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DOCTRINA 
INTRODUCClON A LA LEY 

PROCESAL PENAL ALEMANA * 
(Einführung zur Strafprozeßordnung) 

CLAUS ROXIN 
Catednitico de Derecho Penal de Ia Universidad de Munich 

TRADl;CClÖN Y KOTAS ACLARATORIAS 

por JUAN Lms GöMEZ CoLOMER 

Profesor Agregado Interino de Derecho 
Procesal de la Universidad de Valencia (Espafia) 

La idea de hacer la traducci6n que presentamos1 parti6 ~y por ello, por haberla su
pervisado con gran detenimiento, y por sus aclaraciones, le quedo muy agradecido- del 
dr. KURT MADLENER, wissenschaftlicher Referentpara Espafia e Hispanoam€rica en el 
Institute Max Planck de Friburgo, con el fin de dar a conocer entre los procesalistas de 
habla hispana que vayan a realizar su primer contacto con el derecho procesal penal ale
man, cual es la estructura, funciones y papel que juega hoy la Strafprozeßordnung en 
Alemania Federal, ademas, naturalmente, de adquirir conocimientos bä.sicos acerca de la 
regulaci6n que del proceso penal hace dicha ley. 

Y para ello nada mejor que Ia Introducci6n (Einführung) que el profesor RoxiN ha 
dedicado a la ley, pues en ella ana.liza profunda y condensadamente [ consta tan solo de 
18 pa.ginas] el objeto de Ia presente traducci6n 2• 

* Traducci6n publicada en Ia Revista "Cuadernos de Politica Criminal", del Instituto de Crimi
no1ogfa de Ia Universidad de Madrid (Espafm), m1m. 16, de 1982, en Ia secci6n de Notas de derecho 
Comparado. 

1 La l'Ual trata del objeto del derecho procesal penal, estructura interna de Ia Strafprozeßord
nun_q, garantras jurfdicas del proceso penal, y tendencias de las reformas actuales en Ia Repliblica 
Federal Alemana, seglln han sido vistos por el profesor ROXIN, catedr<itico de Ia Universidad de 
l\Iunich. La introducci6n se halla publicada en Ia edici6n nllmero 17 de Ia Strafprozeßordnung de 
1877, Beck-Texte im dtv, München, 1981, que es Ia que nosotros hemos manejado por ser la Ultima 
apareC"ida en Alemania, si bien el comentario original data de 1965. 

Nuestro sincero reconocimiento al autor por permitir la traducci6n, notas y publicaci6n de este 
texto. 

2 Este trabajo ha sido realizado en Ia primera fase de mi estancia como becario en el Max Planck 
Institut für ausländisches und internationales Strafrecht, de Friburgo de Brisgovia, en el afio 1981. Mi 
~rradecimiento tambien al prof. dr. HANs-HEINRICH JESCHECK, director del Max Planck Institut de Fri
hurgo, por Ia invitaci6n que me curs6 para trabajar con el, y al Consejo Superior de Investigaciones Cien
Ufica:,; I'Spai'Jol, y a Ia Max Planck Gesellschaft por Ia concesi6n de Ia beca. 
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Existe ademäs un motivo personal, que desearfa exponer brevemente, y es que el te
ma de investigaci6n por el que se me ha concedido la beca esta referido a la instituci6n 
de la defensa tecnica penal alemana. Pues bien, ya desde un principio considere necesa
rio para poder realizar cualquier trabajo sobre el derecho procesal penal aleman el tener 
los conceptos claros sobre cual.es son las instituciones que aquella ley regula, y que modi
ficaciones, en estos tiempos diffciles para el proceso penal, ha sufrido la misma. El tr~
bajo de RoxiN es excelente para ello. Y el motivo de su publicaci6n es, ante la ausencia 
de cualquier escrito en este sentido, dar a conocer en Espafia y en los pafses hispano
americanos, fundamentalmente la estructura interna de la ley, en suma, las instituciones 
procesales y el procedimiento que regula, y de modo adyacente a este fin, trasmitir a 
nuestro idioma que entiende el profesor de Munich por objeto del proceso penal, que ga
rantias juridicas deben existir en el, y c6mo ha reaccionado ellegislador aleman ante los 
modernes fen6menos que el siglo XX, de modo principal en su segunda mitad, esta vien
do aparecer, siquiera sea, como ello hace, aunque perfectamente a nuestro entender, de 
modo breve. 

Por Ultimo, las notas al texto son nuestras, meramente aclaratorias de la terminolo
gia alemana y sus instituciones, las cuales, ante la falta de correspondencia con las 
nuestras en ocasiones, o por la desigualdad de contenido, han aconsejado dichas explica
ciones, ante el peligro de que aquellas se tornen incomprensibles para nosotros. 

I. ÜBJETO Y DEBERES DEL DERECHO PROCESAL PENAL 

1) Nosotros poseemos dos grandes obras legislativas que tienen a los deli
tos humanos por objeto: el C6digo Penal (StGB)' de 15 de mayo de 1871, y Ia 
aqul presentada Ley Procesal Penal (Strafprozeßordnung)4 de 1° de febrero de 
1877. Asl como el C6digo Penal prescribe los presupuestos de punibilidad, cla
ses de penas, y medidas estatales para imponerlas en particular cuando se de 
el comportamiento sancionador, se ocupa Ia Ley Procesal Penal (StPO) de las 
formas de averiguar el delito, y regula el desarrollo del proceso desde Ia denun
cia (Anzeige)' hasta Ia ejecuci6n (Strafvollstreckung). Al derecho procesal penal 
se Je designa tambien como derecho penal formal, por contraposici6n al de
recho penal material, que viene contenido en el StGB. 

No obstante, disposiciones esenciales para el proceso penal no se en
cuentran por completo en Ia StPO. Asl, Ia Ley Organica del Poder Judicial (Ge
richtsverfassungsgesetz)' de 27 de enero de 1877, que juega un importante pa-

3 Strafgesetzbuch, 
4 En adelante StPO. Preferimos la traducci6n literal a la de Ley de Enjuiciamiento Criminal, por

que el tennino enjuiciarniento no tiene tradici6n en Alemania. 

s A continuaci6n del termino traducido al espafiol hemos puesto generalmente entre parentesis 
el original aleman, con el fin de evitar cualquier posible duda. Nuestro agradecimiento, asimismo, al 
dr. STEPHAN BAEDEKER, del Max Planck Institut, por la ayuda prestada para la comprensi6n y es
tudio de las instituciones alemanas. 

6 En adelante GVG. 
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pel. En ella se regulan la competencia por raz6n de Ia materia (sachliche Zus
tändigkeit), Ia constituciön (Auftau) y composiciön (Zusammensetzung) de cada 
tribunal (tltulos 2 a 9, §S 12 a 140), Ia organizaci6n de Ia Fiscalla del Estado 
(Staatsanwaltschaft) (titulo 10, SS 141 a 152), y las normas fundamentales ge
nerales, no limitadas al proceso penal, para el desarrollo de Ia actividad judicial 
externa !für den äusseren Ablauf der gerichtlichen Tätigkeit) ( tltulos 11 a 17, 
§§ 153 a 202). 

2) EI derecho procesal penal tiene un doble deber, en el que queda 
comprendida Ia grave dificultad de esta parcela del derecho: debe disponer las 
formas procedimentales para garantizar Ia declaraci6n de culpabilidad, y con 
ella Ia protecci6n de Ia sociedad ante el delincuente, con Ia mayor seguridad po
sible; y debe preocuparse asimismo de que un inocente no sea condenado y su 
libertad personal violada. Puesto que Ia culpabilidad o inocencia debe ser inves
tigada primero a traves del proceso, Ia ley tiene que conjugar provechosamente 
Ia necesidad de una energica respuesta frente al posible culpable, con el deber 
de defender el derecho a Ia libertad del quiza todavla inocente, en cada estadio 
de la investigaciön, mediante una ponderaci6n de los intereses antagonistas. 
Ello significa que el inculpado no estara en ningün momento desasistido jurldi
camente frente a las actividades de las autoridades encargadas de perseguir el 
delito. Puesto que en un Estado de derecho bajo ninguna circunstancia se per
mite violar Ia dignidad humana, que tan propia es del delincuente como de 
cualquier otro, tiene el legislador que delimitar que metodos de investigaci6n 
son admisibles y cuales no. Formulado claramente: las normas del derecho pro
cesal penal deben no solo desarrollar Ia protecci6n del individuo por el derecho 
penal, sino tambien protegerlo frente al derecho penal, es decir, s6lida protec
ciön ante cualquier posibilidad de abuso por parte de los 6rganos encargados 
de perseguir el delito. 

La meta, que segün estas exigencias debe confeccionarse, se alcanza 
siempre de modo tan solo aproximativo. De aqul que llegue a ser comprensible el 
hecho de que el derecho procesal penal se encuentre en un permanente estado 
de reforma, y que Ia StPO, desde su promulgaci6n, haya sido interminablemen
te modificada en muchas de sus partes, incluso· reiterativamente. Sin duda el 
fundamento de estas reformas antedichas reside en que Ia regulaci6n legal to
davia es capaz de continuar siendo mejorada en muchos aspectos. La soluci6n a 
los deberes descritos depende en gran parte tambien de Ia pregunta constitu
cional: lque posici6n ocupa el particular frente al poder estatal? Se ha llamado 
al derecho procesal penal derecho constitucional aplicado. Por consiguiente, Ia 
StPO no habrla podido sobrevivir a Ia mayorla de los cambios de Ia forma poll
tica de gobierno desde el Imperio hasta hoy, si no se hubiera acomodado a cada 
uno de aquellos cambios. Precisamente por esto corresponde al derecho proce
sal penal un significado, sintomatico para el espiritu de una ley, y es, si se per
mite Ia expresiön, Ia prueba para un ejemplo de Estado de derecho. Por su
puesto, antes de profundizar en ello, tenemos que procurarnos una imagen de 
cömo segün el derecho vigente se desarrolla el proceso penal. 
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Il. LA ESTRUCTURA DE LA StPO Y EL DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO 

1) La StPO estä dividida en siete libros 7• EI primero versa sobre las "Dis
posiciones generales" (Allgemeine Vorschriften, §§ 1 a 150). En el setratanlas 
materlas que igual importancia tienen para Ia total duraci6n del proceso. A el 
pertenecen Ia competencia territorial (örtliche Zuständigkeit) de los tribunales 
( § § 7 y s. ); las obligaciones y derechos de los testigos (Zeugen) y peritos (Sach
verständigen) (§§ 48 y s., 72 y s.); Ia admisibilidad del emhargo (Beschlagmah
me) y registro (Durchsuchung, § § 94 y ss. ); los presupuestos del arresto 
(Ve'thajtung) y de Ia detenci6n provisional (vorlaufigenFestnahme, §§ 112 y s.); 
el interrogatorio (Vernehmung) del inculpado (Beschuldigte, §§ 133 y s.), y su 
defensa (Verteidigung, §§ 137 y siguientes). 

2) Con el segundo libro "proceso8 en primera instancia" (Verfahren im 
ersten Rechtszug, § § 151 a 295), trata Ia ley del desarrollo del proceso desde el 
comienzo de Ia investigaci6n (Beginn der Ermittlungen, §§ 160 y 163) hasta Ia 
sentencia (Urteil, § § 260, 267 y 268). EI proceso en primera instancia se suele 
componer, seg11n Ia ley, de las tres siguientes fases: el procedimiento prelimi
nar (caps. 1 y 2, §§ 151 a 177), el procedimiento intermedio (cap. 4, §§ 198 a 
212 b), y el procedimiento principal (caps. 5 a 7, §§ 213 a 295). 

a) "El procedimiento preliminar" (Vorverfahren)': es formado por el ministe
rio fiscal (Staatsanwalt), el cual, por disposici6n de Ia ley (§ 160), debe "inves
tigar las circunstancias" tan pronto como sospeche de Ia comisi6n de un delito, 
o tenga noticias, por medio de denuncia (§ 158) o de cualquier otro medio, del 
m1smo. Con este fin, es el encargado de interrogar al inculpado, testigos y pe
ntos, ordenar registros, tomar las medidas necesarias para procurarse los medios 
de prueba (Beweismittel), que no se pierdan las existentes, y todo lo nece
sarw para el esclarecimiento de los hechos. EI debe "averiguar no solo las cir
cm;stancias que convengan inculpatorias (Belastung), sino tambien las exculpa
tonas (Entlastung)" (§ 160.2). EI ministerio fiscal no es, por consiguiente, en 
el proceso aleman parte, porque esta obligado a Ia mas estricta objetividad. 
Naturalmente, estos diffciles deberes de investigaci6n no son desempefiados en 
muchos casos por el ministerio fiscal solo. Por esto es Ia fiscalla una de las 
autoridades y funcionarios que, en general, de modo distinto al perfectamente 
independiente juez, estan obligados a cmnplir las 6rdenes de sus superiores ( § 
146 GVG). 

7 Consta de 474 panigrafos, si bien muchos de ellos estan deragadas o con duplicaciones de Ja 
numeraci6n. 

8 Los terrninos alemanes Proz~ss y Verfahren son traducidos ambos normalmente por proceso, 
~alvo que Verjakren haga referencm, V. gr., a1 procedimiento establecido para el interrogatorio del 
mculpado, testifical, etc. EI autor utiliza solo Proze.'~8 con referencia al proceso como ente abstracto 
Y Verf~kr:ern, cuando se refiere al proceso en concreto, a los procesos especiales o a determinado~ 
procedimientos. 

9 Este procedilr:iento preliminar no es comparable a la fase sumarial espafiola, entre otras razo· 
nes, por ~a. ~ue se d1ce en el texto de ser llevada a cabo por el fiscal. Comprende desde la denuncia 
hasta el JUICIO oraJ, es decir, el Rrmütlung~>verjharen (procedimiento para la averiguaci6n del hecho) 
Y Ia Klagezulasung (procediiniento para determinar si la 'acci6n' es admisible). 
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Pero el ministerio fiscal depende, aunque puede reaccionar de modo unifor
me y persuasivo, no obstante, de Ia ayuda de otros 6rganos estatales en el 
esclarecimiento del delito. Ello rige ante todo para Ia policla (Polizei), Ia cual 
es indispensable, a causa de su amplia plantilla (personelle Bestand), de Ia tec
nificaci6n de sus instrmnentos y del conocimiento profesional de las tecnicas 
criminalisticas. Ellegislador ha dado a Ia policla competencias en un doble sen
tido: ha de poner en practica todas las investigaciones que sean reclamadas por 
el ministerio fiscal (§ 161); pero, aün mäs, tiene asimismo el "deber de Ia pri
mera actividad" (Pflicht des ersten Zugriffs), es decir, tiene que perseguir es
pontaneamente y sin Ia iniciativa del ministerio fiscal una vez cometido el deli
to, y tomar todas las ordenaciones autorizadas sin perdida de tiempo (§ 163). 
Despues, ciertamente, se han de remitir "sin demora" (alme Verzug) las actas 
al ministerio fiscal, con el fin de que no Je sea arrebatado de las mallOS por Ia 
policla -organizada de forma absolutamente aut6noma- el procedimiento pre
liminar. Seg11n el derecho de cada Estado (Land) existe otra categorfa de poli
cfas, llamados "funcionarios ayudantes del ministerio fiscal" (Hilfsbeamtem der 
Staatsanwaltschaft, § 152 GVG), los cuales quedan sometidos a el, pero que 
tienen en casos urgentes determinados poderes coactivos (Zwangsbe.fugnisse, § § 
81 a, c, 98 y 105), que el policla com!ln no tiene. 

Ademäs de Ia policla, tambien ayuda al ministerio fiscal elllamado "juez de 
la investigaci6n" (Ermittlungsrichter) 10 • Su intervenci6n (§ 162) en esta fase 
puede ser necesaria por diversos motivos. Solo en Ia vista principal (Haupt
verhandlung) estä permitido leerse determinadas explicaciones que han sido 
emitidas en el procedimiento preliminar, siempre y cuando vengan contenidas 
en el Iegalmente previsto protocolo o acta judicial (§§ 251, 254). Ya por esto 
puede ser recomendable el que se produzca un interrogatorio judicial. Ademäs, 
estä reservada al juez, quien goza de todas las garantlas de una personal y real 
independencia, Ia ordenaci6n de medidas coercitivas, que inciden fundamental
mente en Ia libertad de Ia persona. Un fiscal no puede por sf mismo, v. gr., 
decretar una orden de detenci6n (Haftbefehl, § 114), sino tan solo solicitarla al 
juez; el tiene permitido ordenar tambien el embargo (§ 98), Ia toma de sangre 
(Entnahme einer Blutprobe, § 81 a), registros (§ 105) e investigaciones corpo
raleB (körperliche Untersuchungen, § 81, c), solo por motivos de urgencia, en 
lugar del juez competente. Todavia mäs, el ministerio fiscal no tiene permitido 
tomar juramento (Eide abnehmen, § 161 a.1, frase 3); cuando "parezca necesa
rio tomar juramento a testigos y peritos en el procedimiento preliminar para Ia 
producci6n de una declaraci6n sobre un punto importante del proceso" (§ 65), 
tiene que solicitarlo el ministerio fiscal al juez de Ia investigaci6n, qulen debe 
aprobarla siempre que se den los presupuestos legales, pues Ia direcci6n del 
procedimiento preliminar Ia tiene el ministerio fiscal y no el juez. No obstante, 
si existe peligro por el retraso, dicho juez puede adoptar personalmente medi-

10 Intraducihle por "juez de instrucci6n". Corno hemos dicho, el procedimiento preliminar es 
llevado por el fiscal y no por un juez, pero cabe, segtin se sigue en texto, la intervenci6n de un juez 
en esta fase: el Ermittlungsrichter. 
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das de investigaci6n (§§ 165, 166), pero tambien entonces "corresponden al fis
cal las resoluciones que sigan" (§ 167). 

EI .ministerio fiscal esta obligado a proseguir Ia causa siempre que tenga 
los suf1c1entes eierneutos de apoyo para ello (§ 152, el llamado "principio de 
legalidad" ); solo en casos excepcionales ( § § 153 y s.) tiene permitido, en parte 
con Ia aprobaci6n (Zustimmung) del tribunal, en parte sin ella, abstenerse de 
perseguir y acusar a un inculpado. En los supuestos normales, cuando ha escla
recido en Ia medida de lo posible las circunstancias del hecho con Ia ayuda de Ia 
policia o del juez de Ia investigaci6n, el fiscal tiene dos posibilidades: acusar, si 
con base en sus investigaciones tiene por probable una condena, presentando 
ante el tribunal competente el escrito de acusaci6n (Anklageschrift, §§ 170.1 y 
200 ), en cuyo caso el proceso entra en el procedimiento intermedio (Zwischen
verfaM:en)"; o a;chivar Ia causa (§§ 170.2 y 171)12, aunque en este caso puede 
recurr1r el ofend1do (Verletzte), y contra Ia denegaci6n solicitar una decisi6n ju
dicial (el llamado procedimiento para forzar Ia acci6n, §§ 172 y s.)". De este 
modo el ministerio fiscal puede ser obligado por el tribunal a presentar Ia acu
saci6n aun contra su voluntad ( § 175 ). 

b) Despues de Ia terminaci6n del procedimiento preliminar comienza el pro
cedimiento intermedio, en el que por primera vez el tribunal entra en funci6n 
(§§ 198 a 212 b). En esta fase no se decide todavia sobre Ia culpabilidad o ino
cencia del acusado, sino acerca de si puede pasarse a Ia fase de procedimiento 
principal. De ahi q~e se tenga que notificar el escrito de acusaci6n al inculpado, 
y el tnbunal estud1ara su defensa y sus solicitudes (§ 201). Asimismo, el tribu
nal, para un mejor esclarecimiento del asunto, puede orderrar Ia präctica de al
gurr medio de prueba (§ 202). En ello es independiente de las solicitudes del mi
nisterio fiscal (§ 206). 

Esta fase puede terminar esencialmente de dos maneras: o bien puede el tri
bunal rechazar Ia apertura del juicio oral, con fundamento en consideraciones juri
d!cas o. P?rque Ia sospecha no es suficiente (§ 204); o bien acuerda Ia apertura del 
proced1m1ento prmcipal y admite Ia acusaci6n -si se diera el caso con eiertos cam
bios- para Ia vista principal (§ 207). Antes quese llegue a esta vista pUblica, que pa
ra un lego en derecho es por Jo general solo lo que realmente es "el proceso" el 
asunto penal tiene que haber atravesado normalmente dos filtros, que pueden 'su
poner el final de una ulterior persecuci6n: Ia investigaci6n a cargo del ministerio 
fiscal, y Ia fase intermedia. Se observa que ellegislador ha puesto un gran cuidado 
en que se bloqueen persecuciones injustas tarde o temprano. 

. 11 Salvadas las distancias, es equivalente a la fase intermedia del proceso penal espafi.ol por de-
htos graves. 

12 Hernos pref~rido traducir el verbo einstellen por "archivar", en lugar de por "sobreseer", 
pu~~ aunque maten~mente pueda tener los mismos resultados, en el derecho penal aleman los re
QUISitos y el procedimiento son distintos. 

13 T!aducci6n li~e7al d7 Klageer~~ngungsverfahrem. La expresi6n designa el procedimiento 
esta?lectdo para decidtrs.e .st la acusa~10n se formula a pesar de la negativa del fiscal. Hay tma refe
rencm a ~llo en la Expo_siCI6n ?e Motlvos ~e la. L.E.Cr. espafiola p<irrafo 26. Su inicio corresponde a 
los ofend1dos por el dehto, y tiene su exphcac16n en que en el derecho aleman no existe la querella. 
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La fase intermedia no se admite en el llamado "procedimiento acelerado" 
(beschleugnites Verfahren, §§ 212 y 212 b). En el no se requiere escrito de acu
saci6n, pues el fiscal puede formular su acusaci6n oralmente (§ 212 a). Presu
puestos de este procedimiento son: competencia del juez penal individual 
(Strafrichter) o del tribunal de escabinos (Schöffengericht), sencillez de asunto, 
posibilidad de una rapida condena y pena privativa de libertad no superior a un 
afio (§§ 212 y 212 b). 

c) EI procedimiento principal (Hauptverfahren) 14 comienza con una serie de 
medidas preparatorias, como Ia determinaci6n de Ia fecha en que tendra lugar 
el acto, las citaciones (Ladungen), etc. (§S 213 a 225), y corona con Ia vistaoral 
ante el tribunal que de ella deba conocer ( S § 226 a 295 ). Con este fin ha previs
to Ia GVG diferentes competencias por raz6n de Ia materia. Seg11n Ia importan
cia del caso conoce el juez10 penal individual (Richter am Amtsgericht als Ein
zelrichter, § 25 GVG); el tribunal de escabinos (§§ 24, 28 y 29 GVG), compuesto 
por un juez de carrera (Berufsrichter) (en asuntos importantes dos) y dos le
gos, los llamados escabinos (Schöffen)"; Ia Sala de lo Penal (Strafkammer) de 
Ia Audiencia Provincial (Landgericht, § 76 GVG), compuesta por tres jueces 
de carrera y dos escabinos; en delitos muy graves (§ 74, Il GVG), el Tribunal 
de Jurado (Schwurgericht), formado por tres jueces de carrera y dos jurados (§ 
76 GVG); y de los delitos politicos (politische Delikte) conoce en general Ia 
Audiencia Territorial (Oberlandesgericht) en primera instancia (§ 120 GVG). 
Con esta detallada regulaci6n de Ia competencia debe lograrse que, en Ia medi
da de lo posible, este determinado ya antes del hecho el tribunal para cada caso 
concreto seg11n normas abstractas, y que nadie pueda ser sustraido de su pre
determinado "juez legal" (gesetzlicher Richter), un principio del Estado de de
recho que tambien ha sido admitido en Ia Constituci6n (art. 101 GG11, asi como 
§ 16 GVG). 

EI desarrollo procedimental de esta fase es, a graudes rasgos, como sigue: 
despues de abrirse Ia sesi6n en audiencia publica (A ujrl,if der Sache), y de Ia 
convocaci6n a estrados de los testigos y peritos, se interroga al acusado (An
geklagte) sobre sus circunstancias personales (persönliche Verhältnisse). A con
tinuaci6n, el ministerio fiscallee Ia acusaci6n (Anklagesatz), a Ia que el acusado 
puede respander, si esta preparado para declarar, defendiendose y pudiendo 
deducir los eierneutos y circunstancias favorables a su causa (§§ 243 y 136.2). 
Sigue Ia präctica de Ia prueba (Beweisaufnahme, § § 244 y s. ), Ia cual ha sido re-

1' Corno se habr<i observado, traducimos la expresi6n literalmente. En esencia equivale a 
nuestra fase de juicio oral. ' 

15 Los jueces y categorias que ahora se enumerar<in no pueden en absoluto traducirse literal
mente. Se emplea la categoria espafiola si se corresponde jerärquicamente con la alemana aunque 
como es de suponer, existen importantes diferencias. ' ' 

16 A pesar de que hist6ricamente hubo diferencia entre jurado (Geschworene) y escabino (Schöf 
fe), hoy los terminos se han de traducir por jurado, ya que ambos son legos en derecho. No obstan
te, siguiendo al autor, mantenemos la traducci6n literal, pues cada uno de ellos formaparte de tri
bunales distintos. 

17 Grundgesetz, Ley Fundamental de Bonn, de 23 de mayo de 1949. 
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gulada por el legislador muy escrupulosamente, pues ante todo debe evitarse 
que se llegue a no practicar prueba o rechazarse injustificadamente ( § § 244 a 
246), y que sea sustituida la audiencia personal de los testigos, peritos o acusa
dos, por la lectura de sus declaraciones en el procedimiento preliminar ( § § 250 
Y s, ). Despues de la practica de cada una de las pruebas, se escucha otra vez al 
acusado ( § 257), y a su termino vienen las conclusiones (Plädoyers) del ministe
rio fiscal y del defensor, correspondiendo la Ultima palabra (letzte Wort) al acu
sado (§ 258). Tras su escucha, el tribunal se r.etira para de!iberaci6n (Beratung) 
Y votaci6n (Abstimmung, § § 192 a 197 GVG). El 6rgano jurisdiccional senten
cia ~in sujeci6n a criterio de valoraci6n legal de Ia prueba alguno, sino "segt1n 
su hbre e inspirada convicci6n en relaci6n con lo que se deduce del proceso" ( § 
261, fundamento de la libre apreciaci6n de la prueba, freie Beweiswürdigung). 
No esta permitido condenar si el tribunal no tiene el pleno convencimiento de 
la culpabilidad del acusado, permaneciendo en pie todavia las ultimas dudas, 
mcluso cuando la probabilidad esta en pro de Ia culpa del acusado (in dubio pro 
reo). El juicio oral se cierra con Ia publicaci6n (Verkündung) de Ia sentencia (§ 
260), que debe contener en general Ia condena o absoluci6n. Se promulga "en 
Nombre del Pueblo" (im Namen des Volkes), mediante la lectura del fallo de la 
sentencia (Urteilsformel) y explicaci6n oral (Eröffnung) de su fundamentaci6n juri
dica y factica ( Urteilsgründe, § 268); sobre su contenido la ley da reglas bastante 
exactas (§§ 260.4 y 267). Con ello termina el proceso en primera instancia. 

3) EI siguiente libro de la StPO esta dedicado a los medios de impugnaci6n 
(Rechtsmittel, §§ 296 a 358). Estos son tres: el recurso de queja (Beschwerde), 
el de apelaci6n (Berufung), y el de casaci6n (Revision). De ellos puede hacer 
uso tanto el acusado como el ministerio fiscal. Este puede recurrir tambien en 
favor del reo, con el fin, v. gr., de lograren la instancia superior la absoluci6n, 
posibilidad que es consecuencia de la posici6n imparcial de que goza ( § 296 ). 

El recurso de queja ( § § 304 y s.) se da contra las resoluciones del tribunal o 
acuerdos de su presidente, pero no contra la sentencia misma. Contra Ia sen
tencia cabe apelaci6n (§§ 312 a 332) y casaci6n (§§ 333 a 358). La distinci6n 
entre estos das medios de impugnaci6n estriba en que en apelaci6n no solo se 
examina Ia aplicaci6n del derecho hecha en la sentencia de instancia, sino tam
bien la averiguaci6n de los hechos de Ia instancia anterior. En cambio, por me
dio de la casaci6n, los hechos en que se basa Ia sentencia permanecen incontes· 
tables examinandose tan solo si el tribunal a quo ha incurrido en un error cul
pable en la aplicaci6n del derecho material o formal. Importante es a estos 
efectos la coexistencia de motivos de casaci6n absolutes y relatives. Mientras 
que en los supuestos normales un error en la aplicaci6n del derecho solo lleva a 
la rescisi6n de Ia sentencia, si se prueba que posiblemente ha influido en Ia de
cisi6n (§ 337), tiene por contra Ia sentencia que ser revocada dandose uno de 
los motivos enumerados en el § 338. La ley quiere con esto asegurar a toda 
costa determinadas garantlas en el proceso debido ( ordnungsmässiges 
Verfahren) (legal composici6n del tribunal, asistencia de las partes, publici
dad de Ia vista, la no limitaci6n de Ia defensa, fundamentaci6n de Ia sentencia). 
Para Ia apelaci6n y casaci6n rige la prohibici6n de la reformatio in pejus 
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(Verschlechterung81Jerbot, §§ 331 y 358.2): no se permite, segt1n este princi
pio, variar en perjuicio del inculpado el cont~nido de Ia senten?ia, cuando el re
curso ha sido interpuesto solo en favor del 1mputado. EI sentldo de esta regla 
estriba en que nadie, a causa de temer ser penado mas gravemente en la ins
tancia superior, se sienta impedido para Ia interposici6n de un recurso. 

La admisibilidad de Ia apelaci6n y de Ia casaci6n esta regulada muy distin
tamente. Se da el recurso de apelaci6n contra las sentencias de los jueces pena
les individuales y de los tribunales de escabinos (§ 312). La casaci6n solo es po
sible contralas sentencias de la Sala de lo Penal y del tribunal de jurado, asf como 
contra las sentendas dictadas en primera instancia por el Oberlandesgericht ( § 
333). De esta regulaci6n se desprende que contra las sentencias de los jueces 
penales individuales o escabinos puede ser interpuesto inmediatamente recurso 
de apelaci6n para ante Ia Pequefia (kleine) o Gran (grosse) Sala de lo Penal del 
Landgericht ( § 76.2 GVG), siendo procedente contra sus sentencias, casaci6n ante el 
Oberlandesgericht ( § 121 GVG); mientras que las sentencias dictadas en prime
ra instancia por Ia Gran Sala de lo Penal del Landgericht o del tribunal de ju
rado, solo por medio de Ia casaci6n pueden ser impugnadas. Ello significa que 
es mas Iargo el proceso para los delitos poco importantes que para los mas gra
ves, pues para estos no ha previsto Ia ley una segunda instancia de hecho (Tat
sacheninstanz). 

Cuando Ia sentencia no pueda ser impugnada mediante un recurso -bien 
porque desde un principio era imposible, bien por haber trascurrido el plazo pa
ra su interpbsici6n, o por haber finalizado la tramitaci6n procedimental del 
proceso en su fase de recurso-, se produce el efecto de cosa juzgada (Rechts
kraft). Por ella deviene en general irrevocablemente cerrado el proceso. Una 
nueva condena esta prohibida por la Ley Fundamental (art. 103.3 GG) (ne bis 
in idem). 

4) Contra el principio de que Ia cosa juzgada es inatacable hay una infre
cuente excepci6n: el proceso de revisi6n (Wiederaufnahme des Verfahrens), de! 
cual se ocupa ellibro cuarto de Ia StPO (§§ 359 a 373 a). EI mismo cabe en fa
vor(§ 359) como en contra (§ 362) del acusado. EI proceso se da, por y contra 
el acusado, siempre que se manifieste alguno de estos tres primeras motivos: la 
influencia en la sentencia de documentos falsos (falsche Urkunden), o por las 
declaraciones falsas de testigos y peritos, o, por Ultimo, por hechos punibles del 
juez (strajbare Handlungen eines Richters) en relaci6n con el asunto. Por su
puesto, como consecuencia de esos hechos punibles tiene que haber acaecido 
una condena penal firme ( § 364 ). Las tres siguientes causas solo pueden dedu
cirse en favor del condenado: Ia revocaci6n de Ia sentencia civil en que se apo
ya la aplicaci6n de una pena, el descubrimiento de nuevos hechos o medios de 
prueba, y, segt1n el § 79 BVerjGG", Ia declaraci6n de nulidad de una disposi
ci6n en que se base Ia sentencia por el Tribunal Federal Constitucional. Solo 
puede ]ograrse un agravamiento para el condenado a traves del proceso de re-

1s Bundesverjassungsgerichtsgesetz, Ley Org3.nica del Tribunal Constitucional, de 12 de marzo 
de 1951. 
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visi6n por el siguiente motivo: Ja creible confesi6n del absuelto de haber per
petrado el delito. Pero el hallazgo de un medio de prueba para inculpar a un 
absuelt0 no justifica Ja revisi6n. El legislador acepta asl el no penar a un pro
bable culpable, a la inseguridad jurldica que se producirla de poderse permitir 
Ja reapertura en cualquier momento del proceso ya finalizado. 

5) El libro quinto ( § § 37 4-406 c) se ocupa de Ja "participaci6n del ofendido 
en el proceso". Para ella la ley ha previsto tres formas: la acusaci6n privada 
(Privatklage, §§ 374-394)19 , la acusaci6n particular (Nebenklage, §§ 395-402)20, 

y elllamado proceso de adhesi6n (Adhäsionsverfahren, §§ 403-406 d)21 • La ac
ci6n privada posibilita al ofendido, en los delitos enumerados en el § 374, que a 
la generalidad interesan menos, al actuar procesalmente como acusador en lu
gar del ministerio fiscal. Este no necesita por consiguiente ejercer la acci6n pe
nal cuando el interes publico no lo exija (§ 376), lo que constituye una excep
ci6n al principio de legalidad. Corresponde esta intervenci6n de Ja parte privada 
en la persecuci6n penal reservada al Estado, en el fondo, poco a Ja estructura 
de nuestro proceso penal. El legislador hace depender por esto en Ja mayoria de 
los casos Ia admisibilidad de Ia acci6n privada al fracaso del "intento de conci
liaci6n" (Sühneversuch) ante Ja correspondiente autoridad estatal (§ 380)22 • No 
obstante, puede el ministerio fiscal reclamar el asunto en cualquier fase proce
dimental del proceso en que intervenga un Privatkläger (§ 377). Este deviene 
entonces N eberlldägen, posiciön que puede ocupar desde un principio, concedida 
por Ia ley a quienes tienen intereses especiales en el proceso (§ 395). El acusa
dor particular actua como ayudante (Gehilfe) del fiscal, tiene los derechos del 
acusador privado (§ 397), y puede interponer el mismo un recurso (§ 401). 

La Ultima parte de este quinto libro trata de la "indemnizaci6n (Entschädi
gung) del ofendido" (§§ 403 y s.), no haciendo referencia directa a Ia condena 
penai (Verurteilung). En ella se debe dar la posibilidad de que el perjudicado 
reclame sus derechos patrimoniales en el proceso penal por derivarse del deli
to, en lugar de tener que interponer la acci6n ante un tribunal civil, como serla 
necesario. Se debe evitar asl un segundo proceso. Pero, por otra parte, el tri
bunal tiene que abstenerse a menudo de una decisi6n sobre la pretensi6n civil, 
porque el proceso penal no es el medio id6neo para ello (§ 405). Porestola po
sibilidad de que aquella se reclame conjuntamente en un proceso penal no ha 
tenido exito en la practica. 

19 Equivale aproximadamente su ejercicio al que realiza nuestro actor o acusador privado. 
20 EI termino es intraducible Iiteralmente por coacusador, en todo caso por acusador que actüa 

al lado del M.F ., como se desprende de su funci6n, que es descrita mas adelante en el texto, pare
ciendose a Ia del acusador particular. 

21 EI "proceso de adhesi6n" no es otra cosa sino Ia forrnulaci6n en un mismo procedimiento pe
nal de Ia pretensi6n penal y de Ia civil, hecho muy raro en Alemania Federal, puesto·que la reclama
ci6n conjunta no goza de las simpatias de jueces y abogarlos al verse obligados a tratar de dos obje
tos distintos, civil y penal, y por Ja existencia del proceso de decreto penal (Strafbefehl) (equivalente 
al italiano decreto penale di condanna, de los arts. 506 y s. del Codice di Procedura Penale de 19 de 
octubre de 1930 ). 

22 EI 6rgano conciliador es normalmente el alcalde, quien puede delegar, pero varfa segUn los 
diferentes Länder. 
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6) En el sexto libro de la StPO (§§ 407-444) se tratan algunos procesos es
peciales (besondere Prozessformen )23

• 

1t) EI proceso de decreto penal (Strafoefehlsverfahren, §.§ 407-412} es un 
proceso sin juicio oral, tan solo admisible en as~to~ de poc~ 1mportanc1a ( ante 
todo no cabe en caso de imposici6n de pena pr1vatJva de hb~rtad) (§. 407). El 

