgir entre el decreto 1988 y Ia ley 21, 
al levantarse el estado de sitio, tecuperan
do su vigencia, asi fuera en un instante, los 
arts. 402 y 404, que establecian una pena 
mäs benigna. Lo logico, conforme al fin 
perseguido, era sostener Ia vigencia de Ia 
ley 2 1  de 1973, durante el estado de sitio, 
derogatoria del decreto 1988, resultando 
indiferente que cesara o no el estado de ex-
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cepci6n. Pero como se afirm6 lo contrario, 
la ley que se dice "naci6 suspe;ulida" no 
pudo evitar ese momento de recuperaci6n 
de vigencia de la 1egislaci6n anterior. Por 
eso la soluci6n acordada por las leyes 2 a y 
92de 1958, 141 de 1961y 48de 1968, resul
ta mäs aceptable y eficaz, asf se haya olvi
dado el sano precepto del articulo 14 de la 
ley 153 de 1887. 

17. Esta por fuera de este analisis aludir 
a la declaratoria de exequibilidad del decre
to 1923, pronunciada por la Corte Plena el 
30 de octubre de 1978. Se cuestiona ahora 
no la legitimidad de su eficacia, en el pasa
do, sino de la continuidad de su vigencia, en 
el futuro, por motivos distintos a los de su 
constitucionalidad. Esto es precisamente 
lo que permite a la Sala de Casaci6n Perial 
estimar Ia modificaci6n de aspectos como 
los de extorsi6n, secuestro, rebeli6n, aso
ciaci6n para delinquir, armas de fuego, in
cendio, utilizaci6n de sustancias u objetos 
peligrosos, daiios, instigaci6n para delin
quir, cuya regulaci6n vuelve a los cauces 
del C6digo Penal vigente. 

Por ser "constitucional" ese dispositive 
legal es por lo que ha tenido vigencia. Pero 
esta es cuesti6n distinta a ser derogado por 
el propio gobierno o por el Congreso o por 
el levantamiento del estado de sitio. Tam
poco viene al caso aludir a un conflicto de le
yes (C6digo Penal y decreto 1923 de 1978), 
porque invocar este aspecto sin comprobar 
primero su simult:inea vigencia, serfa dar 
por demostrado lo que se trata de de
mostrar, o sea, que no se ha producido su 
derogatoria porque el Congreso, al expedir 
un C6digo Penal, no tenia poder legislativo 
para afectar las materias de los decretos de 
estado de sitio. Plantear la discusi6n en es
tos terminos sin darse primero esa eviden
cia, seria tomar. la controversia hacia su fi
nal, escamotear un punto fundamental de 
disentimiento y fijar arbitrarias condi
ciones de debate. Se trata, realmente, de 
un nitido fen6meno de sucesi6n de leyes. 

18. Menos viene al caso la alusi6n a leyes 
excepcionales, especiales o temporales, pa
ra eliminarlas de la influencia del principio 

constitucional de favorabilidad (art. 26), 
porque para asumir tan restrictiva y odiosa 
interpretaci6n, serfa necesario enmendar 
la Carta. Y en Colombia, a diferencia de 
otros orderramientos foräneos, no existe al 
respecto un mandato de esta indole, ni si
quiera en el campo meramente legal. EI in
tento, pues, de injertar criterios extranje
ros a esta particular situaci6n, surge como 
esfuerzo esteril e inadecuado por raz6n de 
la diferente estructura juridica de nuestros 
estatutos. Conviene observar, en el campo 
de Ia simple especulaci6n, que esa doctrina 
parte del supuesto de considerar no solo la 
transitoriedad, especialidad o excepciona
lidad de las materlas sino aspecto mäs im
portante, vale decir, que la ley ostente al
cances derogatorios. La normatividad co
lombiana aperras tolera un efecto suspensi
vo, tan eitrnero que esa legislaci6n de emer
genciadesaparece con ellevantamiento del 
estado de sitio y reconduce lo actuado a la 
legislaci6n ordinaria anterior o a la sobrevi
niente (ultraactividad o retroactividad). 

De otro lado, el llamado Estatuto de Se
guridad no es propiamente una ley especial 
porque no se ocupa exclusivamente de una 
especffica materia, pues abundan los mas 
diversos tipos penales y contravencionales, 
asf como conductas predelictuales, normas 
de procedimiento y hasta asuntos admi
nistrativos. De manera que a el no se puede 
referir el art. 376 del nuevo C6digo Penal 
cuando seiiala que ulas leyes penales espe
ciales actualmente en vigencia, seguir:in ri· 
giendo en cuanto no se opongan a lo dis
puesto en este C6digo". Pero aun aceptan
do que lo fuera, el concepto de oposici6n 
que alli se expresa no ha de tomarse sola
mente en el sentido de contrariedad for
mal, entendida como soluciones legislati· 
vas excluyentes respecto de una misma y 
concreta situaci6n, sino como incompatibi
lidadjuridica de dos disposiciones que no es 
dable aplicar simultaneamente a igual con
ducta porque la una desplaz6 a la otra. Por 
eso el tipo de extorsi6n descrito en el art. 
355 del C6digo Penal vigente no admite la 
contemporänea aplicaci6n con el que apa-
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rece consignado en el art. 5' del decreto 1923 
de 1978. Ademäs, no puede ser considerada 
como especial una norma que se limita a ti
pificar el mismo comportamiento descrito 
en otra anterior. 

19. El nuevo C6digo Penal en suart. 355 
regul6 Irrtegramente la materia relaciona
da con el delito de extorsi6n, con un tipo pe· 
nal diverso del que concret6 el Estatuto de 
Seguridad en su art. 6 o, disposici6n esta Ul
tima que acogi6 el tipo abierto, con verbos 
rectores mas amplios, pena distinta y espe
cifica circunstancia de agravaci6n. No es 
dable, entonces, afirmar que ambos esten 
vigentes pues son ostensiblemente incom
patibles. El C6digo Penal vigente derog6, 
absorbi6 y desplaz6 al decreto 1923 de 
1978, en su art. 6°. 

20. La favorabilidad del nuevo C6digo 
Penal es evidente porque la pena alli pre
vista es cualitativamente mas benigna (pri
si6n en vez de presidio, seglln las voces del 
art. 377) y porque la cantidad de punici6n 
es sensiblemente inferior en su mfnimo ( de 
cuatro aiios qued6 en dos). De donde se im
pone su retroactividad, conforme al tantas 
veces mencionado principio de favorabili
dad (Const. Nal., art. 26). 

21. Al sentenciado Edilberto Eduardo 
Medellin Cadena, se le impuso el minimo de 
la pena fijada por el decreto 1923 de 1978. 
No se advirtieron circunstancias de mayor 
peligrosidad que hicieran imperiosa su in· 
tensificaci6n. Esta decisi6n no ha sido mo
dificada nies objeto ya de modificaci6n. De
be acatarse. 

Ahora bien, como el nuevo C6digo Penal 
establece una sanci6n bäsica de dos aiios y 
el solicitante lleva en privaci6n efectiva de 
libertad un tiempo de veintisiete (27) me
ses, dieciocho (18) dias de prisi6n, quiere 
ello decir que ha cumplido la pena. 

Pedro Nafn Arias Boh6rquez, el otro con
denado, dirigi6 a la corporaci6n un escrito 
fechado el 20 de marzo, cuando ya se discu· 
tia esta providencia, invocando las mismas 
razones de Medellin Cadena. Seiiala como 
pena efectiva satisfecha un quantum supe· 
rior a veinticuatro meses, alegaei6n que 
corrobora el expediente. Uno-y otro pro
cesado, se repite, recibieron condena de 
cuatro afios de presidio, o sea, el minimo fi
jadoporel art. 6' del decreto 1923de 1978. 

De ahi que deba tomarse igual determi
naci6n para ambos sentenciados. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casaci6n Penal, resuelve: 

Conceder la libertad a Edilberto Eduar
do Medellin Cadena y Pedro Nain Arias 
Boh6rquez, por pena cumplida. 

Las boletas de libertad se expediran con 
Ia anotaci6n de hacerse efectiva en cuanto 
no exista en su contra otro motivo distinto 
de detenci6n. 

C6piese, notifiquese y cllmplase. 

Dario Veläsquez Gaviria, Alvaro Luna 
G6mez, Fabio Calder6n Botero, Alfonso 
Reyes Echandia, Dante L. Fiorillo Porras, 
Luis Enrique Romero Soto, Gustavo G6-
mez Velasquez, Pedro Elias Serrano Aha
dia. 
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RECURS O DE REPOS ICIÖN 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 
-SALA DE CASACIÖN PENAL-

Bogot::i, trece de mayo de mil hovecientos ochenta y uno. 

Magistrado ponente: doctor GUSTAVO GÖMEZ VELASQUEZ 
Aprobado: acta m1rn. 45 de 12 de mayo de 1981. 

VISTOS: 
EI procurador delegado para las Fuerzas Armadas ha interpuesto recurso de 

reposici6n contra el proveido de veinticuatro de marzo del aiio en curso. 
En tiempo oportuno sustent6 Ia impugnaci6n. 
Los argurnentos que al respecto expone bien pueden calificarse como verda

d
_
era parafrasis de las razones anotadas por los magistrados que, en debida oca

SJ6n, se apartaron de Ia decisi6n mayoritaria. 
No es razonable intentar Ia modificaci6n de una providencia cuando los ele

mentos dialecticos que esencialmente Ia conforman aparecen indemnes o no son 
objeto de Ia impugnaci6n .. En el caso sub judice, para no abundar en prolijas pun
tuahzacwnes, basta prec1sar c6mo el recurrente se desentiende del fallo de la 
Corte Plena de _6 de �iciembre de 1978, ahora comentando por Ia Sala con mayor 
amphtud y pertmencJa, y del aspecto hist6rico que marca Ia evoluci6n de las insti
tuaciones congreso y estado de sitio. 

Co��iene repetir, aunque el enunciado tenga el perfil de lo evidente, que Ja 
resol�c1?n no �e �do�t6 a Ia ligera, �in audiencia amplia de contradictorio, pesan
do mUltiples h1potesJs y valorando mnumerables consecuencias hasta lograr que 
la solucwn acog�da representase al mejor cuerpo de interpretaci6n, Ia que conclu
yese en el mas �rm6nico estudio y proyecci6n de las funciones propias del 
Congreso y del eJecutJvo, como ramas del poder publico. Esa apreciaci6n tiene 
unidad y efectos plausibles, que no puede desconocer ni quebrantar un motivo o 
dos, asi se:'n originales, pero sin fuerza suficiente para destruir Ia organica in
ter�retacwn :'cog1da por mayoria y menos una argumentaci6n que insiste en re
petJr los motJvos expuestos por los magistrados que salvaron su voto. 

No obstante lo dicho, Ia Sala agregara las siguientes consideraciones. 
1. Se pretende, partiendo de un indiscutible distingo, apoyar conclusiones 

mas amplias y casi ajenas a Ia premisa. Porque se afirma asunto tan palmar como 
el que las atribuciones del art. 121 son diferentes a las del numeral 12 del art. 76, 
no se demuestra, por si, lo que se pr_etende establecer: que ni el presidente, 
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cuando ejerce facultades extraordinarias, ni el Congreso, cuando expide sus le
yes, pueden afectar Ia legislaci6n del estado de sitio. En diferenciar estos dos 
artleulos estamos todos de acuerdo. 

Pero la cuesti6n es otra: que la "S'US[Jensilm" de normas apreciadas como incom
patibles con el estado de sitio no puede hacerse en forma tacita, sobrentendida, sino 
de manera expresa, singular y determinada. Y resulta un imposible jurfdico, asf se 
acepte en gracia de discusi6n una "suspensi6n" futura e implfcita, entender que esta 
pueda obrar respecto de decretos extraordinarios, emitidos con base en el art. 76-12, 
porque equivaldria a sostener, como criterio general, que el presidente, al ejercer es
tas facultades descuida el orden pUblico o contraria su conservaci6n. 

Y lC6mo llegar a igual deducci6n cuando se trata de ley que no fue objeta
da por el gobierno? (arts. 85, 87 y 88). 

