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DOCTRINA

LA CRISIS DE LA POLITICA CRIMINAL*

Profesor doctor HANS-HEINRICH JESCHECK**
Traduccion del francés: Dra. Tahi Barrios Herndandez.

Hasta hace veinte anos, el derecho penal descansaba en gran parte sobre la
pena privativa de la libertad. La politica criminal, tal como era comprendida de
manera casi general en esa época, confiaba en el poder de resocializacién de las
permanencias en prisiéon suficientemente largas, si bien la pena de prisién 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 pedagogia criminal. Las analogias que con la medicina se habian hecho vo-
luntariamente en esa época, muestran que el crimen debia ser interpretado co-
mo una enfermedad social, pero una enfermedad curable mediante un trata-
miento apropiado. El médico debia intervenir en lugar del juez, la entrevista
terapéutica en vez del proceso penal; la permanencia en prisién debia enten-
derse mads como una cura que como una pena de encarcelamiento, el equipo
médico debia tomar el lugar de los guardianes y el del paciente, el detenido. La
estancia en el establecimiento penitenciario no debia depender de lo que el
autor mereciera por su acto delictuoso, sino de lo que él necesitaba para su re-
socializacién y esta cuestion, de nuevo, no debia ser decidida por el juez, sino
por comisiones mixtas competentes para observar el desenvolvimiento en pri-
sion, del condenado. Siguiendo el modelo de la medicina, fueron introducidas me-
didas preventivas ante delictum y diferentes formas de post-curas en casas de
transicion o de libertad vigilada. En estas operaciones, no era necesario velar
respecto a la proteccién de la persona ni respecto a las garantias procesales,
puesto que el tratamiento era considerado como una medida que tenia lugar en
interés del autor.

1. El gran giro en la apreciacion de las posiciones basicas de la politica cri-
minal, que ha desencadenado la “crisis de la politica criminal”’, se ha hecho

* Versidn desarrollada y anotada de una conferencia que el autor dicté en Paris el 4 de mayo de 1979, en el
Centro de Investigaciones de Politica Criminal, como introduccién a un coloquio que tuvo como tema ‘‘La crisis
de la politica criminal”. Traduccién de Mlle. Marie-Claude Dijoud, en colakoraciéon con el autor.

** El profesor doctor Hans-Heinrich Jescheck es director del Instituto Max-Planck de derecho penal extran-
jero e internacional, en Friburgo de Brisgovia.
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sentir, en primer lugar y més fuertemente, en los paises mds avanzados en lo
que concierne a la asimilacién del derecho penal y de la medicina social, a sa-
ber, los EE. UU. de América y Suecia. Se puede comprobar un cambio tan pro-
fundo, que resulta urgente encontrar pronto una salida viable a la crisis.

1) En primer lugar, los EE. UU. Desde mediados de los afios sesenta, la
opinién americana se encontré sumergida en el temor y la inquietud, por dos
fenémenos: de una parte, por el rdpido aumento de la criminalidad grave, par-
ticularmente por el uso de la violencia en la comisién de los delitos y por la de-
lincuencia juvenil, que convirtieron ciertos barrios de las grandes ciudades en
practicamente “‘invivibles’’; y de otra parte, por la abierta impotencia de la jus-
ticia penal para dominar el problema de la criminalidad®. Eso desencadené una
profunda desconfianza y un sentimiento de inseguridad creciente en el seno de
una gran parte de la poblacién y condujo al movimiento “Law and order”, el
cual, con la demanda de retorno alas penas severas y a las cérceles duras, pu-
so en entredicho una buena parte de lo que se habia creido haber alcanzado en
el sentido de una humanizacién de la justicia penal?. Pero el endurecimiento de
la opinién piiblica no fue la tnica consecuencia. La contrapartida fue una acti-
vidad intensiva en el 4mbito de la criminalidad y del derecho penal. Jamdis un
pais ensay6 con tanta energia y tantos medios encontrar el control de la crimi-
nalidad, como los EE. UU. Dos comisiones de estudio convocadas por los presi-
dentes Johnson y Nixon presentaron extensos informes?. El gobierno federal
por medio de la “Law Enforcement Assistance Administration’” destiné sumas
importantes a la investigacién cientifica respecto de las causas de la crimina-
lidad y a la lucha contra ellat, De la misma manera, grandes organizaciones
profesionales, tales como la ‘“American Bar Association’” y la ‘“‘American
Correctional Association’”’, ensayaron activamente encontrar las soluciones a
este problema. Si se desea esbozar un cuadro de conjunto de la politica crimi-
nal todavia confusa en los Estados Unidos y del coro de criticas diversas, se
pueden establecer los siguientes puntos:

El antiguo “rehabilitative tdeal” ha muerto. Nadie cree ya que sea posible
emprender una resocializacién exitosa en las recargadas carceles americanas, y

1 ARzT, Der Ruf nach Recht und Ordnung, 1976, pags. 5 y ss.; LEJINS, Criminal Justice in the
United States (1970-1975), 1975, pags. 7 y ss.; MORRIS HAWKINS, Letter to the President on Crime
Control, 19717, pags. 3 y ss.; WEIGEND, Literatur-bericht USA. Strafrecht und Kriminal politik,
ZStW 90 (1978), pag. 361; WILSON, Thinking about Crime, 1975, pags. 3 y ss. Véanse también
ARzZT, Responses to the Growth of Crime in the United States and West Germany, Cornell Interna-
tional Law Journal 12 (1979), pags. 43 y ss.

2 Sobre la explotacién de los problemas de criminalidad por los partidos politicos, FINCKE-
NAUER, Crime as a National Political Issue, 1964-1976. Crime and Delinquency, 24 (1978), pags.
13 y ss.

3 The Challenge of crime in a Free Society. A report by the President’s Commassion of Law En-
Jforcement and Administration of Justice, 1967. Trask Force Reports (comentario de SCHNEIDER,
ZStW 81 [1967], pags. 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],
pdgs. 362 y ss.). Ver, de otra parte, WALKER, Reexamining the President’s Crime Commission,
Crime and Delinquency, 24 (1979), pags. 1y ss.

+ LEJINS (véase nota 1), pags. 12 y ss.
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en particular en las “jails” locales o regionales que son completamente insufi-
cientes®. Como no existe un tratamiento eficaz en el sentido de resocializacién
de los detenidos en medio de las instituciones penitenciarias, la critica se dirige
pqrticularmente contra las penas privativas de la libertad de duracién indeter-
mmad'a que descansan sobre la ideologfa del tratamiento. La pena de prisi6n de
duracién indeterminada ha sido rechazada, porque ella no est4 ligada al acto
cox_netido, lo que no es justo; ella obliga al detenido a adaptarse al medio carce-
lapo ¥y hace depender la fecha de su puesta en libertad del poder discrecional, ar-
bitrario e incontrolable de las “parole boards’®. De un lado, se reclama el, re-
torno a la represioén ligada al hecho puro (flat sentencing)’; de otro lado, una
reduccién del poder de represién de la justicia penal en el dmbito de lucha
co'nt'ra la criminalidad, en la medida en que se trate de criminalidad leve y de
criminalidad juvenil (radical non intervention). En el centro se encontraron las
voces que reclaman una politica criminal realista y practicable para el futuro:

L.a pena de prisién debe ser conservada como sancién para los delitos graves y
las reincidencias repetidas, pero no debe ser aplicada mds que en la medida en que
ella aparezca absolutamente necesaria a la compensacién de la falta cometida y a
las nec_esidades imperativas de la prevencién general?. Las alternativas de la pena
de prisu’)n. bajo forma de “community correction” deben ser extendidas®. Los ca-
sos poco importantes deben encontrar una solucién discreta, fuera del procedi-
miento penal propiamente dicho, para los programas de “diversién”!t. Las multas
que son evidentemente sub-representadas en los EE. UU., deben ser puestas er;
accién'?. Todas las intervenciones que son decididas contra un acusado o un
condenado por organismos estatales, semiestatales o privados deben ser sometidas
a la garantia plena del “‘debido proceso”®. Ello significa que deben ser fijadas le-
galmente en cuanto a las condiciones requeridas, integradas en el cuadro de un
procedimiento formal y controlado por el juez.

5 Sobre este punto, véase a KAISER, Resozialisierun d Zeitgei i j
3 X ! g und Zeitgeist, estudios en homenaje a

T?IOMAS WUR’I‘EMBE}}GER, 19717, pags. 359 y ss.; CONRAD, We Should Never Have Promised a fJIos~
pital, Federal Probation 39 (1975), mim. 4, pdg. 3; LEJINS (ver nota 1) pags. 47y ss.; LIPTON MAR-
TINSON WILKS, The E‘ﬁ%cmyemss of correctional Treatment, 1975, pags. 566 y ss. Sobre la ejecucién de
la. pena en los Es?.ados Umdo§ de América, ver las estadisticas de BLAU, Kustodiale und antikusto-
dwlg Terfl‘iémzen wn der amerikanischen Kriminalpolitik, GA 1976, pag. 35. Sobre la sobrecarga de
la ejecucion de la pena en Inglaterra, Fifieenth Report from. the Egxpenditure Committee, Session
1977-1978, The Reduction of Pressure on the Prison System, vol. 1, 1978. :

¢ RICHARD Bacon G., St‘rl.tggle JSor Justice: A Report on Crime and Punishment in America,
Preparegi for the Amerlcan Friends Service Committee, 1971, pags. 145 Y ss.; ALAN M. DERSHO-
wIT, Fair and Certain Punishment. Report of the Twentieth Century Fund Task Force on Crimi-
nal Sentencing, Background Paper, 1976, pégs. 19 y ss.

7 V. HirscH, Doing Justice, 1976, pags. 47 y ss.

¢ ScHUR, Radical Nonintervention. Rethinking the Delinquency Problem, 1973,

® MoRRIS, The Future of Imprisonment, 1974, pags. 58 y ss.

1% Ver los relatos de BLAU (nota 5), pégs. 38 y ss. WEIGEND, Entwicklungen und Tend
der Kriminalpolitik in den USA, ZStW (1978), pags. 1121 y ss. gem wnd Tendienzen

' NIMMER, Diversion, 1974, pags. 41 y ss.

2 MUELLER, Sentencing, 1977, pags. 72 y ss., 118 y ss.

3 PACKER, The Limits of the Criminal Sanction, 1968, pags. 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 seme]apte.slf.-
Suecia puso en practica, por medio de su Cédigo Penal en 1962, e_zl principio
rector de que el tratamiento del delincuente debe, en la mayor _med_lda p_031b1e,
remplazar al castigo. Se ha creido poder transformar a los dehncx.lent_es en su
personalidad, no solo en la libertad vigilada, sino también en lgs instituciones
penitenciarias mediante tratamiento pedagdgico y educativo, cuidados somale_rs,
formacion profesional y una terapéutica sico-médica, de manera que los rein-
tegre a la sociedad. En los EE. UU. ha desaparecido la cqnv1cc16n de que era
posible cuidar eficazmente a los delincuentes en las condiciones de no libertad
y de vida comin forzada con otras personas, a menudo gravemente atacadas
de trastornos siquicos.

La criminalidad, en particular la delincuencia juvenil, aumenta aunque no
en las proporciones tan alarmantes de los EE. UU. La eficacia de Irfts san-
ciones privativas de la libertad de todos modos es considerada como débil, pues
el niimero de reincidencias después del tratamiento es alto. Suecia ha creado
para el andlisis y la lucha contra la criminalidad, una oficina estatal permanen-
te, el Consejo Sueco de Prevencién del Crimen?®, equivalente a las comisiones
presidenciales americanas. La relacién recientemente publicada de uno de‘ }os
grupos de trabajo de ese Consejo, concluye en la revisién total de la politica
criminal sueca actual®®.

La pena debe recuperar su cardcter de reaccién a una violacién de la ley,
reaccién que tiene consecuencias desagradables para el condenado.-No debe ser
transformada en acto de benevolencia respecto al inculpado. La supresién de la li-
bertad no debe jamés ser practicada por la iinica razén de que el autor tuviera nece-
sidad de su resocializacion, sino en funcién de la gravedad del acto del cual’ sea res-
ponsable. La relacién entre pena y delito debe ser restablecida, entre otras,
por la razén de que no parece posible hacer un prondéstico en cuanto a lo.s pe-
ligros que para la sociedad pueda representar un individuo en el futuro. Si una
pena privativa de la libertad es inevitable, en razén de la gravedad del acto o
de las repetidas reincidencias del inculpado, la ejecucién de aquella debe e.star
fielmente ligada a un tratamiento con todos los medios y métodos terapéuticos,
pero solamente en el sentido de que se le proponga al prisionero la z%y.u’da de un
programa de resocializacién y no que se le imponga. La pena de prisién-de du-
racién indeterminada debe ser abolida. La pena de prisién debe, de otra parte,

14+ THE NATIONAL SWEDISH COUNCIL FOR CRIME PREVENTION, Repor_t m‘lm.AE? “A Neyv Penal
System”, 1978; JESCHECK, Der Einfluss der neuren Schwedischen Knmma.lpohmk auf die deuts-
che Strafrechtsreform, ZStW 90 (1978), pags. 799 y ss., SIMSON, Neue Entwicklungslinien vm sch-
wedischen Kriminalrecht, Festschrift fur Dreher, 1977, ) pégs: 755 y ss.; THORNSTEDT, Die
Strafrechtsreform in den skandinavischen Staten im Vergleich mit der Strafrechtsreform der Bun-
desrepublik Deutschland, en: LUTTGER (Hrsg.), Strafrechtsreform und Rechtsvergleinchung, 1979,
pags. 93 y ss. -

15 Cosmo, Der schwedische Rat fiir Verbrechensverhiitung, ZStW 87, (1975), pag. 1020.

16 New Penal System (véase nota 14), pags. 65 y ss.
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ser también lo mas 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 aplicacién lo mas amplio posible!’. Proposiciones andlogas estan, de
otra parte, contenidas en una relacién del Ministerio de Justicia noruego sobre
los afos 1977-1978, e intitulada “De la politica criminal’’®.

3) La crisis de la politica criminal ha tocado otros paises, sobre todo en el
sentido de un escepticismo creciente respecto a la pena de prisién y ya ha conduci-
do a importantes reformas del sistema de sanciones. Yo recuerdo la ‘“‘regla de
prioridad”’ en provecho de penas de multa en Alemania y en Austria®, el catd-
logo de alternativas a la pena privativa de la libertad en Francia??, la “commu-
nity service’” en Inglaterra?!, “l’affidamento in prova al servizio sociale’” apro-
ximandose a la aprobacién en Italia??, la supresién de medidas de internamien-
to de duracién indefinida en Noruega?, la supresién de penas de prisién de
corta duracién en el anteproyecto espafiol?, la introduccién de la pena limitati-
va de libertad en Polonia®. En el coloquio de las cuatro grandes organiza-
ciones, en setiembre de 1975, en Bellagio, para la preparacién del Congreso de
la ONU en Génova, todos los ponentes estaban de acuerdo en el hecho de que
la pena de prisién no debe ser jamas utilizada por la sola razén de que preste
servicio al condenado, sino que es menester limitarla a los casos en los cuales
es imposible prescindir de la sancién mas grave en razén de la gravedad del ac-
to y para preservar la prevencién general®. Toda privacién de la libertad debe-

17 La reaccion en Suecia estd formulada por THORNSTEDT (ver nota 14), pag. 84, de la siguien-
te manera: ‘“‘personalmente, experimento un sentimiento de libertad al poder afirmar abiertamente
que la reaccién de un delito debe consistir en una pena y no-en la sumisién 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), pédgs. 361 y ss.; CHRISTIE, Hoor titt et samfun, 1975.

19 Ver a propésite del articulo 47 del Cédigo Penal aleman, GREBING, Die Geldstrafe im deutschen
Recht nach Einfiihrung des Tagessatzsystems, JESCHECK GREBING, Die Geldstrafe im deutschen
und auslandischen Recht, 1978, pédgs. 39 y ss. A propésito del articulo 37 del Cédige Penal
austriaco, DRIENDL, Die Reform der Geldstrafe in Osterreich, 1978, pags. 95 y ss.

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

2t Cross, The English Sentencing System, 1975, pags. 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, pags. 213 y ss.

23 HANSEN, Das norwegische Sanktionensystem. Entwicklung, geltendes Recht, Reform. Diss.
Freiburg i. Br., 1979, pags. 169 y ss.

24 El proyecto no ha sido aun publicado, pero ya ha sido sometido al parlamento.

2 JESCHECK, Das neue deutsche Strafrecht im Vergleich mit dem polnischen Recht, ZStW 88
(1976), pags. 482y 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, ALLEWLIN, HALL, WILL1AMS, CORNIL, PEDRAZZI), 1975. En el mismo sentido, ANCEL, La

peine privative de liberté du point de vue de la politique criminelle moderne, Etudes en hommage a
HaNs ScHuLTz, 1977, pags. 461 y ss.
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rd estar presidida por la idea de un tratamiento humano y si es posiblg de ayu-
da al detenido, tratamiento que, sin embargo, solo debera ser ofrecido si se

preservan absolutamente los derechos de personalidad del prisionero. La pena

de duracién indefinida fue rechazada por todos los ponentes, quienes, a pesar
de todo, aconsejaron la introduccién de penas de corta duracion para ciertos
casos, en los cuales pudiera haber un efecto positivo.

II. Antes de abordar los temas concretos que deben ser objeto de nuestro
coloquio, quisiera todavia detenerme un instante en las transforl'maciones que
se han dado en cuanto a las condiciones previas de la criminalidad y, en conse-
cuencia, también en lo referente a las condiciones de la politica criminal desde
mediados de nuestro siglo?’. Naturalmente, no deseo desencadenar un debate
sobre los problemas bien conocidos de la politica social, pues rebasaria el marco
de nuestro trabajo. Pero estoy no obstante convencido de que no se deben per-
der de vista los cambios sociales de nuestra sociedad, si se desea hablar de la
crisis de la politica criminal actual. Eso me parece tanto mas necesario cuz.mto
que la politica criminal, en relacién con las fuerzas poderosas que determma‘n
la forma y la extensién de la criminalidad en la sociedad, no puede tener-mas
que una influencia relativamente restringida en ese campo,'lo que no debe’ ser
un motivo de resignacién. El reconocimiento del papel limitado de la politica
criminal, comparado con el potencial de las fuerzas sociales que engendrap la
criminalidad no dispensa a la ciencia del deber de reflexionar sobre la mejora
de la politica criminal. En efecto, no es menester esperar que una .transforma}-
ci6én de la politica criminal se traduzea sin mds en retroceso estadistico de_ la eri-
minalidad. El alcance del trabajo del legislador, al saber adaptar la politica cri-
minal a los cambios de la sociedad, no pierde su valor; por lo tanto, pues, es de-
cisivo tratar los casos particulares de manera tan humana y razonable como
sea posible y con la aplicacién igual y medida de la funcion repxi'esiva del de-
recho penal, para obtener al mismo tiempo un efecto representativo en e'l seno
de la colectividad. Este efecto no reposa sobre cosa distinta de la imp.r'es1c’m de
que el derecho penal no procede segtin el capricho, sinp que es ejergdp sggfm
la justicia?®. ;Cudles son pues los cambios en las condiciones de 1?. .crlmlr.lal'ldad
que acarrean tales efectos en las condiciones previas de la politica criminal?
Las encontramos en todas las naciones industrializadas de Occidente, pero con
frecuencia también en los paises en via de desarrollo; mientras que los menos
tocados parecen ser por el momento aquellos que reposan en el sistema so-
cialista.

1) En primer lugar, es preciso citar la transformacién de algunos valores
esenciales reconocidos en la sociedad, que condicionan el comportamiento de
los individuos en sus relaciones con el préjimo. La libertad indinidual y la fuer-
za del potencial de accién personal se han vuelto decisivas para la consciencia

27 Ver sobre este punto, ®m Kriminalpolitikken (nota 18), pags. 10 y ss.
28 JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3% ed., 1978, pégs. 3 y ss.
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de si mismos en la mayor parte de los hombres. El respeto a las necesidades de
la colectividad ha retrocedido, en consecuencia. La comunicacién entre las ge-
neraciones ha disminuido, en razén del debilitamiento de la cohesién de la fami-
lia. Los valores materiales ligados a las necesidades del presente han tomado,
en la escala de las consideraciones, el lugar de los objetivos espirituales e in-
temporales.

2) La ingusticia en la reparticion de los bienes y del poder entre las dife-
rentes capas de la sociedad, de una parte, no parece actualmente méis grande
que en el pasado, y quizds en ciertos paises se ha vuelto menos importante, pe-
ro es sentida mds intensamente; y sobre todo ya no es aceptada como inevi-
table. De otra parte, en ciertos paises las diferencias entre ricos y pobres se
acrecientan en tal proporcién, que el equilibrio interior de la sociedad es puesto
en peligro y es ya, en parte, remplazado por una confrontacién violenta. La
inflacién mundial toca las diferentes capas de la sociedad de manera desigual:
algunos se encuentran al borde de la miseria y otros saben aprovecharla. La
desocupacién de las jévenes, es una fuente continua de aumento de la crimina-
lidad, en la cual la falta de bienes materiales no juega el papel més importante;
la razén principal es la falta, en la vida cotidiana, de un sentido y de valores
que legitimen la existencia en la sociedad.

3) La inestabilidad de la familia tiene por efecto que los nifios se en-
cuentren sin el sostén del cual tienen necesidad para su desarrollo, y por ello es
por lo que se presenta un retardo en el dmbito escolar y en su integracién so-
cial. Ademds, la rdpida emancipacién de los jévenes conduce a la formacién de
grupos al margen de la familia, grupos que pueden tener una influencia absolu-
tamente negativa en el desarrollo de sus miembros. La presién sobre los nifios
es particularmente aumentada cuando la madre de familia trabaja tiempo
completo, como es generalmente el caso en las clases menos favorecidas, pues
ni la escuela, ni los hermanos y hermanas mayores, ni los jardines infantiles,
las nodrizas y las guarderias pueden remplazar plenamente el afecto de los
padres. Cuando el matrimonio de los padres fracasa, las consecuencias para el
nifio y sus posibilidades de desarrollo son particularmente dificiles, pues una
familia incompleta no puede cumplir mds que con una parte de sus deberes.

4) En ciertas naciones industrializadas se tiene el problema particular de
la integracion de la segunda generacion de trabajadores inmigrados, a la so-
ciedad del pais que los acoge. Esto es sobre todo vélido para Alemania, donde
cuatro millones de trabajadores extranjeros (incluidas las personas a cargo) vi-
ven de modo permanente y donde cada afio 50.000 nifios y adolescentes extran-
jeros que tienen un conocimiento insuficiente de la lengua alemana y poco ajus-
te social, ingresan a la escuela o en el proceso de trabajo. Mientras que la pri-
mera generacion de trabajadores inmigrados no representaba méds que una ta-
sa relativamente limitada de criminalidad, pues los hombres no pensaban maés
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 la
segunda generacién esta fuerte motivacién, asi como también su integracion,
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pues para ellos tanto el medio aleman como el medio de origen es extrafio. No
se puede todavia medir los efectos de esta situacién sobre la criminalidad, pero
ella no dejara de tenerlos. En otros paises la integracion de las minorias sub-
privilegiadas presenta problemas semejantes.

5) Un ultimo factor debe ser citado en este orden de ideas: LZ} urbaniza-
cion moderna?®®. El alojamiento de miles de personas en inmuebles gigantescos,
con centenares de apartamentos uniformes, la pérdida de la originalidad perso-
nal del hogar y de las relaciones de vecindad, la falta de zonas verdgs y de
terrenos de juego, la desaparicién de centros de comunicac161'1 en l'z%s c1ud§,des
nuevas, la falta de contacto con la naturaleza conducen a la alienacion, el aisla-
miento y pérdida de identidad, y como consecuencia, a un vacio de alma que dadas
las condiciones, solo puede ser llenado dificilmente por un nuevo contenido po-

sitivo.

III. Las consecuencias de los cambios radicales en la estruct?rg y el de-
sarrollo de la sociedad son miltiples. Me limito aquif a citar los mds importan-
tes para la politica criminal, sin entrar en los detalles: :

1) La primera consecuencia de las transformacione§ en la' sqéiedat.d"es' un
aumento rapido de la criminalidad, en particular de la delincuencia juvenil3®: E§be
movimiento tiene lugar en los paises industrializados de Occidente, a e‘xcepc1()n
—lo que es sorprendente— del Japén®!, pero también en los paises' en via de de-
sarrollo, aunque sea de magnitud diferente. Es posible que la situacion sea otra en
los paises socialistas. Pero no es posible fijar con exactitud e} desmqllo de la_cr‘l-
minalidad en esos paises desde el extranjero, pues las estadistlc?s 'cnn.rnnales han. si-
do o atin no estan publicadas. El crecimiento més fuerte de la criminalidad ha te‘I‘lldO
lugar en los Estados Unidos, donde segiin los *“Uniform Crime 'RepO’rts" ('iel ‘Fe-
deral Bureau of investigation”, la cuota de frecuencia de los delitos conocidos por
la policia ha aumentado en 24% (4.116 por 100.000 habitantes) de 1968 a 1973.
Este aumento concierne particularmente a los delitos graves, tales como asesina-
tos, violencias, robo con agresion, golpes y lesiones graves, robos con fractura. En
comparacién, las estadisticas de la Republica Federal Alemana, muestran un
aumento de la cuota de frecuencia de 13.3% (3.645 en 1969 a 4.131 en .1973).
Contrariamente al aumento de la cuota de delitos conocidos por la policia, el ni-
mero de los condenados en la Republica Federal Alemana ha permanecido-un poco
estable, naturalmente comparado sobre un largo periodo. Era en 1968 de_.l_._58’8 y
en 1977 de 1.452 por 100.000 habitantes, lo que indica a nivel del ministerio pu%)h-
co, y eventualmente de la policia, ya un sistema de filtracion poderpso ha sido
puesto en accion para adecuar la ola de los asuntds penales a las capacidades de la

justicia.

2 Byundeskriminalamt, Stidtebau und Kriminalitdt, 1979 (con numerosos informes). )

% Para la Repiblica Federal de Alemania, KAISER, Kriminologie, tercera edicion, 1976, pags.
172, 209 y ss.; por los Estados Unidos, LEJINS (ver nota 1), pags. 73 y ss. o i

3 MivAzZAWA, Kriminalitit und ihre Bekimpfung in Japan, Estudios en homenaje a Th. Wir-
temberger, 1977, pags. 299 y ss.
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2) Una de las consecuencias directas de las transformaciones de la so-
ciedad, producida por el aumento de la 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 prolongacién insoportable de la detencién preventiva. De
igual modo, en Alemania, la lentitua de los procesos penales forma parte de los
males de la justicia. Un medio de remediarlo seria permitir a la policia y al mi-
nisterio publico hacer una gran seleccién de los asuntos penales antes de ser
sometidos a los tribunales, como es practicado hoy en los Paises Bajos. Otro
medio seria efectuar un traspaso de la instruccién en la informacién preliminar
del proceso a la policia, al ministerio piblico o al juez de instruccién, como en
Austria y algunos cantones suizos. Pero estas dos soluciones son juzgadas con
escepticismo en Alemania, por razones concernientes con los principios del ‘Es-
tado de derecho. :

3) Es necesario también interpretar la critica del derechc penal expuesta
en la “criminologia radical”, como una consecuencia de las transformaciones
de la sociedad’?. La criminalidad es considerada desde este aspecto como el
fruto de las contradicciones existentes en la sociedad capitalista avanzada y
acaso como una protesta justificada contra las condiciones sociales impuestas a
las clases menos favorecidas. Las leyes penales serian obra de la clase domi-
nante y creadas en su interés, de manera que le permitan preservar las bases
econdmicas de su posicién privilegiada. Alguien se convertirfa en criminal, no
por el cumplimiento objetivo de un acto constitutivo de infraccién, sino en ra-
zon de la definicién de lo que la clase dominante llame criminal (labelling
approach). La justicia penal aparece a los ojos de la criminologia radical como
un circulo vicioso del cual no se puede escapar y que serfa organizado por la
clase dirigente para acorralar la capa més desfavorecida al margen de la so-
ciedad y para mantenerla en una posicién de opresién. La permanencia en pri-
si6n implica una degradacién compelida por las circunstancias y una pérdida de
cultura para el detenido®. Ello conduciria o a la “educacién de criminales” y
por ende a la criminalidad habitual o a la “educacién como buen prisionero”’, acti-
tud basada en la “hostilidad y desconfianza” y al mismo tiempo en una “sumisién
oportunista y sin consenso interno”. La reeducacién, en consecuencia, no deberia
ser aplicada a los “criminales”, sino, al contrario a la sociedad. La critica prove-

¥ KURZINGER da una visién de conjunto sobre la criminologia en Alemania en “Die Kritik des
St:aﬁ'ec}}ts aus der Sicht moderner kriminologischer Richtungen” ZStW 86 (1974)pags. 211 y ss. Se en-
cuentra igualmente una critica radical al derecho penal en Italia en Neppr MoboNa, “Veechi e nuovo
nell’ordinamento penitenziario”, en Giustizia penale e riforma carceraria in I talia, 1974, pags. 11 y ss.;
BRICOLA, “Le misure alternative alla pena nel quadro di una «uovan politica enminale”, en Pene ¢ misu.
re alternative nell'attuale momento storico, 1971, pags. 363 y ss. En el mismo sentido, ver el informe de
un grupo bolofiés, “Sulle linee emergente della politica criminale in Italia”, 1974.

33 BARATTA, Strafvollzugssystem und soziale Marginalisterung;, Estudios en homenaje a Th,
Wiirtemberger, 1977, pags. 373 y ss.

—153—



niente de la criminologia radical conduce, en ultima instancia, a la negacién
misma de la legitimidad de la existencia de un derecho penal como tal3.

4) De igual modo las nuevas formas de criminalidad provienen en parte de
los cambios de la sociedad. Ello es verdad, en primer lugar, para las formas re-
volucionarias de terrorismo que han hecho su aparicién en forma particular-
mente clara en Alemania y en Italia®. La completa identificacion con la idea
de un socialismo sin reservas, el combate por la ‘‘verdadera revolucién” que
debe poner fin a toda injusticia, y aportar la libertad total a todos, el desprecio
por la sociedad que no presenta sus propios valores de manera convincente y
no los defiende enérgicamente; y, finalmente, la experiencia de que la so-
ciedad no se deja transformar tan rdpidamente como la universidad, ha contri-
buido al uso de la violencia como doctrina de salvacién de parte de los grupos
extremistas. La contrapartida del terrorismo es, en cierta medida, la criminali-
dad econémica?. Ella se expande sobre la base de la opulencia del sistema eco-
némico complicado y dificilmente controlable en los paises mdustrializados de
Occidente. La estafa mediante cheques, la obtencién de subvenciones y de ven-
tajas fiscales, la estafa de crédito y la usura a través de los créditos y arrenda-
mientos, el ataque al derecho de competencia legal se basa en la- explotacion
calculada de las ventajas de ese sistema y en el perjuicio causado sin escripu-
los a otros, en el afin de llegar a ser desmesuradamente rico lo mds rapida-
mente posible, y asi alcanzar lo alto de la escala social existente. No se ha podi-
do, por ahora, dominar esas dos nuevas formas de criminalidad: el terrorismo
revolucionario y la delincuencia econémica, mediante la represién penal. De
igual modo para la criminalidad referente al comercio y al uso de drogas, que
es también engendrada por la desilusién de caracteres débiles y su explotacién
por parte de los traficantes®.

IV. En atencién a esta imagen de la criminalidad actual y a las posibilida-
des de combatirla, numerosos problemas pueden ser tratados bajo el tema “La
crisis de la politica criminal”. Es necesario reflexionar en la extensién de la pu-
nibilidad, en particular en la descriminalizacién y en las diferentes posibilida-
des que permitirian practicarla en el plano juridico®. Otro punto seria la orga-
nizacién y la actividad de la policia®®, del ministerio publico y de los tribuna-

# PLANCK, Plidoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts, 1974, pags. 291 y ss.

35 ScHWIND (Editor), Ursachem des Terrorismus, 1978 (con numerosas contribuciones).

%% TIEDEMANN, Erscheinungsformen der Wirischaftskriminalitat und Moglichkeiten ihrer
strafrechtlichen Bekdimpfung, ZStW 88 (1976), pags. 232 y ss.

37 Sobre las condiciones de aparicion de la ola de abuso de estupefacientes, KREUZER, Der Dro-
genmissbrauch und seine Bekimpfung, ZStW 86 (1974), pags. 380 y ss.

38 Sobre este particular, VOGLER, Méglichkeiten und Wege einer -Entkriminalisierung, ZStW
90 (1978), pags. 132 y ss. :

3 Sobre este punto, KURZINGER, Private Stranfanzeige und polizeiliche Reaktion, 1978, pags.
76 y ss; STEFFEN WIEBKE, Analyse polizeilicher Evrmittlunstittigkeit aus der Sicht des spdteren
Strafverfahrens, 1976, pags. 119 y ss.
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les®. Ademds, seria interesante ocuparse de la reforma del procedimiento penal, en
el cual el fin doble y ambivalente, a saber la celeridad de los procesos y mejor
proteccién de los derechos del acusado, deberia ocupar el primer lugar4l, Una
cuestién importante seria, ademds, la reforma de la ejecucion de la pena priva-
tiva de la libertad asi como de todas las formas de libertad vigilada, teniendo
en cuenta las miltiples criticas internacionales respecto a las instituciones que
la reforma del derecho penal ha hecho racer en este campo*?. Descuidando to-
dos estos problemas, quisiera proponer aqui como tema de nuestro coloquio, el
ststema de sanciones penales como tal asi como la manera y el método de utili-
zacién de esas sanciones en la practica. En efecto, aun si se considera el de-
recho penal como medio indispensable para asegurar la proteccién del orden y
de la paz piiblicos, la critica se dirige esencialmente al sistema de sanciones y
es sobre ese punto sobre el que es preciso buscar en primer lugar una solucién
a las crisis.

V. La forma de la organizacién del sistema de sanciones penales depende,
de modo determinante, de la cuestién de si el Estado y la sociedad deben infli-
gir sanciéon merecida al culpable, en el sentido de la teoria absoluta de KaNT,
como respuesta a la violacién del derecho, sin inquietarse por su vida futura en
comunidad, o bien si deben, marchando en el sentido de la teorfa de la sociali-
zacion, tener en cuenta la personalidad del culpable y sus dificultades para ayu-
darlo a llevar una vida futura sin reincidencias. Naturalmente, para efectos de
nuestro coloquio, parto del punto de vista de que un retorno a la teoria penal
absoluta, como es actualmente recomendado parcialmente en los Estados Uni-
dos, por desasosiego y decepcion®?, no puede ser sostenido y que la disposicién
a un compromiso activo en favor del delincuente debe seguir siendo el funda-
mento de la politica criminal*t, Eso es para mi la condiciéon bésica indispen-
sable de la justicia penal, pues las personas que trabajan en el campo, no im-
porta en qué lugar, no pueden aceptar en su actividad mas que una posicién de
interés benevolente y humano para el delincuente; y eso sin tener en cuenta
éxitos o fracasos de los diferentes programas de rehabilitacion, con o sin priva-
cién de libertad. Este es ya un rechazo a un derecho penal liberal en sentido
estricto, pues tal derecho deberia respetar la libertad individual como un bien
absoluto, y deberia, también por esta razén, reconocer solamente la represién
sin segunda intencién de prevencion general o especial, como sentido de la pe-
na. La justicia penal de asistencia es hoy solamente posible como deber social y
el coloquio debe partir de ese punto de vista.

* Sobre este particular, véase a SESSAR BLANKENBURG v S )
. ular, v Y STEFFEN WIEBKE, [ie Steats, -
chaft im Prozess Strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1978, pags. 302 y ss. ossamualis

! Sobre este punto, véase a ROXIN, Recht und soziale Wirklichkeit (s imi
. , ) t .
nologische, Gegenwartsfragen 12 (1976), pags. 9 y ss. W m Straverfhren, Krimd

“2 A este respecto véase a KEISER KERNER SCHCH Strafo icio
S SER , ollzug, segunda edicién, 1977, pa
42y ss;; y a WORTEMBERGER, Kriminalpolitik in sozialen Rechtsstaat, 1970, pags. 191 y ;sags
43 V. HIRSCH (ver nota 7), pags. 47 y ss.

“ KAISER (ver nota 5), pag. 371; SCHNEIBER, Kriminologie, 1974, pig. 168.
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1) En realidad, no estamos atin tan lejos. La pena que representa ciento
por ciento la teoria absoluta de la pena negando toda solidaridad de la sociedad
con el delincuente, es la pena de muerte. No tengo, naturalmente, la intencién
de emprender aqui un debate sobre la pena de muerte. Pero debo, si hablamos
de la crisis de la politica criminal, recordar que la conservacién o el retorno de
la pena de muerte, que es un signo evidente de esta crisis, ha tenido lugar en
muchos paises y no solamente en regimenes de revolucién o de dictadura, sino
también en pafses que reconocen, en principio, la solidaridad con el delincuen-
te. A este respecto es necesario hacer referencia a los Estados Unidos de Amé-
rica, donde una primera sentencia de la Corte Suprema en 1972, habia pareci-
do de pronto abrir la via a una abolicién de la pena de muerte®, y en una se-
gunda ocasién, en 1976, la habia nuevamente cerrado bajo la presién de los Es-
tados Federales?s. Otro ejemplo caracteristico es Francia, que ha conservado la
pena capital aun en el ‘“anteproyecto definitivo del Cédigo Penal” de 1978%,
aunque cada ejecucién desencadena una ola de protestas e indignacién general.
Se puede también citar los paises socialistas, que no solamente han conservado
la pena de muerte en sus cédigos penales reformados, sino que todavia la
usan‘. Aun en la Repiiblica Federal Alemana, donde la pena de muerte fue
abolida por la Constitucién en 1974, ciertas voces muy competentes experimen-
tan su pesar de que el Estado haya renunciado al monopolio de la amenaza de
muerte contra los crimenes mas horrorosos y permita, de hecho, su usurpacién
por los terroristas®. :

2) Los problemas mds importantes y més variados en relacién con la “crisis
de la politica criminal, son planteados por la pena de prisién. Ahi, a mi manera
de ver, se encuentra el cometido principal de nuestro coloquio.

a) La pena de prision perpetua, que en sentido estricto, como la pena de
muerte, significa una exclusién de la vida de sociedad para el condenado, se
compara mucho en la préctica a la pena de prisién a tiempo definido, por el uso
del derecho de gracia o de la libertad condicional. Sin duda, sera conservada en
los paises que han olvidado la pena de muerte, pues se le considera como medio
indispensable de prevencién general contra los crimenes méis graves. Pero es
necesario resaltar, a pesar de todo, que Portugal, desde hace mas de cien aiios,
ho conocia la pena de muerte, ni la prisién perpetua, y que Espaiia ha abolido
recientemente la pena de muerte, sin introducir la pena de prisién perpe-

% Furmann, v. Georgia, 408 US 238,92 S. Ct. 2726 (1972). Sobre este punto, véase a HER-
MANN, Der Supreme Court der Vereinigten Staaten erklirt die Todesstrafe fiir verfassungswidrig,
JZ 1972, 615.

4 Gregg, v. Georgia, 96 S. Ct. 2909 (1976). A este respecto, véase a WEIGEND (nota 10), pags.
1112y ss.

47 Anteproyecto definitivo del Cédigo Penal Libro 1*. “Disposiciones generales”, 1978, art.
47, mim. 1 y pag. 53. -

48 Ver el Codigo Penal de la RSFSR en la reforma de 1963, art. 23; Codigo Penal de la Republi-
ca Democratica Alemana en la reforma 1977, pag. 60.