· ·sterio fiscal solicita el decreto penal al juez penal (Amtsrwhter). S1 este du-m~ 1 · · · 1 1 1 da en decidirse seglln los autos, fija fecha para a v1sta prmc1pa y e eva os 
autos al proceso ordinario (ordentliches V erfahren, § 408, par. 2); de lo contra-
. promulga el decreto penal (§ 408, par. 1). Si el inculpado se opone, fuerza 
~~~ su oposici6n el juicio moral ( § § 409, 411 ). Si no lo hace, deviene firme_( :echtskrä
ftig) el decreto penal (§ 410). Lajurisprudencia (Rechtsprechung) ha adm1tldo, a cau
sa de Ia naturaleza sumana (sumaru;cheNatur) de este ~roc~so,, quese pueda perse
guir mas tarde otra vez el hecho desde ot;o punto de .V:s~ JUI1d1Co ~ue fundamen
ta una pena superior (erhöhte Strafoarkeit). La pro~1b;c10n de castigar dos veces 
(Verbot des DiYJYPeiJJestra.fung) rige aqui, pues, solo lunJtadamente. 

b) El proceso de segnridad (Swherungsverfahren, §§ 413-416) se refiere al 
supuesto de que, a causa de Ja irresponsabilid~d (Schuld.unfdh~gke~t) o falta .d~ 
capacidad para ser parte (Verhandlungsunfdht~ke,t) del mculp.~do, no se verifi
que el proceso, en cuyo caso se consideran med1das de correcc!O~ U;Jesserur:g) Y 
seguridad (Sicherung)(§ 413). EI proceso se lleva a cabo -con hm1tadas dlver
gencias- solo en Ia forma de :'11 ~roc~so penal ( § § 414, 415 ), y pm;de reanu
darse de nuevo el proceso ordmarJO s1 resulta mas tarde responsab1hdad (Zu
rechnungsfähigkeit) del inculpado (§ 416). 

c) EI llamado "proceso objetivo" (objektives Verfahren, §§ 430-443) es un 
proceso sin acusado que se regula au:on_m_namente, con la ~egundad (?e
währung) de que existiran las garantlas J':""ldlC.~S (Recht~garant'en) necesar1as, 
en determinadas disposiciones sobre conf1scacJOn (E~nzwhung) Y embargos de 
objetos del patrimonio (Verrnögensgegenstände), en tanto que no tengan lugar en 
conexi6n con un proceso penal. . . . 

d) EI "proceso para la imposici6n de multas adm~mstrat~vas a personas 
juridicas y a asociaciones" (Verfahrem bei Festsetzung von Geldbusse gegen JU
ristiche Personen und Personenverem,gungen, § 44) ha s1do, a causa de Ia 
nueva ley sobre infracciones al orden (ordnungswidrigkeitengesetz)'', con efec
tos desde ell" de octubre de 1968, insertado este proceso en laStPO). Se parece 
al proceso objetivo. 

7) El Ultimo libro de la StPO (§§ 449-473) e_s menos import.ante para un 
primer estudio del proceso penal. Se regula en el, tras la cosa Juzgada de 1~ 
sentencia (§ 449), Ia principiante ejecuci6n penal (Strafvollstreckung), que esta 

23 La nomenclatura de los procesos penales especiales a!emanes es fl:Ormalmente i~t_rad~cible 
t er en general parang6n con los espafloles. De aln que se pref1era la traduccton hteral. por no en , , . 

24 Traducci6n literal, siguiendo a Ja realizada por J. M. Rodriguez ~evesa de~ hbro de HEINZ 
MATTES ·Problemaß del derecho penal administrativo, Ed. Rev,. Der. Pnv., M~dr1~, 1979. Puede, 
no obst;nte traducirse tambiE\n por "Ley de ilfcitos administra~rv:os", qw~ es la ~tal~a~a (v. E. DoL
CINI, y c. E'., PALIERO, ''Legge sugli illeciti amministrativi''. Rwtsta Italtana dt Dtrttto e Procedu
ro. Penole, 1980, 4, pB.gs. 1311 y s., en donde traducen la ley alemana). 
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en manos del ministerio fiscal (§ 451), y las costas (Kosten) procesales (§§ 
464 y s.). 

!I!. LAS GARANTlAS FUNDAMENTALES DEL PROCESO PENAL Y EL CAMINO 

SEGUIDO POR LA LEGISLAC!ÖN DE REFORMA 

1) Las mayores seguridades que nuestro proceso penal contiene favorables 
al inculpado vuelven al conjunto de ideas de Ia epoca de Ia Ilustraci6n (Aujlclä
rungKzeit). Mucho de lo que hoy parece evidente: Ia independencia del juez 
(Unabhängigkeit), Ia separaciön entre las funciones de acusar y sentenciar me
diante Ia creaci6n de una Fiscalia del Estadlo (Staatsanwaltschaft) independien
te, Ia publicidad (Ojfentlichkeit., § 169 GVG) y Ia oralidad (Mündlichkeit) de Ia 
vista principal, Ia participaci6n de los jueces legos en el proceso penal, el prin
cipio del juez legal, las maximas in dubio pro reo y ne bis in idem, Ia !ihre apre
ciaci6n de las pruebas y Ia escrupulosa protecci6n ante las arbitrarias Iimita
ciones del derecho de libertad (§§ 94 y s., 112 y s.), es todo en su consecuci6n 
practica un resultado del movimiento de reforma liberal del siglo XIX, a menu
da orientado hacia el derecho frances, y que se ha impuesto en Ia mayoria de 
!os Estados alemanes despues de 1848. Elllamado proceso inquisitivo (Inquisi
tionsprozess ), vigente hasta entonces en muchos sitios, era sustraido del 
control por el publico a causa de su no publicidad (Heimlichkeit) y escritura 
(Schriftlichkeit); Ia acumulaci6n de todas las funciones procesales en manos del 
juez, quien tanto debia perseguir como juzgar, poniendo en peligro Ja impar
cialidad del fallo. Tarnbien acontecieron durante mucho tiempo las arrogantes 
injerencias de las autoridades en el proceso penal, Ja llamada Kabinettsjustiz. 
EI inculpado permanecia bajo el poder de Ja autoridad en forma bastante inde
fensa. Hubo Ia posibilidad de condenar con base en sospechas, y revisar casos 
oscuros ya finalizados. Pero ante todo fueron despreciadas Ja libertad indivi
dual personal y los derechos humanos del delincuente. EI tormento como medio 
para obligar a declarar fue abolido en muchos casos a finales del siglo XVIII 

(primero en Prusia, en 1740, por Federico el Grande). 

2) Si no se pierde de vista este fondo hist6rico, se tiene que considerar a 
nuestra difamada StPO como una de las mas importantes conquistas del Esta
do de derecho (Rechfsstaat). El empeiio en no subordinar los derechos del in
culpado a Ia meta de una mas eficaz persecuci6n penal conforma no solo Ia 
estructura del proceso, con sus etapas procesales que tienen como fin un conti
nuo nuevo examen; tambien sirven a el el cuidadoso reparto de deberes entre 
el ministerio fiscal y el juez, las descritas garantlas juridico·procesales y nume
rosas normas aisladas que aquf no pueden citarse, pero que se tienen que leer 
en relaci6n con este esfuerzo, para, tras los detalles tecnicos, descubrir su ver
dadem sentido. No es posible en esta corta Introducci6n referirse a todas las 
modificaciones de Ia StPO desde 1877, y a Ja progresiva decadencia del princi
pio del Estado de derecho en el Tercer Reich, aunque seria instructivo. Debe 
bastar el datn de que el legislador de Ia posguerra lo que ha hecho en el fondo 
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ha sido reimplantar el estado juridico que habia antes de 1933. A traves de Ja 
Ley Fundamental de 1949, algunos de los mas importantes principios procesa
les penales, a saber: Ja garantia del juez legal, Ia pretensi6n de audiencia judi
cial (Anspruch auf rechtliches Gehör), Ia prohibici6n de castigar dos veces, y las 
garantlas juridicas en Ia privaci6n de libertad, han ganado rango constitucional 
(arts. 101, 103, pars. 1, 3, 104). Tarnbien han jugado un importante papel en Ia 
exposici6n y desarrollo de nuestro derecho procesal penallos derechos funda
mentales, sobre todo, el derecho a Ia protecci6n de Ia dignidad humana (art. 1). 
Esta directa interrelaci6n entre proceso penal y Gonstituci6n es en Ia practica 
tambien muy importante, porque el particular puede formular, incluso con su 
declaraci6n de que han sido violadas sus derechos fundamentales, despues del 
agotamiento de Ia via judicial, queja constitucional ante el Tribunal Gonstitu
cional (§ 90 BVerjGG). 

La llamada Ley de Adaptaci6n ( Vereinheitlichungsgesetz )25 , del 1° de oc
tubre de 1950, ha concretado cuidadosamente a!gunas de las llamadas normas 
fundamentales. Asf, por ejemplo, Ia minuciosa regulaci6n del procedimiento de 
revisi6n judicial del arresto (Prüfungsverjahren bei der Verhaftung, §§ 114 y s.) 
y en Ia detenci6n provisional ( § § 127 y s. ), es solo una regulaci6n mas detallada 
de lo que a su vez dispone el art. 104 GG. Y e] importantfsimo § 136 a, que 
enumera detalladamente los metodos que son inadmisibles en un interrogatorio 
( como Ia fatiga, administraci6n de productos farmacos, Ia tortura, el engaiio, 
etc.), en aras de Ia protecci6n de Ia dignidad humana en el interrogatorio. Es
tos principios son desarrollados permanenterneute por Ia jurisprudencia. Asi, el 
Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof) declar6 ya en 1954 que Ia apli
caci6n del 'detector de mentiras' (un aparato que averigua a traves de medi
ciones de Ia presi6n sanguinea y respiratorlas las reacciones sensoriales de un 
inculpado al declarar, y con ello su contenido de verdad) es inadmisible en el 
proceso penal con base en el art. 1° del GG y § 136 a de Ia StPO; e incluso en 
una sentencia de 1964 fueron rechazadas las anotaciones en diarios personales 
intimos bajo determinadas circunstancias como medios de prueba, porque po
dia perjudicar su aplicaci6n Ia dignidad humana y el derecho fundamental al 
libre desarrollo de Ia personalidad del autor. En esta relaci6n hay que resaltar 
como siguiente fundamento legal Ia Gonveneion Europea para Ia Protecci6n de 
los Derechos del Hombre y Libertades Fundamentales (Konvention zum Schut
ze der Menschenrechte und Grundfreiheiten), que es ley federal desde 1958. 
Dicha Gonveneion contiene algunas garantlas fundamentales del proceso penal 
(arts. 2 a 8), y permite en caso de trasgresi6n, bajo determinadas circunstan
cias, incluso el acudir a la Comisi6n Europea de los Derechos del Hombre. 

3) La StPO ha sido reformada numerosas veces escalonadamente desde 
1964. Ante todo debe destacarse Ia Ley de Modificaci6n del Proceso Penal 
(Strafprozessänderungsgesetz) del19 de diciembre de 1964 (Ia llamada Pequeiia 
Reforma Procesal Penal), que adopt6 numerosas novedades. Las mas impor-

25 Es Ia Ley que adapt6 la StFO de 1887 a la situaci6n constitucional planteada en Alemania 
tras la promulgaci6n de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. 
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tantes son la radical reelaboraci6n del derecho de prisi6n provisional (§§ 112-
126 a), el reforzamiento de la posici6n del defensor mediante la ampliaci6n de 
su derecho a examinar los autos (Akteneinsichtsrecht), y del derecho a comuni
carse con el inculpado (§§ 147 y 148), y la introducci6n de laobligaci6n de ins
truir ampliamente al inculpado sobre su derecho a negarse a declarar (Aussage
verweigerungsrecht, §§ 136, 163 a, 243, pag. 4). 

Los mas significativos cambios de los afios siguientes son la supresi6n del 
principio de legalidad en los delitos contra la seguridad del Estado ( el nuevo § 
153 c), por medio de la Octava Ley de Modificaci6n del Derecho Penal (8 
Strafrechtsänderungsgesetz) del 25 de junio de 1968, la regulaci6n del hasta en
tonces inadmisible control del telefono en los § § 100 a y 100 b, por medio de la 
llamada Ley de Escuchas (Abhörgesetz) del13 de agosto de 1968, y la nueva or
denaci6n de las disposiciones sobre costas, que la Ley de Introducci6n de la Ley 
sobre Infracciones al Orden (Einführungsgesetz zum Ordnungswidrigkeitenge
setz), con efectos a partir del 1° de octubre de 1968, ha introducido en los §§ 
467 a 467 a. Segtln estos, ahora se impondran al Estado los gastos necesarios del in
culpado ( Staatkasse ), incluso si ha habido absoluci6n o archivo de la causa, 
cuando queda libre por falta de pruebas, o queda exento de una ulterior perse
cuci6n. Hasta ahora los gastos necesarios del inculpado tenian que ser repues
tos solo si resultaba su inocencia o faltaha fundada sospecha. La "Ley para Ia 
Introducci6n General de una Segunda Instancia Juridica en Asuntos Penales 
para Ia Protecci6n del Estado" (Gesetz zur allgemeinen Einführung eines 
zweiten Rechtszuges in Staatsschutz-Strafsachen), de 8 de septiembre de 1969, 
puso remedio al inconveniente de un mal estado de cosas criticado desde hace 
mucho tiempo, pues en materia de delitos contra Ia seguridad del Estado, en 
caso de condena, no se daba recurso alguno ( compärense ahora los nuevos § § 
120, 135 GVG, y 330 StPO). Par Ultimo, Ia novedad mas importante de 1972 
esta en Ia introducci6n del § 112 a StPO, que ha ampliado los casos de detenci6n 
por el peligro de reincidencia (Wiederholungsgefahr) a algunos hechos punibles 
violentos, contra el patrimonio, por drogas, asi como en los que causan estra
gos y son peligrosos para la comunidad (gemeingefährliche Straftaten )26

• 

4) Pero los mas decisivos cambios de Ia posguerra han sido realizados por 
medio de tres leyes en 1974: Ia Ley de Introducci6n a Ia Nueva Parte General 
del C6digo Penal (Einführungsgesetz zum neuen Allgemeinen Teil des Strafge
setzbuches)", del 2 de marzo de 1974, la Primera Ley de Reformadel Derecho 
Procesal Penal (erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts )28 del 9 de 
diciembre de 1974, y la Ley Complementaria de Ia 1. StVRG (Gesetz zur Er
gänzung des 1. StVRG) del20 de diciembre de 1974. Lastres entraron en vigor 
el 1° de enero de 1975. 

a) La EGStGB preve Ia adaptaci6n de las disposiciones particulares sobre 
proceso penal al nuevo derecho penal material, pero sobrepasa este Iimite en 

26 Son los de los§§ 306 y s. StGB. 
27 En adelante EGStG~. 
28 En adelante 1. St VRG. 
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muchos puntos. Asi, ha sido totalmente regulado de nuevo el aseguramiento de 
objetos o derechos patrimoniales, que estan sujetos a confiscaci6n o, en su ca
so, a comiso (Verfall, §§ 73 y s. StGB), y se utiliza para indemnizar al perjudi
cado (§§ 111 b y s.). Las posibilidades de archivo en relaci6n con Ia pequefia 
criminalidad han sido considerablemente ampliadas ( § 153 a ). EI proceso 
contra ausentes (Abwesende) esta limitado segtln los §§ 285 y s. al mero asegu
ramiento de Ia prueba, habiendo sido derogada la vista principal contra ausen
tes. Con Ia supresi6n de las Contraveneiones (Übertretungen) en el derecho pe
nal material se ha derogado tambien el proceso penal para la promulgaci6n del 
decreto en materia de faltas (Strafver.fügungsverfahren). En relaci6n con la eje
cuci6n penal, ha creado la EGStGB, allado de una mas exacta regulaci6n de Ia 
ejecuci6n de las penas pecuniarias, la competencia del ministerio fiscal como 
unica autoridad competente para conocer de la ejecuci6n penal, y la organjza
ci6n de las Salas de Ejecuci6n Penal (Strafvollstrekungskammern, § § 78 a/b 
GVG), que son competentes en lo esencial paralas posteriores decisiones judi
ciales sobre penas privativas de libertad. Por Ultimo, cabe la menci6n de que la 
posibilidad de una exclusi6n de Ia publicidad segdn el § 172 GVG ha sido 
ampliada a Ia deliberaci6n de las circunstancias de la vida privada de un parti
cipante en el proceso, asi como tambien a un circulo mas amplio de los secretos 
privados que se protegen, y al interrogatorio de menores de 16 afios. 

b) La 1. StVRG persigue ante todo la meta de hacer posible un acelera
miento (Beschleunigung) del proceso penal. Ello debe ser alcanzado con base en 
todo un conjunto de medidas: en primer lugar, mediante la derogaci6n de la 
instrucci6n previa judicial (gerichtliche Voruntersuchung), asi como de la Ulti
ma audiencia al ministerio fiscal (Schlussanhörung) y a las partes (Schluss
gehör). Ademas, disponiendo que el inculpado, los testigos y los perltos sean 
obligados tambien a obedecer las citaciones del fiscal (§§ 161 a, 163 a), y por Ia 
influencia de gran ndmero de disposiciones particulares en la rapidez del de
sarrollo del proceso. 

Otras disposiciones posteriores suprimen inconvenientes presentados en Ia 
practica, en materia de regulaci6n de plazos. Asi, debe evitarse Ia no rara anti
guamente demora de meses para Ia redacci6n de Ia sentencia, que en el texto 
anterior (pero casi nunca observado) era de una semana y ahora se prolonga 
hasta cinco en el § 275 (siendo todavia mas Iargo en procesos importantes); Ia 
trasgresi6n de este plazo es un motivo absoluto de casaci6n ( § 338, num. 7). 
Ademas, ha sido sustituido, para evitar una repetici6n de procesos muy volumi
nosos (Monstreverfahren), el anterior plazo de suspensi6n de 10 dias del § 229, 
por Ia admisibilidad de dos suspensiones de 30 dias. 

De las restantes novedades hay que sefialar fundamentalmente: Ia 
ampliaci6n del derecllo de asistencia a los interrogatorios judiciales ( § 168 c ), 
la introducci6n de Ia obligaci6n de nombrar defensor en algunos casos, en los 
que se espera que quepa Ia revisi6n ( § § 364 a y b ), y el cambio del anterior tribu
nal de juradas de reuni6n peri6dica del Landgericht constituido en reuni6n per
manente, disminuyendo de seis a das el numero de juradas (§ 76 GVG). 
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c) La ley complementaria de la 1. StVRG, finalmente, que ha superado con 
gran rapidez la barrera parlamentaria despues de la 1. StVRG, regula funda
mentalmente la exclusi6n (Ausschluss) del defensor. Un abogado defensor, que 
fundadamente es sospechoso (dringend verdächtig) de conspirar con el inculpa
do, o de abusar de sus visitas a la prisi6n para cometer hechos punibles graves, 
o por constituir una amenaza grave para la seguridad del establecimiento, 
puede ser apartado en adelaute de su intervenci6n (Mitwirkung) en el proceso 
(§ 138 a-d). Puede -mas lejos todavia-, diversamente como hasta ahora, exis
tir una vista principal totalmente sin acusado, si el a prop6sito se ha hecho in
capaz para asistir a la vista oral, o si a causa de su conducta irregular ( ord
nungswidriges Benehmen) tuvo que ser expulsado de la Sala (§ 231, a, b). Ade
mas, ha sido limitado a tres el m1mero maximo de defensores por inculpado ( § 
137), y la defensa de varios inculpados por un defensor comun (gemeins
chaftlicher Verteidiger) ha sido declarada inadmisible (§ 146). 

5) Los afios 1975-1978 supusieron cambios en importantes aspectos de la 
StPO. La ley sobre el derecho a negarse a testificar de personal de prensa y ra
diodifusi6n (Gesetz iiber das Zeugnisverweigerungsrecht der Mitarbeiter von 
Presse und Rundfunk), del 25 de julio de 1975, ha remplazado la insuficiente 
regulaci6n anterior sobre la protecci6n a la informaci6n (veanse los §§ 53, par. 
1, nlim. 5, 97, par. 5, 98, par. 1, 111 m, 111 n). 

Ademas, han sido establecidas por ley del 18 de agosto de 1978 las siguien
tes disposiciones en la lucha contra el terrorismo: las posibilidades adicionales 
de arresto (§§ 112, par. 3 StPO, 129 a StGB); la admisibilidad del control judi
cial de la correspondencia entre defensor e inculpado en procesos por terroris
mo (§ 148, par. 2), y una mas precisa regulaci6n de los efectos de la exclusi6n 
del defensor (§ § 138 a, pars. 3 y 4, 138, c, par. 5). 

Por ley del 30 de septiembre de 1977 se admiti6 posteriormente una 
completa prohibici6n de comunicaci6n entre abogado y cliente mientras se es
ten realizando actividades terroristas29 (v. §§ 31 y s. EGGVG). Una de las ulti
mas leyes en esta materia es la conflictiva llamada Ley Antiterrorista (Anti
Terrorgesetz) (oficialmente, Ley para la Modificaci6n de la StPO, Geset zur An
derung der StPO), del 14 de abril de 1978. Se admite, con el fin de esclarecer 
hechos terroristas, el registro de viviendas (Wohnungsdurchsuchung) en una 
medida mas amplia (§ 103), regula la instituci6n de puestos publicos de control 
(Einrichtung offentlicher Kontrollstelten, § 111)30 , y la averiguaci6n de la iden
tidad (Jdentitätsfeststellung, §§ 63, b, c) en la persecuci6n de semejantes deli
tos; permite, de forma algo indirecta, el cristal de separaci6n (Trennscheibe) en 
las conversaciones entre defensor y cliente (§ 148, par. 2, frase 3); y se refiere 
ademas a pormenores sobre la exclusi6n del defensor (§§ 138 a y s.). 

29 Dicha prohibici6n de la comunicaci6n entre abogado y diente mientras se esten realizando 
actividades terroristas, hace referencia a que rige la prohibici6n durante, v. gr., el secuestro de una 
alta personalidad polftica, con fines terroristas, y hasta que se solucione. 

30 La ley permite que por medio de puestos de control callejeros se puedan registrar, v. gr., 
autom6viles, acto no permitido con anterioridad, en caso de secuestro u otras actividades, principal
mente de cani.cter terrorista. 
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La Ley de M?.dificaci6n del Proceso Penal de 1979 (Strafverfahrensände
rungsgesetz) (StVAG 1979), del 5 de octubre de 1978, es provisionalmente el fin 
de las reformas. Prosigui6 los intentos de la 1. StVRG hacia una aceleraci6n 
del proceso penal. Las siguientes novedades que cabe resaltar fundamental
mente son: la recusaci6n (Ablehnung) de un juez no lleva mas a una interrup
ci6n del juicio oral (S 29, par. 2); una concentraci6n material del proceso (Pro
zesstoff) en los epigrafes de la acusaci6n que son esenciales y que permiten en
juiciar en "un plazo razonable", ha sido posibilitada en una forma mucho mas 
amplia (SS 154, 154 a); el acta de las diligencias judiciales de investigaci6n en 
el procedimiento de averiguaci6n es simplificada (§§ 168, 168 a); la illcita com
posici6n del tribunal puede ser reclamada en muchos casos solo hasta el co
mienzo del interrogatorio en el juicio oral, pero ya no en casaci6n ( S § 222 a, b, 
338, nlim. 1); el volumen de la practica de las pruebas y la lectura de los docu
mentos en el juicio oral puede ser limitada en determinados casos mas de lo 
que sucedla hasta ahora (S§ 245, 249, par. 2); la soluci6n por decreto penal es 
en adelaute tambien posible en los procesos que pertenecen a la competencia 
de los tribunales de escabinos (§ 407, par. 1). 

6) Respecto a los cambios legislativos de 1980, la reforma mas importante 
es la nueva regulaci6n de la ayuda para las costas procesales (Prozesskostenhil
fe) (el anterior beneficio de pobreza, Armenrecht), por ley del 13 de junio de 
1980 (§ S 172, III, 2; 379, III; 373 a I StPO). Por ley del 28 de marzo de 1980 se 
ha creado la competencia territorial del juzgado (Amtsgericht) de Hamburgo 
para conocer de los delitos contra el medio ambiente marino (§ 10 a StPO). 
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1.'' 
FRAUDE PROCESAL 

Y OTRAS INFRACCIONES* 
Doctor PEDRO P ACHEGO ÜSORIO 

I. NüCIONES GENERALES 

Estos delitos no habian sido codificados antes de ahora en Ia legislaci6n co
lombiana, que ni siquiera los contemplaba como figuras dispersas, segün lo ha
cen otros, en relaci6n al menos con algunos de ellos. 

Tales infracciones tienen como denominadar comun una burla a Ia admi
nistraci6n de justicia, que puede llevarse a cabo de distintas maneras: a) indu
ciendo en error mediante engaiio a sus funcionarios, para obtener de ellos 
fallos ilegales (jraude procesal); b) suplantando a los mismos con el fin de ha
cerse justicia por Ia propia mano ( ejercicio arbitrario de las propias razones ); 
c) incumpliendo las obligaciones puestas a cargo de otros en sus determina
ciones por las autoridades jurisdiccionales (fraude a resoluci6n judicial); d) 
quebrantando Ia condena a expulsi6n del pais impuesta por autoridad compe
tente ( reirl{lreso ilegal al pais ). 

Cualquiera de las conductas que acaban de enumerarse entraiia un desco
nocimiento arbitrario de las facultades de que estan investidos Iegalmente los 
que administran justicia, que debe ser reprimido por el magisterio penal, como 
el medio mas eficaz para protegerlas y evitar el desquiciamiento del orden juri
dico en esta materia. 

Il. FRAUDE PROCESAL 

Art. 182.-"El que por cualquier medio fraudulento induzca en error a un 
empleado oficial para obtener sentencia, resoluci6n o acto administrativo 
contrario a Ia ley, incurrira en prisi6n de uno (1) a cinco (5) aiios". 

Agente de Ia figura puede ser cualquiera, esto es, un abogado litigante o 
gestor, el propio interesado en obtener lo que se busca, inclusive un empleado 
oficial, pues Ia ley no distingue. 

Sujeto pasivo es, en primer termino, Ia administraci6n de justicia y, en se
gundo lugar, el empleado oficial a quien se hace victima del fraude y del error, 

* Capltulo de la obra Comentarios al C6digo Penal, de PEDRO FACHEGO ÜSORIO que se en
cuentra en prensa en la Edit-orial Temis y ver<i la luz pU.blica dentro de pocos meses. 
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por cuanto debe respander eventualmente de su actuaci6n ilegal, y Ia persona 
natural o juridica que resulte afectada por Ia infracci6n a Ia ley. 

La acci6n delictiva se contrae: a) a inducir en error mediante cualquier me
dio fraudulento al empleado oficial, y b) al fin de obtener de este sentencia, re
soluci6n o acto administrativo contrarios a Ia ley. 

Para Ia existencia del primer elemento estructural de Ia infracci6n es me
nester que concurra cualquier medio fraudulento, entendiendose por tal una 
objetividad externa capaz de darle apariencia de verdad a lo que no lo es, como 
Ja presentaci6n de una prueba falsa, Ia supresi6n de una verdadera, el perjurio 
de alguna de las partes -segün se explic6 atras (§ 18, nüm. IV)- u otro seme
jante. No bastan, desde luego, las simples palabras mentirosas, las citas de 
normas juridicas inexistentes, abolidas o tergiversadas, o Ia interpretaci6n aco
modaticia o contraria a los textos de las mismas, de Ia doctrina de los exposito
res o Ia jurisprudencia de los tribunales, etc., a que suelen acudir litigantes y 
gestores poco escrupulosos; pues lo que se preserva no es Ia credulidad, sino el 
recto juicio de los administradores de justicia. Con tal de que sea fraudulento el 
medio puede ser cualquiera, porque asi aparece explicitamente consignado en 
el precepto citado. 

Para que se complete el primer presupuesto delictuoso es necesario que el 
empleado oficial contra quien se ha esgrimido el medio fraudulento caiga en 
error, vale decir, que se forme un juicio falso, en virtud del cual considere que 
es aplicable una disposici6n legal que no lo es, o, a Ia inversa, que es improce
dente Ia norma juridica que si procede. 

EI segundo elemento se integra por el dolo especifico de Ia figura, consis
tente en el fin que ha de perseguir el infractor de obtener Ia sentencia, Ia reso
luci6n o el acto administrative cantrarlos a Ia ley. EI delito se =ma aunque el 
agente no alcance este prop6sito, pues lo que se castiga es Ia inducci6n en error 
mediante el fraude para obtener tal resultado, y no Ia obtenci6n del mismo. 

EI precepto acriminador habla de "sentencia, resoluci6n o acto admi
nistrativo contrario a Ia ley". lCalifica aquel adjetivo a los tres sustantivos 
enunciados o solo al Ultimo? Considero que ünicamente a este, porque se trata 
de un delito contra Ia administraci6n de justicia y los dos primeras nombres 
tienen en Ia semantica juridica ostensible sabor judicial, pues conforme a Ia Real 
Academia de Ia Lengua, sentencia significa "declaraci6n del juicio y resolu
ci6n del juez", y resoluci6n, "decreto, providencia, auto o fallo de autoridad 
gubernativa o judicial". Todo lo cual equivale a afirmar que estos dos expresa
dos sustantivos designan pronunciamientos jurisdiccionales en sentido estricto 
o de autoridades administrativas con facultades juzgadoras. Por lo demas, des
de el punto de vista gramaticalla palabra "administrative", en singular, no se 
refiere sino al termino acto. Y lque decir del predicado "contrario a Ia ley"? 
L6gicamente tambien es aplicable solo al sujeto "acto administrative". Pero 
como serfa absurdo penar a quien logra que se dicte sentencia o resoluci6n 
acorde con Ia ley, resulta imprescindible admitir que Ia ilegalidad ha de afectar 
tambien a estas providencias. Mas aün, cuando esto sucede, el fallador no es 
inducido en error, sino en verdad. 
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III. EJERCICIO ARBITRARIO DE LAS PROPIAS RAZONES 

Art. 183.-"El que en lugar de recurrir a Ia autoridad y con el finde ejer
cer un derecho, se haga justicia arbitrariamente por sl mismo, incurrira en 
multa de un mil a cincuenta mil pesos. 

"En estos casos solo se procedera mediante querella". 
Este delito proviene del C6digo sardoitaliano (art. 288), de donde pas6 al 

italiano de 1889 (arts. 235 y 236), para ser luego incorporado en el de 1930 
(arts. 392 y 393), donde se le conoce con el nombre de ejercicio arbitrario de 
pretendidos derechos propios. Tarnbien se le llama autojusticia1• 

Sujeto activo puede ser cualquiera, a excepci6n del empleado oficial que 
proceda con abuso de sus funciones, el cual puede incurrir en abuso de autori
dad2 y eventualmente en concusi6n u otro delito. 

Sujeto pasivo es, ante todo, Ia administraci6n de justicia, y, ademas, Ia per
sona que resulte perjudicada con Ia conducta del agente. 

La acci6n delictiva supone: a) hacerse justicia el agente por sl mismo; b) 
que proceda en lugar de recurrir a Ia autoridad, y c) que tenga el fin de ejercer 
un derecho. Queda excluido de Ia noci6n del delito el empleo de Ia violencia, 
pues nuestra norma, a diferencia de las italianas, no contiene esta exigencia 3• 

En relaci6n con el primer presupuesto de Ia figura conviene destacar que 
aqul salta mas a Ia vista que no se trata de un ataque a Ia justicia en sustancia, 
sino en la forma, segtin Ia observaci6n de GARRARA al referirse a Ia norma sar
doitaliana'; por cuanto Ia acci6n se concreta en hacerse justicia, lo cual equiva
le a realizar lo que es esencialmente conforme a los dictadas de esta, aunque 
suplantando a Ia autoridad que debe llevarlo a cabo. Lo que se persigue, enton
ces, con Ia incriminaci6n del hecho es evitar que los particulares se conviertan 
en arbitros de sus propios derechos, asumiendo las funciones otorgadas por Ia 
ley al 6rgano jurisdiccional del poder publico'. Silo que lleva a termino el cul
pable es un acto sustancialmente injusto, ya no responde por ejercicio arbitra
rio de las propias razones, sino por Ia otra infracci6n que se configure. Pero el 
acusado debe hacerse justicia a sl mismo "arbitrariamente", vale decir, con ar
bitrariedad o, lo que es igual, mediante proceder contrario a Ia raz6n o a las le
yes, dictado solo por su voluntad o capricho. 

Para que se integre el segundo elemento es preciso que el justiciable este 
en posibilidad de recurrir a Ia autoridad en demanda de justicia', pues "en lu
gar de" es una frase adverbial que significa sustituci6n de una cosa, que en el 
caso que se examina es Ia autoridad. Tal "desprecio a la justicia constituye Ia 
Indole juridica de este delito", al decir de GARRARA 7• Pero nuestra ley no habla 

1 V€ase a MAGGIORE, Derecho penaJ, voJ. III, pcigs. 393 y 394. 
2 Asi lo sostiene MAGGIORE, ob. cit., vol. m, pag. 394. 
3 V ease el C6digo italiano, arts. 392 y 393. 
4 Confr6ntese a CARRARA, Programa, §§ 2853 y 2854, seguido por MAGGIORE, ob. cit., vol. m, 

päg. 394. 
5 Asf tambi€n CARRARA, ob. cit., § 2855, y MAGGIORE, ob. cit., vol. III, pig. 398. 
6 Puede verse, en el mismo sentido, a MAGGIORE, ob. cit., vol. m, pcig. 398. 
7 CARRARA, ob. cit., § 2855. 
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de autoridad judicial, por lo que puede tratarse de una administrativa8 Iegal
meute facultada, desde luego, para ejercer la funci6n jurisdiccional pertinente. 

El Ultimo elemento delictuoso, que entrafia el dolo especifico, consiste en el 
fin de ejercer un derecho. N6tese que el precepto no emplea el participio pasi
vo del verbo pretender como sllo hacen los italianos, de donde resulta indispen
sable que se trate de un derecho autentico, y no imaginario o litigioso. En con
secuencia, si la investigaci6n comprueba que el pretendido derecho era inexis
tente o discutible, no se estara en presencia de este delito, sino del otro que se 
estructure. Pero si el agente demuestra que lo asistla la creencia razonable de 
que era titular del derecho que se propuso ejercer, respondera por esta infrac
ci6n, cuyo elemento sicol6gico elimina cualquier otro. 

El instante consumativo coincide con el hecho de hacerse justicia por sl · 
mismo', es decir, con la realizaci6n de lo que hubiera efectuado la autoridad, si 
a ella le hubiese tocado intervenir. 

Es posible la tentativa, que se presenta cuando el culpable no alcanza a rea
lizar, por circunstancias extrafias a su voluntad, lo que la autoridad hubiera 
llevado a termino 10• 

Dice la disposici6n que "en estos casos solo se procedera mediante que
rella", sin indicar quien debe presentarla. Pero es claro que debe instaurarla 
"la persona agraviada", como se expresa en los arts. 392 y 393 del C6digo 
italiano. 

IV. FRAUDE A RESOLUCIÖN JUDICIAL 

Art. 184.-"El que por cualquier medio se sustraiga al cumplimiento de 
obligaci6n impuesta en resoluci6n judicial, incurrira en arresto de seis (6) me
ses a cuatro ( 4) afios y multa de dos mil a cien mil pesos". 

No creo que el nombre dado a este delito este acorde con su descripci6n le
gal. Basta que el pueda perpetrarse "por cualquier medio" para camprender al 
instaute que no siempre implica "fraude". Habrla sido mejor denominarlo inob
servancia, incumplimiento, etc., de resoluci6n judicial, o expresar la misma 
idea con una frase semejante. 

Agente puede ser cualquiera y lo es con frecuencia un empleado oficial. 
La acci6n delictiva se contrae a sustraerse al cumplimiento de obligaci6n 

impuesta en resoluci6n judicial. Se trata sencillamente de una desobediencia 
cometida "por cualquier medio", esto es, mediante argucias, evasivas, ma~ 
niobras fraudulentas o simples negativas a cumplir la disposici6n judicial. 
Contra esto no cabe argtiir que en el eplgrafe de la norma se habla de fraude; 
porque la letra de su texto es clara y terminante, por lo cual no ha de desen
tenderse su tenor Iitera! a pretexto de consultar su esplritu, conforme a la 
regla de hermeneutica contenida en el art. 27 del C.C. 

a MÄGGIORE, ob. cit., vol. m, plig. 398, siguiendo los textos italianos, sostiene que no debe tra
tarse de una autoridad cualquiera, sino del juez. 

e Asl tambien MAGGIORE, ob. cit., vol. III, pag. 402. 
10 Sobre la tentativa vease a MAGGIORE, ob. cit., vol. Ill, p3g. 402. 
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EI delito se consuma tan pronto como se completa Ia inobservancia de Ia 
orden. Si el incumplimiento no alcanza a realizarse por circunstancias ajenas a 
Ia voluntad del desobediente, se integra conato punible. 

La imputaci6n es a tftulo de dolo ( generico ), que comprende el conocimien
to de Ia existencia de Ia disposici6n judicial y Ia voluntad de no cumplirla. 

V. REINGRESO !LEGAL AL PAfS 

Art. 185.-"El que sin el cumplimiento de los requisitos legales, ingrese al 
pafs despues de haber sido expulsado del mismo en virtud de decisi6n de auto
ridad competente, incurrira en prisi6n de seis (6) meses a dos (2) afios. 

"Cumplida Ia pena sera expulsado nuevamente". 
Agente de este especffico quebrantamiento de condena puede ser solo Ia 

persona que ha sido expulsada del pais en virtud de decisi6n de autoridad com
petente. Tales exigencias implican que haya existido un proceso administrative 
policivo o judicial y que haya terminado con Ia resoluci6n de expulsar del pafs 
al culpable. No basta que no se Je haya permitido su ingreso al pafs o su perma
nencia en el, sino que se requiere habersele impuesto Ia expulsi6n del territorio 
nacional como una pena. La decisi6n respectiva debe haberse pronunciado por 
autoridad Iegalmente facultada para ello y encontrarse en firme Ia resoluci6n 
punitiva. 

La acci6n delictuosa consiste en ingresar al pais sin el cumplimiento de los 
requisitos legales, vale decir, los que se hayan sefialado en Ia orden expulsora o 
los que fijan las disposiciones sobre inmigraci6n o regreso al terrltorio colom
biano. No se requiere el "reingreso", ya que puede tratarse de alguien nacido 
en Colombia, de Ia cual no se haya ausentado nunca. Por ello es tambien in
correcto el r6tulo de este articulo. 

EI delito se consuma cuando el imputado ingresa al pafs, y, como es obvio, 
puede tener tentativa. 

La imputabilidad es a tftulo de dolo generico, que supone en el agente el conoci
miento de que ha sido expulsado de nuestro territorio y Ia voluntad de regresar a el 
sin el cumplimiento de los requisitos legales. 
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LA PRESCRIPCIÖN DE LA PENA 
EN EL NUEVO CÖDIGO PENAL COLOMBIANO 

1. PRESENTACIÖN 

EMIRO SANDOVAL HUERTAS 
Profesor de la Universidad Externado ·de Colombia 

Para continuar el ana.Jisis del sistema punitivo en el nuevo C6digo Penal 
colombiano que iniciamos en anterior ocasi6n 1, nos ocuparemos ahora de Ia for
ma como ha sido regulado el instituto jurfdico denominado "prescripci6n de Ia 
pena". Empero, no habremos de ahondar en consideraciones te6ricas sobre 
dicho fen6meno, pues no es ello lo que nos interesa en esta oportunidad, sino 
que dedicaremos primordial atenci6n a su aspecto pragmatico con base en Ia le
gislaci6n que recientemente ha comenzado a regirnos. 

La prescripci6n de Ia pena, para decirlo en forma muy elemental, supone 
que trascurrido determinado espacio de tiempo sin que fuere ejecutada, cesa Ia 
obligaci6n estatal de aplicarla. Por manera que se diferencia claramente de Ia 
prescripci6n de Ia acci6n por cuanto esta extingue en abstracto Ia punibilidad, 
es decir, independientemente de que el hecho fuese o no realmente delictivo y 
de que el procesado -si lo hubo- fuese efectivamente responsable; en cambio, 
Ia prescripci6n de Ia pena implica la extinci6n en concreto de Ia punibilidad, es
to es, supone Ia previa existencia de una sentencia condenatoria ejecutoriada 
en Ia que se declara jurisdiccionalmente Ia comisi6n de una infracci6n y Ia res
ponsabilidad penal de su autor'. 

EI decreto 100 de 1980 simplific6, en su mayor parte acertadamente, Ia re
gulaci6n de Ia prescripci6n de Ia pena con respecto a las disposiciones del C6di
go Penal de 1936, cuyas complejas normas sobre el partiewar generabau in
terpretaciones divergentes e innecesarias dificultades; pero, como habremos de 
resaltarlo oportunamente, Ia reciente codificaci6n penal mantiene mUltiples va
cios normatives que exigen ser superados doctrinalmente y que hubieran podi
do evitarse mediante una adecuada reglamentaci6n del fen6meno mencionado. 

1 Cfr. EMIRO SANDOVAL HUERTAS, "Las penas, las circunstancias genericas y los criterios para 
su graduaci6n en el nuevo C6digo Penal colombiano", en Derecho Penal y Criminologia, vol. 4, 
nums. 13/14. Bogotä, Universidad Externado de Colombia, 1981, pags. 20-69. 

2 Cfr. ALFONSO REYES E., La Punibilidad, Bogot<i, U. Externado de Colombia, 1978, pags. 
271-273, 287-288 y 313-314. 
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2. EL TERMINO PRESCRIPTIVO 

2.1. Iniciaci6n del termino prescriptivo. EI estudio de Ia prescripci6n de Ia 
pena, siguiendo un orden 16gico, conduce primeramente a preguntarnos: ~cuan
do comienza a correr el lapso necesario para que tenga ocurrencia Ia extinci6n 
de Ia pena por prescripci6n? Aparentemente el art. 88 del C. P. dirime en for
ma diafana y completa dicha cuesti6n: "La prescripci6n de las penas se princi
piara a contar desde Ia ejecutoria de Ia sentencia" ( condenatoria, desde luego ). 
Supone esto, entonces, que previamente han debido agotarse todas las instan
cias posibles, e incluso, cuando se tratare de sentencia recurrida en casaci6n, 
que esta hubiese sido tramitada hasta donde Iegalmente resultare factible ha
cerlo; en cambio, nos parece que para efectos de Ia iniciaci6n del termino de 
prescripci6n, no ha de tomarse en cuenta Ia posibilidad del recurso extraordi
nario de revisi6n, ya que este constituye excepci6n al principio de 'cosa juzga
da'. Y asi producida Ia ejecutoria de Ia sentencia, el lapso que nos ocupa co
mienza a contarse a partir de Ia media noche del dia en que ella ha ocurrido (C. 
de R. P. y M., arts. 59 y 60). 

Sin embargo, Ia confrontaci6n de Ia norma aludida con las situaciones prac
ticas que regula, muestra rapidamente que el art. 88 del C. P. no supone solu
ci6n integra y definitiva al asunto planteado y que, antes por el contrario, solo 
resultara aplicable en Ia menor parte de los casos. En efecto, ~se inicia Ia 
prescripci6n de Ia pena con Ia ejecutoria de Ia sentencia cuando el sentenciado 
esta privado de su libertad, cumpliendo Ia sanci6n que Je ha sido impuesta? 
Desde luego que no, pues en tal evento Ia pena se estara ejecutando y recuer
dese que, por definici6n, Ia prescripci6n supone Ia ausencia de ejecuci6n. 
Podriase, entonces, suponer que el art. 88 se refiere linicamente a aquellas si
tuaciones en que el sentenciado no esta privado de su libertad en el momento 
de ejecutoriarse Ia sentencia. Pero ni siquiera esta apreciaci6n resulta total
mente valida, ya que tampoco puede comenzar a correr termino prescriptivo 
cuando a Ia ejecutoria de Ia sentencia el afectado se encuentra en libertad, 
porque, por ejemplo, Je ha sido concedida suspensi6n condicional de Ia condena 
(C. P., arts. 68-71), por cuanto en dicha hip6tesis Ia libertad del sentenciado ha 
sido Iegalmente autorizada y resultaria perfectamente absurdo que mientras el 
Estado, de una parte, dispone Ia no-ejecuci6n de Ia pena, de otra tenga en 
cuenta tal determinaci6n como comienzo del termino que habria de conducirlo 
a abstenerse de ejecutarla por prescripci6n. En conclusi6n, pues, el art. 88 del 
C. P. apenas se refiere, en principio, a aquellos casos en que al ejecutoriarse la 
sentencia condenatoria el sentenciado, sin autorizaci6n legal y jurisdiccional, 
no esta privado de su l·ibertad; pero deja sin regulaci6n muchas otras si
tuaciones posibles, que examinaremos mas adelante. Y si tenemos en cuenta 
que, en virtud de Ia mecanica pragmatica de nuestro proceso penal, los asuntos 
que mas frecuentemente se adelantan hasta llegar al proferimiento de senten
cia son aquellos en que el procesado esta detenido 3, tenemos que deducir forzo-

3 Una reciente investigaci6n mostr6 que el 73.3% de las sentencias y autos de proceder se die· 
tan en asuntos con sindicado detenido (Cfr. JESÜS ANTONIO Mu:r'loz GöMEZ, "La duraci6n real del 
proceso penal", en Derecho Pf{nal y Criminologia, vol. 4, mlm. 15, Bogota, U. Externado de Colom
bia, 1981). 
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samente que Ia norma aludida solo sera aplicable, conforme lo habfamos antici
pado, en Ia minoria de los casos. 

De otra parte, si se tratase de pena de multa el termino prescriptivo tam
poco se principiara a contar desde Ia ejecutoria de Ia sentencia en todos los ca
sos, pues, a mas de Ia posibilidad de que el sentenciado Ia hubiese pagado inme
diatamente, bien puede haber sucedido que se Je hubiere concedido Ia oportuni
dad de cancelarla mediante cualquiera de los mecanismos que difieren su pago, 
a saber: plazo o pago por cuotas (C. P., art. 47) o amortizaci6n mediante traba
jo (C. P., art. 48). En tales hip6tesis Ia situaci6n seria, entonces, identica a Ia 
que anteriormente examinamos en relaci6n con Ja suspensi6n condicional de Ia 
condena: resultaria claramente contradictorio que mientras el Estado autoriza, 
de una parte, Ja no-cancelaci6n inmediata de Ia multa, de otra parte asuma esa 
determinaci6n suya como referencia para iniciar ellapso que habria de llevarlo 
a abstenerse de exigir Ia satisfacci6n de Ja multa por prescripci6n. Y si se lle
gara, aunque tal posibilidad resulta muy remota en virtud de las mismas dispo
siciones vigentes', a convertir Ja multa en arresto (C. P., art. 49) Ia iniciaci6n 
del termino prescriptivo para este Ultimo se determinaria con base en las indi
caciones referidas a las penas privativas de libertad. 

Habiendo observado que el art. 88 del C. P. solo alude a una escasa canti
dad de hip6tesis y que, por ende, omite hacerlo frente a muchas otras, debemos 
entonces seiialar que otros momentos producen tambien el efecto de iniciar el 
termino de prescripci6n de Ia pena, en situaciones distintas a Ia aludida en Ia 
norma mencionada y siempre sobre el supuesto de que exista previamente sen
tencia condenatoria ejecutoriada, asi: 

a) Cuando el sentenciado se fugase, el termino se contara a partir del dia 
siguiente a tal hecho'; 

b) Cuando se revocare el otorgamiento de condena de ejecuci6n condi
cional, de libertad condicional, o de libertad o franquicia preparatorias ( decreto 
1817 de 1964, arts. 330 y 331), el lapso prescriptivo correra desde el dfa si
guiente a Ia ejecutoria de Ia providencia respectiva, siempre, desde luego, que 
no se aprehenda al sentenciado en esa misma fecha; 

c) Cuando se revocare o venciere el aplazamiento de ejecuci6n de Ja pena 
(C. de P. P ., art. 673), el termino prescriptivo correra a partir de Ia ejecutoria 
de Ja providencia revocatoria o de Ja fecha en que termina el aplazamiento, e 
igualmente desde que no se capture al condenado en ese momento; y 

d) Si se tratase de multa, a partir de Ia ejecutoria de Ia providencia quere
voque Ia concesi6n de plazo o pago por cuotas o de amortizaci6n mediante tra
bajo, o del vencimiento del termino maximo de tres aiios que para las dos pri
meras de tales posibilidades seiiala el art. 47 del C. P., siempre, obviamente, 
que en esa misma fecha no se cancele lo debido. 

Valga seiialar que varias legislaciones extranieras sf se han ocupado de re
gular expresamente los diversos momentos en que puede iniciarse el termino 

4 Cfr. EMIRO SANDOVAL HUERTAS, "Las penas ... ", art. cit., p&gs. 45 y 46. 
5 Cfr. ALFONSO REYES E., La punibilidad, ob. cit., p8.g. 316. 
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de prescripci6n de Ia sanci6n: entre ellas citaremos, simplemente con caracter ilustrativo, el C6digo Penal brasilefio vigente, cuyo art. 112 Indica que tallapso comienza a correr: "a) Desde el dfa en que queda ejecutoriada Ia sentencia con· denatoria, o Ia que revoca Ia suspensi6n condicional de Ia pena o Ia libertad condicional; b) Desde el dfa en que se interrumpe Ia ejecuci6n, salvo cuando el tiempo de interrupci6n deba computarse a Ia pena". 
Consideramos, finalmente, que Ia reciente ley penal colombiana hubiera alcanzado una completa regulaci6n de Ia iniciaci6n del termino prescriptivo de Ia pena, si en vez de Ia insuficiente disposici6n contenida en el art. 88 del C. P. se hubiese aprobado norma del siguiente tenor que, sin caer en casuismos, comprende tanto Ia situaci6n prevista en el articulo aludido como las que hemos visto que no son reguladas por aquel: "La prescripci6n de Ia pena se comenzara a contar desde el momento en que el sentenciado se sustraiga ilegalmente a su ejecuci6n, siempre que exista sentencia condenatoria ejecutoriada". Esta f6rmula, ademas, comprende tambien Ia iniciaci6n del termino prescriptivo para las penas accesorias que, a diferencia de lo que ocurrfa en el art. 111 del C6digo Penal de 1936, no fue objeto de reglamentaci6n especffica en nuestra nueva ley penal. 

2.2. Duraci6n del termino prescriptivo. EI segundo aspecto que debemos examinar en relaci6n con el fen6meno que venimos analizando, es el de su extensi6n cronol6gica. Sobre este particular debemos anticipar que el decreto 100 de 1980 elimin6, en su mayor parte, las situaciones contradictorias que se originaban en el art. 108 del C6digo Penal de 1936 y las polemicas interpretaciones que Ia misma norma suscitaba'. 
En efecto, el art. 87 del nuevo C6digo Penal sefiala: "La pena privativa de libertad prescribe en el termino fijado para ella en Ia sentencia, pero en ninglin caso podra ser inferior a cinco (5) afios. En este 111timo lapso prescribe Ia pena no-privativa de Ia libertad". De manera, pues, que independientemente de que se trate de prisi6n o arresto, lo que dicho sea tangencialmente constituye un argumento mas para sosteuer que era posible Ia unificaci6n de esas dos formas punitivas7, el termino prescriptivo de Ia pena se extendera durante un lapso identico al que haya sido fijado en Ia sentencia condenatoria definitiva para aquella. Excepto que se trate de pena de menos de cinco afios ( observese que si es exactamente de cinco afios, se regula por el principio general pero el resultado es el mismo ), puesto que en tal hip6tesis solo habra prescripci6n al termino de cinco afios. Consideramos que dicha excepci6n no es conveniente, por cuanto viene a generar contradicciones analogas a las que producfa el art. 108 del C6digo derogado. En efecto, con base en ella tenemos que penas de 6, 12, 18, 24, 30, 36, 42, 48, 54 y hasta 60 meses inclusive, para citar solo algunas, prescriben exactamente en el mismo termino: 5 afios. ~Tiene esto sentido 16gi-

6 veanse dichas polemicas, v. gr., en ALFONSO REYES E., La punibilidad, ob. cit., pägs. 314-315 y en LUIS CARLOS PEREZ, Tratado de derecho penal, t. II, Bogota, Edit. Temis, 1967, plig's. 615, 629·630. 
7 Cfr. EMIRO SANDOVAL HUERTAS, "Las penas ... ", art. cit., p8.gs. 35-36. 