Se enfatiza, en el salvamento de voto, que no puede darse una derogaci6n 
"culposa o inadvertida". Y ello es asf porque todo acto jurfdico deb� represen
tar una acci6n consciente. Pero esto no implica que la derogaci6n, por regla
mentaci6n integral de la materia o por concreta determinaci6n del legislador 
deja de ser manifiesta y llegue a sus Ultimas consecuencias. Esta cuesti6n no se 
define porque alguien siga acudiendo a conjeturas o a las tardfas manifesta
ciones del autor de la norma, quien revel& asf sus sentimientos o la visi6n personal 
del problema, que no se quiso un resultado de esta fndole. La realidad no es lo que 
se quiera ver o reconocer, sino lo que aparezca de aplicar los principios de la cien
cia del derecho y el alcance de los textos constitucionales o legales. 

Conviene, ademas, trascribir los siguientes apartes de alocuciones presiden
ciales: " ... debe prepararse, pues, el pafs para las grandes reformas del aiio venide
ro. El gobierno se ocupara de poner en marcha los c6digos penales, los !aborales, 
las normas sobre desarrollo urbano, y al propio tiempo hara la refarma del estatu
to docente y de la educaci6n superior. Para la realizaci6n de esta ambiciosa empre
sa de renovaci6n, nos asesoraremos de comisiones especializadas y de los propios 
voceros de las cämaras legislativas. No procederemos de espaldas a la naci6n, sino 
que oiremos su patri6tica voz, responderemos a su justo clamor y reclamaremos su 
valioso concurso" (diciembre 30/78, Discursos y mensajes, pp. 214/215); " ... Una 
pronta y cumplida justicia es uno de los pilares del orden, del desarrollo y la tran
quilidad ciudadana. Por ello el gobierno, al otorgarle singular trascendencia al 
problema de la justicia, ha respaldado el acto legislativo que sobre la materia cursa 
en el Congreso. Asimismo, solicit6 facultades extraordinarias, aprobadas por las 
honorables cämaras, para poner en vigencia los c6digos perwl ... " (febrero 27179, p. 
255); " ... En varias ocasiones el gobierno ha dicho que estara dispuesto a levan
tar el estado de sitio cuando se den las circunstancias que hagan posible Ia plena 
rwrmalidad ciudadana. De su parte impuls6 con tales miras una reforma constitu
cional del r<igimen judicial y ha propuesto c6digos y leyes que pretenden el regreso 
a la normalidad . . .  ". (Instalaci6n del Congreso, julio 20 de 1980, Anales, nfun. 17, 
22 de julio, p: 268). 

La legislaci6n de los Ultimos aiios, expedida por el Congreso, se ha conse
guido, segün las voces oficiales, para sustituir la normatividad de estado de si
tio y facilitar Ia recuperaci6n de Ia normalidad juridica. Lo cual no se logra, 
ciertamente, con Ia superada tesis de "leyes que nacen suspendidas" que, por 
lo aleatorio del levantamiento del estado de sitio, no se sabe, en esta singular 
concepci6n, cuando podran entrar a regir integralmente y traducir asf un fac
tor de reordenaci6n institucional. 
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Si resulta incongruente un C6digo incompleto, al dejar por fuera institutos 
afectados por Ia legislaci6n de estado de sitio, no menor seria Ia incongruencia 
de un C6digo Penal que, lejos de corresponder a Ia noci6n de un estatuto orga
nico , unitario, integrado, debe regir parcialmente, apenas en algnnas de sus 
secciones, para no desarticular Ia legislaci6n presidencial de estado de sitio. Se 
tendria, entonces, que Ia desaparici6n de Ia pena de presidio no contaria para 
aquellas infracciones que Ia conservan (v. gr. rebeli6n, secuestro), dandose una 
simultaneidad suficiente para impedir Ia reforma penitenciaria que ha acometido 
el mismo gobierno; que cuando se suprime una conducta como delito, tal deci
si6n legislativa no operaria mientras persista el estado de sitio; o que Ia justifi
caci6n consagrada en el decreto 070 de 1978, que adicion6 el art. 25 del C .  P. 
de 1936, aunque debi6 referirse al art. 24 del C. de J. P. M., porque buscaba el 
amparo de "los miembros de Ia fuerza publica", aforados, tambien subsiste a 
pesar de Ia derogatoria de ese citado articulo 25 (decr. 100 de 1980, art. 29). 

2. EI recurrente imagina "hibridos" juridicos que impiden Ia formaci6n de 
una doctrina arm6nica y generalizante. Si se discurre a partir del falso supues
to de Ia indemnidad de las normas de estado de sitio, asi provengan sus efectos 
derogatorios del propio presidente, por fuera de los decretos legislativos o del 
levantamiento del estado de sitio (no se sabe si tambien duda de Ia inmediata y 
total aplicaci6n del acto legislativo ntim. 1 de 1979 ), ciertamente habria que su
poner un C6digo Penal con disposiciones suspendidas, implementado por el es
tatuto de seguridad y fruto de decretos extraordinarios o legislativos. 

Pues bien, el desasosiego desaparece cuando se resuelve que el C6digo Pe
na!, en lo que pueda alterar al estado de sitio, es ley de origen parlamentario 
capaz de modificar hechos que lo afectan. Asi tambien se ubica en su debido es
tadio institucional lo que es funci6n propia y superior del Congreso (hacer las 
leyes), y las sucedaneas atribuciones presidenciales, en este terreno, de procu
rar una legislaci6n de emergencia. Esto explica que no haya "poder superior" 
e intocable del gobierno , durante el estado de sitio, porque Ia Constituci6n so
mete sus decretos legislativos a Ia revisi6n automatica de Ia Corte. Corno en 
estado de sitio el Congreso puede estar impedido para legislar con Ia necesaria 
celeridad que las circunstancias exigen (no estar reunido, demorar Ia expedi
ci6n de las leyes, etc. ), el ejecutivo asume una funci6n que no es regularmente 
Ia suya. Pero el constituyente cuida de una operaci6n "legislativa" en estas 
singularfsimas condiciones. De ahi que el sistema de control sea diferente y 
pueda advertirse en ello una supremacia de Ia rama legislativa del poder ptibli
co que, cuando puede ejercitarse, debe reconocerse, salvo textos expresos que 
en el caso comentado no se dan. 

Se podria entender lo contrario si Ia interpretaci6n no fluyese en este sen
tido o se otorgara al ejecutivo un poder no de "suspender" las leyes sino de de
rogarlas. 

3. En este aparte Ia delegada intenta cumplir con su objetivo (intangibili
dad del Estatuto de Seguridad) dando por establecido que las leyes 2", 92 de 
1958, 79 de 1960, 141 de 1961 y 21 de 1973, "no se dictaron para que tuvieran 
vigencia dentro de Ia anormalidad institucional, sino para permitir su vida juri
dica una vez restablecido el orden publico" .  Pero, entonces, �c6mo se salva Ia 
soluci6n de continuidad que surge entre el levantamiento del estado de sitio: 
con el definitivo decaimiento de las disposiciones dictadas durante el mismo, y 
Ia puesta en vigencia de normas que estaban suspendidas, que, como se compro-
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b6 con Ia trascripci6n pertinente, es tesis que Ia Corte Plena rechaza por 
caprichosa e il6gica? De otro lado, se pretende negar una inocultable realidad: 
Ia ley 21 de 1973 comenz6 a regir durante el estado de sitio, pues este se levan
t6 el 29 de diciembre, y aquella se promulg6 el dia 12, del mismo mes y ai\o. 

Estimar que una rebaja de pena neutraliza el desestimulo al delito que 
concretan anteriores aumentos de sanci6n y que por tanto surge, nitidamente, 
Ia contraposici6n entre el Estatuto de Seguridad y el C6digo Penal, es desenten
derse de los alcances indefinidos y contradictorios de esta afirmaci6n. Si Ia 
reflexi6n fuese valida, nunca podria levantarse al estado de sitio, hasta tanto 
no purgase totalmente su sentencia el Ultimo de los reos, porque Ia desapari
ci6n de aquel, bajo cuyo imperio se impuso Ia condena, implicaria Ia disminu
ci6n de su pena, lo cual propiciaria Ia reaparici6n de las circunstancias que lle
varon a implantar el estado de sitio. 0 sea que el gobierno tampoco podria 
cambiar su opini6n, una vez intensificada una sanci6n, porque todo intento de 
moderaci6n a este respecto deberia mirarse, segtin las calificaciones del im
pugnador, como "tratamiento mas benigno (que) debe producir efecto contra
rio o sea un estimulo al quebrantamiento del orden ptiblico". Lo que Ia Sala ha 
querido expresar, en su decisi6n de mayoria, es que tanto el gobierno, median
te un decreto legislativo, como el Congreso, en virtud de Ia ley o acto legislati
vo, pueden advertir un cambio en las condiciones de vida del pais y considerar 
como soluci6n mas aconsejable Ia disminuci6n de una pena o Ia exclusi6n de 
una conducta del catalogo de los delitos y a ello debe estarse. Esto es lo que 
acontece con el C6digo Penal y no hay motivos para dejar de lado tan objetiva 
situaci6n y atenerse mas bien a apariencias 0 valoraciones personales. 

Con Ia argumentaci6n de Ia delegada, desarrollada en toda su amplitud, se 
!lega, como tambien de modo equivocado lo sustent6 el salvamento de voto, a 
Ia definitiva consolidaci6n de las penas impuestas durante el estado de sitio, asi 
Ia legislaci6n anterior revivida por obra de su levantamiento o Ia dictada en 
sustituci6n de Ia misma por el Congreso, sea mas favorable .  Entonces, �d6nde 
queda lo de Ia "temporalidad" de las medidas del estado de sitio? �D6nde Ia ca
saci6n de sus efectos al terminarse ese regimen legal de excepci6n? � Y d6nde Ia 
simple "suspensi6n" de las medidas preexistentes? EI concepto se extiende 
tanto que puede, contrariando Ia tesis principal de Ia solicitud, negarle atribu
ciones al gobierno para aumentar penas, mäxime cuando estas son de larga du
raci6n e inmodificables. 

4. La opini6n expresada en el auto adoptado por Ia mayoria de votos en re
laci6n con las leyes 37 de 1981 (amnistia) y 22 de 1980 (emergencia judicial), 
aparece para Ia delegada como inaceptable, casi por las mismas razones (mero 
enunciado) del salvamento de voto. 

En efecto, se afirma que Ia amnistia es "precisamente un instrumento de 
origen constitucional otorgado al legislador para colaborar en forma arm6mca 
con el Ejecutivo en los fines del Estado, uno de ellos el restablecimiento del ar
den ptiblico" y se demuestra con Ia cita del numeral 19 del art. 76 de Ia Consti
tuci6n Nacional. 

Con tan ondulante y acomodaticio patr6n, no logra Ia Sala precisar cua.J es 
el verdadero criterio para distinguir cuando una ley puede reformar los decretos 
de estado de sitio. No debe ser el art. 76 de Ia Caita, porque este opera si se 
trata de su numeral 19, pero resulta improcedente si se trata del numeral 12, 
porque para el procurador delegado, como ya se dej6 visto, Ia ley 5" de 1979 (facul-

-235-



tades extraordinarias relacionadas con la expedici6n y vigencia del C6digo Pe
na!) no tiene este merito. Tampoco debe ser cuando procura el restablecimien
to del orden publico, porque la ley de amnistia y la de emergencia judicial 
contribuyen a ello, pero no al C6digo Penal expedido en las indicadas circuns
tancias y que procura el mismo fin. 

Pero, ademas, se rubrica un ins6lito concepto de las prerrogativas del 
Congreso. Este, si expide una ley conforme a los deseos del ejecutivo, colabora 
arm6nicamente con el y puede modificarle la normatividad del estado de sitio. 
Pero si se aparta de sus recomendaciones y prop6sitos, la ley asi omitida no 
tiene ese alcance derogatorio o modificador. El argumento no exige mayor 
analisis, dentro de las mismas !indes dialecticas en que se ha propuesto . 