© WiLLMs, Ein Menopol in Verbreckerhand, FAZ del 23 de marze de 1979, nim. 70, pag. 9.
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tua’®. En Alemania, es cierto, la Corte Federal Constitucional no ha relievado
objeciones de orden constitucional contra la pena de prisién perpetua como tal;
empero, ha exigido al legislador la libertad condicional concedida por un juez,
pues las decisiones de las instancias otorgando la gracia eran muy desiguales y
sobre todo incontrolables5!.

b) La pena de prision de larga duracién, que se puede contar a partir de
dos afios, si se tiene en cuenta el limite superior de la condicional en muchos
paises, deberia ser conservada en el futuro por las razones imperativas de pre-
vencién general como sancién a los crimenes graves. Sobre este punto no debe-
ria haber discusiéon por el momento. Pero, de otra parte, las dificultades que
han aparecido con la crisis de la politica criminal, se concentran justamente en
la pena privativa de la libertad de larga duracién.

¢) La primera cuestién relevante de este contexto, es saber si una larga
pena de prisién puede ser pronunciada contra los delincuentes peligrosos con
miras a proteger la sociedad, aun si la duracién de esta pena es claramente
m4ds alta que la que se deberia considerar justa segin la gravedad del hecho y
el grado de culpabilidad del autor. Es el caso en Inglaterra con la “extended
sentence’’ %2, y este puede ser también el caso en los paises socialistas donde se
aplican penas muy severas ya en el caso de la primera reincidencia®. La
contrapartida de esta forma de reaccionar ante la criminalidad peligrosa serian
las medidas de seguridad como la “‘Sicherungsverwahrung’’, practicada en Ale-
mania, la “tutela penal’”’ en Francia, la ‘““assignazione ad una colonia agricola o
ad una casa de lavoro”, en Italia. Por cierto, el “sistema de la doble via” com-
puesto de penas y medidas de seguridad es violentamente criticado por su su-
puesta falta de honradez (Truquage d’etiguettes) y por esta razén deberia en-
contrar pocos defensores. Debo, sin embargo, subrayar que las sanciones fle-
xibles, como son practicadas actualmente en Suiza, y también en razén de la
reforma penal en Alemania y en Austria, tienen ventajas incontestables. En
Alemania, por lo demas, otra solucién diferente a esta de la doble via, que per-

% En conmemoracién de la abolicion de la pena de muerte en Portugal en 1867, un coloquio in-
ternacional ‘“Pena de Muerte” se celebré en Coimbra en 1967 (volumen I-111). Sobre la pena de
muerte en Espana, véase a BARBERO SANTOS, La pena de muerte. 6 Respuestas, 2* edicion, pag. 9
y ss., pags. 67 y ss. .

5t BVerfGE 45, 187 (242 y ss.) La documentacién sobre el procedimiento oral ante el tribunal
constitucional federal fue publicado en JESCHECK TRIFFTERER, Ist die lebenslange Freiheitsstrafe
verfassungswidrig? 1978. :

52 CRress (ver nota 21), pags. 42 y ss.

% Para la RDA, FRIEBEL, ‘“Zur Differenzierung der Massnahmen der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit bei Riickfalltdtern”, en Riickfallkriminalitdt, 1978, pags. 5y ss.; para Polonia, BUCHA-
LA, Prinzipien der Bestrafung von Riickfalltitern im polnischen Strafrecht, ebenda, pags. 16 y ss.

5 Para Alemania, SCHMITT, Was hat die Strafrechtsreform von der Zweispurigkeit iibring ge-
lassen? Estudios en homenaje a Th. Wiirtemberger, 1977, pags. 277 y ‘ss. Para Suiza, SCHULT,
“Dié Strafrechtsreform in der Schweiz im Vergleich mit der Strafrechtsreform in der Bundesre-
publik Deutschland”’, en LUTTGER (ver nota 14), pags. 26 y ss. Para Austria, BURGSTALLER, “Die
Strafrechtsreform in Osterreich im Vergleich mit der Strafrechtsreform in der Bundersrepublik
Deutschland”, en LUTTGER (ver nota 14), pags. 59 y ss. .
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mitiera neutralizar los criminales peligrosos, seria inaceptable en razén de la
garantia constitucional de respeto al principio de culpabilidad’® para la fijacién
de la pena. La pena de prisién de duracién indeterminada, en cambio, que ha-
bia sido uno de los grandes postulados de reforma de la 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, la pena de prisién de duracién indeterminada
ha sido ya olvidada con las ‘“parole boards”. Su abolicién estd también prevista
en el proyecto de Cédigo Penal federal americanos®.

d) El segundo problema planteado por la pena de prisién de larga duracién
es la cuestién de saber si es preciso mantener el sistema de tratamiento tera-
péutico o si se debe retornar al sistema de la detencién pura. Personalmente
me pronuncio enérgicamente por el sistema de la ejecucién de la pena con tra-
tamiento, pero haciendo dos reservas, respecto de las cuales tengo em cuenta
las criticas que han sido elevadas en los EE. UU., en Suecia y en otros paises
contra la ideologia del tratamiento. De una parte nadie debe ser condenado a
una pena mas larga que la que est4 justificada por el acto que ha cometido, tini-
ca razén por la que parece tener necesidad de cuidado. De otra parte, la parti-
cipacién en los programas de rehabilitacién en prisién debe ser voluntaria®.
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 la ejecucién 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 afios y medio después de puesto a prueba, los resultados son de 23.3%
mejores cuando la ejecucién de la pena estaba ligada a un programa socio-
terapéutico®®. Aun haciendo esta comparacién a partir de estructuras de gru-
pos homogéneos, es decir, segiin una igualdad aritmética de las diferencias de
personalidad de los componentes de los dos grupos, las personas liberadas des-

55 El principio de culpabilidad estd comprendido como un principio de derecho constitucional
(mulla poena sine culpa); asi como BVerfGE 6, 389 (439), 20, 323 (331); 45, 187 (228, 259); MAUNZ
DURIG HERZOG SCHOLZ, Grundgesetz, art. 1, nota 31, 32; JESCHECK (nota 28), pig. 17, LACKNER,
Strafgesetzbuch mit Erliuterungen, 12 edicién, 1978, art. 46, nota 1.

% WEIGEND (nota 10), pig. 1118.

57 Esta es la opinién 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, pags. 505 y ss.;
KAISER (ver nota 5), pig. 371; KAISER KERNER SCHON (ver nota 42), pigs. 55 y ss.; MOLLER
DIETZ, Strafuollzugsrecht, 1977, pags. 76 y ss.; SCHNEIDER (ver nota 44, pag. 168); SCHULER
SPRINGORUM, Strafvollzug im Ubergang, 1969, pig. 172. Para Italia, donde la educacién del conde-
nado es admitida como mira de la condena por el art. 27, 3 de la Constitucién, DOLCINI, La commi-
surazione della pena, 1979, pags. 187 y ss.

%8¢ DUNKEL, Registrierte Kriminelle Karriere und Riickfillgkeit sozialtherapeutich Dehandel-
ter, in Berlin-Tegel; aparece en 1980.
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pués de un tratamiento sico-terapéutico han mostrado resultados superiores a
los otros en un 18%. Solo la delincuencia sexual constituye una excepcién, sien-
do la diferencia entre grupos homogéneos de 4% solamente, lo que sin embar-
go estd en consonancia con lo que se habfa previsto. En particular, la utiliza-
cién de ensayos de periodo de prueba aumenta progresivamente, tales como
vacaciones de cautiverio y de trabajo fuera de la institucién, han tenido una
influencia positiva en la disminucién de la tasa de reincidencia. De otra parte,
las personas que han seguido un tratamiento sico-terapéutico, no solo han rein-
cidido menos veces, sino ademds de manera menos frecuente y menos grave.
Un estudio que aparecera dentro de poco, realizado en el establecimiento sico-
terapéutico de Hambourg-Bergedorf, da resultados semejantes®®. Estos son in-
dices positivos, pero que quizds no pareceran suficientemente convincentes a
los parlamentarios; por ello es necesario reflexionar si se deben comprometer
costos importantes para una aplicacién de la pena con tratamiento terapéutico,
o sl se debe dejar a los prisioneros simplemente por cuenta de ellos mismos.
Pero no se puede sin embargo afirmar que los programas de rehabilitacién es-
tacionarios sean enteramente iniitiles. Aun la aplicacién de la pena privativa de
la libertad normal no muestra un resultado enteramente desesperante. La tasa
de reincidencia en Berlin-Tegel es de 55% y no de 80% como la idea general-
mente difundida pudiera hacerlo suponer. La frase célebre de MARTINSON
“Nothin Works’® no ha hecho su prueba entre nosotros. Por primera vez en
derecho internacional, en materia de la ejecucién de la pena privativa de la li-
bertad, el art. 1°, parrafo 3°, del pacto internacional sobre derechos civiles y
politicos de 1966 (BG B1, 1973, parte II, pdg. 1534) da una pauta en el sentido
de una reintegracién social del prisionero. Esta directriz estd también con-
tenida en las ‘“Reglas Minimas” de la ONU sobre el tratamiento de los pri-
sioneros de 1955 y en su versién europea de 1973%.

e) El tercer problema planteado por la pena de prisién de larga duracién
es saber si es necesario conservar la libertad condictonal por decisién del juez,
después del cumplimiento de las dos terceras partes o de la mitad de la pena.
En los EE. UU., un marco de pena més o menos estrecho deberad ser fijado en
el futuro para cada delito, marco dentro del cual el juez escogera una pena que
el condenado deberd, en principio, purgar enteramente®?. En Suecia, el Grupo
de Trabajo del Consejo para la Prevencién del Crimen ha recomendado una
disminucién general de la duracién de las penas de prisién, y, al mismo tiempo,
la supresién de la libertad condicional®s. El coloquio deberd tomar posicién

59 REHN, Behandlung im Strafvollzug, 1979, pags. 208 y ss.

.°° MARTINSON, Wath works? Questions and Answers about Prison Re form, The Public Interest,
Spring, 1974, pag. 22.
61 J;SCHECK, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fir die Strafrechts reform, Estudios en
homenaje a Paul Bockelman, 1979, pag. 139.
) 82 CONRAD, Research and Development in Corrections, Federal Probation 41 (1977), nim. 3,
pdg. 52; NEITHERCUTT, Parole Legislation, ebenda, nim. 1, pags. 22 y ss.
83 A New Penal System (nota 14), pag. 38.
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sobre esta cuestién. Es claro que con la supresién 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, la libertad condicional acorda-
da en un buen momento, contribuye a disminuir el riesgo de la reincidencia.
Esto es conocido y ha sido confirmado por la investigacién efectuada en Fri-
burgo sobre Berlin-Tegel. Ademds, como el objetivo del derecho penal es final-
mente alcanzar la prevencién del crimen y no una igualdad juridica absoluta,
me parece que la conservacién de la libertad condicional aportaria mas benefi-
cios que su supresién. Naturalmente, la decisién deberia pertenecer al juez, sea
el juez de primera instancia o un juez encargado del control de la aplicacién de
las penas.

f) En lo tocante con la pena de prision de duracion media, que correspon-
de, digamos, a una pena de seis meses a dos afios, el principal problema es de-
terminar en qué medida la idea de ultima ratio debe ser perseguida, lo que
implicaria una limitacién muy estricta de esta pena en los casos en los cuales la
ejecucién de una pena de prisién apareceria absolutamente indispensable, en
razén de un prondstico social desfavorable para el condenado®. En Francia la
totalidad de las penas de prisién de duracién media estd incluida.en el .campo
de la condicional o con perfodo de prueba. El derecho francés va todavia mas
lejos en este aspecto, ya que el acuerdo de una condicional es posible para las
penas de prisién hasta de cinco afios, pero naturalmente es raramente consen-
tida para las penas de tal importancia. En Francia, en el curso del afio de 1976,
65% de las 271.000 condenas a penas de prisiéon fueron acompafnadas de la con-
dicional. En Alemania, para el mismo ano, solamente han sido proferidas
98.000 penas de prisién —lo que corresponde a 17%-de todas las condenas—, y
63% de esas penas han sido acompanadas de la condicional, aunque la regla-
mentacién alemana sea menos generosa con la medida, ya que la concesién de
ella es posible solo bajo condiciones excepcionales para las penas de prisién que
van de uno a dos anos y totalmente excluidas las que rebasan ese limite. Eso
prueba que en Francia, pese a su reglamentacién mas generosa de la materia,
se concede todavia mas confianza a la ejecucién de las penas de prisién de du-
racién media, mientras que en Alemania, la ejecucion de las penas de prision se
ha convertido en excepcién. Pero en otros pafses también el pronunciamiento
de una pena de prisién de duracién media conduce normalmente a su ejecucién.
En suma, las criticas formuladas contra la pena de prisién han tenido un efecto
positivo, pues han permitido tomar conciencia de los peligros que una ejecucién
de la pena privativa de libertad puede llevar consigo, a saber: la contaminacién
de los delincuentes primarios al contacto con los criminales endurecidos y la
desintegracién social de personas facilmente recuperables. Eso deberia ser una
razén imperativa para hacer obligatoria para el juez la concesién de la condi-
cional en lo que concierne a penas de prisién hasta de dos afios, en la medida

% ANCEL (ver nota 26), pg. 461. Sobre el nuevo derecho alemén y austriaco, JESCHECK, Deuts-

che und osterreichische Strafrechtsreform, Fetschrift fur Richard Lange, 1976, pags. 376 y ss; para
Suecia, JESCHECK (ver nota 14), pdg. 791, asi como THORNSTEDT (ver nota 14), pigs. 68 y ss.
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en que el pronéstico social para el condenado y la necesidad de la prevencién
general lo permitan. La ejecucion parcial de la pena, largamente aplicada en el
derecho francés, es una modificacién importante de la condicional sobre todo
para las penas de prisién de duracién media. Este sistema es también practica-
do en Suecia, pero alli debe ser suprimido segiin las recomendaciones del Gru-
po de Trabajo ya mencionado, pues significa un aumento de las penas privati-
vas de libertad de corta duracién.

g) La supresién de las penas de prisién de corta duracién, dispuestas hasta
seis meses, ha sido hasta el presente una de las miras de reforma mds admiti-
das en el plano internacional. Bajo el efecto de la crisis de la politica criminal,
la conviccién de que las penas de corta duracién son nocivas ha sido parcial-
mente debilitada. Mientras que en Alemania y en Austria, las penas de corta
duracién han sido ampliamente remplazadas por multas por medio de la
“clausula de prioridad”, y que el anteproyecto espafiol prevé igualmente supri-
mirlas totalmente, ellas son a menudo utilizadas en otros paises®. La justifica-
cién de este empleo radica en que las penas de prisién 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 demas, se
acepta como vélido 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 prisién y en un
46% solamente, multas. Un minimo de 80% de las personas de prisién pronun-
ciadas de esta manera son de corta duracién, tanto que se puede decir que la
justicia penal en Francia reposa ampliamente en las penas de prisién cortas,
asi la mitad de esas penas estén acompafadas de una condicional o de un pe-
riodo de prueba. El anteproyecto francés refuerza aiin esta tendencia, en la
medida en que todos los minimos deben desaparecer, en que la pena maxima
para las dos ltimas categorias de delitos es de dos y seis meses respectivamente y
en que una pena de prisién de algunos dias esta prevista para las contravenciones.
De igual modo, la ejecucién parcial de las penas de prisién, acompanadas de la
condicional, deben ser mantenidas. Se encuentra también un nimero importan-
te de penas de prisién cortas en Bélgica, en los Paises Bajos®® y en Suiza. En
Alemania, en el trascurso del afio de 1976, de 98.000 penas de prisién, 60.000
eran de corta duracién, lo que es importante respecto de las reglas de priori-
dad, pero poco respecto a otros paises. La cuestién es saber si una revisién que
dejaria lugar a una posicién mas diferenciada, es necesaria en razén del dogma
de la nocividad de las penas de prisién de corta duracién. Personalmente me
inclino a mantener el rechazo a las penas de prisién cortas, en la medida en
que ellas no sean necesarias por razones imperativas de prevencién general o
especial. Esta necesidad existe seguramente, en lo que concierne a las deten-

% Para Suiza e [talia, JESCHECK, Die Geldstrafe als Mittel modernen Kriminalpolitik in recht-
svergleichender Sicht, Estudios en homenaje a Th. Wurtenberger, 1977, pags. 259 y ss.

% 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 militares®?’. De igual modo, se le puede citar, en este contexto, la
embriaguez al volante®® y los delitos econémicos®®. Finalmente, es necesario
también mencionar el efecto terapéutico de shock positivo que pueden tener las
penas de prisién muy cortas en ciertos casos bien escogidos.

3) Los medios que permiten el remplazo de la pena de prisién estan enu-
merados en una resolucién del comité de ministros del Consejo de Europa de
1976 y acompanados de un informe del comité para los problemas criminales?®.
La multa es la alternativa principal. En casi todos los paises, a excepcion de
los paises socialistas, en los cuales existen reservas importantes de orden ideol6-
gico’,, ella gana terreno. Ese movimiento ha sido claro en Alemania y en
Austria, después de la introduccién del sistema de jornales en 197572, En Ale-
mania, la proporcioén de las penas de multa en el total de las condenas, ha pasa-
do del 63% al 83% en algunos anos, y la tasa de las penas de prisién ha dismi-
nuido a 17%. Mientras que estos porcentajes son parcialmente los mismos en
Suecia’, solo el 47% de los delitos en Francia estdn provistos de una multa y
53%, por el contrario, de una pena de prisién’%. Pese a su rdpido aumento, la
pena de multa no ha sufrido en su eficacia en Alemania, lo que es en parte
una consecuencia de la situacién econémica favorable para-las grandes capas
de la poblacién. En solo 3% de los casos, ha sido necesario utilizar la pena de
prisién en lugar de la multa, en 17% de los casos ha habido lugar a una ejecu-
cién parcial de la pena, y en el resto de los casos las multas han sido pagadas .
Estas proporciones son todavia més bajas en Suecia, pues para la ejecucién de
una pena de prisiéon de remplazo, es necesaria una decision del juez. La situacion
es diferente en Francia, donde se afirma que en los afos sesenta, no menos del
75% de las multas no fueron pagadas?. De igual modo en la exposicién de mo-
tivos del anteproyecto se sefiala que el gran problema de las penas de multa en
Francia reposa en la efectividad de su pago?. De hecho, el apremio no ha sido

% JESCHECK, Vollzug von Freiheitsstrafen an Soldaten, Generalbericht fur den. VI. Interna-
tionalen Kongress der Société Internationale de Droit Pénal Militaire in den Haag, Recueils de la
Société, vol. 2, 1975.

& CRAMER, Un fallprophylaxe durch Strafen und Geldbussen, 1975, pég. 20.

% TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschafiskriminalitit, tomo I, 1976, pag. 250.

70 Resolucién (76) sobre ciertas medidas de sustitucién de las penas privativas de libertad, en
Conseil de I’ Europe, Mesures pénales de substitution aux peines privatives de.liberté, 1976, pag. 7.

" Para la RDA, LYON, Die Geldstrafe in der Deutschen Demokratischen Republik, en
JESCHECK GREBING (nota 19), pdgs. 196y ss.; para Polonia, CIESLAH-EWA-WEIGEND, Die Geldstra-
fe tn der Polnischen Volksrepublik, ebenda, pag. 793 (1974, 9,5% de la totalité des peines); para la
URSS, KovaLEv, Die Geldstrafe in der Sowjetunion, ebenda, pdgs. 985 y ss.

2 JESCHECK (nota 65), pags. 258 y ss.

3 A New Penal System (nota 14), pdg. 56. .

" TEUFEL PRADEL, Die Geldstrafe in Frankreich, en JESCHECK GREBING (nota 19), pdg. 443.

7S ALBRECHT, Statistische Angeben iber die Geldstrafe in der Bundesrepublik Deutschland, en
JESCHECK GREBING (nota 19), pdg. 173.

" Pelier, Réflexions sur le recouvrement des condamnations pécuniaires, Recueil Dalloz,
1964, Chronique, pags. 223 y ss.

77 Anteproyecto definitivo del Cédigo Penal, 1978, pag. 69.
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utilizado sino en 833 casos en 1972, mientras que en el mismo tiempo 200.000
multas habian sido proferidas?, lo que deja suponer que las multas no pagadas
son numerosas. La pena de multa deberia ocupar el lugar central del sistema
moderno de sanciones, para remplazar en tanto sea posible la pena de prisién,
al menos en los paises que tienen un nivel de rentas importante y estable, asi
como una justa reparticién de bienes. Su utilidad depende de la cuestién de sa-
ber si la multa se muestra lo suficientemente eficaz como para asegurar la pre-
vencion del crimen. Sobre este punto, un estudio empirico efectuado en el Ins-
tituto Max-Planck de Friburgo ha demostrado que las multas no tienen en nin-
gun caso un efecto menor para la vida futura del condenado que las penas de
prision. Por lo demds, para cierta clase de delitos, en particular los hurtos y
fraudes, se alcanza un efecto preventivo especial mas grande™. La investiga-
cién metddicamente mds complicada del efecto de prevencién general de la pe-
na de multa, estd en curso. Tres condiciones, a mi manera de ver, deben ser
llenadas, si la multa debe remplazar en gran parte las penas de prision de me-
dia o corta duracién. 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 Jjornales pa-
rece ser un buen método, como lo prueban las experiencias hechas en Suecia,
Alemania y Austria. En tercer lugar, debe ser exigida si el condenado no paga
voluntariamente, y remplazada en casos extremos por una pena de prisién,
pues los tribunales no renunciaran a la pena de prisién, sino en la medida en
que la multa no resulte ilusoria.

.4). .La crisis de la politica criminal, proviene también del hecho de que las
posibilidades de remplazar la pena de prisién asf como la multa son limitadas y
que ellas implican generalmente un trabajo administrativo complejo.”

a) Hago mencion, en primer lugar, a la idea de “diversién” que ha apareci-
do y se ha propagado rdpidamente a comienzos de los afios setenta en los Esta-
dos Unidos®. Ella ofrece al inculpado que acepta determinados deberes —en
particular, participar en programas ambulantes de rehabilitacion—, la posibili-
dad de obtener la terminacién del procedimiento penal iniciado contra él por el
ministerio publico. En Alemania, el ministerio publico ha obtenido un poder
formal para sancionar al inculpado, poder que le permite clasificar el procedi-
miento 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 mayoria de los paises en los cuales el ministerio piblico aplica el principio de
oportunidad existen posibilidades de sanciones informales parecidas; la “proba-
tion pretorienne’” en Bélgica es un ejemplo®!. La critica contra estas diferentes
formas de “diversién’ aduce que, por ella, personas formalmente inocentes es-

) ® TEUFEL, Reformen zur Ersetzung der Kurzen Freiheitsstrafe in Frankreich, Diss Freiburg
1. Br,, 1979, pags. 142 y ss.

 ALBRECHT KUPKE, Die Geldstrafe im System strafrechtlicher Sanktionen, Freiburgo, 1980.
8 BLAU (nota 5), pags. 45 y ss. WEIGEND (nota 10), pags. 1123 y ss.
81 BEKAERT, Une expérience de “probation”, Rev. dr. pén., crim. 29 (1948), pags. 1 y ss.
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tdn sometidas a sanciones muy apreciables y que el consentimiento del inculpa-
do, del cual se parte tedricamente, en realidad no existe, tenida en cuenta la
amenaza de investigaciones penales. Las criticas son también formuladas
contra la falta de garantias procedimentales suficientes y la falta de una posibi-
lidad de control por el juez®2. En los Estados Unidos la multiplicacién de la ““di-
versién’’ que existia al comienzo, ha disminuido.

b) El segundo método que permite evitar la pena de prisiones la “‘proba-
tion”’ por decisién del juez. Este método representa la forma principal de con-
dena condicional en Inglaterra, en los Estados Unidos y en todos los paises del
Commonwealth®®. Entiendo por ‘‘probation’” una sancién consistente en la con-
viceién por el hecho cometido, sin pronunciamiento de pena, pero que estd sin
embargo ligada a ciertas obligaciones, en particular a la sumisién del condena-
do al control de una “prueba oficial’’8. El Grupo de Trabajo sueco ha propuesto
la prueba, bajo tres formas de intensidad diferentes, como centro de sus propo-
siciones de reforma®. La Repiblica Democritica Alemana ha introducido la
“probation’ en su sistema, solucién que la Repiblica Federal Alemana, en
cambio, no ha hecho suya. En el anteproyecto francés de 1976, habia sido pre-
vista al comienzo como una sancién auténoma, pero la comisiéon de.reforma,.te-
niendo en cuenta las criticas hechas contra su primer proyecto, ha decidido
conservar la condicional en su forma actual®®. La objecién principal, que ha si-
do también decisiva en Alemania, era que una pena de prision fijada de ante-
mano aparecia como indispensable, como medio de amenaza, para el éxito de la
medida. A pesar de esos inconvenientes la “probation’ deberd ser absoluta-
mente conservada en el derecho anglo-americano como parte esencial de las al-
ternativas de la pena de prisién. La reforma deberia, sobre todo, concentrarse
en la implementacién de los servicios de prueba, en particular por la integra-
cion de ayudas voluntarias como es efectuada en los-Pafses Bajos® y en
Suecia®®. Ademds, el anteproyecto francés ha realizado la idea de la “proba-
tion”, bajo forma nueva, pues el inculpado podrad ser sometido al control de un
asistente social durante el periodo de prueba, en el caso de un ‘“‘aplazamiento
del pronunciamiento de la pena’. Desde la reforma de 1975, el aplazamiento
del pronunciamiento de la pena y la dispensa de la pena son posibles y serdan
mantenidas en el futuro Cédigo Penal.

¢) Como tercera alternativa a la pena de prisién hay que citar el “commu-
nity service’’ inglés que ha sido introducido en 1973 y puede remplazar total-

®2 Sobre la discusién en Alemania, JESCHECK (nota 28), pags. 691 y ss.

8 Ver los informes nacionales en Comité européen pour les probleémes criminels. “Le sursis, la
probation et les autres mesures de substitution aux peines privatives de liberté”, 1966, pags. 9 y ss.

8 Asi la descripcion de CROSS (nota 21), pags. 14 y ss.
8 A New Penal System (nota 14), pags. 49 y ss.
% Anteproyecto definitivo, pag. 72.

% DE SMIT, “Les conseils néerlandais de réadaptation’, en Mesures Pénales (nota 70), pags. 88
y ss.; CIRPKA, Das System der Strafen und Mass regeln und der Reclassering in den Niederlanden,
1962, pags. 65 y ss.

% JESCHECK (nota 14), pag. 792.
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mente la pena de prision®. La sancién consiste en el hecho de ser obligado
a dedicar un cierto nimero de horas de libertad, sin remuneracién, en pro-
vecho de personas indigentes o de la comunidad. Una forma de esta suerte de
sanciéon es también el trabajo vigilado en interés de la comunidad en el marco
de la pena limitativa de la libertad, practicada en Polonia, art. 34-1 del Cédigo
Penal polaco. El trabajo suceddneo de la pena de prisién de remplazo, existe
también en Alemania y Suiza, pero esta posibilidad no alcanza gran importan-
cia practica%. El problema de la pena de trabajo, estd situado en la organiza-
cién del mismo, en particular en los paises que tienen un orden econémico libe-
ral y un alto nivel de racionalizacién. Por lo demds, el peligro de que el trabajo
como tal sea devaluado es grande si se convierte en una sancién eventualmente
humillante. El control de la presencia y de la productividad de los condenados
plantea también problemas. Habria que esperar los resultados de las experien-
cias inglesas con el ‘“‘community service’’ antes de dar nuevos pasos en esta di-
reccién. El grupo de trabajo sueco no ha vuelto a tomar esta posibilidad en
sus consejos, y tampoco estd prevista en el anteproyecto francés.

5) Otra alternativa a la pena de prisién es el empleo de penas accesorias y
de medidas de seguridad como penas principales. El campo cldsico de las alter-
nativas a la pena de prisién de corta duracién, la condicional y multas, estd
ampliamente extendido. En efecto, existe un gran nimero 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 acompanamiento eventualmente de una multa. La ley francesa de
1975 es el principal ejemplo®!. Es asi como seria 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 interdiccién para ejercer una cierta profesién o activi-
dad. En 1976, las nuevas sanciones no fueron utilizadas sino en 1.4% de las
condenas y el aplazamiento del pronunciamiento de la pena asi como su dispen-
sa, en 0.7% de los casos. El retiro del permiso para conducir y la interdiccién
de circular ocupan el primer término de los suceddneos (90%), la actitud vaci-
lante®? de los tribunales tiene numerosas causas y se relajard eventualmente con
el tiempo; verdaderamente, solo el retiro del permiso de conducir conservari
una importancia préactica. Pero esta sancién no puede ser utilizada, si se quiere
conservar su sentido de ‘“‘peine réflective”’, cuando el acto es un delito de circu-
lacién o tiene relacién con automotores: por ejemplo el robo de un ve-

8 Cress (nota 21); pags. 27 y ss.; “Home Office, Travail au profit de la communauté par les
délinquants en Angleterre et au Pays de Galles”, en Mesures Pénales (nota 70), pags. 83 y ss.

% Existe én Francia posibilidad de pagar la multa por un trabajo voluntario segin el art. 210
del Cédigo Forestal.

9 ROBERT, Les lois du 11 juillet et du 6 eout 1975 en matiére pénale, rurisclasseur périodique,
1975, I, 2525; GREBING, “Die Strafrechtsreform Frankreichs im Vergleich mit der Strafrechtsreform
in der Bundesrepublik Deustchland”, en LUTTGER (nota 14), pdgs. 103 y ss, TEUFEL (nota 78),
pags. 150 y ss. (nota 78).

9 TEUFEL (nota 72), pdgs. 219 y ss.
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hiculo o de objetos transportados en un vehiculo. En todo caso el grupo sueco
ha rechazado todas las alternativas de la pena de prision a excepcién de la mul-
ta, y la condicional, pues las considera initiles®®. Toca a su fin mi exposicién
sobre las razones y el objeto de la crisis de la politica criminal. Los principales
problemas radican en la organizacién del sistema de sanciones, partiendo de la
critica internacional que se produce sobre la aplicacién actual de la pena de. pri-
sién. Es preciso resaltar particularmente las cuestiones siguientes:

Para la pena de prision de larga duracién, es menester determinar si la
aplicacién de esta debe ser ligada a la gravedad del hecho cometido y limitada
por la responsabilidad personal del culpable, o si se debe ir més alld de este li-
mite para asegurar la proteccién de la comunidad. Si se rechaza la pena bajo
forma de “‘extended sentence’’, la cuestién es saber si es posible utilizar, en ca-
sos determinados, medidas de seguridad distintas a la pena de prisién para de-
fender al ptiblico de los criminales peligrosos. La pena de prisién de duracién
indefinida deberia de todas maneras ser suprimida. De igual modo, me parece
que la ejecucion de todas las sanciones privativas de libertad o que limitan la li-
bertad, deberia ser organizada en la medida de lo posible, haciendo uso de un
tratamiento terapéutico, y ello sin tener en cuenta los resultados estadisticos
de tales tratamientos. Por lo que concierne a'las penas de prisién de mediana
duracién, el problema es su remplazo por las multas, la condicional u otras al-
ternativas. El principio de la wlttma ratio deberia ser reconocido en el plano inter-
nacional. En cuanto a la pena de prisién corta, es preciso preguntarse si se debe
felicitar su aparicién en numerosos paises, o si se deberia mas bien limitar a cier-
tos grupos de casos bien determinados. Hay que resaltar, en particular, que la idea
de pena de shock no parece tener sentido sino para las penas de prisién muy cor-
tas y para los delincuentes primarios. Me parece, ademds, particularmente impor-
tante alcanzar una toma de posicién clara en favor de la multa, insistiendo natu-
ralmente en las condiciones preliminares que garanticen su eficacia.

Las posibilidades de remplazar la pena de prisién por otras distintas a la
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 actualidad y su urgencia, muestra cudnto de-
bemos- estar reconocidos a M. Marc Ancel y al Centro de Politica Criminal, por
permitirnos un tal debate, tan poco tiempo después del coloquio de Friburgo.

9 A New Penal System (nota 14), pag. 64.
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PREVENCION Y REPRESION
DEL DELITO*

Doctor JESUS BERNAL PINZON

El tema que he escogido para atender la muy honrosa y obligante invita-
cién que me ha sido formulada por los organizadores de este Seminario sobre
Derecho Internacional, no ha sido improvisado. Por el contrario, al hacer su
eleccion 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 la tranquilidad, el progreso, el bienestar en
general, y la paz de sus stbditos, estd el que se refiere a la necesidad de preve-
nir y sancionar o reprimir la manifestaciéon de aquellas conductas que en el se-
no de una sociedad civil organizada dafian o son capaces de poner en peligro in-
tereses de significativa relevancia para la estabilidad de la comunidad, y que
juridicamente recicen la denominacién de delitos.

1. Me propongo hacer un somero examen de los efectos que con respecto a
la prevencién y represion del delito ha tenido la aplicacién de las formas clési-
cas de lucha y que estan consignadas en los cédigos penales de los paises, entre
los que deben tomarse con especial atencién los de América hispana. Se dice
que con la expresion ‘“‘politica criminal” se quiere significar precisamente una
politica de lucha contra la criminalidad, por lo que algin autor ha propuesto
que se le denomine més bien politica ‘‘anti-criminal”’. Persigue, como fin inme-
diato, la lucha contra las causas de ese flagelo social que se llama delito, y co-
mo fin mediato, la defensa de la civilizacién, o mejor seria decir, la defen;a
de aquellos intereses que en un determinado momento histérico 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 través 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 cédigos penales, han dado
los resultados esperados, y para el caso que la respuesta sea negativa, si no

* Trabajo presentado por su autor al Segundo Seminario sobre ensefianza del Derecho Interna-
cional, Bogotd, 1979.
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valdré la pena que se realice un reexamen de tal situacién y se ensayen otros
procedimientos y otros sistemas con miras, si no a erradicar el fendmeno de la
criminalidad, aspiracién que resulta utépica, si por lo menos a evitar que el mal
que representa el delito invada otras zonas de la comunidad que antes se conside-
raban como inmunes a tal flagelo, y a procurar la reduccién de su ocurrencia.

2. Resulta, ademds, apenas légico que en un Seminario sobre temas rela-
cionados con el derecho internacional se estudie, asi sea brevemente, la 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 interno de cada
pais.

Pienso que no sea discutible, a la altura de las Gltimas teorias del derecho
penal moderno, que no es posible hablar técnicamente de un derecho penal in-
ternacional que estaria constituido por un conjunto de normas —Cédigo Penal
Internacional— obligatorias para todos los paises signatarios y, desde luego,
por lo menos hasta ese momento, irrealizable, por la simple razén de que atin
no existe una entidad de naturaleza supranacional o supra-estatal en la cual se
radique una jurisdiccién, también supranacional, con potestad punitiva capaz
de defender los supremos bienes juridicos de la comunidad de las naciones
contra las acciones criminales. Como es bien sabido de todos los ilustres inter-
nacionalistas que participan en este Seminario, fue después del conocido Proce-
so de Nuremberg, originado en el Acuerdo de Londres de 1945 y firmado por
las potencias victoriosas en la segunda conflagracién mundial, que el juez fran-
cés Donnedieu de Vabres propuso la creacién de una Corte Internacional, pro-
puesta que fue recibida con entusiasmo, pero que hasta la fecha no ha tenido
realizacién alguna, pese a los esfuerzos que se han hecho en el seno de las Na-
ciones Unidas.

Es casi seguro que uno de los més graves obstdculos que se presentan para la
realizacion de la idea de una jurisdiccion internacional es precisamente la de que
los Estados no estarfan dispuestos a hacer una especie de cesién a la aspirada Cor-
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 estarfa adscrito a esa jurisdiccién internacional. Todo esto, se repite, por lo me-
nos en estos tiempos, no se puede calificar mds que como una utopfa.

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 jurisdiccién multinacional, con las debidas reservas respecto a su
competencia, de la Comisiéon Europea y la Corte Europea para los Derechos
del Hombre.

Esta necesaria digresion sobre temas que para mi constituyen novedad,.no
tiene, como es natural, la pretension de decir la 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 la politica criminal y a sus més conspicuas manifes-
taciones como son las de la prevencién y la represién de la delincuencia.
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No se pone en duda, por lo demads, que si todo ordenamiento juridico debe
constituirse en relacién con los hombres o con las personas, es decir, en todo
caso para regular conductas humanas, es claro que la normacién juridica que
constituye el derecho internacional, no puede considerarse como reguladora y
en forma directa, de las conductas de los miembros o sibditos integrantes de
una determinada comunidad organizada como Estado. La regulacién de las
conductas por las normas del derecho internacional, no se cumple, entonces, de
manera directa sobre los ciudadanos, sino por medio de los ordenamientos in-
ternos de cada Estado, cuando a través de las convenciones o pactos interna-
cionales, los paises recogen en su normatividad interna la consignada en los
tratados internacionales. Por ello, los ciudadanos del mundo no son sujetos de
la norma internacional, ni son destinatarios de sus respectivos preceptos; no
son, en una palabra, sujetos internacionales en sentido técnico, sino que las
normas del derecho internacional tienen relacién o vigencia frente a ellos, con
fundamento en los ordenamientos de cada Estado.

3. El fenémeno de la prevencién y represion de los delitos tiene entonces
una especial dimensién y un significado sut generis respecto a las normas del
derecho internacional que, como se dijo, por no obrar en forma directa, vienen
“a crear obligaciones precisas en relacién con los Estados contratantes o fir-
mantes de los acuerdos internacionales sobre la materia”.

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

Existe el principio universal del deber de cada Estado de ejercer, en rela-
cion con los stbditos sometidos a su jurisdiceion, la autoridad necesaria enca-
minada a la prevencion y la represion de las conductas capaces de dafiar o de
poner en peligro intereses internacionalmente protegidos. De igual manera de-
be afirmarse la 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 la conducta de los subditos del Estado obligado.

Se ve ahora si, con mayor claridad, que es por medio de los ordenamientos
juridicos internos de cada Estado como se puede atender a la tutela y protec-
cién de los intereses de derecho internacional, siendo discutible que existe la
obligacién para todos los Estados organizados sobre bases de civilizacién, de
prevenir y reprimir las conductas criminales.

Como consecuencia de los desastres ocurridos durante la Segunda Guerra
Mundial fue que surgié, por primera vez, la idea de crear o de considerar la
existencia de verdaderos delitos internacionales, o delicta juris gentium, si no
como figuras diversas de las definidas en los respectivos ordenamientos inter-
nos, si con dimensiones y caracteristicas especiales.

De esa forma, por ejemplo, se dispuso la represion del delito de genocidio
por determinacién de la 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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Nuremberg en el que se juzgé a los llamados ‘“‘criminales de guerra”. El delito
de genocidio, que consistiria en la ‘‘negacién de la existencia” de un entero
grupo humano, realizada su extincién por consideraciones étnicas, religiosas o
raciales, es un crimen por el cual no puede atribuirse el interés de su preven-
cién y de su represién exclusivamente a un Estado o grupo de Estados, sino a
toda la humanidad.

Pero en este punto se ha querido presentar el Tribunal de Nuremberg co-
mo un modelo o principio de la deseada Corte Internacional, si se tiene en
cuenta que alli los jueces a quienes se asigné la funcién del procesamiento de
los “‘crimenes de guerra’ eran originarios de diversos paises en cuya represen-
tacién obraron. Sin embargo, con todo acierto se ha sostenido que ese tribunal
internacional no tuvo las caracteristicas propias de una verdadera Corte Inter-
nacional, sino que simplemente las cuatro potencias victoriosas decidieron ha-
cer, en conjunto, aquello que podria haber cumplido por separado cada una de
ellas, o sea, juzgar a los delincuentes a quienes se les atribuia la comisién de
hechos delictuosos contra la humanidad.