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co? Pensamos que no, por cuanto no es entendible que el Estado tenga identico interes en que se aplique una peoa, v. gr., de un '?~s de arresto, que ~n otra sesenta veces mayor, como seria Ia de cinco afios de pns16n. Por el contrano, aparece que si el ]egislador y el juzgador han consider~o ~ con~ucta tan de poca gravedad como para imponerle solo unos meses de pnvac10n d~ hbertad, el afan e~ta~ en Ia ejecuci6n de esa sanci6n es necesariamente proporc10n:U. Hacer cosa dJs:m~· Como Jo hace el art. 87 del C. P. al sefialar el termmo mfmmo para Ia prescnpc1~n de na de prisi6n o arresto, supone maximizar indebidamente Ia trascendenc>a de ra: penas de mfnima duraci6n o m~, t:m'bien .inadecuadamente, Ia de las sanciones cercanas a los cinco afios de pnvaCJ6n de hbertad. 
Nuestra opini6n, pues, se orienta a que e~st~-una relaci6': ~~ecta entr~ el antum punitivo y el termino para su prescr~pcwn. Esta posJcJOn er~ ~cog:Jda ~ Ja ponencia que ante Ia Comisi6n redactora del Anteproyecto de Cod1go Pena! de 1974, present6 el dr. GAITAN MAHEC~A, .Ya que .en ella no se ~revefa ninglin ]apso mfnimo para el fen6meno pr~s~r~pt1vo y ümc~m~nte se senala~>a: "Art ... La sanci6n se extingue por prescr1pc16n. La prescr1pc16n .de I.a sanc16n se produce cuando ha trascurrido un termino igual al de Ia sanc1~n Jm.puesta, sin que se haya hecho efectiva", Empero, en el trascurso de ~a dJscusJ6n r.;spectiva, el comisionado ALFONSO .REYES E. propuso que se senal~ra como termino mfnimo ei de cinco afios, y sm que conste en el acta resp~ctlva que s':' sugerencia hubiese sido objeto de analisis, se aprob6 ellapso m!tnmo que vemmos comentando'. Y de allf se repiti6 en los proyectos de C6d1go Pe':al de _ 1~78 (art 105) y de 1979 (art. 96), en los que ademas se prevefa un termmo max1mo de zo afios, hasta quedar finalmente en el art. 87 ~el C6digo vigen~e. _ Esta norma sefiala, por 111timo, que en el m1smo lapso de cmco anos prescriben todas las penas diferentes a las privativas de libertad. De ;nanera que ello es aplicable principalmente .a Ia multa, _ n? solo en cu~nto pena:nnpuesta en raz6n. de hecho pumble descr~to en el Cod1go Penal, smo, tambJen, conforme a Io dispuesto por el art. 375 del ~· P ., cuando se irrog.a .en virtud ?e contravenci6n de cualquier naturaleza, s1empre que Ia normatJV!dad espec1al respectiva no contenga expresa indicaci6n diferente, de manera que en aquella disposici6n ha quedado comprendido, por lo menos en cuanto a Ia pena se refiere, el contenido del art. 115 del C. P. de 1936. E igual'?ente obra :I termino de cinco afios para Ia prescripci6n de las penas acc~so::'as establec1da~ en el art. 42 del C. P., aun cuando son impuestas como pr~nc!pales, ya que nm~na de ellas es sanci6n privativa de libertad; pero valga sefialar que esta regulac16n no nos parece Ia mas indicada, por cuanto consid~lr~mos que las penas acce~orias debieran, por su misma naturaleza, tener un reg:Jmen ana.Io!l'o al d~ l.as prmcipales, es decir, prescribir en termino identico al de su durac16n, max1me_ que todas ellas son cuantificables cronol6gicamente, aunque no ocurra as1 en nuestro sistema penal actual 9

• 

s Cfr. Actas del nuevo C6digo Penal colombiano, Parte general, Col. Pequeiio Foro, Bogota, 1981, vol. I, pags. 376 y 381. 
9 Cfr. EMIRO SANDOVAL HUERTAS, "Las penas ... ", art. cit., p<igs. 47-55. 
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Ahora bien, es evidente que las disposiciones contenidas en el art. 87 del C. 
P. son cabal y facilmente aplicables cuando no se ha satisfecho parte alguna de 
Ia sanci6n impuesta, cualquiera que sea su naturaleza. Mas, NUe ocurre cuando 
el sentenciado ha cumplido una fracci6n de Ia pena y solo Je resta otra cierta 
proporci6n de Ia misma? Esta situaci6n no es nada remota y, antes bien, nos 
inclinamos a creer que es Ia que mas frecuentemente se presenta en relaci6n 
con penas privativas de libertad. Bien puede suceder, v. gr., que el sentenciado 
haya estado en detenci6n preventiva (Ia cual, conforme al art. 54 del C. P., se 
Je tiene "como parte cumplida" de Ia pena que luego se Je imponga), que haya 
obtenido libertad provisional (C. de P. P., art. 453), y que en Ia sentencia no se 
Je conceda condena condicional, pero que tampoco se logre su captura; o que se 
fugue en el trascurso del cumplimiento de Ja sanci6n impuesta; o que a quien 
ha satisfecho las dos terceras partes de Ia pena y alcanzado asf libertad condi
cional, se Je revoque ese otorgamiento; o que un sentenciado a pena de multa 
cancele, mediante pago por cuotas o trabajo, una parte de ella pero omita ha
cerlo con el saldo, etc. Concretamente, el asunto que queremos plantear es el 
siguiente: ~cual es la duraci6n del termino prescriptivo para la fracci6n de pe
na no cumplida, esto es, cuando solo se la ha cumplido parcialmente. 

La revisi6n de las actas de las diferentes comisiones que elaboraron los dis
tintos proyectos de legislaci6n penal, incluyendo el que se convirti6 en nuevo 
C6digo Penal, no suministra absolutamente ninguna indicaci6n freute a Ja 
cuesti6n propuesta. Todo indica, pues, que los destacados redactores de dichas 
codificaciones no previeron, como tampoco lo habfa hecho ellegislador de 1936, 
Ia probabilidad de Ia situaci6n aludida pese a su frecuencia. Y tampoco nos pa
rece viable jurfdicamente admitir que el art. 87 del C. P. se refiere tanto a Ja 
prescripci6n de Ia pena insatisfecha totalmente como a Ia de Ja cumplidad par
cialmente, por cuanto ello conducirfa a absurdas determinaciones judiciales. De 
hecho, con esta tesis tendrfase, v. gr., que de dos personas condenadas en 1m 
mismo proceso a veinte aflos de prisi6n, de las cuales una no ha estado nunca 
detenida mientras que Ja otra lo estuvo por diecinueve aftos, ambas serfan obje
to de persecuci6n estatal de identica duraci6n pero prescribirfa primero Ja pena 
de quien nunca fue aprehendido que Ja de aquel que sf lo fue durante prolonga
do lapso, pues respecto del primero los veinte aflos comenzarlan a contarse 
desde Ia ejecutoria de Ja sentencia en tanto que para el segundo el mismo ter
mino solo se iniciarfa, segU.n lo establecimos anteriormente, a partir del 
momento, muy posterior, en que se fug6, o en quese Je revoc6 el otorgamiento 
de libertad condicional o de libertad o franquicia preparatorias mediante provi
dencias ejecutoriadas. Teuernos asf otra omisi6n legal que debe ser subsanada 
doctrinalmente para solucionar Ia situaci6n aludida. 

Al respecto consideramos que es perfectamente jurfdico predicar que Ia 
norma del art. 87 del C. P. solo se refiere a Ia prescripci6n de toda Ia sanci6n 
impuesta; asf se infiere de las expresiones "Ia pena privativa de libertad" y "Ia 
pena no privativa de libertad", empleadas en su redacci6n. Por manera, enton
ces, que es posible buscar soluci6n diferente a Ja allf contenida para los casos 
de prescripci6n de fracci6n de pena. Maxime, de otra parte, que Ia pena no 
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constituye una entidad indivisible sino que es posible adm!tir que partes ~e ella 
tienen relevancia jurfdica, ya que Ia m1sma ley penal as1 lo ha reconoc1do, v. 
gr. en los arts. 68 y 72 del C. P. Y el principio para obtener Ia soluci6n busca
da 'estarfa dado por el hecho de que el concepto de prescripci6n de Ia pena es 
antag6nico al de su ejecuci6n, lo cual i~plica que recfprocan;e?te se sub~umen. 
Concretamente, mientras Ia pena se e]ecuta no esta prescr1b1endo y m1entras 
prescribe no se esta ejecutando; las situaciones extren;as q~e se generau en 
virtud de este antagonismo, son dos: o que Ia pena ha s1do eJecutada en su to
talidad, sin haber trascurrido ningU.n dfa del termino de prescripci6.n, o que ha 
corrido todo el termino de prescripci6n sin que se haya ejecutado nmguna par
te de Ia sanci6n. En Ia primera de tales situaciones, Ia ejecuci6n ha subsumido 
totalmente a Ia prescripci6n y en Ia segunda esta ha subsumido fntegramente a 
aquella. Dei antagonismo mencionado y de su mecanica, derfvase, por .ende, 
que cuando se ha satisfecho parte de la pena, el term_tno para: su prescrtpc~6n 
resulta reducido proporcionalmente, ya que su ejecuct6n parctal ha subsumtdo 
en la misma cantidad el lapso prescriptivo. 

Tratandose, entonces, de penas cuantificables cronol6gicamente, como las 
privativas de libertad, resulta facil seflalar cual serla, conforme a nuestra ac
tualley penal, el termino de prescripci6n par~ una. fracci6n de I~ pen~: exacta
mente el mismo que reste para Ia completa e]ecuc16n de Ja totahdad 1mpuesta, 
teniendo en cuenta tambien, por razones ya conocidas, Ia cantidad de tiempo 
que el sentenciado hubiese estado detenido preventivamente (C. P ., art .. 54). 
Asi, una persona sentenciada a veinte aflos de prisi6n, v. gr., ha estado cmco 
aftos bajo detenci6n preventiva y luego ocho aflos cumpliendo Ia pena, hasta el mo
mento en que se evadi6; Ia fracci6n de pena, siete aflos, prescribira entonces en 
este mismo termino, contado a partir de Ia fecha de Ia fuga. Sin embargo con
sideramos que, por mandato del art. 87 del C. P., el termino ~e p~escrip?i6n 
para fracci6n de pena privativa de libertad no puede ser nunca mfenor a cmco 
aftos, aunque sea menos de esto lo que reste de su ejecuci6n, porque dicha nor
ma contiene un imperative categ6rico absolute al cual no es posible encontrarle 
excepci6n alguna: "en ningU.n caso podra ser inferior a cinco (5) aflos". La so
luci6n que propugnamos, en el sentido de que Ia fracci6n de pena privativa de 
libertad prescribe en lapso identico al de su propia duraci6n y no en el de Ia pe
na inicialmente seflalada, ha sido acogida expresamente por diferentes legisla
ciones extranjeras, entre las que citaremos nuevamente al C6digo Penal brasi
leflo cuyo art. 113 establece: "En el caso de evadirse el condenado o de revo
carse Ia libertad condicional, Ja prescripci6n se regula por el tiempo que resta 
de Ia pena". 

Y tratandose de penas no cuantificables cronol6gicamente, como Ja multa, 
debe entonces establecerse una relaci6n tiempo-valor ( o meses-pesos) para de
terminar' por esa via, en cuanto tiempo prescribe Ja fracci6n de pena pecu
niaria. Asf, por ejemplo, si una persona es sentenciada a multa de $ 20.000.oo, 
Ia totalidad de esta prescribira en sesenta meses ( cinco aflos ); pero si, en cual
quier forma, ha pagado Ja mitad de dicha suma ($ 10.000.oo ), ~I saldo prescri
bira en Ia mitad dellapso inicialmente seflalado, es decir en tremta meses, con-
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tados desde el momento en que fuere pertinente hacerlo segön las considera
ciones anteriormente hechas; o si, para suponer otra hip6tesis, ha cancelado las 
tres cuartas ($ 15.000.oo ), el saldo prescribira en la cuarta parte del termino 
inicial, esto es, en quince meses, contados en identica forma. En estos casos, 
ademas, no existe en nuestro actual sistema penal termino minimo para la 
prescripci6n de la fracci6n de pena de multa, ya que el art. 87 del C. P. al seiia• 
lar que "en ningön caso podra ser inferior a cinco (5) aiios", se refiere exclusi
vamente, segön la estructura propia de la norma, a las penas privativas de li
bertad. 

Debemos reconocer, sin embargo, que a la soluci6n que venimos explicando 
en relaci6n con la duraci6n del termino prescriptivo para las fracciones de pe
na, podria objetarsele que su adopci6n haria innecesarias las precisiones que en 
acapite precedente hicimos respecto de su iniciaci6n, pues bastaria entonces 
con seiialar que dicho termino se inicia con la ejecutoria de la sentencia conde
natoria y que de alli en adelaute corre sin soluci6n de continuidad, por cuanto 
mientras el sentenciado este cumpliendo la pena iria acortando el termino 
prescriptivo en virtud de la subsunci6n ya explicada, y mientras evada su 
cumplimiento estaria descontando dicho termino. Pero tal objeci6n no resulta 
valedera, puesto que omite teuer en consideraci6n las causales de interrupci6n 
de la prescripci6n -muchas mas que las reconocidas expresamente en la ley, 
como lo veremos posteriormente-, las cuales impiden, precisamente, que el 
termino prescriptivo corra sin soluci6n de continuidad a partir de la ejecutoria 
de la sentencia. 

De todas las consideraciones precedentes, se deduce claramente la necesi
dad de perfeccionar la regulaci6n legal del termino prescriptivo de la pena. Y 
consideramos que ello podria hacerse, mediante norma que se refiera generica
mente tanto a la prescripci6n de la totalidad de la pena como a la de su frac
ci6n, y que diria: "Las penas cuantificables cronol6gicamente prescriben en el 
mismo lapso que reste para su integra ejecuci6n. Las demas penas prescriben 
en cinco (5) aiios, o en el termino proporcional que resulte de atender la parte 
de ellas que se hubiere satisfecho". 

2.3. Interrupci6n del termino prescriptivo. La doctrina nacional ha distin
guido entre la suspensi6n y la interrupci6n del termino prescriptivo, para seiia
lar que mientras el primero de tales fen6menos implica que dicho termino no 
corre durante un determinado tiempo, pero que al reanudarse se tiene en cuen
ta ellapso trascurrido antes de la suspensi6n de manera que el termino simple
mente prosigue, la interrupci6n, en cambio, hace que se desconozca cualquier 
lapso anterior y que, en consecuencia, si se remueve la causal de interrupci6n, 
el termino se inicia nuevamente por la totalidad de su duraci6n 10. 

Esta diferenciaci6n, si bien tiene perfecta aplicaci6n dentro del derecho ci
vil colombiano (C. C., arts. 2523, 2530, 2539 y 2541), del cual parece hacer sido 
tomada, y si bien era relativamente aceptable respecto del C6digo Penal ante-

1° Cfr. ALFONSO REYES E:, La punibilidad, ob. cit., pägs. 293-295 y 316-317. 
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rior, no es compatible, en cambio, con nuestro sistema penal vigente cuyas nor
mas se encargan de desvirtuarla expresamente. En efecto, tenemos primera
mente que ninguna disposici6n penal crea la figura de la suspensi6n del termi
no prescriptivo, con este nombre y con el significado antes seiialado; y no es 
admisible juridicamente predicar la existencia de institutos penales por el 
simple hecho de que la ley civil sf los contempla para sus propios efectos, maxi
me que tampoco ninguna norma penal dispone sobre este particular remisi6n a 
Ia legislaci6n civil. Y, en segundo lugar, por cuanto el art. 84, inc. 2° del C. P. 
que regula la interrupci6n del termino prescriptivo de Ia acci6n, seiiala que 
dicho fen6meno hace que el lapso respectivo se reinicie pero solo hasta por Ia 
mitad del termino inicial, y no por su totalidad como lo sostenia Ia doctrina an
tes aludida. En resumen, en el sistema penal colombiano no existe lafigura de la 
suspensi6n dellapso prescriptivo y la de la interrupci6n esta regulada en forma 
claramente distinta a la reglamentaci6n que el instituto del mismo nombre reci
be en nuestra legislaci6n civil. 

Pero respecto del termino prescriptivo de Ia pena, Ia situaci6n es mas 
compleja porque el art. 89 del C. P. no explica que sucede cuando se presenta 
cualquiera de las causales de interrupci6n: •se reanuda dicho termino inme
diatamente, o solo despues que haya desaparecido Ia raz6n de Ia interrupci6n, o 
nunca se reanuda? Y si se reanuda, •se pierde o no el lapso trascurrido antes 
de Ia interrupci6n? •Debe correr de nuevo Jutegramente o solo por un perfodo 
menor? En este Ultimo evento, wor que termino? •Es aplicable aqui por analo
gfa el inc. 2° del art. 84 del C. P.? He aqui, pues, un nuevo y extenso vacio le
gal, en relaci6n con el cual las actas de las distintas comisiones tampoco apor
tan ninguna indicaci6n. Tendremos, por tanto, que procurar subsanar dicha 
omisi6n 11 . 

Al respecto encontramos, inicialmente, que todas las causales de interrup
ci6n del termino prescriptivo, tanto las mencionadas expresamente en la ley 
como las que surten ese efecto sin que las normas asi lo adviertan, tienen con
secuencias temporales, es decir que, conforme lo precisaremos al analizar cada 
una de ellas, su existencia se prolonga en el tiempo pero no en forma indefini
da o irreversible. De ello se deduce que el termino prescriptivo no se reanuda 
inmediatamente se ha presentado Ia interrupci6n pero que tampoco queda in
terrumpido definitivamente, sino que permanece en ese estado solo mientras 
subsista Ia raz6n de Ia interrupci6n; por tanto, desaparecido el origen de Ia in
terrupci6n, el termino se reanuda. 

Y, wor cuanto tiempo? Consideramos que no es aplicable en este caso la 
disposici6n contenida en el art. 84, inc. 2° del C. P., por una raz6n legal y una 
suposici6n personal, aunque bastaria aquella. La primera, que el art. 7° del C. 
P. solo permite Ia aplicaci6n anal6gica de Ia ley penal, cuando tal evento este 
expresamente exceptuado del principio general allf mismo contenido ( como 
ocurre, v. gr., en el art. 65 del C. P.), y ello no sucede en relaci6n con el asunto 

• 
11 Agradecemos a los doctores Jaime Camacho Fl6rez y German Marroquin Grillo las sugeren-

cms que nos hicieron para afrontar esta omisi6n legal. 
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que nos ocupa. Y Ia suposici6n, que si el legislador hubiera querid? que Ia in
terrupci6n del termino prescriptivo de Ia pena se regulara en Ia m1sma forma 
que Ia del termino prescriptivo de Ia acci6n, seguramente asf lo hubiera seftala
do en forma expresa; desde luego que esta es una mera suposici6n, pero ante el 
doble silencio, el de la ley y el de las actas, se puede acudir a ella para contri
buir a obviar el problema que examinamos. Quedan entonces dos posibilidades, · 
ambas en principio carentes de respaldo legal expreso: o que el termino 
prescriptivo de Ia pena se reinicie hasta por toda Ia duraci6n que inicialmente 
tenia, esto es, que se desconozca cualquier lapso existente antes de Ia interrup
ci6n, o que el termino prescriptivo prosiga teniendo en cuenta el tiempo que 
hubiese trascurrido con anterioridad a Ia interrupci6n. Y entre estas das posibi
lidades, dado que ambas son igualmente juridicas y factibles por su identica si
tuaci6n legal, optamos necesariamente por Ia segunda, es decir, por reconocer 
que desaparecida o superada la interrupci6n, el termino prescriptivo prosigue 
con base en lo que se hubiese acumulado antes de la interrupci6n, ya que esta 
soluci6n es evidentemente mäs favorable a1 sentenciado, y asi nos acogemos al 
principio general del derecho penal en cuya virtud, entre varias interpreta
ciones posibles, igualmente juridicas, debe elegirse Ia menos gravosa al reo. 

Llegamos en esta forma a Ia siguiente deducci6n: que lo que nuestra ley pe
nal denomina "interrupci6n" del termino prescriptivo de la pena equivale, por 
sus efectos, a lo que el C6digo Civil colombiano llama "suspensi6n" de la pres
cripci6n, equivalencia que resulta posible ya que esta Ultima figura, como 
lo destacamos atras no existe con ese nombre en el sistema penal nacional. Y, 
desde luego, no es el ünico caso en que instituciones juridicas de naturaleza o 
efectos semejantes, reciben denominaciones diferentes en las distintas especia
lidades del derecho. 

Determinados los alcances de Ia interrupci6n del termino prescriptivo de Ia 
pena, revisaremos seguidamente las causales que Ia pueden originar; primera
mente, las das mencionadas en el art. 89 del C. P., y despues otros institutos 
juridicos que, inequivocamente, producen el mismo efecto pese a que Ia ley pe
nal no lo advierte en forma expresa. 

2.3.1. La aprehensi6n en virtud de la sentencia. Implica esta disposici6n 
que el termino prescriptivo se interrumpe porque el sentenciado ha sido 
aprehendido en raz6n de Ia sentencia condenatoria y, por ende, Ia pena se esta 
ejecutando. De manera que constituye una consecuencia 16gica del principio an
tes mencionado, en cuya virtud "mientras Ia pena se ejecuta no estä prescri
biendo". Pero ha de resaltarse que para que Ia captura produzca el efecto de 
conducir a Ia ejecuci6n de Ia pena y, por tanto, de interrumpir el termino 
prescriptivo, tiene necesariamente que producirse como consecuencia de Ia 
sanci6n que Je ha sido impuesta; bien puede suceder, entonces, que el senten
ciado sea capturado en mUltiples oportunidades pero que en ninguna de ellas se 
Je ponga a disposici6n de Ia autoridad jurisdiccional que lo conden6, por lo 
que ninguna de tales aprehensiones producira Ia interrupci6n del termino 
prescriptivo. 
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Esto, ademas, nos conduce a otras das precisiones: primera, que el concep
to de aprehensi6n no puede entenderse ünicamente en su modalidad ffsica en 
estricto sentido, sino que abarca tambien Ia forma juridico-flsica, como cuando 
el sentenciado ha estado a 6rdenes de otra autoridad y se Je deja a disposici6n 
de aquella que lo conden6; es decir que no basta con Ia mera solicitud de esta 
hacia Ia primera12, ya que con ese acto no hay ejecuci6n de Ia pena. Y, segun
da, que como consecuencia de todo lo expuesto, Ia interrupci6n no se produce, 
en ningün caso, en el momento en que el afectado es privado efectivamente de 
su Jibertad, sino en aquel en que queda a 6rdenes de Ia autoridad sentenciadora 
y en el que, por ende, comienza o se reinicia Ia ejecuci6n de Ia pena. 

Ahora bien, producida Ia aprehensi6n en virtud de Ia sentencia, i,CUänto 
tiempo se prolonga Ia interrupci6n? EI mismo principio ("mientras Ia pena se 
ejecuta no esta prescribiendo") que da lugar a este instituto permite respander 
el anterior interrogante: en tanto que el sentenciado permanezca privado de li
bertad en raz6n de Ia sentencia y, por ende, esta se este ejecutando, no hay lu
gar a que se reanude el termino prescriptivo, pues subsiste Ia causa de Ia in
terrupci6n. Pero si esa situaci6n llega a revocarse y concretamente si el sen
tenciado se evade, el termino prescriptivo prosigue de inmediato13; aunque bien 
puede ocurrir que el sentenciado no se sustraiga ilegalmente a Ia ejecuci6n de 
Ia pena, en cuyo caso el lapso prescriptivo nunca se habrä reanudado. 

2.3.2. La comisi6n de un nuevo delito. Comoquiera que el nuevo C6digo Pe
na!, en afortunada decisi6n, elimin6la reincidencia como circunstancia de agra
vaci6n punitiva, el art. 89 evita utilizar esa expresi6n, pero conserva el sentido 
de Ia disposici6n anteriormente contenida en el art. 110 del C6digo de 1936, 
pues seftala que el termino prescriptivo se interrumpe si el condenado "come
tiere un nuevo delito mientras estä corriendo Ia prescripci6n". No considera
mos afortunada esta disposici6n, ya que las mismas razones que condujeron a 
Ia eliminaci6n de Ia reincidencia 1\ obligaban a omitir esta causal de interrup
ci6n, mäxime dentro de un sistema penal cuyas normas deben ser arm6nicas y 
obedecer a una 16gica coherente. Pero existiendo Ia disposici6n, debemos ocu
parnos de ella. 

Supone esta causal que despues de iniciado el termino prescriptivo y 
siempre que este corriendo, el sentenciado cometa un hecho punible en Ia mo
dalidad de delito, lo que significa que Ia comisi6n de contravenci6n (C. P., art. 
18), no implica Ia interrupci6n del lapso para Ia prescripci6n. Y supone, ade
mas, que por esa nueva infracci6n el interesado sea nuevamente condenado 
mediante sentencia ejecutoriada 15, ya que solo en esta providencia se declaran 
jurfdicamente Ia existencia del hecho y Ia responsabilidad del procesado, en for
ma definitiva. Par manera que el termino prescriptivo no se interrumpe en Ia 
fecha del hecho, sino en aquella en que Ia nueva sentencia condenatoria quede 

12 En sentido contrario cfr. ALFONSO REYES E., La punibilidad, ob. cit., pag. 316. 
13 Cfr. REYES E., La punibilidad, ob. cit., p<ig. 317. 
14 Cfr. SANDOVAL HUERTAS, "Las penas ... ", art. cit., p<igs. 62 y 63. 
15 Cfr. REYES E., La punibilidad, ob. cit., p<ig. 317. 
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ejecutoriada; e insistimos en que para que esta segunda sentencia surta el efec
to de interrumpir el termino prescriptivo, debe versar sobre hecho cometido 
con posterioridad a su iniciaci6n y quedar en firme mientras este corriendo, es 
decir, cuando ni se haya agotado ni este interrumpido por otra raz6n, pues asi 
lo exige Ia expresi6n legal "nuevo delito mientras esta corriendo Ia prescrip" 
ci6n". Teuernos Ia impresi6n de que esta causal, a mas de incompatible con Ia 
eliminaci6n de Ia reincidencia, resultara siendo tan de remota aplicaci6n como 
lo era su equivalente en el C6digo derogado: de hecho, para cuando se termine de 
tramitar el segundo proceso, probabierneute ya habra culminado el termino de 
prescripci6n para Ia pena impuesta en Ia primera sentencia. 

De otra parte y aunque a primera vista pareciere lo contrario, los efectos 
de Ia sentencia condenatoria ejecutoriada por Ia comisi6n de un nuevo delito, 
tambien tienen un Iimite maximo en su extensi6n temporal. Concretamente, 
duran hasta que Ia nueva pena se ejecute fntegramente o prescriba. Por ende, 
Ia interrupci6n ·del termino prescriptivo de Ia pena inicial durara hasta que se 
presente cualquiera de estas dos eventualidades, y una vez asf suceda, prose
guira, conforme lo explicamos anteriormente, tomando en consideraci6n ellap
so trascurrido antes de Ia interrupci6n, y siempre, por supuesto, que en Ia 
fecha en que cesa Ia interrupci6n no se deje al sentenciado a disposici6n de 
Ia autoridad que dict6 Ia primera sentencia, pues si ello ocurre el termino 
prescriptivo continuara interrumpido aunque por otra raz6n: Ia aprehensi6n, 
en sentido fisico-juridico, en virtud de Ia sentencia. Esto, obviamente, conduce 
a una il6gica situaci6n: que Ia segunda sanci6n se ejecute o se extinga por 
prescripci6n antes que Ia primera, pero ello es consecuencia de haber mantenido 
esta causal de interrupci6n nada compatible, segl1n ya lo expusimos, con el es
pfritu y con otras disposiciones del nuevo C6digo Penal colombiano. 

2.3.3. El otorgamiento de condena de ejecuci6n condicional, libertad condi
cional, libertad preparatoria, franquicia preparatoria o aplazamiento de la eje
cuci6n de la pena. Incluimos en este acapite cinco instituciones jurfdicas clara
mente diferenciables (C. P ., arts. 68 y 72; decreto 1817 de 1964, arts. 330 y 
331, y C. de P. P., art. 673), cuyas concesiones constituyen otras tantas causa
les de interrupci6n del termino prescriptivo de Ia sanci6n, porque su relevancia 
para estos efectos es identica, de manera que no se justifica examinadas sepa
radamente. De hecho, todas se refieren a penas privativas de libertad; todas 
constituyen excepci6n al principio de que mientras Ia pena no se este ejecutan
do efectivamente, esta prescribiendo; y todas son razones reversibles, por ma
nera que en determinado momento puede cesar Ia interrupci6n del termino 
prescriptivo. 

Veamos. Hernos indicado repetidamente que ejecuci6n y prescripci6n de Ia 
pena constituyen conceptos antag6nicos, en Ia medida en que se subsumen mu
tuamente: o hay Ia una o hay Ia otra. Pero los cinco institutos en referencia su
ponen, por su misma naturaleza, que Ia pena privativa de libertad no se esta 
cumpliendo efectivamente ( el sentenciado, por el contrario, se halla en liber
tad), pero que tampoco esta prescribiendo. Es decir, han interrumpido el ter
mino de prescripci6n. E incluso uno de ellos (Ia condena de ejecuci6n condi-
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cional), puede llegar a implicar que dicho termino este interrumpido desde an
tes de su iniciaci6n, ya que en Ia practica procesal el sentenciado que ha obtenido 
esa concesi6n suele quedar en libertad antes de Ia ejecutoria de Ia respectiva 
providencia; pero ello no impide que se Je reconozca como factor que obsta
culiza el normal desarrollo del termino prescriptivo, tan es asf que en el siste
ma penal aleman se Je asigna expresamente esa consecuencia16• Y, de otra par
te, adviertese que los restantes institutos en menci6n pueden seguir cronol6gi
camente a otra de las causales de interrupci6n del termino prescriptivo de Ia 
pena: Ia aprehen,si6n en virtud de Ia sentencia; en efecto, nada impide que 
quien ha sido capturado en raz6n de Ia pena impuesta, obtenga mas adelante li
bertad condicional, libertad o franquicia preparatorias, o aplazamiento de Ia eje
cuci6n de Ia sanci6n; en tales situaciones, el termino prescriptivo se interrumpe 
inicialmente por Ia captura y luego continua en esa situaci6n por e1 otorga
miento de cualquiera de estas cuatro figuras. V alga precisar que, en cambio, Ia 
suspensi6n de Ia pena por enfermedad mental (C. P., art. 56), no constituye 
causal de interrupci6n del termino prescriptivo puesto que, segl1n Ia misma 
norma, el sentenciado no recupera su libertad y el tiempo que dure en "es
tablecimiento especial, anexo siquiatrico o clfnica adecuada", se tiene "como 
parte cumplida de Ia pena"; se trata, por ende, de una forma especial de ejecu
ci6n de Ia sanci6n privativa de libertad y, en consecuencia, ni supone termino 
prescriptivo ni lo interrumpe: Ia pena, simplemente, se esta ejecutando. 

Igualmente, los efectos de las cinco instituciones son reversibles. Asf, Ia 
condena condicional cuando se presenta alguna de las hip6tesis sefialadas en el 
art. 70 del C. P., Ia libertad condicional por las razones consignadas en el art. 
74 del C. P., Ia libertad y Ia franquicia preparatorias por los motivos estableci
dos en los arts. 330 y 331 del mismo C6digo, y el aplazamiento de Ia ejecuci6n 
de Ia pena (mas que cualquiera de los cuatro anteriores), por desaparici6n de 
las situaciones previstas en los das ordinales del art. 673 del C. de P. P. Resul
ta facil, entonces, establecer que Ia interrupci6n del termino prescriptivo en 
virtud de una de estas cinco causales, se prolonga mientras subsista su origen 
pero termina cuando este culmina; y como consecuencia, siempre que al sen
tenciado no se Je prive de libertad en esa misma fecha, el termino prescriptivo 
corre nuevamente para afiadirse, segl1n lo hemos indicado reiteradamente, al 
existente antes de Ia interrupci6n. 

2.3.4. El seiialamiento de plazo, o la a'IJ.torizaci6n de pago por cuotas o de amor
tizaci6n mediante trabajo. Estas tres instituciones (C. P., arts. 47 y 48), cumplen 
funci6n ana!oga a Ia de las mencionadas en el acapite precedente, pero respecto de 
Ia pena de multa. En efecto, todas suponen que esta sanci6n no se este cumplien
do inmediata y efectivamente, pero que tampoco este prescribiendo; es decir, tam
bien constituyen excepci6n al principio segl1n el cual ejecuci6n y prescripci6n de Ia 
pena se subsumen recfprocamente. Y dicha excepci6n solo se explica en Ia medida 
en que se admita que el termino prescriptivo se ha interrumpido. 

16 Cfr. HANs HEINRICH JE SCHECK, Tratado de derecho penal, Parte general, vol. II, trad. S. 
Mir Puig y F. Mufioz Conde, Barcelona, Edit. Bosch, 1981, p<igs. 1243-1244. 
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Especfficamente dicha interrupciön se inicia a partir de Ia ejecutoria de Ia 
providencia en Ia que se otorga al sentenciado un plazo para satisfacer Ia mul
ta, o se Je autoriza para pagarla por cuotas o para descontarla mediante traba
jo. Y se prolonga Ia interrupciön hasta que expire el plazo judicialmente seiiala
do respecto de las dos primeras hipötesis ( que no puede exceder de tres aiios, 
conforme al art. 47 del C. P.), o hasta que el sentenciado se sustraiga ilegal- · 
mente al pago mediante plazo, por cuotas o mediante trabajo, o hasta que se 
ejecutorle Ia providencia que revoque cualquiera de esos tres otorgamientos. 
Por manera que una vez cese Ia interrupciön, el lapso prescriptivo coniinuara 
corriendo sobre Ia base del tiempo que hubiere trascurrido antes de Ia interrup
ciön y siempre, obviamente, que en aquella misma fecha el sentenciado no can
cele Ia cantidad que estuviere adeudando en raz6n de Ia multa impuesta. 

Valga seiialar, finalmente, que si el seiialamiento de plazo o Ia autorizaci6n 
de pago por cuotas o de amortizaci6n mediante trabajo se hace en Ia misma 
sentencia condenatoria, ello implicara -de manera ana!oga a como sucede por 
la concesi6n de condena de ejecuciön condicional-, que el termino prescriptivo 
se interrumpa desde antes de haberse iniciado. 

Todas las extensas consideraciones precedentes, muestran claramente que 
el asunto de Ia interrupciön del termino prescriptivo de Ia pena a mas de ser bas
tante complejo, se halla insuficiente e inadecuadamente regulado en nuestra le
gislaciön penal. Por eso consideramos conveniente que el actual art. 89 del C. 
P ., en vez de Ia fragmentaria reglamentaciön que contiene, dijese: "EI termino 
de prescripciön de Ia pena se interrumpe por Ia ejecuci6n de Ia sanciön impues
ta mediante sentencia ejecutoriada, excepto cuando Ia pena no se ejecuta en 
virtud de disposici6n legal. Superacta Ia interrupci6n, el termino proseguira con 
base en el tiempo que hubiere corrido antes de aquella"; este texto recoge las 
distintas situaciones e inquietudes que hemos examinado en torno a Ia in
terrupciön del termino prescriptivo de Ia pena. 

2.4. Iniciaci6n, duraci6n e interrupci6n del termino prescriptivo para pe
nas diferentes. En una sola sentencia condenatoria se puede, por diversas razo
nes que examinaremos seguidamente, imponer varias penas. Previendo esta 
posibilidad, el art. 90 del C. P. seiiala que su prescripci6n "se cumplira inde
pendientemente respecto de cada una de ellas", es decir que Ia iniciaciön, dura
ci6n y eventuales interrupciones del termino prescriptivo se determinaran por 
separado, para cada una de las penas impuestas en Ia sentencia. Consideramos 
que dicha disposiciön no era indispensable porque sin ella, de todas maneras, Ia 
determinaci6n de Ia prescripci6n de penas diferentes aunque irrogadas en una 
misma providencia, se habrla hecho separadamente, pues LCÖmo confundir, por 
ejemplo, Ia prescripciön de una pena de prisi6n con Ia de una sanciön de multa, 
o Ia del sentenciado que nunca ha sido aprehendido con Ia de quien sl estuvo 
privado de su libertad, etc.? Pero existiendo Ia norma aludida, debemos anali
zar su contenido. 
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Son varias las situaciones en las que una misma sentencia puede contener 
Ia imposiciön de distintas penas, y no necesariamente porque se trate de un 
concurso delictual17; veamos las mas frecuentes: 

a) Cuando al sentenciado se Je impone pena de prisi6n, necesariamente se 
Je irroga tambien pena accesoria de interdicci6n de derechos y funciones publi
cas (C. P., art. 52); 

b) Cuando se danlas circunstancias descritas en los arts. 58 y 59, al sen
tenciado, a mas de Ia pena principal, se Je imponen las accesorias alll mismo in
dicadas; 

c) Cuando el juez, en uso de Ia facultad discrecional de imponer otras pe
nas accesorias, consagrada en los arts. 52 y 53, decide hacerlo asf, aparte, por 
supuesto, de Ia sanciön principal; 

d) Cuando el hecho punible esta sancionado con varias penas principales 
como sucede, por ejemplo, en los arts. 313, 314, 333, 334, en los cuales se pre
ven penas de prisiön y multa; en los arts. 332 inc. 1°, y 363, en los que se es
tablecen sanciones de arresto y multa; en los arts. 149, 150 y 151, cuyas penas 
son de prisiön e interdicciön de derechos y funciones publicas; en los arts. 273, 
27 4 y 275, en los que se conjugan sanciones de arresto y perdida del empleo, 
etc. Observese que mencionamos aqul Ia interdicciön de derechos y funciones 
publicas, y Ia perdida del empleo publico u oficial, como penas principales por
que en las normas citadas tienen ese caracter"; 

e) Cuando mediante una misma sentencia son condenadas varias personas 
como copartlcipes en el hecho punible, a cada una de las cuales se !es determi
na personalmente (pues Ia responsabilidad penal es individual) su propia pena, 
asl resulte identica a Ia de otro sentenciado; y 

f) En innumerables situaciones que resultan de combinar las descritas en 
los cinco Iiterales precedentes. 

De conformidad con el art. 90, pues, en todos los casos referidos Ia 
prescripci6n de cada pena, en cuanto a Ia iniciaci6n, Ia duraci6n y las even
tuales interrupciones de su termino, se debe determinar separadamente de las 
demas, de manera que son aplicables entonces todas las consideraciones que 
hemos hecho en torno a cada uno de esos tres aspectos. 

3. LA DECLARACIÖN DE LA PRESCRIPCIÖN 

Una vez que se ha producido el fenömeno de Ia prescripci6n de Ia pena, es 
decir, cuando ha trascurrido lntegramente el termino prescriptivo teniendo en 
cuenta su iniciaci6n, su duraci6n y las interrupciones que hubiese experimenta
do, debe efectuarse un pronunciamiento jurisdiccional que reconozca el hecho 
de que, en Virtud del trascurso del tiempo, determinada pena ha prescrito. Nin
guna disposici6n legal exige Ia existencia de ese pronunciamiento, maxime que 

17 Cfr. ALFONSO REYES E., La punibilidad, ob. cit., p8.g. 315. 
tt Cfr. EMIRO SANDOVAL HUERTAS, "Las penas ... '', art. cit., p:igs. 47-50. 
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el art. 86 del C. P. se refiere -aunque insuficientemente- a la prescripci6n de 
la acci6n penal pero no a la de la pena. Sin embargo, potisimas razones de cer
teza jurfdica hacen indispensable tal declaraci6n, pues de otra forma la 
prescripci6n de la pena quedaria librada al buen entendimiento de los particula
res y no habrfa forma de determinar cuando deben cesar las gestiones oficiales 
tendientes a obtener la ejecuci6n de la pena. Nos ocuparemos, por lo tanto, de 
Ia competencia para reconocer jurisdiccionalmente Ia prescripci6n de Ia pena, 
de Ia naturaleza de Ia providencia en que se haga esa declaraci6n, de las cir
cunstancias en que el funcionario judicial puede llegar a dictarla y de sus efec
tos; pero advirtamos que ninguno de estos aspectos se encuentra expresamen
te regulado por nuestras codificaciones penales (sustantiva y procesal}, ni fue 
examinado durante los trabajos que antecedieron a Ia expedici6n del decreto 
100 de 1980, de manera que nuestras consideraciones al respecto estaran 
guiadas, fundamentalmente, por principios generales del derecho y por in
terpretaci6n arm6nica de las normas existentes, y habran de culminar en Ia 
proposici6n de disposici6n que subsane esta nueva omisi6n legal. 

3.1. Competeneia y naturaleza. Las mismas fundamentaciones del art. 7° del 
C. de P. P., en cuya virtud Ia cesaci6n o rebaja de pena en raz6n de una ley nueva 
sera efectuada por el juez que dict6la sentencia de primera o linica instancia, nos 
conducen a sostener que es este mismo funcionario quien debe pronunciarse sobre 
la prescripci6n de Ia pena. Maxime que el art. 672 de Ia misma codificaci6n sefiala 
que jueces y tribunales sentenciadores tienen el caracter de jueces de vigilancia 
para el cumplimiento de las sanciones, y Ia prescripci6n de Ia pena constituye Ia 
cesaci6n de Ia obligaci6n estatal de aplicar tales sanciones. 

Y Ja providencia mediante Ia cual el sentenciador de primera instancia re
conozca que determinada pena ha prescrito, ha de ser auto interlocutorio pues
to que resulta menester que contra ella puedan ejercerse, por parte de los inte
resados (mi11isterio publico, parte civil e incluso el sentenciado }, los recursos 
ordinarios de reposici6n y apelaci6n, lo que no serfa posible, por lo menos e11 
relaci6n co11 el segu11do de tales recursos, si se hiciera en auto de sustanciaci6n 
(C. de P. P., art. 195). E igualmente debe estar contenida en providencia il1-
lerlocutoria Ia decisi6n de no considerar prescrita cualquier pena, para efectos 
de que pueda ser objeto de a11alogas impugnaciones. 

Pero Ia determinaci6n de declarar prescrita Ia pena (menos aun Ia de 11egar 
dicho fen6meno ), no constituye providencia de Ia que trata el art. 163 del C. de 
P. P. La declaraci6n de prescripci6n de Ia acci6n penal sf configura tal clase de 
providencia, ya que corresponde perfectamente a una de las situaciones expre
samel1te previstas en esa 11orma: que Ia acci6n penal 110 puede proseguirse; por 
ello se dicta en autor i11terlocutorio (raz6n adicional para que asf se haga Ia 
declaraci6n de prescripci6n de Ia pena), que debe consultarse si no es apelado. 
Pero en trata11dose de prescripci6n de Ia sanci6n no es pertinente dar aplicaci6n 
a Ia citada disposici611, por cuanto no se estructura 11inguna de las situaciones que 
originan Ia cesaci611 del procedimie11to, y, especfficamente, no es factible predi
car que "Ia acci6n pe11al no puede proseguirse" puesto que esta se ha agotado 
desde que se ejecutori6 Ia sentencia condenatoria. 
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En sf11tesis, Ia declaraci6n jurisdiccio11al de prescripci6n de Ia pena, asf co
mo Ia que Ia niega, debe efectuarse por el fallador de primera o unica instan
cia, en auto interlocutorio susceptible de reposici6n y apelaci611, pero no con
sultable dado que no es auto de cesaci6n de procedimiento. 

3.2. Oficiosidad, petici6n y renuncia. Existiendo un interes publico (Ia cer
teza jurfdica) e11 que se precise si determinada pena esta o no prescrita, el pro
nunciamiento jurisdiccional en sentido afirmativo debe hacerse oficiosamente19 

tan pronto como se haya agotado el termino prescriptivo, maxime que asf lo in
dica el art. 86 del C. P. para Ia prescripci6n de Ia acci6n penal. La omisi611 de 
providencia oportuna en tal sentido puede llegar a constituir Ia conducta 
descrita en el art. 150 del C. P. (prevaricato por omisi611), o por lo menos Ia 
infracci611 disciplinaria de que trata el art. 95, ord. 1°, del decreto 250 de 1970. 

No obstante Ia obligaci6n jurisdiccional de reconocer oficiosamente Ia 
prescripci6n de Ia pena, esta determi11aci6n puede ser solicitada 20 no solo por 
Jas partes que han intervenido e11 el respectivo proceso penal, sino por cual
quier otra persona, ya que el procedimiento ha terminado desde que qued6 eje
cutoriada Ia sente11cia condenatoria, 110 siendo ento11ces aplicables exclusiva
mente las disposiciones i11sertas en el tftulo III del libro primero del C6digo de 
Procedimiento Penal ("Personas que intervienen en el proceso penal", arts. 
101 a 148), sino tambien el derecho de petici6n consagrado en el art. 45 de Ia 
Co11stituci6n Nacional, que obliga al pronunciamiento jurisdiccio11al. Y, alin 
mas, si Ia petici6n se formula en nombre del propio sentenciado, que como aca
bamos de precisar 110 es 11ecesario hacerlo asf, el correspondiente poder no 
tiene que satisfacer Ia exigencia del art. 120 del C. de P. P. En efecto, esta 
norma exige que el poder prove11iente de sindicado contra quien estuviere vi
gente auto de detenci6n y no se hallare capturado, se presente personalmente 
por el poderdante a11te el funcionario que tenga el proceso, siempre que se tra
te de designaci6n de "apoderado para el sumario" o "defensor para el juicio". 
De este modo Ia ley excluye de esa exige11cia Ia designaci6n de representante 
para cualquier actividad posterior al juicio, que culmina con Ia ejecutoria de Ia 
sentencia, y, concretame11te, para solicitar Ia declaraci6n de prescripci6n de Ia 
pena, actividad que es 11ftidamente ulterior y extrafia al juicio 21 • Por snp'!esto 
que esa limitaci6n co11trarfa el objetivo mismo de Ia norma en refere11cia (facili
tar Ia aprehensi6n de Ia persona co11tra quien existe orden de detenci6n); pero 
ello proviene de Ia inadecuada redacci6n de Ia citada disposici6n y no Je es po
sible lfcitamente al funcionario jurisdiccional hacer mas onerosa Ia situaci611 del 
procesado o sentenciado, so pretexto de atender Ia fi11alidad de Ia ley. 

De otra parte tenemos que el art. 112 del C6digo Penal de 1936 admitfa Ia 
posibilidad de renunciar a Ia prescripci6n de Ia pena. Dicha disposici6n fue ob
jeto de reiteradas criticas por su extravagancia e incompre11sibilidad 22 • Pro-

19 Cfr. ALFONSO REYES E., La punibilidad, ob. cit., p<ig. 313. 
2° Cfr. LUIS CARLOS PEREZ, Tratado ... , ob. cit., m1m. 616, p<ig. 631. 
21 A~adecemos y acogemos las sugerencias que sobre la oficiosidad y la petici6n para Ia decla

raci6n de Ia prescripci6n de la pena, nos hizo el dr. Edgar Saavedra R 
22 Cfr. v. gr., ALFONSO REYES E., La punibilidad, ob. cit., p<igs. 313-314 y Lurs GARLOS PE

REZ, Tratado ... , ob. cit., m1m. 616, p<igs. 631 y 632. 
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bablemente en atenci6n a tales objeciones, el nuevo C6digo Penal no admite 
expresamente aquella posibilidad, aunque los proyectos de 1974, 1978 y 1979 sf 
lo hacian (arts. 109, 104 y 95, respectivamente). La renuncia a la prescripci6n 
por parte del interesado, si bien es entendible respecto de la acci6n penal en la 
medida en que aquel puede aspirar a acreditar judicialmente su ajenidad a los 
hechos investigados, no tiene, en cambio, raz6n de ser ante la sanci6n ya que 
en este caso la responsabilidad penal ya se ha declarado definitivamente. Em
pero, podria pensarse que ante el silencio de la ley vigente en torno a la re
nunciabilidad a la prescripci6n de la pena, puede admitirse manifestaci6n en 
ese sentido ya que no ha sido prohibida. En tan remoto evento, no comparti
mos, esa interpretaci6n por cuanto entre el interes püblico y el capricho parti
cular, debe prevalecer aquel; al sentenciado que desee cumplir extemporänea
mente su sanci6n solo le queda, entonces, abstenerse de invocar la declaraci6n 
de prescripci6n pero esta, segün lo ya expuesto, debe reconocerse oficio
samente. 

3.3. Efectos. Finalmente hemos de precisar cuäles son las consecuencias de 
la declaraci6n de prescripci6n de Ia pena. Esta, conforme ha sido suficiente
mente explicitado, hace que cese la obligaci6n estatal de ejecutar una sanci6n 
impuesta mediante sentencia. Pero no significa que hacia el futuro se desconoz
ca la existencia anterior del delito o de Ia pena. Trätase, pues, de un efecto pu
ramente inmediato y concreto, que no se extiende a otros ämbitos jurfdicos. 

Concretamente, la pena extinguida por prescripci6n tiene, sin embargo, re
percusiones ulteriores paralos siguientes efectos23 , ya que aquella figura se re
fiere ünicamente a Ia no ejecuci6n de la sanci6n pero no afecta ninguna otra de 
las consecuencias legales de la imposici6n de una pena: para contribuir a la de
terminaci6n de si el interesado, ante sentencia posterior, puede o no obtener 
suspensi6n condicional de Ia condena (C. P., art. 68, ord. 2°); en Ia misma hip6-
tesis de pena ulterior, para coadyuvar a Ia decisi6n sobre el otorgamiento de li
bertad condicional, en Ia medida en que el art. 72 del C. P. indica que se 
tendrän en cuenta, entre otras circunstancias, "sus antecedentes de todo or
den"; y como posible motivo para negar la libertad caucionada en posterior 
proceso, dada Ia prohibici6n del art. 467 del C. de P. P., en cuya virtud "no 
habra lugar a excarcelaci6n cuando aparezca demostrado en el proceso que el 
sindicado ha sido condenado por cualquier delito doloso, durante los diez afios 
anteriores a la petici6n de este beneficio". 

Y, desde otra perspectiva, Ia prescripci6n de Ia pena tampoco constituye 
por si misma obstaculo a Ia exigencia de satisfacer los dafios morales y mate
riales ocasionados con la infracci6n. Asi lo ha previsto, expresamente, el art. 
109 del C. P.: "Las causas de extinci6n de la punibilidad no camprenden las 
obligaciones civiles derivadas del hecho punible". Por manera, entonces, que 
asi hubiere prescrito la pena, la obligaci6n de reparar dichos dafios se regula 
independientemente, por los terminos del art. 108 del C. de P. P. y por las dis
posiciones pertinentes de nuestra legislaci6n civil. 

23 Cfr. REYES E., La punibilidad, ob. cit., pag. 313. 
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Habiendo visto que nuestras leyes penales no regulan expresa y claramen
te los diversos aspectos de Ia declaraci6n de Ia prescripci6n de Ia pena que he
mos analizado, nos parece que norma del siguiente tenor, ubicable tanto en la 
ley sustantiva como en Ia procesal pero quizäs mäs en esta que en aquella, sub
sanaria tal deficiencia: "La prescripci6n de Ia pena serä declarada o negada, 
oficiosamente o ante petici6n de cualquier persona, por el juez que dict6la sentencia 
de primera o ünica instancia, mediante auto interlocuto.rio. ~l sentenc~o J?-O puede 
renunciar a la prescripci6n de Ia pena, pero esta solo unplica la no eJecuci6n de la 
sanci6n impuesta''. 

4. ~PRESCRIPCIÖN DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD? 

La simple enunciaci6n de este interrogante, en un medio juridico como el 
nuestro en el que se ha venido aceptando y repitiendo como verdad inexpug
nable que las medidas de seguridad no deben ni pueden prescribir, seguramen
te provocarä extrafieza y perplejidad. Pero prescindamos de esa actitud reli
giosa hacia supuestas revelaciones incuestionables, y exploremos cua!es son las 
razones te6ricas y präcticas de esa afirmaci6n tan escasamente analizada, con
tando ademas con Ia dificultad de que las actas de las comisiones que redacta
ron los proyectos y el C6digo vigente tampoco nos suministran mayor aclara
ci6n al respecto. 

En efecto en el seno de Ia Comisi6n que redact6 el Anteproyecto de Cödi
go Penal de l974, simplemente se afirm6 que "como las medidas curativas", 
equivalentes a las medidas de seguridad del texto vigente, "son imprescrip