�� salvamento de voto estima que, por el hecho de expedirse una ley que 
incida sobre aspectos del estado de sitio, se suprime por el Congreso la colabo
raci6n debida al gobierno y se interfiere, de este modo, su Iabor. Ni lo uno ni lo 
otro tiene este absoluto caracter. Nunca el ejercicio de una funci6n, asi esta 
pierda su eficacia mediante el control establecido al efecto, puede constituir un 
desacuerdo censurable o una degradante oposici6n, y menos devenir en acto de 
nociva contradicci6n. Pero, ademas, quien debe tomar esta determinaci6n, ini
cialmente, es el gobierno, ejerciendo Ia facultad de suspensi6n que le concede 
el art. 121, y, en definitiva, Ia Corte al decidir si Ia raz6n estaba al lado del eje
cutivo o mas bien de parte de la rama legislativa. Lo inadmisible es suponer es
te enfrentamiento y este dafio a la comunidad. La apreciaci6n en este sentido 
resulta empresa dificil cuando el gobierno no ha objetado el proyecto de ley 
(art. 216-2) y se consolida como verdadero imposible cuando se trata del ejerci
cio de facultades extraordinarias, por lo mismo que nadie se autoderoga "cul
posa o inadvertidamente",  para valver al expresivo giro usado en el salvamen
to de voto. 

Los actos del gobierno, de las ramas legislativa y judicial, deben mirarse 
como son: correctos y utiles a la sociedad, al orden publico, a la seguridad na
cional, etc., mientras una decisi6n de autoridad competente no demuestre lo 
contrario. 

Conviene ampliar Ia referencia a Ia ley de emergencia judicial que, bien mi
rada, traduce la consagraci6n de un fen6meno especial extintivo de acci6n pe
nal. Para dar solo un ejemplo , reparese en que conductas criminales que 
podrian tener un tiempo de prescripci6n superior a los quince o veinte ,afios, 
deben dejarse de investigar por el simple trascurso de dos afios contados a par
tir de la iniciaci6n del sumario si no se han identificado o determinado los pre
suntos responsables, o fijados a partir de la indagatoria si "no existiera prueba 
suficiente para decretar su detenci6n preventiva o esta hubiere sido revoca
da". Y pueden ser secuestradores, rebeldes, sediciosos, cuadrilleros o peli
grosos narcotraficantes ( repitiendose en este Ultimo evento el tratamiento 
benigno que se !es dio en el decreto legislativo 18 de 1979, comentado oportu
namente en el salvamento de voto de los magistrados GusTAVO GöMEZ VELAS
QUEZ y JEsüs BERNAL PINZÖN), los usufructuarios de aquella cesaci6n de pro
cedimiento. Si uno de los tautos motivos tenidos en cuenta para declarar el es
tado de sitio fue Ia creciente criminalidad (decrs. 2131, 070 y 1923 de 1978), si 
el orden publico exige procesos y condenas inevitables, �no puguara con el Es
tatuto de Seguridad la renuencia de esta ley 22 de 1980 a continuar unas averi
guaciones? �Por que se esta aplicando esta ley si se entromete en cuestiones del 
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estado de sitio? �Sera mäs grave y acusara mayor falta de arm6nica colabora
ci6n rebajar una pena (C6digo Penal) que cerrar su posibilidad de castigo, ex
tinguiendo la acci6n y ordenando cesar el procedimiento para un rebelde, se
cuestrador, sedicioso o incendiario? 

P<Jro hay un ejemplo mas irrefutable, identico al caso 'que se controvierte. 
Se trata del aspecto educacional, tocado en mUltiples y fundamentales puntos 
por la legislaci6n de estado de sitio por cuestiones de orden publico ( cierre de 
universidades, facultades a los rectores, SW3pe:nsi6n de la carrera docente, etc. ). 
Pues bien, la ley 8• de 1979, en pleno estado de sitio, otorg6 facultades extra
ardinarlas para establecer la naturaleza, caracteristicas y componentes del sis
tema de educaci6n post-secundaria, fijar requisitos para Ia creaci6n y funciona
miento de instituciones publicas y privadas de educaci6n post-secundaria, orga
nizar la Universidad Nacional de Colombia y las demas universidades e institu
tos oficiales de nivel post-secundario, expedir las normas sobre escoJaj6n na
cional para el sector docente, y derogar unas normas. Con base en esa delega
ci6n legislativa se expidi6 el decreto legislativo 2277 de 1979 (con 82 articulos, 
cuyo capitulo IV se refiere a la "carrera docente"), indicandose que regiria, co
mo la ley 21 de 1973, a partir de su promulgaci6n. Luego vino el decreto de es
tado de sitio 2366 de 1979, que pretendia, coincidente con Ia tesis de Ia Procu
raduria, dar vida a una disposici6n que supuestamente naci6 suspendida, y de 
ahi que ordenaha que el decreto 2277 constituia una excepci6n a Ia dispuesto 
en el art. 3° del decreto legislativo 2132 de 1976 (suspensi6n de carrera docen
te ), Esta conflictiva situaci6n fue Ia que desat6 la Corte Plena en fallo de 6 de 
diciembre de 1979, al decir: "De manera, pues, que el nuevo estatuto docente, 
o sea el de 1979, no pudo haber nacido suspendido en virtud del ordenamiento 
anterior del decreto 2132 de 1976. Al contrario:  el estatuto recientemente ex
pedido tiene operancia inmediata desde su promulgaci6n en el Diario Ojicial. 
Par consiguiente el yerro que trata de corregir el gobierno, en sentir del procu
rador, y que corrige con la desafectaci6n de la suspensi6n, no existe. Desde un 
principio, ab initio, el nuevo estatuto esta desafectado de toda suspensi6n". Y 
consecuente con este diafano planteamiento, que Ia Procuraduria debe conocer 
y acatar desde entonces, se declar6 inexequible, esto es, contrario a Ia Consti
tuci6n, al mencionado decreto legislativo 2366 de 1979. 

5. En esta secci6n el recurrente anota que "lo que se suspende es todo 
aquello que contradiga las previsiones de emergencia, sin que sea admisible ha
cer distinciones entre las disposiciones anteriores al estado de sitio y aquellas 
sobrevinientes (y que ) ...  tan contraria puede ser una disposici6n anterior como 
una nueva; (pues) la contradicci6n resulta al analizarse su propio contenido" 
(subraya Ia Sala). 

Esta forma de pensar no ofrece mejores planteamientos que los expuestos 
por la Corte Plena sobre el particular y transcritos someramente en la decisi6n 
impuguada. El regimen de "suspensi6n" de normas juridicas durante el estado 
de sitio, seglin la reglamentaci6n que sobre el punto ofrece Ia Constituci6n, no 
puede hacerse de manera tacita y abstracta, sino de modo expreso y concreto. 
Es una facultad concedida al gobierno pero ejercitable dentro de las exigencias 
de la .Carta. Y la raz6n de ella es bien eiemental y atendible. En efecto, si esa 
"suspensi6n" concita el automatico control de la Corte Suprema de Justicia, 
�c6mo hace esta corporaci6n para ejercerlo si la "suspensi6n" es tacita, dedu
cible de la contrariedad apreciable por "su propio contenido"? �No es esta una 
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tesis abiertamente inadmisible y que permitira, en beneficio del Ejecutivo, 
soslayar el control de constitucionalidad consagrado en el art. 214? 

Ademas, se pretende hacer decir a Ia Corte lo que nunca ha dicho. Esta, 
con excesiva amplitud, ha aceptado Ia procedencia de decretos legislativos 
sobre hechos "sobrevinientes" a Ia declaratoria de estado de sitio pero Intima· 
mente relacionados con Ia misma en el tiempo y en el espacio. Pero nunca ha 
pretendido extender ese concepto a las normas, a las disposiciones dictadas 
con posterioridad y menos para que escapen al requerimientd constitucional de 
tenerse que suspender de manera especifica. 

En otras palabras, lo que dice el inciso 3° del art. 121 de Ia Const. Na!. es 
que el gobierno tiene facultad para suspender las leyes "que sean incompa· 
tibles con el estado de sitio", y no que puedrm ser incompatibles con el, como 
equivocadamente lo afirma el ministerio publico; y es que Ia diferencia resulta 
sustancial, porque conforme al texto constitucional, el gobierno debe dictar 
decreto de estado de sitio para suspender una o varias normas legales cuya vi
gencia impida o dificulte el restablecimiento del orden publico, y tal decreto 
-como cualquier otro que se expida con fundamento en esta norma constitu
cional- ha de ser examinado por Ia Corte Suprema de Justicia, entidad que de
cidira si al emitirlo el gobierno se ajust6 o no a Ia limitaci6n normativa de Ia 
Carta y, mas exactamente, si Ia vigencia de Ia ley total o parcialmente suspen
dida era realmente incompatible con el restablecimiento de Ia normalidad insti
tucional. Palmar resulta entonces, que ni el gobierno ni Ia Corte estan en con
diciones de decidir si una ley es contraria al estado de sitio mientras ella no 
exista, no solo porque es un imposible juiridico y ontol6gico suspender Ia vigen
cia de una ley que no esta vigente porque no ha nacido a Ia vida del derecho, si
no porque gobierno y Corte carecen del poder taumatürgico de prever el futuro 
para seiialar que leyes habrau de expedirse y cuales entre ellas seran contra
rias a una tambien futura y, por lo mismo, incierta situaci6n de orden publico. 
La oposici6n de una ley al estado de sitio no es, pues, mera entelequia que se 
impone por si misma y que va emergiendo al compas del nacimiento de las le
yes emanadas del congreso durante el estado de sitio , sino una conclusi6n a que 
llega el gobierno en virtud de serios analisis y razonamientos necesariamente 
asentados sobre das supuestos esenciales: una ley vigente y una determinada 
situaci6n de orden publico. 

6. Se quiere patentizar una contradicci6n dialectica en Ia mayoria de Ia Sa
la "porque se afirma que el Legislativo no puede dictar leyes en materlas rela
cionadas con el mantenimiento y el restablecimiento del orden püblico ( art. 
120-7); que dentro de esas limitaciones no esta Ia de expedir leyes sobre asun
tos incluidos en los decretos legislativos, para despues significar que correspon
de al gobierno Ia conservaci6n del orden publico y su restablecimiento, funci6n 
que puede ejercerla excepcionalmente valiendose de decretos legislativos (art. 
121)". 

Vuelve a destacar Ia Sala lo facil que resulta colocar a all!Uien en contradic
ci6n adjudicandole tesis que no ha sustentado o no queriendo entender lo que 
claramente se ha dicho. 

Si se Iee serenamente Ia providencia recurrida, podra observarse que Ia Sa
la solo ha dicho, con meridiana claridad, lo siguiente: que existen algunas limi
taciones a Ia patestad legislativa ordinaria (arts. 78-2 y 120-7, 12, 14 y 19); y que 
no es lo mismo Ia patestad reglamentaria incidental en casos de orden publico, 
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(v. gr. toque de queda, prohibici6n de expender bebidas alcoh6licas, manejo es
pecial de tropas, etc.) que el control mas profundo de esta, por via de excep
ci6n, mediante decretos legislativos. Si bien, en el primer evento se podria alu
dir a Ia confusi6n de patestad es y a Ia indebida intromisi6n de una rama del po
der publico (Congreso) en otra (Ejecutivo ), en el segundo no acontece otro tan
to. Lo cual no quiere decir que el reglamento constitucional sea intocable, pues
to que bien se sabe que desaparecida Ia norma reglamentada, se extingue Ia 
norma reg]amentaria. 

Si se llegare a aceptar que Ia facultad presidencial indicada en el art. 120-7, 
se ejerce mediante reglamentos constitucionales aut6nomos, habria que admi
tir igualmente que de ese caracter serian tambien los decretos expedidos con 
fundamento en el art. 121, como que unos y otros son instrumentos regulado
res del orden publico, y como tales reglamentos del ejecutivo no tienen el 
control constitucional que Ia Carta Je asigna a Ia Corte Suprema d� Justicia, 
seguiriase que aquellos emitidos con respaldo en el citado art. 121, carecerian 
de dicho control, con violaci6n manifiesta de esta Ultima disposici6n constitu
cional. 

Al art. 120-7 se Je ha querido dar una trascendencia inusitada para enri
quecer las atribuciones del ejecutivo, sin advertir que tal precepto no equivale 
a negar que las demas potestades (legislativa y judicial) tambien cumplen, aun
que por diferentes medios, una Iabor de tutela y mantenimiento del orden 
püblico; o que Ia transitoria acci6n gubernativa sobre aspectos del orden publi
co impida Ia intervenci6n del Congreso, hacia el futuro; o finalmente, que Ia 
prohibici6n tambien comprenda al presidente de Ia Republica, cuando de
sarrolla facultades extraordinarias. 