De esta forma se demuestra, atin con mayor evidencia, que la represién de
delitos internacionales no se realiza con apoyo en las normas internacionales,
sino con base en los ordenamientos juridicos internos.

Bien estd decir, para concluir con este aspecto del derecho internacional
referido al derecho penal, que la existencia de delitos o crimenes internaciona-
les tiene caracteristicas muy propias, que en cierta medida pueden apartarse

de las cldsicas reconocidas para los delitos o infracciones comunes. Primera- .

mente, habra de decirse que el reconocimiento de los ‘‘delitos internacionales”
obedece esencialmente a la gravedad de la lesién en cuanto que debe vincularse
aintereses o bienes de patrimonio de la humanidad en su conjunto, o que la sociedad
_internacional considera lesionada en un determinado momento histérico. De esa for-
ma se han instituido delitos de ese género, como el de genocidio de que ya se
traté, el de pirateria, los crimenes de guerra, y posiblemente llegue el momen-
to en que sea necesario que los paises de la comunidad mundial se interesen
por el flagelo que constituye el consumo y trifico de estupefacientes, frente al
cual no puede afirmarse que exista apenas un interés local de ciertos Estados
como exportadores o como consumidores, sino un interés de mucho mayor al-
cance, dadas las consecuencias que en todos los aspectos causa el consumo y el
trafico de estupefacientes.

Los llamados ‘‘delitos internacionales’’ por ser previsiones de naturaleza
excepcional si se los compara con los delitos ‘‘comunes”, plantean también, en
relaciéon con las medidas para su prevencién y represion, algunas importantes
cuestiones. Asi, por ejemplo, frente a ellos y en determinadas circunstancias y
condiciones, podrian no hallar aplicacién los principios relativos a las inmuni-
dades dzplomatwas cuya vigencia no se discute cuando se trata de la preven-
cién o represién de delitos comunes.

De la misma manera pueden ser derogados o no aplicados otros-principios
relativos, por ejemplo, a la garantia reconocida por el derecho penal tocante
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con la trretroactividad de la ley peral sancionatoria, que fue lo que sucedié en
el caso de los ‘“‘crimenes de guerra’. Allf también se puso en tela de juicio otro
principio reconocido por el derecho penal ordinario relativo a la exenci6n de res-
ponsabilidad originada en la orden superior, en relacién con quien la ejecuta.

En este mismo orden de ideas debe afirmarse que las normas del derecho
penal internacional que tocan con los aspectos relacionados con la prevencién y
la represién de la criminalidad, constituyen limites para la aplicacién de las
normas del derecho penal interno con respecto a la comisién de delitos ejecuta-
dos en el extranjero, y segtin ciertos principios generales que se pueden sinteti-
zar asi:

a) El Estado no puede someter a su propia potestad punitiva acciones rea-
lizadas en el extranjero, por un extranjero, y para que ello pueda ser viable
juridicamente, se requiere la presencia de ciertos elementos de relacion signifi-
cativa que autoricen al Estado para aplicar su propia normacion;

b) Tales elementos de relacién o de enlace del derecho internacional con el
interno, reconocidos mundialmente y que tocan con la punicién de la delincuen-
cia, son los que se vinculan a la territorialidad, a la nacionalidad del agente, a
la defensa, al principio del derecho universal, al de la nacionalidad de la parte
lesionada, etc. Existe asimismo, un limite impuesto por las normas del derecho
internacional para la no aplicacién de las del Estado y relativo a.la circunstan-
cia de que el hecho de que se trata no esté erigido como infraccién penal en el
pais en donde se ejecuté la conducta delictuosa.

De igual manera, debe atenderse a la especial consideracién y respeto que
se origina de la aplicacién de las normas del derecho internacional, al conocido
aforismo latino del non bis in tdem, es decir, que a un sujeto no se le puede
sancionar dos veces por el mismo hecho.

No quedaria completo este bosquejo que se ha pretendido hacer sobre los
aspectos del derecho internacional con relacién al derecho penal, si no se hi-
ciera referencia a la institucién de la extradicién que, conjuntamente con la
asistencia judicial internacional, son el principal instrumento de la lucha comiin
contra la criminalidad.

Con respecto a la extradicion deberd hacerse especial referencia, por el sig-
nificado que ello tiene, a las reformas propuestas a sus tradicionales y cldsicos
fundamentos. En este punto me refiero a las propuestas de reforma presenta-
das al Congreso Internacional de Derecho Penal réalizado en Roma en 1969,
en donde se formularon propuestas de reforma sustanciales, asi: primeramente,
que para que sea solicitada y concedida la extradicién de un delincuente que se
ha refugiado en un pais extranjero, no fuera necesaria la existencia de un pre-
vio tratado entre los dos paises. Asimismo, se propuso la abolicién del principio
de reciprocidad que puede sintetizarse en estos dos términos: el Estado re-
querido de extraditar adhiere a la demanda del Estado solicitante solamente en
la hipétesis en que este iiltimo esté obligado —en circunstancias andlogas— a
acceder a la extradicién. La cldusula de reciprocidad constituye uno de los pun-
tos vertebrales en el interior de las leyes de aquellos paises en los cuales no es-
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td reglamentada la extradicién por tratados. La ratio de disposiciones de este
tenor tiene, sin embargo, una evidente explicacién. Se admite una limitacién a
la propia soberania en cuanto a tal limitacién corresponda otra del mismo al-
cance y significado. Es la aplicacién del do ut des que se aplica muy frecuente:
mente en las relaciones internacionales. Se propuso igualmente la abolicién del
principio de la previsidn bilateral que en la préctica da lugar a problemas de di-
versa indole relativos por ejemplo, al nomen juris, a la punibilidad, a los facto-
res que entran en la tasacion de la sancién, etc.

Se puso igualmente sobre el tapete el tema relacionado con la prohibicién
de extraditar delincuentes nacionales y delincuentes politicos, para afirmarse
que, con respecto a los segundos, deberia aceptarse la extradicién cuando-
quiera que se trate de crimenes de guerra, o de hechos sancionados o conside-
rados como delitos internacionales, con la tGnica excepcién de que se demuestre
que en el pafs solicitante no existen las suficientes garantias para el procesa-
miento del delincuente.

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

Si se hecha un vistazo, asi sea ligero, a la realidad existente en estos cam-
pos, se encontrardn instituciones como la Organizacién Mundial de la Salud,
que busca la tutela de la salud fisica de la humanidad; la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura; la Organizacién
para la Alimentacién y la Agricultura; la que toca con el trabajo, con los trans-
portes y comunicaciones —Unién Postal Internacional— etc., y finalmente ese
documento trascendental que estd contenido en la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre aprobado en diciembre de 1948 por la 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 la expresién, de los ciudadanos, y fundamentalmente el respeto a
los valores que constituyen la condicién de seres racionales que, por desgracia,
todavia en esta época y so pretexto de una prevencién delictiva, se ha. visto
ultrajado con medidas que atentan contra esos bésicos principios recogidos en
el documento universal.

La represion. La reaccién mdas natural y si se quiere mds légica contra el
delito, es la pena. Es la situacién que se presenta con los seres vivos cuando re-
accionan instintivamente contra el dolor. La reaccién contra el delito que co-
menzé con la venganza privada, continué con el talién y mds tarde con la
“‘composicién”, sigue constituyendo hoy un quebradero de cabeza de los filéso-
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-
ficacién e importancia el delito, y fundamentalmente la terapia que debe utili-
zarse para su curacion. -
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Si bien puede afirmarse hoy que el tema de la pena o de la sancién penal
estd prdcticamente agotado con respecto a sus fundamentos, a su estructura, a
la necesidad de su aplicacién como reaccién contra el crimen, no es asf en cuan-
to a sus finalidades, sus propésitos, ya que los resultados logrados con la apli-
cacion de las sanciones a través de los tiempos no coinciden con los esfuerzos
que se han hecho.

La finalidad primaria, antes bien, tnica de la pena, es la tutela del derecho
negado por el delito y restablecido por la sancién. Asi, con estas sencillas pa-
labras GiIACOMO DELITALA, toma partido para afirmar que la pena no puede te-
ner un significado distinto del simplemente retributivo. Hoy, se repite, atin
subsiste el dilema: ;mera retribucién o también prevencion? ;Punitur guia pec-
catur? O gpunitur ne peccetur? La pena penal debe tener simplemente el senti-
do y el significado del castigo, ;o se le pueden adscribir fines utilitaristas rela-
cionados con la prevencién, o con la reeducacién del delincuente? ;Existe, se
pregunta hoy la escuela de la nueva defensa social, un verdadero ‘‘derecho’
del delincuente a que el Estado, mediante la aplicacién de la sancién penal bus-
que su resocializacion, su readaptacién, su reingreso al seno de la sociedad? Y
si existe ese ““derecho’’, jcomo y por cudles procedimientos debe lograrse?

Este gran debate sobre la finalidad retributiva.y preventiva de la sancién
penal, llegé a su climax con el nacimiento de la llamada Escuela Positiva del
Derecho Penal a principios del siglo, cuyos fundadores CESARE LLOMBROSO, Ra-
FAELLO GAROFALO y ENRICO FERRI se enfrentaron a la llamada Escuela Clésica
cuyo maximo exponente fue el inmortal FRANCESCO CARRARA. Si bien en sus
origenes las dichas ‘“‘escuelas” se enfrentaron por razones de orden filoséfico
—libre albedrio o determinismo siquico— més tarde la situacién rebasé los limi-
tes de la filosofia juridica para trasladar en pleno el debate al campo de la poli-
tica criminal, y fundamentalmente a las finalidades de la pena.

No es fisicamente posible, desde luego, hacer siquiera un bosquejo del de-
sarrollo de estos enfrentamientos, si es que asi se los puede denominar, entre
los distintos representantes de las dos tendencias, primero porque el tema es
demasiado extenso y por lo mismo dificil de condensar en unas pocas lineas y,
por otro lado, porque los propésitos de esta exposicién no tienen las preten-
siones de un tratado sobre la filosofia de la 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 la América hispana
se han logrado con la aplicacién de los sistemas cldsicos de la lucha contra el
delito. No cabe ninguna duda, y es afirmacién que encuentra respaldo en los
textos de los cédigos vigentes actualmente en estos paises, que aqui, en la
América, la orientacién de la penologia se ha hecho fundamentalmente sobre la
consideraciéon de que la pena no puede tener mis sentido que el de castigo; de
la simple 7retribucion. Y si en algunos cédigos, como el colombiano, por
ejemplo, se han previsto instituciones con fines eminentemente preventivos con
miras a luchar contra la criminalidad por senderos distintos a los de la simple
retribucién, tales institutos, procedimientos o sistemas, no han dado los resul-
tados buscados y esperados con su creacién, lo cual significa que si los gobier-
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nos estdn definitivamente interesados en luchar contra la delincuencia, van a
tener que cambiar esencialmente los presupuestos politicos, sociales, econémi-
cos, etc., sobre los cuales estd montado el aparato punitivo y que no ha dado los
deseados frutos, porque la delincuencia sigue tn crescendo.

En estos tiempos se habla de reformas estructurales a los cédigos penales,
a la administracién de justicia, e, inclusive, se buscan remedios con el cambio o
reforma a sus propias estructuras, como estd ocurriendo en Colombia con la
proyectada reforma constitucionaljudicial, pensando ingenuamente que, como
en el refrdn popular, la ‘“fiebre estd en las sibanas’. Los penalistas de Améri-
ca Latina se retinen en congresos con el propésito de elaborar un Cédigo Penal
Tipo para América Latina. Ya précticamente estd concluida esa labor realizada
por los més grandes juristas del drea latinoamericana. Pero si se examinan con
ojo imparecial los fundamentos, la estructura y la filosofia que inspira ese llama-
do Cédigo Penal Tipo, se advierte de inmediato que estd casi calcado sobre la
misma mentalidad retribucionista que es la que ha hecho crisis en esta segunda
mitad de siglo. El Cédigo Penal Tipo desde el punto de vista de sus fundamen-
tos puramente juridicos es una obra de tecnicismo juridico, un elaborado
engranaje de las diversas figuras delictivas que nada deja qué desear si se lo exa-
mina desde el dngulo estrictamente juridico. Alli, las Gltimas novedades juridi-
cas de los paises europeos, especialmente de Alemania, han encontrado, final-
mente, su ubicacién, pese a que aun en la misma Alemania estdn discutiendo
sobre su bondad.

Entonces, los cédigos penales de la América, como ha sido siempre, apenas
son, en la 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 la
ley y el derecho, entre la norma y la realidad, entre el positivismo legislativo y
el realismo juridico, entre el pais legal y el pais real, segin la grifica expre-
sién de FoscHINI. La politica criminal del Estado, si es que ha habido alguna
vez una, y si de ella debe formar parte esencialisima la elaboracién de los cédi-
gos, no ha sufrido variantes de significacion si se comparan los textos vigentes
con los proyectos de elaboracién, y con relacién 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 fenémenos de distanciamiento entre la realidad de la vida y el lega-
lismo de los cédigos, dio ocasién a que se hicieran muy serios planteamientos
en otros paises, como en Alemania, en donde los juristas tuvieron que ingeniar-
se muy sutiles teorias, expresién clara de la mentalidad teuténica para tratar
de acercar la norma a la realidad regulada -por la 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 recordacién.

Se elaboran nuevos c6digos penales, se reforman las estructuras de la
justicia, se expiden estatutos, se afirma una verdadera revolucién en los siste-
mas punitivos, pero nadie sabe qué persiguen, qué se busca, si la situacién que
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va a ser regulada por las normas reformadas, por las grandes transforma-
ciones de sus estructuras, sigue intacta. Todo esto parece que obedece a la pre-
sencia de diversas y nuevas manifestaciones de la delincuencia contra la cual se
quiere luchar con los simples procedimientos del encarcelamiento de los delin-
cuentes, de la privacion de su libertad en las cdrceles de sequridad extrema,
como se las denomina ahora en Italia, reduciendo —como muy claramente lo
expresa ALESSANDRO BARATTA— la politica criminal a la politica de orden
publico, como consecuencia de la preferente atencién o desviacién que se hace
de los fendmenos de la criminalidad a los que se relacionan con el orden piblico
interno de cada pais, creando una especie de terrorismo juridico o de terroris-
mo sancionatorio, sin considerar, como lo expresa FrRAGOsO, que “‘el derecho
penal tiene un papel secundario en la prevencién-del crimen en general. Esa
observacioén parece ser ain mds verdadera en relacién con el terrorismo. Por lo
tanto es necesario que el legislador se resista a la tentacién de seguir el ejemplo
de la irracionalidad, creando, a su turno, un “derecho penal terrorista”, olvi-
dando que el poder intimidativo de la pena, como lo afirmé BECCARIA, no resi-
de en su gravedad, sino en la certeza de su aplicacién.

Pero, naturalmente, al hacer todas estas reformas a la justicia, a las for-
mas de su administracién y a los procedimientos para la aplicacién de las san-
ciones penales, se cubren las normas con un ropaje muy llamativo indicando
que se trata de reformas que en nada comprometen las libertades ciudadanas,
¥ que las mismas se hacen sobre la base del respeto a las igualdades democrati-
cas, igualdades que apenas formalmente tienen tal significacién, pero que en la
practica representan la manifestacién de la méas cruda desigualdad de los ciuda-
danos ante la ley, porque sin lugar a dudas no existe derecho més desigual que
el derecho penal, si se toma en cuenta que quienes caen en las redes punitivas
de las disposiciones penales no son propiamente los autores de la criminalidad
econémica, los de la eriminalidad dorada, los delincuentes de cuello blanco,.sino
los delincuentes comunes, aquellos que carecen de influencias poderosas o que
no cuentan con el respaldo de grandes abogados para su defensa.

En este mismo orden de ideas, escribe HELENO FRAGOSO, que “la admi-
nistracién de justicia en materia criminal constituye el aspecto mas dramético
de la desigualdad de la justicia, siendo aqui puramente formal y totalmente ilu-
sorio el principio de igualdad ante la ley. Es importante tener presente que la
criminalidad no es el atributo de personas que hacen parte de gripos margina-
dos o que son considerados como tales. La identificacién del delincuénte c¢on el
marginado nace del hecho de que la justicia opera sobre todo frente a los
pobres y desafortunados, que llenan las cérceles y constituyen la clientela del
sistema. Ellos apenas si constituyen la llamada criminalidad aparente, incom-
parablemente menor que lo que representa la criminalidad oculta, en conjunto
con la conocida, pero no denunciada, y con la denunciada pero que no es objeto
de persecucién. Como 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 précticamente inmunes al sistema represivo, del
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que se libra, sea a través de la defensa eficaz, sea ya por la influencia o por el
prestigio o por la corrupcién. 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 grandes victimas de las
detenciones ilegales efectuadas en las batidas policiales, por el simple hecho de
no portar documentos de identificacion o de no tener cartera especial astgna-
da. Solamente los pobres son detenidos por vagancia, contravencién que no
puede ser ejecutada por los ricos, en una discriminacion que hace que el precepto
sea inconstitucional. Vagabundo rico, puede; vagabundo pobre, no puede’!.

De igual forma, ALESSANDRO BARATTA, en su-magnifico ensayo sobre la
“criminologia critica y politica criminal alternativa’?, dice que la criminalidad
es “un bien megativo distribuido en forma desigual segin la jerarquia de los
intereses fijados en el sistema socio-econémico y segtin la desigualdad social de
los individuos. «Criminal» es, en efecto, frente a la opinién publica, el que ha
estado sometido a sanciones estigmatizantes, es decir, en la préictica, el que
forma o ha formado parte de la poblacion carcelaria. «E1 médximo chance» de
ser sometido a sanciones estigmatizantes (la cdrcel y las otras instituciones
globales) aparece definitivamente en relacién con la condicién de pertenecer a
los estados sociales mds bajos (subproletariado y grupos marginales), mientras
que la situacién precaria que el individuo tiene en el mercado de trabajo (deso-
cupacion, subempleo, falta de calificacion profesional) conjuntamente con ca-
racteristicas negativas de la socializacién familiar y escoldstica, también pre-
sentes de manera particularmente elevada en los niveles 'sociales mds bajos,
constituyen las variantes mas significativas”.

Recientemente se llevé a cabo en Italia, bajo los auspicios de la Universi-
dad de Camerino, un congreso con la participacién de eminentes penalistas con
el fin de realizar un examen sobre las “Orientaciones para la reforma del Derecho
Penal”. Entre las diversas intervenciones del congreso, tomo unos apartes de la
del profesor FRANCO MARRONE, quien, entre otras cosas, y luego de la necesa-
ria referencia a los fines del congreso presentados por su relator —profesor
MARCELLO GALLO—, expresé que deseaba comenzar su intervencién leyendo
una carta de un detenido de S. Vittore en Mildn “por cuanto que también los
detenidos hacen parte de la sociedad civil y, dirfa, son los protagonistas de las
vicisitudes del derecho penal”. La carta sintetizaba bastante bien el estado de
animo de quienes han comenzado a adquirir conciencia politica de su posicién
en el curso de las luchas que se han desarrollado en los tltimos afios en el inte-
rior de las cérceles italianas. Dice la carta: “La clase dominante continia en-
juagédndose la boca puerca con las palabras de la reforma carcelaria y del orde-
namiento penal y reduce las improrrogables solicitudes de los detenidos para
una vida mas humana a simples debates tedricos a nivel de convenciones y pro-

t H. C. FRAGOSO, “Igualdad y desigualdad en la administraciéon de Justlcla en Derecho penal
y derechos humanos, 1977, pags. 28 y ss. e

2 La questione criminale, 1977, pags. 339 y ss.
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puestas del todo doctrinarias y conducidas sobre el hilo del engaro y de la irreali-
dad, eludiendo de propésito el examen de los aspectos sustanciales del proble-

a”. El aspecto fundamental del problema es el de saber a quién y para qué
cosa sirven el derecho penal y el actual sistema carcelario. El verdadero
problema, por tanto, no estd en el interior del mundo carcelario, sino en su ex-
terior, y tiene que ver con quienes van a la cdrcel y por qué se va a ella en un
sistema clasista como el nuestro. Segin los datos recogidos por Ricci y Sa-
LIERNO para el afio de 1969, en aquel afio la poblacion carcelaria era de aproxi-
madamente 400.000 personas, de las cuales el 12% eran analfabetas, el 75% te-
nian solamente instruccién elemental, el 12% instruccién media, y menos del
1% tenian instraccién universitaria.

Los datos no necesitan comentario alguno ;Para qué sirve la circel? Para
aislar a los asociales, a quienes no estdn 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 la gran mayo-
ria, no estdn detenidos, y que, por el contrario, enferma es la sociedad que los
produce. Si esta es la situacién, es obvia la deduccién de que una verdadera re-
forma no debe buscar tanto el mejoramiento de las cédrceles, lo cual también
tiene su importancia, sino mds bien debe tender a eliminarlas. Por lo consi-
guiente deben ser propuestas aquellas reformas que se traduzcan en una
progresiva reduccién del poder de represién 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 la ac-
tualidad se utiliza a manera de politica criminal, y que se basa esencialmente
sobre la sancién privativa de la libertad, con sabor puramente retribucionista o
de castigo, se ha convertido o se estd convirtiendo en uno de los factores de
mayor estimulo de la criminalidad, si no de toda, si por lo menos de cierto tipo
de criminalidad identificable por sus claros origenes provenientes de las desi-
gualdades que en todos los érdenes de la sociedad moderna se viven y que re-
quiere un replanteamiento de la situacién sobre la base de que se acepte, sin
reservas, que en ciertos casos, los mas, la cércel representa precisamente la
consolidacién de una carrera criminal, lo cual significa que el sistema punitivo
montado sobre el castigo y la simple retribucién, ha hecho crisis. Y que, ade-
mads, entre otros instrumentos de politica criminal, el derecho penal es, en ulti-
mo andlisis, el mds inadecuado para afrontar esa lucha, salvo que se lo conside-
re, como dice BARATTA, no como un sistema estdtico de normas, sino como un
sistema dindmico de funciones que lleve a la revision de los sistemas punitivos
para que se estructure o se forme una politica criminal que considere la revi-
si6én 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 Orientamentt per una riforma del diritto penale, Jovene, 1976, pag. 33.
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cién social e institucional en sentido amplio, y no se quede, como esté sucedien-
do hoy en la mayoria de paises, en simples reformas a los c6digos penales y de
procedimiento, porque, se repite, la experiencia nos ha ensefiado a través de
los siglos, que tales sistemas no han dado el resultado deseado.

Por lo mismo, se sostiene por los patrocinadores de la politica criminal al-
ternativa, que lo primero que deberd hacerse es la revisién de los cédigos en
procura de buscar una ‘“despenalizacion’’ de las conductas, buscando una aper-
tura de la prisién hacia la sociedad, para evitar que el ejército de marginados
por los factores estigmatizantes del encarcelamiento sigan engrosando esa tur-
ba de delincuentes potenciales o efectivos que amenazan seriamente con la es-
tabilidad de la sociedad. ' '

Atendiendo posiblemente a todas estas inquietudes, o a otras semejantes, se
fundé en el ano de 1949 la Société Internationale de Défense Sociale, que
publicé con esa ocasién un ‘“‘programa minimo’’ que contiene las bases sobre
las cuales se puede construir una politica criminal vista sobre una nueva con-
cepcién de la 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
mds tmportantes 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 la proteccién de la sociedad y de sus
miembros contra la 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 relaciéon con ello, métodos conformes con los
principios de nuestra civilizacién. La politica criminal debe inspirarse en la tra-
dicién humanistica, base de nuestra cultura’.

MARC ANCEL, uno de los mds prominentes difusores y defensores de la po-
litica criminal que se orienta sobre la ‘nueva defensa social’’ escribe que el sig-
nificado que modernamente se le da a tal expresién ‘‘se presenta, en primer lu-
gar, como una reaccién contra aquel sistema tnicamente retributivo. Antes
bien, y precisamente en este sentido, el término de ‘defensa social’ adquiere
una dimensioén o, si se prefiere, una nueva autonomia; él implica una concep-
cion renovada de la lucha contra la delincuencia; presupone, mds alld del de-
recho penal entendido como técnica juridica, una politica criminal deliberada y
fundada sobre datos de las ciencias sociales y de la 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 la
calificacién juridica y la aplicacién de una pena legal: debemos atin comprender
el delito en cuanto fenémeno socio-individual, prevenir la comisién o la reitera-
cién, estudiar la actitud que debe tomarse frente a su autor, mds alld de la cali-
ficacién dictada por el Cédigo’’.

4+ MARC ANCEL, La nuova difesa soc'ialé, Milano, 1966, pags. 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 mdximo el derecho penal sobre las bases del
respeto a la persona humana, a los valores morales -e individuales que hay que
reconocer en todo ser y, fundamentalmente, que se entienda que el derecho pe-
nal no es apenas y simplemente el albergue o el recipiente de un sinntimero de
teorias, sin contenido real, sin relacién alguna con la vida de la sociedad, sino
una ciencia que tiene que acercarse, que debe acercarse cada dia mas a la reali-
dad para que no se convierta apenas en una especie de gimnasio intelectual, en
el cual, ademds, 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
cODIGO PENAL*

Doctor EDGAR SAAVEDRA RoJjas
Magistrado del Honorable Tribunal Superior de Cali. Profesor
de la Universidad San Buenaventura.

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

En honor a la brevedad haremos una mencién muy esquemdtica de cudles
son los cambios e innovaciones que se introducen en relacién a las conductas
protectoras de estos bienes juridicos, para luego hacer un breve anilisis de la
interrelacion existente entre el agente y la victima en las dos instituciones y fi-
nalmente comparar la punibilidad que se da a todas estas figuras y las conse-
cuencias que de este tratamiento podemos extractar.

II

El titulo que contempla los Delitos contra el patrimonio inicia su modificacién
con el cambio de nombre utilizando el vocablo “patrimonio”, mucho mas adecuado
que el de “propiedad”, pues los tratadistas han sido undnimes en aceptar que el
Cédigo Penal no solo protege el derecho de propiedad, sino también la mera te-
nencia, la posesion, ete., 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 la universalidad de bienes, derechos reales
y personales que tiene una persona natural o juridica.

* El presente es el texto de la conferencia pronunciada por el autor en la Cimara de Comercio de la
ciudad de Cali, el 29 de marzo de 1980, por invitacién del Colegio de Abogados Penalistas del Valle del
Cauca y la Universidad Libre, Seccional Cali. Este trabajo ha sido publicado ya en la Revista del Colegio
de Abogados Penalistas del Valle, mum. 3, 1980, y se reproduce con las debidas autorizaciones.
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La segunda innovacién importante es la desaparicion del “robo’ como deli-
to auténomo, para convertirse de manera mucho mas técnica en un hurto cali-
ficado por la violencia, la indefensién de la victima o el escalamiento, ete. (art.
350), o, en otros casos, en un hurto agravado al cometerse en despoblado (art.
351, num. 9).

De esta manera se suma nuestro legislador a la corriente legislativa domi-
nante en la mayoria de los cédigos contemporaneos.

Debemos igualmente destacar como un buen avance técnico, la desapari-
ciéon del atraco (art. 405), forma imperfecta del robo que antitécnicamente
quiso consagrarse de manera auténoma, justificindolo con la argumentacién de
que el atraco proliferaba en nuestra capital y era menester darle un tratamien-
to punitivo diverso del que surgiria de la conjugacion del dispositivo amplifica-
dor del tipo. -

Se tipifica en el art. 352 el hurto de uso, conducta que se ha venido aplican-
do doctrinariamente por los jueces, pero no sin ciertas dudas ni unanimidad de
criterios. Al consagrarse de manera expresa se eliminan las controversias que
su aplicaciéon pudiera haber despertado.

Surge igualmente como una nueva conducta tlplca el hurto entre con-
duenos (art. 353), soluciondndose con ello un gravisimo problema surgido de
disputas entre los duefios de indivisos y que en muchas ocasiones habia gene-
rado verdaderas situaciones de impunidad, puesto que al no existir delimitacion
judicial de la propiedad de cada cual, no surgia la sancién penal, alegdndose
que mientras existiera la comunidad, era imposible el sefialamiento de lo ilicita-
mente apropiado.

Se crea una nueva conducta en relacion con la alteraciéon, desfiguracion y
suplantacién de marcas de ganado (art. 355); es un tipo mal ubicado, porque la
conducta se realiza para ocultar el delito contra el patrimonio, generalmente
con posterioridad a su perfeccionamiento. Tal como estd coricebido deberia ubi-
carse en el titulo de los Delitos contra la fe publica, 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 registro ofi-
cial de esta marca es indispensable para cualquier negociacion, transporte o
sacrificio de ganado, al alterarse, desfigurarse o suplantarse una de estas mar-
cas se atenta contra la fe piblica y no contra el patrimonio.

En acertada decisién se suprime el chantaje como una forma auténoma,
pues era opinién undnime de los doctrinantes que no era mds que una modali-
dad de la extorsion y al existir esta figura, era innecesaria la otra. En este ca-
so hay extorsién por utilizacién de la violencia moral (art. 355).

Se solucionan grandes problemas al incluirse dentro de este titulo los hasta
abora llamados delitos innominados de cheques, pues por ser de creacién poste-
rior al Cédigo, no tenian una ubicacién en ningtin titulo en especial. En las con-
diciones anteriores se afirma con razén que se trata de un delito pluriofensivo
porque atenta simultdneamente contra el orden econémico-social, contra el
patrimonio y en ocasiones contra la fe publica, pero de la misma manera nadie
podria desconocer que bédsicamente el bien juridico mayormente afectado es el
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patrimonio (art. 357). Dentro de esta correcta ubicacion se corrigen errores del
decreto 1135 de 1970, tal la desaparicién de la accién penal que originaba el
cheque post-fechado. Este exabrupto-legislativo validado por la Corte Suprema
de Justicia que desconocié el principio constitucional de no existir prisiéon por
deudas, cuando en sentencia de marzo de 1971 declard la 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-
cién bastante afortunada porque esta maliciosa conducta que florece con mayor
frecuencia de la 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 la Administraciéon Publica, especificamente el peculado por error ajeno
(art. 135), que en el Ciodigo que se deroga constituye de manera antitécnica
una inadecuada forma de concusién (art. 159).

Se crea como conducta tipica la 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 la 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 la sustraccion del bien propio (art. 363) buscando la proteccion
del depositario, arrendatario, prendario, poseedor con reserva de dominio y
personas que tenian derecho a la sola posesién 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 crédito, reservandose el dominio.

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

Si observamos el proyecto del 74, este utilizaba la férmula ‘el que por dos
0 mas veces obtenga intereses o ventajas usurarias...’’; mientras que en el pro-
yecto 78 se dice: “El que por dos o mds veces, en el término de un afo...”;
mientras que el Codigo aprobado dice: “El que reciba o cobre, directa o indi-
rectamente, de una o varias personas, en el término de un afio...”. Como se
puede ver ha sido caracteristica tipica de la usura, la reiteracion o periodicidad
de la conducta, exigencia que ha dificultado su prueba, pues en el Cédigo ac-
tual es menester demostrar que el sujeto activo del delito obtuvo intereses usu-
rarios por mds de tres veces (art. 426); en el proyecto 74, esta exigencia se re-
duce a dos ocasiones, mientras que el proyecto 78 ya dificultaba la situacién al
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exigir que tales intereses usurarios fueran obtenidos en dos ocasiones pero
dentro de un mismo afo, mientras que el nuevo Cédigo menciona el periodo de
un afio, pero sin decir qué periodicidad se exige para entender consumado el
delito. Al no mencionar el niimero de veces en que se deben obtener ventajas
usurarias puede interpretarse la norma (art. 235, modificado por el art. 1° del
decreto 141 de 1980) como exigiendo durante todo el afio (12 mensualidades) la
obtencién de ventajas usurarias, lo que la haria inaplicable en la prictica. Tam-
bién podria pensarse, que como en la parte final de la norma alude a ‘“‘opera-
cién” en singular, el legislador exige solo una transaccion usuraria. De todas
maneras nos parece mds factible la primera interpretacion y esta falta de clari-
dad en la norma originara problemas de aplicacién que redundaran en perjuicio
de numerosas victimas, personas de mds bajos recursos econdémicos, para
quienes las puertas del crédito bancario se encuentran cerradas. -

Presenta como agravante la apropiacion realizada sobre bienes del Estado
(art. 372); esta es una afortunada innovacién, 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 proteccién.

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

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

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

En vigencia del Cédigo de Rocco la Corte se ha pronunciado en 18 oca-
siones negando la existencia de la estafa procesal en 17, y aceptdndola en una
ocasién’.

La posicién aparentemente contradictoria de la Corte italiana es expli-
cable, porque es criterio casi undnime de los autores que al existir tipificado el
fraude procesal se elimina la posibilidad de la estafa.

Sin querer entrar en.tan interesante polémica debemos simplemente trazar
algunas inquietudes que podrdn ser la base para que se inicie la controversia
entre nosotros. El fraude es un delito contra la administracién de justicia y es

1 Horacio GArcfAa OLIvA, La estafa 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 través
de cualquier medio engafioso obtiene una decisién jurisdiccional o administrati-
va; mientras que la estafa procesal es un delito contra el patrimonio econémico
individual, de resultado, porque para su consumacién se requiere la existencia
de provecho econémico de una parte y el perjuicio consecuente de la otra.

Si hasta ahora que nos hemos encontrado en la misma situacién de los ita-
lianos cuando regia el Cédigo de ZANARDELLI, hay algunos autores que niegan
la existencia de la estafa procesal? porque es atipica, el problema serd mucho mas
arduo cuando ademds de seguir con la misma argumentacién, podria pensarse
en una situacién de incompatibilidad de las dos conductas que lleva a concluir
en la exclusién 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-
fiol GARCiA OLIVA, en un concurso real3.

III

Los delitos contra el orden econémico-social sufren las més notables y posi-
tivas modificaciones en el Cédigo Penal de 1980, y hacemos esta afirmacién
porque el legislador colombiano ha desatendido de manera secular la protec-
cién de los derechos sociales, mientras ha dado una rabiosa proteccién a los de-
rechos individuales, entendiendo tal posicién sobre la base de ser la expresién
legislativa de un pais que vive bajo la orientacién de la filosofia liberal, que
concreta la forma de actuar de las democracias occidentales.

Algunas de las conductas que ahora se consagran como delictivas, en la 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 legislador haya visto la 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 la especulacién en el articulo 230, consistente en vender articulos con-
siderados de primera necesidad a precios superiores de los sefialados oficialmente.

Se considera como delictiva la alteraciéon o modificacién de calidad, canti-
dad, peso o medida de los bienes considerados como de primera necesidad (art.
232). En la actualidad esta conducta es una mera contravencién de acuerdo a
las previsiones del decreto 522 de 1971. Era necesario que nuestro legislador
diera una efectiva protecciéon penal a los insuficientes ingresos de la mayoria
del pueblo colombiano, que ve disminuir su capacidad de compra de los articu-
los de primera necesidad, precisamente por las actividades ilicitas de in-
dustriales y comerciantes que buscan las 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, Bogotd,
Libreria El Profesional, 1978, pag. 325.
3 Obra citada, pag. 398. -
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Se tipifica como una nueva conducta la explotacién comercial, constituida
por aquellos que venden o enajenan bienes recibidos para su distribucién gra-
tuita, situacién que prolifera especialmente cuando por la ocurrencia de ciertas
catdstrofes se reciben inmensas donaciones en especie, de entidades nacionales
y extranjeras. Ya cuando se discutia el proyecto de 1974 el doctor REYES
EcHANDIA mencionaba la venta ilicita de las donaciones que hacia Care para
las familias de mds bajos recursos*.

Se tipifica la usurpacién y uso ilegitimo de marcas y patentes (arts. 236 y
237) en un positivo reconocimiento a la propiedad intelectual, que a nivel de
proteccién penal en nuestro pais ha venido recibiendo un tratamiento diferen-
cial, en relacién a los bienes materiales.

Se fija punibilidad a la conducta del que sustrae cosa propia al cumplimien-
to de deberes legales (art. 239), concretdndose a nivel de proteccién penal el
principio constitucional que consagra que la propiedad tiene funcién social que
implica obligaciones (art. 30), que hasta ahora y en el aspecto que nos interesa
no ha pasado de ser un principio eminentemente romantico.

Se crea como nueva conducta, la exportacién ficticia que viene a constituir
una respuesta de la Comisiéon Redactora a la angustia del gobierno nacional
que creé los famosos Certificados de Abono Tributario (CAT), para con ello fo-
mentar las exportaciones menores, pero que practicamente desde su nacimien-
to se convirtieron en un medio de enriquecimiento ilicito para ciertos delin-
cuentes que simularon exportaciones para obtener los C.A.T., creando un ver-
dadero desorden y anarquia en el mercado econémico y a nivel de la Admi-
nistracién de Hacienda, puesto que en primer lugar, equivocadamente penséba-
mos que nuestras exportaciones habian aumentado considerablemente sin ser
realidad, y de otro lado se realizé un verdadero fraude a las arcas del Estado
porque los estimulos tributarios constituyeron una sangria a sus rentas sin que
se estimulara la actividad que los originé.

Se tipifica la conducta de quien dé aplicacién fraudulenta a crédito oficial-
mente regulado, porque el Estado, con el benéfico propésito de fomentar de-
terminadas actividades, ha creado créditos privilegiados en las tasas de interés
y los plazos. Dentro de este grupo, podemos recordar los de fomento turistico,
agropecuario e industrial: pero se ha dado el caso en que ciertos personajes
han obtenido esta clase de créditos para dedicarlos a actividades diversas de
aquellas que justificaron su aprobacién presentdndose una situacién de desven-
taja, que en primer lugar no afecta el renglén que se ha considerado prioritario
en la economia, y en segundo lugar, surge dentro del mercado de capitales al-
gunos que colocan a la competencia en situacién de desigualdad, al tener que
trabajar en las actividades ordinarias, con los créditos bancarios normales,
mientras que otros usufructian privilegios financieros.

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

4 ALFONSO REYES ECHANDIA, Anteproyecto de Cddigo Penal 1974, hnprenta de la Peniten-
ciaria Nacional de La Picota, Bogot4, pag. 537.
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virtiendo el universo en un sitio inhabitado por los miltiples contaminantes
surgidos de las diversas gamas del quehacer humano.

v

Planteadas a grosso modo las caracteristicas de 1os. de}ito§ que ‘at?n.tan
contra estos bienes juridicos, jpodria pensarse que sean instituclones Jurldlc?.s
que admiten comparacién? Creemos que si, asi sea para dvestacar'lafs contradic-
ciones y por sobre todo la ausencia de una politica criminal definida. ‘d'

Los delitos contra el patrimonio protegen un derecho fundamentalmente mdi-
vidualista, que afecta generalmente a una persona y de manera excepc10n3il a (lim
grupo mas o menos reducido de personas; al contrario de lo que sucgde con osl e-
litos contra el orden econémico social que ademés., de ser plgnofensw'cs concu czla,ln
intereses siempre colectivos. Estos son de mayor importancia va}orat'wa y por ello
han debido recibir un tratamiento punitivo acorde con la trascendencia de los‘vaﬁ)-
res protegidos y no como sucedio en la realidad, cuando parece haberse 01v1_dado
esa funcion retributiva del derecho penal y de la pena, que exige una determinada
proporcién entre el dano ocasionado y el cas?igo recibido. Lord

Son delitos pluriofensivos porque ademss de desconocer-o-alterar-el-orden
econdmico-social afectan el patrimonio individual, que es lo que sucede cuandf)
se paga por un articulo sumas superiores a la del precio justo, 0 cuapdo sle reci-
be un articulo que en su calidad, cantidad, peso o medidas es inferior a las es-
pecificadas o a las que normalmente deberia tener.