tibles valdria la pena dejarlo consignado expresamente", y asi se hizo en el 
art. SO de esa codificaci6n, sin ninguna otra consideraci6n sobre la validez y 
concordancia de esa aseveraci6n: "Las (medidas) curativas son imprescrip
tibles, mientras Ia persona a quien se hayan impuesto requiera tratamiento psi
quiatrico a juicio de peritos" "· E identica situaci6n se encuentra en los proyec
tos de C6digo Penal de 1978 y 1979, cuyos arts. 126 y 114, respectivamente, 
sefialan al unisono que las medidas de seguridad, llamadas en el primero de ta
les textos "de asistencia y protecci6n", "de duraci6n m!l.xima indeterminada 
seran aplicables en cualquier tiempo, mientras Ia persona a quien se Je impuso 
requiera tratamiento a juicio de peritos" 25 , e igualmente omitieron todo ana!i
sis de ese aserto. Y en el decreto 100 de 1980, particularmente en el tftulo v 
del libro primero, no se hizo ninguna referencia a Ia prescripci6n de las medi
das de seguridad, ni siquiera para descartarla expresamente. Este sil.encio del 
texto legal vigente es aun m6.s preocupante qw; el de los proyectos, ya que de el, 
en sana hermeneutica, se derivaria, en principio, no solo que la medtda de segu
ridad no es prescriptible sino qw;, adem6.s, debe aplicarse, por lo menos durante 
su duraci6n minima si se tratase de internaci6n por enfermedad mental per
manente (C. P., art. 94), por enfermedad mental transitoria con secuelas (C. 

24 Cfr. Actas ... , ob. cit., pligs. 368-369 y 399. 
zs Cfr. Actas ... , ob. cit., p<igs. 431 y 602-605. 
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P., art. 95 ), o para educaci6n o adiestramiento industrial, artesanal o agrfcola 
(C. P., art. 96), aunque el inimputable ya no lo necesitase en el momento de su 
aprehensi6n; y solo despues de trascurrido tal termino minimo, podria el juez 
orderrar su suspensi6n conforme a lo indicado en los arts. 101 y 98 del C. P. En 
sintesis, las distintas comisiones que trabajaron hasta culminar en Ia expedi
ci6n del nuevo C6digo, se limitaron a repetir incuestionablemente Ia actitud del 
C6digo Penal de 1936, consignada en su art. 108, que limitaha Ia prescripci6n a 
"Ia pena", con lo que se excluia de esa posibilidad a Ia medida de seguridad. 

EI profesor ALFONSO REYES E., en cambio, ha intentado una explicaci6n 
de Ia imprescriptibilidad de las medidas de seguridad, cuando alin regi!l el C6-
digo anterior: "como las medidas de seguridad son en nuestro C6digo absoluta 
o relativamente indeterminadas, no habria manera de someterlas a los Iapsos 
prescriptivos de aquella norma ( el art. 108); de otra parte, como ademas de 
sanciones, son mecanismos de curaci6n, educaci6n y readaptaci6n, ellegislador 
probablemente supuso que tales funciones deberian cumplirse sin sujeci6n a 
termino alguno" 26 • EI citado autor, pues, presume dos razones para que las 
medidas de seguridad no prescriban: una de caracter te6rico, en cuya virtud co
mo aq~ellas tienen funciones de curaci6n, educaci6n y readaptaci6n, no es 
aconseJable que por el simple trascurso del tiempo cese Ia obligaci6n estatal de 
imponerlas, sino que para esto se requiere que el inimputable ya no necesite 
ser curado, educado o readaptado, posici6n esta que acogian los distintos pro
yectos antes examinadas al sefialar que eran aplicables en cualquier momento 
"mientras Ia persona a quien se Je impuso requiera tratamiento a juicio de peri: 
tos". Y otra de Indole pragmd.tica, dado que como su duraci6n es indetermina
da relativamente, ya que unas solo tienen duraci6n maxima y las demas solo 
termino minimo, no seria posible referir el termino para su prescripci6n a su 
propia duraci6n, como se hace respecto de las penas. 

Y en relaci6n directa con esa doble argumentaci6n sobre los motivos delle
gislador para consagrar Ia imprescriptibilidad de las medidas de seguridad, uno 
de los redactores del C6digo Penal de 1936 y del Proyecto de 1978, el dr. PAR
MENIO CARDENAS, al explicar por que en Ia primera de tales codificaciones ]o 
mismo que en Ia vigente, se acogia Ia indeterrninaci6n en relaci6n con las m~di
das de seguridad mas no frente a las penas, sostuvo: "Compartimos Ia tesis de 
Ia sentencia indeterminada para los locos delincuentes, como era natural, pero 
no asi para los normales, por no disfrutar, como no disfrutaremos en mucho 
tiempo de una satisfactoria organizaci6n judicial e instructiva. Cuando esto Ul
timo se lagre, y cuando las penitenciarias respondan a su fin primordial, cual 
es Ia ~ehabilitaci6n de los reclusos, tiene que venir como una de las mayores 
conqmstas que nos reserva el futuro derecho penal, Ia condena a tiempo inde
terminado, con Ia intervenci6n mixta y Ia vigilancia de los jueces y de Ia autori
dad administrativa" ". 

26 REYES E., La punibilidad, ob. cit., pclg. 313. 

. 27 . PAR~ENIO CARDENAS, "El_positivismo juridico y nuestro C6digo Penal", en Derecho Penal y 
C'Nmtnologta, vol. 1, nfun. 3, Bogota, U. Externado de Colombia, 1978, p<ig. 19. 
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Examinemos, entonces, los razonamientos expuestos por estos das autores. 
EI primero consiste en que como Ia medida de seguridad tiene funciones que no 
se cumplen con el simple trascurso del tiempo, sino que requieren de una ac
ci6n sobre el sujeto y este puede necesitarla aun muchos afios despues, Ia medi' 
da no debe prescribir sino estar sujeta, mas bien, a Ia necesidad que de ella 
exista. Pues bien, resulta que el art. 12 del nuevo C6digo Penal, asi como sefia
]a para las medidas de seguridad funciones de tales caracteristicas ( curaci6n, 
tutela y rehabilitaci6n), tambien consagra paralas penas por lo menos una fun
ci6n de Ia que igualmente se predica que, mas que cualquiera otra, no se satis
face con el mero paso de los afios, pues exige una acci6n directa sobre el sen
tenciado llamada "tratamiento penitenciario" 28, a saber: Ia resocializaci6n; y no es 
esta innovaci6n de Ia reciente ley penal, por cuanto, aunque con denomina
ciones diferentes ("regeneraci6n moral y social") pero identico contenido, desde 
el decreto 1405 de 1934 y posteriormente en el 1817 de 1964, se declaraba le
galmente esa funci6n para las penas privativas de libertad. Es decir, estaba re
conocida oficialmente aun antes de expedirse Ia ley 95 de 1936 y por ello el co
misionado CARDENAS ya Ia mencionaba. En consecuencia, con la misma l6gica 
del argumento te6rico con el que se justifica la imprescriptibilidad de las medi
das de seguridad, deberW. existir en nuestra legislaci6n desde 1936, Ia impres
criptibilidad de las penas, maxime que por su propia estructura el art. 12 
del C. P. aspira, en principio, a que todas las funciones alli consignadas se 
satisfagan en todos los casos29 ; o por plantearlo de otra manera, Ia prescrip
ci6n de Ia pena (C. P., arts. 87-90), contradice te6ricamente al art. 12 de Ia 
misma codificaci6n, en cuanto este sefiala Ia resocializaci6n como funci6n de Ia 
pena. Y linicamente exceptuarianse a Ia imprescriptibilidad de las penas, esto 
es, si serian prescriptibles, aquellos eventos en que se conceda condena de eje
cuci6n condicional, pues conforme a nuestro sistema penal vigente ellos exigen 
Ia previa determinaci6n judicial de que el sentenciado no requiere ser resociali
zado, es decir, no necesita de tratamiento penitenciario (C. P., art. 68, ord. 
2 ° ). Pero si aquella l6gica, por cualquier motivo, no es viable, deberia existir la 
prescripci6n de las medidas de seguridad, asi como existe la prescripci6n de las 
penas. 

Y para examinar Ia viabilidad y concordancia con las situaciones concretas 
de nuestro medio que pueda ofrecer el argumento te6rico antes aludido, nada 
mejor que analizar tambien las explicaciones de Indole practica mencionadas 
por el dr. PARMENIO CARDENAS. Aduce este que paralas penas no se ha es
tablecido el sistema de indeterminaci6n, por cuanto no disfrutamos de "una sa
tisfactoria organizaci6n judicial e instructiva" y carecemos de un sistema peni
tenciario apto para alcanzar el "fin primordial" de las penas. Nos preguntamos: 
lacaso en nuestro sistema penal Ia misma organizaci6n judicial e instructiva 
que impone penas, no es Ia que tambien irroga medidas de seguridad?; y 
siendo Ia misma, wor que tomar en consideraci6n sus fallas para evitar Ia 

28 Cfr. v. gr., SEH.GIO GARcfA RAMiREZ, La P'risi6n, FCE, Mexico, 1975 . 
29 Cfr. SANDOVAL HUERTAS, "Las penas ... ", art. cit., p<igs. 29-31. 
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adopci6n de Ia pena indeterminada, pero olvidarlas parapoder acoger Ia medi
da de seguridad indeterminada?; y si el sistema carcelario colombiano no es ap
to para obtener Ia resocializaci6n de los sentenciados, •acaso nuestros manico
mios criminales y anexos siquiatricos si son eficaces para alcanzar Ia curaci6n y 
rehabilitaci6n de los inimputables? No solo hemos de responder negativamente 
a este Ultimo interrogante, sino que ademas tenemos que recordar que las ins
tituciones siquiatricas penales colombianas, como frecuente y reiteradamente 
se ha denunciado, son aün peores que las prisiones ordinarias. Estas sucintas 
consideraciones nos muestran, entonces, que la misma 1.6gica pragmatica que 
impide en nuestro medio la adopci6n del sistema de indeterminaci6n para las 
penas, impide tambien -aunque Ia ley asuma actitud distinta- la existencia 
de medidas de seguridad indeterminadas. 

Asi, pues, integrando las apreciaciones te6ricas y pr:kticas anteriores, Ia 
situaci6n es Ia siguiente: se niega Ia posibilidad de prescripci6n de las medidas 
de seguridad dizque porque en cualquier momento el inimputable puede necesi
tarlas; pero sabemos, de otra parte, que Ia medida de seguridad no Je va a pro
pidar las condiciones para su curaci6n o rehabilitaci6n, asl como Ia prisi6n no 
va, como norma general, a obtener Ia resocializaci6n del imputable senten
ciado. Es decir que, independientemente de las muy serias objeciones que se 
han hecho a Ia ideologia de las funciones declaradas de resocializaci6n de los 
imputables30 y rehabilitaci6n o curaci6n de los inimputables31 y que prescindi
mos de incorporar en este trabajo esencialmente pragmatico, aquel argumento 
te6rico no es viable actualmente en nuestro medio, ya que olvida o finge ignorar 
las circunstancias materiales de nuestras instituciones y, por tanto, deberia 
existir la prescripci6n de las medidas de seguridad, asi como existe la prescrip
ci6n de las penas. Nos parece que es lo minimo que podria hacerse en relaci6n con 
los inimputables: no agravar mas su situaci6n, como si sucede al someterlos a 
medidas de seguridad en cualquier momento, por lo menos mientras se halla 
una mejor soluci6n a ese serio problema que siempre han constituido para el 
derecho penal. 

Manteuer las ficciones con base en las cuales las medidas de seguridad son 
indeterminadas e imprescriptibles, mientras que con los mismos argurnentos se 
hace de las penas sanciones determinadas y prescriptibles, constituye simple y 
llanamente un tratamiento diferencial en claro desmedro de los derechos del 
inimputable, el cual ha sido denunciado por SZASZ al seflalar que Ia situaci6n 
delllamado 'enfermo mental' ante Ia ley es mas desprotegida que Ia de quien 
no ha sido calificado de tal32 , cuando a aquel, por esa misma situaci6n, deberlan 
reconocersele mayores o iguales garantias. 

30 Cfr. v. gr., EMIRO SANDOVAL HUERTAS, "Las funciones no declaradas de la privaci6n de li
bertad", en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del V alledel Cauca, m:im. 4, Cali, 1981, 
pligs. 41-72; FRANCISCO Mu:&oz CoNDE, "La resocializaci6n del delincuente: amilisis y crltica de un 
mito", en Cuadernos de Politica Criminal, mim. 7, 1979, p:igs. 91-106; RoBERTO BERGALLI, tRe
adaptaci6n social por medio de la ejec:uci6n penal?, Madrid, 1976. 

31 Cfr. v. gr., THOMAS SZASZ, Ideologia y enfermedad mental, trad. de L. Wolfson, Buenos 
Aires, Edit. Amorrortu, 1976; FRANeo BASAGLIA y otros, Los crimenes de la paz, trad. de J. D. Cas
tillo, Mexico, Siglo XXI, 1977. 

32 Cfr. THOMAS SZASZ, Ideolog{a ... , ob. cit., p8gs. 105-117. 
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MARIHUANA, VIOLENCIA Y DELITO 

BERNARDO RAMiREZ ZULUAGA 
Profesor de la Universidad de Antioquia 

I. LA ILEGALIZACIÖN DE LA MARIHUANA EN LOS ESTADOS UNIDOS 

En el aflo de 1937 fue promulgada en los Estados Unidos Ia ley federal 
anti-marihuana, Ia cual dio origen a una severa persecuci6n y represi6n para 
traficantes y usuarios de Ia droga, y aun torn6 dificil su adquisici6n legal para 
Ia simple investigaci6n cientifica. 

Quienes posteriormente se ocuparon de hablar o escribir acerca de los an
tecedentes y motivaci6n de esta medida, se han referido a Ia ola de crimenes 
violentos que azotaha a los Estados Unidos por esa epoca y a Ia influencia que 
en su producci6n se atribuia al consumo de marihuana, considerandose, por 
consiguiente, como necesaria Ia expedici6n de dicha ley para poder hacer freu
te a Ia delicada situaci6n de inseguridad publica que se vivla. 

lSe justificaba o no el implantamiento de Ia ley anti-marihuana? lPodia ella 
fundarse en hechos cientificamente demostrados o demostrables, o sea que 
efectivamente existfa relaci6n causal entre el consumo de marihuana y Ia cri
minalidad que de esa manera queria combatirse? 

Sobre el asunto hubo mucha controversia y se formularon fuertes criticas a 
Ia ley. EI doctor LESTER GRINSPOON, por ejemplo, se expresaba asf en Ia revis
ta Scientific American (m1mero de diciembre de 1969): 

"La actitud pllblica prevaleciente en Estados Unidas deNorte America hacia Ia ma
riguana esta cargada de prejuicios hiper-emocionales. Esto en parte es el producto de 
una 'campafta educativa' iniciada en los a:fios treintas por el Departamento Federal de 
Narc6ticos (nombre con el que fue designado desde entonces el Departamento de Narc6-
ticos y Drogas Peligrosas ), campafia que ha difundido muchas distorsiones e informaciones 
err6neas acerca de la droga. Existen tambien factores culturales y sociales que contribu
yen a Ia aprensi6n püblica respecto a Ia marignana. EI aün poderoso vestigio de Ia etica 
protestante en este pais, condena a la mariguana como un narc6tico empleado exclusiva
mente para Ia obtenci6n de placer (mientras que el alcohol es aceptado porque lubrica los 
engranajes del comercio y cataliza el trato social)"t. 

Por su parte, el semanario aleman Der Spiegel public6 un extenso articulo, 
en el cual se decia con cierta causticidad: 

1 Articulo reproducido en la revista Criminalia, mim. 8, Mexico, D. F ., agosto, 1971, p8gs. 403 
a 414. 
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"EI primer gran panico de estupefacientes se produjo en 1935 en los Estados Uni
dos, cuando las vfctimas de la crisis ecun6mica, en los suburbios de las graudes ciudades, 
empezaron a fumar la marihuana procedente de Mejico. 

"La excitaci6n que esto produjo perdura aUn, y se ha extendido a otros paises, como 
Alemania. Fue desatada por otros desempleados: los fundonarios para el control del 3.1-
cohol, cuya prohibici6n dur6 de 1920 a 1933. Corno despues de esteUltimo afio esos fun
cionarios quedaron sin que hacer, pensaron en la marihuana" 2• 

Se ha hecho mencion tambien de las investigaciones rea!izadas por el pro
pio ejercito de los Estados U nidos en Ia zona del canal de Panama, en los afios 
1932 y 1933, cuyas conclusiones eran que Ia marihuana no constituia peligro 
para Ia disciplina militar; que "no hay ningtma prueba de que Ia marihuana tal 
y como es cultivada aqui sea una droga que produzca toxicomania en el sentido 
en que se aplica el termino al alcohol, el opio, Ia cocaina, etc.", y que "no se 
consideran aconsejables los irrtentos de impedir su venta o su uso" 3• 

En su obra Crisol del crimen o Estudio siquiritrico del homicidio, el notable 
medico siquiatra norteamericano W ALTER BROMBERG da cuenta de otra inves
tigacion llevada a cabo en Nueva York entre 1932 y 1937, ambos afios inclusi
ve, "encaminada a determinar Ia prevalencia del asesinato y otros crimenes 
agresivos entre los adictos a la marihuana", y sobre sus resultados se expresa 
asi este autor: 

"De los 16.584 delincuentes comparecidos ante el Tribunal de Jurisdicci6n General 
de Nueva York, solo 67 fumaban marihuana (0.004 por 100). Solo 21 entreestos delin
cuentes quedaron convictos por la comisi6n de delitos distintos a la posesi6n o venta de 
drogas, y entre ellos, Unicamente dos resultaron culpables de agresiones, y m1o, de asesi
nato. Solo en 9 casos, de los 67, comenzaban los antecedentes penales del acusado con 
una acusaci6n de adicci6n a las drogas. Dei mismo modo, el irrforme del Comite de Inves
tigaci6n sobre la marihuana, nombrado por el alcalde de Nueva York, afirm6 que no 
existia relaci6n especifica entre la marihuana y el crimen. ALLENTUCK y BowMAN 
concluyen especificamente que la ((marihuana no produce por si misma conducta antiso
ciah>"4. 

Y a en vigencia las drasticas medidas legales para reprimir el trafico y con
sumo de la marihuana, Fiorello La Guardia, por entonces alcalde de Nueva 
Y ork, consider6 necesario que se hicieran mas serios y completos estudios 
sobre esta droga y sus efectos y consecuencias en los usuarios y en la sociedad, 
haciendo caso omiso de las simples noticias o informes sensacionalistas de cier
ta prensa y de los prejuicios sociales que se habian formado con motivo de las 
campafias libradas para obtener la ilegalizaci6n de la marihuana. Pero no debe 
desconocerse el hecho de que alrededor de Ia medida se habia despertado una 
reaccion contraria a ella; se estaba desatando toda una corriente de opini6n 

2 "EI Tibet esta en todas partes", mlmero de 1969. Reproducido en ellibro La verdad sobre la 
marihuana, colecciön Curiosidades del Hombre Moderno, Bogota, Colombia, Ediciones Zureca 
Ltda., päg. 44. 

3 PETER LAURIE, Las drogas, 3a ed., EI Libro de Bolsillo, Madrid, Alianza Editorial, 1973, 
pag. 106. 

4 Ob. cit., 1 a ed., Madrid, Edleiones Morata, 1963, pag. 154. 
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que Ia rechazaba por encontrarla injustificada. Esta situaci6n mucho debi6 
influir para que el alcalde La Guardia tomara tal determinaci6n. El doctor Ro
BERT S. DE RoPP, en su excelente obra Las drogas y la mente, se refiere al ar
ticulo aparecido nada menos que en una revista medico-militar, en la cual "se 
expresaban conceptos como los siguientes: « ... fumar los derivados de Ia Canna
bis sativa no es mas peligroso que fumar tabaco ... las leyes han sido precipita
das ... en ellas se considera como crimen una cosa trivial... Esperarnos que no 
se se instituya dentro de los servicios armados 'una caceria de brujas' por un 
problema que no existe))" 5• 

Muchos fueron los aspectos que en relaci6n con Ia marihuana se dedic6 a 
estudiar la comisi6n integrada para dar cumplimiento a lo dispuesto por el al
calde La Guardia, comisi6n en la cual actuaron expertos en los diferentes cam
pos a los cuales se extendi6 la investigaci6n: sicol6gicos, sociol6gicos, Iiiedicos, 
farmac6logos, etc. El irrforme que dicha comisi6n elabor6 se dio a la publicidad 
en 1944, y fue bien acogido por quienes estaban en contra de la prohibici6n de 
la marihuana, siendo considerado como muy serio, completo y objetivo; pero 
suscit6 los ataques de la otra parte, o sea, de los que estaban de acuerdo con la 
prohibicion, calificandolo de frivolo, falaz, poco cientlfico y crltico. 

En Der Spiegel, en el artfculo anteriormente citado, se dice que Ia comisi6n lle
g6 a las siguientes conclusiones: 

"personas que durante varios afios harr fumado Ia marihuana, no muestran perjuicio al
guno, corporal o espiritual, que pueda ser atribuido a la droga. La marihuana no es W1 
medio de adicci6n que pueda ser comparado a la morfma. La marihuana no conduce a Ia 
morfina, ni a la heroina, ni a la cocaina. Tampoco es W1 factor esencial en la cönsuma
ci6n de hechos punibles. La publicidad sobre los efectos catastr6ficos de Ia marihuana en 
Nueva York es injustificada". 

!!. LA ILEGALIZACIÖN DE LA MARIHUANA EN lNGLATERRA 

En lnglaterra, seg11n PETER LAURIE, la marihuana fue prohibida desde 
1928, aiio en el cual se ratific6 por este Estado la Convenci6n de Ginebra, rela
tiva al control de los opiaceos, Ia cocaina y la marihuana. Dice este autor' que 
"Por entonces no existian en el Reino Unido problemas sociales con relaci6n a 
Ja droga ni perspectivas de que surgiesen; la ratificaci6n fue suscrita por Gran 
Bretafia simplemente para suprimir su trafico en las colonias y en los territo
rios dependientes". 

La alarma en Inglaterra por los peligros individuales y sociales que supues
tamente entrafiaba la marihuana Ia ubica el autor citado solo hacia los afios cin
cuentas, "cuando los inmigrantes de color comenzaron a ser considerados co· 
mo un problema social" 7, y cita ellibro publicado por un abogado en el afio de 

5 Ob. cit., Mexico, Compaftla Editorial Continental, S. A., 1971, pag. 87. 
' Ob. cit., päg. 103. 
' Ob. cit., pägs. 104 y 105. 
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1952, con el titulo Indian lwmp, a social menace (El caiiamo indio, amenaza so
cial), en el cual se muestra Ia proliferaci6n del consumo de marihuana en ese 
pals y el gran peligro social que ello implica. Se dice, ademas, que "los trafi
cantes son en un noventa por ciento gente de color procedente de las Antilias y 
de las costas del oeste de Africa". Es interesante anotar que tambien en Esta
dos Unidos el comercio y uso de Ia maribuana se concentraban inicialmente en 
los barrios de los negros, portorriquefios e inmigrantes de Mejico. 

Si por Ia epoca de prohibici6n de Ia marihuana en Inglaterra ella no habia 
generado problemas sociales como los que se decla estaba generando en los Es
tados Unidos cuando fue ilegalizada en 1937, en cambio sl se conoclan muy de 
cerca y desde mucho tiempo atras las preocupaciones y sefiales de alarma que 
se daban en otros paises en donde el consumo masivo de dicha droga llevaba 
una larga tradici6n. Precisamente, a fines del siglo pasado, el gobierno ingles 
habia realizado una investigaci6n sobre su consumo en Ia India y los efectos 
que producia. EI informe que present6 Ia comisi6n fue muy extenso (se dice 
que abarcaba mas de 3.000 paginas) y se dio a conocer en 1894. En su obra 
Mariguana y evoluci6n social, el doctor JoEL S!MON HocHMAN trae como 
conclusiones de ese informe las siguientes: 

1
'En relaci6n con los efectos ffsicos, la comisi6n ha llegado a la conclusi6n de que el 

uso moderado de drogas de cäftamo, pnicticamente no es seguido por malos resultados 
en absolute ... EI excesivo uso de la droga causa lesiones ... Con respecto a los alegarlos 
efectos mentales de las drogas, Ia comisi6n ha llegado a Ia conclusi6n de que el uso mo
derado de drogas de canamo no produce efectos perjudiciales en Ia mente ... Es diferente 
con el uso excesivo ... En relaci6n con los efectos morales de las drogas, la comisi6n es de 
opini6n de que el uso moderado de las mismas no produce ningdn mal efecto moral... EI 
excesivo consumo ... indica e intensifica la debilidad moral... Revisando el astmto de un 
modo general, se puede agregar que el uso moderado de esas drogas es la regla, y que el 
excesivo uso de las mismas es comparativamente excepcional" 8• 

Ill. EL MOVIM!ENTO EN FAVOR DE LA MARIHUANA 

En una investigaci6n sobre las drogas realizada por Ia prestigiosa revista 
argentina Medico Moderno, publicada en el mlmero correspondiente al mes de 
octubre de 1972, se recuerda que "hacia 1970 las principales publicaciones del 
mundo comenzaron a ocuparse francamente del tema" de Ia legalizaci6n de la 
marihuana, y refiere que John Kaplan, exfiscal de San Francisco, "propuso, 
entonces, que un monopolio estatal se hiciera cargo de Ia cosecha de Ia droga y 
que. se expendiera a mayores de dieciocho afios en locales del gobierno instala
dos al efecto". "El impuesto a tales ventas, argumentaron los entusiastas se
guidores de Kaplan, podrla destinarse a Ia lucha contra Ia droga y a Ia rehabili
taci6n de los adictos". 

8 Ob. cit., 1 a ed., Mexico, Editorial Diana, 1975, pag. 85. 
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ÜCTAV!O APARICI09 y PETER LAURIE 10 citan un editoriaJ de Ja revista me
dica inglesa The Lancet, que ya en 1963 sugerla Ia legalizaci6n de la ma
rihuar•a porque su nocividad era dificil demostrarse cientificamente, lo cual, 
por otra parte, representarla cuantiosos ingresos para el Estado, por medio de 
los impuestos, aunque sl deberlan "tomarse precauciones en lo que respecta a 
Ia relajaci6n de los controles". 

En Ia Republica Federal Alemana, seglin informaba El Correo de la Unesco 
en una recopilaci6n de artleulos sobre las drogas, "se pone en duda Ia nocivi
dad de Ia marihuana y del hachis y son varias las publicaciones y medios so
ciales que sugieren Ia legalizaci6n del uso de estas drogas" 11• 

Y en cuanto a los Estados Unidos, desde hace muchos afios existe nada 
menos que Ia Organizaci6n Nacional para la Reforma de las leyes sobre la Ma
rihuana (NORML), cuyas actividades y campafias en pro de Ia legalizaci6n de es
ta droga son mundialmente conocidas. 

Aunque para Ia epoca en que empiezan a proliferar en diferentes palses del 
mundo las insinuaciones, propuestas y manifestaciones en pro de Ia descrimi
nalizaci6n o legalizaci6n de Ia maribuana ya se conocian, y desde mucho an
tes, numerosos estudios y conceptos de cientlficos que negaban o, por lo me
nos, ponian en seria duda los temibles efectos y consecuencias atribuldos a su 
consumo, lo cierto es que ello solo viene a ocurrir cuando esta droga ha ascen
dido en el status social: cuando deja de ser 11nicamente Ia droga barata de los 
negros, de las gentes de los bajos fondos sociales y de los habitantes de los ba
rrios de miseria, de los barbudos y melenudos hippies, para penetrar en los 
colegios y universidades e invadir Ia clase media; cuando llega a los circulos de 
intelectuales y artistas, a los ejecutivos de las grandes empresas, y hasta se Je 
abren las puertas en las reuniones sociales de Ia misma burguesia. En sintesis, 
cuando ha invadido todos los sectores y estratos sociales en Estados Unidos y 
otros paises americanos, lo mismo que algunos de Europa occidental, llegando
se, por consiguiente, a constituir en un gran negocio su producci6n y trafico, 
pues un informe de Ia Comisi6n de Drogas y Narc6ticos de las Naciones Uni
das, publicado en 1971, calculaba en mas de dosdentos millones el mlmero de 
usuarios de marihuana en el mundo 12 • 

IV. lEXISTE RELACIÖN ENTRE MARIHUANA Y DEL!TO? 

La conexi6n entre consumo de marihuana y actos violentos y criminales ha 
sido negada o, al menos, puesta en duda por algunos investigadores, con dife
rentes argumentos. LESTER GRINSPOON13 cita a R. N. CHOPRA y a G. S. 

9 Drogas y toxicomanias, Madrid, Editora Nacional, 1972, pag. 335. 
'" Ob. cit., pags. 103, 193 y 194. 
11 La Verdad sobre la droga, p!ig. 72. Libros de Bolsillo EI Correo de la Unesco. Recopilaci6n de 

artf.culos publicados en mayo de 1968 y mayo de 1973. 
u Citado por ÜCTAVIO APARICIO en obra ya mencionada, pB.g. 291. 
11 Trabajo antes citado, p!ig. 409. 
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CHOPRA, quienes "han afirmado que Ia cannabis en vez de incitar al comporta
miento criminal, lo suprime; Ia intoxicaci6n induce a un letargo que de ninguna 
manera incita a Ia actividad flsica, no se diga a Ia comisi6n de crlmenes. La li
beraci6n de inhibiciones se resuelve a traves de expresiones verbales mas que 
de comportamiento. Durante el achispamiento, el que usa mariguana, puede 
decir cosas que normalmente no dirla, pero en general no hara cosas que sean 
extrafias a su naturaleza. Si normalmente no es criminal, no cometera ningtln 
crimen bajo Ia influencia de Ia droga". 

Es bueno anotar que los CHOPRA adelantaron sus investigaciones en Ia In
dia, pafs en donde los preparados de marihuana tienen una milenaria tradici6n 
de consumo con fines religiosos y rituales; a Ia planta se le atribuye un origen 
sagrado por haber sido extralda del oceano por el dios Siva. 

Sobre los homicidios que han conmovido a las gentes de algunos pafses por 
Ia forma brutal o salvaje o absolutamente inmotivada de su ejecuci6n, u otros 
delitos cometidos por personas que, reconocidas cllnicamente, se ha diaguosti
cado o dictaminado por los siquiatras un estado de intoxicaci6n cr6nica o aguda 
producida por el uso de marihuana, se ha dicho que son casos aislados o excep
cionales en los cuales Ia droga no ha obrado mas que como desencadenante de 
Ia reacci6n del sujeto, de tal manera que su comportamiento criminal en
cuentra su explicaci6n profunda es en Ia personalidad basica del individuo. En 
los casos de agresi6n o violaci6n sexual, se ha agregado que Ia marihuana no es 
ningun afrodisiaco; que no actua como estimulante del deseo er6tico, sino que, 
por el contrario, lo debilita; siendo, entonces, inaceptable el que el individuo 
que esta bajo sus efectos se sienta irresistiblemente arrastrado a su satisfac
ci6n, inclusive recurriendo a Ia violencia para lograrlo. 

En cuanto a Ia oleada de criminalidad violenta que afect6 a varias ciudades 
de los Estados Unidos en los afios treintas, se ha explicado que con marihuana 
o sin marihuana el fen6meno siempre se hubiera presentado, pues quienes Ia 
desataron eran desempleados y habitantes de barrios miserables, duramente 
golpeados por Ia gran crisis econ6mica de esa epoca. 

Una explicaci6n semejante se ha dado en otras latitudes. Por ejemplo, "Un 
investigador siquiatrico en Nigeria -dice el doctor LESTER GRINSPOON-, T. 
Asuni, not6 que una comunidad menesterosa tenla una alta incidencia en el cri
men y en el uso del hachls, pero concluy6 que estas estadlsticas eran atri
buibles a Ia frustraci6n de las vidas de las personas mas que a Ia relaci6n entre 
Ia droga y el crimen" "· 

Finalmente, investigadores mas prudentes o moderados han sefialado como 
muy diflcil y hasta imposible poder dilucidar cual sea Ia relaci6n entre Ia ma
rihuana y Ia criminalidad que se atribuye a su consumo, pues frecuentemente, 
se da el caso de que quien consume marihuana, tambien consume otras drogas, 
v. gr., alcohol, barbitüricos, anfetaminas, etc.; en estas condiciones LC6mo es
tablecer si el comportamiento criminal influy6 o no Ia marihuana? 

14 Trabajo ya citado, p3.g. 410. 
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Por otra parte, como en relaci6n con el comportamiento antisocial o delicti
vo es de capital importancia resolver el problema de Ia sanidad o insanidad 
mental del sujeto al momento de incurrir en el, se ha negado que el consumo 
de marihuana tenga el poder de producir sicosis o des6rdenes de personalidad; 
que no se da un sfndrome especffico que pueda denominarse "sicosis canna
bis", pues los casos de que hablan los siquiatras de Ia India, Egipto, Marrue
cos y Nigeria no asumen caracterlsticas o peculiaridades propias, sino que 
lo son de otros estados de intoxicaci6n aguda. En otros casos, los investi
gadores han concluido que se trataha de sujetos "predispuestos a sicosis fun
cional Ia cual solo fue precipitada por Ia droga" 15• LESTER GRINSPOON aclara: 

"E sto no significa que Ia droga no pueda precipitar un estado agudo de ansiedad con 
pensamientos paranoicos o aun una sicosis temporal en una persona susceptible. Una 
droga que altera el estado de conciencia y distorsiena la percepci6n y la imagen Corpora!, 
puede muy bien empujar, a un ego precariamente balanceado, ya sobrecargado de an
siedad, a reacciones esquizofrenicas'' 16 . 

V. COMPLEJIDAD DE LA PROBLEMATICA 

En una "discusi6n-simposio" sobre Ia problematica de Ia droga, realizada 
en Bilbao (Espafia), en Ia sede de Ia Academia de Ciencias Medicas, el 29 de 
marzo de 1974, uno de los expositores, A. BERISTAIN, al ser interrogado por el 
moderador sobre "1.Cuales son las manifestaciones de las drogas con incidencia 
en el derecho penal?", al referirse a Ia marihuana expres6: 

"EI uso de Ia marijuana y de sus derivados no incrementa (ni esta relacionado con) 
Ia delincuencia violenta o no violenta. Las estadisticas y las informaciones de los autores 
de delitos lesivos contra las personas muestran la no influencia de la marijuana" 17. 

En verdad, no alcanzamos a camprender c6mo puede decirse esto, olvidan
do Ia discrepancia de opiniones que desde hace mucho tiempo ha existido entre 
los investigadores acerca del punto tratado, y sin dar Ia mas mlnima susten
taci6n. 

Mas acorde con Ia realidad (LY mejor informada?) se manifest6 Ia Comisi6n 
de Encuesta Canadiense, al decir en su Informe: 

"No existe unanimidad de opiniones sobre las relaciones del cannabis con Ia agresivi
dad, la violencia y el crimen"1B. 

Nosotros consideramos que Ia cuesti6n planteada -si existe o no relaci6n 
causal entre el consumo de marihuana y el comportamiento violento o delicti-

ts Trabajo ya citado, plig. 412. 
16 Trabajo antes citado, pclg. 412. 
17 Las drogas, obra dirigida por J. L. GoTTI lTURRIAGA, Bilbao, Ediciones Mensajero, 1974, 

pllg. 104. 
18 Citado por JEAN-MICHEL ÜUGHOURLIAN, La persona de toxic6mano, Barcelona, Editorial 

Herder, 1977, pllg. 94. 
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vo- no es tan simple ni tan facil de resolver, como Ia gran mayoria de autores 
que conocemos lo han pretendido. Se hacen afirmaciones o negaciones y se sa
can tales o cuales conclusiones, pero poco o nada ~damentadas, Y qu~ n? 
pueden ser sino el fruto de generalizacione~ inadmis~bles. S': parte de prmcJ
pios demasiado estrechos y de bases demasJado .estatJcas. y Sl~ples, _cu:'ndo Ia 
realidad es tan amplia, multifacetica y compleJa; tan dmamJCa, ductil Y va-

riable. . . . d 
La verdad es que sobre tal cuesti6n existen referenc1as lnst6r~cas, datos e 

experiencia y muchos aspectos y variables que o no se ~ienen en cu.enta o no se 
tratan con el suficiente detenimiento cuando en reahdad deben mtegrarse Y 
relacionarse entre si, a fin de poder lo~ar un enfoque lo mas omnicomprensivo 
y realista posible. 

Vamos ahora a hacer algunos planteamientos que, ademas de tener un sen
tido crftico sobre las opiniones y conclusiones que se han dado alrededor de Ia 
cuesti6n que nos ocupa, sientan las bases de nuestro punto de vista, el cual ex
pondremos al final: 

A) No obstante que sobre los efectos del consurr:o de Ia ~arihuana se han 
hecho observaciones y estudios desde hace muchos anos, lo c1erto es que no ha 
existido una verdadera tradici6n o continuidad investigativa. Respetables auto
ridades en Ia materia han coincidido en sefialar que investigaciones de labora
torio serias y controladas solo datan aproximadam~nte del afio 196~; Una de 
tales autoridades, el doctor ANDREW T. WEIL, escr1bia en 1979 que los estu
dios serios de experimentaci6n que se han hecho de ella, se puede~ contar c?n 
los dedos de una mano. La literatura cientifica acerca de cannab1s ~s am?h~, 
pero en su mayoria esta basada en rumores, anecdotas y en observac10nes m~J
rectas. Los datos farmacol6gicos mas seneillos sobre Ia droga y sus efectos aun 
no han sido recolectados" 19• 

No sin raz6n, entonces, ha reinado tanta incertidum?re y controversia 
acerca de si Ia marihuana es o no nociva para Ia salud fis1ca y mental de los 
usuarios y si constituye o no un peligro para Ia sociedad P?r las posibles conse
cuencias negativas en Ia personalidad y en el comportam1ento que se generen 
en aquellos. 

Empero, lo mas grave del caso es que hasta puede dudar~e de Ia honradez 
cientifica de algunas opiniones o conclusiones sobre su no noctmdad. En un a~
tlculo publicado en Paris Match por MARfA-GISELE LANDES, esta hacla Ia Sl
guiente denuncia: 

''De torlas maneras tpdavfa hay gente que sostiene que la marihu~na es menos noci
va que el tabaco y hay doctores que lo prueban. Pero tambien se ha pod1do comprobar que 
hay muchos cientificos pagados por los que esüin en el negoc10 que tratan de calmarles 
la conciencia a muchos" 20• 

u Tornado de un arUculo reproducido en Marihuana. Legaliza.ci6n o represi6n, Biblioteca ANIF 

de Economfa, 1979, päg. 95. 
ao Traducido, condensado y reproducido por la revista Conciencia, especializada en farmacode

pendencia, Medellfn, Colombia~ voluinen V, mim. 25, pBgs. 46 Y 47. 

-668-
I 

1 

Y en un artlculo publicado en el diario "La Opini6n", de Buenos Aires, m1-
mero correspondiente al 16 de julio de 1972, DAVID COOPER decla: 

''Creo que el uso del cannabis (marihuana, etc.) deberia legalizarse en los pafses del 
Primer Mundo, para ayudar a detener sus maquinaciones. Sin embargo, contrariamente 
a lo que dije en una solicitud aparecida en The Times de Landres -que firme con emi
nentes co-signatarios, urgiendo la liberalizaciön universal de las leyes represivas para el 
uso del cannabis dado que no ocasiona dafio alguno ni adicciön-, no creo que su uso de
ba ser legalizado en el Tercer Mundo. Su ilegalidad engendra vigilancia, y su uso genera
lizado retardarfa el proceso revolucionario, tal como Franz Fanon pensö que habfa demo
rado la revoluci6n argelina"21, 

Las investigaciones experimentales mas recientes arrojan resultados y 
conclusiones que confirman o refuerzan a quienes en el pasado concluy€ron en 
sus estudios que el consumo de marihuana produce efectos nocivos o indesea
bles en el individuo, tanto organicos como sfquicos. Ya en 1976, con base en 
las investigaciones realizadas hasta ese entonces y cuyos resultados eran muy 
preocupantes, el secretario de salud, educaci6n y asistencia social de los Esta
dos Unidos, en su Sexto Informe Anual al Congreso, relacionaba como posibles 
efectos del consumo de marihuana los siguientes: 

"a. Deterioro del sistema de defensas naturales del organismo contra las enferme
dades, interferencia o depresiön de la respuesta inmunolögica del organismo. 

"b. Alteraciones de los cromosomas, como por ejemplo, aumentos en el mlmero de 
cromosomas anömalos en algunas celulas del cuerpo. 

''c. Alteraciones b8.sicas en el metabolismo celular. 
''d. Deterioro de las funciones endocrinas; especfficamente, reducciön de la testoste

rona, hormona masculina y en los niveles de hormonas del desarrollo. 
"e. Lesiones cerebrales" 22• 

Un buen indicativo de Ia acci6n que puede desarrollar Ia marihuana en el 
organismo del usuario lo constituye el descubrimiento de Ia prolongada perma
nencia en el del que ha sido considerado principal componente quimico activo, 
el tetrahidrocannabinol (THC), por lo menos por ser mas conocido, el cual se 
acumula en el cerebro y en los 6rganos reproductivos y se metaboliza y excreta 
lentamente, hasta el punto que parte de el es posible detectarse un mes des
pues de haberse ingerido, segtln lo explicaba ROBERT L. DUPONT, M. D., en 
una audiencia celebrada el 16 de noviembre de 1979 en Baltimore, Maryland, 
ante el Subcomite de Justicia Criminal del Comite Judicial23• Esto a diferencia 
de los componentes del alcohol y del tabaco, que se metabolizan y eliminan rapi
damente. 

Se recalca tambien en que el alcohol es una sustancia relativamente simple, 
cuya composici6n qufmica y acci6n en el organismo son suficientemente conoci-

21 
Reproducido en Drogas, ~revoluci6n o contrarrevoluci6n?, Compilaci6n de artfculos selec

cionados y publicados por RoDOLFO ALONSO, Buenos Aires, 1972, p3g. 16. 
22 

La marihua:na. Peligrosa enemiga de la salud, compilaci6n de artfculos. Agencia de Comw1icaci6n 
Internacional. Embajada de los Estados Unidos, Bogota, Colombia, noviembre de 1980, pag. 40. 

23 Ibidem, p3g. 27. 
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das; no asi con respecto a Ia marihuana, Ia cual tiene alrededor de cien compo
nentes siendo solo bien conocida cientlficamente Ia acci6n de dos de ellos: los 
tetrahidrocannabinoles, delta nueve tetrahidrocannabinol (6-9-THC) y delta 
ocho tetrahidrocannabinol (6-8-THC), y practicamente desconocida Ia de los de
mäs haciendose aun mäs de temer el uso de esta droga por los posibles efectos 

' 
nocivos que se ignoran. . . 

En Ia actualidad, investigadores y expertos en Ia matena son enfatlcos en 
afirmar, con base en pruebas irrefutables de experiencia, que el consumo cr6ni
co de marihuana produce multiples efectos nocivos, entre los cuales, por su ma
yor relaci6n con el tema que estamos tratando, mencionamos los siguientes: al
teraciones o distorsiones en Ia percepci6n; perturbaciones en el normal fun
cionamiento de Ia memoria, el pensamiento y el raciocinio; dificultades para Ia 
concentraci6n y el trabajo intelectual. . 

Relacionado con lo anterior, es interesante anotar que ya desde Ia antJ
güedad el medico griego GALENO, al referirse al consumo de marihuana ~ntre 
los bindlies y los mongoles, afirmaba que esta droga tenla el pod~r de lesw~ar 
el cerebro si se abusaba de ella2•. Actualmente, confirmando al emmente medJCo 
antiguo, no son pocos los expertos que hablan de atrofias o dafios cerebrales 
irreversibles producidos por Ia marihuana. 

B) Un factor que con mucha frecuencia no es tenido en cuenta en los estu
dios que conocemos sobre los efectos de Ia marihuana en los usuarios es el gra
do de concentraci6n de tetrahidrocannabinol (THC) en el preparado o producto 
consumido, omisi6n que constituye un gran error, pues hoy es indiscutible que 
Ia potencialidad de Ia droga depende del mayor o menor contenido de este com
ponente, conocido hasta ahora como el mas sicoactivo dentro de Ia composici6n 
quimica de Ia marihuana. Tanto es asl, que ha podido comprobarse que el pre
parado o producto mäs apetecido por los usuarios, por sus potentes efectos, es 
aquel en el que se emplean plantas de marihuana con un rico contenido de THC, 
como ocurre con Ia marihuana colombiana. 

En un articulo anterior nuestro deciamos: 

La multiplicidad de nombres con que se conoce la marihuana en el mundo se debe, 
generahnente, a la gran variedad de preparados que se hacen de ella para s~ consumo, 
variedad que, inclusive, llega a darse aun dentro de un mismo pafs, en lo cual JUe?an, co
mo es obvio, muchos factores, tales como los gustos, häbitos y costumbres pec':hares de 
cada pueblo, y hasta el mismo nivel socioecon6mico de productores y consumidores. 

Lo anterior indica que resulta pnicticamente imposible la descripci6n y analisis de 
todos los preparados de marihuana de uso en el mundo, limitandose los autores, aJ me
nos los conocidos por nosotros, a referirse a unos pocos, entre los cuales ocupan los Iuga
res mas destacados el 0 charas", el "ganja" y el "bhang", nombres con los que se cono
cen en Ia India tres tradicionales preparados de gran consumo en ese pais, y que se dife
rencian entre sf, principalmente, en raz6n de las partes de Ja planta que se emplean en la 
elaboraci6n. 

24. JEAN-Lours BRAU, Historia de las drogas, Barcelona, Editorial Bruguera, S. A., 1974, 
pag. 17. 
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Es de gran interes cientifico el saber Jo que son el "charas", el ~~ganja" y el 1 'bhang" 
porque pueden servir corno terminos de comparaci6n para rnedir el nivel de actividad o 
poder sicotropo de los dernas preparados de rnarihuana que se conocen en el mundo, Io 
cual no parece arbitrario afrrrnarlo, por lo rnenos corno pauta general, si se tiene en 
cuenta que ellos mismos difieren entre si en nivel de actividad en raz6n de las partes de 
la planta que se utilizan en su elaboraci6n, corno lo veremos en seguida: 

a) Para el '
1
charas" se emplea principaJ o exclusivamete la resina, extraida de las 

partes SUperiores de plantas maduras. Es el mas potente de los tres preparados, pues, 
como ya dijimos, la resina contenida en las extrernidades floridas y en las hojas supe
riores posee la rnayor concentraci6n del principio quimico activo: aproximadarnente un 
40%. Segün el doetor LESTER GRINSPOON, el "charas" produce efectos de cinco a oeho 
veces mAs fuertes que la marihuana disponible normalmente en los Estadös Unidos. 

En los paises 8.rabes este preparado se denomina "hachis", por lo cuallos _autores, 
fundarlos en Ia equivalencia de preparados, utilizan mas frecuentemente la denominaci6n 
ärabe, y no tanto la de "charas". 

b) Para el "ganja" se emplean las flores y las hojas superiores de plantas esmerada
mente cultivadas y seleccionadas. EI "ganja" es menos activo que el "charas", pero 
mucho mas que el "bhang", porque las partes empleadas en su elaboraci6n son de W1 
elevado contenido en resina. 

c) Para el "bhang" se emplean las hojas y, en pequefia proporci6n, las flores, de 
plantas at1n no maduras; pueden tambien ernplearse el tallo y las semillas. Es el menos 
activo de los tres preparados, no solo por el bajo contenido en resina de las partes de la 
planta que Ja componen, sino, ademas, por tratarse de pJantas alln verdes. "La mayoria 
de la marihuana fumada en Estados Unides es de este grado", dice LESTER GRINSPOON. 

Segün !STVAN BAYER, miembro de Ia Divisi6n de Estupefacientes de las Naciones 
Unidas, en la India se ha prohibido el consurno de la pura resina. En cuanto al "ganja" y 
al "bhang", son permitidos "con fines m€dicos, cuasim€dicos y rituales". 

De acuerdo a lo anteriormente expuesto sobre eJ~<charas", el "ganja" y el 11bhang", 
bien puede concluirse que cuando vaya a hablarse de los efectos de la marihuana sobre 
las personas y a determinar si ella es o no perjudicial para su salud ffsica o mental, es 
menester determinar el nivel de concentraci6n o contenido del principio qufmico activo 
en el preparado, como primer elemento del juicio, y como en el mundo y aun en cada 
pafs no se consume uno solo, sino una gran variedad y con diferentes grades o niveles de 
actividad, bien puede apreciarse lo dificil que resulta llegar a oonclusiones välidas universal
mente. Asf, por ejemplo, no puede hablarse de los mismos efectos en quienes, como en 
los pafses ärabes o en la India, consumen "charas" o "hachfs", cuya concentraci6n de 
principio qufmico activo es del orden del 40%, que en quienes, como en los Estados Uni
des, consumen un preparado o producto que solo contiene de un 8 a 12o/o, o en llinez y 
Marrueeos, que apenas llega al 5o/o, segün datos del eminente tratadista de Medicina Le· 
gal, doctor C. 8IMONIN2~. 

En los Estados U nidos comlinmente se ha consumido un preparado de ma
rihuana de muy bajo contenido de THC. EI doctor JoEL SIMON HOCHMAN26, 
quien escribla en 1975, decfa que era aproximadamente de un miligramo por 
ciento y "raramente mas de 5 miligramos". Agrega que el hachls o charas, que 

2! "Breves apuntes sobre Ia marihuana", en revista Nuevo Foro Penal, mim. 6, 1980. 
26 Marihuana y evoluci6n social, edici6n ya citada, pag. 86. 
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"contiene de 10 a 16 miligramos por ciento de THC", "es de menor disponibili
dad y mucho mas caro". 

EI doctor HocHMAN, quien es muy moderado en sus apreciaciones y conclu
siones sobre Ia marihuana, sin embargo es muy claro en afirmar: 

"Los efectos benignos de la grau escala social de uso, podrlan cambiar drasticamen
te si las mas fuertes preparaciones de cannabis en otros palses, estuvieran disponibles 
aqul" (se refiere a Estados Unidos)27• 

A este respecto, queremos observar que un amplio campo de investigaci6n 
y de expectativa se abre a.hora en ese pals en materia de efectos de Ia ma
rihuana en los usuarios, al saberse del cultivo en California de Ia llamada "sin
semilla" (sin granos), de Ia cual, segün revelaciones que hacla en 1979 el Insti
tuto Nacional de Ia Drogra (NIDA), contiene mas THC que cualquiera otra de 
las especies conocidas". 

Para terminar este punto bueno es anotar que para tratar de disminuir los 
riesgos o peligros de Ia marihuana en los usuarios hay quienes han tenido Ia 
idea de que se rebaje el contenido de THC, pero, obviamente, esta medida no 
puede tener efectividad en palses en donde el cultivo y producci6n y aun el mis
mo consumo de Ia droga, se encuentran fuera de Ia ley, pues no se ve cuäles 
podrlan ser los mecanismos de control. 

C) En los juicios o conclusiones que se pretenda formular sobre los efectos 
y consecuencias individuales y sociales de Ia marihuana, es fundamental dife
renciar ei mo ocasional, esporadico, y aun el que se da con alguna :egularidad, 
con fines sociales o recreativos, pero sin exceso (dosis de uso soclal), del mo 
permanente, habitual, con o sin excesos, y con Ia finalidad de satisfacer una ne
cesidad que se ha desarrollado en Ia persona, formandose una verdadera depen
dencia siquica (Ia dependencia flsica generalmente no ha sido admitida) del 
usuario de Ia droga. En el primer caso, hablar de comportamientos antiso
ciales de reacciones violentas o criminales, que puedan derivarse del uso de Ia 
drog~, no serla admisible, salvo que setrate de reacciones por intolerancia, co
mo ocurre con otras drogas sicoactivas, como Ia morfina, Ia cocalna, etc., pues 
no siempre ni en todas las personas Ia marihuana produce efectos suaves, agra