N6tese bien que el art. 120-7 es esencialmente una exigencia perentoria al 
ejecutivo para que cantroJe las situaciones de hecho que afectan al orden publi
co, para que al paso que estas aparezcan actue adecuadamente, con el empleo 
de Ia policia y las facultades ordinarias de que dispone, o por Ia via excep
cional, pero ya dentro de otro concepto legal, de los decretos legislativos. Y es
ta bien que asi sea porque es Ia rama del poder publico a cuyo cargo y direcci6n 
esta Ia fuerza publica y es Ia de mayor movilidad dentro de Ia estructura del 
Estado. Por eso el articulo en menci6n corresponde a un rubro propio y 
restringido de funciones: el presidente de Ia Republica como suprema autori
dad administrativa. 

Pero cuando esta autoridad administrativa aparece como poder legislativo, 
con atribuciones para suspender las leyes, otra es Ia naturaleza de ese poder 
suyo y otros los controles del mismo. En este caso lo ünico que puede es "sus
pender" lo preexistente, pudiendo repetir el ejercicio de esta facultad a medida 
que aparezca Ia legislaci6n y esta contradiga lo que el gobierno estim6 como 
norma adecuada de recuperaci6n del orden publico, quedando en manos de 
Ia Corte Ia decisi6n definitiva de si acepta Ia valoraci6n que de los hechos hizo 
el ejecutivo o Ia que ofrezca el legislador en sus nuevas normas. La situaci6n 
no es, como lo piensan los redactores del salvamento de voto, catastr6fica, ni 
traduce una falta de armonia de los poderes ni un fatal enfrentamiento de es
tos. Todo poder implica en su ejercicio una posibilidad de pugna con otro. LAca
so no ocurre esto cuando el gobierno suspende una ley preexistente al estado 
de sitio o aparecida con posterioridad a su declaratoria? LNO pretende imponer 
su supremacia? Pero esta oposici6n no es falta de colaboraci6n arm6nica ni el 

-239-



principio del ahismo institucional. Es precisamente lo que Ja Constituci6n ha 
previsto como ejercicio de Ia democracia; por eso consagra como soluciön paci
fica y ordenada, Ja intervenciön de Ia Corte. Tampoco se sahresalte nadie por
que surja un conflicto entre una autoridad administrativa y una judicial, o 
entre dos o mäs pertenencientes a una de estas, porque las leyes ofrecen el. re
medio al indicar quien, en que tiempo, en que forma y con que clase de conse
cuencias, dehe determinar dönde se encuentran Ja razön y el derecho. 

A nadie dentro de una RepUblica seduce Ja tesis de que colaboraciön arm6nica 
signifique hacer Ja voluntad de una sola persona o de una sola rama del poder 
puhlico y de que ello ocurra con tal celeridad que excluya, por sf, todo tramite, 
toda dilaciön, toda intervenciön de organismos creados para actuar en esas 
contiendas, asf no sean instantaneas sus resoluciones. 

Hay que convenir, se reitera, que el 6rgano propio de Ja legislaciön es el 
Congreso y que los controles automäticos de las leyes estän destinados dentro 
de nuestra Carta no para su ejercicio normal sino para quien, excepcionalmen
te, los cumple por sustituciön. Es esta nuestra actual estructura constitucional. 

7. Otra suposiciön equivocada y gratuita es Ia de sefialar como tesis o conse
cuencia ohligada del criterio de Ia Sala, que aun el decreto de turhaciön del or
den puhlico ( art. 121) puede ser desconocido por Ja legislaciön ordinaria. 

En parte alguna se ha sostenido ni insinuado esta apreciaci6n. Por el 
contrario el pensamiento ha sido claro en dejar a salvo esta situaciön como 
hien se advierte cuando se explica que, el gohierno, ante una ley que Je modifi
ca decretos legislativos, puede suspenderlos si Ja considera incompatihle con su 
criterio del orden puhlico y de los medios adecuados para restahlecerlo. Enton
ces, si se conserva y resguarda esa atrihuciön del ejecutivo, quiere ello decir 
que el decreto que reconoce Ia turhaciön del orden puhlico y declara en estado 
de sitio todo el pafs, o parte de el, se mantiene en toda su primitiva y plena efi
cacia. 

Una cuestiön es el decreto que declara turhado el orden puhlico y en estado 
de sitio todo o parte del territorio nacional, y otra, los que con fudamento en 
aquel dicta el gohierno para lograr el restahlecimiento del orden puhlico altera
do; uno y otros solamente pueden ser expedidos por el gohierno; pero esto no 
impide que el Congreso pueda ocuparse de legislar sohre materias transito
riamente reguladas por uno cualquiera de tales decretos con las consecuencias 
jurfdicas propias del tränsito de una normatividad de emergencia a otra de ca
racter permanente; esto no puede ocurrir, ciertamente, respecto del decreto 
que declara turhado el orden puhlico y en estado de sitio el pais, porque el care
ce sustancialmente de materia distinta a Ja manifestaciön guhernamental de 
que a partir de su sanciön empieza a regir Ja legalidad excepcional del estado 
de sitio. 

8. En lo que respecta al principio de favorahilidad, conviene reproducir 
aqui el criterio expresado por el doctor Lms ENRIQUE ROMERO SoTo, miemhro 
de Ja comisiön de 1974, al discutirse el tema "aplicaciön de Ia ley penal en el 
tiempo": " . . . De tal modo que el tema, por lo menos en teoria, es hastante difi
cil. Corno ustedes sahen y lo dice tamhien el doctor BAQUERO, Ja ley temporal 
es aquella que tiene fijado el limite de su vigencia, y Ia otra seria Ia ley excep
cional, dijeramos Ia que creara delitos en determinadas circunstancias para 
comhatir una forma de delincuencia no presentada sino en un tiempo especial. 
En este partiewar vale Ja pena sefialar que a los hechos ocurridos durante Ia 
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vigencia de Ja Jey temporal se aplique esta sin mäs: es �ecir, no importa que se 
haya dicho antes o que se diga despues. de ella. �as aun: s1 en Ia ley te'!lporal 
se estahlece una determinada pena o cJrcunstancm agravante o se camh1an las 
modalidades de Ja conducta punihle de todos modos se aplique esa ley temporal 
aunque por el trascurso de los plazos o terminos a que ella estä �ujeta haya ya 
dejado de existir. Este es un principio que yo encuentro, por eJempl?, e': los 
proyectos alemaues tanto el de 1962 com_o en el de �96?•. aceptado sm dJscu
siön. En camhio Ia ley excepcional estä SUJeta a los pnnc!p!os generales, e� de
cir que si despues de Ja ley excepcional viene una que camhia Ia penahdad, 
et�., pues entonces se vuelve a aplicar dicho principio. Dentro d� este esqu�ma 
tendriamos nosotros que preguntarnos si vamo� a ha�er dJferencmcwnes, s:_vamos a mencionar el caso de Ia ley intermedia, SI sancwnado este vamos a fiJar
nos en si es ley temporal o excepcional o simplemente vamos a hacer tahla rasa de 
todo esto y decir que no importa que se trate de d_os o de !re� �eyes o de le:,:e_s excepcionales o de leyes temporales siempre se aphca el P::'llC!p!O de fav�rahJh
dad. En lo que a mi respecta, como ya les decia, soy partuiarto de esto ulttm?, 

tal vez haciendo la excepci6n de las llamadas leyes temporales, pues la tendencta 

es a aplicarlas sin modificaciones, pero sean las unas o las otras riebe aplw�r�e, 

en todo caso, la ley mtis favorable ... ". (Suhr�:Y� Ia Sala .. �ntep_royecto de_ f!odtgo 

Penal colombiano. Acta n6.m. 7, p. 53, edJcJOn del Mimsteno de JustJcm). 
9. Al paso que Ia tesis de Ia mayorfa no dis'!linu:,:e las pote_sta�es de nin!pl

na rama del poder puhlico y las uhica en su deh1do mvel c?�stJtucwnal, �?n �n
terpretaciön coherente y siste'!lätica, Ia opue�ta desequihhra esa noc1on m
tegradora. La primera nm;ca mega que _el _goh1erno pue�a suspender las no�mas que considere contrar1as a l�s que el Ju:'�a. necesanas para el restahl�cl
miento del orden puhlico, pero ex1ge que ese JU!CIO sea concreto y con el deh1do 
control constitucional en cada caso; y afirma, ademas, que no Je estä vedado al 
Congreso, asi �ea en estado de sitio, ocuparse cor: legislaciön act�alizada� que 
incluso puede coincidir con lo dispuesto por el g?h1erno, de matenas �ela�wna
das con el orden puhlico turhado. La segunda mega esa potesta? l�gtslatJv_a; Y 
quiere, igualmente, que se adivine que es lo opuesto al orden puhhco y cual la 
norma que lo contradice. . 

En virtud de estas consideraciones, no encuentra Ia Sala motJVos valederos 
para mudar de criterio ni modificar Ia decisiön .t?mada. . . En consecuencia, Ja Corte Suprema de JustJcm, Sala d€ Casacwn Penal, re-
suelve: 

No reponer ei auto impugnado. 
C6piese, notifiquese y c6.mplase. 

Darfo Veläsquez Gaviria, Alvaro Luna Gömez, Fahio C�lderön Botero, Al
fonso Reyes Echandia, Dante L. Fio_rillo Porras, Luis. Ennque Romero Soto, 
Gustavo Gömez V eläsquez, Pedro Ehas Serrano Ahad1a. 
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SALV AMENTO DE VOTO 

Salvamento de voto de los magistraolos Fahio Cald.er6n Botero, 
Dante L. Fiorillo Parras y Luis Enrique Rom.ero Soto. 

Respetuosamente nos apartamos del cri
terio que llev6 a la liberaci6n de los procesa· 
dos Edilberto Medellin Cadena y Pedro 
Nafn Arias Boh6rquez, condenados por Ia 
justicia penal militar como autores de un 
delito de extorsi6n conforme al decreto legis
lativo 1923 de 1978 (Estatuto de Seguri
dad), porque estimamos que no les era apli
cable el nuevo C6digo Penal, como lo afir
ma Ia mayoria de Ia Sala en el supuesto, a 
nuestro juicio equivocado, de que las nor
mas de aquel fueron deragadas por las dis
posiciones de este y de que el principio de 
favorabilidad rige esta especifica si
tuaci6n. 

