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DOCTRINA

INTRODUCCION A LA LEY
PROCESAL PENAL ALEMANA*

(Einfithrung zur Strafprozefordnung)

CLAus Roxin
Catedrético de Derecho Penal de la Universidad de Munich

TRADUCCIGN Y NOTAS ACLARATORIAS
por JUusN Luis GOMEZ COLOMER

Profesor Agregado Interino de Derecho
Procesal de la Universidad de Valencia {Espana)

La idea de hacer la traduccién que presentamos! partié —y por ello, por haberla su-
pervisado con gran detenimiento, y por sus aclaraciones, le quedo muy agradecido— del
dr. KURT MADLENER, wissenschafilicher Eeferent para Espana e Hispanoamérica en el
Instituto 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, cudl es la estructura, funciones y papel que juega hoy la Strafprozedordnung en
Alemania Federal, ademds, naturalmente, de adquirir conocimientos bdasicos acerca de la
regulacion que del proceso penal hace dicha ley.

Y para ello nada mejor que la Introduccién (Einfikrung) que el profesor Roxin ha
dedicado a la ley, pues en ella analiza profunda y condensadamente [consta tan solo de
18 paginas) el objeto de la presente traduccién?.

* Traduccién publicada en la Revista “Cuadernos de Politica Criminal”, del Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad de Madrid (Espafia), nim. 16, de 1982, en la seccién de Notas de derecho
Comparado.

1 La cual trata del objeto del derecho procesal penal, estructura interna de la StrafprozeSord-
nung, garantias juridicas del proceso penal, y tendencias de las reformas actuales en la Republica
Federal Alemana, segiin han sido vistos por el profesor Roxin, catedritico de la Universidad de
Munich. La introduccién se halla publicada en la edicion numero 17 de la Strafprozefordnung de
1877, Beck-Texte im div, Miinchen, 1981, que es la que nosotros hemos manejado por ser la tltima
aparecida en Alemania, si bien el comentario original data de 1965.

Nuestro sincero reconocimiento al autor por permitir la traduceidn, notas y publicacién de este
texto. .

? Kste trabajo ha sido realizado en la primera fase de mi estancia como becario en el Max Planck
Institut fir ausldndisches und internationales Strafrecht, de Friburgo de Brisgovia, en el afo 1981. Mi
agradecimiento también al prof. dr. HaANs-HEINRICH JESCHECK, director del Max Planck Institut de Fri-
burgo, por la invitacion que me cursd para trabajar con él, y al Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas espafiol, y a la Max Planck Gesellschaft por la concesién de la beca.
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Existe ademds un motivo personal, que desearia exponer brevemente, y es que el te-
ma de investigacién por el que se me ha concedido la beca est4 referido 2 la institucién
de la defensa técnica penal alemana, Pues bien, ya desde un principio consideré necesa-
rio para poder realizar cualquier trabajo sobre el derecho procesal penal alemin el tener
los conceptos claros sobre cudles son las instituciones que aquella ley regula, ¥ qué modi-
ficaciones, en estos tiempos dificiles para el proceso penal, ha sufrido la misma. El tra-
bajo de ROXIN es excelente para ello. Y el motivo de su publicacién es, ante la ausencia
de cualguier escrito en este sentido, dar a conocer en Espafia y en los paises 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 qué entiende el profesor de Munich por objeto del proceso penal, qué ga-
rantias juridicas deben existir en &, y cémo ha reaccionado el legislador alemsn ante los
modernos fenémenos que el siglo Xx, de modo principal en su segunda mitad, estd vien-
do aparecer, siquiera sea, como €l lo hace, aunque perfectamente a nuestro entender, de
modo breve,

Por 1iltimo, 1as 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 ocasicnes, o por la desigualdad de contenido, han aconsejado dichas explica-
ciones, ante el peligro de que aguellas se tornen incomprensibles para nosotros,

I. OBJETO Y DEBERES DEL DERECHO PROCESAL PENAL

1) Nosotros poseemos dos grandes obras legislativas que tienen a los deli-
tos humanos por objeto: el Codigo Penal (StGB)? de 15 de mayo de 1871, y la
aqui presentada Ley Procesal Penal (StrafprozeSordnung)* de 1° de febrero de
18717, Asf como el Cédigo Penal prescribe los presupuestos de punibilidad, cla-
ses de penas, y medidas estatales para imponerlas en particular cuando se dé
el comportamiento sancionador, se ocupa la Ley Procesal Penal (StPQ) de las
formas de averiguar el delito, y regula el desarrollo del proceso desde la denun-
cia (Anzeige)® hasta la ejecucion (Strafvollstreckung). Al derecho procesal penal
se le designa también como derecho penal formal, por contraposicién 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 la StPO. Asi, la Ley Orgdnica del Poder Judicial (Ge-
richtsverfassungsgesetz)® de 27 de enero de 1877, que juega un importante pa-

3 Strafgesetzbuch.

* En adelante SiPO. Preferimos la traduccidn literal a la de Ley de Enjuiciamiento Criminal, por-
que el término enjuiciamiento no tiene tradieién en Alemania.

* A continuaci6n del término traducido al espafiol hemos puesto generalmente entre paréntesis
€l original alemdn, con el fin de evitar cualguier posible duda. Nuestro agradecimiento, asimismo, al
dr. STEPHAN BAEDEKER, del Max Planck Institut, por la ayuda prestada para la comprensién y es-
tudio de las instituciones alemanas.

¢ En adelante GVG.

—618—

pel. En ella se regulan la competencia por razén de la materia (sachliche Zus-
tidndigkeit), la constitucion (Aufbau) y composicién (Zusammensetzung) de cada
tribunal (titulos 2 a 9, §§ 12 a 140), la organizacién de la Fiscalia del Estado
(Staatsanwaltschaft) (titulo 10, §§ 141 a 152), y las normas fundamentales ge-
nerales, no limitadas al proceso penal, para el desarrollo de la actividad judicial
externa {fiir den dusseren Ablayf der gerichtlichen Titigkeit) (titulos 11 a 17,
§§ 153 a 202).

2) El derecho procesal penal tiene un doble deber, en el que queda
comprendida la grave dificultad de esta parcela del derecho: debe disponer las
formas procedimentales para garantizar la declaracién de culpabilidad, y con
ella la proteceién de la sociedad ante el delincuente, con la mayor seguridad po-
gible; y debe preocuparse asimismo de que un inocente no sea condenado y su
libertad personal violada. Puesto que la culpabilidad o inocencia debe ser inves-
tigada primerc a través del proceso, la ley tiene que conjugar provechosamente
la necesidad de una enérgica respuesta frente al posible culpable, con el deber
de defender el derecho a la libertad del quizd todavia inocente, en cada estadio
de la investigacién, mediante una ponderacién de los intereses antagonistas,
Ello significa que el inculpado no estard en ningldn momento desasistido juridi-
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 la dignidad humana, que tan propia es del delincuente como de
cualquier otro, tiene el legislador que delimitar qué métodos de investigacién
son admisibles ¥ cudles no. Formulado claramente: las normas del derecho pro-
cesal penal deben no solo desarrollar la proteceién del individuo por el derecho
penal, sino también protegerlo frente al derecho penal, es decir, s6lida protec-
cién ante cualquier posibilidad de abuso por parte de los érganos encargados
de perseguir €l delito.

La meta, que segilin estas exigencias debe confeccionarse, se alcanza
siempre de modo tan solo aproximativo. De aquf que llegue a ser comprensible el
hecho de que el dereche procesal penal se encuentre en un permanente estado
de reforma, y que la 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 la regulacion legal to-
davia es capaz de continuar siendo mejorada en muchos aspectos. La solucién a
los deberes descritos depende en gran parte también de la pregunta constitu-
cional: jqué posicién ocupa el particular frente al poder estatal? Se ha llamado
al derecho procesal penal derecho constitucional aplicado. Por consiguiente, la
StPO no habrfa podido sobrevivir a la mayorfa de los cambios de 1a forma poli-
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, sintométice para el espiritu de una ley, y es, si se per-
mite la expresién, la prueba para un ejemplo de Estado de derecho. Por su-
puesto, antes de profundizar en ello, tenemos que procurarnos una imagen de
cémo segin el derecho vigente se desarrolla el proceso penal.
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11, LA ESTRUCTURA DE LA StPO Y EL DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO

1) La StPQ estd dividida en siete libros’. El primero versa sobre lag “Dis-
posiciones generales” (Allgemeine Vorschrifien, §§ 1 a 150). En él se tratan las
materias que igual importancia tienen para la total duracién del proceso. A él
pertenecen la competencia territorial (6rtliche Zustindigkeit) de los tribunales
{§§ Ty s.); las obligaciones y derechos de los testigos (Zeugen) y peritos (Sach-
verstindigen) (§§ 48 y s., 72 y 8.); la admisibilidad del embargo (Beschlagmah-
me) y registro (Durchsuchung, §§ 94 y ss.); los presupuestos del arresto
(Verhaftung) y de la detencién provisional (vorleufigen Festnahme, §§ 112 y s.);
el interrogatorio (Vernehmung) del inculpado (Beschuldigte, §§ 133 y 8.), y su
defensa (Verteidigung, §§ 187 y siguientes).