Atentan ademds contra la seguridad publica, porque esta, como lo anota
Luis CARLOS PEREZ, es “la certeza que se da a los cu1dad?;nos de que sus de;-
rechos tienen garantfa en la ley y en los ejecutores de: esta’s, y por ello 9%111.51-
deramos que de la misma manera que se pone en pellg}'o la segurldad pu 10::1i
con la violacién de medidas sanitarias, con la corrupcién -de ahr‘r}entos, con e
terrorismo y el concierto para delinquir, igual suqede con la acctén de1 lo_s aca-

paradores y especuladores que colocan en perspectlva c_ie_ hambre fisica la inmern-
sa mayoria de la colectividad, porque sus Ingresos def}mentes no alcanzgn para
cubrir las utilidades de los comerciantes de la necesidad. Por inseguridad no
debemos entender tinicamente el limitado sentimiento de los que temen per('ier
]a vida o la propiedad en manos de los. secuestradores y ex_to_rsmnadores:, su;o
que inseguridad también es “la insegurldad a poder seguir viviendo, o mejor, la
seguridad de seguir muriendo en vida’®. . cra 1a fe

En algunas ocasiones este tipo de conductas también atentan contra ,%‘
piiblica, entendiendo por esta el concepto que nos ('ia PES§INA f:ua‘ndo dice: “‘es
la fe sancionada por el Estado, la fuerza probatoria por él atribuida-a algurios
objetos, signos o formas exteriores”’ 7, porque cuando se alteran o modifican las

5 Luis CARLOS PEREZ, Tratado de derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1971, t. 1v, pag. 42.

¢ EDGAR SAAVEDRA R, ALVARO RoJas, FERNA_NDO TOCO.R.A, MYRIAM DE SAAVEDRA, Ncl)g’l;aéa
MIRYAM BEJARANO, Fraudes alimentarios en Cali 1979, Umiversidad San Buenaventura, X

pag. 29. ] )
7 Cit. por Luis CARLOS PEREZ, ob. cit., t. 111, pag. 536.
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calidades especificadas, la cantidad establecida o las pesas o medidas, se falta a
la 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 le dan con tales especificaciones.

En diversos cédigos latinoamericanos estas conductas estdn ubicadas en el
titulo que protege la fe publica, y asi se constata en los cddigos penales de la
Argentina (art. 200); Bolivia (art. 219); Brasil (art. 315); Chile (art. 317);
Ecuador (art. 433); Panamaé (art. 277); Uruguay (art. 226) y Venezuela (art.
371).

De igual manera se pone en peligro la vida y la integridad personal con al-
gunas de estas conductas, pues a través de la alteraciéon o modificacién de la
calidad en bienes de primera necesidad, se puede poner en peligro la vida o in-
tegridad personal de los asociados. Prueba de ello es que algunos cédigos lati-
noamericanos contemplan como forma agravada de esta conducta cuando a
consecuencia de la ingestion de sustancias modificadas en su calidad se produ-
ce la muerte o lesién a alguien.

Asi lo dispone el Cédigo Penal argentino en su articulo 200; el boliviano en
el 219; el brasilefio en el 315; el chileno en el 317; el ecuatoriano en el 433; el
panameno 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 régimen constitucional, porque es evidente que el descontento politico
surge de las injusticias sociales, que se acrecientan cuando el Estado a través
de su administracién es incapaz de controlar los excesos que surgen de la acti-
vidad econémica de una nacién. Entre nosotros generalmente hay identidad
entrepoder politico y poder econémico, porque o bien a las altas dignidades del Esta-
do solo pueden llegar los poderosos o porque la dirigencia politica se constituye
en vocera y representante de los que detentan el poder econémico. El hecho
anterior se traduce en la existencia de normas clasistas, que buscan la protec-
cién de un determinado sector de la colectividad y es asi como por ejemplo, el
término 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 ilicitas de los hwmnildes, pero jamds se piensa o se habla de la inseguri-
dad de los que nada tienen y cuya existencia se traduce en la sola tragedia de
subsistir. -

En el mundo de los negocios son muchos los que en busca de utilidades rea-
lizan conductas dafinas en perjuicio de los humildes, que observan con
asombro cémo sus precarios salarios pierden dia a dia el poder adquisitivo.
Hechos sociales de esta naturaleza, de manera necesaria deben generar ideas
de rebeldia contra el establecimiento, en la busqueda de concepciones politicas

‘que por lo menos en teoria garanticen equidad, justicia y una verdadera de-

mocracia.

Finalmente considero que la existencia de estos delitos pone en peligro el
buen funcionamiento de la administracién publica, porque si bien la criminali-
dad convencional busca en la venalidad del funcionario publico la impunidad de
la conducta, a nivel de criminalidad de cuello blanco, la potencialidad criminal a

—187—



este nivel es mucho mayor puesto que el poder econémico es sustancialmente
superior, las grandes compaiiias nacionales y trasnacionales no tienen inconve-
niente en infringir o eludir el ordenamiento juridico, pues encuentran en el
cémplice aliado para que los ordenamientos juridicos relativos a las aduanas, la
hacienda piiblica, la economia nacional, sean inexistentes a sus finalidades. Al
poseer mayor capacidad de corrupcién, atentan mdas grave y frecuentemente
contra la buena administracién piiblica.

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

v

Interrelacion existente entre el sujeto activo del delito y su victima

En los delitos contra el patrimonio econémico, generalmente los agentes son
personas que pertenecen a estratos socioeconémicos inferiores, sin desconocer que
también excepcionalmente son cometidos por personas de clase alta ¢ media. Por
eso dentro del concepto generalizado que tenemos de inseguridad, un ejemplo es la
sensacién que surge cuando se nos acerca una persona que por su porte o vesti-
menta da la apariencia de pobreza. Hemos llegado a identificar miseria con de-
lincuencia. Consecuentemente las victimas son personas que poseen un patrimo-
nio, puesto en peligro por la accién de los que encuentran en el delito casi que su
unica forma de subsistencia, y a mayor capacidad econémica estdn’en inminencia
de ser victimas, apresurdndose los voceros de los grandes 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 econémico, cu-
yos agentes son comerciantes, industriales, quienes estdn en los estratos socio-
econémicos superiores, que no reciben estigmatizacién 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 caracteristicas propias y diferenciales de lo que hasta hoy
se ha conocido como criminalidad convencional® que si es estigmatizada a nivel
legislativo, social, judicial, policivo y penitenciario. La victima de esta delin-
cuencia es la sociedad, pero sus efectos mas negativos recaen sobre las perso-
nas que pertenecen a los estratos socioeconémicos més bajos.

VI
Tratamiento legislativo diferencial
En el Cédigo de 1936, que regird 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, especulacién, etec.), mientras que
las que si lo fueron tienen penas ostensiblemente menores a las sefialadas para
los delitos contra la propiedad. La venta de articulo de primera necesidad en
cantidad inferior a la declarada o convenida, tiene una pena oscilante, de arres-
to de diez dias a un ano; la alteracién de pesas o medidas, arresto de un mes a
un afio (C. P., arts. 283 y 284).

Como 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 decreto en el articulo 37 sehala una pena de arresto de uno a tres afos 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 articulo con distintivos o marcas; y el 41, multa de quinientos a mil
pesos al que tenga pesas o medidas adulteradas.

Hay una subvaloracién del derecho tutelado dentro de la escala comiin y
como consecuencia del anterior tratamiento legislativo diferencial se sehala a
las entidades delictivas penas muy benignas, para luego quitarles ese cardcter
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 afios de
prisién (art. 397); estafa, de uno a siete afios de prisién y multa (art. 408); abu-
so de confianza, de seis meses a tres afios de prisién y multa; y al contrario de
lo sucedido con las conductas relativas a la economia, estas, en los anos poste-
riores a la expedicién del Cédigo, no han sido convertidas en contravenciones,
pero si ha aumentado la penalidad, por ejemplo, en el hurto, de uno a seis afos
de prisién (ley 21 de 1973, art. 7°).

La situacién no es sustancialmente distinta en el nuevo Cédigo. Debemos si
reconocer que de todas maneras hay un avance, pues muchas de las conductas
salen del derecho administrativo 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 especulacién no exceden de dos
afios y multa mdxima de un millén de pesos (arts. 229 y 230), la alteracién y
modificacién de calidad, cantidad, peso o medida, pena de prisién mixima de
dos afios y multa de cien mil pesos (art. 231); delitos como el hurto tienen pena
hasta de seis afnos (art. 349); la estafa, hasta diez anos (art. 356); el abuso de
confianza, hasta cinco anos (art. 358).

Ya habiamos dicho que con los delitos contra el patrimonio socioeconémico,
también se vulnera el patrimonio individual de las personas, porque muchas de
estas conductas ilicitas relativas a la economia son pequenas estafas o hurtos,
en cuanto atanen al individuo directamente perjudicado, pero gigantescas esta-
fas o hurtos, si consideramos a toda la colectividad lesionada. ;Cudl entonces la
razén para que se sancione mds gravemente al pequeo ladrén 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 la escala valorativa del legislador, mayor pro-
teccion el derecho del individuo que el de la colectividad?

Principio general de nuestra estructura juridica es que el bien comiin prima
sobre el bien individual y por tanto el legislador colombiano al elaborar la 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 opresion de una clase sobre otra.

Con lo anterior no pretendo ni exijo que la criminalidad de cuello blanco
debe recibir un tratamiento punitivo a nivel de pena privativa de la libertad,
superior a la que el legislador sefala para la convencional. No podria hacer es-
ta afirmacion, porque seria un castigo iniitil, 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 la parte ejecutiva de la pe-
na privativa de la 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 la condena condicional).'Asi como el motivo de la delincuencia
es de cardcter econdmico, se debe buscar en multas considerables la sancidn,
que constituya un verdadero peligro para sus actividades ilicitas; estas deben
guardar proporcion con las utilidades ilicitas obtenidas. Hoy una multa de un
millén de pesos parece cuantiosa, pero si la alteracion de pesas y medidas o la
modificacion de calidades o el acaparamiento y la especulacién garantizan utili-
dades de muchos millones, resulta atractivo cometer el delito, pues en el peor
de los casos se paga la multa y se obtienen jugosas utilidades.

Ademads de lo anterior, debemos reconocer que los cédigos penales se dic-
tan para tener una larga vigencia; es asi como el Cédigo de 1890 duré casi me-
dio siglo, mientras que su remplazante de 1936 supera las cuatro décadas. Con-
servando la tradicién en cuanto a la duracién de los e6digos, nos preguntamos
sobre la base de la devaluacion agobiante que nos acosa, ;qué serd un millén de
pesos dentro de 40 6 50 anos? Creemos que la multa fija como caucién a este ti-
po de criminalidad no es la solucién equitativa a la gravedad de sus conductas.y
creo que la solucién hubiera sido- la que propuse a la Comisién Redactora, pero
que desafortunadamente fue rechazada. Hoy sigo creyendo que las multas para
este tipo de sancién deben sefialarse dentro del proceso por intermedio de peri-
tos, teniendo en cuenta los dafios ocasionados o los perjuicios sufridos. De tal
manera, que estas siempre estarian actualizadas pese a la-constante deva-
luacién y proporcional a los perjuicios ocasionados. El recientemente expedido
Cédigo Sanitario Nacional (ley 9% de 1979) es consciente de este problema y la
cuantia de la multa tiene un limite correspondiente-a 10.000 veces: el salario
minimo legal. Lo anterior no es violatorio del principio de la legalidad de los
delitos y de las penas, porque la cuantia de la multa no quedaria al arbitrio del
juez, sino que este tendria siempre el limitante de los dafos o beneficios objeti-
vamente ocasionados o logrados por el criminal, que serian sefialados mediante
la intervencién de peritos. Bien sabemos que el principio- tiene su origen histé-
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rico en la rebelién contra el absolutismo de la monarquia de los Luises, en la
que los jueces eran omnimodos para crear de acuerdo a las necesidades politi-
cas, delitos, procedimientos o sanciones. Ese abuso y el respeto a la legalidad
de las penas quedarian cubiertos con la férmula 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 la exis-
tencia del comiso (art. 110 C. P.), porque bien sabemos de la 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 la
actividad delictiva. Es indispensable que las multas sean realmente intimidan-
tes y que garanticen su adecuacién a la realidad de los dafios 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 ORLANDO GOMEZ LOPEZ
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 extrana’’.
NIETZCHE!

1. El valor de la vida
1. EL “SER”’ HOMBRE

“Yo os anuncio al Super Hombre.
El hombre es algo que debe ser superado
(Qué habéis hecho para superarle?”.

En estas desafiantes frases de NIETZCHE, se encierran el reto hacia la con-
quista del hombre superior (bermanche), y el angustioso interrogante sobre lo
que hemos de hacer para superarnos. Y esa superacién, como especie, para al-
gunos es una superacion individual y aislada, otros creen que su elevamiento es
racial o religioso, y no faltan quienes vean la superacién con criterio econémico
y de produccién, llegando asila vida a tomar los mds disimiles valores, segiin el
interés con que se aprecien.

Lo cierto es que, histéricamente, la 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 la sublimacién del interés excelso, para caer ahora 1iltimo en
ciertas sociedades, nuevamente a cosificarse con el valor que ‘“‘al hombre mer-
cancia” se le da. En Occidente el valor de la vida, se desespiritualiza, el
hombre es un engranaje en la maquina ‘“humano-mecdnica’” de produccién de
riqueza mientras que en el Oriente la 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-
cién; de alli que la muerte no significa gran cosa.

Asf en nuestra sociedad de consumo, ya son escasos los casos de ‘“muerte
por piedad”, la cual se ve remplazada méds por un criterio utilitarista, y abunda
maés la muerte por motivacion econémica, social, demencial, etc.; ila piedad, se
ha refugiado y cede su paso a la necesidad!

! FEDERICO NIETZCHE, Asi hablaba Zaratustra, Ed. Bedout, Medellin, 1971, pdg. 73.
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2. EL HOMBRE ‘“MERCANCiA”

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 la problemdtica de las necesidades sociales que crecen tanto
como la ambicién humana, ‘‘la necesidad de ganancia’’ es quiza la que més ago-
bia al hombre occidental. El cémo ganar mas y adquirir mds, se ha convertido
en el problema vital de la existencia, al punto que toda capacitacién, sus fuer-
zas, se orientan hacia la 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 la medida de su capacidad de produccién econémica. Se ha
olvidado al hombre como destinatario propio de todo esfuerzo de la especie, pa-
ra dedicar sus fuerzas a la produccién de bienes, perdiendo asi también sus va-
lores morales.

En este derrotero del “hombre mercancia’, lo vital para él es la ‘‘ganan-
cia’’ y con ello la “produccién’’; el invidividuo vale socialmente en cuanto sea
productivo, en cuanto pueda ‘“‘ganar’ y asi ocupard un mejor sitial en la 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 la muerte es ya un 1mperat1vo,
pues pasard a ser consumidor inocuo y no a producir.

Nuestra sociedad ha hecho del interés por el dinero, ‘“‘ganancia material”’,
el motivo principal de lucha; los hombres creadores no son ya el objetivo esen-
cial de la sociedad, sino de la riqueza misma.

El “hombre como fin" en si mismo ha sido remplazado por el “Estado co-
mo fin”, el partido como fin, la clase social como fin, la riqueza como fin, o la
raza, ete. Solo asi se explica que cada vez, la vida del ser humano tenga menos
valor pues el hombre, de fin, pasa a ser un simple medio. {No otro es el pensa-
miento del control de la poblacién, pues, en sintesis, no deseamos més consu-
midores de los medios de subsistencia!

3. EL HOMBRE ‘‘COMO FIN DE SI MISMO”’

El hombre es un fin en si mismo?, y no la sociedad ni el Estado, ni la clase
o la ideologia, y menos la ganancia. La realizacién de las potencialidades del
hombre, han de ser la preocupacién, la emancipacién de la enajenacién del
hombre?, para que pueda proyectarse libremente como un fin en si mismo. La

2 KANT, MARX, ENGELS, SARTRE, FROMM. Principios metafisicos del derecho, La ideologia ale-
mana, La sagrada familia, El capital, tomo 1, Manuscritos econdmicos filosdficos, Antidiring,
Marz y su concepcion del hombre (de FROMM) El existencialismo es un humanismo (SARTRE).

3 8SpINOzA, GOETHE, HEGEL, KANT, MARX, SARTRE, FROMM,
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sociedad es solo un medio para que el hombre alcance la superacién y se eleve
sobre si mismo. Es el hombre y no la produccién de bienes, el fin que debe impreg-
nar toda la filosofia; ninguna corriente filoséfica es un fin en si misma; el hombre
debe partir del proceso de la existencia de la necesidad causal, superarla y supe-
rarse a si mismo. La lucha por un mejor estado o mejor ideologia, solo es la lucha
por un mejor medio para la superacién de la enajenacién del hombre.
Considerando asi las cosas, el valor de la vida humana cobra su debida im-
portancia, pues el valor no se mide por la capacidad de produccién ni de su
“valor mercancia’” sino que se aplica como un fin en si mismo, sin importar su
estado, sexo, religién, productividad, etc., pues la riqueza de una nacién no lo
son sus bienes, sino los hombres, productores en ultimas de toda riqueza. Por
ello, ningtin fin fuera del hombre mismo justifica la muerte de otro hombre.

4. EL MOVIL DEL HOMICIDIO

Segiin el valor, correlativo al interés con que se mire la vida, el homicidio
puede tener muy diversas motivaciones, a las cuales la ley les da también dis-
tintos efectos y valorizacién. -

El motivo abyecto y bajo, el 4nimo de lucro, la venganza, el mévil innoble e
ilicito, agravan el homicidio (C. P., art. 324), mientras que el 4nimo de defensa
justifica, como el deseo de salvacién, el mévil de honor y la piedad atenidan la
responsabilidad. h

El homicidio es objetivamente el mismo, lo tinico que puede cambiar es el
aspecto subjetivo de la accién homicida y dentro de él, el proceso motivacional
que originé la voluntad homicida. Entre los diversos procesos motivacionales
que el derecho penal valora en forma especial, estd ‘‘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 eutandsico”.

II. El homicidio por piedad

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

PLATON!.

5. LA EUTANASIA
A) La palabra ‘“‘eutanasia”, viene del griego “‘ew”’, que significa ‘“‘bien”,y
“thanatos” que significa “muerte”’, de donde se deduce que la expresién

equivale a muerte buena, muerte sin dolor, a una dulcificacién del homicidio, o
evitar una agonia larga y dolorosa.

4 PLATON, Fedon, 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’ la muerte, abreviar el dolor, la muerte que estd inspirada en
un sentimiento de conmiseracién por el sufrimiento, y en que el homicida, co-
mo dijera PLATON, se convierte en un ‘bienhechor’” de la victima. De alli,
que, histéricamente, la verdadera eutanasia es ‘la que inspirada por la piedad
y la compasién hacia el triste doliente, solo procura su transito sin angustia ni
dolor, no la que se propone causar la muerte’’3.

Luego el homicidio eutandsico es aquel que estd impulsado por el mévil de
la “piedad”, y que tiene por fin librar al enfermo o herido de intensos sufri-
mientos. Por ello la accién homicida en la eutanasia estd integrada por un
triple elemento subjetivo o animico: el sentimiento de piedad (amor y dolor), el
fin de poner término a padecimientos, y el dolo homicida, o sea conocimiento y
voluntad de quitar la vida; se trata de una accién desde el punto de vista subje-
tivo, matizada de especiales elementos animicos.

B) Héracles

“Alli, pues, ahora, es preciso que lleves mi cuerpo con tus propias manos
y con la 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 lagrimas; sin lamentos, sin llantos, si eres hijo de este
padre, realiza todo esto...” Hijo: “Hay de mi, padre! ;qué dices? ;qué cosas
me obligas a hacer?’’s,

En este parrafo de SOFOCLES, se nos narra precisamente, la cruenta muer-
te del héroe griego, Héracles, quien victima de un corrosivo. veneno que le car-
come las carnes, ocasiondndole terribles dolores, pide a su hijo Hilo, que le dé
piadosa muerte, exigiéndole que se prepare a incinerarlo de inmediato, para
asi, llegada la muerte, librarse de tan nefandos y dolorosos males.

“/Ay de mi de nuevo! ;A qué cosas me invitas, padre? ;A ser tu
asesino...?”’, interroga el conmovido hijo al héroe de la Hélade.

“No ciertamente; sino a ser el remediador, el médico wnico de mis males”,
responde el azafiero hijo de Zeus.

Como se advierte en el pasaje anterior, existe una situacién de sufrimiento
mayor y fisico en Héracles (Hércules, segiin la expresién romana), quien a
causa de gravisimas lesiones personales, desea la muerte; y solo a pedido del
padre el hijo conmovido decide propiciarle la muerte redentora, que consti-
tuiria el ““verdadero descanso de los males”. Esta es la esencia y contenido
exacto del homicidio piadoso que reglamenta nuestro Cédigo Penal en el art.
326 (art. 364 del C. P. de 1936), con sancién relativamente benigna.

5 EuGENIO CUELL® CAL®N, Tres temas penales. El prebleme penal de la eutanasia. Barcelona,
Edit. Bosch, 1955, pag. 129.

& SOFOCLES, Las Traquinies, Teatro Completo, Barcelona, Edit. Bruguera, 1973, pag. 118.
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* C) JosE INGENIEROS sostiene que la 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 cobardia, 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 abandonarlos al hambre y a
las fieras’. ““El desamparo y abandono del moribundo revela una crueldad cien
veces mayor que el acto doloroso de abreviar su agonia’’.

“El habito de despenar ha sido comiin en nuestra antigua poblacién rural
pero siempre aplicado a casos de heridas o accidentes graves, rara vez por en-
fermedad crénica. Por otra parte, se ha despenado siempre usando arma blan-
ca; jamds se ha empleado estrangulacién manual’’®.

Se aprecia que quien mata “‘por piedad’’, sufre con el delito, vive un estado
de “pena-dolor”, en medio del cual decide dar la muerte bien por peticion del
moribundo, enfermo o herido, o bien voluntariamente, ante el dolor y sufri-
miento ajeno. Lo importante es que el autor del homicidio conozca la situacién
dolorosa que el otro vive y se conmueva profundamente ante el mal ajeno de
suerte que se haga participe moral de este sufrimiento.

D) Se plantean los interrogantes de si es licito 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, la licitud del hecho, dado que el fin
que busca el matador es ayudar a bien morir, a facilitar un menor grado de do-
lor: seria esta una prueba de amor para con el préjimo. Segunda, se plantea la
tesis de la ilicitud intrinseca del hecho, pues de todas formas tal conducta
contraria el precepto fundamental ‘“no matards’’, y por ello es constitutivo de
delito, aunque se valore en especial forma el mévil que indujo al hecho.

III. El homicidio eutandsico en el derecho colombiano

“Y agravése la batalla sobre Satdl y le alcanzaron los flecheros, y fue
herido.

"Entonces dijo Sail a su escudero: saca tu espada y piasame con ella,
porque no vengan estos incircuncisos y hagan escarnio de mi;- mas su escu-
dero no quiso, porque tenia gran miedo. Entonces Sauil sacé la espada y echédse
sobre ella’s,

' 6. EN EL CODIGO PENAL DE 1936

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

? Josk INGENIEROS, La sicopatologia en el arte. La piedad homicida, Buenos Aires, Edit. Lo-
sada, S. A, 1961, pags. 96 y ss.

¢ Ibidem, pag. 98.

9 Muerte de Saul, Crdnicas, cap. I, nums. 3 y 4.

—196—

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 la pena, cambiarse el presidio por prisién o arresto y aun apli-
carse el perdon judicial’.

Como se observa, esta norma reglamenta el homicidio pietista, sobre un
eje: el sentimiento o estado afectivo de lo ptedad, que siente el autor de la
muerte hacia la victima, y sobre una situacién de hecho, o sea, la situacién de
inminencia de la muerte o la presencia de grandes padecimientos o lesiones
corporales que generan en el autor la voluntad de ponerle fin a tal situacién y
acelerar la muerte.

Lo cierto es que la norma penal del Cédigo de 1936 exige, a diferencia del
nuevo Cédigo, que haya una situacion de ‘“‘muerte inminente’”’. Asimismo, res-
pecto de la sancidn, en el art. 364 es mucho mds benigno que el nueve Cédigo,
pues permite otorgar hasta el perdén judicial.

7. EN EL NUEVO CODIGO PENAL (ART. 326)

A pesar de la escasa aplicacién prictica que tiene el homicidio pietista, se
mantuvo la figura en el nuevo Cédigo Penal, y el art. 326, la reglamenta asi:
“Homacidio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a in-
tensos sufrimientos provenientes de lesién corporal o enfermedad grave e incu-
rable, incurrird en prision de seis meses a tres afios’.

En el homicidio pietista, es el mévil o sentimiento de piedad, el elemento
subjetivo o animico especial, distinto del dolo, que da especial identidad a la 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 mévil del
delito sea “la piedad”, y que se obre con el fin de ‘‘poner término a intensos
sufrimientos’’. Son estos los dos elementos subjetivos o animicos, distintos del
dolo, los requeridos en el tipo penal. Estos elementos subjetivos dan diferencia
a la figura del homicidio comiin 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 conmocién y alteracién animica pro-
funda, similar al estado de dolor que reglamenta el art. 60 del C. P. (art. 28 del
C. P. de 1936), que le impide comprender y querer en forma controlable o nor-
mal. Un animo frio, sereno, es incompatible con el homicidio pietista que no
significa otra cosa que un sentirse sumido y abatido por el dolor, ante la pre-
sencia del mal ajeno. Por ello el homicidio pietista es un homicidio por piedad
hacia el préjimo, 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 afade particulares elementos subjetivos y obje-
tivos, no contenidos en el tipo fundamental, que le dan especial autonomia.

Por ser un tipo especial, es auténomo, y se aplica sin sujecién al tipo bési-
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.
El tipo subordinado (C. P., art. 324), estd referido al tipo bésico o fundamental
(C. P., art. 323), y no a uno especial?®.

8. ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL EUTANASICO

“Juego mi vida, cambio mi vida, de todos modos la llevo perdida...”
LEON DE GREIFF

La estructura del homicidio pietista se funda sobre una accién que esta
precedida por un “mévil”’ 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
la lesién fisica que padece la victima, razén por la cual sufre intensamente, y
que hace surgir en su dnimo la resolucién de poner término a esos sufrimientos
mediante la muerte.

A) La existencia. de lesion corporal o enfermedad
Este es el supuesto de hecho fundamental y bésico del homicidio pietista.
En efecto, la victima debe padecer al tiempo de la muerte bien una lesién cor-
poral o una enfermedad grave e incurable. o - R
Por lesién corporal se entiende un dafio en el cuerpo o en la salud, no sien-

do necesario que haya sido infligida por otra persona (puede tratarse de un da-

1o o lesién producto de un hecho accidental o un dafno ocasionado por otro, con
tal que vulnere el organismo en forma externs, o interna). La lesién o dafio cor-
poral puede ser fruto de una alteracién orgdnica, o ulceracién, tumor, envene-
namiento, ceguera, pérdida de la consciencia. A consecuencia de esa lesién cor-
poral, la persona padece en forma intensa, sufrimiento que puede ser el dolor
fisico o el dolor moral. Seri el caso de una grave desfiguracién que afea el
rostro en grado sumo. Lo cierto es que la lesion corporal debe ser de alguna
consideracién y de alguna gravedad, pues mal podria matarse a otro por
piedad cuando sufre una leve lesién corporal, que no lo inhabilita, o no lo defor-
ma en grado sumo. ' '

Lesion, en el sentido del delito, es la consecuencia de una violencia externa
que produce un dafo anatémico o fisiolégico, es decir, una perturbacién en la
integridad fisica o en el equilibrio funcional!, pero para los efectos del homici:
dio eutanidsico, se entiende también por lesién no solo la que tiene origen en
una violencia externa, sino también la producida por especiales alteraciones or-
génicas, o la ocasionada por agentes distintos al hombre. Para estos efectos
son lesiones graves las deformantes del rostro, las que suprimen los sentidos o
dafan 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

10 Corte Suprema de Justicia. Casacién nov. 22 de 1971, en revista “Temas de Derecho Penal
Colombiano”, nim. 11, Medellin, 1972, pag. 173, aplicable por analogia.
1 LEON LEVIT, Medicina legal, Rosarié, Argentina, Ed. Orber, 1969, pdg. 173.
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que son generalmente dolorosas pero de relativo y facil tratamiepto, ni las he-
ridas cortantes superficiales. En cambio se consideran en términos generales
fundamentadoras del hecho analizado, las lesiones traumiticas intensas, las
cortantes penetrantes, los traumatismos craneano-encefdlicos, que se producen
generalmente en los accidentes de transito, las heridas con armas de fuggo dfz
alguna consideracion, o las lesiones producidas por corriente eléctrica o intoxi-
cacién 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 excoriacién, la herida de la piel, las picaduras de insectos, la torcedura,
la luxacién del brazo, dedo, mandibula, articulacién, heridas penetrantes lige-
ras que no interesan 6rganos vitales. En cambio se consideran glraves‘llas
quemaduras de cuarto, quinto y sexto grados, herida que requiera a'mputac1pn,
herida penetrante, con dafio de 6rganos vitales; empero, no t.oda lesion conside-
rada grave en medicina legal, puede dar origen al homicidio pietista, pues lz%s hay
tales como fracturas en los huesos, luxaciones de miembros superiores e infe-
riores, torcimientos, etc., que a pesar de ser graves, no tienen caracter fatal y
por ello no ponen en peligro la vida'

Se incluyen las heridas mortales y necesariamente mortales. Herida mortal
es aquella que puede producir la muerte directamente, sin elemento interme-*
diario ni complicacién consecuencial y que librada de su evolucion desemboca
en resultado fatal. :

La enfermedad es un estado patolégico, orgénico o siquico.

La enfermedad grave e incurable puede ser orgédnica o mental, con la con-
dicion de que produzca intensos sufrimientos al enfermo. :

En el campo siquico, son graves las enfermedades alienantes, es decir,
aquellas que hacen al individuo “ajeno a su propia mente’”, que desethbraq la
personalidad, con alteraciones de juicio o razon, y que por ello se las denomina
sicosis, en las que hay trastorno intelectual (parcial o generalizado), falta de
consciencia, inadaptacién al medio y ausencia de utilidad 3. En resumen, el en-
fermo mental alienado, es el que presenta alteracién del juicio o razén, bien por
insuficiente desarrollo siquico (las oligofrenias), por debilitamiento del juicio
(las demencias), por desviacién del juicio permanente o temporal (sindron:xes de
represién y excitacion sicomotriz, o sindrome delirante, etc.), o por suspensién del
juicio (estado confusional), sicosis traumadticas, tumnorales, infecciosas!*.

Pero no absolutamente todas las enfermedades alternantes pueden dar pie,
por su gravedad, para el homicidio eutandsico, pues algunas de gllas tienen ca-
racteres soportables y llevaderos (ejemplo: oligofrenia tipo debilidad mental).

12 Véase a C. SIMONIN, Medicina legal judicial, Barcelona, Ed. Jims, 1973.
13 Juan C. BETTA, Psiquiatria, Buenos Aires, Edit. Albatros, 1972, pags. 23 y ss.
4 S, UCHEVSKI, Psiquiatria, México, Edit. Grijalbo, 1963, pags. 137 y ss.
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" En las enfermedades mentales no alienantes, el individuo conserva el juicio
o razén, la auto y heterocritica, la autonomia siquica, pero padece alteraciones
en el campo afectivo de la personalidad, como en la neurosis, en que el enfermo
es consciente de la sintomatologia.

Qesdg luego que las enfermedades mentales tienen grados y modalidades
de mds rigurosa sintomatologia, que las hacen mas o menos deplorables para el
enfermo. Asi, son graves y dignos de piedad, la esquizofrenia, la epilepsia tipo
gran mal, las sicosis seniles, la paralisis progresiva, sifilitica, la arterioesclero-
sis cerebral profunda, algunas sicosis infecciosas, la oligofrenia profunda y me-
dia, e incluso algunos cuadros muy severos de narcodependencias en que hay
sindrome de dependencia y de abstinencia, cuando el adicto sufra intensamen-
te por falta de la droga que no podra conseguir, ¥y si no hay medio de tratamiento
mé(_ilco. No dan pie a la figura estudiada, las sicopatias o personalidades sico-
paticas o la “locura moral”, porque en ellas el individuo enfermo no sufre. sino
que hace sufrir a los dem4s con su comportamiento antisocial?s. ’

B) La gravedad y la incurabilidad de la enfermedad

Podria pensarse que ‘“‘gravedad e incurabilidad”, para los efectos eutandsi-
cos, es un concepto eminentemente cientifico y médico, pero en nuestro con:
cepto ello no es asi. Bien puede ocurrir en nuestro medio, que una enfermedad
curable para la ciencia médica, se torne incurable para determinada persona
atendiendo a sus particulares condiciones biologicas, o sea incurable para la
persona por carecer de los medios econdmicos par costearse un gravoso trata-
miento u operacién que en todo caso estd por fuera de su alcance. La gravedad
e wncurabilrdad de una enfermedad toma entonces también sentido social y
econémico.

La gravedad e incurabilidad, tendrd entonces varios puntos de vista asi:

1) Gravedad e incurabilidad a juicio del médico.—El Cédigo, como es na-
tural, no define este aspecto, pero desde luego este es el criterio méds acep-
table. Ello no quiere decir que el autor del hecho deba tener previo concepto
médico sobre la incurabilidad y gravedad de la enfermedad, pues téngase en
cuenta que no en todas las regiones del territorio nacional, algunas totalmente
aisladas o carentes de todo medio de comunicacion, es fécil la consecucién de
un facultativo. Mal podria exigirse concepto médico previo, cuando hay sitios
y poblados a los cuales no ha llegado ain médico. A més de ello, los servicios
profesionales de un facultativo requieren hay erogaciones econémicas, a veces
imposibles para las clases populares. La gravedad es un concepto histérico,
transitorio, que depende de la época, de la evolucién de la ciencia médica y del
lugar geografico donde se encuentre el enfermo o herido, y aun de sus particula-
res condiciones sociales y econémicas y de su grado de cultura. Con ello se deja
sentado que el concepto médico, siendo el mds importante, no es definitivo y
que bien podia ser, a juicio médico (a posteriors), curable y no grave la enfer-

15 Véase a K. SCHNEIDER, Las personalidades sicopéticas, Madrid, Ediciones Morata, S. A.,
1971,y a ROBERTO CIAFARDO, Psicopatologia, Buenos Aires, Edit. E] Ateneo, 1972, pags. 14y ss.

—200—

medad o lesién en abstracto, pero “‘grave o incurable”, en concreto. No sobra
recordar, que el diagnéstico médico, de hecho estd expuesto al error y que la
valoracién cambia de un médico a otro, y segun las técnicas médicas de cada
uno.

2) Gravedad e incurabilidad atendiendo a las particulares condiciones so-
ciales, tndividuales, geogrdficas y econdmicas del individuo enfermo o lesionado
y de su familia.—Grave es lo que tiene entidad capaz de reproducir la muerte, y
que se opone a lo leve, es decir, a la enfermedad que no implica serios riesgos
para la vida. La gravedad no solo depende de la clase de enfermedad, sino de
su grado de evolucion, tiempo de afectacion del organismo, reaccién y respues-
ta orgédnica y condiciones de tratamiento, lo mismo que de la disponibilidad de
medios; de alli que la verdadera gravedad se deduzca en concreto, en el caso
particular, y no de la entidad clinica como cuadro abstracto. Creemos que este
es el criterio que se debe considerar, es decir, el que atiende a las posibilidades
sociales y econémicas del enfermo. De nada le sirve a un desposeido el que su
enfermedad sea curable mediante costosa intervencién o tratamiento, si estd
en imposibilidad absoluta de procurérselo.

La incurabilidad de la enfermedad es algo 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 decidié a obrar estaba en condicién
racional de inferir que la victima no tenia salvaciéon y que estaba abocada a la
muerte o a padecimientos incurables, estamos en presencia del homicidio euta-
nésico.

3) Gravedad e incurabilidad, atendiendo a creencias del autor.—Asimismo,
se sostiene que la incurabilidad y gravedad de una enfermedad debe valorarse
seglin la creencia que el autor del hecho haya tenido de buena fe, sobre el esta-
do de la victima. Este seria un criterio subjetivo, que dejaria la calificacion del
grado y magnitud de la enfermedad o lesién, 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 la
gravedad e incurabilidad de la enfermedad, por parte del autor del homicidio,
caso en el cual estariamos ante una especie de eutanasia putativa y por ende
plenamente aplicable la figura del homicidio eutandsico. Pues si un justo error
en derecho penal, puede incluso excluir la culpabilidad (C. P., art. 40, nums.
3° y 4°), también podrd atenuar el delito (atenuante putativa del art. 60 del C.
P.), o propiciar la aplicaciéon de un tipo especial y atenuado (C. P., art. 326). Es
posible una atenuante putativa; tal seria el ejemplo de Otelo, quien, movido a
dolor y a error por el malvado Yago, da muerte dolorosa a Desdémona, creyén-
dola infiel.

Tratdndose de lesiones corporales, no es necesario que sean incurables, sino
que ellas ocasionen al herido sufrimientos fisicos o morales intensos y conti-
nuados, cuyo ejemplo seria el caso de los sufrimientos que tanto HOMERO como
SOFOCLES nos narran en la tragedia de Filoctetes, quien padecia de una enfer-
medad putrefacta de las piernas que le hacia gritar horriblemente, haciéndole
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incluso perder el sentido, y propicidndole una vida cruenta y dolorosa en la isla,
en la cual fue visitado por Héctor y el valeroso Neptolemo!®: ‘““Se oyen a lo le-
jos gritos de dolor”, narra SOFOCLES.

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

Concluyendo: La incurabilidad y gravedad de la lesién o enfermedad, son
conceptos que se deducen de los tres criterios fijados anteriormente: Criterio
médico o cientifico, criterio social econémico y de contexto, y criterio subjetivo
del autor del hecho.

Noétese que generalmente este delito se ejecuta, como es légico, en si-
tuacién de intensa alteracién animica y siquica, en que puede existir una dismi-
nucién de la capacidad de entender y de querer, causada por la profunda ofus-
cacién y el estado de dolor moral; por ello, el 4nimo conturbado no permitird
apreciar en su realidad objetiva la situacién dramatica que se viva. .

Por tltimo, quede claro que la gravedad e incurabilidad de la enfermedad o
lesién corporal, ‘‘deben tomarse en un sentido amplio, acomodado a los conoci-
mientos del comtn de las gentes en esas materias, e inclusive a las ideas.impe-
rantes en el ambiente, porque, si fueran a exigirse con todo cientifismo la exis-
tencia de estas condiciones, quedaria limitada la figura del homicidio piadoso
hasta el extremo’?’.

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

Asimismo es importante la forma como se haya presentado el hecho al
juicio del autor para mover su voluntad, atendiendo a su cultura, su personali-
dad, la opinién comiin y regional, la clase de enfermedad, los sintomas concre-
tos del paciente, el conocimiento previo!®, etc. No podra aplicarse el art. 326
cuando solo obra la opinién del matador, pero no se requiere criterio médico
sobre la incurabilidad o gravedad; mas no creemos que pueda aceptarse la figu-
ra cuando el agente obra contra expreso y contrario diagnéstico del médico,
criterio que si acepta PACHECO OSORIO!M, pues, en tal caso, no comprendemos
cémo pueda existir piedad en quien mata a quien desea vivir a pesar de su en-
fermedad. '

16 Véase a SOFOCLES, Filoctetes, Teatro Completo, Barcelona, Edit. Bruguera, 1973, pégé.

247 y ss.