Las razones que nos asisten son las si
guientes: 

1. La conjetura como argumento de una 
dßrogaci6n imposible. No hay duda que el 
gobierno expidi6 el decreto legislativo 1923 
de 1978 (Estatuto de Seguridad) como le
gislador extraordinario en uso de las atribu
ciones que le confiere el art. 121 de Ia Gons
titueiOn Nacional, y que posteriormente, 
en ejercicio de facultades concedidas por Ia 
ley 58 de 1979, profiri6 los decretos extra
ordinarios 100, 141 y 172 de 1980 (C6digo 
Penal); sin embRrgo, esto no significa que 
su pretensi6n fue Ia de derogar su propia le
gislaci6n de excepci6n, o que lo hizo inad
vertidamente; lo primero, porque de haber 
considerado superada la necesidad de la vi
gencia total o parcial de aquel estatuto, el 
presidente de Ia Republica habria levanta
do total o parcialmente el estado de sitio, o 
derogado total o parcialmente, mediante 

otro decreto legislative, las disposiciones 
del Estatuto de Seguridad, como ha venido 
haciendose tradicionalmente y lo autoriza 
Ia Constituci6n Politica; lo segundo porque 
las leyes no se derogan culposa o inadverti
damente, sino expresa o t:icitamente, y ni 
lo uno ni lo otro se buscö, respecto de ningu
na de las normas de estado de sitio, al pro
mulgarse el C6digo Penal, de donderesulta 
francamente inexplicable que Ia Sala funde 
su decisi6n sobre el supuesto de que el go
bierno, sin proponerselo, derogöinadverti
da, descuidada o equivocadamente la nor
ma correspondiente del decreto legislativo 
1923, cuando, como conforme a la herme
neutica, ha debido "recurrir a su intenci6n 
o espiritu, claramente manifestados en ella 
misma ( en Ia ley) o en la historia fidedigna 
de su establecimiento", para darle sus ver
daderos sentido y alcances; tampoco hubo 
derogatoria täcita porque si bien el decreto 
legislativo 1923 de 1978(Estatuto de Segu
ridad) suspendi6 algunos tipos delictivos 
del C6digo Penal de 1936 que Je eran 
contrarios, y el C6digo Penal de 1980 vino 
luego a regular esas materias y en ciertas 
hip6tesis de manera mas benigna, no por 
ello puede afirmarse la existencia de dos si
tuaciones calificadas por Ia Sala de absur
das: que no puede sobrevivir el decreto le
gislative, porque se le quit6 su fundamen
to; y que los juicios del gobierno sobre in
compatibilidad de normas juridicas con el 
estado de excepci6n no se refieren aljUtu
ro, porque es obvio que no se pueden cono
cer de antemano las decisiones que habrä 

-242-

l 

de tomar el legislador ordinario; Ia primera 
afirmaciön no es cierta: el ftmdamento de 
los decretos legislativos no son las normas 
que estos suspenden, sino las situaciones 
de hecho que generaron u obligan poste
riormente a mantener la declaraciön de 
turbaci6n del orden publico, y Ia segunda es 
discutible; tampoco, finalmente, podia pro� 
ducirse derogatoria expresa a causa de que 
Ia ley ordinaria no puede derogar Ia legisla
ci6n de excepci6n (Const. Nal., art. 121), ya 
que el Congreso no tiene facultad constitu
cional expresa de inmiscuirse en esta esfe� 
ra de Ia competencia reservada al Ejecuti· 
vo, que este puede ejercer derogando algu� 
nas de sus disposiciones mediante decretos 
tambien legislativos o toda Ia legislaci6n de 
emergencia en la forma que sefiala Ia Cons· 
tituciön Politica, esto es, levantando el es· 
tado de sitio total o parcialmente, Unicafor� 
ma constitucional indicada para que dejen 
"de regir los decretos de caracter extraor· 
dinario que haya dictado" ( Const. Nal., art. 
121). 

2. Las facultades del Congreso durante 
el estado de sitio. No se discute, porque asi 
lo dispone el art. 121 de Ia Constituci6n Na
cional, que el estado de sitio en ningün caso 
impide el funcionamiento normal del 
Congreso, pero si bien este goza dentro de 
el de "plenitud de facultades, atributos y 
poderes", como lo anota la mayoria de la 
Sala, sufuncionamiento normal, presupo· 
ne, por disposiciön constitucional, el 
empleo de esa plenitud de facultades, atri
butos y poderes con sujeci6n a Ia obligaci6n 
perentoria de colaborar armönicamente 
con el gobierno en Ia realizaciön de los fines 
del Estado (Const. Nal., art. 55) y, con ma
yor razön, con la de conservar, como fin 
primordial, su pröpia existencia cuando se 
halla en peligro: colaborar arm6nicamente 
es cooperar, coadyuvar, contribuir, auxi· 
liar, secundar, yno impedir, interferir, en· 
torpecer u obstaculizar las obligaciones y 
las facultades, atribuciones ypoderes cons· 
titucionales del presidente de la Republica. 

Precisamente los antecedentes que trae 
Ia mayorfa sobre situaciones en que el 

Congreso prorrog6 Ia legislaci6n de emer
gencia, c-onvirtiendola en regular y perma· 
nente (leyes 2". y 92 de 1958, 79 de 1960, 
141 de 1961 y 21 de 1973), son ejemplos cla
sicos de Ia colaboraciön que Ia ramalegisla· 
tiva debe prestar a Ia ejecutiva. 

Ahora bien, esta colaboraciön no solo se 
presenta cuando el Congreso prorroga la 
legislaci6n de emergencia sino tambien en 
casos como el de Ia ley de amnistia, que an· 
tes que contradecir al llamado Estatuto de 
Seguridad, lo tiene como su fundamento y 
se confunde con el en sus objetivos sustan
ciales de restablecimiento de _Ia paz en el 
territorio nacional. 

No hay tampoco exageraciön alguna en 
atribuir al gobiemo, de manera exclusiva y 
excluyente, la conservaciön y restableci· 
miento del orden turbado porque asi lo dis
pone Ia Constituciön al sefialar Ia esfera de 
competencia privativa de Ia rama ejecutiva 
(Const. Nal., art. 120-7). EI interes que las 
otras ramas puedan tener en el asunto es 
evidente y, por tal razön, puede coadyuvar 
a la conservaciön y restablecimiento de Ia 
paz publica mediante una colaboraci6n ar
moniosa (Const. Nal., art. 55), pero solo 
dentro de Ia esfera de sus propias compe
tencias y hasta donde el ejercicio de ellas no 
interfiera las medidas extraordinarias que 
hubiere tomado el gobierno. 

La responsabilidad politica que el Ultimo 
aparte del art. 121 de Ia Constituci6n impo
ne al presidente de Ia RepUblica, lo mismo 
que a los demäs fundonarios por cualquier 
abuso que hubieren cometido en el ejercicio 
de las facultades a que se refiere esa dispo
siciön, y que la misma Carta no exige al 
Congreso ni a ninguna otra autoridad, indi· 
ca que el ejecutivo tiene, en tales circunstan
cias, poderes especiales de que no estan in· 
vestidas las otras ramas del poder pUblico. 

Resulta entonces contradictorio con esa 
idea suponer que el Congreso tiene ei lihre 
ejercicio de sus funciones aun en contra de 
lo que disponga el ejecutivo y que pueda de
rogar D modificar las disposiciones de este 
dirigidas al restablecimiento del orden 
piiblico, pues si asi fuere se presentaria un 
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evidente desequilibrio entre los derechos y 
las responsabilidades de los distintos secto
res del poder, lo cual no fue ciertamente la 
idea que el constituyente tuvo al disponer 
que el Congreso se reuniera por derecho 
propio durante el estado de sitio, y que este en 
ninglln caso impediria el funcionamiento nor
mal del Legislativo. 

Esa situaci6n hay que interpretarla 
dentro de su contexto hist6rico y habida 
cuenta de los fines que se propuso Ja refor
ma, tan debatida, de la norma en cita, el 
principal de los cuales fue establecer un 
control politico inmediato sobre las ac
tuaciones del gobierno que solia abusar, co
mo es bien sabido, del estado de sitio para 
obtener fines distintos al de restableci
miento del orden publico. 

Observese, por otra parte, que mientras 
el gobierno esta obligado a enviar los decre
tos de estado de sitio a Ja Corte para que es
ta ejerza el control de constitucionalidad, 
estaria libre de esa traba el Legislativo, lo 
que tambien esta indicando que aquel tiene 
poderes superiores en esa situaci6n ya que 
el constituyente estuvo atento, y lo de
mostr6 de varias maneras, a que los ejer
ciera en la forma adecuada. 

Es pues, cierto, como lo afirma la deci
si6n mayoritaria de la Sala que "el Congre
so conserva su patestad de legislar sobre 
tales materlas (las de estado de sitio ), como 
acto de annoniosa colaboraci6n con el Eje
cutivo" si, por supuesto, mdste realmente 
esa colaboraci6n armoniosa y no, como ya 
se ha dejado reiteradamente dicho, entor
pecimiento u obstaculizamiento de las obli
gaciones y de las facultades constituciona
les del presidente de Ja Republica en tiempo 
de guerra o de conmoci6n interior. 

El ejemplo que trae Ja mayoria de Ja sala 
de "armoniosa colaboraci6n" consistente 
en que "a) el gobierno dicta un decreto de 
estado de sitio declarado exequible por Ja 
Corte; b) el Congreso expide una ley que 
regula diversamente las materlas tratadas 
en el decreto precedente y, por lo mismo la 
deroga en todo o en parte, expresa o täcita
mente; c) el gobierno suspende total o par-

cialmente, de modo expreso, la vigencia de 
dicha ley mediante decreto legislativo; y 
d) la Corte Suprema de Justicia revisa es
te decreto y declara si es o no contrario a Ia 
Constituciön' ', es la descripci6n de la for
ma como se produciria el enfrentamiento 
de las ramas del poder püblico de llevarse a 
Ja realidad aquella tesis. Seria el ejemplo 
mas cabal del enfrentamiento de poderes y 
de competencias que pudiera darse, pues 
contra lo que supone Ia mayoria, ellas no 
reflejarian Ia colaboraciön armoniosa que 
demanda Ia Constituci6n sino Ia interven
ci6n desatinada del Congreso como factor 
de desorden institucional, que el gobierno y 
Ja Corte Suprema de Justicia tendrian que 
remediar. 

3. Las prohibiciones 111 C<mgreso duran
te el estado & sitio. La patestad legislativa 
del Congreso, comoladelasdemasramasdel 
poder püblico dentro de sus respectivas esfe
ras, no es ilimitada (Const. Nal., art. 2') 
pues, ademas de otras restricciones ,le esta 
expresamente prohibido ''inmiscufrse por 
medio de resoluciones o de leyes en asuntos 
que son de Ja privativa competencia de 
otros poderes" (Const. Nal., art. 78-2). 

Esta limitaci6n a Ja patestad legislativa 
del Congreso resulta, en consecuencia, 
expresa, porque basta remitirse a las nor
mas constitucionales que en forma privati
va atribuyen competencia a las otras ramas 
del poder publico para identificar, por este 
modo, los asuntos en que no puede inmis
cuirse el Congreso por medio de resolu
ciones o leyes de su cufio; en consecuencia, 
si es privativo del presidente de Ja Republi
ca "conservar en todo el territorio el orden 
publico, y restablecerlo donde fuere turba
do" ( Const. N al., art. 120-7), aunque para 
ello se vea compelido a declarar turbado el 
orden publico y en estado de sitio toda Ja 
Republica o parte de ellay, portanto, acon
vertirse en legislador extraordinario 
(Const. Nal., art. 121), es l6gico que las 
atribuciones excepcionales que en este 
evento asume hacen parte de su competen
cia privativa y de su exclusiva responsabili
dad, como lo determina Ja Carta al estable-
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cer que ' 'serän responsables el presidente y , 
los ministros cuando declaren turbado el 
orden püblico sin haber ocurrido el caso de 
guerra exterior o de conmociön interior; y 
lo serän tambien, lo mismo que los demas 
funcionarios, por cualquier abuso que hu
bieren cometido en el ejercicio de las facul
tades a que se refiere el presente articulo" 
(ibidem). 

Es por eso por lo que Ja Constituci6n, ya 
lo hemos dicha, limita Ja patestad legisla
tiva cuando sefiala Ja esfera de competen
cia del Congreso (Const. Nal., art. 76), y 
cuando al mismo tiempo determina la de las 
otras ramas del poderpüblico (Const. Nal., 
arts. 120, 121, 122 y 151), de modo que, co
mo tambiEm lo admite la mayoria, para que 
el Congreso pueda invadir una competen
cia privativa de otra rama del poder publico 
se requiere de norma expresa, lo que suce
de Unicamente en el evento de Ja llamada 
emergencia econömica, para Ia cual la 
Constituci6n dispone que "EI Congreso 
podrä en todo tiempo y a iniciativa propia, 
derogar, modificar o adicionar las materlas 
especificas de los decretos a que se refiere 
este articulo" (art. 122), y no ocurre, desde 
luego, en lo que respecta al orden publico, 
en relaciön con el cual no existe disposiciön 
alguna que de identica o semejante facul
tad al Congreso. 

Es verdad, por tanto, que las leyes expe
didas por el Congreso pueden normalmen
te derogar de manera expresa o t3.cita otras 
leyes o decretos precedentes, pero tambi<in 
lo es que no puede hecerlo "en asuntos que 
son de Ia privativa competencia de otros 
poderes" (Const. Nal., art. 78-2) como los 
decretos legislativos, que competen priva
tivamente al gobierno en estado de sitio 
(art. 121). 