2) Con el segundo lLibro “‘procesc® en primera instancia” (Verfahren im
ersien echtszug, §§ 1561 a 295), trata la ley del desarrollo del proceso desde el
comienzo de la investigacién (Beginn der Ermittlungen, §§ 160 y 163) hasta la
sentencia (Urted, §§ 260, 267 y 268), El proceso en primera instancia se suele
componer, seguin la 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 €l procedimiento principal (caps. 5 a 7, §§ 213 a 295).

a) “El procedimiento preliminar”’ (Vorverfohren)®: es formado por el ministe-
rio fiscal (Staatsanwalit), el cual, por disposicién de la ley (§ 160), debe ‘‘inves-
tigar las circunstancias” tan pronto como sospeche de la comisién de un delito,
o tenga noticiag, por medio de denuncia (§ 158) o de cualquier otro medio, del
mismo. Con este fin, es el encargado de interrogar al inculpado, testigos y pe-
ritos, ordenar registros, tomar las medidas necesarias para procurarse los medios
de prueba (Beweismittel), que no se pierdan las existentes, y todo lo nece-
sario para el esclarecimiento de los hechos. El debe “‘averiguar no solo las cir-
cunstancias que convengan inculpatorias (Belastung), sino también las exculpa-
torias (Entlastung)” (§ 160.2). El ministerio fiscal no es, por consiguiente, en
el proceso alemin parte, porque estd obligade a la mds estricta objetividad.
Naturalmente, estos dificiles deberes de investigacién no son desempefiados en
muchos casos por el ministerio fiscal solo. Por esto es la fiscalia una de las
autoridades y funcionarios que, en general, de modo distinto al perfectamente
independiente juez, estdn obligados a cumplir las érdenes de sus superiores (§
146 GVG).

7 Consta de 474 pardgrafos, si bien muchos de ellos estdn derogados o con duplicaciones de la
numeracion.

® Los términos alemanes Prozess y Verfuhren son traducidos ambos normalmente por proceso,
salvo que Verfahren haga referencia, v. gr., al procedimiento éstablecido para el interrogatorio del
inculpado, testifical, ete. El autor utiliza solo Prozess con referencia al proceso como ente abstracto,
y Verfuhrem, cuando se refiere al proceso en concreto, a los procesos especiales ¢ a determinados
procedimientos.

¢ Este procedimiento preliminar no es comparable a la fase sumarial espafiola, entre otras razo-
nes, por la que se dice en el texto de ser llevada a cabo por el fiscal. Comprende desde la denuncia
hasta el juicic oral, es decir, el Ermittlungsverfharen (procedimiento para ia averiguacién del hecho)
y la Klogezulasung (procediiiento para determinar si la ‘aceién’ es admisible).
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Pero el ministerio fiscal depende, aunque puede reaccionar de modo unifor-
me y persuasivo, no obstante, de la ayuda de otros érganos estatales en el
asclarecimiento del delito. Ello rige ante todo para la policia (Polizet), la cual
es indispensable, a causa de su amplia plantilla (personelle Bestand), de la tec-
nificacién de sus instrumentos y del conocimiento profesional de las técnicas
criminalisticas. El legislador ha dadoe a la policfa competencias en un doble sen-
tido: ha de poner en practica todas las investigaciones que sean reclamadas por
el ministerio fiscal (§ 161); pero, atn mds, tiene asimismo el “‘deber de la pri-
mera actividad” (Pflicht des ersten Zugriffs), es decir, tiene que perseguir es-
pontdneamente y sin la iniciativa del ministerio fiscal una vez cometido el deli-
to, y tomar todas las ordenaciones autorizadas sin pérdida de tiempo (§ 163).
Después, ciertamente, se han de remitir “sin demora’ (olme Verzug) las actas
al ministerio fiscal, con el fin de que no le sea arrebatade de las manos por la
policia —organizada de forma absolutamente auténoma— el procedimiento pre-
liminar. Segiin el derecho de cada Estado (Land) existe otra categoria de poli-
cias, llamados “‘funcionarios ayudantes del ministerio fiscal” (Hilfsbeamtem der
Staatsamoalischaft, § 162 GVG), los cuales quedan sometidos a él, pero que
tienen en casos urgentes determinados poderes coactivos (Zwangsbefugnisse, §§
81 a, ¢, 98 y 105), que el policia comiin no tiene,

Ademgs de la policia, también ayuda al ministerio fiscal el llamado “‘juez de
la investigacién” (Ermittiungsrichter)l?. Su intervencién (§ 162} en esta fase
puede ser necesaria por diversos motivos. Solo en la vista principal (Houpt-
verhandlung) estd permitido leerse determinadas explicaciones que han sido
emitidas en el procedimiento preliminar, siempre y cuando vengan contenidas
en el legalmente previsto protocolo o acta judicial (§§ 251, 254). Ya por esto
puede ser recomendable el gue se produzca un interrogatorio judicial. Adema4s,
est4 reservada al juez, quien goza de todas las garantias de una personal y real
independencia, la ordenacién de medidas coercitivas, que inciden fundamental-
mente en la libertad de la persona. Un fiscal no puede por sf mismo, v. gr.,
decretar una orden de detencién (Hafbefehl, § 114), sino tan solo solicitaria al
juez; él tiene permitido ordenar también el embargo (§ 98), la toma de sangre
(Entnahme einer Blutprobe, § 81 a), registros (§ 105) e investigaciones corpo-
rales (kdrperliche Untersuchungen, § 81, ¢), solo por motivos de urgencia, en
lugar del juez competente. Todavia més, el ministeric fiscal no tiene permitido
tomar juramento (Kide abnehmen, § 161 a.1, frase 3); cuando “parezca necesa-
rio tomar juramento a testigos y peritos en el procedimiento preliminar para la
produccién de una declaracién sobre un punto importante del proceso’ (§ 65),
tiene que solicitarlo el ministerio fiscal al juez de la investigacién, quien debe
aprobarla siempre que se den los presupuestos legales, pues la direccidn del
procedimiento preliminar la tiene el ministerio fiscal y no el jues. No obstante,
8i existe peligro por el retraso, dicho juez puede adoptar personalmente medi-

0 Intraducible por “juez de instruccién”. Como hemos dicho, el procedimiento preliminar es
llevado por e fiscal y no por un juez, pero cabe, segun se sigue en texto, la intervencion de un juez
en esta fase: el Ermiftlungsrichier.
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das de investigacién (§§ 165, 166), pero también entonces ‘“‘corresponden al fis-
cal las resoluciones que sigan” (§ 167).

El ministerio fiscal estd obligado a proseguir la causa siempre que tenga
los suficientes elementos de apoyo para ello (§ 152, el llamado “‘principio de
legalidad’’); solo en casos excepcionales (§§ 153 y s.) tiene permitido, en parte
con la aprobacién (Zustimmung) del tribunal, en parte sin ella, abstenerse de
perseguir y acusar a un inculpado. En los supuestos normales, cuando ha escla-
recido en la medida de lo posible las circunstancias del hecho con la ayuda de la
policia o del juez de la investigacion, 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 acusacién (Anklageschrifl, §§ 170.1 y
200), en cuyo caso el proceso entra en el procedimiento intermedio (Zwischen-
verfohren); o archivar la causa (§§ 170.2 y 171)!2, aunque en este caso puede
recurrir ¢l ofendido (Verletzte), y contra la denegacién solicitar una decisién ju-
dicial (el llamado procedimiento para forzar la accién, §§ 172 y s.)13. De este
modo el ministerio fiscal puede ser obligado por el tribunal a presentar la acu-

sacién aun contra su voluntad (§ 175).