dables, de bienestar y euforia; muchas son las personas que han vivido .expe
riencias completamente contrarias. Los slntomas que presentan y sus m1smos 
relatos pertenecen a Ia literatura cientlfica sobre Ia materia. EI doctor JEA.N
MICHEL ÜUGHOURLIAN, por ejemplo, hablade "Ia ansiedad o incluso Ia angustia, 
Ia depresi6n, Ia irritabilidad, las nauseas, las cefaleas, Ia lipotimia, Ia confusi6n, 
las sensaciones de aturdimiento y Ia somnolencia""· 

En el segundo caso, o sea el de Ia habituaci6n al consumo de marihuana en 
grado tal que llega aformarse una verdadera dependencia siquica del usuario a 
Ia droga, y que corresponde a un estado de intoxicaci6n cr6nica, de ninguna 

27 Obra citada, p!ig. 86. 
2B Vease artfculo de MARiA-GISEl4_ LANDES, ya citado. 
29 Obra citada anteriormente, pßg. 94. 
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manera puede negarse el poder crimin6geno de la droga, en raz6n del deterioro 
etico y social, que sufre Ia persona, fen6meno que es com11n a varios tipos de 
toxicomanias ( o farmacodependencias, como se quiere que se hable actualmen
te): morfinismo, heroinismo, cocalnismo, alcoholismo, etc. Sic6logos, siquiatras 
y demas profesionales que trabajan en el tratamiento y rehabilitaci6n de droga
dictos sobradamente saben de los estragos organicos, slquicos y sociales produ
cidas por el abuso en el consumo de drogas sicoactivas. Demasiado lo saben, 
tambien, sin necesidad de ser expertos, los familiares, amigos y conocidos del 
drogadicto. En resumen: lo sabe todo el mundo, porque es un hecho palpable y 
evidente. Y los que trabajan en el campo de Ia Criminologla con mayor raz6n: 

BENIGNO DI TULLIO dice que "Ia estructura sicol6gica de los distintos toxi
c6manos presenta caracterlsticas comunes. En efecto: todos los toxic6manos 
llegan a vivir bajo el dominio de su tendencia a procurarse el t6xico, por cual
quier medio; caen facilmente en estado de excitaci6n, que puede ser de fondo 
ansioso; presentan un progresivo decaimiento slquico y especialmente de Ia vo
luntad; y adoptan una conducta orientada a Ia inmoralidad, a Ia antisociabili
dad y a Ia delincuencia, en general" 30• 

Por su parte, ENRICO ALTAVILLA hablade los "delitos derivados de degra
daci6n etica" de los toxic6manos, y dice que "no hay acto torpe del que los in
toxicados no sean capaces, en las formas mas contradictorias, ni hay delito 
patrimonial que no cometan; traicionan Ia confianza ajena, recurren a subterfu
gios pueriles y estan prontos a denuncias y testimonios falsos. Cuando el 
slndrome es depresivo, se vuelven apaticos, descuidados de su persona, mendi
gos, vagabundos, ociosos, felices al humillar a su familia, olvidados de todo de
ber familiar y por lo tanto faciles para no cumplir con las obligaciones de asis
tencia y tambien para actos de negligencia, que pueden integrar delitos culpo
sos"31. 

Hablando ya especlficamente sobre Ia intoxicaci6n por marihuana, C. SIMO
NIN, a quien mas se le conoce entre nosotros por su monumental tratado de 
Medicina Legal Judicial, dice: 

"Ha sido observado que el 70o/o de los iotoxicados hablau recurrido a la prostituci6n 
para comprar las drogas; los muchachos cometen robos o se vuelven pendencieros o cri
minales''32. 

Y mas adelante: 
"La intoxicaci6n cr6nica se observa en los que, debido aJ consumo habitual del c:l.i:ia

mo y sobre todo de Ia resina, se vuelven perezosos, ap&ticos y forman una plaga de irre
gulares y vagabundos mas o menos en conf1icto con la policla y la justicia. 

"En el curso de episodios agudos, confusos, con alucinaciones visuales, segnidas de 
amnesia, aparecen actos impulsivos, fugas y reacciones trägicas u homicidas"". 

"' Pr-i=ipios de C>'iminologia clinica y psiquiatria farense, Madrid, Aguilar S. A., 1966, pag. 99. 
31 La dinrimica del delito, tomo I, Bogota, Editorial Temis, 1961, p8g. 343. 
32 Medicina Legal Judieial, Barcelona, Editorial JIMS, 1966, p<ig. 654. 
33 Vbra citada, pB.g. 655. 
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EI crimin6logo espafiol MANUEL L6PEZ-REY se muestra cauteloso en admi
tir Ia "conexi6n entre marihuana y crimen", considerandola "mas dudosa o, 
cuando menos, mas variable que Ia de los opiaceos", y para ello se funda en 
parte en "Ia Indole impredecible de los efectos de su uso"". No vamos a discu
tir el argumento que presenta, porque lo consideramos va.lido en Ia forma tan 
generica como lo plantea; pero sl observamos que el no se detiene en su exposi
ci6n a hacer el examen de las consecuencias de Ia intoxicaciön cr6nica, entre 
las cuales esta Ia degradaci6n o deterioro etico-social del usuario, que lo situa 
como verdadero fronterizo del delito, y, por consiguiente, con amplia posibili
dad de convertirse en delincuente. 

D) La opini6n de que el consumo de marihuana estimulaba Ia agresividad e 
impulsaha al delito predomin6 hasta cuando hizo irrupci6n el mwimiento hip
pie, en Ia decada de los afios sesenta, movimiento al que mucho se Je debe el 
gran auge de Ia marihuana, porque sus adeptos Ia usaban, ademas de otras 
drogas, como slmbolo de Ia "revoluci6n" que predicaban, convirtiendose asl en 
un gran medio de propaganda y de incitaci6n a su consumo. A partir de enton
ces Ia opini6n empieza a dar un giro favorable a Ia marihuana. Expertos e in
vestigadores en materia de drogas comenzaron a manifestar sus dudas sobre lo 
que venla afirmandose desde muchos afios atras, y cautivados por Ia actitud de 
los hippies, por sus predicas de amor y paz, en vez de odio y guerra, considera
ban que era insostenible que una droga que inducla pasividad, letargo, inactivi
dad; que inspiraba sentimientos de amor e impulsaha a las personas a una 
vida comunitaria, pudiera tenerse como inductora de agresividad, violencia o 
crimen. 

Olvidaban, quienes asl pensaban, el poder excitante y desinhibidor de Ia 
marihuana, seglin Ia dosis empleada, el grado de intoxicaci6n y otros factores y 
circunstancias que hacen que los efectos no sean siempre los mismos. Olvida
ban, tambien, que el movimiento hippie no constitufa una llnea uniforme en lo 
que podrlamos llamar su f!losoffa, su estilo de vida y su forma de pensar y actuar, 
pues en el habla grupos que predicaban Ia violencia y Ia haclan o querlan ha
cerla. JEAN-MICHEL ÜUGHOURLIAN recuerda a este respecto "las bandas moto
rizadas y vestidas de cuero de los blausans noirs, «Angeles del lnfierno» y 
otros «Hijos de Satan>> que se entregan a brutalidades extremas en Ia costa 
oeste de los Estados Unidos por ejemplo y que tambien fuman Ia mari
huana''35. 

La marihuana pudo ser para los hippies Ia droga del amor, de Ia paz, de Ia 
dulzura y de Ia bienaventuranza, influldos por Ia f!losoffa religiosa y las practi
cas hindues. Pero no lo fue para Ia orden o secta religiosa ismaelita de los 
hachisianos ( consumidores de hachls ), que en los siglos XI y XII se hizo celebre 
por Ia crueldad con que sus miembros, bajo los efectos del hachls, eliminaban a 
sus enemigos con el pufial y el veneno, seglin lo refieren quienes se ocuparon 
en establecer el origen etimol6gico de Ia palabra francesa assassin ( en espafiol, 

" Criminologia, volumen I, Madrid, Aguilar S. A., 1973, plig. 385. 
35 Obra citada, pB.gs. 95 y 96. 
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asesino ). Tampoco debi6 de ser considerada tal cuando en Egipto, durante su ocu
paci6n por Napole6n Bonaparte, se prohibi6 su uso porque "los bebedores y fuma
dores habituales de esta planta pierden Ia raz6n y son presa de delirlos violentos 
que los hacen entregarse a excesos de todas clases""· Tampoco para el guerrillero 
mejicano Pancho Villa, quien prohibi6 severamente su uso, pese a que en otras 
epocas hacla que sus huestes Ia consumieran para que entraran en combate con el 
enemigo, con valor y sin temor a Ia muerte, tal como lorefiere PABLO ÜSWALDO 
WoLF37

• /, Y que decir de los soldados norteamericanos en Vietnam, que velan 
c;ecer silvestre Ia m"?huana, Ia cosechaban, Ia preparaban y Ia consum!an, y no pre
Clsamente para predicar el amor o Ia frateruidad entre los hombres, ni para mani
festarse en favor de Ja paz y en contra de Ia guerra, sino para incrementar su 
agresividad, darse valor e insensibilizarse ante las matanzas que deblan realizar? 

Es que, variando las condiciones, siendo otro el contexto y otras las moti
vaciones, los efectos de Ia Cannabis Sativa L. 38 cambian radicalmente. La po
tencialidad que ella tiene de obrar sobre el cerebro y los centros nerviosos, de 
ser estimulante slquico, de exagerar los afectos e intensificar las emociones de 
rel~jar Ia vol~ntad, hacer mas sugestionable al usuario y llevarlo a ideas fij~s y 
dehrantes, b1en puede emplearse para muchos fines. Y efectivamente asl ha 
ocurrido a traves de los milenios de su historia. 

VI. CONCLUSIÖN 

De todo lo que hemos dejado expuesto podemos concluir que Ia cuesti6n de 
si el consumo de marihuana estimula agresividad y lleva a Ia violencia y al deli
to,. ha sido mal planteada y mal resuelta por muchos, quiza Ia mayorla, de 
qmenes se han oc~pado de ella. Se han hecho afirmaciones y negaciones, pero 
en ambos casos sm una base suficientemente s61ida y firme que las sustente. 
Se parte de formulaciones demasiado esquematicas y mecanicistas, y se olvida 
frecuentemente que para Ia criminologla Ia producci6n de un hecho antisocial o 
de un delito determinado no es el efecto de una causa o condici6n 1inica o de un 
factor 1inico; sino que en su producci6n convergen o se conjugan una pluralidad 
de factores, condiciones y circunstancias de diferente naturaleza, formando 
un complejo proceso causal en el que llegar a determinar o esclarecer que fue 
lo preponderante no es posible sin el examen riguroso del caso particular. 

Sin que pretendamos desconocer el papel que desempefian las variables de 
personalidad en las reacciones y comportamientos antisociales o criminales del 
toxic6~":no, sin embar~o consideramos que mucho se ha abusado de este tipo 
de ana.!JsJs y de concluswnes por algunos autores, llegando a constituir un cier
to estereotipo que _ cierra las puertas a un estudio mas comprensivo y dialectico 
de Ia compleja problematica antropol6gica y social de Ia droga. 

36 Cita toinada de JEAN-MICHEL ÜUGHOURLIAN, Obra ya referenciada • 

. 
37 Ci"ta:<io por GUILLERMO URIBE CuALLA, Medicina legal y siquiatriaforense, ga ed., Bogot<i, 

Ed1t. Tem1s, 1971, plig. 1094. 
38 Nombre cientffico de la marihuana. 
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El acto humano, y el delito lo es en toda la extensi6n ~e lo que por tal se 
entiende, Je pertenece a su autor, y este no es una abstracc16n o ~ ser prepa
rado de antemano para reaccionar y actuar de tal o cual rnanera, smo. una ;ea
lidad concreta y dinarnica, resultante no solo de un~ estructu;a b~ICa, smo, 
adernas, de vivencias, experiencias, condiciones y c!rcunstanc!as, 1gualn;ente 

· concretas, que se van sucediendo dentro de un cont.exto ternporo-espac~al, Y 
que no caen en el vaclo o desaparecen; por el contrano: repercuten Y ~cc10nan 
en esa estructura basica y se incorporan a ella para form~ una totahdad. En 
slntesis: cada persona no es un ser terminado o acabado, smo un ser en perma
nente trasformaci6n. 

Considerarnos, por consiguiente, que si bien resulta exagerado afirmar que, 
en general, existe una relaciOn directa o especificament~ causal entre los actos 
violentos antisociales o delictivos y el consumo de rnarihuana, tarnpoco puede 
negarse ~ ponerse en duda que tiene Ia potencialidad suficiente para estar 
dentro del proceso de su causaci6n. . . 

Debernos ya terrninar aqul. No tenernos Ia rnas rnlmrna pre~ens16n de haber 
agotado el terna o de haber dicho todo cuanto teniat?os por dec1r; pero creernos 
haber sentado las bases y directrices para un estud10 rnas cornpleto Y profundo 
en el futuro. 
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ASISTENCIA EN LIBERTAD DEL PENADO 
UN HITO EN LA LUCHA DE SU RECONOCIMIENTO 

COMO PERSONA 
(Experiencia de Sundsvall, Suecia) 

CARLOS CAPANDEGU! 

I. lNTRODUCCIÖN 

Este trabajo tiene por objeto el estudio de Ia Asistencia en libertad (Fri
vdrd) de penados, can fines de rehabilitaciOn, en el distrito sueco de Sundsvall. 
EI principio de Recanocimiento del penado como persana, servira en alguna rne
dida corno gufa de anälisis y aspiraci6n orientadora, tanto en rnateria de pre
venci6n general corno especial. 

La asistencia en libertad abarca en el caso, a) liberados condicionalrnente, 
b) penados con trabajo diurno fuera de Ia prisi6n, y c) penados en etapa de pre
paraci6n para trabajo diurno fuera de Ia prisi6n. La expresi6n 'disrninuidos so
ciales' (sociala handikappade) cornprende adernas disrninuidos sociales no de
lincuentes, y Ia rehabilitaci6n (rehabilitering) es el fin de prevenci6n especial 
que se busca concretar en rnayor rnedida, rnediante Ia incentivaci6n que consti
tuye Ia experiencia de Sundsvall. 

EI sisterna jurldico penal ya fue referido en rni trabajo anterior en esta 
rnisrna revista, asl corno Ia lucha de escuelas, en rnateria de prevenci6n y fines 
de Ia pena 1• Corresponde aqul rnencionar que las ideas de VoN LISZT pe
netran el derecho sueco en forrna paulatina hasta alcanzar su rnaximo nivel le
gislativo en el C6digo Penal de 1965, aün vigente. Es asl corno, entre los palses 
escandinavos, es Suecia el que se coloca en posici6n de avanzada en rnateria de 
prevenci6n especial corno base del sisterna penal y de ejecuci6n penal. 

A su vez, el fundarnento de Ia legislaci6n anterior era liberal (BECCA
RIA), y colocaba Ia prevenci6n general corno base de sisterna penal en rnateria 
de rmes. 

Sirnplificando en rnucho los resultados obtenidos por ambos en rnateria de 
crirninalidad y reincidencia, cabe llegar a similar conclusi6n, avalada estadisti
carnente: en ambos Ia crirninalidad crece y el porcentaje de reincidencia tarn
bien aurnenta. 

En relaci6n con el C6digo Penal vigente, nos referirnos a un lapso de quin
ce afios de aplicaciön: 

1 Sistema de sanciones indeterminadas en Suecia: su evoluci6n. 
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Corno resultado de Ia puja entre argurnentos y posiciones, deviene profun
dizaci6n fructlfera en Ia busqueda de las propias razones, con rnayor desarrollo 
en Ia llnea de prevenci6n individual, debida tarnbien a los Iargos afios de 
progresiva aplicaci6n, experiencia que tiene rnucho de positivo, y que debe 
aprovecharse, aun dentro de un retorno a sisternas clasicos de responsabilidad 
individual, a decir del profesor NILS CHRISTIE 2• 

Es asl corno el aumento de Ia delincuencia, en especial Ia juvenil y los lla
rnados rnodernos delitos rnuestran lo lirnitado de Ia lucha preventiva contra el 
crirnen, sea con fines de prevenci6n general o especial. 

A partir de alli, Ia investigaci6n penal y criminol6gica estaria conteste en 
Suecia en el llarnado retorno a Ia seguridad jurldica y responsabilidad indivi
dual corno base de sisterna, ernpleando los fines de Ia llnea sociol6gica en el rna
yor desarrollo cornpatible, corno irnplernentaci6n y no corno base de sisterna. 
Corresponde ahora Ia dernarcaci6n en lo practico y en Ia teoria de los fines. 

Paso ahora a citar Ia sigulente correlaci6n de puntos: 
1) Las criticas se centran en torno a algunos elernentos irnportantes en 

arnbos sisternas: a) Prevenci6n general: pena inhumana, se destruye al indivi
duo sujeto a pena. b) Prevenci6n especial:inseguridad, desigualdad (sanci6n 
distinta a casos sirnilares, en tipo y/o en extensi6n), falta de proporcionalidad 
entre gravedad de delito cornetido y sanci6n, etc. 

2) Resulta punto corn11n de crltica, el penado corno victirna, corno perjudi
cado por el rnodo de ejecuci6n penal, corno ser humano prirnero, y luego corno 
sujeto de derecho. 

3) Toda rnejora, ajuste o reestructuraci6n tendiente a efectivizar sanciones 
en torno a Ia disrninuci6n de reincidencia y/o crirninalidad en general, tiene un 
buen punto de apoyo en el principio de humanidad, que Ia religi6n introdujo en 
las prisiones en su tarea caritativa que cornprende un Iargo ciclo de desarrollo 
hist6rico, y que ahora se esgrirne nuevarnente por los no religiosos en un llarna
do neoclasicisrno. 

4) Rehabilitaci6n: este concepto pasa a ser tarnbien cuestionado en un pro
ceso de verdadera clarificaci6n de fmes de Ia pena, en tanto se pregunta para 
que se "rehabilita" al hornbre, si para valver a ser el rnarginado social anterior 
al hecho del proceso, o con rniras a redescubrir y solidificar sus verdaderos va
lores que corno hornbre posee3• 

5) Y en este desarrollo cultural, que, por via de b11squeda de disrninuci6n 
de reincidencia y/o crirninalidad, nos lleva a considerar las causas profundas 
del hecho delictivo (rnediatas), puesto que Ia soluci6n o cornbate de los factores 
inmediatos no produce carnbio alguno en Ia curva ascendente de Ia estadlstica 
crirninal, aporta Ia ciencia juridica un concepto de interes, que sin ser nuevo es 
aun aspiraci6n cornpatible con contenidos humanistas y de verdadera rehabili-

z NILS CHRISTIE, Profesor de crimino!ogfa de Oslo, Straff och Rätlfdrdighet pßgs. 116/134. 
3 Rehabilitaci6n: vease a Mu:Noz CoNDE, Resocializaci6n del delincuente, doct. penal, 1979, 

p:!gs. 625·641. 

-678-

taci6n: Ia consideraci6n del penado corno persona, es decir corno sujeto de de
rechos, dentro del rnarco de Ia ejecuci6n penal. 

~ste principio puede servir de punto de apoyo en un ana!isis critico de cada 
rned1da concreta que se tarne en Ia ejecuci6n de Ia pena y de cada lfnea orienta
dora de reh~bilita?i6n, po~ ejernplo los casos que este trabajo rnenciona de in
tentos de asJstencJa con fmes de rehabilitaci6n en libertad, de penados. 

FREUDENTHAL decia a este. respecto: "La idea de Ia condici6n jurldica del 
recluso ap~nas tJene dos dec~mos. Es dudoso decir si esto depende de juicios 
desv~lorat1vos rnorales o soc1ales sobre el delincuente, o de Ia falta de influjo 
P?litJCo de los presos o de otra. causa. _En. t?do caso Ia falta de seguridades juri
dJCas en lo ref~rente a _Ia relac16n del mdiVJduo privado de libertad con el Esta
do apenas ha s1do sentJda por Ia generalidad" 4• CUELLO CALÖN sintetizajuridi
carnente este pensarniento: "~! recluso no es un alieni juris, no esta fuera del 
derecho, se halla en una relac16n de derecho publico con el Estado y desconta
~os los derechos perdidos o lirnitados por Ia condena, su condici6n Juridica es 
1gual a Ia de las personas no condenadas" '. 

~) :~~ora bien, si del carnpo de ejecuci6n de Ia pena nos elevarnos al siste
rna _Jur!dico penal ~ue lo contiene, tenernos que este, especialrnente por su con
temdo penal, refleJa valores basicos de Ia sociedad que enrnarca 0 de los gru-
pos de poder que legitirna. ' 

. Por aqui se lle~a ~ planos valorativos fundantes de sisternas juridicos que 
mcl~y~n ~~ reconoc~rnJento del hornbre corno persona, sin distinci6n de grupos 
? pn_vilegws: Parec1era ser que solo en Ia rnedida en que los distintos sisternas 
JuridJ~o-politJCos sean expresi?~ ? legitirnaci6n de este valor 0 principio, pode
rnos mtentar con alguna posJbi!Jdad de exito Ia extensi6n del rnisrno al caso 
c?ncreto de los penados. Es decir, solo es viable Ia obtenci6n de un status juri
dJCo par los que estan e? prisi6n, si los q~e se encuentran fuera de ella ya ]o 
pos~en. En c~so contrano, se trata rnas b1en de un rnodo indirecto de criticar 
el s1sterna rn1srno, en cuanto productor injusto de situaciones "delictivas". 

Sea cual fu~re Ia via de utilidad, directa o indirecta, bienvenida Ia lucha corno 
tal en tanto gmada por un principio valedero: Ia b11squeda del hornbre rnisrno. 

Il. CONCEPTOS PREV!OS 

Uno de los aspectos de Ia experiencia por desarrollar se refiere a Ja provisi6n 
de e_rnpleo para los disrnU:uidos sociales en el rnercado de trabajo sueco. En tal 
s~nti~~· corresponde preVJamente sefialar algunos rasgos importantes de Ia ]e
g"Jslacwn laboral sueca que enmarquen y faciliten Ia cornprensi6n del terna. 

4 
FREUDENTHAL, 1928, Berlfn, Deutsches Gefängniswesen 

264. La moderna perwlogia, t. I, ed. 1958. ' 141, trad. de Cuello Cal6n, p:!g. 

5 EUGENIO CUELLO CALÖN, ob. cit. 
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a) Legislacüm lab<Yral. Establece normas fundamentales como: horario de 
trabajo, vacaciones, seguridad en el empleo, protecci6n !aboral. 

b) Convenios colectivos. EI salario y demas condiciones generales de 
empleo se determinan principalmente por este medio. Se prohiben, por regla . 
general, Ia huelga y e!lock-out durante Ia vigencia de los conver:ios .. Estos son 
l!citos en los per!odos intermedios y como apoyo a otra orgamzac16n que se 
halle en conflicto "lfcito". 

c) Oficina de provisi6n de empleos. Esel aspecto que atafie directam~nte a 
Ia experiencia de Sundsvall. EI desocupado o persona que desea camb1ar su 
empleo, debe dirigirse a Ia oficina mencionada de su zona (arbetsforme_dltn:!), 
AIH se informa: 1) plazas !ihres existentes en todo el pals. Una pubhcac10n 
diaria gratuita, y otras especiales peri6dicas efectivizan Ia tarea de informar 
por escrito. 2) Asistentes especializados pueden consultarse a los ~nes. de as~
soramiento y orientaci6n sobre las variaciones de mercado de trabaJo, lmeas dJ
versas y especializaci6n que se requiere para ingresar a ellas, asf como cursos 
de capacitaci6n tecnica que se dictan. 

d) Seguro de desocupacüm. EI afiliado a sindicato lo es a Ia vez de esta caja. 
EI no afiliado puede asociarse directamente a una caja de seguros. La cuota de 
los afiliados y una parte de subvenci6n estatal sostiene esta caja de desocupa
ci6n (arbetsWshetskassa). Se requiere haber trabajado un mfnimo de doce me
ses, no consecutivos, o cinco meses en el perlodo de doce meses inmediato an
terior para tener derecho al seguro. 

e) SubveneiOn del propio <Yrganismo de direccüm del mercado laboral (kon
tant arbetsmarknadsstöd). Es en efectivo y de monto y tiempo menor, paralos 
que no reünen los requisitos del beneficio de seguro de desocupaci6n. Aqui el 
requisito es haber trabajado antes en Suecia por lo menos cinco meses durante 
los Ultimos 12 meses, o bien haber solicitado trabajo en Ia oficina de coloca
ciones ( c ), por lo menos durante tres meses. 

f) Educacwn, patrocinada por el propio mercado de trabajo. ~e trata de 
cursos de orientaci6n tecnico-profesional patrocinados por el prop10 mercado 
de trabajo ( arbetsmarknadsutbüdning-AMU). Dichos cursos no solo son gra
tuitos, sino que el interesado recibe una subvenci6n para cubrir los costos de 
vida durante los mismos e indemnizaci6n por los viajes. EI dinero lo abona Ia 
caja de seguros, esta sometido a impuestos, y equivale a practicamente un suel
do basico. 

g) Permisopara estudios. EI derecho a Ia educaci6n se concreta en forma 
de ensefianza para adultos en los tres niveles, Ia que no solo es gratuita (Ia es
tatal al menos ), sino que tambien da derecho a subvenci6n mientras dure el e~
tudio. Se fmancia de varios modos: ayuda de estudios otorgada por el prop1o 
mercado de trabajo, prestamos de estudios de hasta ocho afios de duraci6n, y 
otros tipos de ayuda. EI obrero tiene derecho a optar por continuar estudiando, 
y el patrono Ia obligaci6n de reservarle el empleo. Es com11n Ia alternaci6n de 
periodos de trabajo con per!odos de estudios, lo cual facilita Ia elevaci6n de Ia 
capacitaci6n obrera en lo especlfico, o en cualquier otra lfnea en cuanto a even
tuales variaciones de mercado y/o cultura general. 
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Los puntos f) y g) suelen ser considerados como cifra negra de Ia desocupa
ci6n en el mercado de trabajo. Los puntos e), f) y g) constituyen algunas de las 
soluciones a Ia desocupaci6n, problema actual en las sociedades muy tecnifica
das, donde Ia maquina remplaza gradualmente al hombre, en cantidad y cali
dad de producci6n de bienes y servicios. La actividad humana tiende a dirigirse 
al planeamiento de las tareas en sus lineas cada vez mas generales, o a Ia op
ci6n entre diversas lineas. Y, una parte de Ia ganancia que crece con Ia ma
quinizaci6n, se dedica a subvencionar el tiempo libre en las formas premen
cionadas, gracias a Ia intervenci6n legislativa estatal en relaci6n con las 
empresas. 

Queda de este modo esquematizado el sistema de mercado de trabajo 
sueco, el que puede sintetizarse en pocas palabras: seguridad para el 0brero 
sueco ( empresas y/o personal estatal) en el mantenimiento de un nivel minimo 
de vida. EI salario real es mayor de lo que los nfuneros pueden indicar, por 
cuanto Ia asistencia medico-hospitalaria es estatal y practicamente gratuita pa
ra toda Ia poblaci6n sueca. Y se completa el sistema de seguridad material con 
las pensiones y jubilaciones de otorgamiento automatico, de monto decoroso y 
actualizado. 

ARNOLD ToYNBEE define asf el sistema: "el enfoque prevaleciente en Gran 
Bretafia y los pafses escandinavos diferfa del de los norteamericanos y del de 
los rusos por el hecho de ser menos doctrinario que cualquiera de es tos dos ... 
intento de hallar un camino medio en el que se diera una combinaci6n de 
empresa privada con una reglamentaci6n gubernamental enderezada a asegu
rar Ia justicia social". 

Pese a los intentos y las mejoras sociales y asistenciales, al elevado nivel de 
vida, sucede todavia que Ia criminalidad mantiene su lfnea de crecimiento. En 
relaci6n con ei intento de eventuales cambios, estos pueden ser de Indole cuali
tativa o cuantitativa. En cuanto a los primeros, ya se mencion6 Ia propuesta de 
cambio de base de sistema de penas y medidas, volviendo a Ia prevenci6n gene
ral. Ya que los resultados no mejoran con Ia ideologia del tratamiento en mate
ria de reincidencia, que por lo menos haya seguridad jurfdica, siempre dentro 
del mismo esquema politico, manifiestan sus sostenedores. En lo referente a 
cambios cuantitativos, corresponde incluir Ia experiencia de Sundsvall como in
tento de mejorar el sistema asistencial de rehabilitaci6n, en general, y con mi
ras a Ia disminuci6n de reincidencia, en el caso de los penados en particular. 

h) Instituci6n de vigilancia de penados en libertad (Övervaking). Corres
ponde esbozar asimismo lo referente al funcionamiento de este medio de ayuda 
asistencial y control en Suecia, a traves del cual se canaliza Ia experiencia por 
estudiar: a) Departamento de justicia, b) Consejo de asistencia en lo criminal 
(Kriminalvärdsnämnden), c) Consejo de vigilancia (Övervakningsnämnder), d) 
Asesores de protecci6n (Skyddskonsulenter) y e) Vigilantes. 

En ese orden, y a partir del Departamento de justicia, se canaliza Ia activi
dad y Ia responsabilidad en decisiones relativas a Ia tarea en torno a los libera
dos. En cada provincia, el organismo cabeza de asesoramiento es el Consejo de 
vigilancia. 

-681-

4 N. F. Penal, N' 14 



Por medio de Ia organizaciön estatal de Ia asistencia a los penados en liber
tad, se trata de evolucionar de una epoca en que las organizaciones religiosas 
llenaban esta tarea, con fundamento de caridad ( dentro y fuera de las pri
siones ). La versi6n actual estadual intenta progresivamente cambiar el funda
mento y dirigirse hacia el reconocimiento del penado como persona, en las dis
tintas etapas que los organismos cumplen. Esto se da, por ejemplo, en Ia parti
cipaci6n activa en Ia toma de decisiones que directamente Je afectan, como 
elecci6n de Ia persona que lo asistira, planes destinados a regular su activi
dad en libertad, eventual cambio de asistente, modo, Iugares y tiempo de con
tacto, etc. 

En tal sentido cabe seiialar que el asistente, Ultimo eslab6n de Ia cadena 
administrativa, no es necesariamente una persona tecnicamente preparada; 
cualquier persona puede realizar esa tarea, aun los expenados, es decir, se con
sidera decisiva Ia experiencia de vida, trabajo, y las inclinaciones personales 
hacia una tarea humanamente importante, pero atln mal remunerada. La tarea 
del asistente es mUltiple y especialmente importante en Ia toma de contacto 
con los organismos ptlblicos encargados de suministro de trabajo, vivienda, 
ayuda familiar, asf como en materia de apoyo personal, consejo, y en especial 
contacto humano. 

Elecci6n de asistente: puede proponerlo el mismo diente y es preferible se 
trate de personas que se conozcan desde antes del hecho delictivo. La mayor!a, 
por ser profanos (leltmiin) realizan esta tarea en su tiempo libre, constituyendo al
guna otra actividad su medio de vida. No es aconsejable que una misma persona 
asista a muchos liberados a Ia vez. Si se trata de internos de algt1n establecimiento 
penal, Ia designaci6n se hara antes del egreso, con tiempo suficiente para que el 
asistente tome parte en Ia tarea de preparaci6n para Ia libertad. En caso de comi
si6n de nuevo delito durante el tiempo de prueba, el tribunal decidira si se man
tiene Ia asistencia en libertad, o si se aplicara otra sanci6n. 

Facultades del asistente: a las ya mencionadas cabe agregar, para caso de 
incumplimiento de instrucciones por el liberado, Ia posibilidad de a) aviso, es 
decir, indicaci6n al interesado de que es lo que funciona indebidamente, b) 
arresto ocasional (hasta 14 dlas), y c) regreso a Ia prisi6n. 

Modo de trabajo: !ihre para planear conjuntamente con elliberado. Especf
ficamente ha de evitarse todo aquello que perjudique el secreto de Ia condici6n 
del penado, asf como de Ia calidad de encargado de vigilancia. Por ejemplo, las 
visitas al lugar de trabajo seran excepcionales y preavisadas, sin que trascien
da el motivo de ellas. De igual modo las visitas al domicilio, y preavisando con 
antelaci6n. Las llamadas telef6nicas deberan hacerse de modo de evitar Ia 
violaci6n del secreto. 

Tiempo: no hay reglas precisas, es de uso una o mas veces por semana al 
comienzo; pueden extenderse a periodos de, por ejemplo, un mes despues, todo 
dependiente de Ia necesidad de apoyo y de los problemas por resolver en rela
ciön con el interesado. Los informes al superior jerarquico se elevaran una vez 
cada tres meses. Tarnbien los asesores (skyddskonsulenter) deben visitar alli
berado al menos una vez al afio. 
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Teniendo en cuenta Ia importancia de Ia tarea por realizar, es claro que es
ta instituci6n no recibe todavla el apoyo estatal deseable, en materia de recur
sos y en materia de capacitaci6n. Eso en cuanto a crftica negativa, pues se des
taca como positivo: a) el intento de consideraci6n del penado como persona, en 
cuanto parte activa en las decisiones que Je son atinentes, y b) Ia posibilidad de 
que toda Ia poblaci6n se integre por esta vfa a Ia tarea de asistencia, interiori
zandose de este modo de una problematica, que por ser social, nos incumbe a 
todos. 

Ill. EXPERIENCIA DE SUNDS V ALL 

Asistencia en libertad y rehabilitaci6n. EI material que aquf se _comenta 
proviene principalmente de dos Rapport del Instituto de Investigaciones para 
Prevenci6n del Delitode Suecia6: "Penados en el mercado de trabajo", 19787 

el primero; y el segundo relacionado con Ia clientela penal especlficamente, re
dactado por el profesor ECKART KüHLHORN'. 

"Para crear Ia base de una futura resoluci6n acerca de Ia asistencia crimi
nal en libertad resolvi6 el Parlamento en 1970 acerca de un intento de fortale
cimiento de recursos (presupuesto) correspondiente a asistencia en Iibertad en 
el distrito de Sundsvall. EI intento serfa objeto de investigaci6n cientlfica. A 
fin de determinar los efectos del aumento de recursos, se eligi6 un distrito de 
control, Karlstad, en el cual no se efectuar!a cambio alguno en el monto de re
cursos destinados a ese tipo de asistencia. EI mas importante objetivo del pre
supuesto se destinarfa al personal para tratamiento y asistencia, que se tripli
ca. Se fortalece paralelamente el personal administrativo ... , y Ia oficina de pro
visi6n de empleos de Sundsvall (Arbetsformedling) contrarfa a su vez con un 
asistente especial destinado a Ia clientela asistida ... " (pag. 7, resumen rapport 
1978). 

1) Recursos. EI destino de los fondos se aplic6 a lo siguiente: 
a) triplicar el personal de tratamiento, de tres a nueve personas; 
b) aumentar el personal administrativo, de una a cuatro personas; 
c) agregar una clfnica de medicina social, con un sic6logo contratado para 

trabajar tiempo completo, un siquiatra y una enfermera especializada que se 
contratau para trabajar media jornada; 

d) un hotel para asistidos en libertad con veinte (20) plazas, donde los 
clientes pueden vivir hasta solucionar su problema de vivienda; 

e) una casa para asistidos en libertad con veinte (20) plazas; 
f) un asistente especial en Ia oficina de provisiön de empleos de Sundsvall con 

Ia misi6n de encargarse de orientar los problemas de trabajo de Ia clientela. 

• Brottfarebyggande RdJkt, BRk Stockholm. 
7 Straffade pä Arbetsmarknaden, 1978: 4. LEIF JOHANSSON-ANDERS MARTINSSON, BRA. 

' Blutrapport jrdn Sundsvall-Frivdrd och rehabilitering, ECKART KOHLHORN, 1979: 3-BRÄ. 
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2) Descripci6n dR la clientela: EI grupo de personas por investigar 
comprende el conjunto de clientela que durante Ia primera mitad del afio 1973 
ha solicitado algün tipo de gestiön en Ia oficina de provisiön de empleos de 
Sundsvall (103 personas). 

Las gestiones posibles son de tres tipos: 1) solicitar trabajo con garantfade 
ser recibido, 2) solicitar trabajo en concurrencia con los demäs solicitantes, 3) 
pago de gastos de viaje para buscar trabajo en otras localidades, conforme a 
los anuncios existentes en Ia oficina de provisiön de empleos. 

A partir de esa primera gesti6n, se acompafia Ia actividad de los observados 
durante el perfodo de seis meses. Aunque Ia actividad termina a los seis meses, 
las observaciones contim1an con Ia ayuda de diverso material: informes de los 
encargados de vigilancia, observaciones de los asesores de vigilancia, constan
cias de tratamiento medico y siquiätrico-sicolögico, investigaciones directas 
sobre Ia persona, material obrante en tribunales, entrevista con los patrones de 
los observados en el trabajo obtenido, etc. 

Edad: Sobre 103 personas, 82 son menores de 30 afios. 
Sexo: EI grupo se compone de 98 hombres y 5 mujeres. 
Educaci6n: EI grupo de 103 personas se caracteriza por un relativamente 

bajo nivel educativo. 
82o/o con estudios primarios. 
10o/o con estudios primarios incompletos. 
3o/o con estudios secundarios. 
4o/o con estudios terciarios no universitarios. 
63o/o carece totalmente de capacitaciön !aboral. 
21 o/o ha tenido dificultades en Ia escuela (asistencia a clases bajo observa

ciön, clases de apoyo, clases complementarias, etc. ). 
Si se compara con el nivel de educaci6n del total de poblaciön sueca, se en

cuentra notable diferencia: en 1975, 36o/o con estudios secundarios completos o 
mayor nivel, 64 o/o con estudios secundarios incompletos en alguna de sus formas. 

Comisi6n Proteetara del Menor (Barnavardsnämndeätgärder) Para de al
gdn modo poseer un cuadro referido a Ia adolescencia de los integrantes del 
grupo en su comportamiento social, se estudian las 86 personas de 30 o menos 
afios en consideraci6n a las gestiones de Ia comisiön protectora del menor. De 
las 86 personas, el 56o/o ( 48 personas) han sido objeto de alguna forma de inter
venciön por Ia comisi6n durante el perfodo de 0 a 21 afios. 

Formas de intervenciön: investigaciön: 9 
advertencia: 1 

ayuda (consejo, apoyo): 2 
vigilancia: 16 

casa de crianza: 8 
asistencia en institutos: 12 

suma: 48 
Drogadicci6n. 58o/o del grupo con abuso de alcohol y 8o/o con problema de 

narc6ticos. 
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Esta Ultima cifra puede ser mayor. Los porcentajes provienen de material 
obtenida de los asesores de vigilancia, policfa, cuidado social, cuidado en liber
tad. Investigaciones realizadas con base en entrevistas con clientela de otros 
distritos muestra que al menos un 20o/o podrfa definirse como adicto o aficiona
do a las drogas. 

3) Programa de acci6n. A los fines de comenzar el intento se establecen 
los siguientes puntos bäsicos como programa de acciön: 

a) La clientela serä motivada para que por sf misma proceda a elegir su 
propio encargado de vigilancia ( övervakare ). 

b) EI encargado de vigilancia serä el responsable por el trabajo de asisten
cia ( en lugar de serlo los miembros del organismo administrativo permanente). 
Para facilitar Ia tarea del encargado de vigilancia de tomar contacto con otras 
estructuras, se prepara un catälogo indicador de los diversos cuerpos admi
nistrativos en el orden social a que puede recurrir, con explicaci6n de las fun
ciones que cumplen. 

c) EI encargado de vigilancia deberä disponer de tiempo suficiente para su 
misi6n. EI m1mero de clientes no podrä en principio ser mayor de tres por cada 
encargado. 

d) EI trabajo de asistencia consiste sobre todo en investigar las necesida
des de los clientes y adoptar las medidas correspondientes. Esta tarea se puede 
comenzar con una reuni6n primera entre el cliente, el asistente del 6rgano ad
ministrativo y el encargado de vigilancia, documentändose las decisiones que 
se adopten y siguiendolas luego. 

e) La clientela con alto promedio de riesgo de reincidencia serä asistida 
con mayor intensidad, consistente en tomar contacto una vez por semana al co
mienzo. La clientela con bajo riesgo de reincidencia serä asistida segün las nor
mas comunes, una vez por mes, y despues de un tiempo solamente una vez por 
trimestre. Si ninguna situaci6n de inadaptaci6n social y/o reincidencia sobre
viene durante el primer afio, podrä cesar Ia asistencia para el grupo de menor 
riesgo de reincidencia. La clientela con mäs alto riesgo de recafda podra ser 
asistida intensivamente al comienzo y luego segün las reglas comunes. 

f) La clientela sera dividida en grupos conforme al riesgo de reincidencia, 
a los fines de Ia distribuciön de los recursos de Ia experiencia, para atender los 
grupos conforme a las necesidades. 

g) Se trabajara especialmente con los liberados condicionales, con penados 
con trabajo diurno fuera de prisi6n y con penados en etapa de preparaci6n pa
ra trabajo diurno fuera de prisi6n. 

Con respecto a los siete puntos precedentes del programa de acci6n cabe 
sefialar: el intento de otorgar cierta autonomfa a Ia actividad del encargado de 
vigilancia, aunque este no sea miembro permanente de los 6rganos administra
tivos de asistencia, asi como el hecho de otorgar participaciön activa al asistido 
en Ia elaboraci6n del plan de asistencia. Es este Ultimo un concreto ejemplo de 
aplicaci6n del principio de consideraci6n del penado como persona. Al primero 
puede llamarselo tentativa de desburocratizaci6n de actividad asistencial. Ade
mas, se puede resaltar un tercer punto interesante: en lugar de partir de pre-
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misas te6ricas, o de conceptos expresos de las leyes de asistencia en cuanto a 
los fines de Ia misma, hacer de las necesidades del cliente el punto real de par
tida de rehabilitaci6n como intento. 

-h) En relaci6n con Ia actividad de investigaci6n mediante entrevistas per
sonales ( con patrones por ejemplo ), Ia misma se realizarä mediante personal 
capacitado de Ia estructura judicial y de Ia administraci6n asistencial. 

Diagramaci6n. En Ia diagramaci6n estadfstica para medir los efectos de Ia 
experiencia, se relacionan: a) perfodo experimental en Sundsvall, o perfodo du
raute el cual se aplica el fortalecimiento de recursos; b) perfodo preexperimen
tal o el mismo distrito antes del aumento de recursos; c) Karlstad, distrito para 
uso comparativo de resultados, sin incentivaci6n alguna (se analiza tambien 
comparadamente con Sundsvall en los dos perfodos pre y experimental). 

Clientela. Para poder medir los efectos resulta necesario diferenciar entre dos ti
pos de clientes: a) los que se han inscrito en el distrito como nuevos clientes 
(Kohorter), delincuentes primarios; y b) los reincidentes que han sido condena
dos, con los que se intenta nuevamente una rehabilitaci6n por medio de Ia asis
tencia en libertad ( vardkedjefall). 

En lo que a reincidencia se refiere, se utilizan tambien las cifras de toda 
Suecia para comparar diferencias. 

4) Antflisis de resultados. a) nivel de actividad; b) c6mo internaliza Ia clien
tela las propuestas de Ia Oficina de empleos; c) comportamiento durante ellap
so de seis (6) meses. 

a) Nivel de actividad 

Perfodo de Per. de intro- Per. de investiga-
control. 1971 ducci6n. 1972 ci6n. 1973 
Ultimo semestre Ultimo semestre primer semestre 

Clientela en 
SunJsvall (total) 370 357 361 
Solicitudes de 
trabajo en Ia 
Oficina de empleo 68 85 152 
Empleos ofrecidos 
a traves de Ia 
Oficina de empleo 35 (51%) 62 (73%) 103 (68%) 

Con el objeto de que los seis meses ahora investigados puedan compararse 
con el perfodo de tres meses ya investigado, los empleos ofrecidos por medio 
de Ia Oficina de empleos se presentan en relaci6n porcentual con el total de so
licitudes de trabajo recibidas de Ia clientela de asistidos en libertad. 

Se comprueba que el nivel de actividad en Ia oficina durante Ia introduc
ci6n de 1972 es mas alto que el de Ia clientela de un afio anterior. Pese a que Ia 
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situaci6n del mercado de trabajo en Sundsvall es algo peor durante Ia introduc
ci6n que un afio antes, casi el doble de clientes recibieron ofrecimiento de tra
bajo o posibilidad de estudio retribuido por el mismo Instituto. 

Vernos tambien que para el periodo de investigaci6n de 1973 se encuentra 
el nivel de actividad en un continuo alto nivel. La Oficina de empleo responde 
con ofrecimiento de trabajo al 68% de los solicitantes. Se observa asimismo 
que el mlmero de clientes que reciben ofrecimiento d~ empleo crec~ durante I~ 
introducci6n. Al contrario, el mlmero relatwo de chentes que rec1ben ofrecJ
miento de empleo disminuye de 73% a 68%. Esto significa solamente que Ia 
Oficina ha recibido mäs solicitudes de empleo proporcionalmente en el periodo 
de investigaci6n que en el de introducci6n. 

EI lapso de investigaci6n 1973, primer semestre, se divide en 1° y 2° tri
mestres. Esto significa que algunas personas que reciben ofrecimiento de 
empleo durante el primer trimestre, tambien reciben ofrecimiento de empleo 
durante el segundo trimestre (59 solicitudes y 69 solicitudes respectivamente 
en cada trimestre ). 

N" de individuos 

75 

50 

...!!.!!... ~ ~ -~ -~ ·~ 

~ ~ 
,._ 
h_ 

~ c 0 0 

25 ·~ "" ~ -':' 
~ ~ ~ r: "-
0 

~ 
~ 

'~ 

1971 1972 1.978 
A iw-trimestre 

Corno se observa, Ia actividad se ha estabilizado en un nivel considerable
mente alto desde Ia iniciaci6n en 1972, comparado con el tiempo de control de 
1971. Esto puede depender, en parte, de que anteriormente no habia ninguna 
persona en Ia Oficina de Trabajo (Arbetsformedling) con especial responsabili
dad por los grupos de clientela sometida a asis~encia en libertad. Desp~~s que 
el asistente especial fue instalado en Ia Oficma de empl~o, las sol~cltud~s 
fueron remitidas por lo general directamente desde el orgamsmo de as1stencJa 
de liberados al asistente especial. Es probable que una parte de las personas 
fueran directamente a Ia Oficina a solicitar empleo prescindiendo del contacto 
especial establecido en ella. 
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Se considera que muchos liberados se encuentran en inferioridad de condi
ciones para hacerse valer en concurrencia con los demas solicitantes de traba
jo, tanto en lo relativo a comprometer a los representantes de Ia Oficina de 
empleo en Ia büsqueda del mismo, como en lo atinente a Ia obtenci6n de un tra
bajo. 

En estos casos han actuado conjuntamente los asistentes de liberados y los 
miembros de Ia Oficina de empleo en Ia obtenci6n del mismo. 

Ahora bien, si observamos el gräfico precedente tenemos que Ia clientela 
ha recibido similar mlmero de ofrecimientos antes (1972) como durante 1973, 
perlodo de investigaci6n durante el cual se utiliza un especial servidor en Ia 
Oficina. Si vemos que el diente prescinde del empleado especial y Ia tarea Ia 
realizan los propios asistentes del interesado en colaboraci6n con los empleados 
comunes de Ia Oficina, puede concluirse que Ia tarea de obtener empleo sola
mente se ha mudado de los asistentes comunes al nuevo empleado especial, sin 
que haya ganado en efectividad notoria. 

Situaci6n del mercado laboral (Arbetsmarknadsläget). La situaci6n del 
mercado de trabajo durante el perlodo enero-julio 1973 se ubica en el comienzo 
de un ciclo de coyuntura favorable, pero que alln no influye en Ia disminuci6n 
de Ia desocupaci6n. Analizado en relaci6n con los perlodos de 1971 y 1972 y 
fuera de las variaciones peri6dicas estacionales, puede concluirse que ha em
peorado algo, tomada Ia desocupaci6n en cifras globales. 

Tipos de ocupaci6n remunerada Numero Distribuci6n porcentual 

Mercado de trabajo 

Practica laboral (paga por organismos 
estatales) 32 

Educaci6n paga por empresas 5 
Trabajo a prueba-entrenamiento pago 5 

Educaci6n ( dirigida por el mercado 
de trabajo) 

Te6rica 
Orientaci6n laboral 
Otros 

Trabajo - M ercado abierto 
Rotativo 
Diurno 
Pequeiias plazas de trabajo 

Educaci6n. Otros 
Te6rica 
Orientaci6n laboral 
Total 

6 
10 
8 

31 

45o/o (Ocupaci6n dirigida por el 
mercado de trabajo) 

36 52o/o (Mercado abierto) 
10 

3 3o/o (Educaci6n donde no dirige 
2 el mercado de trabajo) 

148 100 o/o 
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De Jas 148 ocupaciones ofrecidas, 6 son sin garantla de que el interesado 
obtendra el trabajo (sujeto a entrevista, pruebas, etc.). EI resto, 142, son ofreci
das con garantia para Ia persona de poder comenzar Ia ocupaci6n remunerada 
ofrecida. 

Las 148 plazas ofrecidas se distribuyen entre las 103 personas motivo de Ia 
investigaci6n. La mayorla ha recibido ofrecimiento de un trabajo durante el pe
rlodo de seis meses. Algunas personas mas de un ofrecimiento de empleo, y de 
ellas una recibiö 5 ofrecimientos durante el mismo perlodo ( cuatro de practica 
laboral y uno de educaci6n paga por empresa). 

Sin detallar el cuadro comparativo de las ofertas Iaborales de los afios 1971 y 
1972, podemos referir directamente los resultados: a) un elevado porcentaje de 
los liberados solicitantes han conseguido ocupaci6n; b) Ia mayor parte de los 
trabajos gestionados proceden del mercado abierto, mientras que disminuye Ia 
parte correspondiente a practica laboral y cursos de capacitaci6n. . 

Esto Ultimo resulta positivo a partir de Ia idea de que el tratam1ento espe
cial de personas disminuidas sociales, por ejemplo cursos de capacitaci6n y 
practica !aboral, se consideran directamente daiiosos desde el punto de vista de 
Ia sicologla social. La llamada practica laboral cubre Ia demanda de los trabajado
res con un minimo de experiencia, respecto de personas que solo poseen conoci
mientos te6ricos. Pero a veces constituyen simples becas de "desocupados". 

b) C6mo internaliza la clientela las propuestas de la Ofi.cina de empleo. 
Cuestionario utilizado: 
a) ~Cuantos comenzaron el trabajo ofrecido? 
b) ;.Cuanto tiempo permanecieron en el trabajo? 
c) Porcentaje de presentes-ausentes. 
d) Si alglln tipo de ocupaci6n ofrece mejores resultados que otro. 
e) ~Cual es el resultado de los viajes de visita a otras localidades por ofer

tas de empleo? 
Analizadas las tablas comparativas, tenemos lo siguiente: 
a) El39o/o (57 casos) de Ia tarea ofrecida, nunca se inici6. Y esto pese a que Ia 

casi totalidad (142 de 148) fueron ofrecidas con garantla de poder comenzar. 
b) Las tablas muestran que los que iniciaron Ia tarea permanecieron en 

ella un termino medio de 65 dlas. 
c) EI promedio de ausencia fue de 12 dias. 
De b y c se obtiene que, en relaci6n con el 61 o/o de los trabajos iniciados (91 ca

sos), estos implicaron ocupaci6n durante 53 dias, incluidos los feriados. Se inclu
yen aqui tambien seis personas que en conjunto se desempeiiaron 133 dias con 
obligaci6n de hacerlo (penados con trabajo diurno fuera del establecimiento ). 

EI 7o/o de los que aceptaron Ia ocupaci6n ofrecida cumplieron el periodo to
tal de seis meses investigado, siendo esos trabajos en su mayorla de alrededor 
de 8 meses. 

d) y e) EI punto d) ofrece resultados en relaci6n con los viajes de visita. De 
15 viajes por ofertas de trabajo abonados por Ia Oficina de empleo, 11 tuvieron 
mas o menos el caracter de "viajes de vacaciones" y no result6 de ellos empleo 
alguno. Se observa ademas que de los viajes con resultado negativo (11), nueve 
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correspondian a tareas de horario rotativo, y que los cuatro aceptados corres
pondian a ocupaci6n normal continua (diurna). En un caso de los cuatro acep
tados, el interesado cubri6 los seis meses. 

Resumiendo el punto desarrollado podemos decir que de los 148 trabajos 
ofrecidos, una tercera parte nunca fueron comenzados, a Ia vez que las restan