4. Principios & favorabilidad y & pre
valencia & rwrmas. Si bien el principio de 
favorabilidad es norma constitucional ( art. 
26), tambien lo es el principio de excepci6n 
que comporta el estado de sitio (art . 121), 
cuya prelaci6n nadie puede discutir. Am
bos son principios de fuero constitucional. 
EI principio de favorabilidad no es absolu-

to, tiene el limite que le impone el orden na
tural de las cosas, esto es, que impera entre 
normas de igual categoria y procedencia. 
Mäs claramente, obra entre normas de ex
cepciön y tambü�n entre normas ordina
rias, pero jamas entre ooas y otras, indis
tintamente. Tal mixtura repugna al orde
namiento positivo por que el principio de 
favorabilidad se convertiria en instrumen
to derogatorio de toda clase de normas, en 
particular de las del estado de sitio y, en 
consecuencia, en factor desnaturalizador 
del regimen de excepciön, situaciön que no 
quiso el constituyente ni puede propiciar el 
juzgador. En cambio, el princiPio de excep
ci6n es prevalente porque impone la aplica
ci6n inmediata de las normas de estado de 
sitio, por ser especialisimas, transitarlas y 
encaminadas exclusivamente al restableci
miento del orden publico turbado. 

Demostrado que el nuevo C6digo Penal 
no puede derogar el decreto legislativo 
1923 de 1978 (Estatuto de Seguridad), el 
fen6meno juridico que se advierte no es el 
de una simple sucesi6n de leyes sino el de 
un cläsico conflicto de normas. En efecto: 
no hay lugar a sucesi6n o tränsito de leyes 
porque este fenömeno exige que la norma 
anterior hajo Ja cual se cometi6 el hecho pu
nible este derogada y que la ley posterior la 
sustituya; en cambio, aqui se presenta Wl 
conflicto de normas porque este fen6meno 
exige Ia vigencia simultänea de dos leyes 
que regulan de modo diferente Ja misma 
materia. En Ja sucesi6n de leyes de igual ca
tegoria obra el principio de favorabilidad a 
traves de los mecanismos de Ia retroactivi
dad y de Ja vigencia de Ja ley anterior. En el 
conflicto, los principios de especialidad, 
consunci6n y subsunciön determinan Ia 
norma aplicable. Enconträndose vigentes 
a un mismo tiempo el denominado Estatu
to de Seguridad y el nuevo C6digo Penal, 
el conflicto de normas es real porque, como 
igualmente lo acepta la mayoria, arnbos re
gulan de manera diversa aspectos de una 
misma materia y establecen consecuencias 
cuantitativamente distintas en el orden pu
nitivo, es decir, se contraponen. Entonces, 
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no cabe.duda que Ja disposici6n aplicable es 
el decreto legislativo 1923 de 1978 por su 
prevalencia constitucional y por ser norma 
de excepci6n para una situaci6n especial y 
extraordinaria. 

Para que existan leyes excepcionales, or
dinaria

.
s especiales, permanentes y tempo

rales, no es necesario enmendar Ia Carta. 
Esa clasificaci6n es wliversal y responde a 
las distintas competencias privativas que Ja 
misma Constituci6n establece. Corno lohe
mos advertido, Ia existencia innegable de 
esas diversas categorias de normas influye 
necesariamente en el 3mbito de aplicaci6n 
del principio de favorabilidad. 

En verdad, el decreto legislativo 1923 de 
1978 (Estatuto de Seguridad) no es una ley 
especial en el sentido a que se refiere el art. 
376 del nuevo C6digo Penal; luego, tam
bien por este aspecto, aquel estatuto qued6 
al margen de las previsiones de este. 

No habria inconveniente en aceptar que 
el actual C6digo en su art. 355 regul6 in
tegralmente la materia relacionada con el 
delito de extorsi6n creando un tipo penal 
abierto, con verbos rectores mas amplios, 
pena distinta y especffica circunstaucia de 
agravaci6n, porque, precisamente, esas 
connotaciones especfficas son las que de
muestran de manera objetiva que esa nor
ma ordinaria se encuentra en conflicto con 
la de excepciön, o sea, con el art. 6 del 
decreto legislativo 1923 de 1978 (Estatuto 
de Seguridad). Pero tambien esas connota
ciones son las que pennitirfan dentro del 
criterio de la mayoria, que invoca una suce
siön de leyes, concluir que por el aspecto 
descriptivo de Ja conducta punible es mäs 

favorable Ja norma excepcional (Estatuto 
de Seguridad) porque comporta un tipo pe
nal cerrado donde el juez tiene que ceiiirse 
a su texto, que no Ja del nuevo C6digo Penal 
que siendo ahierto cae en un relativo ar
bitrio judicial con los peligros que esto su
pone. Corno se ve, ese criterio no da seguri
dad juridica porque a quienes se en
cuentran procesados les convendrfa esta 
interpretaciön y a quienes ya han sido con
denados Ja que pregona Ja Sala. En conse
cuencia, es forzoso conclufr que por sus 
mismos cauces lajurisprudencia que sienta 
Ja mayorfa resulta contradictoria. 

Finalmente, no se puede confundir el 
control politico que ejerce el Congreso 
sobre el Ejecutivo con Ia potestad legisla
dora del mismo para hacerlos depender 
uno del otro y sostener que si se reconoce la 
preeminencia de aquel control politico de
be igualmente admitirse Ja facultad legisla
dora del Congreso "aun en materlas rela
cionadas con eil orden pUblico", porque son 
dos cosas distintas y aut6nomas: el control 
politico implica poder exigir responsabili
dades, mientras que Ja potestad legislado
ra Simplemente supone el ejercicio ordi� 
rio de una competencia funcional del 
Congreso. 

En esta forma creemos haber dejado ple
namente rebatidos todos los argurnentos 
que tuvo en cuenta Ia mayorfa para tomar 
la decisiön que motiva nuestro total disen
timiento. 

Bogotä, D. E., 31 de marzo de 1981. 
Fabio Calder6n Botero, Dante L. Fiorillo 

Porras, Luis Enrique Romero Soto. 
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SALV AMENTO DE VOTO 

Salvamento de voto de los magistrados Fabio Calder6n Botero, 
Dante L. FWrillo Parras y Luis Enrique Romero Soto. 

AdWi6n aJ mismo del doctor Romero Soto. 

Respetuosamente volvemos a apartanos 
del criterio que llev6 a Ia liberaci6n de los 
procesados Edilberto Medellin Cadena y 
Pedro Nafn Arias Boh6rquez, condenados 
por Ja justicia penal militar como autores 
de un delito de extorsi6n conforme al 
decreto legislativo 1923 de 1978 (Estatuto 
de Seguridad), porque seguimos estiman
do, ahora mas firmemente, que no les era 
aplicable el nuevo C6digo Penal, como in
siste en afirmarlo Ja mayoria de Ja Sala en 
el supuesto, anuestro juicio equivocado, de 
que las normas de aquel fueron derogadas 
por las disposiciones de este y de que el 
principio de favorabilidad rige esta especi
fica situaciön. 

Las razones que nos siguen asistiendo, 
que se fundan en claros textos constitu
cionales, son las siguientes: 

1. La-cuestiön concreta a que se contrae 
la discrepancia surgida entre los magistra
dos de Ja mayoria y los que manifestamos 
nuestro total desacuerdo con ella consiste, 
exactamente, en saber si durante la vigen
cia del estado de sitio pueden, el Ejecutivo 
y el Legislativo, de manera simultänea, 
adoptar medidas encaminadas a conjurar 
el estado de guerra exterior o de conmo
ciön interna, de modo que el deber y la res
ponsabilidad de procurar el restableci
miento de Ja paz publica perturbada quede 
repartida indistintamente y aun podria de
cirse que caprichosamente entre esas dos 
ramas del poder publico. 

Para la mayorfa, a nuestro juicio con os
tensible desacierto, el funcionamiento nor
mal del Congreso durante el estado de sitio 
Je permite a este fntervenir, al lado de Ja ra
ma ejecutiva, en Ja adopci6n de las medidas 
necesarias para enfrentarse a}_ enemigo 
extranjero y a los revolucionarios naciona
les, pudiendo, enconsecuencia, dictar leyes 
permanentes para conjurar Ja situaci6n 
transitoria de anormalidad presentada co
mo resultado de Ja guerra exterior o de Ja 
conmociön interna y, en ejercicio de esa fa
cultad, adicionar, modificar, aclarar y aun 
derogar los decretos legislativos dictados 
por el gobierno con el fin de asegurar el 
triunfo de las armas colombianas sobre el 
enemigo, o de superar el caos, el desorden y 
las amenazas contra las instituciones 
patrias, que se presentan como resultado 
de Ja subversi6n organizada. 

Gon estas premisas falsas, se concluye fä
cilmente que el Congreso, al facultar al go
bierno para expedir un decreto-ley y este al 
hacer uso de esa delegaci6n de poderes del 
Congreso, y aun el propio Congreso, por 
medio de leyes, puede derogar alguna o al
gunas o todas las medidas vigentes adopta
das por Ja rama ejecutiva para ganar Ja 
guerra o conjurar Ia subversi6n. 

Y ya obtenida esta pretendida conclu
si6n, que el Congreso, al facultar algobier
no para expedir el nuevo C6digo Penal 
(decretos 100, 141 y 172 de 28 de enero de 
1980), derog6 alguna o algunas de las nor-
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mas dictadas para restablecer la paz pUbli
ca, concretamente las del decreto legislati
ve 1923 de 1978, "en cuanto a los aspectos 
que resultan comunes a ambos estatutos". 

2. La Constituci6n Politica de Colombia 
dice, sin embargo, todo lo contrario: 

a) No mdste, en ning'lin tiempo, supre
macia de ninguna de las ramas del poder 
pllblico sobre las otras, sino especi:ficaci6n 
y, por tanto, limitaci6n de las atribuciones 
de cada una de ella en relaci6n con las de
m3.s, dentro de los precisos terminos que la 
misma Carta establece: 

'' .. .Art. 2°. La soberanfa reside esencial 
y exclusivamente en la Naci6n, y de ella 
emanan los poderes pllblicos, qu.e se ejerce
ran en los terminos que esta Constituci6n 
estahlece ... " (se subraya). 

" 

" ... Art. 55. Son ramas del poder publico 
Ia legislativa, Ia ejecutiva y Ia jurisdic
cional ... ". 

" .. .El Crmgreso, el golnerno y los jwces 
tienen funciones separa.das, pero colabo
ran arm6nicamente en Ia realizaci6n de los 
fines del Estado (articulo 6° del acto le
gislativo nümero 1 de 1945) ...  " (se subra
ya). 

Esta separaci6n y lirnitaci6n de las fun
ciones de cada una de las ramas del poder 
pUblico determina sus propias 6rbitas de 
acci6n, de manera que constitucionalmen
te Je est.ä prohibido a cada una inmiscuirse en 
los asuntos de las otras, sin perjuicio del de
ber, tambien consagrado coustitucionalmen
te, de colaborartodas entre sl, dentrodelaes
fera de sus respectivas competencias, en Ia 
realizaci6n de los fines del Estado. 

A ese respecto dice JACOBO P11:REZ Es
COBAR: 

''En los comienzos del siglo pasado se lle
v6 a cabo Ia emancipaci6n de los pueblos de 
America, influidos por las revoluciones 
norteamericana y francesa que no ha 
mucbo acababan de pasar. Los principios e 
ideas que les sirvieron de sustento inspira
ron en el Nuevo Mundo las modalidades de 
los sistemas de gobierno que se implanta-

ron en reemplazo del que acababa de ani
quilarse. Las instituciones liberales tenian 
entusiasta acogida entre los hombres que 
con sus esfuerzos de h€roes comenzaron la 
lucha titanica por modelar una patria a 
imagen y semejanza de la que habfan sofia
do. Asi, en Colombia desde las Constitu
ciones de 1811 y de 1812 se estableci6 como 
invariable el principio de la separaci6n de 
los poderes. Se crey6 tiranica Ia reuni6n de 
estos en una sola persona o corporaci6n. La 
Constituci6n de 1886 conserv6 el principio 
tradicional, disponiendo en el articulo 57: 
uTodos los poderes pUlJlicos son limitados, 
y ejercen separadamente BUS respectivas 
atribuciones. 