) b) Después de la terminacion del procedimiento preliminar comienza el pro-
cedimiente intermedio, en el que por primera vez el tribunal entra en funcién
{§§ 198 a 212 b). En esta fase no se decide todavia sobre la culpabilidad o ino-
cencia del acusado, sino acerca de si puede pasarse a la fase de procedimiento
prineipal. De ahf que se tenga que notificar el escrito de acusacién al inculpado,
y el tribunal estudiard su defensa y sus solicitudes (§ 201). Asimismo, el tribu-
nal, para un mejor esclarecimiento del asunto, puede ordenar la préctica de al-
gun medio de prueba (§ 202). En ello es independiente de las solicitudes del mi-
nisterio fiseal (§ 206).

Esta fase puede terminar esencialmente de dos maneras: ¢ bien puede el tri-
bunal rechazar la apertura del juicio oral, con fundamento en consideraciones juri-
dicas o porque la sospecha no es suficiente (§ 204); o bien acuerda la apertura del
procedimiento principal y admite la acusacién —si se diera el caso con ciertos cam-
bios— para la vista principal (§ 207). Antes que se llegue a esta vista ptblica, que pa-
ra un lego en derecho es por lo 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 persecucién: la investigacion a cargo del ministerio
fiscal, y la fase intermedia. Se observa que el legislador ha puesto un gran cuidado
en que se blogueen persecuciones injustas tarde o temprano.

11 Balvadas las distancias, es equivalente a la fase intermedia del proceso penal espafiol por de-
litos graves.

12 Hemos preferido traducir el verbo einstellen por “archivar”, en lugar de por “sobreseer”,
pues aungue materialmente pueda tener los mismos resultados, en el derecho penal alemdn los re-
quisitos y el procedimiento son distintos.

13 Traduccién literal de Klageerzunngungsverfuhrem. La expresién designa el procedimiento
establecido para decidirse si la acusacion se formula a pesar de la negativa del fiscal. Hay una refe-
rencia a ello en la Exposicién de Motivos de la L.I.Cr. espafiola pdrrafo 26. Su inicio corresponde a
los ofendidos por el delito, y tiene su explicacién 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 €l no se requiere escrito de acu-
sacién, pues el fiscal puede formular su acusacién oralmente (§ 212 a). Presu-
puestos de este procedimiento son: competencia del juez penal individual
(Strafrichter} o del tribunal de escabinos (Schiffengerichi), sencillez de asunto,
posibilidad de una rdpida condena y pena privativa de libertad no superior a un
afio (§§ 212 y 212 b).

¢) El procedimiento principal (Hauptverfahren)!* comienza con una serie de
medidas preparatorias, como la determinacién de la fecha en que tendrd lugar
el acto, las citaciones (Ladungen), ete. (§§ 213 a 225), y corona con la vista oral
ante el tribunal que de ella deba conocer (§§ 226 a 295). Con este fin ha previs-
to la GVG diferentes competencias por razén de la materia. Segtin la importan-
cia del caso conoce el juez!® penal individual (Richter am Amisgericht als Ein-
zelrichter, § 25 GVG); el tribunal de escabinos (§§ 24, 28 y 29 GV(@), compuesto
por un juez de carrera (Berufsrichter) (en asuntos importantes dos) y dos le-
gos, los Hamados escabinos (Schiffen)'®; la Sala de lo Penal (Strafbammer) de
la Audiencia Provincial {Landgericht, § 76 GV(G), compuesta por tres jueces
de carrera y dos escabinos; en delitos muy graves (§ 74, Il GV@), el Tribunal
de Jurado {Schwurgericht), formado por tres jueces de carrera y dos jurados (§
76 GVGY, y de los delitos politicos (politische Delikte) conoce en general la
Audiencia Territorial (Oberlandesgericht) en primera instancia (§ 120 GVG).
Con esta detallada regulacién de la competencia debe lograrse que, en la medi-
da de lo posible, esté determinado ya antes del hecho el tribunal para cada caso
concreto segilin normas abstractas, y que nadie pueda ser sustraido de su pre-
determinado “juez legal” (gesetzlicher Richter), un principio del Estado de de-
recho que también ha sido admitide en la Constitucién (art. 101 GGV, asf como
§ 16 GVG).

El desarrollo procedimental de esta fase es, a grandes rasgos, como sigue:
después de abrirse la sesién en audiencia piblica (Aufruf der Sache), y de la
convocacion a estrados de los testigos y peritos, se interroga al acusado (An-
geklagte) sobre sus circunstancias personales (persinliche Verhilinisse), A con-
tinuacién, el ministerio fiscal lee la acusacién (Anklagesaiz), a la que el acusado
puede responder, si estd preparado para declarar, defendiéndose y pudiendo
deducir los elementos y circunstancias favorables a su causa (§§ 243 y 136.2).
Sigue la préctica de la prueba (Beweisayfnahme, §§ 244 y s.), la cual ha sido re-

4 Como se habra observado, traducimos la expresion literalmente. En esencia, equivaie a
nuestra fase de juicio oral.

% Los jueces y categorias que ahora se enumerardn no pueden en abscluto traducirse literal-
mente, Se emplea la cateporfa espafiola si se corresponde jerdrquicamente con la alemana, aunque,
como es de suponer, existen importantes diferencias.

% A pesar de que historicamente hubo diferencia entre jurado (Geschuworenc) y escabino (Sehdf-
fe}, hoy los términos se han de traducir por furado, ya que ambos son legos en derecho. No obstan-
te, siguiendo al autor, mantenemos la traduccién literal, pues cada uno de ellos forma parte de tri-
bunales distintos.

Y 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
¥ 8.). Después de la practica de cada una de las pruebas, se escucha otra vez al

acusado (§ 257), y a su término vienen las conelusiones (Plidoyers) del ministe- .

rio fiscal y del defensor, correspondiendo la tltima palabra (letzte Wort) al acu-
sado (§ 258). Tras su escucha, el tribunal se retira para deliberacién {Beratung)
y votacion (Abstimmung, §§ 192 a 197 GVG). El érgano jurisdiccional senten-
cia sin sujecién a criterio de valoracién legal de la prueba alguna, sino “seglin
su libre e inspirada convicei6n en relacién con lo que se deduce del proceso” (§
261, fundamento de la libre apreciacién de la prueba, freie Beweiswiirdigung).
No estd permitido condenar si el tribunal no tiene el pleno convencimiento de
la culpabilidad del acusado, permaneciendo en pie todavia las dltimas dudas,
incluso cuando la probabilidad ests en pro de la culpa del acusado (in dubic pro
reo). El juicio oral se cierra con la publicacion (Verkiindung) de la sentencia §)
260), que debe contener en general la condena o absolucién. Se promulga “‘en
Nombre del Pueblo” (im Namen des Volkes), mediante la lectura del fallo de la
sentencia (Urteilsformel) y explicacién oral (Erdffnung) de su fundamentacién jurf-
dica y factica (Urteilsgriinde, § 268); sobre su contenido la ley da reglas bastante
exactas (§§ 260.4 y 267). Con ello termina el proceso en primera instancia.