tes dos terceras partes (91 casos), duraron un termino medio de dos meses. 

Tipo de ocupaci6n y aprovechamiento del mismo. Si bien es diflcil obtener 
conclusiones generales al respecto, pueden realizarse algunas observaciones: 

EI trabajo obtenido en mercado abierto muestra mejores resultados que los 
demas. EI promedio de adaptaci6n (duraci6n) es de tres meses, mientras que 
en los demas es de dos meses. En materia de ausencias al trabajo se puede de
cir que el promedio es bajo en el mercado abierto. 

Pero si se comparan los liberados en relaci6n con trabajadores comunes, el 
promedio de ausencia es varias veces superior en los primeros, en edades me
nores de 30 afios. La ausencia por enfermedad es de un dia mensual en el per
sonal comlin, y de seis dias mensuales en Ia clientela investigada. 

Cursos te6ricos del mercado de trabajo: alta durabilidad, pero, pese a eso, 
alto porcentaje de ausencia: 29%. 

Cursos de orientaci6n tecnica !aboral: 36% de ausencias. 
Educaci6n patrocinada por las empresas: 38% de ausencias. 
En otros cursos se llega al 50% de ausencias. 
En practica laboral Ia ausencia es relativamente baja: 13%. Pero esto quiza 

tiene relaci6n con Ia regla de que una persona pierde automaticamente su trabajo 
de practica despues de 8 dias de ausencia continua, aun con causa legftima. 

Distribuci6n de tipo de ocupaci6n en relaci6n con el tipo de handicap 

Tipo de N" de Problema Narco- Mari- Prob!. Anteced. 
ocupaci6n personas escolar Alcohol mania huana sfquicos criminales 

Practica 
laboral 32 7(22%) 22(69%) 4(13o/o) 1(3%) 10(31 %) 22(69%) 

Mercado 
abierto 31 6(19%) 11(35%) 
T. discontinuo 

2(6%) 1(3%) 6(19%) 19(61 o/o) 

Mercado 
abierto 36 3(8%) 14(39%) 
T. diurno 

1(3%) 3(8%) 6(17%) 21(58%) 

Puede decirse en lineas generales que Ia adaptaci6n al trabajo en sus diver
sos tipos no es buena, a modo de concepto previo, ya que un elevado porcentaje 
de clientes nunca comenz6 Ia ocupaci6n que se Je ofreciera, y los que lo hicieron 
tuvieron alto porcentaje de ausentismo y corto tiempo de contrataci6n. 

De Ia tabla precedente puede observarse que mas de Ia mitad de los clien
tes que recibieron präctica laboral paga, el 69% tenian problemas de alcoholis
mo, si se lo compara con los restantes tipos de ocupaci6n. 
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En Ia tabla precedente, se han seleccionado 5 tipos de handicap social, que 
se consideran relacionados con Ia pasividad y marginalizaci6n (utslagning) de 
las personas estudiadas. 

Cada handicap se evahia en un punto. De modo que un cliente con cinco 
handicap de los mencionados recibe 5 puntos. 

La distribuci6n muestra el siguiente esquema: 
5 puntos: ninglin cliente. 
4 puntos: 2 clientes. 
3 puntos: 15 clientes. 
2 puntos: 44 clientes. 
1 punto : 21 clientes. 
0 puntos: 15 clientes. 
A partir de alli se conforma una tabla de distribuci6n de ocupaci6n segün 

los puntos adjudicados, que muestra que Ia clientela de practica laboral tiene 
un mayor contigente de multihandicap que Ia de los dos restantes tipos de ocu
paci6n que muestra el esquema. La inversa sucede en torno a clientela sin han
dicap o con solo un punto adjudicado. 

Distribuci6n de tipo de ocupaci6n y gravedad de handicap 

Tipo de Handicap-puntaje N° de ocupaciones 
ocupaci6n 0 1 2 3 4 ofrecidas 

Präctica 
laboral 4(13%) 5(16%) 16(50%) 6(19%) 1(3%) 32 

Mercado 
abierto 
T. discontinuo 11(35%) 8(26%) 10(32%) 2(6%) 31 

Mercado 
abierto 
T. diurno 9(25%) 12(33%) 12(33%) 3(8%) 36 

Una mayor parte de Ia clientela que recibi6 ofrecimiento de practica labo
ral es tambien con mayores antecedentes (reincidencia) que Ia restante. 

c) Comportamiento de la clientela durante un per(,odo de seis meses. 
Se ha podido comprobar hasta aqui que el resultado de las gestiones de Ia 

Oficina de empleo para los liberados no ha sido del todo exitosa. Se tratara 
ahora de aclarar algo mas el panorama presentado. Se describe en tabla esta
distica Ia estabilidad en el empleo, Ia desocupaci6n y el retorno a establecimien
tos penales, tomando como punto de partida el dia de gesti6n de empleo en Ia 
oficina !aboral. Esto se hace, a continuaci6n, Ia primera semana, Ia segunda, y 
luego mes a mes, hasta llegar al sexto mes; prescindiendo del gräfico se resu
mirä solamente el resultado. 
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Recordernos que en total 103 personas solicitan ocupaci6n y 65 Ia obtienen 
en el punto de partida, permaneciendo 35 desocupados, ya que no se presenta
ron al trabajo. 

A Ia pregunta de si los 35 no se presentaron a hacerse cargo de Ia ocupa
ci6n ofrecida por haber hallado otra mas atractiva, Ia respuesta es no. A Ia se
mana de iniciar, ya 7 de los 65 habfan dejado su trabajo y 3 retornado al es
tablecimiento penal y/o de asistencia criminal. 

Al mes, ya 7 personas se hallaban de retorno en el establecimiento 
asistencial-penal; a los dos meses, cerca del 12% del grupo se encontraba en el 
establecimiento del que saliera o similar. 

A su vez, cerca de un 40% permanece desocupado y solamente alrededor 
del 50% de Ia clientela trabaja. 

La situaci6n se considera "estabilizada" entre los 2 y 3 meses. 
Al terminar el perfodo de seis meses, tras algunas variaciones en el 4° y 5° 

mes, se reproducen aproximadamente los porcentajes del segundo mes al ter
cero: desocupados: 38% aproximadamente, internos en establecimiento: 12%, y 
con ocupaci6n: cerca del 50%. 

Aclaraci6n: el grupo de desocupados no es el mismo durante los seis meses. 
Existe una movilidad que varfa con los individuos. Solo una persona permane
ci6 los seis meses sin tarea, pese a que por lo menos una vez Je fue ofrecida. 

Entrevista con los patronos. Abarca patronos, personal de establecimien
tos, jefes de trabajo, docentes, con los que Ia clientela tuvo relaci6n de trabajo 
y/o estudios. 

Cuestionario: 
a) tipo de tareas encomendadas 
b) c6mo fueron cumplidas 
c) contacto de los clientes con los compafieros de escuela y/o trabajo 
d) contacto con los patronos y/o maestros 
e) comportamiento 
f) causa de cesaci6n de ocupaci6n. 
a) En relaci6n con Ia especie de tarea encomendada, en su gran mayorfa 

fue calificada en Ia misma forma que Ia encomendada al resto del personal. 
b) La misma fue cumplida con similar nivel de eficiencia que el restaute 

personal. 
c) La mayoria de los observados tuvo buena relaci6n con sus compafieros 

de escuela y/o tareas. En algunos pocos casos no se produjo contacto alguno. 
d) Dei mismo modo en relaci6n con patronos y maestros, Ia mayorfa man

tuvo una relaci6n normal. En 13 casos el contrato no ha funcionado tan bien o 
ha sido deficiente. 

e) Para 44 clientes no hubo nada destacable en el comportamiento que lo 
diferenciara del normal. 14 personas han tenido algU.n tipo de observaci6n, por 
ejemplo, alglin grado de alcoholizaci6n, incumplimiento de horarios. Los demäs 
han permanecido demasiado corto tiempo en su ocupaci6n como para poder in
terpretarse su comportamiento. · 
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f) Se observa aqui que 31 personas abandonaron su trabajo/estudio sin nin
gU.n tipo de motivaci6n. De ellas 10 personas dejaron Ia ocupaci6n por propia 
voluntad y otras 10 lo hicieron por pedido patronal/docente. 12 completaron su 
tiempo total de trabajo/estudio, y 8 se enconttaban todavia contratadas al 
tiempo de Ia entrevista. 

Handicap y ocupaci6n. Marginalizaci6n del mercado. EI mercado define asi 
al handicap: "persona que, por causa de problemas fisicos, siquicos, intelec
tuales o sociales, tiene o se espera que tendrä dificultades para conseguir o 
conservar su trabajo asalariado". 

Cuestionario: 
a) ~c6mo se discierne el grupo investigado en consideraci6n a distintos ti

pos de handicap? 
b) ~que grado de gravedad reviste el impedimento social del grupo? 
c) ~tiene eso alguna influencia en Ia capacidad de los individuos para adap

tarse a Ia vida !aboral? 
Se considera handicap comlin a todos los investigados, Ia calidad de pena

do. Las restantes formas de handicap se agrupan en cinco, conforme lo explica
do anteriormente. Dentro de esto se hacen dos grupos, con alta y baja estabili
dad laboral respectivamente. 

Se observa: 

Handicap 

Bajo (0,1) 
Alto (2,3,4) 

Estabilidad laboral 
alta baja 

20 16 
20 41 

Los individuos con alto nflmero de handicap se relacionan con baja estabili
dad ocupacional. 

Con bajo nflmero de handicap, por el contrario, no se observan mayores di
ferencias entre alta y baja estabilidad ocupacional. 

Observaci6n: resulta diflcil de constatar si es el handicap o el tipo de ocupa
ci6n Ia verdadera causal de inestabilidad ocupacional. Probablemente, ambos 
poseen una determinada influencia. 

Con respecto a las personas con alto handicap de Ia tabla precedente (41), 
alrededor de Ia mitad ha tenido permanencia en estableeimiento asistencial
penal durante el perlodo. Esta permanencia probabierneute ha disminuido Ia 
posibilidad de una mayor estabilidad !aboral. Tarnbien se puede razonar de in
verso modo: que es debido a que esos individuos no pueden o no quieren traba
jar, por lo que los mismos regresan a los establecimientos asistenciales. 

IV. MARGINALIZACIÖN DEL MERCADO (Utslagning) 9 

Los autores BERGLIND-LUNDQVIST exponen su desacuerdo con Ia palabra 
handicap en el libro Marginalizaci6n en el mercado de trabajo. Sostienen que 

9 Utslagning: implica separaci6n o marginalizaci6n del mercado de trabajo. 
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quiza no es justo tratar a los individuos como disminuidos o incapaces, cuando 
quiza es Ia vida laboral Ia causante y Ia que debiera ser tratada como paciente. 

Por lo tanto proponen Ia palabra Utslagning en reemplazo, traducible co· 
mo: ''marginalizaci6n''. 

Marginado: (Utslagen): "persona que tiene dificultades para obtener o con· 
servar su trabajo asalariado en el mercado abierto". 

Marginaci6n: (Utslagning): "ha sido considerado tambien como un proceso 
en el cual Ia persona te6ricamente puede desenvolverse igualmente bien en el 
mercado abierto, y para entrar y salir de el". 

Desde el mercado de trabajo se remiten personas con mayores defensas 
por medio de trabajo preparatorio remunerado, cursos de capacitaci6n !aboral, 
general, etc., con Ia idea de colocar lo mas rapido posible nuevamente a dichas 
personas en el mercado como elemento productivo. 

Pese a ello, este proceso de capacitaci6n y preparaci6n de disminuidos so· 
ciales no ha producido el resultado deseado, sino que mas bien sucede lo 
contrario: son las personas con ese tipo de ayuda o preparaciön las que consti
tuyen el mayor grado de deserci6n, reincidencia, etc., conforme lo ya analizado 
estadisticamente. 

Una consecuencia de este deficitario resultado es: las pensiones {jubila
ciones) anticipadas (f6rtidspensioneringar) por causa del mercado de trabajo, 
han crecido. Llegan a casi 100.000 en diciembre de 1977. 

La pensiön anticipada puede verse como una de las etapas finales del pro
ceso de marginalizaciön. 

Se llega asi a Ia conclusiön de que, aun cuando los marginados han partici
pado esporadicamente en Ia vida !aboral, mas lo han hecho como un problema,y 
un costo social que como fuerza laboral disponible (arbetskrajtstillgang). 

Causas de la vida laboral relacionadas con la marginalizaci6n de la .fuerza 
de trabajo (handicap). EI informe a fs. 4210 realiza algunas someras eva
luaciones de Ia situaci6n industrial de Suecia y los paises de Europa occidental, 
caracterizando Ia situaci6n como de creciente y dura concurrencia de productos 
y de mercados. Se habla tambien del proceso de concentraci6n de capital, y de 
lucha entre pocos por Ia posesi6n del mercado. 

B. RYDEN, en Fusiones e industria sueca, lleva a cabo Ia verificaci6n en 
3.576 empresas en el periodo de 1946-49, y alrededor de Ia mitad en el periodo 
1965-69. 

La desocupaci6n deviene tambien cada vez mayor en personas de todas las 
edades. En promedio, el tiempo de desocupaci6n se ha alargado en un 30% 
entre 1970 y 1975. Las personas de mayor edad sufren los mas duros efectos, 
pero tambien los mas j6venes. Ejemplo de menores de 25 afios: 1970, 34% de 
desocupados, 1975, 41 o/o de desocupados. 

Para elevar Ia productividad y Ia fuerza de concurrencia en el mercado, se 
apela a Ia racionalizaci6n y a Ia creciente mecanizaci6n. La productividad crece 
asi drasticamente: dos veces y media entre 1960 y 1970. Esto implica a su vez 

10 Straffade pt:i arbetsmarknaden, 1978: 4. JOHANSSON-MARTINSSON. 
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crecientes exigencias a los que aspiran a conseguir trabajo, por ejemplo, capa
citaci6n tecnica y especializaci6n. 

Ahora bien, Ia racionalizaci6n de estructuras y las crecientes exigencias pa
ra admitir nuevos obreros conduce tambi<\n a una mas dura y considerable mar
ginalizaci6n (utslagning) de extensos grupos de trabajadores. 

Los mas viejos, los penados y otros, por ejemplo los disminuidos fisicos, 
son los que reciben el primer choque. 

Bertil Olsson, director general del mercado de trabajo sueco, considera a 
Suecia como sociedad "postindustrial" (manejo de Ia maquina por el robot); 
quiza sea esto un poco anticipado, pero hacia alli se dirige Suecia acelerada
mente, por lo que ha de tenerse presente ese tipo de sociedad en Ia busqueda 
de soluciones y planteo de problemas. 

En esa perspectiva, las inversiones del mercado sueco no parecen resultar 
demasiado objetivas, en tanto el trabajo preparatorio remunerado, los cursos 
de capacitaci6n pagos, las ayudas de estudio, etc., no Iogren que los individuos 
que los reciben, puedan por medio de ellos reintegrarse. Por eso no es del todo 
incorrecta Ia menci6n de este grupo de personas como "desocupaci6n oculta". 

En 1977, incluida Ia oculta, Ia desocupaci6n esta cerca del medio mill6n de 
personas. A estos deben agregarse los ya comentados "pensionados anticipados" 
que hacen una cifra cercana a los 100.000, y todo en un pais que no excede en 
mucho los 8 millones de habitantes. 

Es aqui donde se observa el problema de rehabilitaci6n de personas someti
das a sanci6n penal, en un marco un poco mas extenso: el de fin de Ia era in
dustrial en los paises desarrollados, y el de un cambio cada vez mas acelerado 
hacia algo cualitativamente diferente, me atrevo a decir. 

Es asi como el concepto de rehabilitaci6n que se maneje se complica en 
cuanto al contenido que se le haya de conferir, ya que Ia discusi6n no solo se ha 
de centrar en Ia persona, en el penado considerado como persona, sino tambien 
en el medio social de movimiento cambiante acelerado, donde solo Ia claridad v 
firmeza en lo que el hombre consiste debe ser tenido en cuenta, y de lo cual no 
debe carecer so pena de dejar de ser el mismo. Los valores humanos basicos y 
las soluciones a las crisis, en especiallas de crecimiento, deben funcionar para
lelos, so pena de que Ia tecnica avance y lo humano retroceda, en una sociedad 
que implica cambio permanente. 

V. EVALUACIÖN DE RESULTADOS 

Se trata de reflejar aqui lo mas fielmente posible los comentarios que, a modo 
de conclusi6n, hac~n JoHANssoN y MARTINSSON en lo realizado en Sundsvall 11• 

"La investigaci6n muestra que Ia clientela asistida presenta una deficiente 
adaptaciön al trabajo, como hecho que Ia mayoria de los trabajadores sociales 
reconocen a traves de Ia diaria tarea con los asistidos (f. 46). 

11 Penados en el Mercado de trabajo, 1978: 4. fs. 46 y ss. 
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"La sociedad, a la vez que exige mayores niveles de capacitaci6n para que 
los solicitantes puedan trabajar, debe preocuparse para que todos los solicitan
tes tengan luego la posibilidad de utilizar esa capacitaci6n obteniendo trabajo. 

"En muchos casos, sin embargo, la exigencia de que los clientes tendran 
trabajo, acarrea o contribuye a una frustraci6n mas, a una mayor perdida de 
confianza y autodesprecio en los clientes asistidos, y a una extrema perdida de 
prestigio del mercado de trabajo y su oficina de empieo. 

"~No sera por esto misi6n previa del organismo asistenciai de penados, el 
contribuir a que los clientes se encuentren, en primer lugar, convenientemente 
preparados ( equipados) para conservar un trabajo antes de establecer la exi
gencia de que ei interesado tendra su ocupaci6n en el mercado abierto? 

"La baterfa de medidas que hasta ahora se utilizaron a traves de la asisten
cia en libertad (trabajo preparatorio, practica y pruebas de trabajo, capacita
ci6n tecnica !aboral, etc., ya estudiadas) destinadas a la adaptaci6n laboral y a 
Ia vida normal en sociedad, hasta ahora solo han obtenido marginales efectos 
( cabe agregar los permisos de salida, el trabajo obligatorio fuera de la prisi6n, 
hotel y casa para vivienda provisoria del interesado, actividad de un centro 
siquiatrico-sicol6gico ). 

"Esas medidas resultan naturalmente buenas desde el punto de vista huma
nitario, pero su debilidad consiste en que no se encuentran insertas en un me
todo que funcione. 

"Hasta ahora solo puede hablarse de una actividad positiva como mera ten
tativa de enfrentar el problema de readaptaci6n socio-laboral, pero diflcilmente 
de que alguna forma de 'cuidado' (asistencia) haya obtenido resultados, al me
nos en Ia mayorfa de los sometidos a observaci6n". 

Los autores citados agregan: "No es posible obtener conclusiones claras de 
la investigaci6n realizada en Sundsvall (f. 52). 

"Los resultados muestran, sin embargo, que es posible alcanzar una mas 
efectiva actividad de gesti6n laboral para la clientela asistida y quiza, en gene
ral, para todos los penados provenientes del sistema de ejecuci6n penal. 

"La poblaci6n en general es tambien inesperadamente positiva en conceder 
a las personas condenadas una chance (sie) de reintegraci6n a traves del ofreci
miento de trabajo. En Ia encuesta de opiniones de Norrköping12 la mayorfa de 
los interrogados se mostr6 partidaria de conceder a los asistidos, un lugar prefe
rencial en la fila de solicitantes de trabajo, o de ofrecerles ocupaci6n dentro del 
sector pllblico. Corno altemativa, el pago de asistencia o el ordenamiento de plazas 
especiales de trabajo organizadas por Ia direcci6n de penales 13• 

"En relaci6n al razonamiento sobre separaci6n del mercado y handicap 
se puede comprender que las condiciones sociales y Ia incapacidad perso
nal de los clientes para resolver los problemas personales y sociales, juegan un 

12 ECKART KüHLHORN, General deterrence, Raport n 2, "The National Swedish Council för Cri
me Prevention". 

13 A veces el sentido comUn del pueplo ofrece formas de ayuda real que Ia meramente formal 
de las instituciones niegan. 
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destacado papel para la adaptaci6n del interesado. En torno a las condiciones de 
crecimiento en la adolescencia y condiciones sociales, una discusi6n sobre c6mo 
lograr que la clientela rompa su modelo destructivo de vida, a la vez que sobre 
c6mo enseiiarles a intentar resolver dificultades personales y sociales, es quiza 
significativamente mas constructivo para todas las partes, que la mera repre
sentaci6n unilateral de factores causales como las condiciones premencionadas. 

"La experiencia obtenida de dos investigaciones" referentes a resocializa
ci6n juvenil nos muestra que, en relaci6n a la situaci6n social, movimientos 
estructurales, concentraci6n de capital, etc., debemos establecer exigencias re
ciprocas y declarar que toleramos nosotros y que no toleramos15• 

"Establecer exigencias con espiritu positivo significa verdadero compromi
so en la soluci6n del problema: Una parte del trabajo con los clientes consiste 
en intentar conservar los canales de comunicaci6n con los grupos separados y 
desde alli disminuir el riesgo de gestaci6n de subculturas". 

En tomo al logro de una ocupaci6n concreta en el mercado y el poder con
servarla, dicen los mencionados autores: " ... es de central significaci6n. El re
sultado de esta investigaci6n muestra que una gran parte de las personas en el 
grupo investigado tienen mucha dificultad en conseguir y/o conservar un traba
jo. Debe considerarse Ia posibilidad de alargar el tiempo de ocupaci6n para es
tas personas o para otras en similar situaci6n. De las 103 investigadas tenemos 
dos tipos de problemas: una tercera parte no comenz6 nunca Ia tarea laboral 
que le fuera conseguida. Dos terceras partes comenzaron su trabajo o estudios 
pero permanecieron solamente dos meses como calculo promedio. 

"En el primer caso puede ser la causa simplemente que el solicitante no 
consider6 de su agrado el contrato conseguido. En esto es importante aclarar Ia si
tuaci6n ocupacional general, donde muchos otros a veces tecnicamente capaci
tados, tambien son desocupados. Para poder elegir se exigen meritos. Pero 
tambien puede ser que el momento elegido para comenzar a trabajar o estudiar 
sea err6neo. Muchos individuos con problemas sociales tienen periodos de re
caida. Es creible que motivaciones y aptitudes para el trabajo sean mayores si 
el individuo puede comenzar en un tiempo mas favorable. Deviene problema 
administrativo el determinar el tiempo propicio para que el penado comience a 
trabajar 16• 

"Para las restantes dos terceras partes de clientela es el problema en algu
na medida el mismo que el del primer grupo. Pero esas personas harr comenza
do en su ocupaci6n, aunque en algün caso la duraci6n no fuera de mas de un 
par de horas. Es aquf natural tratar de aproximarse al problema, tomando co
mo punto de partida ellugar de trabajo. Grupos de adaptaci6n, o, si estos fal
tan, clubes de Ia organizaci6n obrera y/o patronal, deben tenerse en cuenta co-

14 EvA.TYSKLING, Proyecto de juventud en Uppsala, Rehabilitaci6n juvenil. "Colectividad de 
Hassela", Estocolmo, Instituto de menores. 

1~ Directa referencia a Ia consideraci6n del hombre (penado) como persona en relaci6n a la so
ciedad sancionante. 

18 Quiza siquiB.trico-sicol6gico como tarea. 
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mo medio. Un apoyo o sosten directo o indirecto debe organizarse. Y en los 
grupos alguien que realice tarea de acercamiento o enlace social 17• Esta perso· 
na elegida, debe cumplir Ia tarea de introducir al interesado en el sitio !aboral, 
Y tambien encontrarse a mano como apoyo en torno a los problemas que alll 
existan o cuando aparezcan estos, y cuando el interesado deja el trabajo .. A ve· 
ces es suficiente un llamado telef6nico oportuno a Ia casa en que vive el asisti
do, a veces en cambio es necesaria una mayor presi6n para hacer que Ia perso
na vuelva al trabajo. Desde ya, Ia ambici6n de este somero analisis no es resol
ver un problema que tiene naturalmente causas mas profundas". 

Y los mentados autores concluyen asl su analisis: "En el debate sobre el 
sistema de sanciones y Ia necesidad de acrecentar el control sobre Ia clientela 
asistida, debe Ia plaza laboral recibir un mas destacado rol. La sociedad puede 
establecer exigencias para que el penado tenga alguna forma de ocupaci6n y de 
control formal que, naturalmente, pueden consistir en apoyo personal; puede or
ganizarse por Ia misma empresa patronal" (f. 55). 

VI. EVALUACIÖN DE ECKART KüHLHORN 18 EN TORNO A REHABILITACIÖN 

"Tres criterios se eligen en Ia experiencia de Sundsvall: a) reducci6n de 
reincidencia, b) reducci6n de alcoholismo y c) adaptaci6n a Ia vida !aboral. 

"a) En materia de reincidencia, Ia clientela de Sundsvall no se diferencia 
de Ia linea general de crecimiento referida a Ia totalidad del pais, y tampoco de 
los trece (13) distritos en que se distribuye Ia poblaci6n, los que muestran grau
des similitudes con el estudiado. Tampoco se anotan diferencias en el mismo 
distrito, si se compara el periodo anterior al incremento de recursos y el poste
rior, en materia de reincidencia. 

"Tomando grupos parciales, tenemos si una disminuci6n en relaci6n a los 
condenados a libertad vigilada con una condena anterior, es decir un grupo de 
peligro intermedio de recalda, sobre los que las medidas de asistencia fueron 
especialmente intensificadas. Pese a ello, el mejoramiento fue ocasional y mlni
mo en relaci6n al nivel normal de reincidencia en Sundsvall. 

"En el analisis se discrimina tambien seglin tipo de delito, tiempo tras
currido antes de Ia recaida y tipo de sanci6n que cada cliente cumple. Pero, pe
se al detallado estudio comparativo, no se observan mejoramientos destacables 
a partir del fortalecimiento de recursos para asistencia. A su vez tampoco hay 
indicios de que las distintas formas de asistencia en libertad hayan incentivado 
Ia criminalidad de Ia clientela. 

"En general en Suecia, desde fines de Ia decada de 1960, Ia reincidencia de 
Ia clientela sometida a tratamiento en libertad ha crecido en forma notoria, y 
Ia misma linea ascendente se registra en Sundsvall sin variaciones pese al 
aumento de recursos especificös estudiado. 

17 Aspecto social descuidado en Ia investigaci6n. 
18 EcKART KüHLHORN, Raport Frivärd och rehabilitering (asistencia en libertad y rehabilita-

ci6n), 1979, BRA. ~ 
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"b) Alcoholismo: el 50o/o de Ia clientela investigada es adicta. Ello consta 
en los registros sociales o se observa a traves de las entrevistas (sintomas de 
alcoholismo ). 0 sea, en este aspecto tampoco obtiene buenos resultados Ia ex
periencia. 

"c) EItercer criterio, adaptaci6n a Ia vida de trabajo, en especial mediante 
Ia instalaci6n de un asistente especializado en Ia Oficina de empleo, no ofrece 
mejores perspectivas. Debe suponerse que Ia adaptaci6n es un problema mucho 
mas amplio para Ia clientela observada, que el de mero acrecentamiento de co
laboraci6n en Ia busqueda de ocupaci6n. 

"Se investiga tambien por que Ia distribuci6n de los recursos aumentados 
no dio los resultados esperados. Observada Ia actividad del asistente delliberado, se 
constata que los clientes se reünen con sus asistentes demasiado pocas veces, 
para que alglin tipo de tratamiento y/o asistencia pueda edificarse a traves 
de esa relaci6n. Si se promedia en horas, unas 14 horas anuales en relaci6n a 
las varias veces que durante cada semana el interesado se reline con sus ami
gos identificados como delincuentes, es claro que Ia influencia del asistente ca
rece de significaci6n. 0 sea, el fortalecimiento de recursos no ha tenido como con
secuencia una paralela intensificaci6n de contacto personal con el asistente19• 

"La frecuencia de contacto debe ser tambien responsabilidad compartida 
por los clientes. Quede tambien aclarado que el mejoramiento de Ia asistencia 
en cantidad de tiempo y contenido, para mejor adaptaci6n laboral y rehabilita
ci6n, no lleva en cambio hacia una disminuci6n de criminalidad en forma tan di
recta''. 

Por ultimo, este autor propone "elegir una estrategia que aparece mas pro
metedora en materia de asistencia y vigilancia de liberados, que signifique una 
alternativa: toma de responsabilidad en medio ambiente pr6ximo al asistido, 
que en aumentar recursos econ6micos en las organizaciones profesionales de 
asistencia de liberados". 

VII. CONCLUSIÖN 

A modo de consideraci6n final, es de utilidad enmarcar el problema concre
to motivo de estudio, en el mas general de Ia sociedad en que se desenvuelve, a 
fin de una mejor correlaci6n con Ia causalidad profunda, de Ia descripci6n feno
menol6gica que se realiz6 precedentemente. 

a) Suecia, a raiz de Ia brusca expansi6n tecno-industrial, pasa de ser un 
pais Campesino pobre, a UllO de los de mas a]to desarrollo y e]evado nive] de vida. 

b) EI cambio se facilita aün mas y acelera en el marco de un pacifico de
sarrollo hist6rico, ya que se trata de uno de los pocos paises que crece al mar
gen de grandes revoluciones y violentos derramamientos de sangre. 

19 Se ha volcado, por ejemplo, en capacitar profesionalmente a personal asistencial y awnentar 
su m1mero. 
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c) Se observa una subyacente disciplina en el pueblo sueco, una especie de 
rigidez en lo espiritual y social, una especie de apego a normas o moldes no vi
sibles, quiza vestigios de un pasado religioso donde Ja Reforma dej6 su sello. 

d) Combinado lo material y lo espiritual, el hombre vive en una especie de 
aislamiento dentro del bienestar, que tambien genera stress, manifestaciones 
de conducta desviada como sustitutivo de comunicaci6n y/o de protesta, en es
pecial juvenil. 

e) EI control informal, fuerte en lo familiar y religioso de antaiio, se ha de
bilitado notoriamente, pudiendo notarse en los j6venes Ja busqueda de modelo 
de conducta sustitutivo, en momentos de muy acelerado cambio en los restan
tes campos. 

f) EI modelo politico es calificado por el concilio europeo como de democracia 
formal ( de clase ), y Ja realidad muestra democratizaci6n en los aspectos sociales, 
en especial asistencial, con un sistema igualitario para todos los grupos, y que sa
tisface plenamente las necesidades de Ja poblaci6n. La inexistencia de villlas mi
serrimas o barrios pobres es el mejor argumento en pro del sistema. 

g) Pese al bienestar econ6mico y seguridad asistencial, el fen6meno delicti
vo mantiene su linea de ascenso conforme a Ja estadistica, con solo variaciones 
especificas en los delitos especiales. 

h) La experiencia de Sundsvall busca relacionar el grado de incidencia del 
factor ocupacional, y en menor grado del social, en Ja reincidencia y criminali
dad en general. En el corto tiempo de observaci6n no se notan grandes mejo
ras con respecto a los grupos no privilegiados por Ia asistencia intensiva en di
versos aspectos. La investigaci6n aconseja volcar recursos humanos y econ6mi
cos a lo estrictamente social de integraci6n del penado, que muestra ser por lo 
menos tan importante como el aspecto ]aboral, en Ia etapa post-carcelaria y/o 
de directa asistencia en libertad. 

i) A traves de una actitud mas abierta y positiva de Ja poblaci6n en general 
(conforme a encuesta) que se interesa en el problema y en los modos de in
tegrarse para colaborar en Ja asistencia del penado, se visualiza un modo de · 
disminuir el estampado o "marca social", que Ja calidad de penado acarrea20 • 

j) Que el interesado sea parte activa en su propio proceso de reintegraci6n 
al medio social, eligiendo su asistente, opinando sobre los aspectos concretos 
que considere mas utiles en su caso, etc., indica cua! ha de ser el primer esca
l6n asistencial. 

k) Queda en definitiva Ja marginalizaci6n (utslagning) 21 como proceso no su
perado en el caso Sundsvall, de una mayoria de los sometidos a experiencia, hecho 
que se observa en lo !aboral, se extiende a lo social, y continlia muchas veces en Ja 
conducta desviada, o, en el mejor de los casos, en las pensiones anticipadas para 
los marginados del mercado, como etapa final del proceso de ustlagning. 

20 BECKER, Labeling teori. KNUTSSON JOHANNES, 1977, "Stämplingsteori" en "Kritisk gransk
ning" (examen critico). 

2 ~ BERGLIND HANS, LINDQVIST ANNA LENA, Utslagning pä arbetsmark:naden, 1977, Lund, 
Suecm. 
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FORO HISTÖRICO* 
UN CASO DE HOMICIDIO 

POR EMBRIAGUEZ PATOLÖGICA 

Doctor FERNANDO VELASQUEZ V. 

EI caso que presentamos fue narrado por el Juzgado Treinta y Tres de Ins
trucci6n Criminal, de Ia siguiente manera: 

"Entre las doce de Ia noche del treinta de abril y Ia una de Ia maiiana del 
primero de mayo del aiio en curso (1977), se llegaron a Ja «Heladeria su tienda 
Mixta», situada en el barrrio Alfonso L6pez de esta ciudad, MM, VH, AB, GG, 
G'G' y una muchacha de nombre D; al momento de estos llegar, el administra
dor de tal establecimiento, EV, se disponla a cerrarlo, pero comoquiera que el 
dueiio del mismo es el seiior G'G', este se entr6 con sus compaiieros y se en
cerraron; cuando los citados contertulios se dedicaban a ingerir licor se es
cuch6 una algarabia o ruidos en Ia parte de afuera, raz6n por Ja cual, MM, 
quien habia dejado alli el vehiculo de su propiedad estacionado, sali6 a darse 
cuenta que era lo que ocurria y al ver un individuo que estaba alicorado y profi
riendo algunas frases ofensivas, Je peg6 arrojandolo a tierra; este individuo se 
llamaba RDOQ. Al ver tal situaci6n el hermano de este, de nombre CE, Je lla
m6 Ia atenci6n a MM, diciendole que no Je tirara asi, que estaba muy borracho, 
pero MM no hizo caso a tales amonestaciones y esgrimi6 un rev6lver y lo dispa
r6 a quemarropa contra CE, quien al verse lesionado sali6 corriendo; en ese 
momento se levant6 RDOQ del suelo y se Je puso de frente a MM, quien al 
verlo Je hizo un disparo a Ja cabeza dejandolo sin vida, cuesti6n que tambien Je 
sucedi6 a CE" (f. 45). 

* El expediente sobre el cual se ha elaborado este trabajo, se encuentra en el Juzgado Tercero 
Superior de Medellin, radicado bajo el m1rnero 13064, causa 1334. EI proceso fue instruido por el 
dr. Gonzalo G6mez 0. Corno juez de conocimiento en primera instancia actu6 el dr. Laureano Col
menares C. La Sala del Tribunal estuvo presidida por el dr. Alfonso Ortiz R. con motivo del recurso de 
casaci6n interpuesto por el apoderado especial del procesado, el dr. N6dier Agudelo Betancur, 
quien tambien asisti6 al encartado a lo largo del proceso. Conoci6 del negocio Ia H. Corte Suprema 
de Justicia, siendo magistrado sustanciador el dr. Alvaro Luna Gömez. Fueron agentes del ministe
rio pU.blico, los doctores J. Guillermo Escobar Mejfa y Mauro Trujillo T. Por su parte, actu6 como 
procurador delegado en lo penal, el dr. Eduardo Torres E. 
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2. PROBLEMAS TEÖRICOS QUE LOS HECHOS PLANTEAN 

Los hechos descritos, nos sitllan ante problemas te6ricos tanto generales 
como particulares: el trastorno mental transitorio de un lado, Ia embriaguez 
patol6gica como forma de aquel, del otro. 

a. El trastorno mental transitorio. Notas caracterfsticas. Lo que deba en
tenderse por Ia locuci6n "trastorno mental transitorio", es una cuesti6n que 
debe afrontarse desde tres perspectivas: primero, aceptar el concepto en toda 
su pureza biol6gica (siquiatrica); segundo, darle un contenido meramente sico-
16gico; tercero, optar ante las posiciones extremas planteadas, por una f6rmula 
mixta1. 

Desde una perspectiva puramente siquiatrica, HENRY EY nos define el 
trastorno mental transitorio como "una perturbaci6n mental de las facultades 
de corta duraci6n, como por ejemplo: el estado crepuscular epileptico, Ia 
embriaguez plena y fortuita o Ia confusi6n mental ex6gena. Siendo necesario 
que como en el caso de Ia enajenaci6n, dicho trastorno mental ocasione una 
completa anulaci6n de Ia inteligencia o de Ia voluntad" 2• 

Esta noci6n que catalogamos como "puramente siquiatrica", orlada de ma
tices sicol6gicos, se nos muestra como insuficiente. EI trastorno mental transi
torio tiene que orientarse desde una perspectiva medico-legal; tal exigencia se 
ha hecho creciente ante formulaciones "puramente biol6gicas" como Ia espafio,_ 
Ia en su artfculo 8 °, parrafo 1" 3• 

Un concepto medico-legal, es el esbozado por ENRIQUE C. HENRIQUEZ, pa
ra quien "trastorno mental transitorio, modificativo de Ia responsabilidad cri
minal (es decir medico-legal), es una perturbaci6n organo-sfquica pasajera, que 
impide discriminar Ia naturaleza etica de las acciones, o inhibir los impulsos de
lictivos"'. 

La jurisprudencia espafiola por su parte parece exigir los siguientes re
quisitos, tal como se desprende de copiosas decisiones sobre Ia materia ': 

1) Estados de perturbaci6n evidente, pasajera y curable. Una perturbaci6n 
mental de causa inmediata necesaria y facilmente evidenciable, de aparici6n 
mas o menos brusca, de duraci6n, en general, no muy extensa y que termina 

1 Cfr. JUAN DEL RosAL, Estudios penales, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Jur(dicos, 
1948, pcig. 84. Griterio mixto en torno a la mencionada locuci6n, se puede sosteuer a la luz del C. P. 
colombiano de 1980, art. 31. 

2 HENRY EY, P. BERNARD y CH. BRISSET, Tratado de psiquiatria, Barcelona, Toray, 1969, 
pag. 1153. 

3 Asf se manifiesta DEL RoSAL, op. cit., p8g. 85. En igual sentido: GISBERT CALABUIG, Medici
na legal y prdctica forense, Ed. Saber, 1958, pag. 312; Lms JrM~NEZ DE AsüA, El criminalista, 
tomo VII, Buenos Aires, Edit. La Ley, 1947, p8g. 195; ENRIQUE C. HENRfQUEZ, Trastornos menta
les transitarios y responsabili,dad criminal, La Habana, Cuba, Montero editor, 1949, p8g. 71; 
"TrastornoS mentales transitofios", en Rev. Criminalia, afio XXX, mlm. 6, päg. 368. RAMÖN AL
BERCA LORENTE, por su parte, cree que "hasta la f6nnula mäs precisa deja cabos sueltos y abre el 
camino a las interpretaciones" (Psiquiatria y derecho penal, Madrid, Edit. Tecnos, 1965, plig. 38). 

4 Op. cits., pägs. citadas. 
5 GISBERT CALABUIG, op. cit., pAgs: 312 y ss. 
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por Ia curaci6n sin dejar huella, producida por el choque sfquico de un agente 
exterior, cualquiera que sea su naturaleza; es decir, una verdadera reacci6n de 
situaci6n que produce en el individuo Ia alteraci6n de su mente en terminos ta
les que Je hacen irresponsable de los actos en aquel momento ejecutados por el 
mismo (sentencias de 26 enero 1934, 31 enero 1934, 13 marzo 1934, 15 marzo 
1934, 10 junio 1935, 19 diciembre 1935, 28 diciembre 1964)6• Esto en lo atinen
te a las caracterfsticas; en lo que respecta a las causas, Ia jurisprudencia del 
Tribunal Supremo sostiene que Ia causa es casi siempre de naturaleza ex6ge
na: "Aquellos trastornos llamados reaccionales, consecuencia o respuesta a un 
choque de naturaleza ffsica o sfquica" (sentencia de 31 enero 1934, 10 junio 
1935)7• 

Esta descripci6n del trastorno mental transitorio, anotan JUAN CÖRDOBA 
RoDA y GoNZALO RoDRIGUEZ MoURULLO, recuerda mucho Ia noci6n de 
BANHOFFER sobre las reacciones ex6genas; por lo que "vincular Ia categorfa 
jurfdica de trastorno mental transitorio a Ia referida categorfa siquiatrica, no 
resulta a nuestro juicio recomendable, y ello, no solo por Ia posibilidad de que 
una noci6n cientffica elaborada por el saber siquiatrico sea con el tiempo rapi
damente superada, sino ademas por el riesgo de dejar fuera de Ia eximente su
puestos merecedores de ser incluidos en ella, tales como las situaciones pa
sionales de alto grado" '. 

2) Base patol6gica probada. Inicialmente sostuvo Ia jurisprudencia que no 
puede aplicarse Ia eximente ( en nuestro ordenamiento es causal de inimputa
bilidad), cuando no consta y se desprende de los hechos probados que el proce
sado "padezca lesi6n o estado patol6gico alguno", sin lo cual los estfmulos que 
obraron sobre el no pueden alcanzar las circunstancias de exenci6n de Ia res
ponsabilidad criminal (sentencias de 1 y 5 de marzo 1935). Sin embargo, 
mediante resoluciones de 13 marzo 1934, 19 diciembre 1935, 14 octubre 1944, 
se prescinde del mencionado requisito. La divisi6n se hace mas notable, sobre 
todo cuando se tienen en cuenta recientes decisiones9• 

En el ambito doctrinario, Ia situaci6n se plantea en terminos similares. En 
efecto: CÖRDOBA RODA y RoDRIGUEZ MOURULLO, piensan que "es cierto que Ia 
presencia de una anormalidad en Ia personalidad del agente, puede facilitar Ia 
producd6n del trastorno transitorio, pero ello no obsta a que tambien en un in
dividuo normal sea posible Ia aparici6n de Ia indicada perturbaci6n fugaz" 10• 

De opini6n contraria es RAMÖN ALBERCA LORENTE, quien duda mucho "que 
gentes rigurosamente normales presenten, solo por fuerza de motivos exter-

6 J. CÖRDOBA RODA y G. RüDRfGUEZ MOURULLO, Comentarios al C6digo Penal, tomo I, Barce-
lona, Arie!, 1976, pag. 217. 

7 LUIS JIMENEZ DE ASÜA, op. cit., p8g. 303. 
• Op. cit., pag. 217. 
9 Constiltese al respecto a FERNANDO VELASQUEZ V., PATRICIA GUARfN ÜUARTE, y otros, en 

Rev. Nuevo Foro Penal, m1m. 4, Acosta, Medellin, 1979, päg. 91. "Un homicidio en estado de 
embriaguez del suefio", en donde se hace detallada resefia, siguiendo a CÖRDOBA RoDA y RODRf
GUEZ MOURULLO, op. cit., pAg. 218. 

10 Op. cit., päg. cit. 
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nos, cuadros con las caracterlsticas y Ia intensidad del trastorno mental transi
torio capaz de eximir. Si alguien, en mis manos, lo presentara, tratarla de 
ahondar en el juego de motivos, seguro de que alll anda una cierta dispo
sici6n''11. 

3) De tal intensidad que produzca anulaci6n dellibre albedrio e incanscien
cia, no bastando la mera ojuscaci6n. Para poder determinar si un sujeto se 
halla en tal estado, cuando no ha sido observado por un tecnico a ralz del 
hecho, sino despues, a mas o menos distancia del mismo, cuando han desapare
cido los trastornos, deben tenerse en cuenta las condiciones particulares del in
teresado, los antecedentes del hecho, el hecho mismo, los m6viles que le induz
can a conducirse en forma violenta y los actos que Je subsiguieron, a fin de dis
cernir si al reaccionar en el caso de que se trate a las excitaciones externas 
obra impulsado por motivos mas o menos fuerte§ y legltimos que simplemente 
ofuscan su entendimiento y disminuyen su voluntad o Ia amllan totalmente colo
candole en estado de inconsciencia (sentencias de 31 enero 1934, 18 abril 
1936). 

EI efecto sicol6gico del trastorno mental transitorio, equivale a Ia plena 
perturbaci6n de las facultades mentales, que impide al sujeto camprender Ia 
antijuridicidad de su conducta o determinarse de acuerdo con esa comprensi6n. 
CÖRDOBA RoDA y RODRIGUEZ MOURULLO, apoyados en FERNANDO DIAZ PA
LOS, sostienen que Ia capacidad intelectual y volitiva equivale a Ia capacidad 
del sujeto de conocer Ia antijuridicidad de su hacer y de orientar su actividad 
conforme a dicho conocimiento, que estriba segün destaca SEELING, en Ia apti
tud de aprebender el significado etico-social del hacer, y a Ia de adoptar en su
ma actitudes de valor etico-social y de basar Ia conducta en h1cida motivaci6n. 
Al respecto, son varias las sentendas del Tribunal Supremo, que configuran el 
estado sicol6gico de Ia "eximente" tanto por enajenaci6n mental, como por 
trastorno mental transitorio, no como ausencia total de conocimiento y volun
tad, sino como perturbaci6n plena de Ia "facultad de camprender Ia injusticia 
de sus actos o de obrar conforme a ese conocimiento" (sentencias de 17 de di
ciembre 1935, 14 febrero 1966) 12• 

Siguiendo las pautas trazadas por Ia jurisprudencia espafiola, debemos ubi
car el fen6meno de Ia embriaguez patol6gica, como particular forma del tms
torno mental transitorio, lo que a continuaci6n hacemos 13• 

11 Op. cit., pag. 66. GISBERT CALABUIG rechaza la exigencia de la base patol6gica, argumentan
da que "como medicos no nos puede parecer mas ortodoxa esta postura; pero tampoco hay que 
extremar las cosas. Es decir, para las respuestas patol6gicas ante choques siquic_os emocionales, 
exigencia de la predisposici6n sicopatica, sin la cual no concebimos que tal reducct6n pueda tener 
caräcteres patol6gicos de suficiente intensidad. En cambio, en las infecciones, intoxicaciones, 
traurnatismos craneales (choque ffsico), tal base patoWgica facilita el trastorno mental transitorio, 
pero no es indispensable" (Op. cit., p!ig. 313). 

" Op. cit., pags. 208 y 209. 
13 Otros criterios de trastorno mental transitorio, son los elaborados por ENRIQUE C. HENRf· 

QUEZ, op. cit., nota 3. En lo que toca con la clasificaci6n del trastorno mental transitorio, remitimos 
a E. F. PABLO BONNET, quien desde una perspectiva clfnica, clasifica el t.m.t. en completo 
(ebriedad fisiol6gica completa, ebriedai patol6gica, ebriedad del suefi.o, mania transitoria, sonambu-
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b. La embriaguez patowgica. Notas caracteristicas. Antes de caracterizar 
Ia embriaguez patol6gica, es preciso realizar una delimitaci6n con respecto a 
otras formas de embriaguez. 

Por embriaguez se entiende Ia alteraci6n pasajera de las funciones siquicas, 
derivada de Ia ingesti6n inmoderada o no, de bebidas alcoh6licas". Debe, sin 
embargo, realizarse una distinci6n entre embriaguez e intoxicaci6n cr6nica: 
aquella supone un estado transitorio de perturbaci6n del siquismo, esta signifi
ca un verdadero trastorno mental permanente, derivado de Ia ingesti6n habi
tual de bebidas alcoh6licas. La embriaguez se puede mirar, bien en su grado o 
en su causa, como lo hacia el maestro CARRARA 15• Atendiendo al grado o mag
nitud del trastorno provocado por Ia acci6n t6xica del alcohol, se distinguen 
tres perlodos: 

1) Periodo de excitaci6n, cuya sintomatologla se manifiesta en exaltaci6n 
general de las funciones intelectuales, apreciable sobre todo en Ia rapidez de Ia 
asociaci6n de ideas, euforia, logorrea y, de ordinario, tendencia a Ia irritabili
dad; en otras personas, en cambio, se producen fen6menos de depresi6n si
quica. En esta etapa hay conciencia de los actos. 

2) Periodo de incoherencia, obnubilaci6n, automatismo, incoordinaci6n mo
tora, impulsos. Esta fase comporta perdida de Ia conciencia. 

3) Periodo de sueiio t6xico o coma, es decir de suspensi6n del ejercicio y de 
las funciones de Ia vida de relaci6n. 

EI segundo y el tercer periodos, como dice C!AFARDO, corresponden a Ia lla
mada "embriaguez amnesica", debido a que el examen retrospectivo permite 
comprobar en el sujeto en quien se manifestaron una laguna completa o casi 
completa de Ia memoria, que abarca lo acontecido durante ellapso de duraci6n 
del trastorno de conciencia 16 • 

En lo atinente a Ia causa, CARRARA resume su pensamiento, asl: 
1) Embriaguez accidental, Ia cual se tiene en el que no bebe inmoderada

mente, pero queda dominado, ya sea por su condici6n morbosa, ya por una al
teraci6n del licor realizada maliciosamente por otro; 

2) Embriaguez culposa, que es Ia del que bebe inmoderadamente hasta em
borracharse, pero sin prever que podla embriagarse; 

3) Embriaguez voluntaria, que es Ia del que, poniendose a beber, se propo
ne claramente el fin de llegar al estado de ebriedad, pero sin prever que come
teria un delito; 

lismo, hipnosis, epilepsia siquica, raptus emocionales, raptus pasionales, estados oniricos) e in
completo ( estados oniroides, delirios reflexoides, emociones violentas, estados puerperales, estados 
preparoxfsticos epil€pticos, estados post-paroxlsticos epil€pticos). ConsUltese "EI trastorno mental 
transitorio", en revista Criminalia, afio XXX, m1m. 4, abril 30 de 1964, p!igs. 242 y ss. 

14 RAÜL. EUGENIO ZAFFARONI, "La embriaguez en el derecho penal", en revista Criminalia, 
afio XXXI, nllm. 6, junio 30 de 1965, plig. 314. 

15 FRANCESCO CARRARA, Prograrna de derecho criminal, voL I, Ed. Temis, Bogota, 1971, 
pag. 235. 

16 RoBERTO CIAFARDO, Psicopatologiaforense, Buenos Aires, Edit. EI Ateneo, 1972, pag. 276. 
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4) Embriaguez estudiada, o, como dicen otros, preordenada o premedita
da, y es aquella en que se pone el culpable despues de haber premeditado un 
delito, con el fin de tener mayor valor de cometerlo, o de abogar las dudas que 
le proponga Ia conciencia, o de prepararse una excusa 17• 

Se clasifica tambien Ia embriaguez atendiendo a Ia estructura sicosomd.tica 
de Ia persona, y se dice entonces que Ia embriaguez es: 

1) Normal. Que es Ia que se desarrolla en un individuo que presenta una 
estructura sicosomatica normal. 

2) Patol6gica. De entrada, debemos sefialar que no hay acuerdo entre los 
estudiosos en torno a esta denominaci6n de "patol6gica": hay quienes, como 
~URT KOLLE, Ia denominan epileptoide, pues es "llamada asf, con mucha pro
pledad, a causa de su semejanza con los estados de excepci6n epilepticos. La 
denominaci6n <<embriaguez patol6gica" debe ser evitada, porque hablando en 
rigor, toda embriaguez es patol6gica" 18• W. WEYGANDT, Ia llama atipica o pa
tol6gica19. EI profesor colombiano GERMAN DIAZ LÖPEZ, Ia llama mania 
ebriosa20 • TH. SPOERRI, hablade embriaguez anormal o patol6gica21• NOYES y 
KoLB, prefieren hablar de intoxicaci6n pato/.6gica22• MIRA Y LÖPEZ, habla de 
sindrome de la embriaguez pato/.6gica23 ; al paso que VALLEJO NAGERA, autor 
bastante trajinado en nuestro medio, habla de embriaguez patol6gica". 
. Una definici6n, con todos los riesgos que ello implica, es Ia que propor

cwnan JOHN R. CAVANACH y JAMES B. MCGOLDRICK, enios siguientes terminos: 
"Ia ~m~~guez patol6gica es una sicosis alcoh6lica aguda producida como reacci6n 
del md!Vlduo ante Ia ingesti6n de pequefias cantidades de alcohol, apareciendo 
una conducta agresiva, estado deliraute o alucinaciones. Este cuadro va se
guido ordinariamente de suefio profundo y de amnesia completa del ataque""· 

En cuanto a las caracteristicas, podemos decir que Ia embriaguez patol6gi
ca propiamente tal, se caracteriza, como apunta VALLEJO NAGERA, por Ia in-

17 Op. cit., p3gs. 235-6. 
18 KURT KOLLE, Psiquiatria, Madrid, Ed. Alhambra, 1964, p3g. 302. 
19 W. WYGANDT, Psiquiatriaforense, za ed., M€xico, D. F., Editora Nacional, 1959, pAg. 387. 