17 GusTAvo RENDON GAVIRIA, Derecho penal colombiano, Parte especial, vol. 1, Bogotd, Edit.
Temis, 1973, pag. 336.

# De acuerdo LUIS CARLOS PEREz, Tratado de derecho penal, t. v, Bogot4, Edit. Temis, 1974,
pég. 334. Luis E. MEsA VELASQUEz, pag. 40.

1 PEDRO PACHECO OSORIO, Derecho penal especial, t. 111, Bogot4, Edlt Temis, 1972, pags.
329-330.
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Ni el Cédigo de 1936, ni el nuevo Cédigo, exigen que la muerte esté préxi-
ma, basta la existencia de sufrimientos o de dolores dependientes de la enfer-
medad o lesién?0,

C) Intensos sufrimientos en el enfermo o lesionado.
Sufrimiento y no dolor

La enfermedad debe producir, para que sea factible la flgura, sufrlmlentos
intensos en el lesionado o enfermo, los cuales, a su vez, originen la piedad homi-
cida. No basta la presencia de la enfermedad o lesién, si estas no engendran
sufrimiento o dolor fisico o moral en la victima; debe tratarse de una enferme-
dad o lesiéon que haga padecer al individuo afectado?’. 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 también
otros estados sensitivos afines al dolor, como la invalidez, la deformidad, etec.

El nuevo Cédigo, exige que tales padecimientos provengan o se originen en
una lesién corporal o en una enfermedad, y por ello deja por fuera situaciones
de mds amplio contenido social y humano, que a pesar de no provenir de una
enfermedad o lesién, desencadenan intensos sufrimientos; situaciones tales co-
mo el hambre, la carencia absoluta de techo y de las condiciones méas elementa-
les de vida, la intoxicacién, la perturbacién mental, situaciones estas que, a la
luz de una correcta interpretacién, deben quedar incursas en la figura del ho-
micidio eutandsico. Es comiin en nuestro dmbito social, en el cual grandes ma-
sas de la poblacién se ven desvalidas social y econémicamente, carentes de los
rudimentos para la 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, la necesidad extrema y de la 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 Cédigo, o 23
num. 1° del C. P. de 1936).

Quien perdié la vista definitivamente, quien ve a su hijo mutilado en forma
horrorosa, quien perdié manos y pies, estd en la misma situacién de quien pa-
dece mal incurable. Caso similar, aunque sin homicidio, tuvimos en el ejercicio
profesional cuando un hombre de mediana edad, a consecuencia de un impacto
de proyectil de arma de fuego, que interesé la médula espinal, quedé totalmen-
te paralizado y sin movimiento definitivo de todas las extremidades. En este
caso el padecimiento era moral y fisico, pero dependia de una lesién anterior.

El sufrimiento es una vivencia ‘‘siquico-fisica’’, por cuanto solo a través del
mundo siquico podemos percibir el dolor y sufrir; a través de la sique sufrimos
las penurias del cuerpo.

® Jbidem, pag. 328.
2 Actas. Proyecto 1974, pédg. 631.
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Desde luego cabe el interrogante de si es necesario que el enfermo o le-
sionado se dé cuenta, tenga conciencia de su propio sufrimiento y dolor.

Previo a la respuesta, pensemos por ejemplo en un enfermo o lesionado.

que se encuentre inconsciente y que por ello no sienta ni se dé cuenta de la si-
tuacion quetlva por la que atraviesa; ;puede afirmarse realmente que sufre,
cuando ni siquiera vive el dolor? En esta hipétesis, objetivamente se da el tran-
ce (ejemplo un traumatismo craneano que deja al individuo inconsciente y en
coma), pero su_bjetivamente el individuo no tiene conciencia del mal. Podriamos
pensar que quienes sufren son los parientes o allegados; pero el Cédigo exige
que sufra la victima. En este caso considero que subsiste el homicidio eutandsi-
co, aunque el enfermo lesionado, por estar inconsciente “no viva el dolor”,
pues de todas formas el cuerpo padece, y la vida en tal caso no tiene el mismo
sentido ni valor que una vida sana. Quien debe tener conciencia del intenso
sufrimiento que agobia a la victima, es el autor del homicidio.

El padecimiento puede ser dolor fisico, dolor moral dependiente de una en-
ferme(.iad o lesi6n, pero no el solo dolor moral. El nuevo Cédigo no se refiere a
dolor intenso, sino a “‘sufrimientos”, pues no solo el dolor hace sufrir; una in-
validez puede ser no dolorosa, pero hace sufrir mucho, lo mismo una ceguera
un defecto fisico, fisiolégico u orgsnico. ' s i

El dolor es, ademds, algo que depende de las condiciones de la persona; por
ello,' con razén dice JIMENEZ DE ASUA que “los médicos presencian a diario el
estoico gesto con que muchos pacientes resisten las operaciones mas cruentas,
en tanto que enfermos leves, histéricos o hipersensibles, claman a gritos por
sufrimientos que de ordinario se toleran sin excesivos ademanes. Ademds, no
siempre los dolores m4s atroces son indicios de males gravisimos, mientras que en-
fermedades mortales estdn desprovistas de sensaciones dolorificas. No pode-
mos, en suma, confiar al dolor el decisivo influjo de decidir la eutanasia. Por
otra parte, como dice MORSELLI, la medicina moderna no ests desarmada fren-
te a los dolores mas agudos. Es posible la prudente morfinizacién de un-cance-
roso, de un tisico en el ultimo grado, sin por ello perjudicar notablemente su
estado general. Y como, por tltimo, es posible combatir el dolor por medios
morales, fortificando la resignacién del enfermo, consoldndole y sugiriéndole, a
veces por una piadosa mentira, esperanza de alivio que le hagan més llevaderos
los sufrimientos’’22,

En mi concepto, no bastan los puros padecimientos morales o provenientes
faxclusivamente de situaciones emocionales, aflictivas o fimdadas en agravios o
injurias recibidas?3.

Se sabe que ninguna enfermedad es estrictamente siquica o estrictamente
orgénica, y que todas producen alteraciones en ambos estratos, aunque tengan
una sintomatologia més definida en uno u otro sentido?. Por ello el sufrimien-

22 Luls JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 4® ed., Santander, 1929, pags.
143 y ss.

23 En sentido contrario, LUis CARLOS PEREZ, ob. cit., pdg. 332.

2 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-
génico y siquico; una enfermedad siquica origina alteraciones y sufrimientos fi-
sicos, y una enfermedad orgédnica genera alteraciones siquicas.

La ley requiere intensidad en el padecimiento, es decir, en el dolor, en el
malestar; la intensidad se refiere a la cantidad de padecimiento, por ello debe
ser de tal género que sea capaz de despertar conmiseracion 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 sicolégicos y penales.

El dolor es una vivencia de profundo desagrado y desplacer con alteracién
del mecanismo normal del organismo; en cambio, la pena es un estado eminen-
temente siquico (aunque tenga manifestaciones fisicas) de melancolia y triste-
za; asi, el disgusto es una sensacién afectiva de rechazo a una situacién dada.

El dolor fisico puede ir de la simple molestia hasta producir estados de in-
consciencia, y el dolor moral producir grados de trastorno mental transitorio o
permanente, situaciones de depresion, tristeza y abatimiento y puede ser tran-

" sitorio o permanente.

Como la ley exige que los sufrimientos sean “‘intensos’”, se descarta la lla-
mada ‘“‘molestia”, la cual es un estado fronterizo entre el dolor moral y el fisi-
co, en él quedan comprendidos el cansancio, el vértigo, el mareo, la 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 eutandsico; la ansiedad, es un estado de inquietud y agitacién sicomotriz,
donde la imaginacién se exalta y se piensa en forma fija en la produccién de un
mal, con fijacién de una idea concreta que se juzga préxima a realizarse?®. La
angustia es introspectivamente un sentimiento incierto y penoso, ante la es-
pera de un peligro inminente, no presente, indeterminado, acompafado de fan-
tasias dramadticas, actitudes de desasosiego o impotencia y manifestaciones so-
madticas diversas de tipo neurovegetativo?®.

D) Que se obre “por piedad”

“Si mi hijo, y creo amarlo como puede amarse a un hijo, se hallase
en una situacién semejante a la de aquellos desventurados, creo
que deberia obrar del mismo modo, y si me hallase yo mismo, pe-
diria que conmigo asi se obrase’”.

NAPOLEON?.

He aqui, la contradiccién dialéctica entre la moral y el delito.
iUn delito cometiéndose al impulso de un mévil tan noble y propio de espi-
ritus elevados como la piedad!

25 EMILIO MIRA Y LOPEZ, Problemas psicoldgicos actuales, Buenos Aires, Edit. E1 Ateneo,
1970, pag. 27.

26 AUGUSTO GONZALEZ PARRA, Conferencias de siquiatria, Universidad del Cauca, Facultad de
Medicina, pag. 24. ‘

Z NAPOLEON, refiriéndose a los soldados a los cuales sacrificé en la expedicién 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. mévil que impulsa la voluntad homicida sea el
sentimiento de piedad hacia el enfermo o lesionado. El intenso sufrimiento de-
be desatar la piedad homicida que busca dulcificar la muerte. Se exige un doble
elemento subjetivo distinto del dolor: Un mdwil de piedad y un fin (para) que se
busqa el hecho, que radica en el objetivo de “poner término -a los
sufrimientos’’; por ello la piedad debe ser hacia el individuo enfermo o lesiona-
do y no puede desligarse del fin de “despenar”’.

“Te traeré fuego” EURIPIDES (Andrémaca)

L_a piedad es un estado afectivo que mueve a la tristeza y al dolor, pero
también es un estado de atraccion y casi de amor por otra persona; de alli que
la piedad sea un amalgamado estado siquico de conmiseracion, tristeza y amor
de suerte tal que el piadoso sufre porque desearia un mejor grado de bienestal,'
de la otra persona, y lo desea porque en cierta forma ama o estima. La piedad
estd cargada de una tendencia bienhechora y de buena voluntad, por ello el fin
de la'a.cci(')n; dada la piedad, no es “matar”, sino despenar por ese medio; el fin
es mitigar el sufrimiento, ese debe ser el designio. Esa tendencia bienhéchora
y un buen deseo, se avivan en situaciones de desgracia o calamidad, enferme-
dad o dolor ajenos, por cuanto la piedad es un estado afectivo que busca tras-
cender y proyectarse; dificilmente se siente piedad para con el agraciado por la
for!:una, con quien disfruta de excelente salud fisica y moral, pero si con el in-
vélido, el moribundo, el enfermo, quien vive en condiciones sociales y hasta
morales precarias o rudimentarias. :

DESCARTES defini6 la piedad diciendo que “es una especie de tristeza
entreverada de amor o de buena voluntad hacia las personas a quienes vemos
sufrir algtin rr}al del que no los creemos merecedores’’?. Este poder o capaci-
daq para sentir compasién por el mal ajeno, \inicamente se presenta en perso-
nalidades de alto valor moral y de sentimientos de solidaridad humana, porque
es una clara expresion de bondad, solo que dominada por el dolor. Por ello la
pledad es incompatible con la envidia, la avaricia, el rencor o el odio.

La piedad implica voluntad de hacer sufrir menos, de mitigar el sufrimien-
to; por ello se supone que el medio elegido para matar “por piedad” debe atem-
perarse al propésito y al mévil, se descartarian como medios piadosos, por
ejemplo, el despedazamiento a golpes de machete o de hacha, la produccién de
una muerte dolorosa y lenta, la utilizacién de medios crueles; quien de cual-
quier modo haga sufrir més a la victima, en forma deliberada, mal puede ale-
gar }iomicidio piadoso. Si serian compatibles el medio generalmente oculto o
engarioso, el veneno, el tiro de gracia, la asfixia, etc. Es obvio que la piedad
como estado subjetivo, debe alegarse por el sindicado, sirviendo la confesi()r;
como medio de prueba, si no existen otras pruebas que la infirmen. :

EI querer producir otros fines distintos a los de mitigar el dolor, ocasionar
‘“Un -b.iex.l”, “una buena muerte”’, excluyen el homicidio eutandsico; por ello el
h9m1c1d10 eugenésico se excluye de la figura que se comenta. NIETZSCHE, definié
bien esta clase de homicidio por méviles diferentes: :

* DESCARTES, Las pasiones del alma, Buenos Aires, Edit. Aguilar, 1971, pag. 169.

—206—

“Que los débiles y los fracasados perezcan, primer principio de nuestro
amor a los hombres. Y que se les ayude a bien morir’’2.

La piedad debe darse en el momento de ejecutar el hecho. Como sentimien-
to, es en cierta forma reflexivo, puede no ser captado por quien sufre, y enton-
ces la victima puede estar inocente de la decisién homicida del ‘“piadoso’’; pero
desde luego, como se dijo en las actas de la Comisién de 1974, “‘es indudable
que cuando se vaya a cometer un homicidio por piedad, habra 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 propési-
tos del victimario’’3,

La piedad viene a constituirse como un estado de dolor o impetu de dolor,
muy similar a la situacién regulada por el art. 60 del nuevo Cédigo (art. 28 del
anterior), en que hay ofuscacién de 4nimo, imposibilidad de control pleno de la
voluntad y disminucién de las capacidades de entender y de querer; se trata
por ello de una situacién de “imputabilidad disminuida”, que reduce el grado
de culpabilidad, similar a la emocién violenta3!, si es que no la excluye por tras-
torno mental transitorio, pues el perturbado por el dolor, como dice CARRARA,
“no goza de la plenitud de su entendimiento’’32.

Lo que diferencia el homicidio eutandsico o pietista del homicidio eugenési-
co, que suele cometerse contra deformes, deficientes mentales o por méviles
raciales, es precisamente el aspecto subjetivo del “mévil y el fin”’ que persigue
la accién. El del homicidio eugenésico es egoista y busca suprimir una vida inu-
til o improductiva, depurar la raza, el pueblo o la casta, similar a la finalidad
espartana; por ello, el mévil y finalidad del homicidio eugenésico. En la eutana-
sia la victima sufre intensamente a consecuencia de la enfermedad o lesién; en
la eugenesia no es necesario que haya ni enfermedad, ni sufrimiento. En la
eutanasia los méviles son piadosos y de dolor, en cambio en la eugenesia el mé-
vil es egoista y utilitarista.

No otro era el pensamiento de PLATON en La Repiblica:

“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-
tableceras Glaueén 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 dejard morir’’33,

Autor del homicidio puede ser cualquier persona que conozca la pegosa si-
tuacién del enfermo o lesionado y se apiade de él. Lo frecuente serd que sean
los més allegados por lazos de consanguinidad, afinidad o afecto, los que come-

2 FEDERICO NIETZSCHE, El anticristo, México, Edic. Mexicanas, 1970, pag. 16.

3% Actas de la Comisién del Proyecto de 1974, ‘“Anteproyecto de Cédigo Penal colombiano”,
Bogot4, 1974, pag. 681.

31 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Teoria del delito, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1973, pag. 599.

32 F. CARRARA, Programa, § 1913, Bogota, Edit. Temis, 1973, pag. 438.
33 PLATON, La Republica, Libro III.
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tan el delito; pero no es necesario vinculo alguno de parentesco, basta la 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 més llamado a sentir piedad que el amigo, el
pariente, el amante, el cényuge o el camarada.

El medio para consumar el ilicito puede ser incluso la induccién al suicidio,
o llevar a la victima al convencimiento de que tome la pécima venenosa. Podria
desde luego plantearse que puede existir un autor intelectual que ante la impo-
sibilidad de cometer él mismo el homicidio pietista paga o convence a otro para
que lo haga. En esta hipédtesis, 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 maté por simple prebenda o dadiva, comete homicidio agravado.

E) No se requiere el consentimiento de la victima

“Aquel a qulen solo le queda un momento de vida ya no tiene que
disimular”.

QUINAULT

(Cita de EDGAR A. POE)

Punto. discutido en la doctrina, es el de si es menester el consentimiento de

la victima,” para que pueda aceptarse el homicidio piadoso. Asi, INGENIEROS

piensa que ‘‘por poco que se reflexione sobre la sicologia de los que despenan,

se impone la conclusiéon de que no son verdaderos ‘homicidas’, sino ‘coopera-

dores en un suicidio’, por cuanto se limitan a satisfacer el pedido de su_]etos
que desean su1c1darse y no pueden realizarlo por si mismos’’.

Ni el Cédigo de 1936 ni el nuevo Cédigo exigen en forma expresa como re-
quisito, el que la victima pida la muerte o preste su consentimiento, ni'siquiera
se exige la no oposicién de la victima, condicién esta que si aparecia en el art.
345 del anteproyecto de Cédigo Penal de 1974, que imponia como condicién
que la victima no se opusiera; ““...siempre que la victima no se oponga...”. Co-
mo tal condicién fue eliminada del texto del nuevo Cddigo, el juzgador no
puede exigir como requisito el que la victima otorgue consentimiento, ni menos
que pida la muerte.

Por ello la 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 mévil del homicidio debe ser. ‘‘la piedad”,
mal puede tenerse ‘‘piedad”, y hablarse de piedad, cuando la victima en forma
expresa se opone® a la muerte y quiere vivir, e incluso suplica que se le prolon-
gue la vida; si no obstante la oposicién de la victima, se le da muerte, no puede
invocarse la piedad, puesto que nadie la puede sentir matando a otro en tales
condiciones. La piedad, en tal supuesto, no puede sino impulsar al agente a la-
bisqueda de recursos que alivien los tremendos dolores del paciente y que le

# Jost INGENIEROS, La psicologia en el arte, Buenos Aires, Edit. Losada, pag. 104.
35 Actas Proyecto de 1974, pags. 632 y 634.
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prolonguen la vida. “Suprimir la vida de los que tienen vivisimos anhelos.de:’
que se les respete este derecho, que es el supremo de la persona humana;.no
puede, en mi sentir, realizarse nunca por motivos piadosos. En el meJor de los.
casos puede haber un motivo egoista’’3, -

Empero, si existe consentimiento en la muerte, pero no sufrlmlento ni do-
lores o enfermedad, se trata de un homicidio consentido (en el C. P. de 1936)
segiin el art. 368; en cambio, en el nuevo Cédigo, se trataria de un homicidio
simplemente voluntario, pues la figura desaparecié como tipo especial.

La accién homicida en la eutanasia puede ser por accién u omisién, e, inclu-
so, persuadiendo a la victima para que se quite la vida, caso en el cual si se da
la situacién objetiva de enfermedad y sufrimiento; se aplica el homicidio euta-
nésico (art. 326) y no la figura de induccion al suicidio (C. P., art. 327).

Concluyendo sobre este punto, no se requiere el consentimiento de la victi-
ma, ni el requerimiento?®, pero no puede obrarse en contra de la expresa oposi-
cién de la victima que quiera vivir.

9. EL MEDICO Y LA EUTANASIA

“..Juro por Apolo, médico, Esculapio Higias y Panacea..., que he de
observar este juramento.. Nunca daré, aun se me pidan, drogas homicidas,
ni a nadie induciré a darlas...”’3,

La actividad médica tiene por finalidad curar, restablecer la salud, ‘“no hay
dolo, porque la conducta no se dirige a causar un dafio en el cuerpo o en la sa-
lud. No puede haber dolo cuando la accién tiene por fin precisamente, neutrali-
zar, subsanar, paralizar, aliviar los efectos o evitar un dafio en el cuerpo o en la
salud. Si el fin se logra, ninguna duda cabra respecto de su atipicidad; una ac-
cién que se dirige a conservar o a restaurar un bien no puede ser tipicamente
dolosa, especialmente cuando logra su finalidad’’®. Y aun cuando no se logre el
fin curativo, tampoco la conducta sera tipica por tener intencién diferente a la
tipificada en el delito de homicidio o lesiones. Por ello la actividad médica de
por si (intervencién quirirgica, tratamiento, trasplante, etc.) es una actividad
atipica; solo serd posible la tipicidad culposa, cuando el resultado tipico sea pro-
ducido con violaciéon de un deber de cuidado propio de las reglas del arte
médico.

La conducta del médico es ontolégicamente distinta a la del homicida, por
cuanto el aspecto subjetivo de la accién es distinto: el uno busca curar, sanar
(lo cual no es tipico), y el otro procura matar, dafiar (lo cual es tipico). Por ello
las intervenciones necesarias, y que son la tnica via de posible salvacién, aun-

3¢ PEDRO PACHECO OsORIO, Derecho penal especial, t. 111, Bogots, Edit. Temis, 1972, pag. 327.

3 De acuerdo, MESA VELASQUEZ, pag. 41. Las actas, Proyecto de 1974, pag. 634, 635, doctor
LonDoRo.

38 Juramento de HIPOCRATES.

39 EUGENIO RAUL ZAFFARON], Teoria del delito, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1973, péags.
410 y ss.
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-~ que:;tengan resultado negativo no son tipicas si se han observado las reglas del
- arte:médico; - tampoco. constituyen homicidio eutandsico; lo mismo ocurre con
" las' intervenciones mutilantes, casos en los cuales para salvar un miembro, la:
salud o evitar mayores males, es menester amputar un miembro, pues no.es
la operacién la que dana, sino el mal o enfermedad. Igual sucede con los
trasplantes (respecto del receptor), los cuales solo pueden practicarse cuando
“fm concepto de los médicos responsables del paciente los demds métodos tera-
péuticos resultaren ineficaces” (art. 10 del decreto 2642, de octubre 6 de 1980

que reglament6 los trasplantes de organos humanos), pues en estos casos sé
trgta de un hecho tipico justificado®, salvo cuando el médico utilice un procedi-
miento no suficientemente probado Y no cuente con el consentimiento del en-
fern}o; pero en todo caso de trasplante de organos, se requiere el expreso con-
sentlmlento_ del donante y del receptor (art. 18 del decr. 2642 de 1980).

El médlC(? también puede pisar el campo del homicidio eutandsico, cuando
tenga un paciente que sufre intensamente a consecuencia de una enfermedad
grave mcut.'able. Pero, dulcificar la agonia, sin anticipar la muerte, no es euta-
n'a31a';’lo mismo que no lo es el suministrar medios que mitiguen el ,dolor' la mi-
tlga'cmn del dolor sin acortamiento de la vida no es homicidio y por el]<; no es
punible; asi, cuando el médico sabe que la muerte se producird seguramente y
que ya no pgede hacer nada, el suspender atenciones que detendrian un poco la
muerte inminente, no es eutanasia. Tampoco es homicidio eutandsico el asumir
con el consentimiento del enfermo un riesgo grande para tratar de salvarle la
v1da};‘ se trata _de una accion atipica. Tampoco serd eutanasia la omisién del
auxilio necesario; puede tratarse, si, de un homicidio por omisién impropia (C
P, arts. 19 y 21, inc. 2°),-cuando se trata del médico tratante, que tiene el dé:
ber de gara.nte; 0 de una contravencién penal (decr. 522 de 1971, art. 45) en
caso de omisién de auxilio por parte de cualquier persona, y agravada cuando
se trata de médico o practicante. El médico puede cometer homicidio eutanssi-
co, CI}ando a pesar de la gravedad e incurabilidad, hay esperanza de vida, y pa-
ra evitar el padecimiento se acorta la vida; pero cuando la muerte es un ’hecho
seguro a la luz de la medicina, y con ello solo lograria prolongar artificialmente
la v1§1a_ por breve tiempo, no hay homicidio. Con razén dijo.MEzGER: “... no hay
homicidio cuando el médico convierte Ia lucha con la muerte en una muerte
tranquila’4t,

En polombia se ha fundado un grupo denominado de la “Solidaridad Hu-
manitaria”, que pretende establecer el derecho de morir en paz y al cual
pueden afiliarse personas que estén dispuestas a firmar una nota, ante testi-
g0s, en la cual dispongan que en caso de presentarse una situacién t’an la que no
h:ay esperanza de sobrevivir, no se-les mantenga la vida. Parte de esa carta di-
ria: “No temo a la muerte por si misma, pero si temo a las miserias de la enfer-
medad, de la dependencia y del dolor sin esperanza. Temo también abusar in-

40 Ibidem, p4g. 417.

*! EDMUND MEZGER, Derecho l i ; : s '
) penal, Parte es , 5
gentina, 1959, pag. 48, pecial, Buenos Aires, Edit. Bibliografica Ar-
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voluntariamente del amor, de la paciencia y de la abnegacién de mis familiares
y amigos. Si se presentare una situacién en que no hay esperanza razonable de
recuperacion de enfermedad fisica o mental, pido que no se mantenga la vida
por medios artificiales o por ‘medidas heroicas’, y que se administre piadosa-
mente toda medicacién o recurso necesario para aliviar mis sufrimientos’’ 4.

En las crénicas es famoso el caso del médico 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, la llamada ‘‘eutanasia
terapéutica’ se darfa cuando un médico produce la muerte ante la imposibili-
dad de salvar a un enfermo incurable y en estado grave. Igualmente, se refiere
que ‘“‘en Rusia, en 1929, fueron fusilados por orden del gobierno 117 nifios ata-
cados de terribles dolores y condenados a muerte segura por haber comido car-
ne putrefacta. Otro caso también en Francia en 1930: Un hijo dio muerte a su
madre, afectada de cdncer, enfermedad pricticamente incurable’ 44,

10. MODALIDADES DE LA EUTANASIA
A) La eutanasia sin enfermedad ni lesion. 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
0 lesién, o para salvar de una cruenta y mds dolorosa muerte que se avecina.
Seria el caso de Yom Tob, narrado por PAPINI, quien pasé por las armas a her-
manos y amigos para evitar que turbas de fanaticos religiosos, que les exigian
la abjuracién de su fe, los degollaran horrendamente; sin que pudieran resistir.
“La escasez de armas y de alimentos desaconsejaba la resistencia; la fe prohi-
bia la abjuracién. Se dirigieron a mi pidiendo consejo. Respondi que era mil ve-
ces mejor renunciar a la vida que a la razén misma de nuestra vida, esto es, al
Dios de nuestros padres. Muchos obedecieron inmediatamente mi exhortacién.
José, jefe de la comunidad, degollé con sus manos a Ana, su esposa, y a sus dos
hijos. Después me suplicé llorando que le ayudase a morir, ya que, después de
aquel espantoso estrago, le temblaban las manos. Dime, ti, si podia negarle
aquella gracia después de lo que habia dicho, después de lo que habia visto. Ro-
gué largamente al Sefior que me iluminase, después volvi a un lado la cabeza y
atravesé con la daga ensangrentada al mds amado de mis hermanos... al alba,
cuando las mesnadas furiosas de los asaltantes irrumpieron en el castillo, habia
atin quinientos de los nuestros..."’45. '

Aunque en lo que se deja trascrito no hay enfermedad o lesion que origine
la piedad, hay una situacién de hecho y de peligro inminente y terrible, més
grave si se quiere, y en todo caso comparable al homicidio pietista.

42 “E] Derecho de Morir en Paz”’, por RosarI0O Ross. Tomado de la Revista Cromos niim.
3263, Bogotd, julio de 1980. :

4 Véanse casos en EUGENIO CUELLO CALON, Tres temas penales, pag. 125.

4 RICARDO LEVENE, El delito de homicidie, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1970, pag. 140.

45 GIOVANNI PAPINI, El juicio universal, Barcelona, Edit. Planeta, 1959, pag. 376.
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B) La eutanasia por situaciones sociales, econéomecas
«Hemos" rechazado un resto de vida que ya no podria Illamarse vida, un
- despojo edvida mds espantoso que la muerte. ‘
"Hemos rechazado el atroz desgaste y suplicio de la carne, la injusticia
de una mminente condena, la amenaza de una esc
otro camino de rescate...”’4,

Son frecuentes en nuestro pais situaciones en las cuales grandes masas de
la poblacién, ante la carencia absoluta de medios materiales de vida, tales como
vivienda, alimento, salud, vestido, y, en fin, lo mis elemental, soportan en vida
un escalofrio més terrorifico que la muerte, situaciones en que la vida ya no es
un “dén”’, sino un permanente castigo de dolor y sufrimiento, y entonces viene
el homicidio de la familia (generalmente los infantes para evitar que sufran
mds) con suicidio o intento de suicidio final del padre.

Estos casos, cuando no son producidos por trastorno mental transitorio (C.
P, art. 33, inc. 2°), o trastorno mental permanente (art. 31), deben juzgarse
como un homicidio piadoso. Con interpretacién analégica, no se trata de una
eutanasia meramente econémica, sino de situaciones de verdadero dolor ante
la falta de las més elementales condiciones de vida, situaciones en las cuales la
existencia de los hijos y la familia es cruenta e inhumana.

C) Eutanasia econdmica

Referida a situaciones que el mévil para la produccion de la muerte es
meramente econémico; la improductividad y los costos que origina mantener el
individuo invilido. En estos casos no se trata de una verdadera eutanasia
piadosa, sino de una eliminacién por méviles egoistas y no piadosos, cual es el
de quitarse una carga.

Estarfamos frente a un homicidio agravado (C. P.,.art. 324, num. 4)., .

La llegada de Hitler al poder, constituyé ocasién propicia para este tipo de
eutanasia (eugenésica y econémica); asi las tesis de Nuremberg (proteccion de
la sangre alemana, ley 14 de 1933), de esterilizacién de enfermos, degenera-
dos, y el programa de 1939, son expresiones de una eutanasia de caricter
eugenésico o econémico y no de homicidio pietista.

lavitud que no prometia

D) Eutanasia eugenésica

Consiste en propiciar la muerte por factores raciales, para mejorar deter-
minado nicleo racial, dando muerte a los débiles, malformados, degenerados o
enfermos de mente. Responde al interrogante formulado por sus sostenedores
del “;por qué obligar a los sanos a la carga de mantener a los intitiles?’. Como
se ve, se trata de una eutanasia utilitarista e inhumana, fruto de la concepcion
del “hombre mercancia”, tesis esta ajena a todos los postulados de la ciencia
penal. Tal delito, abominable por cierto, solo puede considerarse agravado y
nunca un homicidio eutangsico. Muchos individuos defectuosos fueron figuras

geniales: BYRON, LEOPARDI, SCHUMANN, DONIZETTI, DOSTOIEVSKI y el mismo
NIETZSCHE, entre otros.

46 Ibidem.
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E) Eutanasia por omision

“Art. 19. Accién y omisién. El hecho punible puede ser realizado por ac-
cién o por omisién’’.

“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 accién o por omisién. Ontolégicamente,
en el mundo natural, la omisién no existe, solo existe la accién; la omisién es
una creacion valorativa de un comportamiento, que no es como lo ordena el de-
recho; la omisién solo existe en el aspecto tipico, no en el natural. Por ello, el
homicidio eutanasico también puede ser ejecutado o producido por omisién, es
decir, por un prescindir de suministrar los cuidados y tratamientos a que se es-
té obligado, que podrian curar o evitar la muerte. El delito se puede realizar
por accién o por omisién, pero para ser autor de tipo penal de omisién impro-
pia, se requiere tener la obligacién juridica de salvaguardar el bien juridico, el
deber juridico de impedir el resultado, esto es, tener la posicién de ‘‘garante
del bien juridico”, obligacién que debe surgir del orden juridico*’, pues si el in-
dividuo no tiene la obligaciéon de cuidar, vigilar, conservar, custodiar, etc., el
bien juridico, no se convierte en autor del tipo penal de homicidio por omisién
impropia; por ello pueden cometer eutanasia por omisién, quienes tengan el de-
ber juridico de impedir la muerte del enfermo o lesionado y puedan hacerlo, y
prescinden de ejecutar las acciones de apoyo, salvacién, cuidado, del que eran
capaces.

El médico tratante de una persona, el padre, el hijo, el eényuge, tienen el
deber juridico en cuanto estén en capacidad de hacerlo, de impedir la muerte; y
si voluntariamente no la evitan pudiendo hacerlo, y obran con el fin de propi-
ciar la muerte para poner término a los sufrimientos del enfermo o lesionado,
estamos ante un homicidio eutandsico por omisién,

Si la persona no tiene el deber juridico de impedir el resultado (C. P., art.
21, inc. 2), no puede ser autor de homicidio por omisién, pues no tiene la posi-
cién de ‘“‘garante del interés juridico’’; solo seria responsable de omisién de
auxilio (contravencién penal) segin el art. 45 del decreto 522 de 1971, que se
agravaria si a consecuencia de la omisién de auxilio, ayuda o apoyo, resultare
la muerte.

El homicidio puede realizarse por acciéon u omisién, y tanto ‘“‘mata a otro”
quien positivamente le produce la muerte, como quien no lo salva pudiendo ha-
cerlo y estando obligado, en la misma forma en que es autor, quien manda a
matar.

Pero en las hipétesis en que el médico ya no puede hacer, o que resulta
infructuosa la tentativa de salvacién, en que la ciencia médica se declara impo-
tente y solo cabe esperar el desenlace mortal, el abandono de los cuidados no
es homicidio, pues nadie esté obligado a lo imposible. El homicidio eutanésico

47 EUGENIO RAUL ZAFFARON], ob. cit, pag. 373.
4 En contra, CUELLO CALON, ob. cit., pag. 159.

—213—



del médico se produciria, cuando hay una esperanza de salvacion; si se deja de
ejecutar aquellas intervenciones que solo prolongarian la 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 la gravedad de la situacién
pueden y tienen esperanza, aunque sea remota, de salvacién o prolongacién
mas o menos considerable de vida, hay homicidio eutandsico#®. Asi piensa MEz-
GER, quien opina: ‘Lo seguimos sosteniendo, la ayuda a morir sin abreviacién
de la vida es, con arreglo a su naturaleza, un tratamiento curativo, y-estd so-
metido, como tal, a las reglas correspondientes (se refiere a las reglas del arte
médico); en cambio la ayuda a morir con abreviacién de la vida estd siempre
prohibida y es antijuridica’ ®°,

11. EFECTOS Y CONSECUENCIAS

A) El homicidio piadoso, acarrea la aplicacién del art. 326 del C. P. (aft.
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) Exclusién de culpabilidad (C. P., art. 40), en los-casos en que-el-indivi-
duo obre en estado de trastorno mental transitorio originado enla perturba-
cién de conciencia que le produjo el conocimiento de la enfermedad grave e in-
curable o la lesion. Debe tratarse de un trastorno de la conciencia, breve, pasa-
jero, que pase definitivamente sin dejar secuelas®!.

C) Puede darse el caso en el cual el autor se encuentre en estado de per-
turbacién siquica, mds o menos perdurable, que no sea fugaz, la cual sea propia
de un estado de inimputabilidad (C. P., art. 31), caso en el cual no habra culpa-
bilidad (en el nuevo Cédigo 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 auténomo, que se aphca
independientemente del basico y de los subordinados.

E) Siendo el homicidio eutanisico 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 la ira e intenso dolor), méaxime cuando el art. 60 (C. P., de 1936,
art. 28), exige un ‘‘comportamiento ajeno grave e injusto” de parte de la victima.

F) Se puede ser cémplice de este delito, sin necesidad de obrar también
por piedad. La complicidad es una figura accesoria a la autoria. Si es complice
del delito concreto y no de homicidio en-general, sino de homicidio pietista. Ca-
be la tentativa. ' :

4 GUILLERMO URIBE CUALLA, Medicina legal, toxicologia y psiquiatria forense; Bogota, Edit.
Temis, 1977, pag. 283.

% EDMUND MEZGER, ob. cit., pag. 47.

51 Véase nuestro articulo “La exclusién de culpabilidad por trastorno mental transitorio”, en la
revista Veredicto, julio-setiembre 1980, Popay4n, pags. 10 y ss.
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G) EI homicidio piadoso puede ser cometido por accién u omisién, e incluso
por medio de la induccién al suicidio, caso en el cual subsiste el homicidio euta-
nasico. El hecho puede ser de lesiones personales.

H) Otro medio de omisién en el homicidio eutandsico 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 la muerte (y no para librarse de la obliga-
ci6n de cuidar, custodiar, etc.), se trata de homicidio eutandsico y no del delito
de abandono de que tratan los articulos 346 a 348 del C. P. El delito de aban-
dono requiere la intencién de sustraerse a las obligaciones de guarda, cuidado,
tutela, custodia de un menor de 12 afos o invalido; si se abandona con la inten-
cién de provocar la muerte, se trata de un homicidio; supone el abandono una
voluntad de abandonar y no de matar®2. -

Popayén, noviembre de 1980.

52 Actas Proyecto de 1974, pag. 720. Asimismo, PACHECO OSORIO, ob. cit.,, pag. 520; SILvVIO
RANIERI, Manual de derecho penal, vol. v, Bogotd, Edit. Temis, 1975, pag. 395.
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ASPECTOS SIQUIATRICOS
EN EL NUEVO CODIGO PENAL*

Doctor PEDRO Luis SANCHEZ G.**

La historia es abundante en datos, que indican la relacién entre el Estado y
sus normas punitivas y el enfermo mental® 2» 3 o el Estado y la responsabilidad
de quienes tienen que ver con los enfermos, incluso en lo atinente a la concep-
tuacién o peritaje médico-legalt.

Es mi propésito hacer algunos comentarios sobre el aspecto médico-
siquidtrico en el Cédigo Penal, que regira en Colombia en 1981; no solo para des-
pertar inquietudes, sino también para que quienes tengan algo que ver con este as-
pecto, puedan opinar sobre lo que aqui voy a expresar a titulo de comentario.

El texto guia® no trae sino la exposicién de motivos y los decretos mimeros
100, 141 y 172, todos de enero de 1980. El tltimo de ellos, de fecha enero 28 de
1980.

Hubo, antes del texto actual y del que regird, varios proyectos de los cuales
concluyeron en el anteproyecto de 1978, el cual fue ‘‘publicado profusamente con
una extensa explicacién de su presidente, el doctor Giraldo Marin, desventurada-
mente sin acta...”, se explica después que esta ausencia de actas se debié a que los
equipos de grabacién se dafiaron y no hubo forma de poder subsanar este impasse;
esto hace decir al senador Federico Estrada Vélez ‘‘Ciertamente la falta de actas
constituye un verdadero inconveniente para la interpretacion del contenido y al-
cance del anteproyecto, a pesar de que las actas del proyecto de 1974 suplen en
parte por lo menos esta deficiencia’’¢. El anteproyecto de 1978 fue sometido al cri-
terio de una Comisién Asesora, la cual le dio forma final al anteproyecto y que
constituye el contenido del decreto niim. 100 de 23 de enero de 1980.

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

** Meédico siquiatra. Jefe del Departamento de Servicies Ambulatorios del Hospital Mental de
Antioquia. Siquiatra forense del Instituto de Medicina Legal, Seccional de Antioquia.

! 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, Harper & Row Publishers, 1966.

4 L. A. KvITKO, “‘La responsabilidad médica en la Antigua Legislacién Penal China”, en Nuevo
Fero Penal, nims. 5, 72, 75.

5 Nuevo Cédigo Penal, “‘Sudrez Melo, Consultores Juridicos Asociados”, Bogotd, 1980.
¢ Op. cit., pag. 15. ’
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La primera inquietud que surge es: ;Como se ha de interpretar el nuevo
Cédigo, en los aspectos siquidtricos: a la luz de las corrientes sicodindmicas, de
las conductistas... de cudles? La respuesta la da la exposicién de motivos, cuan-
do dice” ““El juicio de inimputabilidad se hard, sin embargo, clinicamente, te-
niendo en cuenta las particulares condiciones socioculturales de cada uno, la
formacién y el desarrollo moral, la influencia del medio ambiente, etc...”. Es
decir, se hard una valoracién clinica de los hechos, teniendo en cuenta los fac-
tores que se anotan, u otros, que tiendan a esclarecer la situacién en que actué
el sujeto en ellos. ;Cudl es esta situacién?