3) El siguiente libro de la StPO est4 dedicado a los medios de impugnacion
(Rechtsmittel, §§ 296 a 358). Estos son tres: el recurso de queja (Beschaverde),
el de apelacién (Berufung), y el de casacion (Revision). De ellos puede hacer
uso tantc el acusado como el ministerio fiscal. Este puede recurrir también en
favor del reo, con el fin, v. gr., de lograr en la instancia superior la absolucién,

posibilidad que es consecuencia de la posicién 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 la sen-
tencia cabe apelacion (§§ 312 a 332) y casacién (§§ 333 a 358). La distincién
entre estos dos medios de impugnacién estriba en que en apelacién no solo se
examina la aplicacién del derecho hecha en la sentencia de instancia, sino tam-
bién la averiguacion de los hechos de la instancia anterior. En cambio, por me-
dio de la casacion, los hechos en que se basa la sentencia permanecen incontes-
tables examindndose tan solo si el tribunal @ quo ha incurrido en un error cul-
pable en la aplicacién del derecho material o formal. Importante es a estos
efectos la coexistencia de motivos de casacién absolutos y relativos, Mientras
que en los supuestos normales un error en la aplicacién del derecho solo lieva a
la rescisién de la sentencia, si se prueba que posiblemente ha influido en la de-
cision (§ 337), tiene por contra la sentencia que ser revocada déndose uno de
los motivos enumerados en el § 338. La ley quiere con esto asegurar a toda
costa determinadas garantfas en el proceso dehido (ordnungsmissiges
Verfahren) (legal composicion del tribunal, asistencia de las partes, publici-
dad de la vista, la no limitacién de la defensa, fundamentacién de la sentencia).
Para la apelacion y casacion rige la prohibicién de la reformatio in pejus
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(Verschlechterungsverbot, §§ 331 y 358.2): no se permite, seglin este princi-
pio, variar en perjuicio del inculpado el contenido de la sentencia, cuando el re-
curso ha sido interpuesto solo en favor del imputado. El sentido de esta re.gla
estriba en que nadie, a causa de temer ser penado I.nf.a.s gravemente en la ins-
tancia superior, se sienta impedido para la interposicién de un recurso. o

La admisibilidad de la apelacién y de la casacién estd regulada muy distin-
tamente. Se da el recurso de apelacién contra las sentencias de lo.s jueces pena-
les individuales y de los tribunales de escabinos (§ 312}. La casacion solo es po-
sible contra las sentencias de la Sala de lo Penal y del tribunal de jurado, asf como
contra las sentencias dictadas en primera instancia por el Obeol‘landesgem:cht (§
333). De esta regulacién se desprende que contra las sentencias de los jueces
penales individuales o escabinos puede ser interpuesto inmediatamente recurso
de apelaci6n para ante la Pequefia (kleine)} o Gran (grosse) S._a]a de lo _i‘:’enal del
Landgericht (§ 76.2 GVG), siendo procedente contra sus sentencias, casacion ante el
Oberlandesgerickt (§ 121 GVG); mientras que las sentencias dlctad:as en prime-
ra instancia por la Gran Sala de lo Penal del Landgericht o del trlt.)un_a! de ju-
rado, solo por medio de la casacién pueden ser impugnadas. Ello significa que
es mds largo el proceso para los delitos poco importantgs que para los més gra-
ves, pues para estos no ha previsto la ley una segunda instancia de hecho (7T'at-
sacheninstanz). _

Cuando la sentencia no pueda ser impugnada mediante un recurso -bien
porque desde un principio era impesible, bien por haber trascurrido ‘el plazo pa-
ra su interposicién, o por haber finalizadc la tramitacion pr'ocedzmental del
proceso en su fase de recurso—, se produce el efecto de cosa juzgada (Fechts-
Eraft). Por ella deviene en general irrevocablemente cerrado el proceso. Un?,
nueva condenz estd prohibida por la Ley Fundamental (art. 103.3 GG} (ne bis
tn idem). _ ) ‘

4) Contra el principio de que la cosa juzgada es inatacable hay una infre-
cuente excepeién: el proceso de revisién (Wiederaufnahme des .Verfahrens), del
cual se ocupa el libro cuarto de la StPO (§§ 359 a 373 a). El mismo cabe en fa-
vor (§ 359) como en contra (§ 362) del acusado. El proceso se da, por y‘contra
el acusado, siempre que se manifieste alguno de estos tres primeros motivos: la
influencia en la sentencia de documentos falsos (fulsche Urkunden), o por las
declaraciones falsas de testigos y peritos, o, por dltimo, por hechos punibles del
juez (strafbare Handlungen eines Richters) en relacién con el asunto., Por su-
puesto, como consecuencia de ésos hechos punibles tiene que haber acaecido
una condena penal firme (§ 364). Las tres siguientes causas solo pueden dedu-
cirse en favor del condenado: la revocacion de la sentencia civil en que se apo-
ya la aplicacién de una pena, el descubrimiento de nuevos‘hechos 0 med&os d_e
prueba, y, seguin el § 79 BVerf7G, la declaracién de nulidad d_e una disposi-
cién en que se base la sentencia por el Tribunal Federal Constitucional. Solo
puede lograrse un agravamiento para el condenado a través del proceso de re-

8 Bundesverfussungsgerichisgesetz, Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, de 12 de marzo
de 1951.
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vision por el siguiente motivo: la crefble confesién del absuelto de haber per-
petrado el delito, Pero el hallazgo de un medio de prueba para inculpar a un
absuelte no justifica la revision. El legislador acepta asi el no penar a un pro-
bable culpable, a la inseguridad juridica que se producirfa de poderse permitir
la reapertura en cualquier momento del proceso ya finalizado.

5) El libro quinto (§§ 374-406 ¢) se ocupa de la ““participacién del ofendido
en el proceso”. Para ella la ley ha previsto tres formas: la acusacion privada
(Prwatklage, §§ 374-394)%, la acusacién particular (Nebenklage, §§ 395-402)%,
y el llamado proceso de adhesion (Adhdstonsverfahren, §§ 403-406 d)2\. La ac-
cién 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 accién pe-
nal cuando el interés piblico no lo exija (§ 376), lo que constituye una excep-
cién al principio de legalidad. Corresponde esta intervencién de la parte privada
en la persecucién penal reservada al Estado, en el fondo, poco a la estructura
de nuestro proceso penal. El legislador hace depender por esto en la mayoria de
los casos la admisibilidad de la accién privada al fracaso del “intento de conci-
liacién’’ (Siihneversuch) ante la correspondiente autoridad estatal (§ 880)22. No
obstante, puede el ministerio fiscal reclamar el asunto en cualquier fase proce-
dimental del proceso en que intervenga un Privatkliger (§ 377). Este deviene
entonces Nebenltligen, posicion que puede ocupar desde un principio, concedida
por la ley a quienes tienen intereses especiales en el proceso (§ 395). El acusa-
dor particular actia como ayudante (Gehilfe} del fiscal, tiene los derechos del
acusador privado (§ 897), y puede interponer él mismo un recurso (§ 401).

La tltima parte de este quinto libro trata de la “indemnizacién (Entschidi-
gung} del ofendido” (§§ 408 y s.), no haciendo referencia directa a la condena
penal (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 accién ante un tribunal civil, como serfa
necesario. Se debe evitar asf un segundo proceso. Pero, por otra parte, el tri-
bunal tiene que abstenerse a menudo de una decisién sobre la pretension civil,
porque el proceso penal no es el medio idéneo para ello (§ 405). Por esto la po-

sibilidad de que aquella se reclame conjuntamente en un proceso penal no ha -

tenido éxito en la prédctica.

¥ Equivale aproximadamente su ejercicio al que realiza nuestro actor o acusador privado.

* EI término es intraducible literalmente por coacusador, en tode caso por acusador que actia
al lado del M.F ., como se desprende de su funcién, que es deserita més adelante en el texto, pare-
ciéndose a la del acusador particular.

# El “proceso de adhesién” no es otra cosa sino la formulacién en un mismo procedimiento pe-
nal de la pretensi6n penal y de la civil, heche muy raro en Alemania Federal, puesto-que la reclama-
cidn conjunta no goza de ias simpatias de jueces y abogados al verse obligados a tratar de dos obje-
tos distintos, civil y penal, y por la existencia del proceso de decreto penal (Strafbefehl) (equivalente
al italiane decreto penale di condanna, de los arts, 506 y s. del Codice di Procedura Penale de 19 de
octubre de 1930).

# El érgano conciliador es normalmente el alcalde, quien puede delegar, pero varia segtin los
diferentes Linder. :
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6) En el sexto libro de la StPO (§§ 407-444) se tratan algunos procesos es-
peciales (besondere Prozessformen)®.