"Corno se observa en el artfculo transcri
to, se conserva la terminologfa cl3sica de 
poderes pero ninguno de estos es soberano, 
porque Ia soberania en Colombia te6rica
mente ha residido en Ia naciön, cuya repre
sentaciön juridica lleva el Estado. Dice 
TASCÖN que entre nosotros (da soberanfa 
del Estado, entendiendo por talla potestad 
de realizar el derecbo, es ejercida portodos 
los poderes publicos, pero cada uno en la es
fera de sus respectivas atribuciones, de una 
manera limitada, es decir, sin que ninguno 
sea soberano, en el sentido que Je da a esta 
palabra Ia doctrina francesa, esto es, de po
der incondicionado y absolute». 

"EI articulo 57 tambien establecia que 
todos los poderes pUblicos «ejerman sepa
radamente BUS respectivas atribuciones». 
Esta era Ia concepci6n venida de Ia Revolu
ci6n Francesa y que con los avances del de
recho publico sufri6 serio quebranto. Hoy 
no se admite que haya, en primer lugar, co
e:xistencia de varios poderes, sino Ia de uno 
solo con sus diverses örganos, los cuales, 
en segundolugar,nose �ben separados 
comoruedas locas deunamaqu.inaria, sino 
armonizados en sus funciones, estas si pro
pias y separa.das, en la realizaci6n de Iosfi
nes del Estado ... " (Derecho constit:ucional 
colomlriano, 2 • edic., Editorial Horizontes, 
pägs. 313 a 314. 

Y entre las formas constitucionales en 
que gobierno y Congreso colaboran armiJ-
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nicamente, cita el mismo tratadista las si
guientes: 

"El gobierno puede en relaci6n con la 
funci6n legislativa, ya sea material o for
mal: 

"1) Dictar decretos con fuerza de ley; 
decretos legislatives (arts. 121 y 122 de Ia 
Const.), decretos-leyes (ord. 11 del art. 76 
de Ia Const. ), decretos especiales ( ord. 11 
del art. 76 de Ia Const.) y los decretos con 
fuerza de ley para poner en vigencia los 
proyectos de ley sobre planes y programas 
de desarrollo econ6mico y social y de obras 
publicas (inc. 6° del art. 80 de Ia Const.). 

"2) Presentar proyectos de ley, tomar 
parte en los debates, objetar los proyectos 
de ley y sancionarlos (arts. 79, 118 ords. 3, 
4 y 7°, 85, 86 y 134 de Ia Constituciön). 

"3) Abrir creditos adicionales al presu
puesto y efectuar traslados en el mismo 
( art. 212 de Ia Const. )". 

" 
"El Crmgreso rruede en rel=i6ncon el go

lnerno: 
"1) Pedir al gobierno los informes escri

tos y verbales que necesite para conocer los 
actos de Ia administraci6n no reservados, 
para ilustrarse y legislar ( arts. 103 ord. 4 °, 
y 118 ord. 5° de Ia Constituciön). 

"2) Requerir Ia asistencia de los mi
nistros y nombrar comisiones que vayan a 
visitar los ministros (inciso final del art. 
103 de Ia Constituciön). 

"3) Recabar del gobierno Ia cooperaciön 
de los organismos tecnicos oficiales para 
mejor desempefto de sus funciones ( ord. 6 ° 
del art. 103 de Ia Constituci6n )". 

No se concibe, en consecuencia, como co
laboraciön ar:m6nica entre las ramas del 
poder pUblico, sino como indebida intromi
si6n de una en las atribuciones de otra, que 
el gobierno dicte normas de caracter gene
ral y permanente, violando Ia disposici6n 
del art. 76 que establece que "corresponde 
al Congreso hacer las leyes", o que este 
declare "turbado el orden publico y en esta
do de sitio, Ia RepUblica o parte de ella", 
suspenda los decretos legislativos "que se
an incompatibles con el estado de sitio" o lo 

declare ' 'restablecido tan pronto haya ce
sado la guerra exterior o terminado la con
moci6n interior' ' ,  con violaci6n de lo dis
puesto en el art. 121 que atribuye tales fa
cultades y deberes, privativamente, a Ia ra
ma ejecutiva. 

Pero si lo que se pretende es encontrar 
un mayor nfunero de atribuciones en una 
de las ramas del poder pUblico no es esta, 
ciertamente, Ia legislativa. 

Nuestro sistema constituc_ional, parece 
olvidarse en ocasiones, consagra el regi
men presidencial y no el parlamentario. 

A este respecto expresa Lurs CARLOS 
SACHICA: 

-

"Existe una preponderancia evidente 
del presidente de Ia republica, jefe de Ia ra
ma ejecutiva, sobre las otras ramas del po
der pUblico, aunque, te6ricamente, las dis
tintas ramas sonjerarquicamente iguales y 
tienen· sefialado un ämbito exclusivo de 
competencia y que, ademäs, esta prohibida 
Ia interferencia mutua. EI presidente dis
pone de una gran suma de facultades y Ia 
practica politica Je da, como caudillo de par
tido con mayorlas parlamentarias a su fa
vor, medios suficientes para determinar de 
modo definitive toda Ia marcha del gobier
no. Si e sta prelaci6n no esta reconocida ju
rfdicamente, opera en los hechos, configu
rando lo que llama FIEDRICH «el liderazgo 
ejecutivo))' cuesti6n tanto mas clara, cuan
do se advierte Ia ineficacia del Congreso y 
el problema de los poderes residuales e in
tersticiales, como campo propicio para de
sarrollar un poder de tipo monocrätico, 
aunque combinado con una saludable 
influencia democrätica resultante de Ia 
elecci6n popular del presidente, el recono
cimiento de su responsabilidad exigible ju
dicialmente por las cämaras, Ia limitaci6n 
del periodo presidencial y otros dispositives 
que tienden a restringir los poderes de 
aquel''. (Comtitucionalismo colombiano, 
2" ed., Bogot.ä, Edit. Temis, 1966, pag. 
212). 

b) Durante Ia vigencia de estado de sitio 
y para los solos efectos del restablecimien
to del orden publico, a los poderes ordina-
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rios del -gobierno, de suyo numerosos, se 
agregan los que le confiere el art. 121 de la 
Constituci6n Politica: 

"En donde aparece con mayor intensi
dad la indiscutible preeminencia del presi
dente de la republica freute a todos los de
mcis organismos del Estado, es en el art. 
121 de la Constituci6n, cuando, turbado el 
orden püblico por conmoci6n interior o 
guerra internacional, puede decretar en es
tado de sitio Ia republica, y asume faculta
des excepcionales que le dan todos los me
dios necesarios para Ia restauraci6n de la 
normalidad. Situaci6n en la cual se peral
ten e intensifican tanto los poderes del go
bierno, que FIEDRICHno vacilaen designar 
tal instituci6n como «dictadura constitu
cional)), epigrafe bajo el cual se estudia en 
otro capitulo esa circunstancia". 

''Se afirmala tendenciaa darprimaciaal 
ejecutivo, y, por consiguiente, a quien tiene 
su jefatura, en el art. 78 de la Carta. Aca
tando el principio de Ia divisi6n funcional 
del poder publico, pero al mismo tiempo es
tableciendo las diferencias mas notables 
del sistema presidencial con el parlamenta
rio, dicha disposici6n prohibe al Congreso 
«dirigir excitaciones a funclonarios pllbli
cos, inmiscuirse en asuntos que son de la 
privativa competencia de otros poderes, 
dar votos de aplauso o de censura respecto 
de actos oficiales y pedir informaciones 
sobre negocios diplom3.ticos que tengan ca· 
racter reservado». Se quiere con esto man· 
tener y hacer respetar Ia autonomia de las 
ramas del poder, evitar las interferencias 
reciprocas entre los mismos, pero tambiCn 
dejar claro que Ia rama ejecutiva no depen
de, no estä subordinada al legislador, y que 
su estabilidad no depende de Ia confianza 
que le dispense el parlamento, como sucede 
en el regimen opuesto, donde un voto de 
censura produce Ia caida del gabinete, y un 
voto de confianza sortea una crisis". 
(SACHICA, ob. cit., pags. 477 a 478). 

Por su parte, la Corte Suprema de Justi
cia, en sentencia de 12 de junio de 1945, 

precisa la supremacla constitucional del 
gobierno sobre el Congreso durante el es
tado de sitio: 

"Para la emergencia de la perturbaci6n 
del orden püblico pueden los decretos esta
tuir respecto de lo no reglamentado y sus
pender las reglamentaciones incompa
tibles con el estado de anormalidad. Pero 
no es esto solo, sino quepuede aun el gobier
no por medio de tales decretos extraordina
rios hacer lo que el Congreso no puede reali
zar en sufunci6n legislativa ordinaria, en 
tiempo de paz; pues este no ha de afectar 
las garantias individuales y sociales previs
tas en el Estatuto; en tanto que el presiden
te en tiempo de turbaci6n del orden publico 
puede, por medio de decretos autorizados 
por todos los ministros, limitar el ejercicio 
de aquellos derechos y garantias" (se 
subraya). 

c) La reuni6n del Congreso durante el 
estado de sitio no desplaza hacia este, en 
consecuencia, ni Ia facultad de velar por el 
restablecimiento del orden pllblico, ni lade 
reformar, suspender o derogar los decre
tos legislativos dictados por el gobierno, 
pues, por reunirse el Congreso, no por ello 
deja de ser esta funci6n Unica y exclusiva 
del gobierno. 

PEREZ, en la obra citada, precisa de este 
modo las facultades de la rama ejecutiva de 
acuerdo con el art. 121 de la Constituci6n 
Politica de Colombia: 

"Facultades del gobierno en virtud del es
tado de sitio. La declaraci6n del estado de 
sitio tiene como üni�o objeto aumentar en 
forma exeepcional las atribuciones polici
vas del gobierno como medio paralograr el 
restablecimiento del orden publico pertur
bado, ya sea en todo el territorio nacional o 
en parte de el, a causa de la guerra exterior 
o conrnoci6n interior. 

"Seglln nuestra Constituci6n, en virtud 
de la declaraci6n del estado de sitio el go
bierno adqniere tres clases de facultades: 
las que la Constituci6n le otorga para tiem
pos de guerra o de perturbaci6n del orden 
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publico, las facultades legales y las que, 
conforme a las reglas aceptadas por el de
recho de gentes, rigen para la guerra entre 
naciones (inc. 1°, art. 121) . . .  " . 

" ...  a) Facultades constitueionales. La 
Constituci6n preve en varias normas un 
doble regimen de legalidad: el de la legali
dad normal, o sea la legalidad en tiempo de 
paz, y el de la legalidad marcial, o sea la le
galidad prevista para los casos de pertur
baci6n grave del orden püblico cuando se 
declare el estado de sitio". 

"c) Fa.cultades conforme d las reglas 
aceptadas por el derecho de gentes. La 
Constituci6n se limita a establecer·que el 
gobierno adqniere las facultades que, con
forme a las reglas aceptadas por el derecho 
de gentes o derecbo internacional, rigen 
para la guerra entre naciones. Estas facul
tades no han sido definidas claramente. Pa
ra algunos autores ellas se encuentran en 
los c6digos o disposiciones militares; para 
otros dichas reglas son las establecidas por 
las costumbres internacionales en relaci6n 
con la guerra entre naciones. De todas ma
neras esas facultades resultan muy 
amplias por ser imprecisas, ya que no se les 
conocen sus limites" (ob. cit., pllgs. 453 y 
455). 