Aquella que genere un comportamiento socialmente reprochable, producto
de una voluntad que no ha debido ser. Entiéndese por culpabilidad, una no
correspondencia del comportamiento individual con las exigencias de la so-
ciedad y el juicio de culpabilidad contendra entonces el reproche social-y juridi-
co, al sujeto de derechos, por no haber observado las exigencias sociales
cumplibles en general y por él en particular. Es entonces el derecho penal de
culpa, el que inspira fundamentalmente €l proyecto y es esa su diferencia sus-
tancial con el actual Codigo; asi pues, al imputable, en cuanto capaz de
comprender y querer y por haber tenido una conducta reprochable, se le apli-
can penas; en cambio, el inimputable no es responsable, por cuanto no puede
obrar culpablemente y solo serd sujeto pasivo de medidas de seguridad. Las
medidas de seguridad tendrdn una funcién de ‘“‘curacion, tutela y rehabilita-
cioén”’.

El articulo 31 del nuevo Cédigo dice: ‘‘Es inimputable quien en el momento
de ejecutar el hecho legalmente descrito, no tuviere la capacidad de compren-
der su ilicitud o determinarse de acuerdo con esa comprensién, por inmadurez
sicolégica o trastorno mental”. Hay pues dos grandes razones por las cuales se
puede ser inimputable: la inmadurez sicolégica o el trastorno mental, Claro es-
td que no se dice qué grado de trastorno mental, sino que se explica de acuerdo
con el efecto que tenga sobre el conocer o querer comprender y determinarse
de la ilicitud que se va a cometer. Deben, pues, ser de tal tipo que gravemente
afecten el conocimiento o la capacidad volitiva de la persona, para que esta se
encuentre en la incapacidad de comprension o que aun conociendo y compren-
diendo la ilicitud, existan fuerzas superiores a ella, en el plano sicoldégico, que
le obliguen a realizarlo; tal seria el caso de una neurosis obseso-compulsiva, en
la cual los actos compulsivos implicardn una transgresion del Cédigo Penal.

Pero también cabrian aqui los actos realizados por un sicépata, en quien la
capacidad de posponer la realizacién de sus deseos es minima y la fuerza y ten-
dencia a ejecutarlos es mdxima, pues aunque sepa que el deseo estd penado en
su realizacién de todas maneras lo realiza por carecer de frenos inhibitorios, de
“super yo'’ que se lo impidan. Viciada estara la capacidad de comprender, es
légico, en los cuadros siquidtricos mayores, tales como las sicosis esquizofréni-
cas, pues el contacto con la realidad estard seriamente comprometido; y en las
afectivas, de modo especial en las manias, cuando la exuberancia de la accién y

7 Op. cit., pag. 30.
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el pensamiento, hardn que se incurra muy ficilmente en hechos tipificados co-
mo delitos. Los cuadros depresivos habrdn de llevar un atento estudio de corre-
laci6n entre el hecho y el cuadro clinico. Ubicar en el art. 31 a un depresivo que
se encuentra en las circunstancias del art. 298 del Cédigo serd una proeza
dialéctica digna de un Premio Nobel. La comprensién de hecho habra de ser es-
tudiada, en frente al hecho mismo y a los antecedentes del sujeto; no podr4 ser
un continuum unico de antecedentes, sino que también las especiales modalida-
des de la comisién del mismo habran de llevar al perito a considerar si el sujeto
ha podido comprender, sin traba alguna en el plano de la conciencia (no nos ol-
videmos que la evaluacién es clinica), el conjunto factico que frente a él se ofre-
ce y que de esta comprensiéon —que necesariamente implica un juicio de valores
entre lo permitido, o sea lo no expresamente prohibido y lo prohibido—, surge
un deseo de accién segun el juicio anterior, a no ser que esta determinacién a
obrar esté alterada en s misma o en razén a la comprensién de las circunstan-
cias precitadas.

Bien puede llegarse apenas a la comprensién delictuosa del hecho y ante
este evidente juicio de valores, si hay un super-ego adecuado no habrd determi-
nacién a obrar, a querer, sino que se frenard la acciéon. Nos quedan, claro esté,
los trastornos de personalidad como evidentes ‘‘trastornos mentales” y la for-
ma un tanto dificil de ubicar como factores causantes de inimputabilidad, si es
que lo son.

También habla el mismo art. 31 de “inmadurez sicolégica’ ;Se refiere aca-
so a merma en el desarrollo de la personalidad, en un modelo sicodindmico?
Mal podria ser asi, pues hemos visto antes:que la interpretacion serd siempre
clinica y por otra parte hay elementos que nos permiten concluir que el pensa-
miento no fue este. En primer lugar el art. 96 en su parrafo tercero, al referir-
se a las otras medidas aplicables a los inimputables, dice; “‘Cuando se tratare
de indigena inimputable por inmadurez sicoldgica, la medida consistird en la
reintegracion a sumedio ambiente natural’’ (subraya fuera de texto). Es decir,
lo coloca de nuevo en su medio ambiente normal, en el cual nacié y ha vivido,
en el cual no es “inmaduro sicolégico”. De paso el Cédigo admite la presencia
del retardo mental cultural; aunque si se sigue el texto, sea solo para el indige-
na, pero ha de esperarse que la jurisprudencia y la doctrina no olviden este as-
pecto. En segundo lugar, estd la exposicién de motivos cuando dice: “El sordo-
mudo es un ser afectado de inmadurez sicolégica en mayor o menor grado,
pues al carecer de fuentes sustanciales de trasmision del pensamiento y de
percepcién de importantisimas sensaciones su personalidad sufre graves dese-
quilibrios que impiden la cabal realizacién sicolégica del ser humano y que se
van consolidando en la medida en que esas deficiencias se prolongan...”, des-
pués de esto hacen algunas consideraciones en torno a la conducta del indigena
y termina el parrafo diciendo: ‘‘...]Jo convierten sin duda alguna, en un sujeto
sicolégicamente inmaduro”. No se necesita mucha sagacidad interpretativa,
para ver como ha hablado de los retardos mentales y cémo hace que las capaci-
dades cognoscitivas no le permiten a él comprender la trascendencia de muchas
de sus conductas. En tercer lugar, ahora por exclusién, el pirrafo primero del
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art. 96 nos lleva a la misma conclusién cuando dice: “A los inimputables que no
padezcan enfermedad mental, se les impondrd medida de internacién en es-
tablecimiento publico o particular, aprobado oficialmente, que pueda sumi-
nistrar educacion o adiestramiento industrial, artesanal o agricola”. Si vemos
el art. 31, habla solo de los trastornos mentales o de los inmaduros sicolégicos
como aquellos que puedan segin estos estados ser inimputables, y aqui se nos
dice que se aplicard esta medida a los que ‘‘no padezcan enfermedad mental”’, y
sean inimputables debemos concluir que se refiere a los inmaduros sicolégica-
mente y las medidas que perpetia el Cédigo se refieren a la reeducacion, edu-
cacién o adiestramiento... que son las formas de tratar los retardos mentales
en un plan de adaptacién a la sociedad.

El art. 32 dice que cuando el agente hubiere preordenado, su trastorno
mental responderd por el dolo o culpa en que se hallare respecto al hecho pu-
nible, en el momento de colocarse en tal situacién. Dado que no he podido en-
tender como se preordena una sicosis, he tenido que concluir que el articulo
bien puede referirse a los casos que se relacionan con las sicosis téxicas, es de-
cir aquellas que se producen por agentes exotoxicos, por ejemplo: hongos, an-
fetaminas, barbitiricos, o a aquellos casos en los cuales hay una prescripcién
explicita de no consumir alguna substancia que pudo generar sicosis. Tal seria
el caso de un paciente con una epilepsia sicomotriz a quien se le ha suspendido,
por orden médica, el consumo de alcohol. Pero debo admitir que el articulo no
me queda claro en su interpretacion.

El art. 33 habla de que a los inimputables se les someterd a medidas de se-
guridad dentro de los planteamientos conceptuales ya vistos y aclara, eso si,
que esto serd unicamente si el agente queda con perturbaciones mentales, pues
dice el parrafo segundo: “Si la inimputabilidad proviniera exclusivamente de
trastorno mental transitorio no habra lugar a la imposicién de medidas de se-
guridad, cuando el agente no quedare con perturbaciones mentales...”. Lo cual
es muy légico y estrictamente cenido a lo cientifico, pues estas medidas serian
innecesarias. Seria el caso de quien hubiese delinquido en un estado clinico de
sindrome de Elpenor, que seria un trastorno mental transitorio y sin ulteriores
perturbaciones mentales. Por otra parte, al admitir el trastorno mental transi-
torio el Cédigo admite, de hecho, el permanente, v. gr.. El proceso esquizofré-
nico con las implicaciones médico-cientificas que esto implica. Es aqui donde el
art. 56 puede entenderse mejor, dado que él habla de suspensién de la pena
cuando sobreviniere al condenado enfermedad mental, puesto que en un pe-
riodo de remisién clinica bien puede haber acciones dolosas o culposas en un
sujeto afecto de un proceso esquizofrénico. Con esto recojo, y comparto, la idea
de que no siempre la enfermedad mental es factor de inimputabilidad, sino que
tiene que haber una correlacion entre el hecho y la enfermedad mental —lldmase
también trastorno mental— para que esta sea factor de inimputabilidad.
Queda, a mi entender, al Cédigo de Procedimiento Penal sehalar a quién o
quiénes queda el dictaminar sobre la enfermedad mental y qué se entiende por
“clinica adecuada”. El articulo en mencién acepta, entonces, que hay enferme-
dades mentales permanentes, las cuales pueden hacer su manifestacién clinica
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una vez se ha dictado sentencia y en vista de esto, suspende la ejecucién de la
pena privativa de la libertad descontando el tiempo de la misma enfermedad,
del tiempo de condena.

En lo tocante a las medidas de seguridad, el Codigo las trae en los arts. 93,
94, 95, 96, 97, hasta el 102. Se establece en ellas varios asuntos: Acepta el Co-
digo la 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 cientificos, duraciones minimas de permanencia en ciertos
lugares para los enfermos mentales permanentes “...esta medida tendra un mi-
nimo de dos afios de duracién y un méximo indeterminado”...; también para
los enfermos mentales transitorios: ‘“...esta medida tendrd un minimo de seis me-
ses® de duracién...”. Cuando deberia haber dejado un margen, acorde con los
avances de la ciencia para que fuera con el sentido de las medidas de seguri-
dad: “...Curacién, tutela y rehabilitacién”. Asimismo, el Cédigo establece los
aspectos de sustitucién, prérroga y revocacion de las medidas en mencion.
Que, para no alargarme en demasia, no comentaré.

Cuando se refiere a los delitos contra el pudor y la libertad sexuales, el Cé-

digo habla en su art. 300 asi: “El que realice acceso carnal... o en condiciones
de inferioridad siquica que le impidan comprender la relacién sexual...” y des-
pués en el art. 304, cuando habla del acceso carnal abusivo dice: “El que acce-
da carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que padezca trastorno
mental, o que esté en incapacidad de resistir...”. Considero que la redaccién
del art. 300 deberia haber dicho: ‘‘comprender la trascendencia de la relacién
sexual...”, es decir, que debido a las condiciones de inferioridad siquica, estd en
condiciones tales que le impiden comprender la trascendencia... y en igual sen-
tido la redaccién del art. 304. En este tltimo cae como anillo al dedo el ejemplo
de la personalidad histérica. Nadie negara que la personalidad histérica es un
“trastorno mental’’, pero ;hasta dénde esta condicién le impide a quien la
sufre comprender la trascendencia... o ser factor de ubicacion en el art. 304,
para quien la acceda?

Asimismo, en el art. 360 (De las defraudaciones), dice el Cédigo: “El que
con el fin de obtener para si o para otro un provecho ilicito y abusando... o del
trastorno mental o de una persona... la induzca a realizar un acto capaz de pro-
ducir efectos juridicos que la perjudiquen...”’. De nuevo surge el mismo interro-
gante: jcudles son esos trastornos mentales? ;Serdn acaso, aquellos que ya he-
mos comentado antes, en lo referente al art. 31?7 ;O serédn todo tipo de trastor-
nos mentales? De nuevo debemos dejar a la jurisprudencia y a la doctrina que
sean ellas quienes diluciden, por medio de sus actos, fallos y sentencias lo ati-
nente a estas inquietudes.

También hace referencia el Cédigo, en el titulo x111, capitulo primero, Deli-
tos contra la vida y la integridad personal, a la actividad de pacientes siquidtri-
cos 0 que estén en condiciones de anormalidad sicofisica, cuando al hablar de

& Op. cit., pag. 30.
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las circunstancias de agravaciéon punitiva del homicidio, dice en el art. 324
paragrafo 5: ‘“Valiéndose de actividad de inimputable”, circunstancia que tam-
bién aparece en el art. 351, paragrafo 3, cuando habla de la agravacion punitiva
en el hurto; y en el art. 330 (circunstancias de agravacién punitiva para el ho-
micidio culposo), en el pardgrafo 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 siquica’.

Por 1iltimo, en el art. 335, se continua el concepto de la perturbacién si-
quica, dentro de las lesiones personales, la cual continta 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 anilisis profundo del nuevo Cédigo Penal, he querido
darle vistazo muy general, en la parte que se relaciona con los aspectos si-
quidtricos.

Seré preciso tejer un nuevo cuerpo de doctrina, reelaborar tesis y ajus-
tarlas a la realidad nacional en sus aspectos sociolégicos y culturales de acuer-
do con los matices que ella presente en las disimiles circunstancias en las
cuales se desarrolla. Habréd ocasiones en las que serad preciso recurrir a la
ayuda de otros cientificos en las disciplinas sociales.

Ya el perito siquiatra, solo, habrd de dejar su labor de encasillar pacientes
en determinados diagndsticos para tratar de llegar a este nuevo enfoque del
hacer humano, que transgrede las leyes. Sin embargo, sus conceptos serdn,
quiérase o no, los basamentos de las sentencias y providencias de los jueces.
Podran ser aceptados o rechazados, pero serdn, en una u otra forma, las bases
de la jurisprudencia y la doctrina por venir.
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JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia
PROVIDENCIA INICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
—SALA DE CASACION PENAL—

Bogot4, veinticuatro de marzo de mil novecientos ochenta y uno.

Magistrado ponente: Doctor GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ

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

VISTOS:

Edilberto Eduardo Medellin Cadena, fue
condenado por el Tribunal Superior Militar
(junio 20 de 1980) a purgar la pena de
cuatro aiios de presidio, como responsable
del delito de extorsion (decr. 1923 de 1978,
art. 6).

El sentenciado interpuso casacion, re-
curso quefuedeclarado desiertoen auto de
24 de febrero del afio en curso.

Durante el término de ejecutoria de este
tltimo proveido, el reo, en escrito de 26 del
mes y aiio citados, solicita sulibertad, invo-
cando las siguientes razones:

1. E1Cédigo Penal queempezd a regir el
28 de enero de 1981, constituye legislacion
mésbenigna queaquellabajo la cual recibié
sentencia condenatoria,

2. El art. 26 de la Constitucién Nacional
consagra el principio de favorabilidad y
‘“‘ante la inminencia de un trdnsito de le-
gtslacion, por simple interpretacion exten-
stva, todos aquellos factores de norma que
favorezcan al procesado, tanto al que es su-

jeto de la norma penal, como de la norma
penal militar, deben aplicarse, porqueasilo
ha querido el pensamiento del legisledor
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 privacién
de libertad efectiva, veintisiete meses,
dieciocho dias.

Concepto del procurador delegado para los
Fuerzas Armadas

“...81 es verdad que por trénsito de le-
gislacion, el art. 375 del nuevo Cédigo Pe-
nal creé una situacion favorable para los
condenados a las penas de presidio, por
conversién de penalidad, la vigencia de la
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citada disposicién para efectos desuaplica-
cién esté condicionada a la desaparicion de
la normacién especial, que regulando in-
tegramente la materia se dicté bajo un
régimen de derecho excepcional transito-
rio, en desarrollo de un mandato consti-
tucional y por la cual fue condenado el
solicitante.

”Lo anterior nos lleva a deducir que la
eficacia de esa ley excepcional estd sujetaa
su vigencia, esto es al tiempo que dure la
anormalidad,la cual no puede serderogada
sino porotro acto expreso del gobierno’’. A
este efecto cita una decisién de la Corte
que, aunque se omita decirlo, corresponde
a esta Sala y que en su seccién més perti-
nente, dice: *“...Pero, ;podra el Congreso,
legislador ordinario, dictar leyes de caréc-
ter permanente durante la época en que el
pais se halla en estado de sitio? La respues-
ta no puede ser sino afirmativa. Ninguna
disposicién constitucional impide que el ér-
gano legislativo cumpla su funcién primor-
dial de legislar pudiendo, como esté4 previs-
to en la Carta, coexistir la situacién de tur-
bacién del orden piiblico, con la reunién del
Congreso, al que incumbe el examen de las
razones que motivaron la medida del go-
bierno. Ahora bien: las leyes que dicte el
Congreso encontrandose el pais en estado
desitio, presentan en relacién con las facul-
tades del gobierno, dos aspectos: uno, que
la ley de caricter permanente no incida
sobre las medidas que el gobierno ha toma-
do para conservar el orden piiblico, es de-
cir, que no modifica ni deroga los decretos
legislativos, y por lo mismo nada impide, se
repite, que el Congreso cumpla su funcién
esencial de legislador, pudierido, por tanto,
entrar a regir esas leyes, conjuntamente
con los decretos extraordinarios, por no
existir incompatibilidad ninguna entre
unos y otros. :

"Pero ;jpodré el Congreso, legislador or-
dinario, dictar leyes que contradigan o se
opongan a las medidas tomadas por el go-
bierno para la conservacién del orden
ptiblico y cuya vigencia coincida con la del
estado de sitio? La respuesta no puede ser

sino negativa. La razén es clara: La Consti-
tucién Nacional impone al presidente la
obligacién de «conservar en todo el territo-
rio el orden piiblico, y restablecerlo en don-
de fuere turbado» (art. 120, 7); y para
que pueda cumplir con ese deber, la 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,
através de su funcién legislativa puede va-
lidamente oponerse a que el gobierno cumpla
con sus funciones constitucionales. Pero aun
en el evento de que ello fuera posible juridi-
camente, prescindiendo de las considera-
ciones sobre la conveniencia de derogar
normas de cardcter eminentemente 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 la conservacién del orden
publico, siendo plenamente validas, no
tendrian eficacia juridica, sino hasta el mo-
mento mismo en que se levantara el estado
de sitio. '

"Enotraspalabras, nacerian ala vidaju-
ridica suspendidas, ya que en relacién con
ellas, también tiene plena aplicacién la fa-
cultad del gobierno para suspender las que
sean incompatibles con el estado de sitio.
Es decir, que la norma de tal naturaleza,
siendo plenamente vélida, en cuanto a su
vigenciay a su eficaciajuridica estaria tem-
poralmente suspendida por oposicién con
las dictadas en estado de sitio, ya que no
existerazén valedera para que el gobierno
no pueda ejercer su facultad de legislador
extraordinario disponiendo su suspensién
temporal,igualquelaejercecon cualquiera
otra ley...’. (magistrado ponente, doctor
JESUS BERNAL PINZON, julio 21 de 1975).

Deabhila opinién adversadela delegadaa
la comentada solicitud de libertad.

Consideraciones de la Corte

El decreto 1923 de 1978, indudablemen-
te, suspendié el art. 406 del Cédigo Penal
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de 1936. Reprodujo integramente el tipode
la conducta delictuosa conocida como “ex-
torsién’’, variando solola calidad delapena
(prisién por presidio) y su cantidad (ocho
meses a cinco anos, por cuatro a diez afios).
Entendi6 el gobierno que la pena, en este
caso y en otros, debia exasperarse para de-
sestimular esta clase de actividades o lle-
varuna adecuada represion a susautores o
participes. Aportaba asfun factor propicio
a la recuperacién del quebrantado orden
pliblico. Nadie puede pensar, ante esta si-
tuacién, que tal comportamiento criminoso
podia regularse simultineamente por las
dos mencionadas disposiciones, o que para
algunos casos regia una y paralos demésla
otra.

Se trata, ahora, de definir si el Cédigo
Penal actual (decretos 100, 141y 172 de 28
de enero de 1980) posterior en su vigencia al
decreto 1923 de 1978, alcanza a este tltimo
en su efecto derogatorio, en cuantoalos as-
pectos que resultan comunes aambosesta-
tutos, lo cual equivale, en el caso especifico
de la “extorsién”’, a reconocer la inmediata
aplicaciéndel articulo 855, que fij6 una san-
ci6n minima mds benévola. (Const. Nal.,
art. 26;ley 163 de 1887, arts. 2, 3, 44,45; C.
C.,art. 71; C. P. de 1980, art. 6).

Ya se ha visto que hay una corriente de
opinién, y la Sala participé en una épocade
ese criterio, que estima inmodificable la le-
gislaciénde estado de sitioporacciéndelle-
gislador ordinario.

La Sala, en esta nueva ocasién, tiene vali-
dos motivos para modificar ese concepto,
méxime cuando la decisiéna que se hace re-
ferencia (julio 21 de 1975)ofrece serios re-
paros, como adelante se anotaran (ley 169
de 1896, art. 4).

A este respecto se anota:

1. De entrada debe destacarse una va-
riante de importancia en cuanto a los tradi-
cionales términos de discusién de este
asunto. Los partidarios de laintangibilidad
de los poderes del presidente de la Reptbli-
ca, durante el estado de sitio, buscan pre-
servarlos de una nociva intromisiéon del
Congreso, que bien puede tener una muy

diferente concepcién del orden piiblico y de
las medidas conducentes a su preserva-
cién. Pero no insindan restricciones, en es-
ta 6rbita, para el mismo presidente. A este
le es dable derogar, modificar, adicionar,
sustituir, etc., sus propiasdeterminaciones
durante el estado de excepcién que regula
el art. 121 de la Constitucién Nacional.
Pues bien, el mismo que expidi6 el decreto
1923 de 1978 fue quien profirié los decretos
100, 141 y 172 de 1980, en ejercicio de las
facultades extraordinarias concedidas por
laley 52 de 1979. De lado queda, entonces,
la posibilidad de una diferente interpreta-
cién y tratamiento del orden piiblico.
Quienes suelen imaginar al Congreso, asi
sea este considerado como ‘‘admirable”,
en plan de fomentar el caos o propiciar el
desquiciamiento delas instituciones duran-
te el estado de sitio, no pueden convencer a
nadie con sus presentimientos porque de-
ben reconocer la labor purificadora que el
presidente de la Repiblica, al desarrollar
conscientemente las facultades extraordi-
narias, cunple de los eventuales desvios o
abusos del legislador ordinario.

La deduccién l6gica es la de entender que
los dos cuerpos de legislacion analizados,
redactadosambos por el gobierno, respon-
den, cada uno en su época, a un medio efi-
caz de conservacién del orden piiblico, im-
poniéndose en valor el tltimo de ellos.

Conviene recordar que numerosas facul-
tades extraordinarias concedidas al presi-
dente de la Republica, durante elestado de
sitio, han buscado y propiciado su levanta-
miento al facilitar asi la sustitucién de la
normatividad transitoria por una de cardc-
ter permanente.

2. Esto no es 6bice para que se afirme,
rotundamente, que el legislador ordinario
tiene atribuci6n similar. Dos hechos histé-
ricos y uno contemporédneo avalan esta
apreciacion.

a) La Carta, en su proceso de reforma,
ha sido clara en establecer las facultades
del Congreso, en cuanto a la legislacién de
estado de sitio. Otra cosa es que a esas en-
miendas se les quiera aplicar siempre el
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mismo yanticuado criterio, sinpulsar eles-
piritu y destino de su iransformaci6n.

Cuandola Constitucién, enun tiempo, no
permitié lareunién del Senado ylaCdmara
de Representantes durante el estado de si-
tio por motivo de conmocién interior, evi-
dencié un nitido propédsito de no querer es-
ta combinadaactividad legislativa. Cuando
determin6 (Acto legislativo nim. 1 de
1960) que el ejercicio de las facultades del
121 fuera precedido de la convocatoria del
Congreso y se facultaba a este #nicamente,
para acusar por inconstitucionales los
decretos expedidos, si se lograba una pro-
posicion en este sentido, aprobada en cada
Camara por mayoria absoluta de votos,
manifesté su voluntad de restringir a esta
orbita sus poderes. Pero cuando las criticas
a este sistema, que ‘‘minimizaba”, volvia
‘“impotente’’ y hasta propiciaba la
“destruccién” del Congreso, formaron
una opini6én diferente y se buscé un factor
més de control de las potestades del gobier-
no durante el estado de sitio (Acto legislati-
vo niim. 1 de 1968, art. 42), obligadamente
setiene que inferir que el legislador ordina-
rio puede y debe ocuparse de las normas del
estado de sitio, quedando a salvola renova-
da oportunidad de ser suspendidas por el
gobierno, pero dindose también la ocasién
de un nuevo estudio de su constitucionali-
dad por la Corte Suprema de Justicia, que
definird si la razén esti de parte del
Congreso o del gobierno, alternativaigual-
mente posible y saludable.

No otro es el sentido del actual aparte
del art. 121, originado en la reforma de
1968, cuando dice: “La existencia del esta-
do de sitio er ninguin caso impide el fun-
cionamiento normaldel Congreso”. Y nor-
malidad, en este caso, equivale a plenitud
de facultades, atributos y poderes.

b) El Congreso, con el benepldcito del
ejecutivo, por varias ocasiones prorrogé la
validez de esta legislacién de emergencia.
Llegé incluso a convertirse en situacién ju-
ridica estable y permanente (leyes 22 y 92
de 1958, 79 de 1960y 141 de 1961). La Cor-
te nunca declaréla inconstitucionalidad de

este procedimiento. Se afirmé, asi, la tesis
de serle funcién legitima la de ocuparse de
estas materias. De donde si tenia esa com-
petencia para mantener su eficacia des-
puésde cesar el estadode sitio, decisién to-
mada durante este, sin que surgiera un fe-
némeno de solucién de continuidad legisla-
tiva, no puede carecer de ella para derogar
o abrogar esos decretos. A no ser que,
caprichosamente, se quiera imponer un in-
sostenible maniqueismo 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 conclusién supedita peligrosamente la
constitucionalidad de las leyes a un acomo-
damiento extravagante de lo resuelto por
el ejecutivo, borrando la separacion, auto-
nomia y distinta naturaleza de estas dos ra-
masdel poder puiblico, en detrimento, claro
estd, del Congreso.

Otro caso de indole semejante a las leyes
mencionadas lo constituyé la ntimero 21 de
1973, que motivé el fallo de 21 de julio de
1975, y por medio de la cual se mudo6 a le-
gislaci6én ordinaria, antes de levantarse el
estado de sitio, el decreto legislativo 1988
de 1971, sindarellomargen a que reviviera
la legislaci6n ordinaria precedente.

Contribuye a la solidez de esta interpre-
tacién la responsabilidad sefialada en el in-
ciso 8° del art. 121. Rechazar aquella seria
anular esta porque su ejercicio afectariano
aun decreto de estado de sitio sino a todos,
pues al controlar tan draméiticamente al
autor de ellos, se impediria su futura expe-
dicién. Bastariales, entonces, alpresidente
y a los ministros incursos en las conductas
alli sefialadas, prolongar indefinidamente
el estado de sitio. Si la Constitucién prevé
tan extremo remedio paraconjurarlos des-
vios del 121, no debe escapdirsele uno de
menor intensidad pero igualmente efecti-
vo, esto es, el poder legislar el Congreso
sobre materias coincidentes o afines a lade
los decretos de estado de sitio, cuando este
sea contempordneo de las reuniones ordi-
narias.
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¢) ‘Sinoasumeuna posicién doctrinal co-
mo la que se expone, resulta inaplicable
una ley como la de amnistia, porque esta,
como legislacion ordinaria, contradice, de-
sestabiliza y hace inoperante la normativi-
dad del estado de sitio. Si la rebaja de una
pena sefialada en el Estatuto de Seguridad
se mira como intocable y ajena al Congreso
y al principio de favorabilidad, ;qué puede
pensarse de una ley que tiene el alcance de
borrar delitos y penas contemplados en el
decreto 1923 de 19787 Y el problema se co-
munica, aunque en menor grado de dificul-
tades, a laley 22 de 1980 (emergenciajudi-
cial).

3. La potestad legislativa del Congreso
es ilimitada, salvo en materias expresa-
mente reservadas por él constituyente a las
otras ramas del poder publico (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 potestad deben
ser expresas. No puede concebirse una
restriccién implicita; y, entre aquellas, no
estd la de expedir leyes sobre asuntos
incluidos en los decretos legislativos.

5. La Constituciéon no ha discriminado

ennorma alguna la potestad legislativa del
Congreso en el estado de sitio, pues, por
contrario modo, el inciso 4° del articulo
121, que conviene repetirlo, expresamente
la autorizacuando ordena: ‘‘La existenciadel
estado de sitio en ningin caso impide el
Sfuncionamiento normal del Congreso”. Y
el Congreso funciona normalmente si
puede expedir leyes (‘‘cédigos en todos los
ramos de la legislacién”, Const. Nal., art.
76-2) y actoslegislativos, sin cortapisasdel
ejecutivo.

6. Las previsiones que respecto de la
funcién del Congreso sefialan los arts. 76-
12, y 122, inciso 3°, parte final, no llevan a
concluir que en el 121 también se requiere
de autorizacion especifica para legislar
sobre materias de orden puiblico. Esa doble
permisién no era necesaria, aunque la pri-

mera se explica porque constituyendo una .

delegacién de facultades podria pensarse
que esa atribucién no podia recuperarse en
cualquier momento; y, la segunda exhibe
su conveniencia para evitar confusiones
sobre la privativa potestad presidencial
respecto de los apartes 14y 19 del art. 120
de la Constitucién Nacional.

7. El art. 120-7 atribuye al gobierno la
conservacién en todo el territorio nacional
del orden piblico y su restablecimiento
donde fuere turbado. Esa funcién la ejerce
ordinaria y normalmente por intermedio
de la policia y de conformidad con el Codigo
Nacional de Policia (arts. 1y 2) y, excep-
cionalmente, valiéndose de decretos le-
gislativos.

8.. Constituye una exageracién doctrinal
atribuir al gobierno, de manera exclusiva y
excluyente; la conservacion y restableci-
miento del orden piiblico: Asunto tafi fun-
damental para las instituciones también
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, parala
rama jurisdiccional cuando investiga y
falla sobre hechos delictivos que atentan
contra dicho orden piblico (rebelién, sedi-
cion, asonada).

9. Las leyes expedidas por el Congreso
pueden derogar expresa o tdcitamente
otras leyes o decretos precedentes, con las
unicas excepciones ya mencionadas en la
seccién 3 de este pronunciamiento. La de-
rogacién expresa ocurre cuando la propia
ley asi lo dice, y la tacita se presenta cuando
sereproduce integralmente una norma ante-
rior o se regula de modo diferente la mate-
ria tratada, impidiéndose, por incompa-
tibles, su vigencia simultdnea (ley 153 de
1887, art. 3; C. C., art. 71).

10. Toda ley que regule mds favorable-
mente una materia, priva sobre la desfavo-
rable, ya sea por aplicacion retroactiva o
ultractiva, segtin el caso. La regla estable-
cida en el art. 26 de la Constitucién Na-
cional,, no tiene excepciones, pues es una de
las varias garantias consagradas en el titu-
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lo ITI dela Carta fundamental que no puede
ser desconocida, ni quebrantada, ni limitaj-
da, asi se trate del més rigido estado de si-
tio. La Corte, en doctrina que ha repetido
como inmodificable, ensefia: ““...hay nor-
mas de la Constitucién que por su naturale-
za, extrafia a implicaciones sobre el orden
puiblico, rigen en todo tiempo, como garan-
tias individuales y sociales. Asi por
ejemplo: el articulo 22, que establece que
no habra esclavos en Colombia: el 23, que
prohibe la detencion, la prisién o el arresto
por deudas; el 25, segtinel cual nadie estd
obligado a declarar contra si mismo; el 26
quedispone que nadie puede ser juzgado si-
no conforme a leyes preexistentes; el 29,
que impide al legislador establecer la pena
capital; el 30, que garantiza la propiedad y
los demds derechos adquiridos con justo ti-
tulo; el 31, que no permite establecer un
monopolio sin antes indemnizar a quienes
dejan de ejercer una industria licita; el 34,
que impide imponer pena de confiscacion;
el 86, sobre respeto al destino de las dona-
ciones; el 37, sobre libre enajenacién de
bienes raices; el 39, relacionado conla libre
escogencia de profesion u oficio; el 41, que
declara la libertad de ensefianza; el 44, re-
ferente a la libre asociacion dentro de la
moraly el ordenlegal; el 49, que prohibe la
emisién de papel moneda de curso forzoso;
el 53, que garantiza la libertad de concien-
cia...” (sentencia de abril 19 de 1955).

Y tanhumanitario como cientifico princi-
pio de legislacion lo ratifican la ley 74 de
1968, arts. 4 y 15, aprobatoria de los “‘pac-
tos internacionales de derechos econémi-
cos, sociales y culturales, de derechos civi-
les y politicos, asi como el Protocolo facul-
tativo de este iltimo, aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas,
en votacion undnime, en Nueva York, el
16 de diciembre de 1966”, y la ley 16 de
1972 “por medio de la cual se.aprueba la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos'’, pacto de San José de Costa Ri-
ca”, firmado en San José, CostaRica, el22
denoviembrede 1969”,laqueordenaensu
articulo 9: ““...Si con posterioridad a la co-

misién del delito la ley dispone la imposi-
ci6én de una penamads leve, el delincuente se
beneficiard de ello”,

Para darse unarestriccion de esta garan-
tfa, tendria que indicarse suexpresa limita-
cion por el propio constituyente, porque el
legislador ordinario no tiene poder sufi-
ciente para contrariar un mandato consti-
tucional, y menos el gobierno durante el es-
tado de sitio.

11. Mediante los decretos legislativos el
gobierno puede, ripidamente, conjurar
graves alteraciones del orden piblico. Esa
eslaautorizacionqueconsagraelart. 121y
larazénde suexistencia. Pero ello no impli-
ca que el Congreso, por vias normales y ob-
viamente mas lentas como la formaciénde
las leyes, ejerza su inalienable potestad de
legislar 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
contradiccién juridica ni comporte desor-
den institucional. Tal afirmacién parte de
un supuesto equivocadoy juridicamente in-
sostenible: las ramasejecutivay legislativa
del poder publico acttian en oposicion, una
en contra de la otra. Se olvida el texto y es-
piritu del art. 55, conforme alcualtodaslas
ramas del poder publico ‘‘colaboran armé-
nicamente en la realizacion de los fines del
Estado”, y que la funcién propia del
Congreso es la de legislar. Ocurre, simple-
mente, que en época de estado desitio el go-
bierno puede y debe, mediante decretos,
procurar el restablecimiento del orden
puiblico turbado, con medidas que por natu-
raleza son inmediatas, provisienales y
transitorias. Peroel Congreso conservasu
potestad de legislar sobre tales materias,
como acto de armoniosa colaboracién con
el ejecutivo y de control politico del orden
puiblico, por medio deleyes queconstituyen
soluciones ordinarias, mediatas y perma-
nentes alos mismos problemas.
13. Esa armoniosa colaboracién fun-
ciona asi: a) el gobierno dicta un decreto de
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estado de sitio declarado exequible por la
Corte; b)el Congreso expide unaley que re-
gula diversamente las materias tratadas
enel decretoprecedente 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, la vigencia
de dicha ley mediante decreto legislativo; y
d)la Corte Suprema de Justicia revisa este
decreto y declara si es o no contrario a la
Constitucion.

Asfcomo puede darlela razén al Congre-
so, lo que equivaldria a sostener que su
mandato contribuye en formamas eficaza
la preservacién o restauracién del orden,
puede acontecer que afirme lo contrario.
Esto indica que tanto gobierno como
Congreso, pueden acertar o desacertar,
contribuir al orden piiblico o menoscabarlo.
Pero este es unjuicio concreto, no abstrac-
to ni a priori, maxime cuando esto Gltimo
se ha pretendido orientar hacia una insos-
tenible dicotomia: el gobierno es factor de
orden; el Congreso es factor de desorden.

Sise 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 proyeccién politicos, procuran el
bienestar comtn, el aseguramiento de la
paz, el imperio de la justicia, el manteni-
miento del orden. Caberepetir con el texto
del art. 105, por lo que dice relacién al
Congreso, que “los individuos deunay otra
cdmara representan a la Nacion entera, y
deberdn votar consultando #nicamente la
Justicia y el bien comain”.

Con la equilibrada tesis que sedesarrolla,
los fueros de una y otra rama del poder
publico se respetan y obedecen. Y, ademds,
elgobierno no puede eludir el control cons-
titucional de los decretos de estado de sitio,
dandose una precisa y oportuna confronta-
cién entre el acto suyo y-el del Congreso, en
relacién a la Constitucién y ala realidad del
pais.

Esta apreciacién resulta mas imperiosa
cuando se advierte que, en Colombia, una,

vez declarada la exequibilidad de un decre-.

to legislativo, la Corte no vuelve aocuparse
de €], asflas causas que lo motivaron hayan
desaparecidoy seaaquel, entonces, eviden-
temente innecesario.

14. Cuando el art. 121 de la Carta en-
cuadra las atribuciones del gobierno
dentro de lo normado en un estatuto orga-
nico expedido por el Congreso y de caréc-
ter permanente —recuérdese que su inciso
primero limita al gobierno al ejercicio “de
lasfacultades legales’, alos preceptosdela
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 lalegislacién tran-
sitoria, se estd reconociendo la preeminen-
cia de este control politico sobre el ejecuti-
Vo y, con mayor razoén, su potestad legisla-
dora aun en materias relacionadas con el
orden pthlico.

15. El decreto 1923 de 1978 (Estatuto
de Seguridad) es decreto de estado de sitio
que suspendi6 algunasinstituciones del C6-
digo Penal de 1936. Es asi como afecté los
tipos legales del secuestro (art. 1°) rebelién
(art. 2°), incendio, armas de fuego, uso de
objetos peligrosos, dafios, etc. Como-
quiera que el Cédigo Penal de 1980 regulé
integramente estas materias con nuevos ti-
pos y lo hizo, en ciertas hipétesis, de mane-
ra misbenigna, esto daridlugara que en ca-
da caso, por fuera del de “‘extorsion’ que
ahora se resuelve, se decida el alcance del
principio de favorabilidad consagrado por
el art. 26 de la Constitucién Nacional.

No entenderlo asi seria, por fuera de las
argumentaciones anotadas, admitir que la
suspension de la una ley ordinaria impide
que el Congreso la 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 hibernacién juridica,
que el propio Congreso revise la legislacién
que él mismo ha expedido. Y se marcarian,
de paso, dos mayusculos contrasentidos: a)
los decretos de estado de sitio, que apenas
pueden suspender los efectos de la legisla-
cién ordinaria, lo cual destaca su acceso-
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riedad y carécter vicariante, sobrevivirian
auténomamente después de derogarse o
sustituirse lo principal; y b) que los juicios
del gobierno sobre la incompatibilidad de
normas juridicas con el estado de excep-
cién, no se ubicarian en el presente sino
sobrela legislacién por aparecer, debiéndo-
seintuir esta nocién, asi la silencie el ejecu-
tivo. Se est4 en el aberrante entendimiento
de reconocer que el gobierno, al expedir sus
decretos de estado de sitio, conoce y prevé
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 puiblico. Pero no es menos obvio que ta-
les decretos w#nicamente suspenden las nor-
mas legales wigentes a la fecha de expedi-
ciénde tales decretos. O sea, quedichasus-
pensiéndebe ser expresa y referida a la le-
gislacion prexistente. Resulta inadmisible
elfenémeno 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 porquela contra-
diccién entre una ley y el estado de sitio de-
be declararse expresamente por el gobier-
no mediante el decreto legislativo perti-
nente.