«) El proceso de decreto penal (Strafbefehlsverfakren, §'§ 407-412) es un
proceso sin juicio oral, tan solo admisible en asuntos de poca importancia (ante
todo no cabe en caso de imposicion de pena privativa de 11b§rtad) (§'407). El
ministerio fiscal solicita el decreto penal al juez penal (‘Amtsr_wh‘ter). 8i este du-
da en decidirse segin los autos, fija fecha para la vista pt:mmpal y eleva los
autos al proceso ordinario (ordentliches Verfahrgn, § 408,_par. 2); de lo contra-
rio promulga el decreto penal (§ 408, par. 1). Si el 1nculpa:do se opone, fuerz"a
con su oposicion el juicio moral (§§ 409, 411). Si no lo hace, deviene firme (rechiskrd-

fiig) el decreto penal (§ 410). La jurisprudencia (Rechésprechung) ha admitido, a cau-

sa de la naturaleza sumaria (sumarische Nutur) de este proceso, que se pueda perse-
guir mas tarde otra vez el hecho desde otro punto de vista Jundl_co que fundamen-
ta una pena superior (erhohte Strafbarkeit). La proh.1b1‘c16n de castigar dos veces
(Verbot des Doppelbestrafung) rige aqui, pues, golo limitadamente.

b) El proceso de segquridad (Sicherungsverfuhren, §§ 413.-4.16) se refiere al
supuesto de que, a causa de la irresponsabilidgd (Schulc{unﬁh@gkezt) o falta .d‘e
capacidad para ser parte (Verhandlungsunfa}hzgkezt} del 1ncu]p‘afdo, no se verifi-
que el proceso, en cuyo caso se consideran medidas de correccion (Bessempg) y
seguridad (Sicherung) (§ 413). El proceso se lleva a cabo —con limitadas diver-
gencias— solo en la forma de un proceso penal (§§ 414, 415), y pm_a('ie reanu-
darse de nuevo el proceso ordinario si resulta mds tarde responsabilidad (Zu-
rechnungsfihighkeit) del inculpado (§ 416).

c) ggarfado )“p'roceso objetivo’ (objektives Verfahren, §§ 430-4{13} es un
proceso sin acusado que se regula auténomamente, con la gegundad (.Ge—
wihrung) de que existirdn las garantias juridicas (Recht§garantzen) necesarias,
en determinadas disposiciones sobre confiscacién (Einziehung) y embargos de
objetos del patrimonio (Vermigensgegenstinde), en tanto que no tengan lugar en
conexién con un proceso penal. o .

d) El “proceso pare lo tmposicion de mullas administrativas o personas
Juridicas y o asociaciones’” {Verfuhrem bei Festsetzung von Geldbusse gegen ju-
ristiche Personen wnd Personenvereinigungen, § 44) ha sido, a causa de la
nueva ley sobre infracciones al orden {ordnungswidrigkeitengesetz)™, con efec-
tos desde el 1° de octubre de 1968, insertado este proceso en la StPO). Se parece
al proceso objetivo. .

7) EI tiltimo libro de la StPO (§§ 449-473) es menos 1mport‘ante para un
primer estudio del proceso penal. Se regula en él, tras la cosa juzgada de lzi,
sentencia (§ 449), la principiante ejecucién penal (Strafvollstreckung), que estd

# La nomenclatura de los procesos penales especiales alemanes es normalmente 111.'Erad}1c1hle
por no tener, en general, parangén con los espafioles. De ahi que se prefiera la tra(%ucclon literal.

# Traduccion literal, siguiendo a la realizada por J. M. Rodriguez Devesa del_ libro de HEINZ_
MATTES, Problemas del devecho penal administrativo, Ed'. Rev.. Der. Priv., Mgdrild, 1979, Puede,
fio obstante, traducirse también por “Ley de ilicitos adm.invlstrat‘lyos”, gue es ia }ta}}a{la (v. E. DoL-
cINg, y C. E., PALIERO, “Legge sugli illeciti amministrativi”. Riviste Italizna di Diritto e Procedu-
ra. Penale, 1980, 4, pags. 1311 y s., en donde traducen la ley alemnana).
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en manos del ministerio fiscal (§ 4561), v las costas (Kosten) procesales (§§
464 y s.).

1II. LLAS GARANTIAS FUNDAMENTALES DEL PROCESO PENAL Y EL CAMINO
SEGUIDO POR LA LEGISLACION DE REFORMA

1) Las mayores seguridades que nuestro proceso penal contiene favorables
al inculpado vuelven al conjunto de ideas de la época de la Tlustracién (Auflld-
rungszeit). Mucho de lo que hoy parece evidente: la independencia del juez
(Unabhdngigkeit), la separacién entre las funciones de acusar y sentenciar me-
diante la creacién de una Fiscalia del Estado (Staatsanwaltschaft) independien-
te, la publicidad (Offentlichkeit, § 169 GVG) y la oralidad (Mindlichkeit) de la
vista principal, la participacién de los jueces legos en &l proceso penal, el prin-
cipio del juez legal, las mdximas in dubio pro reo y ne bis in wdem, la libre apre-
ciaciéon de las pruebas y la escrupulosa proteccién ante las arbitrarias limita-
ciones del derecho de libertad (§§ 94 y s., 112 y s.), es tode en su consecucion
. préctica un resultado del movimiento de reforma liberal del siglo X1X, a menu-
do orientado hacia €l derecho francés, y que se ha impuesto en la mayoria de
jos Estados alemanes después de 1848, El llamado proceso inquisitivo (Inguisi-
tionsprozess), vigente hasta entonces en muchos sitios, era sustraido del
control por el piblico a causa de su no publicidad (Heimlichkeit) y escritura
(Schriftlichkeit); la acumulacién de todas las funciones procesales en manos del
juez, quien tanto debia perseguir como juzgar, poniende en peligro la impar-
cialidad del fallo. También acontecieron durante mucho tiempo las arrogantes
injerencias de las autoridades en el proceso penal, la llamada Kabineftsjustiz.
El inculpado permanecia bajo el poder de la autoridad en forma bastante inde-
fensa. Hubo la posibilidad de condenar con base en sospechas, y revisar casos
oscuros ya finalizados. Pero ante todo fueron despreciadas la libertad indivi-
dual personal y los derechos humanos del delincuente. El tormento como medio
para obligar a declarar fue abolido en muchos casos a finales del siglo xvin
(primero en Prusia, en 1740, por Federico el Grande).

2) Si no se pierde de vista este fondo histérico, se tiene que considerar a

nuestra difamada StPO como una de las més importantes conguistas del Esta-
do de derecho (Rechfsstaat). El empefio en no subordinar los derechos del in-
culpado a la meta de una més eficaz persecucién penal conforma no solo la
estructura del proceso, con sus etapas procesales que tienen como fin un conti-
nuo nuevo examen; también sirven a €l el cuidadoso reparto de deberes entre
el ministerio fiscal y el juez, las descritas garantias juridico-procesales y nume-
rosas normas aisladas que aquf no pueden citarse, pero que se tienen que leer
en relacion con este esfuerzo, para, tras los detalles técnicos, descubrir su ver-
dadero sentido. No es posible en esta corta Introduccién referirse a todas las
modificaciones de la StPO desde 1877, y a la progresiva decadencia del princi-
pio del Estado de derecho en el Tercer Reich, aungue seria instructivo. Debe
bastar el date de que el legislador de la posguerra lo que ha hecho en el fondo
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ha sido reimplantar el estado juridico que habia antes de 1933. A través de la
Ley Fundamental de 1949, algunos de los mds importantes principios procesa-
les penales, a saber: la garantia del juez legal, la pretensién de audiencia judi-
cial (Anspruch auf rechtiiches Gehor), la prohibicidn de castigar dos veces, y las
garantias juridicas en la privacion de libertad, han ganado rango constitucional
(arts. 101, 108, pars. 1, 3, 104). También han jugado un importante papel en la
exposicién y desarrollo de nuestro derecho procesal penal los derechos funda-
mentales, sobre todo, el derecho a la proteccién de la dignidad humana (art. 1).
Esta directa interrelacion entre proceso penal y Constitucion es en la préctica
también muy importante, porque el particular puede formular, incluso con su
declaracion de que han sido violados sus derechos fundamentales, después del
agotamiento de la via judicial, queja constitucional ante el Tribunal Constitu-
cional (§ 90 BVerfGG). -

La llamada Ley de Adaptacion (Vereinheitiichungsgesetz)®, del 1° de oc-
tubre de 1950, ha concretado cuidadosamente algunas de las llamadas normas
fundamentales. Asi, por ejemplo, la minuciosa regulacién del procedimiento de
revisgion judicial del arresto (Priifungsverfuhren bei der Verhaftung, §§ 114y s.}
y en la detencién provisional (§§ 127 y s.), es solo una regulacion més detallada
de lo que a su vez dispone el art. 104 GG. Y el importantisimo § 136 a, que
enumersa detalladamente los métodos que son inadmisibles en un interrogatorio
(como la fatiga, administracion de productos farmacos, la tortura, el engafio,
ete.), en aras de la proteccion de la dignidad humana en el interrogatorio. Es-
tos principios son desarrollados permanentemente por la jurisprudencia. Asi, el
Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichishof) declard ya en 1954 que la apli-
cacion del ‘detector de mentiras’ (un aparato que averigua a través de medi-
ciones de la presién sanguinea y respiratorias 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 la StPO; e incluso en
una sentencia de 1964 fueron rechazadas las anotaciones en diarios personales
fntimos bajo determinadas circunstancias como medios de prueba, porque po-
dia perjudicar su aplicacién la dignidad humana y el derecho fundamental al
libre desarrollo de la personalidad del autor. En esta relacién hay que resaltar
como siguiente fundamento legal la Convencién Europea para la Proteccién de
los Derechos del Hombre y Libertades Fundamentales (Konvention zum Schut-
ze der Menschenrechte und Grundfreiheiten), que es ley federal desde 19568.
Dicha Convencién contiene algunas garantias fundamentales del proceso penal
(arts. 2 a 8), y permite en caso de trasgresién, bajo determinadas circunstan-
cias, incluso el acudir a la Comisién Europea de los Derechos del Hombre.