20 GERMAN DfAZ L6PEZ, en destacado concepto m€dico-forense, que aparece citado en el Trata-

do de derecho penal, de ANGEL MARTfN VASQUEZ ABAD, tomo 1, ediciones U.P.B., 1948, päg. 153. 
21 TH. SPOERRI, Cmnpendio de psiquiatria, Barcelona, Ed. Toray, 1965, pBg. 67. 

• 22 NOYES:,: KOLB, Psiquiatria clinica moderna, M€xico, Fournier, 1963, pag. 200. De "intoxi
cact6n patol6g:tca", como una "sicosis alcoh6lica", perteneciente al grupo de "sicosis asociadas a 
sindromes cerebrales", se habla en la Clasificaci6n Internacional de las Enfermedades Mentales 
(CIE-~8), _bajo el digito 291.6, y se describe como "un sfndrome cerebral agudo quese manifiesta 
por Sieosts despues de una ingesti6n mfnima de alcohol" (Manual diagn6stico y estadfstico de tras
tornos mentales, 2 8 ed., APA, Washington, D.C., 1968). 

23 EMILIO MIRA Y L6PEZ, Psiquiatria, tomo I, Buenos Aires, Edit. El Ateneo, 1946, pcig. 402. 
24 ANTONIO V ALLEJO NAGERA, Tratado de psiquiatria, Barcelona-Madrid, Salvat Editores, 8. 

A., 1954, pag. 839. 

. 2s ?OHN R. CAV ANAGH y JAMES B. McGOLDRICK, Psiquiatria.fundamental, Barcelona, Ediciones 
Mtra~le, 1963, p8g. 496. Con GRUNTHAL, debemos a.rmtar que tal embriaguez anormal -y esto es 
~?-Y tmportant~-:- "aparece tambiell en ·personas que no sün bebedores habituales (en contraposi
CIO? c?n el d:eltnum tremens alcoh6lic9) y que quiza., en general, sean totalmente abstemias" (en 
PSUJUtatria general y especial, de M. REICHARDT, Barcelona, Gredos, 1957, pag. 487). 
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significante cantidad de alcohol necesaria para desencadenarla, por presentar
se casi inmediatamente de Ia ingesti6n y durar brevlsimo o demasiado tiempo, 
por acompaflarse de sfntomas de extraordinaria violencia que difieren de los de 
Ia embriaguez normal, y por Ia amnesia accesional mas o menos completa que 
suele seguirla. Sintomatol6gicamente se caracteriza por Ia presentaci6n de agi
taci6n o de estados crepusculares, por lo regular con desconocimiento del me
dio ambiente y de Ia situaci6n, frecuentemente con alucinaciones y afectos ex
cesivos, en partiewar angustia o furia 26 • 

Corno causas predisponentes, deben sefialarse tanto las heredadn.s como las 
adquiridas. Contrariamente a Ia embriaguez normal, Ia patol6gica, dice 
VALLEJO NAGERA, "solo se presenta en individuos predispuestos a padecerla, 
predisposici6n sobre todo constitucional y de causa hereditaria, pero que asf 
mismo puede adquirirse, e incluso engendrarse, por causa de los abusos alcoh6-
licos"27; Esta predisposici6n es propia de neur6patas, histericos, esquizofreni
cos, epilepticos y sic6patas; anotando que no debe confundirse con Ia "intole
rancia alcoh61ica", que se presenta en individuos que se embriagan normal
mente con pequefias cantidades de alcohol, sin que Ia embriaguez presente 
anormalidades desde el punto de vista cualitativo28 • 

Corno causas adquiridas, pueden sefialarse principalmente, el alcoholismo cr6-
nico, los traumatismos craneales, graves enfermedades cerebrales, sffilis, tabaquis
mo, infecciones generales, estados de agotamiento corporal o sfquico. Agregando, 
con KURT KOLLE, que Ia predisposici6n se ve favorecida "por una enfermedad an
terior, agotamiento, fatiga, hambre, vivencias desagradables, ingesti6n rapida de 
bebidas alcoh61icas" 29• EI hecho de que se presente una determinada predisposi
ci6n epileptoide o sicopatica, dice GRÜNTHAL, no "justifica por sf sola, Ia acepta
ci6n de un estado de embriaguez patol6gico. La experiencia nos dice que hay per
s?nas con una disposici6n intensamente anormal que toleran muy bien el alcohol, 
sm que nunca se produzca en ellos embriaguez patol6gica""· 

26 Op. cit., pa.g. cit. 
" !dem, pag. 840. 
28 w_. WEYGANDT, p~rece ide?tificar ambos ~stados, al manifestar que la embriaguez atipica 

(patol6g:tca) se presenta a veces mcluso consecutlvamente del consumo de pequefias cantidades de 
alcohol (intolerancia alcoh6lica)". Cfr. op. cit., pa.g. 387. 

29 Op. cit., p<ig. 303. Al respecto GRÜNTHAL, ya citado, dice que "en muchos sujetos con intole
ranci~ al alcohol, ~asta solo con la ingesti6n de alcohol para que se produzca el estado de 
embrtaguez patol6g:tca (sobre todo cuando hay una disposici6n epil€ptica). En otros casos Ia 
borrachera patolögica solo se produce cuando se afiaden otros factores causales sobre todo estados 
afectivos intensos (excitabilidad explosiva, irritabilidad patolögica). EI estad~ de Ja embriaguez 
anormal en la mayorfa de los casos se asemeja a las sicosis epilepticas agudas y en parte incluso 
pertenece a la esfera de la epilepsia" (Op. cit., p<ig. 487). Advierte tambü~n VAL~EJO NAG~RA c6-
mo "~os ~andes frfo~ o calores, e? personas no habituadas a ellos~ pueden originar una disposi~iön 
transltona a la embnaguez patolog:tca. En los frentes de batalla observanse con alguna frecuencia 
sfndromes de este tipo" (Op. cit., p!ig. 840). Sobre este punto, se puede consultar a R. VoN 
KRAFFT-EBBING, Medicina legal, tomo 11, Ed. La Espafia Moderna, sin fecha, p!igs. 195 a 197. 
Tarnbien entre nosotros, a GERARDO PAZ OrERO: "Alcohol y Delito", en Revista de la Universidad del 
Cauca, mayo, 1953, mims. 18 y 19, p!igs. 29 y ss., JULIO RoMERO SOTO, Psicologia judicial y psi
quiatria fore:nse, Bogot<i, 1973, pligs. 207 y ss. 

30 Op. cit., p<ig. 488. 
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En cuanto a los sintorruJll observables en este tipo de embriaguez, ellos son so
mrUicos o siqu:icos 31• Una descripci6n magistral, es Ia que al respecto nos da 
V ALLEJO NAGERA: "La principal caracteristica de Ia embriaguez patol6gica, es un 
estado de agitaci6n intensa que sobrevtene casi bruscamente: el enfermo pierde Ia 
noci6n de las cosas, se irrita o angustia, se revuelve furioso contra personas y co
sas, con profunda turbaci6n de Ia conciencia y absurda agitaci6n motriz, que Je im
pulsa a actos violentos. Una palabra, un gesto, una simple indicaci6n desencadena 
rabiosa furia incoercible, o el sujeto emprende vertiginosa carrera, arrollando 
cuanto se opone a su paso. El rostro aparece congestionado, Ia mirada r!gida y de
sorbitada, el gesto amenazador o estUpido, cambiando las expresiones fison6micas 
con el contenido alucinatorio o con las falsas percepciones. En general el paciente 
esta desorientado, presa de miedos fantasticos o de absurdas ideas delirantes de 
persecuci6n, a veces como sonambulo, sumido en estado crepuscular, asemejändo
se en ocasiones el cuadro al del delirium tremens. Habitualmente no se recuerdan 
las vivencias accesionales, pero en otros casos la amnesia es solo parcial. Durante 
la embriaguez patol6gica son frecuentes los atentados homicidas y al pudor, incen
dios, violaciones, exhibicionismos y pederastia. La violencia del enfermo es extra
ordinaria e imposible de contener ... algunas veces sobreviene Ia embriaguez pato
l6gica al despertarse el individuo de un suefio favorecido por el alcohol, llamando 
la atenci6n su furia y agresividad, el acceso suele terminar por suefio profundo, 
del que despierta con cierta confusi6n mental y sin que recuerde lo sucedido, o en 
todo caso muy imperfectamente" 32 • 

En lo atinente al diagn6stico diferencial, con respecto a la embriaguez nor
mal (fisiol6gica) o con Ia simulaci6n, este solo puede hacerse a posteriori "re
curriendo a una anamnesis cuidadosa y al estudio objetivo y minucioso de los 
actos (y de su posible o probable motivaci6n) que son materia de la inculpaci6n. 
En efecto, en la embriaguez patol6gica existe casi siempre una consciencia cre
puscular que impide al sujeto una conducta ordenada e inteligente, Je ocasiona 
una amnesia ulterior no absoluta (salvo raras ocasiones) y le deja un perfodo 

31 Vease a GERARDO PAZ ÜTERO, op. cit., p8g. 40. 
32 Op. cit., pags. 840-41. En el mismo sentido GERMAN DiAz LÖPEZ, op. cit., MARco A. CASTRO 

REY, reduce a nueve los sintomas advirtiendo que no aparecen siempre juntos: Son ellos: 1) comienzo sU
bito sin sintomas de embriaguez ordinaria; 2) ingesti6n de pequeftas dosis de alcohol; 3) obnubilaci6n pro
funda de la conciencia; 4) alucinaciones e ideas delirantes; 5) alteraci6n profunda de la esfera afectiva con 
rnarllfestaciones depresivas o de terror, espanto o c6lera; 6) excitaci6n motora; 7) coordinaci6n motora 
perfecta y buena punteria; 8) cesaci6n stibita de la embriaguez con paso rcipido al suefio, y 9) amnesia 
completa de los acontecimientos durante la situaci6n patol6gica"· (Manw;d de psiquiatriaforense y refle
xologia, Bogota, 1967, pag. 138). GRÜNTHAL, por su parte, describe as( el fen6meno en lo que toca con su 
sintomatologfa: "lentamente o (con mayor frecuencia) de modo brusco, se produce un profundo entur
biamiento de la coru:iencia, muchas veces en forma de estado crepuscular alucinatorio, de persecuci6n 
( desconocimiento delirante del medio ambiente ); o bien se produce un temor carente de sentido, UTI· irn
pulso eiemental a moverse, arrebatos ciegos, furor, excitabilidad intensamente aumentada o impulsos pa
tol6gicos aislados (peligrosidad); tambien se observan estados crepusculares tranquilos, humor expansivo 
y, rara vez, alteraciones que recuerdan al estupor. El estado de embriaguez anormal muchas veces solo 
dura de unos minutos a un cuarto de hora. Tennina en lU1 suefio profundo. Despues queda en una amne
sia completa o casi completa (que en algunos casos solo se desarrolla al cabo de horas o de dias). Otros 
estados de embriaguez patol6gica pueden ser seguidos, durante dfas, por anomallas del estado de ::inimo 
(irritabilidad) y falta de conocimiento de Ia enfermedad" ((}p. eit., pags. 487 y 488). 
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de transito y perplejidad angustiosa (muy diffcil de simular) de breve dura
ci6n"33. 

Probar el estado anormal no deja de ser bastante dificil mediante un diag
n6stico a posteriori; de todas maneras, es necesario probar el estado agudo, o 
por lo menos presentar datos que lo hagan muy probable (testimonios muy 
exactos de personas presentes ). En caso de necesidad, dice GRÜNTHAL "se 
puede tambien administrar de modo experimental alcohol al sujeto, durante 
una observaci6n clfnica, y probar su tolerancia" "· 

KRAFFT-EBBING, ha llamado la atenci6n, sobre un hecho de diaria ocurren
cia: los jueces no conciben Ia inconsciencia patol6gica desde una perspectiva 
sicol6gica, sino en el sentido que se Je da en el lenguaje corriente, de ]o que 
resulta "que Ia inconsciencia del hombre embriagado no se admite, pues el incul
pado tiene relaciones con el mundo externo, habla y obra de una manera coor
dinada, aunque esta manera de ser no excluye en nada Ia posibilidad de la in
consciencia, esto es, Ia posibilidad de que el inculpado no sabe lo que hace" ". 

Se debe resaltar Ia importancia que para la sicologia judicial tiene Ia 
embriaguez patol6gica, cuando toma la forma de un estado crepuscular, en el 
cual, como dice RoMERO SoTO, "la persona observa un comportamiento exte
rior discretamente ordenado, tanto es asf que no parece embriagado a las per
sonas que lo observan, pero sin embargo y de un momento a otro comienza a 
ejecutar actos inconvenientes (manifestaciones de expansividad er6tica o direc
tamente de exhibicionismo, gestos exagerados, ruidosas exposiciones de ideas 
de grandeza)" 36• EI pacffico se vuelve pendenciero; el indiferente irritable; el 
equilibrado y ecuanime, susceptible, "es como si un ente extrafio se hubiera in
jertado en Ia personalidad. El que se embriaga de esta manera esta fuera de sf, 
se comporta como un perturbado, y como tal hay que juzgarlo""· 

3. CONFRONTACIÖN DEL CASO CON LA TEORiA 

En este punto trataremos de ubicar el caso en estudio a Ia luz de Ia etiolo
gfa, causas predisponentes, sintomatologfa y diagn6stico diferencial, de la 
embriaguez patol6gica. 

a. La etiologia. De lo hasta aqui visto, se puede colegir que la embriaguez 
patol6gica es independiente de la cantidad de alcohol ingerido. Tanto se puede 
presentar el fen6meno en personas que no son bebedores habituales, como en 
las que sf lo son; con la ingesti6n de pocas dosis de etflico o con bastante consu-

33 Vease a EMILIO MIRA Y L6PEZ, op. cit., p<ig. 402. 
34 Op. cit., p<ig. 841. 
35 Op. cit., p<ig. 191. Entre nosotros, el profesor ROMERO SoTo sostiene que Ia importancia de 

estos casos reside "en que es muy dificil persuadir a las personas profanas en estas materias de que 
una persona que presenta un aspecto que por estas es considerado como normal, no lo es sin embar
go para el medico, haya obrado en un estado en el que se encuentra ausente su capacidad de querer 
y de entender como consecuencia de la embriaguez reciente" (Op. cit., päg. 208). 

36 fdem. 
37 KURT KOLLE, op. cit., p<ig. cit. 
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mo. A diferencia de Ia borrachera comdn, que depende de Ia cantidad de al
cohol ingerido, este factor juega un papel relativo en Ia patol6gica38• Sobre este 
punto las probanzas nos indican que Ia cantidad de alcohol ingerido por el pro· 
cesado era abundante. En Ia indagatoria, dijo: 

"Preguntado: diga si quiere, •que clase de licor, tomaha Ud. Ia nocbe de los hechos? 
contest6: Aguardiente. Preguntado: diga si quiere, 6desde que horas estaba tomando 
aguardiente y en que cantidad tom6? Contest6: yo prineipie a eso de las dos y media o 
tres de Ia tarde a tomarme unos aguardientes, euando sub! al barrio B.A. a ehequiar 
(sie) el carro que Je estaba haeiendo mantenimiento, luego me ful para el centro y luego 
a los lados de oeeidente, no recuerdo haber estado en ninguna otra parte y no reeuerdo 
en que cantidad tome" (fl. 32 vlto. ). 

Tarnbien Ia prueba testimonial nos confirma el aserto inicial: el testigo 
G'G', dice a fls. 13-fte., que "estaba tomado, aunque manejaba bien el carro". 
EI testigo EV., nos dice: 

"Sobre MM, el estaba desde tempranas horas tomando aguardiente en mi estableci· 
miento el estaba en eompafifa de VH, el soeio mfo, entre ellos dos se tomaron dos bo
tellas de aguardiente por hay (sie) de las siete a las diez y media de Ia noehe aproximada
mente" (fl. 54 fte.). 

Debe notarse que el procesado normalmente no ingerla aguardiante sino 
cerveza, pues aquel Je hacla mucho dafio; por ello nos dice en su indagatoria: 

''Siempre he acostumbrado tomar cerveza ya que es la Unica bebida que no me afec
ta en tal extremo, pero dadas las circunstancias de que en ninguno de esos estableci
mientos habfa eerveza, opte dizque por tomarme unos aguardientes" (fl. 32 vlto.). 

b. Causas predisponentes. Estas pueden ser adquiridas o heredadas, tal co· 
mo hemos visto. Entre los estudiosos del fen6meno hay dos tendencias basica
mente: una encabezada por NOYES y KOLB, para quienes es una variante de Ia 
epilepsia sicomotora liberada por el alcohol en personas predispuestas a dicha 
crisis"; Ia otra, mayoritaria, para Ia cual a mas de los epi!epticos, estan predis
puestos los esquizofrenicos, traumatizados cerebrales, sic6patas, personalida· 
des sometidas a fuerte tendencia afectiva, etc. ••. 

Corno causas predisponentes en el caso de autos, se pueden sefialar: 
1) Anteoedentes hereditarios. En Ia indagatoria sefiala el encartado que una 

hermana y un tfo sufrieron de trastornos mentales (fls. 31 vlto., 35 y 36). Me· 
diante certificaciones expedidas por el Hospital Mental, se comprob6 c6mo un 

38 Seguimos de cerca a GERARDO P AZ ÜTERO, op. cit., pags. 40 y 41. 

Al respecto, dice KuRT KOLLE: "En los que soportan mal el alcohol, la embriaguez epilep
toide puede presentarse ya en pequefias cantidades de el. Pero tambien hay borracheras 
epileptoides que se presentan tras un considerable abuso de alcohol" (op. cit., pßg. 302). 

39 Op. eil., pag. 201. 
40 Dentro de esta tendencia se ubican los demäs autores aquf citados, sin embargo, "los casos 

mäs comunes, considerados por los tribunales, son los epilepticos, que con una pequefia cantidad de 
alcohol, caen en la embriaguez patol6gica" (EUGENIO ZAFFARONI, Op. cit., pag. 332). En igual sen
tido, EUGENIO CUELLO CALÖN, Derecho penal, Mexico, Editora Nacional, 1975, p<ig. 444. 
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colateral y el abuelo del procesado, habian sido internados en dicho estableci· 
miento (fl. 63). En su declaraci6n, el padre del procesado da cuenta c6mo una 
tla suya, hermana de Ia abuela del procesado, sufri6 perturbaciones mentales. 
Ademas, otro hermano del procesado sufre los mismos trastornos que el cuan· 
do se embriaga (fl. 135 vlto.). 

2) EI encartado sufri6 hacia el ano 1973 fuerte golpe en la cabeza que Je 
ocasion6 perdida de Ia conciencia (fls. 35 vlto., 36 y 138). Al respecto dice su 
esposa: 

''para mi €1 despues de ese golpe ha sido el mismo en estado normal; pero ernbriaga
do sf cambi6 mucbo. EI se queja mucho cuando se acuesta embriagado y a veces grita, 
corno que no se puede dormir y me dice que le duele una cosa horrible la cabeza" (fl. 
136). 

Aparece tambien Ia declaraci6n de un distinguido galeno, quien manifiesta 
haber tratado al procesado de ese golpe en Ia cabeza (fls. 145 y 146). 

3) Mediante peritazgo sicol6gico realizando por un sic6logo cllnico y una si
c6loga general, se verific6, luego de practicarsele los test de Weschler, Rors· 
chach, Machover y el M.M.P.I., que el procesado presentaba "una personali
dad de una estructura fuertemente esquizoparanoide, caracterizada por una 
agresividad diffcilmente controlable" (fl. 164). Con el M.M.P.I. se pudo 
comprobar Ia personalidad esquizoparanoide caracterizada por "agresividad, 
tendencia a las alucinaciones o ilusiones, bloqueos en su capacidad de control 
emocional ante estimulos como Ia droga y el alcohol (el dr. RAFAEL NÜNEZ en 
Aplioaci6n del inventario multifdsico de personalidad M.M.P.I., a la psicopato
logia, Mejico, 1968, afirma que estas personas "al embriagarse pueden llegar a 
ataques agresivos" ), desconfianza, perturbaci6n en el campo ideativo o de los 
sentimientos bajo reacciones emocionales y confusi6n en Ia memoria y con· 
centraci6n" (fl. 162). 

Lo anterior nos demuestra, pues, Ia existencia de una predisposici6n en el 
procesado MM. Debe anotarse que en Ia embriaguez ordinaria no es necesaria 
Ia predisposici6n. 

c. Sintomatologia. Los sintomas pueden ser somaticos o slquicos. Entre los 
primeros se destacan: el rostro congestionado; Ia mirada rlgida y desorbitada; 
Ia no presencia de ataxia motora; miosis; debilidad del reflejo pupilar; no hay 
perturbaci6n del equilibrio. Entre los segundos tenemos: se presenta en forma 
subita; no hay perlodos especiales; raptus de ciego furor; agitaci6n epileptifor
me; estados crepusculares; lentitud en Ia ideaci6n; no hay incoherencias; no 
hay trastornos de coordinaci6n; desorientaci6n; falsos reconocimientos; ilu
siones; angustia; desesperaci6n; impulsiones homicidas". 

-t.l GERARDO PAz ÜTERO, op. cit., pag. cit. 
SegUn el profesor Lms JAIME SANCHEZ, "stibitamente el sujeto se torna Violentarnente agresi

vo e irascible dentro de un cuadro de extrema agitaci6n psfquica y motora. La susceptibilidad pato
l6gica lo expone a reacciones de furia temible con motivo de la menor alusi6n, la menor palabra, el 
menor gesto de los interlocutores" (Tratado de clinica de las enfermedades mentales, Universidad 
Javeriana, Bogot!i, 1952, p<ig. 333). 
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Los sintomas aparecen expeditos en diversas piezas procesales, asi: Segün 
el testigo HRT, MM, el procesado, sali6 congestionado y como enloquecido: 

~~Preguntado: diga usted si observ6 el comportamiento del sindicado, especialmente 
si not6 en €1, en su rostro, algUn gesto de anormalidad? Contesta: pues fraricamente en 
el instante en que lo vi salir de este establecimiento si se not6 pues en €1 poca normali
dad, el sali6 como enloquecido y congestionado" (fl. 69 vlto.). 

Y el testigo JVC, relata claramente como MM presentaba una fisonomia 
descompuesta: 

"Le dije a H y a 0 que nos fueramos mejor que habia llegado un loco con un rev61-
ver" (fl. 29 vlto.). 

Tampoco manifestaha el procesado MM, perturbaci6n en el equilibrio o ata
xia motora: 

"Si estaba ebrio, era un cliente que aguantaba mucho, pues no vi que se valanceara 
(sie)" (versi6n de JCV, a fl. 30 vlto.). 

Y G'G' nos dice por su parte: 

"Estaba tomando aunque manejaba bien el carro" (fl. 16 fte.). 

EI testigo HRT, nos dice: 
"Cuando yo vf salir de Ja heladeria a mi confrontado estaba sumamente embriagado, 

mi confrontado estaba como loco" (fls. 107 vlto. y 108 fte. ). 

La crisis se desat6 al parecer porque el procesado, ante Ia solicitud de sus 
amigos, sali6 repentinamente a Ia calle a atender que su vehiculo no fuera gol
peado, por uno de los hermanos que result6 posteriormente muerto, quien en 
medio de su borrachera se dedicaba a ofender a los presentes, con quienes dis
cutia en Ia parte de afuera (testimonios de G'G' a fls. 16 fte.; VAH, fl. 17; 
RTB, fl. 18; JCV, fl. 30; igualmente diligencia de reconstrucci6n a fls. 61 y ss.). 

Al respecto manifiesta el procesado en su indagatoria: 

''Me pare para salir, cuando oi como un problema, yo estaba muy borracho y cuando 
iba a salir a la puerta, recuerdo que alguien me gritö que ((cuidado con el carro)), yo abrf 
la persiana y en el momento en que sali, un cliente a quien .no conozco, mas sinembargo 
note que se me avalanzaba, de lo poco que me recuerdo, yo le df con el rev6lver, despues 
no recuerdo mas, yo hice varios disparos pero no recuerdo mäs ... " (fl. 32 fte.)42• 

A esta altura de nuestro estudio, traemos nuevamente a VALLEJO NAGE
RA, para darnos cuenta c6mo cualquier situaci6n, por eiemental que ella sea, 
cualquier gesto, palabra o actitud, desencadena el fen6meno: 

"Es un estado de agitaciön intensa que sobreviene casi bruscamente: el enfermo 
pierde la noci6n de las cosas, se irrita o angustia, se revuelve furioso contra personas y 

42 Corno se puede apredar, hay huellas de una amnesia parcial, comoquiera que algunos recuer
dos surcan la memoria del procesado; sin embargo esto no desvirttla la embri,aguez patol6gica. Al 
respecto dice KURT KoLLE: "No habla en contra de la ex:istencia de la embriaguez epileptoide la 
presencia de recuerdos fragmentarios, a modo de islotes en el mar sin orillas de su anmesia" ( Op. 
cit., pag. 303). · 
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cosas, con profunda turbaci6n de la conciencia y absurda agitaci6n motriz, que Io impul
sa a actos violentos. Una palabra, un gesto, una simple indicaci6n desencadena rabiosa 
furia, incoercible, o el sujeto emprende vertiginosa carrera, arrollando cuanto se opone a 
su paso''43, 

Tarnbien nos confirman las pruebas, que MM se encontraba desorientado y 
presentaba falsos reconocimientos. V ease en efecto c6mo, trascurridos algunos 
minutos de los sangrientos hechos, aparece normalmente en su carro, se de
tiene en el sitio del insuceso, hace sonar varias veces el pito, y al ver que nadie 
se aproxima, arranca de nuevo: 

"Por allf como al cuarto de hora, volvi6 a bajar M, y Ia muchacha que lo acompaiiaba 
en el carro y par6 al frente de Ja heladerfa y toc6 varias veces y al ver que nadie salia de 
allf, emprendi6 Ja marcha y se fue" (Declaraci6n de JVC, a fl. 30 fte. ). 

EI testigo, por su parte, quien habfa estado ingiriendo licor con el procesa
do en otras oportunidades, da cuenta c6mo MM, bajo los efectos dellicor se de
sorienta totalmente: 

"Yo he estado con el muchas veces y lo enloquece el trago, se enlaguna, una vez an
daba yo en el carro de el, estabamos en un lugar donde el no sabfa que estaba ni d6nde 
tenfa el carro, ni nada, el no sabia nada" (fl. 70). 

Pero a mas de los sfntomas que se pueden captar en las deposiciones de los 
testigos, encontramos Ia sintomatologfa observada por los peritos y por el se
iior juez instructor, cuando a petici6n del apoderado se Je suministraron algu
nos tragos de aguardiente, para constatar Ia forma como reaccionaba MM. Se 
trataba de someterlo a un electroencefalograma bajo los efectos del alcohol, co
moquiera que al haber sido sometido a Ia misma prueba sin haber consumido 
alcohol ni ninguna otra droga, el EEG fue normal (fl. 87, irrforme del perito 
neur6logo ). En efecto, el seflor juez dej6 Ia siguiente constancia: 

"Sin que fuera posible retenerlo se sali6 de la oficina bruscamente donde ingeria el 
etilico preparatorio del examen medico bajo el control del suscrito, diciendo que se hacia 
matar pero que se iba. En llegando a Ja calle tambaleandose entr6 en el Bar Ja B. se
guido por el suscrito, y alli pidi6 un aguardiente doble no habiendoselo podido tomar. De 
repente se levant6 furioso y cogiendo una silla la avent6 contra una mesa a Ia vez que 
decfa: "lY quien habla?", asumiendo una actitud agresiva frente a los circunstantes. 
Luego sali6 hacia Ja calle y en Ia acera daba golpes a las rejas y cubiertas de los ventana
les y sin consideraci6n alguna arremetfa violentamente contra las personas que estaban 
cerca de el, y asumiendo posturas de gladiador, de pügil, ostentaba ojos desorbitados. Al 
fin lleg6 Ja policfa y sin percatarse de que estaba armada se enfrent6 a ella. Al verlo co
mo ((loco)), el suscrito intervino para que no fuera muerto o herido" (fl. 85 fte.). 

V einte dfas despues, es decir el 28 de junio de 1977, se Je suministraron 
ocho tragos de aguardiente y se Je practic6 el EEG. EI perito neur6logo, in
terpret6 asf Ia prueba: 

" Op. cit., pag. 840. 
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· "En el registro practicado bajo el efecto del alcohol bajo intensa excitaciön sic?moto-
ra se observa un ritmo de 7-8 eielos por segundo bisincrönico con su mayor amphtud en 
regiones posteriores. El enfermo no colabor6 para la hiperventilaciön pulmonar volunta
ria ni para la fotoestimulaci6n. . . . 

Conclusi6n: EEG dentro de lo normal. Durante el examen el paCiente estuvo e:ccl
tado, agresivo, grosero, reacci6n demasiado exagerada ante la poca dosis de aguardien
te que habfa ingerido''. 

Ante memorial suscrito por el apoderado, pidiendo aclaraci6n sobre el peri
tazgo rendido este hizo las siguientes precisiones: 

1) Al ser ~onsultado sobre Ia posibilidad de una "simulaci6n"«, dijo que Ia 
excitaci6n presentada por el paciente no era simulada porque "present6 los 
signos clinicos que aco'llpafian a Ia excitaci6n, que entre otras ~?sas fue muy 
peligrosa para nosotros, ya que el enfermo se apoder6 de unas hJeras del con
sultorio y hubiera podido L"3rirnos, a los presentes, ya que mostraba una reac-
ciön tambien paranoide" (fl. 143). . 

2) Al ser interrogado sobre Ia posibilidad de que el fen6meno conshtuyer~ 
una embriaguez patol6gica, dijo tajantemente que si, "ya que con tan p_oco h
cor el paciente alcanz6 una gran excitaci6n y que parecia que el ya conoc1a por
que decia varias veces «no me den mas licor que me enloquecen y me mataf\»" 
(fl. citado ). . . 1 

3) Otro punto importante en el peritazgo aclarado, e~ el atmente a. SI, s~
gUn el concepto del perito, "puede haber casos de embrmguez patol6g~ca sm 
que necesariamente deban registrarse a Ia vez malfo;macwnes. cereb~~es o 
disritmias cerebrales" (el apoderado a fl. 127). EI neurologo manifest6: cuan
do las borracheras patol6gicas son una epilepsia en el momento de ingestiön Y 
excitaci6n aparecen descargas disrltmicas paroxisticas. En las borracheras pa
tol6gicas no epilepticas el EEG puede ser normal en el mismo momento de Ia 
excitaci6n". 

Corno puede colegirse, Ia sintomatologia observada en el p~ocesado por lo.s Jl!
ritos y los testigos, se enmarca dentro del cuadro de Ia embrmguez patol6~~ . 

d. El d·iagn6stico diferencial. Que se trataha de una embnaguez patolog~ca 
y no normal, se pudo establecer mediante los dictamenes rend!dos ]JOr los das 
peritos sic6logos; el perito neurölogo; los testigos; la constanc1a deJada por el 
instructor sobre las manifestaciones observadas por el en el procesado; asi co
mo por el dietarnen del perito siquiatra, quien en escueta respuesta al sefior 
juez del conocimiento, manifest6: 

« El apoderado del procesado cit6 en su cuestiona:io de ampliaci6n del P.eritazgo la .siguiente 
conceptuaci6n de simulaci6n: "una serie de fraud~s cUmcos, pe:Pe~:ados por d~':ersos motiVo~, ten
dientes todos ellos a engai'i.ar al medico, que cons1sten en la Imitacwn, agravac1~n o provocac16n de 
sfntomas patol6gicos mc'is o menos aparatosos y graves" (ANTONIO V ALLEJO NAGERA, La enferme-
dad simulada, 3a ed., Editorial Salvat, 1951, pc'ig. 3). . 

45 Los sintomas de la embriaguez patol6gica difieren de los observados e11: la :mbr~aguez nor
mal, en la que como veiamos se presentan t~es periodos, ca?a uno de los cuales 1mphca dt~ersas ~a
nifestaciones siquicas. Los sfntomas somdtwos en la embrtaguez.normal ~e concretan e~. vasodila
taci6n general, taquicardia moderada, poliuria .(~bundante secrec161! de ~~ma), perturbacwnes en .el 
equilibrio, diplopia (doble visi6n), disartria (diftcultad para la artlculacwn de las palabras) Y dis
metria. 
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"EI sefior MM tiene tendencia a presentar cuadros clinicos compatibles con una 
embriaguez pato16gica. Por tanto en el momento de la comisi6n de los mismos se en
contraba en estado de grave anomalia sfqUica transitoria, desencadenada en el por la in
gestiön de alcohol, independiente a su voluntad, cuyo Unico tratamiento hasta ahora co
nocido es Ja abstenci6n completa del consumo de licores" (fl. 132). 

4. EL CASO FRENTE A LA LEGISLAC!ÖN PENAL COLOMBIANA 

a. Referencia a la doctrina. San en realidad pocas las referencias que 
sobre la embriaguez patolögica encontramos en el ambito de la doctrina 
jurfdico-penal, no asf en el campo medico como se ha podido comprobar. El pa
pel de Ia doctrina ha sido recoger esas elaboraciones. 

REYES ECHANDiA, por ejemplo, dice que Ia embriaguez patol6gica es "el 
conjunto de reacciones abnormes que sufre una persona con trastornos fisiol6gi
cos o mentales cuando bebe licor" 48 ; para efectos de determinar las caracteris
ticas y la sintomatologia, recurre a P AZ ÜTERO, quien a su turno copia a 
VALLEJO NAGERA. 

LUIS CARLOS PEREZ sefiala que se trata de un caso tipico de grave anoma
lla slquica "que, sin llevar aJ paciente a la eriajenaci6n, situa sus actos fuera del 
control consciente" 47 • 

BARRIENTOS RESTREPO sostiene que el fen6meno en estudio solo se produ
ce en personas que han adquirido el habito del alcoholismo: "La manla ebriosa 
( embriaguez patolögica) es ya una verdadera enfermedad de personas que han 
adquirido el habito de vivir embriagadas" ... Esta tesis es incorrecta como ya se 
ha visto. 

ANTONIO VICENTE ARENAS, retomando a los siquiatras GERMAN DIAZ Lö
PEZ y a LUIS JAIME SANCHEZ49 , ha caracterizado el fen6meno de la siguiente 
manera: 

1) Solo se presenta en individuos predispuestos por sus taras mentales. 
"Se trata de una verdadera reacci6n de intolerancia del sistema nervioso 
central al t6xico". 

2) Las excitaciones se producen en forma inusitada, repentina, violenta y a 
veces estan acompafiadas de ilusiones o de aJucinaciones. 

3) No es la cantidad de alcohol ingerida la que despierta esos estados de 
impulsividad o de furor inmotivado, como ocurre en la embriguez comün; a ve
ces una exigua dosis basta para poner al enfermo en estado de locura transito
ria. Existe pues una manifiesta desproporciön entre Ia causa y el efecto, entre 

46 La imputabilidad, Bogotc'i, Universidad Externado de Colombia, 1979, pc'ig. 91. 
., Manual rk rkrecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1977, p!\g. 76. 
48 Elementos de derecho penal, Medellfn, Bedout, 1977, pc'ig. 351. Al respecto dice SERPA FL6-

REZ que "no siempre tiene relaci6n con la cantidad de alcohol ingerido; muchas veces bastan pe
quefias cantidades de alcohol" (La siquiatria y la ley, Bogota, Temis, 1979, pc'ig. 42). 

49 Citados por ANGEL MARTfN V ÄSQUEZ ABAD, Tratado de derecho penal, tomo 1, Medellfn, 
Ediciones U.P.B., 1948, pB.g. 153; Lurs GARLOS PlflREZ, Tratado de derecho penal, tomo 1, Bogota, 
Edit. Temis, 1967, p!\gs. 385 y ss. 
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el estfmulo alcoh6lico y las reacciones que suscita, entre los motivos insignifi
cantes que ocasionan las reacciones violentas y los delitos que por ellos se co
meten. 

4) La agitaci6n sfquica y motora es extraordinariamente intensa pero de 
corta duraci6n. Durante ella el enfermo incurre en los mas graves atentados 
contra Ia vida o Ia integridad personal, contra Ia integridad moral o contra Ia 
libertad en sus diferentes formas, y lo hace por motivos fUtiles o sin ninguno 
aparente. 

5) En Ia embriaguez comun Ia persona sufre alteraciones en Ia locomoci6n 
y en Ia emisi6n de Ia palabra, se mueve con torpeza y se expresa con dificultad. 
En Ia embriaguez patol6gica "faltan los trastornos de coordinaci6n en Ia 
marcha y en el lenguaje, constantes en Ia borrachera comün". 

6) EI enfermo se muestra renuente a dormir cuando a ello se Je invita, y si 
lo hace no es raro que se despierte subitamente en estado de furor, tan intenso 
0 mas que el inmediatamente anterior. 

7) En Ia embriaguez comün el ebrio recuerda, aunque sea vagamente, lo 
que hizo o en que Iugares estuvo. En Ia patologfa hay un estado de amnesia to
tal de lo ocurrido, debido a que el enfermo no tiene conciencia de lo que hace, 
ni noci6n del tiempo ni del espacio, ni de las cosas que lo rodean, ni de las per
sonas que lo acompafian50• 

b. Referencia a la jurisprudencia. A partir del C6digo de 1936, Ia Corte 
Suprema de Justicia estableci6 en diversas jurisprudencias Ia clasificaci6n de Ia 
embriaguez, asl: intoxicaci6n cr6nica, aguda anormal, aguda normal y preorde
nada. Al respecto, en sentencia de octubre 23 de 1944, dijo Ia citada corpora
ci6n: 

"La ley penal -conforme a los postulados de la siquiatria- clasifica la intoxicaci6n 
producida por el alcohol en dos aspectos -el cr6nico o permanente y el agudo o transito~ 
rio- previstos en los articulos 29 y 38 del C6digo; y no hay que confundir el estado de 
inconsciencia producido por el uso de sustancias embriagantes, con el producido por 
trastornos mentales, nftidamente previstos en aquel C6digo, ni tampoco la embriaguez 
ordinaria con el alcoholismo cr6nico, pues si la primera aperras causa una simple pertur
baci6n intelectual transitoria, Ia segunda, en cambio, es un estado patol6gico producido 
por el Mbito del alcohol. 

"La embriaguez accidental no preordenada, es aperras Wla circunstancia de menor 
peligrosidad, si el embriagado no puede prever sus consecuencias delictuosas" 51

• 

5il Camentarios al C6digo Penal, Bogota, Ediciones ABC, 1968, p<ig. 319. Vease del mismo 
autor: Comentarios al nuevo C6digo Penal, Bogota, Edit. Temis, 1981, plig. 367. En torno de es~as 
caracterfsticas debe anotarse, que Ia amnesia no siempre es total, el mismo DfAZ L6PE~, segwdo 
por el autor, recuerda que si bien generalmente es asi, a veces hay recuerdos fragrnentar10s. Vease 
ob. cit., plig. cit. Cfr. con las notas 33 y 42. 

51 En igual sentido sentencias de nov. 15 de 1956, en "G. J.", t. LXXXIII, plig. 982; 23. d: mayo 
de 1947, en "G. J.", t. LXII, plig. 781; 15 dejunio de 1945, en "G. J.", t. LIX, plig. 249; asimismo el 
fallo de febrero 22 de 1965. Otras decisiones, pueden consultarse en "Jurisprudencia de la Corte 
Suprema de Justicia", tomo n, recopilada por DOMINGO SARASTY, Bogot<i, Ed. Horizontes, 1968, 
pags. 311 y ss. 
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Tratandose de Ia embriaguez patoU5gica, ha dicho reiteradamente Ia Corte, 
apoyada en MIRA Y LÖPEZ y VALLEJO NAGERA, lo siguiente: 

"La embriaguez patol6gica se produce en individuos taradas o debilitados por el an
cestro patol6gico, y en sus reacciones se manifiesta con toda brutalidad porque su men
te no esta en condiciones de ponerse a tono con el mundo exterior. La embriaguez pato-
16gica no se presenta sino en los tarados, temperamentos enfermos y nerviosos. No se 
emborracha patol6gicamente el que quiere sino el que puede ... 

"El diagn6stico de la embriaguez patol6gica debe ser producto de examenes deteni
dos sobre la personalidad del acusado, para determinar su estado de anormalidad o las 
taras existentes con anterioridad al hecho que se le imputa. «En sujetos predispuestos 
genotlpicamente -dice MIRA Y LÖPEZ-, sic6patas, comiciales latentes, etc., es posible 
que se observe una intolerancia cualitativa para el alcohol que de lugar a la denominada 
embriaguez patol6gica52 • Contrariamente a la normal-dice VALLEJO NAGERA-, la em
briaguez patol6gica solo se presenta en individuos predispuestos a padecerla, predis
posici6n sobre todo constitucional, pero que asi mismo puede adquirirse, e incluso en
gendrarse por causa de los abusos alcoh6licos ... la disposici6n a la embriaguez patol6gica 
puede adquirirse de muchas maneras, principalmente como consecuencia del alcoholismo 
cr6nico, traumatismos craneales, graves enfermedades cerebrales, sifilis, infecciones ge
nerales, estados de agotamiento corpora1 o psfquico" 53 • 

Entre las jurisprudencias mas recientes, debe mencionarse Ia de octubre 18 
de 1968, con ponencia del entonces magistrado LUIS EDUARDO MESA VELAs
QUEZ, en Ia que se insiste en que el fen6meno solo se produce en individuos 
fronterizos; dice asf: 

<~La embriaguez patol6gica, darlas sus excepcionales caracteristicas y que de ordina
rio solo se produce en individuos ((fronterizos>>, por raz6n de cargas hereditarias o desa
justes de la personalidad, es situada por la siquiatrfa forense en el campo de las graves 
anomalfas sfquicas, y asi ha tenido por jurisprudencia" 5•. 

c. Pasos que se dieron tendientes a la soluc1:6n del caso concreto. Con miras 
a resolver el caso en estudio, se dieron los siguientes pasos: 

Al resolver la situaci6n juridica el juez instructor decret6 Ia detenci6n pre
ventiva sin beneficio de excarcelaci6n en contra del sefior MM y por el doble 
delito de homicidio (fl. 47). 

A petici6n del apoderado del procesado, se allegaron pruebas testimo
niales tendientes a establecer su comportamiento en estado de alicoramiento, 
asf como los antecedentes hereditarios (fls. 40 y 57). 

A lo Iargo del perlodo de instrucci6n, se practicaron dos electroencefalogra
mas al encartado, como ya vimos: uno en estado normal, sin haber ingerido 
ninguna droga o porci6n de alcohol; el otro, habiendo ingerido algunas por
ciones de etflico. Los resultados fueron normales (fls. 87 y ss., 125 y ss.). EI 

52 Cfr'. MIRA Y LÖPEZ, op. cit., nota 23, p<ig. 401. lgualmente notas 27 a 30 y 40. 
53 V€ase "G. J.", t. LXXXIX, päg. 348, 1953; "G. J.", t. LXVI, plig. 695, 1949; "G. J.", t. LXVII, 

pag. 352, 1954; "G. J."', t. LXIII, pag. 794. 1947. 
~ En Derecho colombiano, nUm. 82, Bogot<i, 1968, plig. 164. 
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hecho de que el segundo EEG hubiera resultado "dentro de lo normal" pese a 
que el procesado habia consumido ocho tragos de aguardiente, fue catalogado 
por el perito como un caso en que Ia borrachera patol6gica, no suponfa "una 
epilepsia en el momento de Ia ingesti6n y excitaci6n" advirtiendo que "en las 
borracheras patol6gicas no epilepticas el EEG puede ser normal en el mismo 
momento de Ia excitaci6n" (fl. 143). La prueba experimental a que fue someti
do MM, fue de suma importancia, pues por medio de ella el perito neurologo y 
el funcionario instructor, constataron el comportamiento de aquel, compatible 
con Ia sintomatologia de Ia embriaguez patol6gica y sus manifestaciones (vease 
Ia constancia dejada por el instructor, ya trascrita a fl. 85, asl como Ia amplia
ci6n del perito a fl. 143). 

Enviado el procesado a los medicos legistas, estos conceptuaron que el caso 
en estudio, constitufa una embriaguez patol6gica (fl. 132). Los perltos sic6lo
gos, por su parte, concluyeron su estudio sobre Ia personalidad de MM, afir
mando que se trataha de "una personalidad de una estructura fuertemente es
quizoparanoide, caracterizada por una agresividad dificilmente controlable bajo 
estfmulos frustrantes o funcionales que disminuyen su estado de vigilia" (fls. 
162 y ss.). 

Concluido el perfodo investigativo y al ordenarse el traslado de rigor al se
fior fiscal del Juzgado Tercero Superior, despacho al que habfa correspondido 
avocar el conocimiento del negocio, la Fiscalfa rindi6 su concepto, pidiendo el 
enjuiciamiento bajo Ia egida del art. 29 del C. P.: 

"Hemos de pensar que MM es W1 grande desventurado que entra a delinquir bajo 
excepcionales circunstancias que estan determinadas, digalo si no el caso presente, por 
su distorsi6n de personalidad que excitada por el estimulo del alcohollo lleva, subitamen
te, a cuadros patol6gicos perfectamente ubicables en el art. 29 del C. P.; quedando, esto 
sf bien claro, que es aterradora la peligrosidad que representa el sefior M, y ello exige 
que en su juzgamiento jam3.s se puede perder de vista un criterio prioritario de defensa 
social" (fls. 171 y 172). 

EI sefior Juez Tercero Superior, por su parte, en el auto de proceder, llam6 
a respander en juicio criminal a MM, sin intervenci6n de jurado de conciencia, 
por el doble homicidio cometido en las circunstancias del art. 29 del C. P. dero
gado. EI funcionario, apoyado en los autorizados conceptos de los profesores 
ALFONSO MEJ!A CALAD, W. WEYGANDT y VALLEJO NAGERA, expres6 ]o si
guiente: 

11Cabe entonces para nuestro caso teniendo en cuenta las ensefianzas de tan autori
zados y cientfficos criterios que consultan los dictamenes allegarlos en toda su extensi6n, 
destac:indose, se repite, el psicodiagn6stico, afrrmar que, el acusado al tiempo de come
ter su doble conducta homicida, lo hizo bajo los efectos de una embriaguez patol6gica, Ja 
que tambien se revela por gestos y actitudes ya en el momento del episodio o bien inme
diatamente despues o tambien con anterioridad, como se destaca con el testimonio de 
quienes pudieron observarla ... como conclusi6n de todo lo anterior de una parte hay que 
se:fialar que se dan los presupuestos propios para que el acusado comparezca a juicio, 
porque habiendo cometido el doble homicidio uno y otro Je son imputables, y de Ja otra, 
puesto que su obrar no estuvo presidido de conciencia a tftulo de intenci6n o culpa sino 
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afectado por Ja anomalfa grave y transitoria reconocida en el dictamen, el juzgamiento 
es especial debido a que la conducta encaja dentro de una de las hip6tesis del art. 29 del 
C. P." (fl. 185 fte.). 

En Ia sente:n.eia, volviendo el sefior juez, sobre los argurnentos expuestos 
para llamar a respander en juicio al procesado, Je conden6 como autor respon
sable del doble homicidio, a dos afios y medio de reclusi6n en colonia agrlcola 
especial, asl como a Ia medida accesoria de prohibici6n de concurrir a estableci
mientos publicos donde se expendieran bebidas alcoh61icas por un termino de 
cuatro afios. El razonamiento fue el siguiente: 

"Resulta inobjetable que a MM, puesto que delinqui6 en estado de grave anomalla sl
quica transitoria, solo nos es permitido aplicar Ja medida conforme lo disponen los arts. 
61 a 64; esta Ultima norma del C6digo Penal determina que el mfnimo de reclusi6n en 
ninglln caso serä inferior a un afio. Mas como para nuestro caso se trata de un doble ho
micidio cumplido en circunstancias de especial gravedad y por una personalidad de gran 
peligrosidad social, el mfnimo imponible debe elevarse a dos aiios y medio. Esta medida 
cesara solamente tal y conforme lo preve Ja norma invocada cuando haya dejado de ser 
peligroso previo dietarnen del perito siquiatra, audiencia del ministerio publico y decisi6n 
judicial que asf lo reconozcan" (fls. 203 y 204)". 

Consultada Ia sentencia ante el Tribunal Superior de Medellln, e! defensor del 
procesado se dirigi6 a esta corporaci6n, solicitandole que Ia sentencia fuera refor
mada, comoquiera que en materia de medidas de seguridad no era factible Ia apli
caci6n del art. 33 del C. P., seglln el cual "al responsable de varios delitos cometi
dos separada o conjunt.amente y que se juzguen en un mismo proceso, se Je aplica
ra Ia sanci6n establecida para Ia m8s grave, aumentada hasta en otro tanto". EI 
juez de conocimiento habia impuesto un mlnimo de dos afios y medio cuando Ia ley 
establecla un mlnimo de un afio ( art. 64 ). Razon6 asl el defensor: 

"La pena como retribuci6n debe ser proporcionada a Ja gravedad del delito. Al 
contrario, Ja medida de seguridad no depende de Ja gravedad objetiva de Ja infracci6n si-

55 Corno se sabe, el art. 61 del C. P. de 1936 establecfa que las medidas de seguridad aplicables 
a los delincuentes a que se referfa el art. 29 eran: reclusi6n en manicomio criminal o colonia agrfco
la especial, libertad vigilada, trabajo obligatorio en obras o en empresas pllblicas, prohibici6n de 
concurrir a determinados lugares pUblicos. EI art. 63 disponfa: "EI manicomio criminal se destina 
para recluir a los alienados que cometan delitos paralos cuales se sefialan penas de presidio, o cuyo 
estado los haga especialmente peligrosos". Esta norma era solo aplicable a los "alienados" y no a 
los grave-an6malos sfquicos, como equivocadamente lo sostuvo el Tribunal Superior de Medellfn, lo 
que origin6 se interpusiera el recurso de Casaci6n. 

EI C. P. de 1980 consagr6 en su art. 93 como medidas de seguridad las siguientes: internaci6n 
en establecimiento siqui&trico o clfnica adecuada, intemaci6n en casa de estudio o de trabajo, liber
tad vigilada. Corno se puede ver, la colonia agrfcola desapareci6 como medida y el art. 377, expresa
mente consagr6 que "quienes estEm cumpliendo condena de presidio o de relegaci6n a colonia agrf
cola penal continuaran descontandola como si se tratara de pena de prisi6n". 

Con lo anterior, lo Unico que se hizo :fue reconocer la realidad imperante en torno a las medidas 
de seguridad, bastante cruda por cierto, comoquiera que nunca se han hecho efectivas y siempre se 
han descontado como prisi6n, pues tampoco la distinci6n entre presidio y prisi6n se hizo real. Asf 
tengamos una nueva Codificaci6n, la vergüenza tendra que cubrirnos cada que pensemos en el Uni
co "frenocomio" o "manicomio criminal" de Bogota, sitio que muy bien recuerda las porquerizas y 
al que hay que remitir a la mayorfa de los inimputables, que producto de su anormalidad caminan 
por los intrincados laberintos de la legislaci6n penal. 
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no que depende en primer lugar de la peligrosidad del sujeto. Y esta peligrosidad esta in
dicada por el estado o modo de ser del sujeto. En el caso concreto, esa peligrosidad la 
determinarfa la anomalfa siquica transitoria. 

"Ahora bien: sabemos que se habla de una peligrosidad predelictual y de una peligro
sidad postdelictual y esta (la que nos importa en el caso de autos ), como posibilidad de 
comisi6n de nuevos delitos en el futuro, se mide por el estado an6malo o no del sujeto, 
estado de normalidad o anormalidad que el art. 64 reserva a «decisi6n judicial)) posterior, 
que se tomara «previo dietarnen de peritos)), De modo que, tratandose de medidas de se· 
guridad, no parece factible la aplicaci6n del art. 33. Tratandose de penas, el mfnimo y el 
m:l.ximo se fija por la ley. Tratandose de medidas de seguridad, el mfnimo en principio es 
ilimitado pero depende en Ultima instancia del estado posterior del sujeto" (fls. 216 y 
217). 

Abogaba tambien el defensor por el abono de Ia detenci6n preventiva, por 
razones de justicia y equidad, al paso que invocaba algunas decisiones de Ia 
Corte y del Tribunal que asl lo reconoclan". 

EI Fiscal Cuarto de Ia corporaci6n, por su parte, sostuvo Ia tesis de que pa
ra el caso de autos debla reformarse Ia sentencia imponiendo un afio de relega
ci6n a colonia agrlcola, en efecto: 

"a la reclusi6n en una colonia agrfcola especial por dos afios y medio, la Fiscalia, opi
na que en este punto, se excediö el sefior juez. La disposici6n del artfculo 64 del Cödigo 
Penal, determina que cuando se trata de reclusi6n en colonia agr!cola, esta no podra ser 
inferior a un afio. Mas como ella debe cesar o subsistir hasta que el acusado deje de ser 
peligroso para la sociedad, y judicialmente se reconozca conforme a las previsiones del 
artfculo citado, sobra el exceso que aplic6 el sefior juez del conocimiento" (fl. 214). 

EI Tribunal, con ponencia del magistrado ÜRTIZ RoDRIGUEZ, consider6 que 
el art. 63 se aplicaba no solo a los alienados que cometieran delitos sancionados 
con presidio, sino tambien a los delitos cometidos en una de las circunstancias 
del art. 29 "cuyo estado los haga especialmente peligrosos". Sostuvo por ello, 
que Ia medida aplicable al caso era el manicomio criminal durante un mlnimo 
de dos afios y que Ia decisi6n en torno a si procedla o no el abono se tomaha al 
momento de cumplirse el mlnimo establecido. EI razonamiento fue del siguien
te tenor: 

"El estado de la personalidad de MM lo hace especialmente peligroso para la so