A este final respectovalga citar un ante-
cedente jurisprudencial y otro doctrinario:

a) “..la potestad que en virtud de 12 le-
galidad marcial ostenta el presidente de la
Repiihlica lo habilita solo para suspender
las leyes incompatibles con el estado de si-
tio que estén en vigencia, pero no para sus-
pender disposiciones futuras o leyes por
venir...”. (Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia, revisién constitucional del
decreto 2366de 1979, magistrado poriente,
doctor GoNzALO VARGAS RUBIANO).

Del salvamento de varios ilustres ma-
gistrados, vinculado a esta providencia, se
trascribe: ‘‘...Nos inclinamos a pensar, al
igual que lamayoria de la Corte, quelaacla-

racién no era estrictamente necesaria, ya
que una norma de estado de sitio no puede

tener lavirtualidad deimpedir que enel fu-
turo se legisle vdlidamente sobre determi-
nada materia... no se puede suspender lo
que no existe porgue, entre olras razones, es
imposible determinar de antemano y a
priori la incompatibilidad de una norma
aun existente con el estado de sitio...”.

b) El magistrado Luis CARLOS SACHI-
CA, ensefia sobre los efectos delos decretos
legislativos frente alaley: “...Los decretos
de que se viene hablando, aunque son de ca-
récter legislativo, no tienen fuerza para de-
rogar la ley. Pueden suspender aquellasle-
yes cuya aplicacién entrabe la ejecucion de
las operaciones del gobierno encaminadas
arestablecer el orden. Esa suspensién debe
ser expresa, no tdcita. El gobierno no
puede sustituir la legislacién 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, paralele a la ordinaria, olvi-
dando la finalidad del estado de sitio, es una
extralimitacion de funciones. La férmula
usual de que sus disposiciones «suspenden
las que les sean contrarias», no parece una
aplicacién técnica de esta facultad..”
(Constitucionalismo colombiano, 5* edi-
cién, Bogotd, Edit. Temis, 1977, pags.
295/96).

Conviene agregar que la solucién aporta-
da por el fallo de la Sala de Casacién Penal
que se comenta al problema de la sucesién
de leyes, concretamente los arts, 402 y 404
del Cédigo Penal de 1936, el decreto le-
gislativo (no extraordinario) 1988 y la ley

21 de 1973, devieneenunaconsecuenciadi-
versa ala que se propuso. En efecto, se bus-
6 evitar la solucién de continuidad que po-
dia surgir entre el decreto 1988 y laley 21,
al levantarse el estado de sitio, recuperan-
do su vigencia, asifuera en un instante, los
arts. 402 y 404, que establecian una pena
mds benigna. Lo légico, conforme al fin
perseguido, era sostener la vigencia de la
ley 21 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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cepcién. Pero como se afirmé lo contrario,
la ley que se dice “rnacid susperdida’ no
pudo evitar ese momento de recuperacién
de vigencia de la legislacién anterior. Por
eso la solucién acordada por las leyes 22 y
92de 1958, 141 de 1961y 48de 1968, resul-
ta més aceptable y eficaz, asf se haya olvi-
dado el sano precepto del articulo 14 de la
ley 153 de 1887. .

17. Estd por fuera de este andlisis aludir
aladeclaratoriade 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, sinode 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 Casacién Penal
estimar la modificacién de aspectos como
los de extorsién, secuestro, rebelién, aso-
ciacién para delinquir, armas de fuego, in-
cendio, utilizacién de sustancias u objetos
peligrosos, dafios, instigacién para delin-
quir, cuya regulacién vuelve a los cauces
del Cédigo Penal vigente.

Por ser “constitucional’’ ese dispositivo

legal es por lo que ha tenido vigencia. Pero
esta es cuestiéndistinta 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 aun conflicto de le-
yes (Cédigo Penal y decreto 1923 de 1978),
porque invocar esteaspecto sin comprobar
primero su simultdnea vigencia, seria dar
por demostrado lo que se trata de de-
mostrar, o sea, que no se ha producido su
derogatoriaporque el Congreso, al expedir
un Cédigo Penal, no tenia poder legislativo
para afectar las materias de los decretos de
estado de sitio. Plantear la discusién en es-
tos términos 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 fenémeno de sucesién de leyes.

" 18. Menos viene al casolaalusién a leyes
excepcionales, especiales o temporales, pa-

ra eliminarlas de la influencia del principio

constitucional de favorabilidad (art. 26),
porqueparaasumir tan restrictiva y odiosa
interpretacion, seria necesario enmendar
la Carta. Y en Colombia, a diferencia de
otros ordenamientos fordneos, no existe al
respecto un mandato de esta indole, ni si-
quiera en el campo meramente legal. El in-
tento, pues, de injertar criterios extranje-
ros a esta particular situacién, surge como
esfuerzo estéril e inadecuado por razén de
la diferente estructura juridicade nuestros
estatutos. Conviene observar, en el campo
de la simple especulacién, que esa doctrina
parte del supuesto de considerar no solo la
transitoriedad, especialidad o excepciona-
lidad de las materias sino aspecto més im-
portante, vale decir, que la ley ostente al-
cances derogatorios. La normatividad co-
lombiana apenas tolera un efecto suspensi-
vo, tan efimero queesa legislacién de emer-
genciadesaparece con ellevantamientodel
estado de sitio y reconduce lo actuado a la
legislacién ordinaria anterior o alasobrevi-
niente (ultraactividad o.retroactividad).
De otro lado, el lamado Estatuto de Se-
guridad no es propiamente una ley especial
porque no se ocupa exclusivamente de una
especifica 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 él no se puede
referir el art. 376 del nuevo Cédigo Penal
cuando sefiala que “‘las leyes penales espe-
ciales actualmente en vigencia, seguiranri-
giendo en cuanto no se opongan a lo dis-
puesto en este Cédigo”. Peroaunaceptan-
do que lo fuera, el concepto de oposicién
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 situacién, sino como incompatibi-
lidadjuridica de dos disposiciones que no es
dable aplicar simultdneamente a igual con-
ducta porque la una desplazé a la otra. Por
eso el tipo de extorsi6n descrito en el art.
355 del Cédigo Penal vigente no admite la
contempordnea aplicacién con el que apa-
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rece consignado en el art. 5° del decreto 1923
de 1978. Ademds, no puede ser considerada
como especial una norma que se limita a ti-
pificar el mismo comportamiento descrito
en otra anterior.

19. Elnuevo Cédigo Penal en suart. 355
regul6 integramente la materia relaciona-
da con el delito de extorsi6n, con un tipo pe-
nal diverso del que concret6 el Estatuto de
Seguridad ensuart. 6°, disposici6n esta dl-
tima que acogi6 el tipo abierto, con verbos
rectores mds amplios, pena distinta y espe-
cifica circunstancia de agravacién. No es
dable, entonces, afirmar que ambos estén
vigentes pues son ostensiblemente incom-
patibles. El Cédigo Penal vigente derogd,
absorbié y desplazé al decreto 1923 de
1978, en su art. 6°.

20. La favorabilidad del nuevo Cédigo
Penal es evidente porque la pena alli pre-
vista es cualitativamente més benigna (pri-
si6én en vez de presidio, segiin las voces del
art. 377) y porque la cantidad de punicién
es sensiblemente inferior en su minimo (de
cuatro afios quedé en dos). De donde se im-
pone suretroactividad, conforme al tantas
veces mencionado principio de favorabili-
dad (Const. Nal., art. 26).

21. Al sentenciado Edilberto Eduardo
Medellin Cadena, se le impuso elminimode
la pena fijada por el decreto 1923 de 1978.
No se advirtieron circunstancias de mayor
peligrosidad que hicieran imperiosa su in-
tensificaci6n. Esta decisién no ha sido mo-
dificada niesobjeto ya de modificacién. De-
be acatarse.

Ahorabien, como el nuevo Cédigo Penal
establece una sanci6n basica de dos afios y
el solicitante lleva en privaci6n efectiva de
libertad un tiempo de veintisiete (27) me-
ses, dieciocho (18) dias de prisién, quiere
ellodecir que ha cumplido la pena.

Pedro Nain Arias Bohérquez, el otro con-
denado, dirigi6 a la corporacién un escrito
fechado el 20 de marzo, cuando ya se discu-
tia esta providencia, invocando las mismas
razones de Medellin Cadena. Senala como
pena efectiva satisfecha un quantum supe-
rior a veinticuatro meses, alegacién que
corrobora el expediente. Uno-y otro pro-
cesado, se repite, recibieron condena de
cuatro afios de presidio, o sea, el minimo fi-
jadoporelart. 6° del decreto 1923de 1978.

De ahi que deba tomarse igual determi-
nacién para ambos sentenciados.

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

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

Las boletas de libertad se expedirdn con
la anotacién de hacerse efectiva en cuanto
no exista en su contra otro motivo distinto
de detencién.

Cépiese, notifiquese y cimplase.

Dario Vel4dsquez Gaviria, Alvaro Luna
Gémez, Fabio Calderén Botero, Alfonso
Reyes Echandia, Dante L. Fiorillo Porras,
Luis Enrique Romero Soto, Gustavo G6-
mez Veldsquez, Pedro Elias Serrano Aba-
dia.
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RECURSO DE REPOSICION

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
—SALA DE CASACION PENAL—

Bogotd, trece de mayo de mil nhovecientos ochenta y uno.

Magistrado ponente: doctor GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ
Aprobado: acta ntim. 45 de 12 de mayo de 1981.

VISTOS:

El procurador delegado para las Fuerzas Armadas ha interpuesto recurso de
reposicién contra el proveido de veinticuatro de marzo del afo en curso.

En tiempo oportuno sustenté la impugnacién.

Los argumentos que al respecto expone bien pueden calificarse como verda-
dera paréfrasis de las razones anotadas por los magistrados que, en debida oca-
si6én, se apartaron de la decisién mayoritaria.

No es razonable intentar la modificacién de una providencia cuando los ele-
mentos dialécticos que esencialmente la conforman aparecen indemnes o no son
objeto de la impugnacién. En el caso sub judice, para no abundar en prolijas pun-
tualizaciones, basta precisar c6mo el recurrente se desentiende del fallo de la
Corte Plena de 6 de diciembre de 1978, ahora comentando por la Sala con mayor
amplitud y pertinencia, y del aspecto histérico que marca la evolucién de las insti-
tuaciones congreso y estado de sitio.

Conviene repetir, aunque el enunciado tenga el perfil de lc evidente, que la
resolucion no se adopt6 a la ligera, sin audiencia amplia de contradictorio, pesan-
do multiples hipétesis y valorando innumerables consecuencias hasta lograr que
la solucién acogida representase al mejor cuerpo de interpretacién, la que conclu-
yese en el mis arménico estudio y proyeccion de las funciones propias del
Congreso y del ejecutivo, como ramas del poder publico. Esa apreciacién tiene
unidad y efectos plausibles, que no puede desconocer ni quebrantar un motivo o
dos, asi sean originales, pero sin fuerza suficiente para destruir la orgsnica in-
terpretacion acogida por mayoria y menos una argumentacién que insiste en re-
petir los motivos expuestos por los magistrados que salvaron su voto.

No obstante lo dicho, la Sala agregara las siguientes consideraciones.

1. Se pretende, partiendo de un indiscutible distingo, apoyar conclusiones
mds amplias y casi ajenas a la 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 pretende establecer: que ni el presidente,
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cuando ejerce facultades extraordinarias, ni el Congreso, cuando expide sus le-
yes, pueden afectar la legislacién del estado de sitio. En diferenciar estos dos
artfculos estamos todos de acuerdo.

Pero la cuestion es otra: que la “suspensién” de normas apreciadas como incom-
patibles con el estado de sitio no puede hacerse en forma técita, sobrentendida, sino
de manera expresa, singular y determinada. Y resulta un imposible juridico, asi se
acepte en gracia de discusién una ‘‘suspensiéon” futura e implicita, 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 ptiblico o contraria su conservacion.

Y ;como llegar a igual deduccion 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 derogacién
“culposa o inadvertida’. Y ello es asi porque todo acto juridico debe represen-
tar una acciéon consciente. Pero esto no implica que la derogacién, por regla-
mentacién integral de la materia o por concreta determinacién del legislador
deja de ser manifiesta y llegue a sus ultimas consecuencias. Esta cuestién no se
define porque alguien siga acudiendo a conjeturas o a las tardias manifesta-
ciones del autor de la norma, quien revels asi sus sentimientos o la visién personal
del problema, que no se quiso un resultado de esta indole. 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, ademds, trascribir los siguientes apartes de alocuciones presiden-
ciales: “...debe prepararse, pues, el pais para las grandes reformas del afio venide-
ro. El gobierno se ocupard de poner en marcha los cédigos penales, los laborales,
las normas sobre desarrollo urbano, y al propio tiempo hard la reforma del estatu-
to docente y de la educacién superior. Para la realizacién de esta ambiciosa empre-
sa de renovacién, nos asesoraremos de comisiones especializadas y de los propios
voceros de las cAmaras legislativas. No procederemos de espaldas a la nacién, sino
que oiremos su patriética 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, solicité facultades extraordinarias, aprobadas por las
honorables cdmaras, para poner en vigencia los cddigos penal...” (febrero 27/79, 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 la plerna
normalidad ciudadana. De su parte impuls6 con tales miras una reforma constitu-
cional del régimen judicial y ha propuesto cédigos y leyes que pretenden el regreso
a la normalidad...”. (Instalacién del Congreso, julio 20 de 1980, Anales, nim. 17,
22 de julio, p: 268).

La legislacion de los iltimos afos, expedida por el Congreso, se ha conse-
guido, segiin las voces oficiales, para sustituir la normatividad de estado de si-
tio y facilitar la recuperacién de la normalidad juridica. Lo cual no se logra,
ciertamente, con la superada tesis de ‘leyes que nacen suspendidas” que, por
lo aleatorio del levantamiento del estado de sitio, no se sabe, en esta singular
concepcidn, cudndo podrdn entrar a regir integralmente y traducir asi un fac-
tor de reordenacién institucional.
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Si resulta incongruente un Cédigo incompleto, al dejar por fuera institutos
afectados por la legislacién de estado de sitio, no menor seria la incongruencia
de un Cédigo Penal que, lejos de corresponder a la nocién de un estatuto orgé-
nico, unitario, integrado, debe regir parcialmente, apenas en algunas de sus
secciones, para no desarticular la legislacién presidencial de estado de sitio. Se
tendria, entonces, que la desaparicién de la pena de presidio no contaria para
aquellas infracciones que la conservan (v. gr. rebelién, secuestro), dindose una
simultaneidad suficiente para impedir la reforma penitenciaria que ha acometido
el mismo gobierno; que cuando se suprime una conducta como delito, tal deci-
sién legislativa no operaria mientras persista el estado de sitio; o que la justifi-
cacién consagrada en el decreto 070 de 1978, que adicioné el art. 25 del C. P.
de 1936, aunque debié referirse al art. 24 del C. de J. P. M., porque buscaba el
amparo de ‘“los miembros de la fuerza publica’’, aforados, también subsiste a
pesar de la derogatoria de ese citado articulo 25 (decr. 100 de 1980, art. 29).

2. El recurrente imagina “hibridos’” juridicos que impiden la formacién de
una doctrina arménica y generalizante. Si se discurre a partir del falso supues-
to de la 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 también duda de la inmediata y
total aplicacién del acto legislativo nim. 1 de 1979), ciertamente habria que su-
poner un Cédigo 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 Cédigo Pe-
nal, en lo que pueda alterar al estado de sitio, es ley de origen parlamentario
capaz de modificar hechos que lo afectan. Asi también se ubica en su debido es-
tadio institucional lo que es funcién propia y superior del Congreso (hacer las
leyes), y las sucedédneas atribuciones presidenciales, en este terreno, de procu-
rar una legislacién de emergencia. Esto explica que no haya “poder superior’”
e intocable del gobierno, durante el estado de sitio, porque la Constitucién so-
mete sus decretos legislativos a la revisién automética de la Corte. Como en
estado de sitio el Congreso puede estar impedido para legislar con la necesaria
celeridad que las circunstancias exigen (no estar reunido, demorar la expedi-
cién de las leyes, etc.), el ejecutivo asume una funcién que no es regularmente
la suya. Pero el constituyente cuida de una operacion ‘legislativa’”’ en estas
singularisimas condiciones. De ahi que el sistema de control sea diferente y
pueda advertirse en ello una supremacia de la rama legislativa del poder puibli-
co que, cuando puede ejercitarse, debe reconocerse, salvo textos expresos que
en el caso comentado no se dan. ‘

Se podria entender lo contrario si la interpretacién 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 la delegada intenta cumplir con su objetivo (intangibili-
dad del Estatuto de Seguridad) dando por establecido que las leyes 22, 92 de
1958, 79 de 1960, 141 de 1961 y 21 de 1973, ‘“no se dictaron para que tuvieran
vigencia dentro de la anormalidad institucional, sino para permitir su vida juri-
dica una vez restablecido el orden piblico”. Pero, entonces, jcémo se salva la
solucién de continuidad que surge entre el levantamiento del estado de sitio:
con el definitivo decaimiento de las disposiciones dictadas durante el mismo, y
la puesta en vigencia de normas que estaban suspendidas, que, como se compro-
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bé con la trascripciéon pertinente, es tesis que la Corte Plena rechaza por
caprichosa e ilégica? De otro lado, se pretende negar una inocultable realidad:
la ley 21 de 1973 comenzé a regir durante el estado de sitio, pues este se levan-
t6 el 29 de diciembre, y aquella se promulgé el dia 12, del mismo mes y ano.

Estimar que una rebaja de pena neutraliza el desestimulo al delito que
concretan anteriores aumentos de sancién y que por tanto surge, nitidamente,
la contraposicién entre el Estatuto de Seguridad y el Cédigo Penal, es desenten-
derse de los alcances indefinidos y contradictorios de esta afirmacién. Si la
reflexion fuese vélida, nunca podria levantarse al estado de sitio, hasta tanto
no purgase totalmente su sentencia el tltimo de los reos, porque la desapari-
cién de aquel, bajo cuyo imperio se impuso la condena, implicaria la disminu-
cién de su pena, lo cual propiciaria la reaparicién de las circunstancias que lle-
varon a implantar el estado de sitio. O sea que el gobierno tampoco podria
cambiar su opinién, una vez intensificada una sancién, porque todo intento de
moderacién a este respecto deberia mirarse, segin las calificaciones del im-
pugnador, como “tratamiento mas benigno (que) debe producir efecto contra-
rio o sea un estimulo al quebrantamiento del orden piblico”. Lo que la Sala ha
querido expresar, en su decisién de mayoria, es que tanto el gobierno, median-
te un decreto legislativo, como el Congreso, en virtud de la ley o acto legislati-
vo, pueden advertir un cambio en las condiciones de vida del pais y considerar
como solucién més aconsejable la disminucién de una pena o la exclusién de
una conducta del catdlogo de los delitos y a ello debe estarse. Esto es lo que
acontece con el Cédigo Penal y no hay motivos para dejar de lado tan objetiva
situacién y atenerse mds bien a apariencias o valoraciones personales.

Con la argumentacién de la delegada, desarrollada en toda su amplitud, se
llega, como también de modo equivocado lo sustenté el salvamento de voto, a
la definitiva consolidacién de las penas impuestas durante el estado de sitio, asi
la legislacion anterior revivida por obra de su levantamiento o la dictada en
sustitucién de la misma por el Congreso, sea mds favorable. Entonces, ;donde
queda lo de la “‘temporalidad” de las medidas del estado de sitio? ;Dénde la ca-
sacion de sus efectos al terminarse ese régimen legal de excepcién? ;Y dénde la
simple ‘‘suspension’”’ de las medidas preexistentes? El concepto se extiende
tanto que puede, contrariando la tesis principal de la solicitud, negarle atribu-
ciones al gobierno para aumentar penas, maxime cuando estas son de larga du-
racién e inmodificables.

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

En efecto, se afirma que la amnistia es “precisamente un instrumento de
origen constitucional otorgado al legislador para colaborar en forma arménica
con el Ejecutivo en los fines del Estado, uno de ellos el restablecimiento del or-
den puiblico” y se demuestra con la cita del numeral 19 del art. 76 de la Consti-
tucién Nacional.

Con tan ondulante y acomodaticio patrdn, no logra la Sala precisar cudl es
el verdadero criterio para distinguir cuidndo una ley puede reformar los decretos
de estado de sitio. No debe ser el art. 76 de la Carta, 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 dejé visto, la ley 5% de 1979 (facul-
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tades extraordinarias relacionadas con la expedicion y vigencia del Cédigo Pe-
nal) no tiene este mérito. 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 Cédigo Penal expedido en las indicadas circuns-
tancias y que procura el mismo fin.

Pero, ademds, se rubrica un insélito concepto de las prerrogativas del
Congreso. Este, si expide una ley conforme a los deseos del ejecutivo, colabora
arménicamente con él y puede modificarle la normatividad del estado de sitio.
Pero si se aparta de sus recomendaciones y propdsitos, la ley asi omitida no
tiene ese alcance derogatorio o modificador. E1 argumento no exige mayor
andlisis, dentro de las mismas lindes dialécticas en que se ha propuesto.

El 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-
racién debida al gobierno y se interfiere, de este modo, su labor. Ni lo uno ni lo
otro tiene este absoluto cardcter. Nunca el ejercicio de una funcién, asi esta
pierda su eficacia mediante el control establecido al efecto, puede constituir un
desacuerdo censurable o una degradante oposicién, y menos devenir en acto de
nociva contradiccién. Pero, ademads, quien debe tomar esta determinacién, ini-
cialmente, es el gobierno, ejerciendo la facultad de suspensién que le concede
el art. 121, y, en definitiva, la Corte al decidir si la razén estaba al lado del eje-
cutivo o mds bien de parte de la rama legislativa. Lo inadmisible es suponer es-
te enfrentamiento y este dafio a la comunidad. La apreciacién 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 volver 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 ttiles a la sociedad, al orden piblico, a la seguridad na-
cional, etc., mientras una decisién de autoridad competente no demuestre lo
contrario.

Conviene ampliar la referencia a la ley de emergencia judicial que, bien mi-
rada, traduce la consagracién de un fenémeno especial extintivo de accién pe-
nal. Para dar solo un ejemplo, repidrese en que conductas criminales que
podrian tener un tiempo de prescripcién superior a los quince o veinte .afios,
deben dejarse de investigar por el simple trascurso de dos afos contados a par-
tir de la iniciacién 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 detencién preventiva o esta hubiere sido revoca-
da”. Y pueden ser secuéstradores, rebeldes, sediciosos, cuadrilleros o peli-
grosos narcotraficantes (repitiéndose en este tultimo evento el tratamiento
benigno que se les dio en el decreto legislativo 18 de 1979, comentado oportu-
namente en el salvamento de voto de los magistrados GUSTAVO GOMEZ VELAS-
QUEZ y JESUS BERNAL PINZON), los usufructuarios de aquella cesacién de pro-
cedimiento. Si uno de los tantos motivos tenidos en cuenta para declarar el es-
tado de sitio fue la creciente criminalidad (decrs. 2131, 070 y 1923 de 1978), si
el orden piblico exige procesos y condenas inevitables, ;no pugnara con el Es-
tatuto de Seguridad la renuencia de estaley 22 de 1980 a continuar unas averi-
guaciones? jPor qué se estd aplicando esta ley si se entromete en cuestiones del
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estado de sitio? ;Serd mas grave y acusard mayor falta de armoénica colabora-
cién rebajar una pena (Cédigo Penal) que cerrar su posibilidad de castigo, ex-
tinguiendo la accién y ordenando cesar el procedimiento para un rebelde, se-
cuestrador, sedicioso o incendiario?

Pero hay un ejemplo mds irrefutable, idéntico al caso'que se controvierte.
Se trata del aspecto educacional, tocado en muiltiples y fundamentales puntos
por la legislacién de estado de sitio por cuestiones de orden piblico (cierre de
universidades, facultades a los rectores, suspension de la carrera docente, etc.).
Pues bien, la ley 82 de 1979, en pleno estado de sitio, otorgé facultades extra-
ordinarias para establecer la naturaleza, caracteristicas y componentes del sis-
tema de educacién post-secundaria, fijar requisitos para la creacién y funciona-
miento de instituciones piblicas y privadas de educacién post-secundaria, orga-
nizar la Universidad Nacional de Colombia y las demds universidades e institu-
tos oficiales de nivel post-secundario, expedir las normas sobre escalafon na-
cional para el sector docente, y derogar unas normas. Con base en esa delega-
cién legislativa se expidié el decreto legislativo 2277 de 1979 (con 82 articulos,
cuyo capitulo 1V se refiere a la ‘‘carrera docente’’), indicindose que regiria, co-
mo la ley 21 de 1973, a partir de su promulgacién. Luego vino el decreto de es-
tado de sitio 2366 de 1979, que pretendia, coincidente con la tesis de la Procu-
raduria, dar vida a una disposicién que supuestamente nacié suspendida, y de
ahi que ordenaba que el decreto 2277 constituia una excepcién a lo dispuesto
en el art. 3° del decreto legislativo 2132 de 1976 (suspensién de carrera docen-
te). Esta conflictiva situacion fue la que desaté 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 promulgacién en el Diario Oficial.
Por consiguiente el yerro que trata de corregir el gobierno, en sentir del procu-
rador, y que corrige con la desafectacién de la suspensién, no existe. Desde un
principio, ab initio, el nuevo estatuto estd desafectado de toda suspensién’. Y
consecuente con este didfano planteamiento, que la Procuraduria debe conocer
y acatar desde entonces, se declaré inexequible, esto es, contrario a la Consti-
tucién, al mencionado decreto legislativo 2366 de 1979.

5. En esta seccién 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 disposicién anterior como
una nueva; (pues) la contradiccién resulta al analizarse su propio contenido”
(subraya la Sala).

Esta forma de pensar no ofrece mejores planteamientos que los expuestos
por la Corte Plena sobre el particular y transcritos someramente en la decisién
impugnada. El régimen de “suspensién’ de normas juridicas durante el estado
de sitio, segiin la reglamentacién que sobre el punto ofrece la Constitucién, no
puede hacerse de manera ticita 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 razén de ella es bien elemental y atendible. En efecto, si esa
‘“‘suspensién’’ concita el automdtico control de la Corte Suprema de Justicia,
¢eémo hace esta corporacién para ejercerlo si la ‘‘suspensién’ es técita, dedu-
cible de la contrariedad apreciable por ‘‘su propio contenido’? ;No es esta una
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tesis abiertamente inadmisible y que permitird, en beneficio del Ejecutivo,
soslayar el control de constitucionalidad consagrado en el art. 2147

Ademds, se pretende hacer decir a la Corte lo que nunca ha dicho. Esta,
con excesiva amplitud, ha aceptado la procedencia de decretos legislativos
sobre hechos ‘‘sobrevinientes” a la declaratoria de estado de sitio pero intima-
mente relacionados con la 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 requerimiento constitucional de
tenerse que suspender de manera especifica.

En otras palabras, lo que dice el inciso 3° del art. 121 de la Const. Nal. es
que el gobierno tiene facultad para suspender las leyes ‘‘que sean incompa-
tibles con el estado de sitio”, y no que puedan ser incompatibles con él, como
equivocadamente lo afirma el ministerio ptiblico; y es que la 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 piblico, y tal decreto
—como cualquier otro que se expida con fundamento en esta norma constitu-
cional— ha de ser examinado por la Corte Suprema de Justicia, entidad que de-
cidird si al emitirlo el gobierno se ajusté o no a la limitacién normativa de la
Carta y, mas exactamente, si la vigencia de la ley total o parcialmente suspen-
dida era realmente incompatible con el restablecimiento de la normalidad insti-
tucional. Palmar resulta entonces, que ni el gobierno ni la Corte estdn 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 ontolégico suspender la vigen-
cia de una ley que no esté vigente porque no ha nacido a la vida del derecho, si-
no porque gobierno y Corte carecen del poder taumatirgico de prever el futuro
para sefialar qué leyes habrdan de expedirse y cudles entre ellas serdn contra-
rias a una también futura y, por lo mismo, incierta situacién de orden pblico.
La oposicién de una ley al estado de sitio no es, pues, mera entelequia que se
impone por si misma y que va emergiendo al compés del nacimiento de las le-
yes emanadas del congreso durante el estado de sitio, sino una conclusién a que
llega el gobierno en virtud de serios andlisis y razonamientos necesariamente
asentados sobre dos supuestos esenciales: una ley vigente y una determinada
situacién de orden ptiblico.

6. Se quiere patentizar una contradiccién dialéctica en la mayoria de la Sa-
la “porque se afirma que el Legislativo no puede dictar leyes en materias rela-
cionadas con el mantenimiento y el restablecimiento del orden piiblico (art.
120-7); que dentro de esas limitaciones no estd la de expedir leyes sobre asun-
tos incluidos en los decretos legislativos, para después significar que correspon-
de al gobierno la conservacién del orden ptiblico y su restablecimiento, funcién
que puede ejercerla excepcionalmente valiéndose de decretos legislativos (art.
121)".

Vuelve a destacar la Sala lo f4cil que resulta colocar a alguien en contradic-
cién adjudicdndole tesis que no ha sustentado o no queriendo entender lo que
claramente se ha dicho.

Si se lee serenamente la providencia recurrida, podréa observarse que la Sa-
la solo ha dicho, con meridiana claridad, lo siguiente: que existen algunas limi-
taciones a la potestad legislativa ordinaria (arts. 78-2 y 120-7, 12, 14 y 19); y que
no es lo mismo la potestad reglamentaria incidental en casos de orden piblico,
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(v. gr. toque de queda, prohibicién de expender bebidas alcohdlicas, manejo es-
pecial de tropas, etc.) que el control mas profundo de esta, por via de excep-
cién, mediante decretos legislativos. Si bien, en el primer evento se podria alu-
dir a la confusién de potestades y a la indebida intromisién de una rama del po-
der ptiblico (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 la norma reglamentada, se extingue la
norma reglamentaria.

Si se llegare a aceptar que la facultad presidencial indicada en el art. 120-7,
se ejerce mediante reglamentos constitucionales auténomos, habria que admi-
tir igualmente que de ese cardcter serian también 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 la Carta le asigna a la Corte Suprema de Justicia,
seguiriase que aquellos emitidos con respaldo en el citado art. 121, carecerian
de dicho control, con violacién manifiesta de esta tltima disposicion constitu-
cional.

Al art. 120-7 se le ha querido dar una trascendencia inusitada para enri-
quecer las atribuciones del ejecutivo, sin advertir que tal precepto no equivale
a negar que las demds potestades (legislativa y judicial) también cumplen, aun-
que por diferentes medios, una labor de tutela y mantenimiento del orden
piblico; o que la transitoria accién gubernativa sobre aspectos del orden pibli-
co impida la intervencién del Congreso, hacia el futuro; o finalmente, que la
prohibicién también comprenda al presidente de la Repiiblica, cuando de-
sarrolla facultades extraordinarias.

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

Pero cuando esta autoridad administrativa aparece como poder legislativo,
con atribuciones para suspender las leyes, otra es la naturaleza de ese poder
suyo y otros los controles del mismo. En este caso lo tinico que puede es ‘‘sus-
pender’’ lo preexistente, pudiendo repetir el ejercicio de esta facultad a medida
que aparezca la legislacién y esta contradiga lo que el gobierno estimé como
norma adecuada de recuperacién del orden piblico, quedando en manos de
la Corte la decisién definitiva de si acepta la valoracién que de los hechos hizo
el ejecutivo o la que ofrezca el legislador en sus nuevas normas. La situacién
no es, como lo piensan los redactores del salvamento de voto, catastréfica, 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. jAca-
S0 no ocurre esto cuando el gobierno suspende una ley preexistente al estado
de sitio o aparecida con posterioridad a su declaratoria? ;No pretende imponer
su supremacia? Pero esta oposicién no es falta de colaboracién arménica ni el
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principio del abismo institucional. Es precisamente lo que la Constitucién ha
previsto como ejercicio de la democracia; por eso consagra como solucién paci-
fica y ordenada, la intervencién de la Corte. Tampoco se sobresalte nadie por-
que surja un conflicto entre una autoridad administrativa y una judicial, o
entre dos 0 mas pertenencientes a una de estas, porque las leyes ofrecen el re-
medio al indicar quién, en qué tiempo, en qué forma y con qué clase de conse-
cuencias, debe determinar dénde se encuentran la razén y el derecho.

A nadie dentro de una Reptiblica seduce la tesis de que colaboracién arménica
signifique hacer la voluntad de una sola persona o de una sola rama del poder
publico y de que ello ocurra con tal celeridad que excluya, por si, todo tramite,
toda dilacién, toda intervencién de organismos creados para actuar en esas
contiendas, asi no sean instantdneas sus resoluciones.

Hay que convenir, se reitera, que el érgano propio de la legislacion es el
Congreso y que los controles automaéticos de las leyes estdn destinados dentro
de nuestra Carta no para su ejercicio normal sino para quien, excepcionalmen-
te, los cumple por sustitucion. Es esta nuestra actual estructura constitucional.

7. Otra suposicién equivocada y gratuita es la de sefialar como tesis o conse-
cuencia obligada del criterio de la Sala, que aun el decreto de turbacién del or-
den publico (art. 121) puede ser desconocido por la legislacién ordinaria.

En parte alguna se ha sostenido ni insinuado esta apreciacién. Por el
contrario el pensamiento ha sido claro en dejar a salvo esta situacién como
bien se advierte cuando se explica que, el gobierno, ante una ley que le modifi-
ca decretos legislativos, puede suspenderlos si la considera incompatible con su
criterio del orden publico y de los medios adecuados para restablecerlo. Enton-
ces, si se conserva y resguarda esa atribucién del ejecutivo, quiere ello decir
que el decreto que reconoce la turbacién del orden piblico y declara en estado
de sitio todo el pais, o parte de él, se mantiene en toda su primitiva y plena efi-
cacia.

Una cuestion es el decreto que declara turbado el orden piblico y en estado
de sitio todo o parte del territorio nacional, y otra, los que con fudamento en
aquel dicta el gobierno para lograr el restablecimiento del orden publico altera-
do; uno y otros solamente pueden ser expedidos por el gobierno; pero esto no
impide que el Congreso pueda ocuparse de legislar sobre materias transito-
riamente reguladas por uno cualquiera de tales decretos con las consecuencias
juridicas propias del transito de una normatividad de emergencia a otra de ca-
racter permanente; esto no puede ocurrir, ciertamente, respecto del decreto
que declara turbado el orden piiblico y en estado de sitio el pais, porque él care-
ce sustancialmente de materia distinta a la manifestacion gubernamental de
que a partir de su sancion empieza a regir la legalidad excepcional del estado
de sitio.

8. En lo que respecta al principio de favorabilidad, conviene reproducir
aqui el criterio expresado por el doctor Luis ENRIQUE ROMERO SOTO, miembro
de la comisién de 1974, al discutirse el tema ‘“‘aplicacién de la ley penal en el
tiempo’”: ““...De tal modo que el tema, por lo menos en teoria, es bastante difi-
cil. Como ustedes saben y lo dice también el doctor BAQUERO, la ley temporal
es aquella que tiene fijado el limite de su vigencia, y la otra seria la ley excep-
cional, dijéramos la que creara delitos en determinadas circunstancias para
combatir una forma de delincuencia no presentada sino en un tiempo especial.

En este particular vale la pena sefialar que a los hechos ocurridos durante la
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vigencia de la ley temporal se aplique esta sin ms, es decir, no importa qué se
haya dicho antes o qué se diga después de ella. Mds atin: si en la ley temporal
se establece una determinada pena o circunstancia agravanteo se cambian las
modalidades de la conducta punible de todos modos se aplique esa ley temporal
aungque por el trascurso de los plazos o términos a que ella estd sujeta haya ya
dejado de existir. Este es un principio que yo encuentro, por ejemplo, en los
proyectos alemanes tanto el de 1962 como en el de 1966, aceptado sin discu-
sién. En cambio la ley excepcional esta sujeta a los principios g.enerales, es de-
cir, que si después de la ley excepcional viene una que cambia la penalidad,
etc., pues entonces se vuelve a aplicar dicho principio. Dentro de_ este esquema
tendriamos nosotros que preguntarnos si vamos a hacer diferenciaciones, si va-
mos a mencionar el caso de la ley intermedia, si sancionado este vamos a fijar-
nos en si es ley temporal o excepcional o simplemente vamos a hacer tabla rasa de
todo esto y decir que no importa que se trate de dos o de tres leyes o de leyes
excepcionales o de leyes temporales siempre se aplica el principio de f’avczra_blh-
dad. En lo que a mi respecta, como ya les decia, soy partidario de esto ultymo,
tal vez haciendo la excepcion de las Uamadas leyes temporales, pues la tendencia
es a aplicarlas sin modificaciones, pero sean las unas o las otras debe aplchr§e,
en todo caso, la ley mds favorable...”. (Subraya la Sala. Anteproyecto de Cédigo
Penal colombiano. Acta nim. 7, p. 53, edicion del Ministerio de Justicia).

9. Al paso que la tesis de la mayorfa no disminuye las pote.stax:ies de ningu-
na rama del poder piiblico y las ubica en su debido nivel cgpshtucmnal, con in-
terpretacién coherente y sistemdtica, la opuesta desequilibra esa nocion in-
tegradora. La primera nunca niega que el gobierno pueda suspender las nor-
mas que considere contrarias a las que él juzga necesarias para el restablgm-
miento del orden publico, pero exige que ese juicio sea concreto y con el debido
control constitucional en cada caso; y afirma, ademds, que no-le esta vedado al
Congreso, asi sea en estado de sitio, ocuparse con legislacion actualizada, que
incluso puede coincidir con lo dispuesto por el gobierno, de materias relaciona-
das con el orden publico turbado. La segunda niega esa potestafi lgg1s]at1v:21; y
quiere, igualmente, que se adivine qué es lo opuesto al orden publico y cudl la
norma que lo contradice. )

En virtud de estas consideraciones, no encuentra la Sala motivos valederos
para mudar de criterio ni modificar la decisién tomada. .

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, re-

suelve:

No reponer el auto impugnado.

Cépiese, notifiquese y ctimplase.

Dario Veldsquez Gaviria, Alvaro Luna Gémez, Fabio Calderén Botero, Al-
fonso Reyes Echandia, Dante L. Fiorillo Porras, Luis Enrique Romero Soto,
Gustavo Gomez Veldsquez, Pedro Elias Serrano Abadia.
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SALVAMENTO DE VOTO

Salvamento de voto de los magistrados Fabio Calderon Botero,
Dante L. Frorillo Porrasy Luis Enrigue Romero Soto.

Respetuosamente nos apartamos del cri-
terio que llevé ala liberacion de los procesa-
dos Edilberto Medellin Cadena y Pedro
Nain Arias Bohdrquez, condenados por la
justicia penal militar como autores de un
delito de extorsién conforme al decreto legis-
lativo 1923 de 1978 (Estatuto de Seguri-
dad), porque estimamos que no les era apli-
cable el nuevo Cédigo Penal, como lo afir-
ma la mayoria de la Sala en el supuesto, a
nuestro juicio equivocado, de que las nor-
mas de aquel fueron derogadas por las dis-
posiciones de este y de que el principio de
favorabilidad rige esta especifica si-
tuacion.