No existe entre nosotros, de otra parte, 
norma alguna que permita al Congreso dar 
facultades al gobierno para conjurar la per
turbaci6n del orden pllblico, esto es, vol
viendo a la ley que facult6 al Ejecutivo para 
expedir el nuevo C6digo Penal, que tales 
atribuciones jam8.s pueden entenderse, 
otorgadas con aquel fin, en primer termino 
porque el gobierno en esas materlas e"s 
aut6nomo y no necesita autorizaci6n algu
na del Congreso para ejercerlas ( art. 121 ), 
y, en segundo termino, porque hasta ahora 
ninguna no"rma constitucional o legal per
mite el otorgamiento de ellas como, a 
nuestro juicio con ostensible desconoci
miento de nuestro regimen constitucional, 
lo declara la mayorla para conclnir que el 
Congreso, al facultar al ejecutivo para ex
pedir el C6digo Penal, le dio con ello autori-

zaciones para modificar o derogar Ia le
gislaci6n de estado de sitio: 

"Facultades legales. Estas facultades 
son las que la ley debe darle al gobierno, 
dentro del marco de la Constituci6n, para 
conjurar la perturbaci6n del orden publico. 
H asta el momento ninguna ley ha estableci
do dichas facultades, pero es de desear que 
se dicte una ley generat so Irre facultades del 
gobienw duraniE el estado de sitio" (se re
salta) (PEREZ, ob. cit., pag. 455). 

d) La reforma constitucional que es
tableci6 el funcionamiento del Congreso 
durante el estado de sitio no Wvo como fi
nalidad, ni se pretendi6 con ella repartir 
entre aquel y el gobierno laresponsabilidad 
del restablecimiento de la paz publica tur
bada como resultado de una guerra exte
rior o de una conrno.ci6n intema, como in� 
siste en sostenerlo Ia mayoria, sino, como 
lo enseiia la historia reciente del pais, con el 
prop6sito fundamental de controlar politi
camente los abusos en que Ia rama ejecuti
va pudiera incurrir so pretexto o con ocasi6n 
de esa situaci6n excepcional. 

NREZ EscoBAR, en la obra tantas veces 
citada, precisa los antecedentes de la refor
ma: 

"Compaiilrilidades de las reuni<mes del 
Congreso en el estado de sitio. Con antece
dentes en la administraci6n del presidente 
Eduardo Santos, durante la cual fueron 
clausuradas las sesiones ordinarias de las 
Asambleas por considerarseles incompa
tibles con el estado de sitio, en las proximi
dades de unas elecciones presidenciales, el 
gobierno del presidente Mariano Ospina 
Perez clausur6 el Congreso el 9 de no
viembre de 1949, mediante el decreto 3520 
de esta fecha, por considerar que las 
rewriones de dicho cuerpo eran incompa
tibles con la existencia en el pais del estado 
de sitio". 

'' A partir de esa Cpoca fue tesis constan
te del partido liberal la compatibilidad de 
las renniones del Congreso con la existen
cia del estado de sitio, teniendo en cuenta lo 
dispuesto en el art. 55 de la Carta que con-
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sagra el principio de la separaci6n de fun
ciones de las ramas del poder publico. De 
aqui que cuando se institucionaliz6 el Fren
te Nacional mediante la reforma plebiscita
ria y actos legislativos complementarios, el 
partido liberal propugn6 por la reforma del 
entonces art. 121 hasta lograr la expidici6n 
del acto legislativo n11m. 1 de 1960, en vir
tud del cual se estableci6 perentoriamente 
que el Congreso deberla reunirse durante 
el estado de sitio no solo en el tiempo de se
siones ordinarias sino durante todo aquel 
en que hubiera estado de sitio, sesiones que 
fueron llamadas ''especiales'' por Ia Corte 
Suprema de Justicia. 

"La präctica de lo que se convirti6 en 
«Congreso permanente.� por ser casi per
manente en nuestro pafs el estado de sitio, 
mostr6 que no era conveniente tener al 
Cuerpo Legislativo reunido obligato
riamente durante todo el tiempo en que es
tuviera declarado el estado de sitio en todo 
el territorio de Ia Republica o en parte de el. 
Esto llev6 a que en Ia reforma constitu
cional de 1968 se modificara Ia norma que 
establecla las reuuiones durante el estado 
de sitio declarado a causa de conmoci6n in
terior" (pägs. 458 a 459). 

S.ACHICA, por su parte, seftala Ia imposi
bilidad de que el Congreso, en estado de si
tio, pueda interferir las facultades privati
vas del gobierno y neutralizar y desbaratar 
los esfuerzos (de este) en su intento de 
regresar a Ia paz: 

"La oportunidad o inoportuuidad de me
didas graves y urgentes no puede ser mate
ria de deliberaci6n parlamentaria, lenta y 
mal intencionada. EI responsable de Ia 
guarda del orden publico es el gobierno y no 
el congreso. La eficacia de aquel como 
guardiän de Ia paz depende de Ia rapidez y 
aun de Ia sorpresa en su actuaci6n. Las or
denes militares pueden ser detenidas en su 
ejecuci6n por. una acusaci6n de intenciones 
pollticas, que pueden dejar desguarnecido 
al gobierno. Y Ia Iabor legislativa del 
congreso, finalmente, puede neutralizar y 
desbaratar los esfuerzos del gobierno en Su 

intento de regresar a Ia paz" (ob. cit. pag. 
343). 

e) Si, pues, el Congreso, en estado de si
tio, puede seguir ejerciendo las funciones 
que le son propias en tiempos de normali
dad y el gobierno, ademas de las que tiene 
de ordinario, ejercer las que Je confiere Ia 
Constituci6n en epocas de turbaci6n del or
den publico, particularmente las que Je per
miten suspender las normas permanentes 
dictadas por el Congreso para proferir 
otras en su reemplazo, es claro que cada 
una de esas ramas del poder publico actüa 
dentro de las esferas de sus respectivas 
competencias, esto es, sin que el gobierno 
pueda derogar las leyes expedidas por el 
Congreso, ni este, tampoco, suspender los 
decretos legislativos dictadas por aquel. 

Reiteramos, en consecuencia, la sigu.ien
te conclusi6n de nuestro anterior salva
mento de voto: 

''Demostrado que el nuevo Cödigo Penal 
no puede derogar el decreto legislativo 
1923 de 1978 (Estatuto de Segnridad), el 
fen6meno juridico que se advierte no es el 
de una simple sucesi6n de leyes sino el de 
un cläsico conflicto de normas. En efecto: 
no hay lugar a sucesi6n o tränsito de leyes 
porque este fen6meno exige que la norma 
anterior bajo Ia cual se cometi6 el hecho pu
nible este derogada y que Ia ley posterior Ia 
sustituya; en cambio, aqui se presenta un 
conflicto de normas porque este fen6meno 
exige Ia vigencia simultänea de dos leyes 
que regulan de modo diferente Ia misma 
materia. En Ia sucesiön de leyes de igual ca
tegoria opera el principio de favorabilidad a 
traves de los mecanismos de la retroactivi
dad y de Ia vigencia de Ia ley anterior. En el 
conflicto, los principios de especialidad, 
consunci6n y subsunci6n determinan la 
norma aplicable. Enconträndose vigentes 
a un mismo tiempo el denominado Estatu
to de Segnridad y el nuevo C6digo Penal, el 
conflicto de normas es real porque, como 
ignalmente lo acepta Ia mayorfa, ambos re
gulan de manera diversa aspectos de una 
misma materia y establecen consecuencias 
cuantitativamente distintas en el orden pu-
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nitivo, es decir, se contraponen. Entonces, 
no cabe duda que la disposici6n aplicable es 
el decreto legislativo 1923 de 1978 por su 
prevalencia constitucional y por ser norma 
de excepci6n para una situaci6n especial y 
extraordinaria''. 

En suma, si una ley revistiera, pro tempo
re, alpresidente de Ia Republica de precisas 
y expresas facultades extraordinarias para 
derogar alguno o algunos o todos los decre
tos legislatives dictadas por este en ejerci
cio de Ia atribuci6n que Je confiere el art. 
121 de Ia Constituci6n Polltica, todo el 
mundo entenderia que esas facultades no Je 
podian ser otorgadas por el Congreso, a 
causa de que el presidente las tiene por vo
luntad soberanadel propio constituyentey 
porque el Congreso de Ia Republica, care
ciendo de ellas, no podia, tampoco, dele
garlas. 

Sin embargo, lo que no puede hacer el 
Congreso mediante ley expresa, lo ha 
hecho este tacitamente, a juicio de Ia mayo
ria de Ia Sala, al facultar al gobierno para 
expedir el C6digo Penal, razonamiento 
que, como es obvio, no podemos compartir. 

Por ello, respetuosamente, reiteramos 
nuestro total disentimiento con Ia decisi6n 
anterior. 

Bogota, D.E., 21 de mayo de 1981 

Fabio Calderön Botero, Dante L. 
Fiorillo Porras, Luis Enrique Romero 
Soto. 

Adici6n al salvamento de voto 

Comoquiera que la decisi6n mayoritaria 
contiene referencias y transcripciones de 
lo manifestado por ml sobre el principio de 
favorabilidad en el seno de Ia Comisi6n que 
redact6 el Anteproyecto de C6digo Penal 
de 197 4 de Ia cual hice parte y como, ade
mas, una lectura superficial de tales opi
niones pudieren propiciar Ia idea de que en 
el salvamento de voto y, en general, en mis 
actuales conceptos estoy en contradicci6n 

con lo dicho entonces, me permito exponer, 
brevemente, la raz6n fundamental que de
muestra lo contrario, es decir, que no me he 
apartado de las ideas en aquel momento 
manifestadas y que no hay contradicci6n de 
ninguna especie entre ellas y las que con
tiene el susodicho salvamento de voto. 

En efecto, una de las razones fundamen
tales de este es la de que no existe en la si
tuaci6n examinada por Ia providencia cuya 
reposici6n se pide una sucesi6n de leyes si
no una coexistencia de normas y que, en tal 
caso, son las que regulan los conflictos de 
leyes las que deben aplicarse dando prela
ci6n, por las razones que alli se explican y 
que signen vigentes, a las del estado de si
tio. 

Ahora bien, en los conceptos expresados 
por ml en Ia Comisi6n Redactora se parte 
de que, para aplicar el principio de favora
bilidad, del cual era, soy y seguire siendo 
fervoroso partidario, se requiere que haya 
sucesi6n de leyes. 

Asl se desprende, en forma directa y cla
ra de todo el contexto de lo transcrito y de 
otros apartes que dejaron de transcribirse. 

Pero tambi€n ese concepto fue expresa
do por mi en forma inconfundible cuando 
dije, como aparece en la providencia mayo
ritaria, que ''Ia ley excepcional estä sujeta a 
los principios generales, es decir que si des
pues ( subrayo) de Ia ley excepcional viene 
una que cambia la penalidad, etc., pues en
tonces se vuelve a aplicar dicho principio'' 
(esto es, el de favorabilidad). Ahora bien, 
ese "despues" no es una indicaci6n simple
mente cronol6gica, ni hay por que supo
nerlo asi, como hace lacomentadadecisi6n, 
sino que tiene caräcter eminentemente ju
ridico, o sea, el reemplazo de una ley por 
otra, en otras palabras: un fen6meno de su
cesiön de leyes. 

Con mayor claridad (y yo dirla que con 
absoluta nitidez) aparece este pensamiento 
mäs adelante, pero en el mismo pärrafo 
donde se dice "cuando un individuo comete 
un hecho bajo el imperio de determinada 
ley y el proceso se dilata y cambia la legisla-
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ci6n (subrayo) y se agravan las condiciones 
de la sanci6n, el no tiene por que cargar con 
la morosidad judicial", expresi6n donde se 
pone de presente que Ia ley favorable solo 
se aplica en caso de cambio de legislaci6n y 
no, como ocurre en el que es materia de la 
decisi6n de la Sala, cuando existen normas 
en vigencia simultanea. 

Y para no multiplicar las citas, esta Ulti
ma con que se cierrael pärrafo parcialmen
te transcrito por Ia decisi6n mayoritaria: 
"En el fondo de todas estas cuestiones hay 
muchas consideraciones en pro y en contra 
que creo, para terminar, se puede solu
cionar a Ia manera como lo han hecho mu-

chas legislaciones como Ia argentina en 
donde se dice que se aplica penal mäsbenig
na no importa que haya sido una ley inter
media". 

No se necesita mucho esfuerzo mental 
para entender que donde se habla de leyes 
intermedias, se esta haciendo directa alu
si6n a una sucesi6n de leyes, es decir, a or
denamientos legales que se han ido ponien
do en vigencia, uno despues de otro, pero 
que no rigen simultäneamente, como 
ocurre, se repite, con las norm�s del llama
do Estatuto de &'gllridad y del nuevo C6di
go Penal. 
Luis Enrique !Wmero Soto. Magistrado. 
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Esta revista se terminö de imprimir en los 
taJieres litograficos de Editorial Temis 

S.C.A., el dfa 10 de julio de 1981. 

LABORE ET CONSTANTIA 