ciedad. Su personalidad, dada su caracterizaci6n por agresividad de diffcil control, per
mite la conc1usi6n antes mencionada. Por esto y porque los delitos cometidos estän san
cionados con pena de presidio, Ia medida imponible al acusado es la de reclusi6n en un 
manicomio criminal por tiempo no inferior a dos aftos como lo dispone el articulo 64 del 
C6digo Penal. Por esto mismo no es procedente la medida impuesta como accesoria con
sistente en la prohibici6n de concurrir a establecimientos publicos donde se expendan be
bidas alcoh6licas. Esto serla procedente cuando el acusado no se halle en condiciones de 

56 La Corte niega el abono en decisiones de octubre 18 de 1966 y 1968, pero lo acoge en mayo 
28 de 1947 y 29 de septiembre de 1950. El Tribunal Superior de Medellfn lo admite en decisi6n de 
febrero 20 de 1974 y 18 de febrero de.1977. 
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recuperar su libertad conforme al inciso final del art!culo 64 citado. Y esa es la oportuni
dad legal para que se resuelva sobre la petici6n del sefior defensor" (fl. 230)". 

Esta decisi6n del Tribunal fue impugnada mediante el recurso extraordi
nario de casaci6n, que fue concedido por decisi6n de aquel (fls. 239 y 240). Con 
ponencia del magistrado LUNA G6MEZ, Ia Sala de Casaci6n Penal de Ia Corte 
Suprema de Justicia declar6 admisible el recurso y orden6 que se corriera 
traslado por el termino de 30 dlas al recurrente, para que formulara su deman
da (fl. 2 cuaderno de casaci6n). 

En Ia demanda, el apoderado especial adujo "una violaci6n directa de Ia ley 
sustancial por aplicaci6n indebida del artlculo 63 del C6digo Penal, pues se 
aplic6 este sin ser pertinente para el caso concreto"". Esta aplicaci6n indebida 
condujo a una infracci6n directa de Ia ley, por falta de aplicaci6n de los arts. 62 
y 64 o del art. 67; lo anterior porque: -

"el error es evidente, pues si se da por probado que el sindicado (<no es un alienado>> mal 
puede aplicarse el art!culo 63 al caso, pues tal art!culo solo contempla al enajenado men
tal. Y solo se aplica a estos sujetos y no a otros, independientemente de la peligrosidad 
que reporten" (fl. 16)59 • 

Y concluy6 el apoderado especial en el desarrollo del cargo, que se debi6 
aplicar Ia libertad vigilada o Ia relegaci6n a colonia agrlcola especial, medidas 
aplicables a los intoxicados cr6nicos y a los que al momento del hecho padecen 
de grave anomalla s!quica (fl. 21). La demanda fue declarada por Ia Sala de Ca
saci6n Penal, ajustada a los requisitos legales establecidos en el art. 578 del C. 
de P. P ., y orden6 el traslado por 15 dlas a las partes no recurrentes. 

EI procurador tercero delegado en lo penal, por su parte, solicit6 a Ia cor
poraci6n: 

'
1infirmar parcialmente el fallo recurrido para imponer al procesado la medida de re

legaci6n a colonia agr!cola por el termino no menor de un afio y a partir del momento en 
que ingrese en el establecimiento respectivo; e imponerle tambien como accesoria la 
prohibici6n de concurrir a Iugares donde se expendan bebidas alcohölicas de conformi
dad con la ley" (fl. 45). 

Al resolver el recurso extraordinario, Ia Corte Suprema sostuvo lo siguiente: 

''para que un procesado pueda ser recluido en manicomio criminal se requiere: que 
sea alienado y que, ademas, se cumpla a lo menos una de estas dos condiciones: que el 
delito de que se trata tenga sefialada pena de presidio o que aquel estado de alienaci6n lo 

57 Reiteradamente el Tribunal habfa sostenido que la medida aplicable era la de colonia agricola 
en estos eventos. Vease providencia de marzo 2 de 1966, en Rev. Nuevo Fora Penal, m1m. 1, Acos
ta, Medellfn, pRgs. 81 y ss. Asf como los fallos rnRs recientes resefiados en las pägs. 103 y ss. de la 
misma. 

58 La causal aducida es la contemplada en el numeral Part. 1°, del art. 580 del C. de P. P., 
que dice: '·'cuando la sentencia sea violatoria de la ley sustancial, por infracci6n directa o aplicaci6n 
indebida o por interpretaci6n err6nea". 

51 Apoy6 el apoderado su petici6n en decisiones de la misma corporaci6n, de agosto 1° de 1972, 
18 de octubre de 1966 y 1968, agosto 9 de 1972. 
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haga especialmente peligroso (C. P ., art. 63). Pero siernpre habra de tratarse de un 
alienado. 

"Entonces, si se acepta como por ahora debe aceptarse, en atenci6n a lo enseiiado 
por los tratadistas, que Ia alienaci6n implica un trastorno general y persistente y que, 
por definici6n, Ia grave anomalfa sfquica transitoria no ostenta esas caracterfsticas, es 
apenas natural deductr que a quien comete un hecho en este Ultimo estado, no puede 
aplicärsele la relegaci6n a manicomio criminal, Ia cual se sefiala Unicamente para los 
alienados" (fls. 62 y 63). 

La corte cas6, pues, Ja sentencia recurrida e impuso al procesado Ia medida 
de seguridad consistente en reclusi6n en una colonla agrlcola especiaJ, por un 
termino no menor de un aiio y Je prohibi6 concurrir a los estabJecimientos 
publicos donde se expendan bebidas aJcoh6licas. 

d. El caso frente al C. P. vigente. Antes de hacer Ia ubicaci6n anunciada, 
hemos de remitirnos al C. P. de 1936, bajo cuya vigencia Ia embriaguez patol6-
gica fue catalogada como "grave anomalla slquica", tesis recogida tanto en Ia 
doctrina como en Ia jurisprudencia. Tratadistas como Lms ENRIQUE RoMERo 
SoTo, se pronunciaban en tal sentido: 

"cuando la embriaguez tiene un origen patol6gico, se esta, ya lo dijimos, en presen
cia de una grave anomalfa psfquica, en aquellos casos en que dicha base patol6gica puede 
ser calificada de grave"so. 

EI C. P. de 1980 define Ia imputabilidad por su aspecto negativo: "es inim
putable, quien en el momento de ejecutar el hecho Iegalmente descrito, no tu
viera Ia capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con 
esa comprensi6n, por inmadurez sicol6gica o trastorno mental" (art. 31). 

Se consagran, pues, dos causales de inimputabilidad bastante genericas: el 
trastorno mental (permanente o transitorio) y Ia inmadurez psicoWgica. 

Para caracterizar el trastorno mental transitorio, fen6meno que para 
nuestros efectos es el que interesa, nos debemos remitir a Ia jurisprudencia es
pafiola, que como bien sabemos desde 1932 ha desarrollado Ia f6rmula deJ art. 
s•, en Ia que aparecla como causal que excluye Ia responsabilidad criminal, el 
trastorno mental transitorio. Justamente, Ia embriaguez patol6gica es una for
ma de trastorno mental transitorio, como ya velamos al reseiiar Ia clasificaci6n 
de E.F. PABLO BONNET61 • 

Ahora bien, quien al momento de ejecutar el hecho Iegalmente descrito, pa
deciere de un trastorno mental transitorio, que Je impida comprender Ia ilicitud 
de su acto o determinarse de acuerdo con esa comprensi6n, debera ser sometido 
a medida de seguridad. Tal medida esta prevista en el art. 95 y consiste en Ia 

60 En su Derecho prmal, vol. n, Bogota, Temis, 1969, pag. 37. En igual sentido ANTONIO VI
CENTE ARENAS, op. cit., p<ig. 319; LUis CARLOS P:mREZ, Manual..., pB.g. 76; ALFONSO REYES E., 
op. cit., p!lg. 166; SAMUEL BARRIENTOS R., op. cit., p!lg. 351; V ASQUEZ ABAD, op. cit., p!lg. 152. 

61 vease la nota 13. La clasificaci6n del trastorno mental transitorio en completo e incompleto, 
no tiene fundamento legal en nuestra codificaci6n, pues no se acogi6 la tan difundida postura de al
gunas legislaciones -entre ellas Ja espafiola y el Proyecto de C6digo Penal Tipo para Latinoameri
ca- en torno a la imputabilidad disminuida. 
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internaci6n en establecimiento siquiatrico o similiar, de caracter oficial, con un 
mfnimo de seis meses, sitio en el cual "sera sometido al tratamiento cientlfico 
que corresponda". La unica excepci6n a este tratamiento, es Ia prevista en el 
art. 33 inc. 2 que contempla Ia no imposici6n de medida de seguridad alguna 
cuando' el age~te "no quedare con perturbaciones mentales", esto sin perjuicio 
de Ia responsabilidad civil. 

Ante Ia ausencia de establecimientos siquiatricos o similares "de cardcter 
oficial" en nuestro medio, pensamos que e~ estos_ casos se _debe dar unll: aplica
ci6n extensiva al art. 96, en cuanto perm1te el mternam1ento de los Jmmpu
tables no trastornados mentales (es decir los inmaduros sicol6gicos, salvo el in
dlgena a quien se reintegra a su medio ambiente natural cuando su inimputabi
!idad se deba a inmadurez sicol6gica), en "establecimiento publico o 
particular". Con ello pretendemos que el "tratamiento cientlfico que corres
ponda" tan pregonado por ellegislado_r, _sea por lo :nenos una realidad, as: ~a
ya que realizarlo en cllnicas o establecJmientos partJculares, al paso que rel_"ln
dicamos el esplritu del art. 12, norma rectora que establece para las med1das 
de seguridad especiales "fines de curaci6n, tutela y rehabilitaci6n". 

Corno fundamentos de Ia interpretaci6n62 propuesta invocamos el art. 75 
del Proyecto de 1976, que expresamente prevela Ia internaci6n en est~bleci
miento particular para los trastornados mentales, norma que no fue temda en 
cuenta por ellegislador de 1980, que parti6 de los proyectos de 1~74 y 1978, 
pero que de todas maneras reporta un antecedente que se puede mvocar; de 
otro lado, encontramos que en el Proyecto de 1978 en su art. 116, se establecia 
Ia posibilidad del tratamiento sin necesidad de internar al inimputable, aunque 
muy restringidamente. Asimismo el Anteproyecto de 1974 en su art. 70 con
sagraba Ia internaci6n para inimputables por trastorno mental "en estableci
mientos especiales, anexos siquiatricos o cllnicas adecuadas", sin que se dijera 
que tenian que ser oficiales o publicos. 

Alternativa similar a Ia propuesta cabrla con respecto al absurdo yerro en 
que se incurri6 al redactar el art. 95, en el que se establece una internaci6n ad 
eternus para los casos de inimputabilidad provenientes de trastorno mental 
permanente, pues lo cierto es que Ia gran mayorla de estos trastornados nunca 
recuperaran su normalidad slquica, como lo exige el texto legal. 

Hechas las anteriores observaciones, creemos que Ia ubicaci6n del caso que 
nos ocupa, seria como causal de inimputabilidad, por tratarse de un trastorno 
mental transitorio. Y no habrla lugar a imponer medida de seguridad, pues el 
procesado no qued6 con perturbaciones mentales como secuela de su trastorno. 

62 No se trata aqui de una aplicaci6n anal6gica de la ley penal, o mejor de una analogfa ~n bo
nam partem, ni tarnpoco de wm interpretaci6n anal6gica, que s':lponen estruc~u~almente lo I_IUsmo, 
es decir, aplicar una regulaci6n legal dada P~3; un caso determmado ~ otro s1mil~ no preVl~to en 
dicha regulaci6n; aunque material;nente se d~stmguen, ~e trata mas b1en de una mterpretam6n ex
tensiva, que se parece mucho a Ja mterpretac~6n an_al6g~ca y que supone manteuer Ja norma dentro 
de su presupuesto institucional, pero e~tend~endo mc~mdos en el concreto supuesto de h~cho nor
mativo rruis casos de aquellos que su hteral1dad enc1erra, como afirma DfEZ PICAZO, c1tado por 
FRANcrsco Mu:Noz CoNDE, Introducci6n al derecho penal, Barcelona, Bosch, 1975, p8.g. 155, autor 
a quien remitimos para efecto de las distinciones anotadas. 
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JURISPRUDENCIA 

Corte Suprema de Justicia 

LA DENUNCIA PENAL 
COMO CAUSAL DE RECUSACIÖN 

La denuncia penal de que habla el art. 142, num. 7° del C. de P. C. no fue consagrada como causal 
de recusaci6n por -el C. de P. P ., estatuto este que enumera las situaciones que provocan tal fen6meno 
de manera taxativa; tal causal del C. de P. C., no puede aplicarse de manera extensiva. Menos discu
tible es el problema cuando la denuncia ni siquiera ha dado lugar a proceso. La denuncia, por si 
sola, tampoco da lugar a la causal "grave enemistad" de que trata el numeral5° del art. 78 del C. de 
P. P. 

Auto de julio 7 de 1981. 

Magistrado ponente, doctor GUSTAVO GÖMEZ VELASQUEZ 
Abogado asistente, ROBERTO VELEZ PATERNINA 

VISTOS: 

En el proceso que por infracci6n al decre
to 1188 de 1974 el Tribunal Superior de 
Pasta sigue a Conrado Marin Zapata, este 
ha solicitado al magistrado sustanciador 
Clemente Viteri Alvarado declararse im
pedido para seguir conociendo del asun
to, por cuanto en el expediente reposa 
copia de la denuncia que en su contra fue 
"presentada en la Sala Penal de la Corte 
Suprema de Justicia" por su apoderado 
judicial. 

Entendiendo el memorial del procesado 
no como una simple petici6n de declarato
ria de impedimento, sino como de recusa
ciön, el magistrado aludido la rechaza por
que ericuentra desavenidos con la realidad 
los hechos de la denuncia y textualmente 
afirma: 

11La denuncia no me causa odio ni ene
mistad, ni es capaz de producir interes en 
orden a ocasionar perjuicios a mi detractor 
y a las personas vinculadas al proceso pe
nal. Mijuicio no se perturba con la diatriba 
injusta, ni apartan a mi 8nimo del sereno y 
desprevenido cumplimiento del deber''. 

Ademas, la secretaria de la Sala ha infor
mado que la denuncia formulada por el doc
tor Olid Larrarte contra los doctores Cle
mente Viteri y Eudoro Benavides, radica
da en esta corporaci6n bajo mim. 26.846, a 
la fecha no ha dado lugar a auto cabeza de 
proceso. 

SE CONSIDERA: 

La Sala, mayoritariamente, ha venido 
sosteniendo el criterio expuesto en auto de 
21 de agosto de 1980: 
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" ... aunque el art. 142, num. 7' del C. de 
P. C., consagra como causal de recusaci6n 
el ((existir denuncia penal contra el juez, su 
c6nyuge o pariente en primer grado de con
sanguinidad, formulada por alguna de las 
partes, su representante o su apoderado», 
lo evidente es que dicha causal no fue con
sagrada en el estatuto procesal penal y que 
el elencodelas que allf aparecen es taxati
vo, y si€ndolo, no puede acudirse a la via de 
la aplicaci6n extensiva de normas del C6di
go de Procedimiento Civil, permitida por el 
art. 8° del C6digo de Procedimiento Penal 
en situaciones diferentes. De no aceptarse 
dicha taxatividad se correria el riesgo de 
extender peligrosamente por via jurispru
denciallas causales de impedimento o recu
saci6n a hechos o situaciones diversos de 
los precisamente consagrados en el C6di
go, en detrimento de la presunci6n de recti
tud que ha de amparar las determinaciones 
judiciales ... ''. 

Los que no participan de tal hermen€uti~ 
ca procedimental basan el disenso en la es~ 
timativa de que "la simple denuncia no ge~ 
nera situaci6n alguna de impedimento o re~ 
cusaci6n. Pero cuando esta da origen a un 
proceso penal o disciplinario, la circunstan
cia, en si, es suficiente para separar al fun~ 
cionario del conocimiento del correspon~ 
diente negocio", aplicando en el campo pe
nal, mediante uso de lafacultad consiguada 
en el art. 8' del ritual procesal, lacausal de 
impedimento o recusaci6n que disciplina el 
ordinal 7° del art. 142 del estatuto de pro-

cedimiento civil, porque el ''desinter€s, ga
rantia de imparcialidad, puede verse se~ 
riamente comprometido cuando el juez sa~ 
be que al que juzga es quien, a su vez, lo 
tiene denoociado a €1''. 

En este caso, sin embargo, la discordan~ 
cia no existe, porque segUn irrforme de 
secretarfa la denoocia formulada contra el 
recusado no ha dado lugar a proceso. 

Tampoco cabria la invocaci6n de la 
causal de impedimento o recusaci6n que 
norma el ordinal 5" del art. 78 del C6digo 
de Procedimiento Penal, porque la denun~ 
cia no prueba la existencia de enemistad 
grave 11entre alguna de las partes o su apo
derado o defensor y eljuez o magistrado"; 
esta no es circunstancia imposible, pero 
cuando la recusaci6n, por ese motivo, no es~ 
tä acompafiada de las pruebas pertinentes, 
nada mäs 16gico que acudir a la personal 
apreciaci6n del funcionario vinculado al in
cidente sobre los sentimientos que lo ani~ 
men respecto del recusante y ya ha queda~ 
do expuesto que en su sentir la denuncia no 
es motivo de perturbaci6n de su imparcial 
criterio de juzgador. 

Por lo expuesto, Ia Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casaci6n Penal, declara 
irifundada la recusaci6n contra el ma
gistrado CLEMENTE VITERI ALVARADO, 
quien debe seguir conociendo del proceso 
ameritado. 

C6piese, notifiquese y devu€1vase el ex
pediente. 
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APLICACIÖN DEL ARTfCULO 163 
DEL CÖDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 

Procede en cualquier momento del proceso y por el funcionario de primera 0 segunda instancia y 
aun por la Cort~ Suprema de Justicia, si la causal se presenta o se alega durante la tramitaci6n del ~e
curso extraordinano. 

Auto de 18 de mayo de 1981. 

Magistrado ponente, doctor DAR!o VELABQUEZ GAVIRIA 

EI art.163 del C. de P. P. establece, entre 
las varias hip6tesis de improcedibilidad o 
imposibilidad del ejercicio de Ia acci6n pe
nal, Ia referente a que esta no pudiere pro
seguirse, lo cual se presenta, entre otros 
casos, cuando fallece el procesado, pues ese 
hecho extingue Ia acci6n penal (C. P., art. 
76). 

EI pronunciamiento sobre Ia causal de 
improcedibilidad y Ia consecuente cesaci6n 
de toda actuaci6n puede hacerse en cual
quier estado del proceso, de oficio o a solici
tud de parte, previo concepto del ministe
rio publico, y siempre que aquella aparezca 
plenamente comprobada. Esa decisi6n, 
que debe ser consultada, Je corresponde al 
juez, esto es, al funcionario del conocimien
to, no al que es meramente instructor. Se 
exige, por tanto, tener competencia para 
pronunciarse sobre el fondo del asunto que 
constituye Ia relaci6njurfdico-procesal que 
se discute. 

Ahora bien, como respecto de un deter
minado caso pueden tener competencia, en 
sus correspondientes momentos procesa~ 
les, el juez de primera instancia, el de se
gunda y Ia propia Corte por intermedio de 
su Sala Penal cuando se interpone el recur
so de casaci6n, cabe dilucidar si la decisi6n 

que se toma con base en el art. 163 del C. de 
P. P. corresponde privativamente al juez 
competente de la primera instancia o si 
puede adoptarse por el de segunda, o, en su 
caso, por Ia Corte si la causal se presenta o 
se alega durante Ia tramitaci6n del recurso 
extraordinario, como ocurre en el proceso 
que motiva este anaJ.isis. 

La jurisprudencia, en Ia que ha predomi
nado el criterio de que Ia determinaci6n in
cumbe aljuez del conocimiento, ha mostra
do variantes respecto de si puede y debe to
marla el de segunda instancia cuando el 
asunto esta bajo su competencia. 

En auto de 15 de diciembre de 1954 ("G. 
J", t. LXXIX, pag. 368) sostuvo Ia Corte Ia 
exclusividad de esa competencia en el juez 
de primera instancia, al no haber resuelto 
acerca de Ia declaratoria de prescripci6n 
para deferir el pronunciamiento al fun
cionario de instancia. Asf se desprende de 
Ia siguiente trascripci6n: "Pero se advierte 
que Ia acci6n penal se halla prescrita, pues 
los hechos denunciados tuvieron lugar con 
anterioridad al mes de octubre de 1949, por 
lo cual el auto de sobreseimiento consulta
do habrä de revocarse por Ia Sala con Ia fi
nalidad distinta de que el tribunal a qw; deci
da, por ser de su incumbencia, sobre laapli-
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caci6n del art. 153 del estaturo procesal por 
ese concepro" (subrayado fuera de texto ). 

En cambio, en pronunciamiento del afio 
de 1962, atribny6 esa competencia al fun· 
cionario de segunda instancia. En el se 
expres6: "Por lo dem::is, nada implica _que 
tal decisi6n se haya tomado en la segunda 
instancia, porque como muy bien lo dice el 
tribunal ad quem, ello, «en manera alguna 
da a tal proveldo el caracter y calidad de 
sentencia principal, ya que esta superiori
dad puede dictar Ia providencia de que tra· 
ta tal disposici6n, comoquiera que ella 
puede dictarse 'en cualquier estado del pro· 
ceso' ''. Tan evidente es lo anterior que bien 
podrla considerarse como un posible delito 
de abuso de auroridad ... el hecho o circuns
tancia de no dictarse ese proveido cuando 
hay lugar a ello" (auto de 26 de febrero de 
1962, "G. J.", t. XCVIII, pag. 178). 

De una manera todavia mas concreta, y 
extendiendo el criterio tanro a las instan
cias como a la sede de casaci6n, dijo la Cor
te en providencia de 10 de noviembre de 
1958: 

"La sentencia sobre prescripci6n de Ia 
acci6n penal y la consiguiente cesaciön del 
procedhnienro puede y debe dictarse -dice 
el art. 153 del Cödigo de Procedimiento Pe
nal- ~<en cualquier estado del proceso)), Lo 
cual quiere decir que en el momento mismo 
en quese compruebe plenamente la inexis
tencia del hecho hnputado, o que el proce
sado no lo ha cometido, o que la ley no lo 
considera como infracci6n penal <<o que la 
acci6n penal no podfa iniciarse o proseguir
se>>, el juez debe dictar sentencia en que asf 
lo declare. «El juez" de que habla la ley no 
es solamente el que conoce del proceso en 
primera instancia. Lo es tambien el que co
noce en segunda y del mismo caracter par
ticipa la Corte de Casaci6n. Por consi
guiente, la sentencia sobre cesaciön del 
procedhnienro pueden dictarla el juez a 
qua, o el juez ad quem, o la Corte como Tri
bunal de Casaciön. 

"Es cierto que la sentencia de que se 
viene hablando «debe ser consultada", pero 
ello no quiere decir que cuando no pueda 

serlo no deba dictarse. A nadie se le ocurri
ria sostener que la Corte no puede dictar 
sentencia sobre cesaci6n del procedimiento 
en los negocios que conoce en Unica instan
cia por no tener superior jerarquico con 
quien consultar su decisi6n. 

''Cuando la ley dice que la sentencia «de
be ser consultada», presupone que quien la 
dicta tiene superior ante el cual pueda sur
tirse ese grado de jurisdicci6n. Si no lo 
tiene, ello no quiere decir que deba abste
nerse de dictar la sentencia. Solamente asl 
se cumplen las finalidades de la disposici6n 
consignada en el art. 153 del Cödigo de 
Procedhnienro Penal sobre la inmediata 
cesaci6n del procedimiento ((en cualquier 
estado del proceso» en que las causas pa
ra decretarla se presenten" ("G. J.", t. 
LXXXIX, pags. 587 y 588, 1958). 

La amplitud de criterio que recoge la pro
videncia trascrita, consulta los eievados fi
nes que persigue este medio extraordinario 
de fenecimiento de la acci6n penal, que no 
son otros que los de no dilatar innecesa
riamente la decisi6n de una situaci6njurfdi
ca generada en una causa que no existi6 o 
que dej6 de tener vigencia. Potlsimas razo
nes de justicia y tambien de economfa pro
cesal prestan s6lido respaldo a esta posi
ci6n. 

Ademas, la objeci6n que podria resultar 
de la pretermisi6n de la instancia, se obvia 
si se considera que los objetivos que se bus
can mediante el recurso o la consulta, que 
son la revisiön por partedel superior jerar
quico de las decisiones del inferioren orden 
a enmendar posibles desaciertos, quedan 
asegnrados, hay que presumirlo, cuando 
es el mäximo organismo judicial el que 
conoce, aparte de que los casos de consul
ta han venido siendo progresivamente res
tringidos por la ley (C. de P. P., art. 199; 
ley 17 de 1975, art. 1 °). A lo anterior debe 
agregarse que para que proceda la aplica
ci6n de la norma que se viene comentando 
es preciso que la causal que se alegne este 
plenamente comprobada. 

Asllo habla hecho notar la Corte cuando, 
refu-iendose al art. 153 del anterior Cödigo 
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procedimental, disposici6n sustancialmen
te igual a la del art. 163 del estaturo vigen
te, hizo la siguiente apreciaci6n: 

"El art. 153, que fignra en las disposi
ciones generales de la actuaci6n procesal, 
fue traido a la nueva ordenaci6n del proce
dimiento, que ernpez6 a tener vigencia eil 0 

de julio de 1938, con el claro finde evitar di
ligencias inoficiosas y perjudiciales para la 
marcha räpida de la justicia y en favor de 
los sindicados, que veian generalmente 
proiongar una situaci6n embarazosa para 
ellos, sin medios de definirla, como no 
fuera el de un sobreseimiento que solia He
gar demasiado tarde y despues de una ac
tuaci6n laboriosa o 1levada con marcada de
sidia, contrariando los prop6sitos de la eco
nomfa procesal, en un caso, y manteniendo 
un estado de zozobra para el procesado, en 
el segundo" ("G. J.", t. LXV, päg. 161, 
1948). 

No resultando afectados los intereses del 
procesado y de las otras partes, ni tampoco 
los de lajusticia, pues es garantia de acierto 
el que conozca el superior, asi sea en forma 
directa, y atendidos los nobles fines que se 
pretenden con la instituci6n del feneci-

miento anticipado de la acci6n penal (C. de 
P. P., art. 163 ), ceden paso a la tesis que se 
propugna de su aplicaci6n en cualquier es
tado del proceso por el funcionario compe
tente que estuviere conociendo del asunto, 
todas aquellas preocupaciones que podrfan 
surgir cuando se trata de actuar en sede de 
casaci6n, derivadas de la naturaleza excep
cional de este recurso, sometido a una rigu
rosa tecnica, regido por unas causales ta
xativas y librado al ambito que le fija el pro
pio recurrente al indicar los motivos de im
pugnaci6n de la sentencia, de tal forma que 
la Corte no puede ocuparse de causales dis
tintas de aquellas que hayan sido expresa
mente alegadas por las partes (C. de P. P., 
art. 581 ), con la sola excepci6n que ha venido 
a establecerse, por via jurisprudencial, de co
nocer oficiosamente de la nulidad cuando es 
ostensible y de caracter absoluro. 

Debe, por tanto, resolverse acerca de la 
aplicaci6n del art. 163 del C. de P. P. en 
cualquier estado del proceso en que se pre
sentare o alegare una cualquiera de las hi
p6tesis de improcedibilidad que el con
sagra, y ha de hacerlo quien tenga en ese 
momento a su conocimiento el negocio. 
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Tribunal Superior de Medellfn 

LfMITES DEL VEREDICTO. CONTRAEVIDENCIA. 
EXCESO EN LA LEGfTIMA DEFENSA. 

DEFENSA PUTATIVA 

~a soberanfa del. jn:ado de ~onciencia no es absoluta en la apreciaci6n de las pruebas, pues sus va· 
loracwnes, sus convicciones fntlmas, deben tener un lfmite en la evidencia procesal. 

E_n el exceso en la legftima defensa ex:iste, ab initio, un peligro real grave e injusto. En la defensa 
p_utatrya de un derecho no ha~ legitimidad en el obi'ar pues es una causal de inculpabilidad y no de jus
tific~I6~. Tal fen6meno cons1ste en la defectuosa representaci6n de un peligro inexistente en el cam
po obJetivo. Empero, necesita, al menos, alguna acci6n, movimiento, gesto o ademan de la vfctima, y 
no pueg.e ser fruto de la sola arbitraria o negligente imaginaci6n del incriminado. 

Auto de agostii 13 de 1980. 

Magistrado ponente, doctor RilleTOR JrMlllNEZ RODRIGUEZ 

VISTOS: 

Medianteauto de fecha ocho (8) de mayo 
Ultimo, objeto de consulta, el J uzgado Doce 
Superior de esta ciudad declara contraevi
dente el veredicto ''Si es responsable, pero 
dentro de las circunstancias del art. 27 del 
C. P. por exceso en la legftima defensa", 
emitido por mayoria de votos al termino de 
Ia vista publica de Ia causa que avanza en 
detrimento de Vfctor Antonio Lujan Cano, 
a quien se acusa de homicidio intencional 
en Ia persona de Hector Darlo Osorio Bote
ro (folios 159 a 166). Nadadiceacercadela 
convocatoria de nuevo jurado de concien
cia para que decida en definitiva el asunto 
debatido en el juicio. 

En superficial, equivocada e incompleta 
valoraci6n de las probanzas, la Fiscalia 
Sextadel Tribunal, que incurre en el mismo 

yerro del representante del justiciable al 
confundir dos fenömenos o instituciones 
claramente deslindados en Ia ley, la ju
risprudencia y Ia doctrina, observa que al 
introducir el occiso Ia mano en el bolsillo del 
pantal6n "para sacir dinero", Lujän en
tendi6 que iba a extraer arma y por ello 
"actuö con el revölver de inmediato", ubi
c3ndose asi en el campo del "exceso en 
cuanto a la causa de una agresi6n 
aparente". De ahlla solicitud de revocato
ria del acto sub examine (folios 168 a 176). 

Mas adelaute se vera la ligereza de esas 
apreciaciones, ajenas por completo a la fi
gura que plasma Ia respu,sta deljurado (no 
un error esencial de hecho o defensa putati
va sino una de caracter objetivo o real, eje
cutada con exceso ), y, ademas, en abierta 
pugna con las ensefianzas mas generaliza
das en torno a la oposici6n entre las causa-
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!es de exclusi6n de Ia culpabilidad y el exce
so punible que regula el art. 27 del C. P. pa
ra situaciones muy distintas. 

En orden a decidir, agotada la sustan
ciaci6n a que habla lugar y ajeno el tranrite a 
cualquier motivo de nulidad, se considera: 

H echos y actividad procesal 

Los inmediatos antecedentes y de
sarrollo de Ia conducta que dio origen allla
mamiento a juicio, por delito de homicidio 
intencional de la especie que define y san
ciona el art. 362 del C. P., cabe resumirlos 
asi: Victor Antonio Lujan Cano, individuo 
detemperamento belicoso, sinoficio defini
do y pr6ximo a cumplir los dieciocho (18) 
afios de edad a Ia epoca de Ia tragedia, era 
enemigo ostensible de Hector Darfo Osorio 
Botero, joven de veinte (20) ai'ios de edad, 
laborioso y de muy buena conducta, ambos 
vecinos del barrio Belen-Aguas Frlas, de 
esta ciudad, y quienes dfas antes alterca
ron hasta lesionarse mutuamente. Bajo ese 
antecedente, el seis (6) de mayo de mil no
vecientos setenta y nueve (1979), cuando 
despues de una larga permanencia e inges
ti6n de bebidas alcoh6licas en Ia tienda de 
Luis Eduardo Correa Cardona, ubicada en 
dicho sector, Osorio Botero, suprogenitor 
Jose Maria Osorio Valencia y algunos ami
gos iban a retirarse pacfficamente, hizo 
sorpresiva aparici6n el agresivo Lujän y a 
tiempo que Osorio entregaba al duei'io del 
ex:pendio un billete que extrajo del bolsillo 
del pantal6n con el objeto de cancelar un 
''fresco'' o gaseosa, sin articular palabra y 
a corta distancia su adversario le fue dispa
rando arma de fuego. EI proyectil hizo cer
tero blanco la altura de la regf6n pectoral 
izquierda e irrog6 tan graves estragos que 
el atacado dej6 de existir en pocos minutos, 
victima de anemia aguda, ya que hubo heri
da del pulm6n y de Ia arteria puhnonar iz. 
quierda '' en su salida, con producci6n de 
hemot6rax masivo y hemopericardio'' (fls. 
1, 2 y 22). 

Ejecutoriado en la primera instancia el 
auto de formulaci6n del cargo (fls. 98 y 109 
v.) y trascurrida en blanco Ia etapa proba
toria del juicio, el incriminado, al respon
der el interrogatorio de Ia vista ptlblica, in
sisti6, luego de referirse a su enemistad con 
el occiso y allesionamiento de que en otra 
oportunidad Je habla hecho objeto, en Ia 
mentirosa disculpa de que la victima extra
jo cuchillo de "doce pulgadas", obligändolo 
a utilizar su pistola o trabneo para conjurar 
el comienzo de ataque (fls. 137 a 141). 

La cuidadosa, sincera y l6gica exposici6n 
de Ia Fiscalla en el curso del debate oral tu
vo que convencer al sefior defensor, quien 
volviendo espaldas a las absurdas, rebusca
das y pueriles explicaciones de su acudido 
sobre el momento crucial de los hechos (Ia 
supuesta agresi6n, cuchillo en mano, de 
que iba a ser victima por parte de Osorio ), 
impetr6, con base en los graves anteceden
tes de enemistad entre los protagonistas, 
las circunstancias de que el occiso vivia ar
mado, era persona mas desarrollada fisica
mente qne suadversario y queeljusticiable 
actu6 en la creencia de que iba a experimen
tar un ataque, el reconocimiento de la de
fensa subjetiva. Sin embargo, a pesar de la 
categ6rica afirmaci6n de que en el proceso 
no habfa "bases para Ia legftima defensa 
objetiva", al terminar su discurso y en len
guaje que desvirttla el sentido mismo de 
sus exposiciones, sugiri6 tres f6rmulas de 
veredicto, Ia segunda de ellas encaminada· 
a Ia plena admisi6n de "la legftima defen
sa'', y la tercera, acogida textualmente 
por el juri, al reconocimiento de la mis
ma figura que sensatamente nadie alcan
za a entender, pues si las cosas hubiesen 
ocurrido como las cuenta el acusado, no se 
ve d6nde radicaria el exceso punible (fls. 
148 a 157). 

Corno eljuri incurri6 en la misma confu
si6n del sei'ior defensor (recuerdese qne Ia 
defensa putativa no es legftima y entrai'ia 
error esencial de hecho previsto en el art. 
23 del C. P.), el provefdo que decreta la 
contraevidencia se limita a destacar los ele
mentos de certeza que en fo:mta elocuenti-
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sima repudian la existencia de la anotada 
causal de justificaci6n del homicidio, escri· 
biendo en lo esencial que antes que verse 
envuelto en alguna agTesi6n o comienzo de 
ataque por parte de Osorio Botero, Lujan 
le acometi6 sin motivo legftimo y en forma 
repentina y violenta, con arma de fuego de 
corto alcance, dejandolo muerto (f. 165). 

Del veredicto y los factores 
probatarios que lo rechazan 

Corno la soberanfa del jurado no es abso
luta en la apreciaci6n de las pruebas, asf se 
mueva en un ambito distinto al del juez de 
derecho, ya que sus valoraciones, su con
vicci6n fntima deben tener un lfmite en Ia 
evidencia procesal, resulta viable este paso 
de Ja jurisprudencia del Tribunal Superior 
de Medellfn: "Es contraevidente un vere
dicto, cuando el jurado, al respander al 
cuestionario propuesto, invierte los t€rmi
nos en forma caprichosa e injusta, cuando 
al agTesor lo coloca en la situaci6n de la vic
tima, cuando al ofendido lo hace aparecer 
como ofensor, cuando al provocador lo pre
senta como provocado. 

"No puede el jurado ponerse en contra
dicci6n con las constancias procesales, ni 
puede situar a los personajes que intervi· 
nieron en un insuceso en campos que no son 
los que les corresponden en la realidad" 
(Cr6nica Judicial, mlm. 280, päg. 3810). 

En otra ocasi6n manifest6 el Tribunal 
~ ~que la ley no confiere completa ni absoluta 
autonomia y libertad aljurado para sustraer
se de una manera arbitraria y por puro con· 
cepto subjetivo, a Ja pauta que el proceso Je 
seiiala. No se puede tronchar Ja verdad y Ja 
l6gica de los hechos por simples apre
ciaciones que desconocen la realidad pro
bada. Los veredictos deben teuer una soli
da base en los autos, porque de lo contrario 
van contra la evidencia, van contra lo de
mostrado yprobado" ("G. J.", nüms. 295y 
296, päg. 229). 

A la luz de las nociones anteriores resulta 
en extreme obligante y facilla aprol)aci6n 

del acto sub judice, pues el linico que ha te
nido la osadia de alegar una actividad cefii
da a derecho es el belicoso Lujan Cano, a 
quien los testigos Luis Eduardo Correa 
Cardona, Jos€ Marfa Osorio Valencia, Ar
gidio Torres y Luis Carlos Perez Vidal, lo 
mismo que el acta de levantamiento judicial 
del cadaver (fs. 1 a 6, 11, 12, 14 a 19, 33 y 
34 ), desmienten Ja artificiosa idea de que el 
occiso "sac6 cuchillo" para acometerle, 
vi€ndose por eso en Ia necesidad de ulti
marlo con arma de fuego. 

Corno antes dellevantamiento del cada
ver nadie vio a Osorio Botero en posesi6n 
de arma blanca y el declarante Correa Car
dona ha sido enfatico y uniforme en el 
hecho de que Ja vfctima no extra ja cuchillo y 
ni siquiera hizo ademan o movimiento diri
gido a mostrar incomodidad en Ia presencia 
del agTesor, basta reproducir, en contra de 
Ia injusticia que encierra el veredicto, este 
paso de la intervenci6n fiscal en Ia audien
cia: '' ... Entonces, lante que reaccion6 Vfc· 
tor Antonio?, no existe esa violencia por 
parte de Hector Dario. Y no existiendo esta 
primera condici6n, no puede entonces re
conocerse Ia legftima defensa. Si realmen
te se hubiera establecido que Hector Dario 
hubiera sacado o siquiera intentado sacar 
su arma, no estaria Vfctor Antonio aquf 
sentado ante vosotros. Es que cuatro testi· 
gos son enfaticos en manifestar que no 
vieron a Osorio esgrimiendo o siquiera tra· 
tando de esgrimir ninguna arma y lquien 
los CQl)tradice?, el propio sindicado. Es que 
solo €1 es el interesado en buscar una excu
sa, una raz6n para explicar su conducta. 
l Qui€n es el que tiene inter es para mentir?, 
lql}.i€n mas que el propio acusado sabe que 
refutando los testigos puede crear una du
da y conseguirse su libertad?, y lqu€ inte
res podfa tener el cantinero para prefabri
car pruebas que perjudicaran a Victor An
tonio y favorecieran a Hector Darfo?, nin· 
guno. Osorio no hizo movimiento alguno 
que indicara animo de agredir a nadie, dos 
amigos suyos confirman lo anterior. lEn 
d6nde esta esa agresividad de Hector Dario 
para que se reconozca la legftima defensa 
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en favor de Victor Antonio? lC6mo podrfa 
reconocerse la legftima defensa en favor de 
Victor Antonio, si todos los testigos han di
cho que en el mismo momento en que H€c· 
tor Dario se disponia a salir del estableci
miento fue alcanzado por el proyectil? ... " 
(fl. 145). 

No se diga, para descalificar tan elocuen
tfsimas probanzas, que aexcepci6n del can
tinero Correa Cardona los testigos que 
echan por tierra las argu'cias y mentiras de 
Lujan estaban ebrios, porque, de un extre
mo, el acta de inspecci6njudicial establece 
que los declarantes hallabanse en condi
ciones visuales y auditivas de percibir los 
hechos que narran de manera uniforme (fs. 
4 7 a 49), y del otro -asilo admiten ellos y lo 
confirma el cantinero Correa- no les impe
dia darse cabal cuenta de las escenas obser
vadas y descritas luego a las autoridades 
sin entrar en contradicciones sustanciales 
que ]es mermen credibilidad a sus dichos in
culpadores. 

A pesar de que el veredicto no puede aus
cultarse en campo que no le incumbe, pues 
que gramatical y juridicamente su 6rbita es 
la del exceso en Ia legftima defensa, que, ya 
se vio, reclama la existencia de un peligro 
grave e injusto contra Ja integridad corpo· 
ral de quien usa Ja violencia para eludirlo 
(C. P., art. 25-2), no sobran estas conside
raciones: 

Si Ja defensa putativa, anota REINHART 
MAURACH, "comprende el error sobre la 
presencia de una agresi6n, sobre su actuali
dad, sobre su antijuridicidad, y sobre Ja es
pecie y extensi6n de la acci6n defensiva'' 1, 

es necesario advertir que segün la mas de
purada doctrina el defecto de representa· 

1 R. MAURACH, Derecho penal. t. II, Barcelona, Edi
ciones Ariel, päg. 153. 

ci6n del peligro no puede ser obra de Ja ar
bitra;ria o negligente imaginaci6n o creen
cia del incriminado, sino el fruto de alguna 
acci6n, movimiento, gesto, ademan o cir
cunstancia inofensiva de la vfctima. 

Bien dice LUIS CARLOS PEREZ que "Ja 
defensa subjetiva o putativa tiene, por con
siguiente, un elemento material imprescin
dible y asf instituye su esencia como la reac
ci6n necesaria determinada por la creencia 
razonable, }Undada en hechos externos, de 
un peligro actual, grave e injusto que real· 
mente no existe"2. 

Freute al esquema que acaba de exponer
se si que aparece mal interpretadö el vere· 
dicto, pues, y sirva eso de replica ala Fisca
Ha de segunda instancia, no hubo ningün 
ademän, movimiento o gesto del occiso que 
hiciera nacer en Lujan Cano la equivocada 
pero razonable creencia de que iba a ser vfc
tima de un ataque armado. Muy al contra
rio: Sorpresivamente agredi6 al pacffico 
Osorio en instantes en que se disponia a 
entregar un billete a Correa Cardona. De 
ahf esta grafica expresi6n del testigo: 
'' ... no alcanz6 a pagarporque se qued6 con 
el billete en Ja mano" (fs. 33 v.). 

Sin necesidad de otras consideraciones y 
en desacuerdo con el ministerio pU.blico, el 
Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal 
de Decisi6n, administrando justicia en 
nombre de Ja Republica y por autoridad de 
Ja ley, confirma el auto de fecha, origen y 
contenido indicados, con Ia adici6n de que 
se ordena la convocatoria de nuevo jurado 
de conciencia que resuelva en definitiva 
sobre Ja responsabilidad o inocencia del 
acusado. 

C6piese, notiffquese y devu€lvase. 

2 LUIS CARLOS P~REZ, Derecho penal, t. II, Bogo· 
ta, Edit. Temis, 1964, plig. 122 (subraya el Tribunal). 
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PELIGROSIDAD, READAPTACIÖN 
Y LIBERTAD CONDICIONAL 

La peligrosidad no es mas que un juicio fonnado sobre lo que ha de ser la conducta hacia el futuro, 
en tanto que la readaptaci6n es deducible de los datos obtenidos en la ejecuci6n de la pena. EI nuevo 
C6digo Penal elimin6 de su texto el termino "peligrosidad", por lo que los conceptos de peligrosidad a 
que aluden la ley 32 de 1971 y su decreto reglamentario deben considerarse derogados. No obstante, Ja pe
ligrosidad mantiene su influencia a traves del criterio de personalidad a que se refiere ese estatuto. 

Auto de agosto 21 de 1981. 

Magistrado ponente, doctor JUAN FERNANDEZ CARRASQU!LLA 

La Sala no va a terciar en la polemica 
sobre si Ja peligrosidad termin6 o no, aun
que el nuevo C6digo Penal no la menciona. 
En esta forma, las disposiciones de laley 32 
de 1971 y su decreto reglamentario 2119 de 
1977 que hablau de peligrosidad, son in
compatibles con los nuevos textos penales 
y por tanto debe considerarse que han sido 
deragadas tacitamente. Es decir: quiza Ia 
"peligrosidad" pueda todavia influir, bajo 
otros nombres, en la dosificaci6n de la pe
na, porque en esta incirk la personalidad y 
eiertos criterios criminol6gicos que el 
nuevo C. P. mantuvo. Pero la peligrosidad 
como instituci6n penal y procesal ha desa
parecido, rk suerte que la calijicaci6n rk al
ta peligrosidad contenida en una sentencia 
debe considerarse comono escrita. Esa ca1i
ficaci6n se hacfa con el objeto de privar al 
reo peligroso de eiertos beneficios ejecuti
vos, entre ellos el snbrogado de Ia libertad 
condiciona1. Pero el actual art. 72 no supe
dita ese subrogado a la au,sencia de peligro
sidad, sino a la suposici6n fundada de re-

adaptaci6n social, que no es lo mismo. La 
peligrosidad es un juicio rk juturo sobre la 
conducta, mientras que la suposici6n de re
adaptaci6n social solo se puerk basarenlos 
datos de la ejecuci6n penitenciaria. La re
adaptaci6n social es uno de los fines de la 
pena, seglln el art. 12 del C. P. en vigencia, 
que le da el nombre de resocializaci6n. El 
juez no puede suponer que la pena no ha 
cumplido sus funciones sino cuando la con
ducta carcelaria asi lo indica. En otras pa
labras: el juicio rk peligrosidad abarca to
da la conducta ante.-ior rkl procesado y to
da su vida pasada; la suposici6n rk que el 
convicto se ha resocializado es la apre
ciaci6n judicial rk si la pena ha cumplido o 
no sus fines esenciales y no puede por tanto 
retrotraerse a la ejecuci6n de la pena, pues 
si asi fuera llegaria todavia a sostenerse la 
tesis de la incorregibilidad de eiertos rklin
cuentes, incompatible con el principio de 
culpabilidad y con la exclusi6n en la nueva 
ley de institutos como la reincidencia, la 
habitualidad y la profesümalidad. 
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La falta de resocializaciön es Ia frustra
ciön del caracter preventivo especial de to
da pena, y si el juez la desconoce gratuita

-mente, esta desconociendo la propia insti
tuciön de Ia pena en desfavor del condena
do. Si Ia readaptaci6p. por Ia pena se consi
dera hoy un derecho humano, no se puede 
desconocer mas aHa de las estrictas salve
dades do Ia ley: solo Ia mala conducta del 
penado, sus fugas, sus delitos ulteriores, 
etc., pueden ser panimetras para suponer 
que Ia pena no ha surtido ese efecto, Pero 
es un contrasentido sostener la ausenciade 
ese efecto con base en factores anteriores a 
la causa, que es la pena, pues la causalidad 
nunca marcha hacia atras. Corno, de otra 
parte, Ia personalidad es un concepto dina
mico, esto es, en permanente evoluci6n, el 
juez no puede de buenas a primeras reputar 
que no ba cambiado despues de introducir 
el nuevo factor trasformador de la pena, a 
menos que, al contrario de lo que la ley su
pone, no crea en esos cambios y sostenga 
por tanto la revaluada tesis lombrosiana 
sobre Ia incorregibilidad de los delincnen
tes mas peligrosos. Para estos precisamen
te, que son los condenados a penas de mas 
larga duraci6n, es para quienes esta es
tablecido el subrogado de Ia libertad condi
cional, que en las penas cortas no tiene ca
bida. Solo la indisciplina carcelaria, la ne
gativa al trabajo honrado, la evasi6n o sus 
conatos y todo delito concomitante con el 
proceso de ejecuci6n penal, pueden hacer 
pensar o suponer, con alglln fundamento, 
que Ia "personalidad al momento del 
hecho" sigue siendo la misma "personali
dad al momento final de ejecuci6n de Ia pe
na''. Solo apreciados a traves de ese prisma 
de la conducta carcelaria, pueden rastrear
se y apreciarse los antecedentes del convic
to como sefiales de inadaptaci6n que la pe
l},a ha querido en vano eliminar. 

"Mas que una forma especial de cumplir 
la pena en eiertos casos, la libertad condi
cional debe considerarse como parte del 
trataffiiento penitenciario que debe apli
carse al sujeto con el fin de lograr su re
adaptaci6n; es propiamente un tratamien-

to en libertad y un ensayo o verificaci6n de 
Ia eficacia del tratamiento aplicado en el es
tablecimiento carcelario con el objeto de 
asegurar la apropiada reintegraci6n a la vi
da en sociedad'' 1, de suerte queno setrata 
propiamente de un beneficio y por tanto 
puede revocarse. 

"Las nociones de peligrosidad -signa 
con acierto el b. magistrado dr. J. HECTOR 

JIMENEZ RoDRiGUEZ-, peligroso y alta 
peligrosidad, tan incrustadas en Ia legisla
ci6n vern8.cula antes de la reforma penal en 
vigencia (arts. 36, 80, 85 y 89 del C6digo 
abolido, en armonia con el art. _1 o de la ley 
32 de 1971 y sn decreto reglamentario 2119 
de 1977), no snbsisten como categorias 
aut6nomas, aisladas, a manera de criterios 
rectores de Ia penalidad porqne en el nuevo 
sistema ~<No se sanciona al individuo por
que sea peligroso, sino exclusivamente en 
cuanto es ctilpable. Es decir, en cuanto ha 
realizado un comportamiento socialmente 
reprocbable, producto de una voluntad que 
no ha debido ser. La culpabilidad adquiere 
entonces categoria de fundamento y medi
da de Ia pena. La cantidad rkl castigo se es
tablece con base en el grado de Ia culpa. De 
ahi el sentido expiatorio de la pena, como 
uno de sus fines, aunque no el Unico)) 2• 

''Suprimidos en el nuevo estatuto penal 
los conceptos de reincidencia y peligrosi
dad, es 16gico que Ia prohibici6n indicada en 
Ia ley 32 de 1971 ha desaparecido tambien, 
de manera que no hay obstaculo para abo
nar a la condena de las personas estimadas 
reincidentes o de alta peligrosidad en Ia 
sentencia, el tiempo de las Iabores y del es
tudio carcelarios. Asilo impone el principio 
de favor-abilidad que encierran las nuevas 
instituciones, consagrado en los arts. 26 de 
la Constituci6n N acional, ·6 o del nuevo C6-
digo Penal, y 43 y 45 de Ia ley 153 de 1887. 

1 GARLOS KÜNSEMÜLLER, "La libertad condicional 
y Ia prevenci6n especial del delito'', enRevista de Cien
cias Pena/.es, mim. 1, 1973. 

2 Relaci6n explicativa del nuevo C6digo Penal, ed. 
oficial, Bogotä, ImprentaNacional, 1980, päg-. 21 (sub
raya el Tribunal). 
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''El diagn6stico de desaparici6n del esta~ 
do de peligro y de Ja no incursi6n en nuevos 
comportamientos delictivos que exigia el 
art. 85 del C6digo abolido, ha sido reempla
zado por una concepci6n mäs cientifica, 
ajustada a la personalidad del infractor, a 
su buena conducta en el establecimiento 
carcelario y a sus antecedentes de todo or
den, que permitan al juez suponer con id6-
neas bases Ia readaptaci6n o rehabilitaci6n 
social del culpable ( art. 72)". (Auto de doce 
de mayo de mil novecientos ochenta y uno, 
causa contra Francisco Antonio Rodriguez 
G6mez, por homicidio y robo agravados). 

Si se observa con algUn detenimiento Ia 
documentaci6n arrimada por los condena
dos para efectos de la viabilidad de sus pre· 
tensiones, se infiere Ia "ejemplar conduc~ 
ta" observada por los reos durante ellargo 
y expiatorio cautiverio, su dedicaci6n al tra
bajo readaptador y Ia completa ausencia de 

sanciones por infracciones al regimen dis~ 
-Ciplinario, segUn se colige de las constan~ 
cias de fls. 14, 35, 45, 66, 73 y 34, lo que 
arroja muestras inequfvocas de su readap~ 
taci6n y deseo de ingresar de nuevo al seno 
de la sociedad e incorporarse de nuevo a 
sus familias. La Sala considera que ese in
menso anbelo es mas que justo y humano y 
por ello se colman a satisfacci6n los fines 
que el art. 12 del C6digo Penal en vigencia 
asigna a la pena. 

Por tanto, el Tribunal procedera, de con
formidad a la documentaci6n arrimada al 
proceso por los rematados, ahacerlos c6m
putos respectivos para ver de establecer si 
ya reünen los requlsitos de la temporali
dad, para proceder a hacer efectiva su libe
raci6n como lo pretenden en sus escritos di
rigidos a esta corporaci6n para efectos de 
Ia sustentaci6n de los autos impugnados. 

Esta revista se termin6 de imprimir en los 
talleres litograficos de Editorial Temis 

S.C.A., el dia 19 de julio de 1982 
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