8) La StPO ha sido reformada numerosas veces escalonadamente desde
1964. Ante todo debe destacarse la Ley de Modificacién del Proceso Penal
(Strafprozessinderungsgesetz) del 19 de diciembre de 1964 (la llamada Pequeiia
Reforma Procesal Penal), que adopté numerosas novedades. Las més impor-

» Es la Ley que adapto la StPO de 1887 a la situacién constitucional planteada en Alemania
tras la promulgacién de la Ley Fundamental de Bonn de 1949.
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tantes son la radical reelaboracién del derecho de prisién provisional (§§ 112-
126 a), el reforzamiento de la posicién del defensor mediante la ampliacion de
su derecho a examinar los autos (Akteneinsichtsrecht), y del derecho a comuni-
carse con el inculpado (§§ 147 y 148), y la introduccién de la obligacién de ins-
truir ampliamente al inculpado sobre su derecho a negarse a declarar (Aussage-
verweigerungsrecht, §§ 136, 163 a, 243, pag. 4). :

Los més significativos cambios de los afios siguientes son la supresion del
principio de legalidad en los delitos contra la seguridad del Estado (el nuevo §
153 ¢), por medio de la Octava Ley de Modificacién del Derecho Penal (8
Strafrechtsinderungsgeselz) del 25 de junio de 1968, la regulacién del hasta en-
toneces inadmisible control del teléfono en los §§ 100 a y 100 b, por medio de Ia
llamada Ley de Escuchas (Abhérgesetz) del 13 de agosto de 1968, y la nueva or-
denacién de las disposiciones sobre costas, que la Ley de Introduccion de la Ley
sobre Infracciones al Orden (Einfithrungsgeselz zum Ordnungswidrigheilenge-
setz), con efectos a partir del 1° de octubre de 1968, ha introducido en los §§
487 a 467 a. Segin estos, ahora se impondran al Estado los gastos necesarios del in-
culpado {(Staatkasse), incluso si ha habido absolucién o archivo de la causa,
cuando queda libre por falta de pruebas, o queda exento de una ulterior perse-
cucién. Hasta ahora los gastos necesarios del inculpado tenian que ser repues-
tos solo si resultaba su inocencia o faltaba fundada sospecha. La “Ley para la
Introduccién General de una Segunda Instancia Juridica en Asuntos Penales
para la Proteccién del Estado” (Gesetz zur allgemeinen Einfihrung 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 la seguridad del Estado, en
caso de condena, no se daba recurso alguno (compdrense ahora los nuevos §§
120, 185 GV@E, y 330 StPO). Por ditimo, la novedad mds importante de 1972
estd en la introduccion del § 112 a StPO, que ha ampliado los casos de detencién
por el peligro de reincidencia (Wiederholungsgefahr) a algunos hechos punibles
violentos, contra el patrimonio, por drogas, asf como en los que causan estra-
gos y son peligrosos para la comunidad (gemeingefihrliche Straftaten)®.

4) Pero los mas decisivos cambios de la posguerra han side realizados por
medio de tres leyes en 1974: la Ley de Introduccién a la Nueva Parte General
del Codigo Penal (Einfilkrungsgesetz zum neuen Allgemeinen Teil des Strafge-
setzbuches)?’, del 2 de marzo de 1974, la Primera Ley de Reforma del Derecho
Procesal Penal (erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts)®® del 9 de
diciembre de 1974, y la Ley Complementaria de la 1. StVRG (Gesetz zur Er-
gimzung des 1. StVRG) del 20 de diciembre de 1974. Las tres entraron en vigor
el 1° de enero de 1975.

a) La EGStGB prevé la adaptacién de las disposiciones particulares sobre
proceso penal al nuevo dereche penal material, pero sobrepasa este limite en

% Son los de los §§ 306 y s. SIGB.
7 En adelante EFGStGB.
2 En adelante 1. StVRG.
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muchos puntos. Asi, ha sido totalmente regulado de nuevo el aseguramiento de
objetos o derechos patrimoniales, que estdn sujetos a confiscacién o, en su ca-
so, a comiso (Verfall, §§ 73 ¥ s. StGB), y se utiliza para indemnizar al perjudi-
cado (§§ 111 b y s.). Las posibilidades de archivo en relacién con la pequefa
criminalidad han sido considerablemente ampliadas (§ 153 a). El proceso
contra ausentes {Abwesende) estd limitado segtn los §§ 285 y s. al mero asegu-
ramiento de la prueba, habiendo sido derogada la vista principal contra ausen-
tes. Con la supresién de las contravenciones (Ubertretungen) en el derecho pe-
nal material se ha derogado también el proceso penal para la promulgacién del
decreto en materia de faltas (Strafverfiigungsverfuhren). En relacién con la gje-
cucion penal, ha creado la EGStGB, al lado de una mis exacta regulacién de la
ejecucion de las penas pecuniarias, la competencia del ministerio fiscal como
unica autoridad competente para conocer de la ejecucién penal, y la organjza-
cién de las Salas de Ejecucién Penal (Strafvollstrekungskammern, §§ 78 a/b
GVG), que son competentes en lo esencial para las posteriores decisicnes judi-
ciales sobre penas privativas de libertad. Por iltime, cabe la mencién de que la
posibilidad de una exclusién de la publicidad segiin el § 172 GVG ha sido
ampliada a la deliberacién de las circunstancias de la vida privada de un parti-
cipante en el proceso, asi como también 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 conjuntc de medidas: en primer lugar, mediante la derogacién de la
instruccién previa judicial (gerichtliche Voruntersuchung), asi como de la ulti-
ma audiencia al ministerio fiscal (Schlussanhirung) y a las partes (Schluss-
gehor). Ademds, disponiendo gue el inculpade, los testigos y los peritos sean
obligados también a obedecer las citaciones del fiscal (§§ 161 a, 163 a), y por la
influencia de gran nimero de disposiciones particulares en la rapidez del de-
sarrollo del proceso.

Otras disposiciones posteriores suprimen inconvenientes presentados en la
practica, en materia de regulacién de plazos. Asi, debe evitarse la no rara anti-
guamente demora de meses para la redaccién de la sentencia, que en el texto
anterior (pero casi nunca cbservado) era de una semana y ahora se prolonga
hasta cinco en el § 275 (siendo todavia mds largo en procegos importantes); la
trasgresion de este plazo es un motivo absoluto de casacién (§ 338, num. 7).
Ademis, ha sido sustituido, para evitar una repeticién de procesos muy volumi-
nosos (Monstreverfahren), el anterior plazo de suspension de 10 dias del § 229,
por la admisibilidad de dos suspensiones de 30 dias.