Las razones que nos asisten son las si-
guientes:

1. La conjetura como argumento de una
derogacion imposible. No hay duda que el
gobierno expidio el decreto legislativo 1923
de 1978 (Estatuto de Seguridad) como le-
gislador extraordinario en uso de las atzibu-
ciones que le confiere el art. 121 de la Cons-
titucién Nacional, y que posteriormente,
en ejercicio de facultades concedidas porla
ley 52 de 1979, profiri6 los decretos extra-
ordinarios 100, 141 y 172 de 1980 (Cédigo
Penal); sin embargo, esto no significa que
su pretensi6n fue la de derogar su propiale-
gislacién de excepcién, 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 la Republica habria levanta-
do total o parcialmente el estado de sitio, o

derogado total o parcialmente, mediante

otro decreto legislativo, las disposiciones
del Estatuto de Seguridad, como ha venido
haciéndose tradicionalmente y lo autoriza
la Constitucion Politica; lo segundo porque
las leyes no se derogan culposa o inadverti-
damente, sino expresa o ticitamente, y ni
lo uno nilo otro se busc6, respecto de ningu-
na de las normas de estado de sitio, al pro-
mulgarse el Cédigo Penal, de donde resulta
francamente inexplicable que la Sala funde
su decision sobre el supuesto de que el go-
bierno, sin proponérselo, derogéinadverti-
da, descuidada o equivocadamente la nor-
ma correspondiente del decreto legislativo
1923, cuando, como conforme a la herme-
néutica, ha debido “recurrir a su intencién
o espiritu, claramente manifestados en ella
misma (en la ley) o en la historia fidedigna
de su establecimiento”’, para darle sus ver-
daderos sentido y alcances; tampoco hubo
derogatoria tdcita porque si bien el decreto
legislativo 1923 de 1978(Estatuto de Segu-
ridad) suspendié algunos tipos delictivos
del Cédigo Penal de 1936 que le eran
contrarios, y el Cédigo Penal de 1980 vino
luego a regular esas materias y en ciertas
hipétesis de manera mas benigna, no por
ello puede afirmarse la existencia de dos si-
tuaciones calificadas por la Sala de absur-
das: que no puede sobrevivir el decreto le-
gislativo, porque se le quit6 su fundamen-
to; y que los juicios del gobierno sobre in-
compatibilidad de normas juridicas con el
estado de excepcion no se refieren al futu-
r0, porque es obvio que no se pueden cono-
cer de antemano las decisiones que habrd
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de tomar el legislador ordinario; la primera
afirmacion no es cierta: el fundamento 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 declaracién de
turbacién del orden publico, y la segunda es
discutible; tampoco, finalmente, podia pro-
ducirse derogatoria expresaa causa de que
la ley ordinaria no puede derogar la legisla-
cién de excepcion (Const. Nal.,art. 121),ya
que el Congreso no tiene facultad constitu-
cional expresa de inmiscuirse en esta esfe-
ra de la competencia reservada al Ejecuti-
vo, que este puede ejercerderogando algu-
nas de sus disposiciones mediante decretos
también legislativos o todala legislacionde
emergencia enlaforma que senalala Cons-
titucion Politica, esto es, levantando el es-
tadode sitio total o parcialmente, inicafor-
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 asf
lo dispone elart. 121 de la Constitucién Na-
cional, que el estado de sitio en ningiin caso
impide el funcionamiento normal del
Congreso, pero si bien este goza dentro de
él de “‘plenitud de facultades, atributos y
poderes”, como lo anota la mayoria de la
Sala, su funcionamiento normal, presupo-
ne, por disposicién constitucional, el
empleo de esa plenitud de facultades, atri-
butos y poderes con sujecion a la obligacién
perentoria de colaborar arménicamente
con el gobierno en la realizacién de los fines
del Estado (Const. Nal., art. 55) y, con ma-
yor razén, con la de conservar, como fin
primordial, su propia existencia cuando se
halla en peligro: colaborar arménicamente
es cooperar, coadyuvar, contribuir, auxi-
liar, secundar, yno impedir, interferir, en-
torpecer u obstaculizar las obligaciones y
las facultades, atribuciones ypoderescons-
titucionales del presidente de la Repuiblica.

Precisamente los antecedentes que trae
la mayoria sobre situaciones en que el

Congreso prorrogé la legislacion de emer-
gencia, convirtiéndola en regular y perma-
nente (leyes 22. y 92 de 1958, 79 de 1960,
141de 1961 y 21 de 1973), son ejemplos cl4-
sicos de la colaboracion que la ramalegisla-
tiva debe prestar a la ejecutiva.

Ahora bien, esta colaboracion no solo se
presenta cuando el Congreso prorroga la
legislacion de emergencia sino también en
casos como el de la ley de amnistia, que an-
tes que contradecir al llamado Estatuto de
Seguridad, lo tiene como su fundamento y
se confunde con €l en sus objetivos sustan-
ciales de restablecimiento de la paz en el
territorio nacional.

No hay tampoco exageracién alguna en
atribuir al gobierno, de maneraexclusiva y
excluyente, la conservacién y restableci-
miento del orden turbado porque asi lo dis-
pone la Constitucion al sefalar la esfera de
competencia privativa de la rama ejecutiva
(Const. Nal., art. 120-7). El interés que las
otras ramas puedan tener en el asunto es
evidente y, por tal razén, puede coadyuvar
a la conservacion y restablecimiento de la
paz publica mediante una colaboracién ar-
moniosa (Const. Nal, art. 55), pero solo
dentro de la 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 dltimo
aparte delart. 121 de la Constitucién impo-
ne al presidente de la Republica, lo mismo
que a los demds funcionarios por cualquier
abuso que hubieren cometido en el ejercicio
de las facultades a que se refiere esa dispo-
sicién, y que la misma Carta no exige al
Congreso ni aninguna 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 piiblico.

Resulta entonces contradictorio con esa
idea suponer que el Congreso tiene el libre
ejercicio de sus funciones aun en contra de
lo que disponga el ejecutivo y que pueda de-
rogar 9 modificar las disposiciones de este
dirigidas al restablecimiento del orden
pliblico, pues si asf fuere se presentaria un
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evidente desequilibrio entre los derechos y
lasresponsabilidades delos 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 elestadodesitio, y que esteen
ningiin caso impediria el funcionamiento nor-
mal del Legislativo.

Esa situacién hay qué interpretarla
dentro de su contexto histérico y habida
cuenta de los fines que se propuso la 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 piblico.

Obsérvese, por otra parte, que mientras
elgobiernoestd obligado a enviar los decre-
tos deestadodesitioala Corte paraque es-
ta ejerza el control de constitucionalidad,
estaria libre de esa traba el Legislativo, lo
que también estd indicando que aquel tiene
poderes superiores en esa situacion 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-
sién mayoritaria de la Salaque ‘el Congre-
so conserva su potestad de legislar sobre
tales materias (las de estado de sitio), como
acto de armoniosa colaboracién con el Eje-
cutivo” si, por supuesto, existe realmente
esa colaboracién 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 la Repiiblica en tiempo
de guerra o de conmocién interior.

El ejemplo que trae la mayoria de la sala
de “‘armoniosa colaboracién’ consistente
en que “a) el gobierno dicta un decreto de
estado de sitio declarado exequible por la
Corte; b) el Congreso expide una ley que
regula diversamente las materias tratadas
en el decreto precedente y, por lo mismo la
deroga en todo o en parte, expresa o tacita-

mente; ¢) 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 sies ono contrarioala
Constitucién’, es la descripcién de la for-
ma como se produciria el enfrentamiento
de las ramas del poder ptiblico de llevarse a
la realidad aquella tesis. Seria el ejemplo
mas cabal del enfrentamiento de poderes y
de competencias que pudiera darse, pues
contra lo que supone la mayoria, ellas no
reflejarian la colaboracién armoniosa que
demanda la Constitucién sino la interven-
ci6én desatinada del Congreso como factor
de desordeninstitucional, que el gobierno y
la Corte Suprema de Justicia tendrian que
remediar.

3. Lasprohibiciones al Congreso duran-
te el estado de sitio. La potestad legislativa
del Congreso, comoladelas deméds ramas del
poder piiblico dentro de sus respectivas esfe-
ras, no es iimitada (Const. Nal, art. 2°)
pues, ademé4s de otrasrestricciones,le estd
expresamente prohibido “inmiscuirse por
medio de resoluciones o de leyes en asuntos
que son de la privativa competencia de
otros poderes’ (Const. Nal., art. 78-2).

Esta limitacién a la potestad legislativa
del Congreso resulta, en consecuencia,
expresa, porque basta remitirse a las nor-
mas constitucionales que en forma privati-
va atribuyen competencia alas otrasramas
del poder piblico 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 la Repiibli-
ca ‘“‘conservar en todo el territorio el orden
publico, y restablecerlo donde fuere turba-
do” (Const. Nal., art. 120-7), aunque para
ello se vea compelido a declarar turbado el
orden piblico y en estado de sitio toda la
Repiiblica oparte de ellay, portanto, acon-
vertirse en legislador extraordinario
(Const. Nal., art. 121), es légico que las
atribuciones excepcionales que-en este
evento asume hacen parte de su competen-
cia privativa y de suexclusiva responsabili-
dad, como lo determina la Carta al estable-
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cer que “‘seranresponsablesel presidentey _

los ministros cuando declaren turbado el
orden ptiblico sin haber ocurrido el casode
guerra exterior o de conmocién interior; y
lo seran también, lo mismo que los demés
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 la Constitucién, ya
lo hemos dicho, limita la potestad legisla-
tiva cuando sefala la esfera de competen-
cia del Congreso (Const. Nal., art. 76), y
cuando almismo tiempo determina la delas
otras ramas del poderpiiblico (Const. Nal.,
arts. 120,121,122y 151), de modo que, co-
mo también lo admite la mayoria, para que
el Congreso pueda invadir una competen-
cia privativa de otra rama del poder piiblico
se requiere de norma expresa, lo que suce-
de tnicamente en el evento de la llamada
emergencia econémica, para la cual la
Constitucién dispone que “El Congreso
podra en todo tiempo y a iniciativa propia,
derogar, modificar o adicionarlas materias
especificas de los decretos a que se refiere
este articulo” (art. 122), y no ocurre, desde
luego, en lo que respecta al orden piblico,
enrelacién con el cual no existe disposicién
alguna que dé idéntica 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 ticitaotras
leyes o decretos precedentes, pero también
lo es que no puede hecerlo ‘“‘en asuntos que
son de la 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 de favorabilidad y de pre-
valencia de normas. Si bien el principio de
favorabilidad es norma constitucional (art.
26), también lo es el principio de excepcién
que comporta el estado de sitio (art. 121),
cuya prelacién nadie puede discutir. Am-
bos son principios de fuero constitucional.
El principio de favorabilidad no es absolu-

to, tiene el limite que leimpone el orden na-
tural de las cosas, esto es, que impera entre
normas de igual categoria y procedencia.
Mais claramente, obra entre normas de ex-
cepcién y también entre normas ordina-
rias, pero jamés entre unas 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 régimen de excepcién, situacién que no
quiso el constituyente ni puede propiciar el
juzgador. En cambio, el principio de excep-
ci6n es prevalente porque impone la aplica-
cién inmediata de las normas de estado de
sitio, por ser especialisimas, transitorias y
encaminadas exclusivamente alrestableci-
miento del orden piblico turbado.
Demostrado que el nuevo Cédigo Penal
no puede derogar el decreto legislativo
1923 de 1978 (Estatuto de Seguridad), el
fenémeno juridico que se advierte no es el
de una simple sucesion de leyes sino el de
un clasico conflicto de normas. En efecto:
no hay lugar a sucesién o transito de leyes
porque este fenémeno exige que la norma
anterior bajo la cual se cometié el hecho pu-
nible esté derogada y que la ley posterior la
sustituya; en cambio, aqui se presenta un
conflicto de normas porque este fenémeno
exige la vigencia simultdnea de dos leyes
que regulan de modo diferente la misma
materia. Enla sucesién de leyes de igual ca-
tegoriaobra el principio de favorabilidad a
través de los mecanismos dela retroactivi-
dad y dela vigencia de la ley anterior. En el
conflicto, los principios de especialidad,
consuncién y subsuncién determinan la
norma aplicable. Encontrandose vigentes
a un mismo tiempo el denominado Estatu-
to de Seguridad y el nuevo Cédigo Penal,
el conflicto de normas es real porque, como
igualmente lo acepta la mayoria, ambos re-
gulan de manera diversa aspectos de una
misma materiay establecen consecuencias
cuantitativamente distintasen el orden pu-
nitivo, es decir, se contraponen. Entonces,
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no cabeduda que la disposicién aplicable es
el decreto legislativo 1923 de 1978 por su
prevalencia constitucional y por ser norma
de excepcién para una situacién especial y
extraordinaria.

Para queexistan leyes excepcionales, or-
dinarias especiales, permanentes y tempo-
rales, no es necesario enmendar la Carta.
Esa clasificacién es universal y responde a
lasdistintas competencias privativas quela
misma Constitucién establece. Como lohe-
mos advertido, la existencia innegable de
esas diversas categorias de normas influye
necesariamente en el &mbito de aplicacién
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 Cédigo Penal; luego, tam-
bién por este aspecto, aquel estatuto quedé
al margen de las previsiones de este.

No habria inconveniente en aceptar que
el actual Cédigo en su art. 355 regulé in-
tegralmente la materia relacionada con el
delito de extorsién creando un tipo penal
abierto, con verbos rectores mds amplios,
pena distinta y especifica circunstancia-de
agravacién, porque, precisamente, esas
connotaciones especificas son las que de-
muestran de manera objetiva que esa nor-
ma ordinaria se encuentra en conflicto con
la de excepcion, o sea, con el art. 6 del
decreto legislativo 1923 de 1978 (Estatuto
de Seguridad). Pero también esas connota-
ciones son las que permitirian dentro del
criterio de la mayoria, que invoca una suce-
sién de leyes, concluir que por el aspecto

descriptivo de la conducta punible es mas

favorable la norma excepcional (Estatuto
de Seguridad) porque comporta un tipo pe-
nal cerradodonde el juez tiene que cefirse
a su texto, que no la del nuevo Cédigo Penal
que siendo abierto cae en un relativo ar-
bitrio judicial con los peligros que esto su-
pone. Como se ve, ese criterio no da seguri-
dad juridica porque a quienes se en-
cuentran procesados les convendria-esta
interpretacion y a quienes ya han sido con-
denados la que pregona la Sala. En conse-
cuencia, es forzoso concluir que por sus
mismos cauces lajurisprudencia que sienta
la mayoria resulta contradictoria.

Finalmente, no se puede confundir el
control politico que ejerce el Congreso
sobre el Ejecutivo con la 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 la facultad legisla-
dora del Congreso ‘““aun en materias rela-
cionadas con el orden piiblico”, porque son
dos cosas distintas y auténomas: el control
politico implica poder exigir responsabili-
dades, mientras que la potestad legislado-
ra simplemente supone el ejercicio ordina-
70 de una competencia funcional del
Congreso. '

En esta forma creemos haberdejado ple-
namente rebatidos todos los argumentos
que tuvo en cuenta la mayoria para tomar
la decisién que motiva nuestro total disen-
timiento. -

Bogotd, D. E., 31 de marzo de 1981.

Fabio Calderén Botero, Dante L. Fiorillo
Porras, Luis Enrique Romero Soto:
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SALVAMENTO DE VOTO

Salvamento de voto de los magistrados Fabio Calderdén Botero,
Dante L. Fiorilo Porras y Luis Enrique Romero Soto.
Adicion el mismo del doctor Romero Soto.

Respetuosamente volvemos a apartanos
del criterio que llevé a la liberacién de los
procesados Edilberto Medellin Cadena y
Pedro Nain Arias Bohérquez, condenados
por la justicia penal militar como autores
de un delito de extorsién conforme al
decreto legislativo 1923 de 1978 (Estatuto
de Seguridad), porque seguimos estiman-
do, ahora m4s firmemente, que no les era
aplicable el nuevo Cédigo Penal, como in-
siste en afirmarlo la mayoria de la 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 situacién.

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

1. Lacuestién concreta a que se contrae
la discrepancia surgida entre los magistra-
dos de la 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 simultdnea,
adoptar medidas encaminadas a conjurar
el estado de guerra exterior o de conmo-
cién interna, de modo que el deber y la res-
ponsabilidad de procurar el restableci-
miento de la paz ptiblica perturbada quede
repartida indistintamente y aun podria de-
cirse que caprichosamente entre esas dos
ramas del poder ptiblico.

Para la mayoria, a nuestro juicio con os-
tensible desacierto, el funcionamiento nor-
mal del Congreso durante el estado de sitio
le permite a este intervenir, al lado de la ra-
ma ejecutiva, en la adopcién de las medidas
necesarias para enfrentarse al enemigo
extranjero y a los revolucionarios naciona-
les, pudiendo, en consecuencia, dictar leyes
permanentes para conjurar la situacién
transitoria de anormalidad presentada co-
mo resultado de la guerra exterior o de la
conmociéninterna 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 la subversi6n organizada.

Con estas premisas falsas, se concluye f4-
cilmente que el Congreso, al facultar al go-
bierno para expedir un decreto-ley y este al
hacer uso de esa delegacién de poderes del
Congreso, y aun el propio Congreso, por
medio de leyes, puede derogaralguna o al-
gunaso todas las medidas vigentes adopta-
das por la rama ejecutiva para ganar la
guerra o conjurar la subversién.

Y ya obtenida esta pretendida conclu-
sién, que el Congreso, al facultar algobier-
no para expedir el nuevo Cédigo Penal
(decretos 100, 141 y 172 de 28 de enero de
1980), derogé alguna o algunas de las nor-
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mas dictadas para restanlecer la paz puibli-
ca, concretamente las del decreto legislati-
vo 1923 de 1978, ‘‘en cuanto a los aspectos
que resultan comunes a ambos estatutos’’.

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

a) No existe, en ningiin tiempo, supre-
macia de ninguna de las ramas del poder
ptiblico sobre las otras, sino especificacién
y, por tanto, limitacién de las atribuciones
de cada una de ella en relaci6n con las de-
ma4s, dentro de los precisos términos que la
misma Carta establece:

“..Art. 2°. La soberania reside esencial
y exclusivamente en la Nacién, y de ella
emanan los poderes piiblicos, que se ejerce-
rdn en los términos que esta, Constitucion
establece...” (se subraya).

“..Art. 5§5. Sonramasdelpoder puablico
la legislativa, la ejecutiva y la jurisdic-
cional...”.

“...El Congreso, el gobierno y los jueces
tienen funciones separadas, pero colabo-
ran arménicamente en la realizacién de los
fines del Estado (articulo 6° del acto le-
gislativo nimero 1 de 1945)...” (se subra-
ya).

Esta separacién y limitaci6n de las fun-
ciones de cada una de las ramas del poder
ptiblico determina sus propias 6rbitas de
accién, de manera que constitucionalmen-
te le est4 prohibido a cada una inmiscuirse en
los asuntos de las otras, sin perjuicio del de-
ber, también consagrado constitucionalmen-
te, de colaborartodasentresi, dentrodelaes-
fera de sus respectivas competencias, en la
realizacién de los fines del Estado.

A ese respecto dice JACOBO PEREZ Es-
COBAR:

““Enlos comienzos del siglopasado se lle-
v6 a cabo la emancipacién de los pueblos de
América, influidos por las revoluciones
norteamericana y francesa que no ha
mucbo acababan de pasar. Los principiose
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 héroes comenzaron la
lucha titdnica por modelar una patria a
imagen y semejanza dela que habian sona-
do. Asi, en Colombia desde las Constitu-
ciones de 1811 y de 1812 se establecié como
invariable el principio de la separacién de
los poderes. Se crey6 tirdnica la reunién de
estos en una sola perscenao corporacion. La
Constitucién de 1886 conservd el principio
tradicional, disponiendo en el articulo 57:
“Todos los poderes piblicos son limitados,
y eprcen separadamente sus respectivas
atribuciones.

"’Como se observa en el articulo transcri-
to, se conserva la terminologfa clésica de
poderes pero ningunode estos es soberano,
porque la soberania en Colombia teérica-
mente ha residido en la nacién, cuyarepre-
sentacién juridica lleva el Estado. Dice
TAsSCON que entre nosotros «la soberanfa
del Estado, entendiendo por talla potestad
de realizar el derecho, es ejercida portodos
los poderes piiblicos, pero cada uno en la es-
Sfera desusrespectivas atribuciones, deuna
manera limitada, es decir, sin que ninguno
sea soberano, en el sentido que le da a esta
palabra la doctrina francesa, esto es, de po-
der incondicionado y absoluto».

"El articulo 57 también establecia que
todos los poderes piblicos «ejercian sepa-
radamente sus respectivas atribuciones».
Esta era la concepcién venida de la Revolu-
ci6n Francesa y que con losavances del de-
recho piiblico sufrié serio quebranto. Hoy
no se admitequehaya, enprimer lugar, co-
existencia de varios poderes, sinola de uno
solo con sus diversos 6rganos, los cuales,
en segundolugar,nose conciben separados
comoruedas locas deunamaquinaria, sino
armonizados en sus funciones, estas st pro-
pias y separadas, en larealizacion de los fi-
nes del Estado...” (Derecho constitucional
colombiano, 22 edic., Editorial Horizontes,
pégs. 313 a 314.

Y entre las formas constitucionales en
que gobierno y Congreso colaboran armd-
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nicamente, cita el mismo tratadista las si-
guientes:

“El gobierno puede en relacion con la
Juncion legislativa, ya sea material o for-
mal:

1) Dictar decretos con fuerza de ley;
decretos legislativos (arts. 121 y 122 de la
Const.), decretos-leyes (ord. 11 del art. 76
de la Const.), decretos especiales (ord. 11
del art. 76 de la Const.) y los decretos con
fuerza de ley para poner en vigencia los
proyectos de ley sobre planes y programas
de desarrollo econémico y social y de obras
publicas (inc. 6° del art. 80 de la Const.).

"’2) Presentar proyectos de ley, tomar
parte en los debates, objetar los proyectos
de ley y sancionarlos (arts. 79, 118 ords. 3,
4y17°, 85, 86 y 134 de la Constitucién).

”8) Abrir créditos adicionales al presu-
puesto y efectuar traslados en el mismo
(art. 212 de la Const.)”.

.....................

“El Congreso puedeen relaciéncon el go-

1) Pediral gobierno los informes escri-
tos y verbales que necesite para conocer los
actos de la administracién no reservados,
parailustrarsey legislar (arts. 103 ord. 4°,
y 118 ord. 5° de la Constitucién).

"’2) Requerir la asistencia de los mi-
nistros y nombrar comisiones que vayan a
visitar los ministros (inciso final del art.
103 de la Constitucién).

"’8) Recabar del gobierno la cooperacién
de los organismos técnicos oficiales para
mejor desempeiio de sus funciones (ord. 6°
del art. 103 de la Constitucién)”.

No se concibe, en consecuencia, como co-
laboracién arménica entre las ramas del
poder piblico, sino como indebida intromi-
si6n de una en lasatribuciones de otra, que
el gobierno dicte normas de caracter gene-
ral y permanente, violando la disposicién
del art. 76 que establece que ‘‘corresponde
al Congreso hacer las leyes”, o que este
declare “turbado el orden publico y enesta-
do de sitio, la Reptiblica o parte de ella”,
suspenda los decretos legislativos ‘‘que se-
an incompatibles con el estado de sitio” olo

declare ‘‘restablecido tan pronto haya ce-
sado la guerraexterior o terminado la con-
mocién interior”, con violacién de lo dis-
puesto en el art. 121 que-atribuye tales fa-
cultades y deberes, privativamente, alara-
ma ejecutiva.

Pero si lo que se pretende es encontrar
un mayor nimero de atribuciones en una
de las ramas del poder ptiblico no es esta,
ciertamente, la legislativa.

Nuestro sistema constitucional, parece
olvidarse en ocasiones, consagra el régi-
men presidencial y no el parlamentario.

A este respecto expresa Luis CARLOS
SACHICA:

“Existe una preponderancia evidente
del presidente de la repiblica, jefe de la ra-
ma ejecutiva, sobre las otras ramas del po-
der ptblico, aunque, teéricamente, las dis-
tintasramas sonjerdrquicamente iguales y
tienen sefialado un dmbito exclusivo de
competencia y que, ademds, estd prohibida
la interferencia mutua. El presidente dis-
pone de una gran suma de facultades y la
préctica politica le da, como caudillo de par-
tido con mayorias parlamentarias a su fa-
vor, medios suficientes para determinarde
modo definitivo toda la marcha del gobier-
no. Si esta prelacién no estd reconocida ju-
ridicamente, opera en los hechos, configu-
rando lo que llama FIEDRICH «el liderazgo
ejecutivo», cuestién tanto més clara, cuan-
do se advierte la ineficacia del Congreso y
el problema de los poderes residuales e in-
tersticiales, como campo propicio para de-
sarrollar un poder de tipo monocratico,
aunque combinado con una saludable
influencia democratica resultante de la
eleccién popular del presidente, el recono-
cimiento de su responsabilidad exigible ju-
dicialmente por las cdmaras, la limitacién
del periodo presidencial y otros dispositivos
que tienden a restringir los poderes de
aquel”. (Comstitucionalismo colombiano,
22 ed., Bogotd, Edit. Temis, 1966, p4g.
212).

b) Durante la vigencia de estadode 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 elart. 121 dela
Constitucién Politica:

“En donde aparece con mayor intensi-
dad la indiscutible preeminencia del presi-
dente de la repiiblica frente a todos los de-
més organismos del Estado, es en el art.
121 de la Constitucién, cuando, turbado el
orden publico por conmocién interior o
guerra internacional, puede decretarenes-
tado de sitio la repiiblica, y asume facuita-
des excepcionales que le dan todos los me-
dios necesarios para la restauracién de la
normalidad. Situacién en la cual se peral-
tan e intensifican tanto los poderes del go-
bierno, que FIEDRICHNO vacilaen designar
tal institucién como «dictadura constitu-
cional», epigrafe bajo el cual se estudia en
otro capitulo esa circunstancia”.

“Se afirmala tendenciaa darprimaciaal
ejecutivo, y, por consiguiente, aquien tiene
su jefatura, en el art. 78 de la Carta. Aca-
tando el principio de la divisién funcional
del poder piiblico, pero al mismo tiempo es-
tableciendo las diferencias més notables
del sistema presidencial con el parlamenta-
rio, dicha disposicion prohibe al Congreso
«dirigir excitaciones a funcionarios ptibli-
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 diplométicos que tengan ca-
récter reservado». Se quiere conesto man-
tener y hacer respetar la autonomia de las
ramas del poder, evitar las interferencias
reciprocas entre los mismos, pero también
dejar claro que larama ejecutiva no depen-
de, no esté subordinada al legislador, y que
su estabilidad no depende de la confianza
quele dispense el parlamento, como sucede
en el régimen opuesto, donde un voto de
censura produce la 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 supremacia constitucional del
gobierno sobre el Congreso durante el es-
tado de sitio:

“Para la emergencia de la perturbacién
del orden piiblico pueden los decretos esta-
tuir respecto de lo no reglamentado y sus-
pender las reglamentaciones incompa-
tibles con el estado de anormalidad. Pero
1o es esto solo, sino quepuede aun el gobier-
no por medio de tales decretos extraordina-
7108 hacer lo que el Congreso no puede reali-
zar en su funcion legislativa ordinaria, en
tiempo de paz,; pues este no ha de afectar
las garantias individuales y sociales previs-
tas en el Estatuto; entantoqueel presiden-
te entiempo de turbacién del orden piiblico
puede, por medio de decretos autorizados
por todos los ministros, limitar el ejercicio
de aquellos derechos y garantias” (se
subraya).

c¢) La reunién del Congreso durante el
estado de sitio no desplaza hacia este, en
consecuencia, nila facultad de velar por el
restablecimiento del orden piiblico, nilade
reformar, suspender o derogar los decre-
tos legislativos dictados por el gobierno,
pues, por reunirse el Congreso, no por ello
deja de ser esta funcién tnica 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 Constitucién
Politica de Colombia:

“Facultades del gobierno envirtud del es-
tado de sitio. La declaraci6n del estado de
sitio tiene como tinico objeto aumentar en
forma exeepcional las atribuciones polici-
vas del gobierno como medio paralograr el
restablecimiento del orden piiblico pertur-
bado, ya sea en todo elterritorio nacional o
en partede é], a causa dela guerra exterior
o conmocién interior.

’Segiin nuestra Constituci6n, en virtud
de la declaraci6n del estado de sitio el go-
bierno adquiere tres clases de facultades:
lasquela Constitucién le otorga para tiem-
pos de guerra o de perturbacién del orden
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ptblico, 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 constitucionales. La
Constitucién prevé en varias normas un
doble régimen de legalidad: el de la legali-
dad normal, o sea lalegalidad en tiempo de
paz, y el de lalegalidad marcial, o sea la le-
galidad prevista para los casos de pertur-
bacién grave del orden publico cuando se
declare el estado de sitio™.

i@ iH)

“c) Facultades conforme @& las reglas
aceptadas por el derecho de gentes. La
Constitucién se limita a establecer-que el
gobierno adquiere las facultades que, con-
formea las reglas aceptadas por el derecho
de gentes o derecho internacional, rigen
para la guerra entre naciones. Estas facul-
tadesno hansidodefinidas claramente. Pa-
ra algunos autores ellas se encuentran en
los cédigos o disposiciones militares; para
otrosdichas reglas son las establecidas por
las costumbres internacionales en relacién
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., pdgs. 453 y
455).

No existe entre nosotros, de otra parte,
norma alguna que permita al Congreso dar
facultades al gobierno para conjurar la per-
turbacién del orden piiblico, esto es, vol-
viendo alaley quefaculté al Ejecutivo para
expedir el nuevo Cédigo Penal, que tales
atribuciones jaméds pueden entenderse,
otorgadas con aquel fin, enprimertérmino
porque el gobierno en esas materias €s
auténomo y no necesita autorizacién algu-
na del Congreso para ejercerlas (art. 121),
y, ensegundo término, porque hastaahora
ninguna norma constitucional o legal per-
mite el otorgamiento de ellas como, a
nuestro juicio con ostensible desconoci-
miento de nuestro régimen constitucional,
lo declara la mayorfa para concluir que el
Congreso, al facultar al ejecutivo para ex-
pedir el Cédigo Penal, le dio con ello autori-

zaciones para modificar o derogar la le-
gislacién de estado de sitio:

“Facultades legales. Estas facultades
son las que la ley debe darle al gobierno,
dentro del marco de la Constitucién, para
conjurar la perturbacién del orden piiblico.
Hasta el momento ninguna ley ha estableci-
do dichas facultades, pero es de desear que
sedicteuna ley general sobre facultades del
gobierno durante el estado de sitio” (se re-
salta) (PEREZ, ob. cit., pag. 455).

d) La reforma constitucional que es-
tablecié el funcionamiento del Congreso
durante el estado de sitio no tuvo como fi-
nalidad, ni se pretendi6 con ella repartir
entre aquel y el gobierno la responsabilidad
del restablecimiento de la paz piblica tur-
bada como resultado de una guerra exte-
rior o de una conmoci6n interna, como in-
siste en sostenerlo la mayoria, sino, como
lo ensefia la historia reciente del pais, con el
propésito fundamental de controlar politi-
camente los abusos en que la rama ejecuti-
va pudiera incurrir so pretexto o con ocasién
de esa situacién excepcional.

PEREZ ESCOBAR, en la obra tantas veces
citada, precisa los antecedentes de larefor-
ma:

“Compatibilidades de las reuniones del
Congreso en el estado de sitio. Con antece-
dentes en la administracién del presidente
Eduardo Santos, durante la cual fueron
clausuradas las sesiones ordinarias de las
Asambleas por considerérseles incompa-
tibles con el estado de sitio, en las proximi-
dades de unas elecciones presidenciales, el
gobierno del presidente Mariano Ospina
Pérez clausuré el Congreso el 9 de no-
viembre de 1949, mediante el decreto 3520
de esta fecha, por considerar que las
reuniones de dicho cuerpo eran incompa-
tibles con la existencia en el pais del estado
de sitio”’.

“A partir de esa época fue tesis constan-
te del partido liberal la compatibilidad de
las reuniones 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 separacién de fun-
ciones de las ramas del poder piiblico. De
aqui que cuando se institucionaliz6 el Fren-
te Nacionalmediante la reforma plebiscita-
ria y actos legislativos complementarios, el
partido liberal propugné por lareforma del
entonces art. 121 hasta lograr la expidicién
del acto legislativo ntim. 1 de 1960, en vir-
tud del cual se estableci6 perentoriamente
que el Congreso deberia 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 la Corte
Suprema de Justicia.

"La préctica de lo que se convirtié en
«Congreso permanente» por ser casi per-
manente en nuestro pafs el estado de sitio,
mostré que no era conveniente tener al
Cuerpo Legislativo reunido obligato-
riamente durante todo el tiempo enque es-
tuviera declarado el estado de sitio en todo
el territorio de la Reptiblica o en parte de él.
Esto llevé a que en la reforma constitu-
cional de 1968 se modificara la norma que
establecia las reuniones durante el estado
de sitio declarado a causa de conmoci6n in-
terior’” (péags. 458 a 459).

SACHICA, por su parte, sefiala la 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 la paz:

“Lia oportunidad o inoportunidad de me-
didasgravesy urgentes no puede ser mate-
ria de deliberacién parlamentaria, lenta y
mal intencionada. El responsable de la
guardadelordenpiiblico es el gobierno yno
el congreso. La eficacia de aquel como
guardidn de la paz depende de la rapidez y
aun de la sorpresa en su actuacién. Las or-
denes militares pueden serdetenidasensu
ejecucion por.una acusacién de intenciones
politicas, que pueden dejar desguarnecido
al .gobierno. Y la labor legislativa del
congreso, finalmente, puede neutralizar y
desbaratar los esfuerzos del gobierno ensu

intento de regresar a la 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 le confiere la
Constitucién en épocas de turbacién del or-
den piiblico, particularmente las que le 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 piblico actia
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 dictados por aquel.

Reiteramos, en consecuencia, la siguien-
te conclusién de nuestro anterior salva-
mento de voto: :

“Demostrado que el nuevo Cédigo Penal
no puede derogar el decreto legislativo
1923 de 1978 (Estatuto de Seguridad), el
fenémeno juridico que se advierte no es el
de una simple sucesién de leyes sino el de
un clésico conflicto de normas. En efecto:
no hay lugar a sucesion o trédnsito de leyes
porque este fenémeno exige que la norma
anterior bajo la cual se cometié el hecho pu-
nible esté derogada y que la ley posterior la
sustituya; en cambio, aqui se presenta un
conflicto de normas porque este fenémeno
exige la vigencia simultdnea de dos leyes
que regulan de modo diferente la misma
materia. En la sucesién de leyes de igual ca-
tegoria opera el principio de favorabilidad a
través de los mecanismos de la retroactivi-
dad y de la vigencia de laley anterior. En el
conflicto, los principios de especialidad,
consuncién y subsuncién determinan la
norma aplicable. Encontréndose vigentes

aun mismo tiempo el denominado Estatu-
to de Seguridad y elnuevoCédigo Penal, el
conflicto de normas es real porque, como
igualmente lo acepta la 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 disposicién aplicable es
el decreto legislativo 1923 de 1978 por su
prevalencia constitucional y por ser norma
de excepcion para una situacién especial y
extraordinaria”.

Ensuma, siunaley revistiera, pro tempo-
re, al presidente de la Repiiblica deprecisas
yexpresas facultades extraordinarias para
derogar alguno o algunos o todos los decre-
tos legislativos dictados por este en ejerci-
cio de la atribucién que le confiere el art.
121 de la Constitucién Politica, todo el
mundo entenderia que esas facultadesnole
podian ser otorgadas por el Congreso, a
causa de que el presidente las tiene por vo-
luntad soberanadel propio constituyentey
porque el Congreso de la Repiiblica, 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 t4citamente, a juicio de la mayo-
ria de la Sala, al facultar al gobierno para
expedir el Cédigo Penal, razonamiento
que, como es obvio, no podemos compartir.

Por ello, respetuosamente, reiteramos
nuestro total disentimiento con la decisién
anterior.

Bogot4, D.E., 21 de mayo de 1981

Fabio Calderén Botero, Dante L.
Fiorillo Porras, Luis Enrique Romero
Soto.

Adicion al salvamento de voto

Comoquiera que la decisién mayoritaria
contiene referencias y transcripciones de
lo manifestado por mi sobre el principio de
favorabilidad enel seno de la Comisién que
redacté el Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1974 de la cual hice parte y como, ade-
m4s, una lectura superficial de tales opi-
niones pudieren propiciar la idea de que en
el salvamento de voto y, engeneral, en mis
actuales conceptos estoy en contradiccién

conlo dicho entonces, me permito exponer,
brevemente, la razén fundamental que de-
muestra lo contrario, es decir, queno me he
apartado de las ideas en aquel momento
manifestadas y que no hay contradiccién 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-
tuacién examinada por la providencia cuya
reposicién se pide una sucesi6n de leyes si-
no una coexistencia de normas y que, ental
caso, son las que regulan los conflictos de
leyes las que deben aplicarse dando prela-
cién, por las razones que alli se explican y
que siguen vigentes, a las del estado de si-
tio.

Ahora bien, en los conceptos expresados
por mi en la Comisién Redactora se parte
de que, para aplicar el principio de favora-
bilidad, del cual era, soy y seguiré siendo
fervoroso partidario, se requiere que haya
sucesion de leyes.

Asi se desprende, en forma directa y cla-
ra de todo el contexto de lo transcrito y de
otros apartes que dejaron de transcribirse.

Pero también ese concepto fue expresa-
do por mi en forma inconfundible cuando
dije, como aparece en la providencia mayo-
ritaria, que ‘‘laley excepcional estd sujeta a
los principios generales, es decir que st des-
pués (subrayo) de la 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 “después’’ no es una indicaciéon simple-
mente cronolégica, ni hay por qué supo-
nerlo asi, como hace lacomentadadecision,
sino que tiene caridcter eminentemente ju-
ridico, o sea, el reemplazo de una ley por
otra, enotras palabras: unfenémeno de su-
cesién de leyes.

Con mayor claridad (y yo diria que con
absolutanitidez) aparece este pensamiento

mas adelante, pero en el mismo parrafo
donde se dice “‘cuando unindividuo comete
un hecho bajo el imperio de determinada
leyy el proceso se dilata y cambia la legisla-
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cidn (subrayo) y seagravan las condiciones
de la sancién, €] no tiene por qué cargar con
la morosidad judicial”’, expresién donde se
pone de presente que la ley favorable solo
se aplica en caso de cambio de legislacién y
no, como ocurre en el que es materia de la
decisién de la Sala, cuando existen normas
en vigencia simultdnea.

Y para no multiplicar las citas, esta Glti-
ma con que se cierrael parrafo parcialmen-
te transcrito por la decisién mayoritaria:
“En elfondo de todas estas cuestiones hay
muchas consideraciones en pro y en contra
que creo, para terminar, se puede solu-
cionar a la manera como lo han hecho mu-

chas legislaciones como la argentina en
donde se dice que se aplica penal masb enig-

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 estd haciendo directa alu-
sién a una sucesién de leyes, es decir, a or-
denamientos legales que se han ido ponien-
do en vigencia, uno después de otro, pero
que no rigen simultineamente, como
ocurre, se repite, con las normas del llama-
do Estatuto de Saguridad y del nuevo Cédi-
go Penal.

Luis Enrique Romero Soto. Magistrado.
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Esta revista se terminé de imprimir en los
talleres litograficos de Editorial Temis
S.C.A,, el dia 10 de julio de 1981.
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