De las restantes novedades hay que sefialar fundamentalmente: la
ampliacién del derecHo de asistencia a los interrogatorios judiciales (§ 168 c),
la introduccién de la obligacién de nombrar defensor en algunos casos, en los
que se espera que quepa la revision (§§ 364 a y b), y el cambio del anterior tribu-
nal de jurados de reunién periédica del Landgericht constituido en reunién per-
manente, disminuyendo de seis a dos el mimero de jurados (§ 76 GVG).
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¢} La ley complementaria de la 1. StVRG, finalmente, que ha superado con
gran rapidez la barrera parlamentaria después de la 1. StVRG, regula funda-
mentalmente Ja exclusion (Ausschluss) del defensor. Un abogado defensor, que
fundadamente es sospechoso {dringend verdichtig) de conspirar con el inculpa-
do, o de abusar de sus visitas a la prision para cometer hechos punibles graves,
0 por constituir una amenaza grave para la seguridad del establecimiento,
puede ser apartado en adelante de su intervencitn (Mitwirkung) en el proceso
(§ 138 a-d). Puede —m4s lejos todavia—, diversamente como hasta ahora, exis-
tir una vista prineipal totalmente sin acusado, si él a propdsito 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-
maés, ha sido limitado a tres el nimero méximo de defensores por inculpado (§
137), v la defensa de varios inculpados por un defensor comiin {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-
diodifusion (Gesetz iiber das Zeugnisverweigerungsrecht der Mitarbeiter von
Presse und Rundfunk), del 25 de julio de 1975, ha remplazado la insuficiente
regulacién anterior sobre la proteccién a la informacién {véanse los §§ 53, pdr.
1, nim. 5, 97, pdr, 5, 98, par. 1, 111 m, 111 n),

Ademds, 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 més precisa regulacién de los efectos de la exclusién
del defensor (§§ 138 a, pars. 3 y 4, 138, ¢, pir. 5).

Por ley del 30 de septiembre de 1977 se admitié posteriormente una
completa prohibicién de comunicacion entre abogado y cliente mientras se es-
tén realizando actividades terroristas® {v. §§ 31 y s. EGGV(). Una de las tlti-
mas leyes en esta materia es la conflictiva llamada Ley Antiterrorista (Anti-
Terrorgesetz) (oficialmente, Ley para la Modificacién 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 méds amplia (§ 103), regula la institucién de puestos publicos de control
(Einrichtung offentlicher Kontrollstellen, § 111)*, y la averiguacién de la iden-
tidad (Identitdtsfeststellung, §§ 63, b, ¢) en la persecucién de semejantes deli-
tos; permite, de forma algo indirecta, el cristal de separacién (Trennscheibe) en
las conversaciones entre defensor y cliente (§ 148, par. 2, frase 3); y se refiere
ademds a pormenores sobre la exclusién del defensor (§§ 138 a y s.).

2 Dicha prohibicién de la comunicacién entre abogade y cliente mientras se estén realizando
actividades terroristas, hace referencia a que rige la prohibicién durante, v. gr., el secuestro de una
alta personalidad polftica, con fines terroristas, y hasta que se solucione.

% La ley permite que por medio de puestos de control callejeros se puedan registrar, v. gr.,
automéviles, acto no permitido con anterioridad, en caso de secuestro u otras actividades, principal-
mente de cardcter terrorists,
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La Ley de Modificacién del Proceso Penal de 1979 (Strafverfahrensinde-
rungsgesetz) (StVAG 1979), del b de octubre de 1978, es provisicnalmente el fin
de las reformas. Prosigui6 los intentos de la 1. StVRG hacia una aceleracion
del proceso penal. Las siguientes novedades que cabe resaltar fundamental-
mente son: la recusacién (Ablehnung) de un juez no lleva mds a una interrup-
ci6n del juicio oral (§ 29, par. 2); una concentracién material del proceso (Pro-
zesstoff) en los epigrafes de la acusacién que son esenciales y que permiten en-
juiciar en ““un plazo razonable”, ha sido posibilitada en una forma mucho mas
amplia (§§ 164, 154 a); el acta de las diligencias judiciales de investigacién en
el procedimiento de averiguacién es simplificada (§§ 168, 168 a); la ilicita com-
posicién del tribunal puede ser reclamada en muchos casos solo hasta el co-
mienzo del interrogatoric en el juicio oral, pero ya no en casacion (§§ 222 a, b,
338, ntm. 1); el volumen de la préctica de las pruebas y la lectura de los docu-
mentos en el juicio oral puede ser limitada en determinados casos més de lo
que sSucedia hasta ahora (§§ 245, 249, pér. 2); la solucién por decreto penal es
en adelante también posible en los procesos que pertenecen a la competencia
de los tribunales de escabinos (§ 407, p4r. 1).

6) Respecto a los cambios legisiativos de 1980, la reforma mds importante
es la nueva regulacién de la ayuda para las costas procesales (Prozesskostenhil-
Je) (el anterior beneficio de pobreza, Armenrecht), por ley del 13 de junio de
1980 (§§ 172, 111, 2; 879, II1; 873 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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FRAUDE PROCESAL
Y OTRAS INFRACCIONES*

Doctor PEDRO PACHECO OSORIO

I. NOCIONES GENERALES

Estos delitos no habian sido codificados antes de ahora en la legislacién co-
lombiana, que ni siquiera los contemplaba como figuras dispersas, segin lo ha-
cen otros, en relacién al menos con algunos de ellos,

Tales infracciones tienen como denominador comin una burla a la admi-
nistracién de justicia, que puede llevarse a cabo de distintas maneras: a) indu-
ciendo en error mediante engafio a sus funcionarios, para obtener de ellos
fallos ilegales (fraude procesal); b) suplantando a los mismos con el fin de ha-
cerse justicia por la propia mano (gjercicio arbitrario de las propias razones);
¢) incumpliendo las obligaciones puestas a cargo de otros en sus determina-
ciones por las autoridades jurisdiccionales (fraude a resolucion judicial); d)
quebrantando la condena a expulsion del pafs impuesta por autoridad compe-
tente (reingreso ilegal al pais).

Cualguiera de las conductas que acaban de enumerarse entrafia un desco-
nocimiento arbitrario de las facultades de que estdn investidos legalmente los
que administran justicia, que debe ser reprimido por el magisterio penal, como
el medio més eficaz para protegerlas y evitar el desquiciamiento del orden juri-
dico en esta materia.

II. FRAUDE PROCESAL

Art. 182.—"El que por cualquier medio fraudulento induzca en error a un
empleado oficial para obtener sentencia, resolucién o acto administrativo
contrario a la ley, incurrird en prisién de uno (1) a cinco (5) afios”. '

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

Sugeto pasivo es, en primer término, la administracién de justicia y, en se-
gundo lugar, el empleado oficial a quien se hace victima del fraude y del error,

" Capitulo de la obra Comentarios al Cédige Penal, de PEDRO PAcHECO OSORIO que se en-
cuentra en prensa en la Editorial Temis y ver4 la luz pablica dentro de pocos meses.
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por cuanto debe responder eventualmente de su actuacion ilegal, y la persona
natural o juridica que resulte afectada por la infraccién a la ley.

La accidn delictiva se contrae: a) 8 inducir en error mediante cualquier me-
dio fraudulento al empleado oficial, y b} al fin de obtener de este sentencia, re-
solucién o acto administrativo contrarios a la ley.

Para la existencia del primer elemento estructural de la infraccién es me-
nester que concurra cualquier medio fraudulento, entendiéndose por tal una
objetividad externa capaz de darle apariencia de verdad a lo que no lo es, como
la presentacién de una prueba falsa, la supresién de una verdadera, el perjurio
de alguna de las partes —segin se explicé atrds (§ 18, nﬁm: V)—u otro seme-
jante. No bastan, desde luego, las simples palabras mentirosas, las citas de
normas juridicas inexistentes, abolidas o tergiversadas, o la interpretacién aco-
modaticia o contraria a los textos de las mismas, de la doctrina de los-exposito-
res o la jurisprudencia de los tribunales, etc., a que suelen acudir 1itigan.tes v
gestores poco escrupulosos; pues lo que se preserva no es la credulidad, sino el
recto juicio de los administradores de justicia. Con tal de que sea frauf:lulento el
medio puede ser cualquiera, porque as{ 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 disposicién legal que no lo es, o, a la inversa, que es improce-
dente la norma juridica que si procede.

El segundo elemento se integra por el dolo especifico de la figura, consis-
tente en el fin que ha de perseguir el infractor de obtener la sentencia, la reso-
lucién o el acto administrativo contrarios a la ley. El delito se consuma aunque el
agente no alcance este propdsito, pues lo que se castiga es la induccién en error
mediante el fraude parc obtener tal resultado, y no la obtencién del mismo.

El precepto acriminador habla de ‘‘sentencia, resclucién o acto admi-
nistrative contrario a la ley”. jCalifica aquel adjetivo a los tres sustantivos
enunciados o solo al tltimo? Considero que tinicamente a este, porque se trata
de un delito contra la administracién de justicia y los dos primeros nombres
tienen en la seméntica juridica ostensible sabor judicial, pues conforme a la Real
Academia de la Lengua, sentencia significa ‘‘declaracién del juicio y resolu-
cién del juez”, y resolucién, “‘decreto, providencia, auto o fallo de autoridad
gubernativa o judicial”’, Todo lo cual equivale a afirmar que estos dos expresa-
dos sustantives designan pronunciamientos jurisdiccionales en sentido estricto
o de autoridades administrativas con facultades juzgadoras. Por lo demas, des-
de el punto de vista gramatical la palabra “administrativo”, en singular, no se
refiere sino al término acto. Y jqué decir del predicado “‘contrario a la ley’’?
Légicamente también es aplicable solo al sujeto “‘acto administrativo”. Pgro
como seria absurdo penar a quien logra que se dicte sentencia o resolucién
acorde con la ley, resulta imprescindible admitir que la ilegalidad ha de afectar
también a estas providencias. Mds aiin, cuando esto sucede, el fallador no es
inducido en error, sino en verdad.
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II1. EJERCICIO ARBITRARIO DE LAS PROPIAS RAZONES

Art. 183.—"El que en lugar de recurrir a la autoridad y con el fin de ejer-
cer un derecho, se haga justicia arbitrariamente por si mismo, incurrird en
multa de un mil a cincuenta mil pesos.

"En estos casos solo se proceders mediante querella”.

Este delito proviene del Codigo sardoitaliano (art. 288), de donde pasé al
italiano de 1889 (arts. 235 y 236), para ser luego incorporado en el de 1930
(arts. 392 y 393), donde se le conoce eon el nombre de ejercicio arbitrario de
pretendidos derechos propios. También se le llama autojusticial.

Sugeto activo puede ser cualquiera, a excepcién del empleado oficial que
proceda econ abuso de sus funciones, el cual puede incurrir en abuso de autori-
dad? y eventualmente en concusién u otro delito.

Sugeto pasivo es, ante todo, la administracion de justicia, y, ademds, la per-
sona que resulte perjudicada con la conducta del agente.

La aceién delictiva supone; a) hacerse justicia el agente por si mismo; b)
que proceda en lugar de recurrir a la autoridad, y ¢) que tenga el fin de ¢jercer
un derecho. Queda excluido de la nocidn del delito el empleo de la violencia,
pues nuestra norma, a diferencia de las italianas, no contiene esta exigencial.

En relacién con el primer presupuesto de la figura conviene destacar que
aqui salta més a la vista que no se trata de un ataque a la justicia en sustancia,
sino en la forma, segin la observacién de CARRARA al referirse a la norma sar-
dottaliona®; por cuanto la accién se concreta en hacerse justicia, lo cual equiva-
le a realizar lo que es esencialmente conforme a los dictados de esta, aunque
suplantando a la autoridad que debe llevarlo a cabo. Lo que se persigue, enton-
ces, con la incriminacién del hecho es evitar que los particulares se conviertan
en drbitros de sus propios derechos, asumiendo las funciones otorgadas por la
ley al érgano jurigdiccional del poder ptblico®. Si lo que leva a término el cul-
pable es un acto sustancialmente injusto, ya no responde por ejercicic arbitra-
rio de las propias razones, sino por la otra infraccién que se configure. Pero el
acusado debe hacerse justicia a s mismo “‘arbitrariamente”, vale decir, con ar-
bitrariedad o, lo que es igual, mediante proceder contraric a la razén o a las le-
yes, dictado solo por su voluntad o capricho.

Para que se integre el segundo elemento es preciso que el justiciable esté
en posibilidad de recurrir a la autoridad en demanda de justicia®, pues “en lu-
gar de” es una frase adverbial que significa sustitucidn de una cosa, que en el
caso que se examina es la autoridad. Tal “desprecio a la justicia constituye la
indole juridica de este delito”, al decir de CARRARA’. Pero nuestra ley nc habla

! Véase a MAGGIORE, Derecho penal, vol. 1Ii, pdgs. 393 y 394.
# Asi lo sestiene MAGGIORE, ob. cit., vol. 111, pig. 394.
! Véase el Cédigo italizno, arts, 392 y 393.
. ‘3(éznfr6ntese a CARRARA, Programa, §§ 2853 y 2854, seguido por MAGGIORE, ob. cit., vol. 111,
pég. .
5 Asf también CARRARA, cb. cit., § 2855, y MAGGIORE, ob. cit., vol. 111, pdg. 398.
% Puede verse, en el mismo sentido, a MAGGIORE, ob. cit., vol. 111, pig. 398,
7 CARRARA, ob. cit., § 2855,
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de autoridad judicial, por lo que puede tratarse de una administraliva® legal-
mente facultada, desde luego, para ejercer la funcién jurisdiccional pertinente.

El dltimo elemento delictuoso, que entrafia el dolo especifics, consiste en el
fin de ejercer un derecho. Nétese que el precepto no emplea el participio pasi-
vo del verbo pretender como si lo hacen los italianos, de donde resulta indispen-
sable que se trate de un derecho auténtico, y no imaginario o litigioso. En con-
gecuencia, si la investigacién comprueba que el pretendido derecho era inexis-
tente o discutible, no se estard en presencia de este delito, sino del otro que se
estructure. Pero si el agente demuestra que lo asistia la creencia razonable de
que era titular del derecho que se propuso ejercer, responderd por esta infrac-
ci6n, cuyo elemento sicoldgico elimina cualquier otro.

El instante consumativo coincide con el hecho de hacerse justicia por si
mismo?, es decir, con 1a realizacién de lo que hubiera efectuado la autoridad, si
g ella le hublese 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 términol®.

Dice la disposicién que “‘en estos casos solo se procederd mediante que-
rella’”’, sin indicar quién debe presentarla. Pero es claro que debe instaurarla
“la persona agraviada', como se expresa en los arts. 392 y 393 del Codigo
italiano.

IV. FRAUDE A RESOLUCION JUDICIAL

Art. 185.—"E} que por cualquier medio se sustraiga al cumplimiento de
obligacién impuesta en resolucién judicial, incurrird en arresto de seis (6) me-
ses a cuatro (4) afos y multa de dos mil a cien mil pesos”.

No creo que el nombre dado a este delito esté acorde con su deseripeién le-
gal. Basta que é] pueda perpetrarse “por cualquier medio” para comprender al
instante que no siempre implica ‘“fraude”. Habria sido mejor denominarlo inob-
servancia, incumplimiento, etc., de resolucién judicial, o expresar la misma
idea con una frase semejante.

Agente puede ser cualquiera y lo es con frecuencia un empleado oficial.

La aceidn delictiva se contrae a sustraerse al cumplimiento de obligaeidn
impuesta en resolucién 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 disposicién judicial.
Contra esto no cabe argiiir que en el epigrafe 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 literal a pretexto de consultar su espiritu, conforme a la
regla de hermenéutica contenida en el art. 27 del C.C.

¢ MAGGIORE, ob. cit., vol. 111, pig. 398, siguiendo los textos italianos, sostiene que no debe tra-
tarse de una autoridad cualguiera, sino del juez.

* Asf también MAGGIORE, ob. cit., vol. III, pig. 402.

16 Spbre la tentativa véase a MAGGIORE, ob. cit., vol. 111, pdg. 402.

—637—



El delito se consuma tan pronto como se completa la inobservancia de la
orden. Si el incumplimiento no alcanza a realizarse por circunstancias ajenas a
la voluntad del desobediente, se integra conato punible.

La imputaci6n es a titulo de dolo (genérico), que comprende el conocimien-
to de la existencia de la disposicion judicial y la voluntad de no cumplirla.

V. REINGRESO ILEGAL AL PAIS

Art. 185.—"El que sin el cumplimiento de los requisitos legales, ingrese al
pais después de haber sido expulsado del mismo en virtud de decisién de auto-
ridad competente, incurrird en prisién de seis (6) meses a dos (2) afios.

”Cumplida la pena serg expulsado nuevamente”,

Agente de este especifico quebrantamiento de condena puede ser solo la
persona que ha sido expulsada del pais en virtud de decisién de autoridad com-
petente. Tales exigencias implican que haya existido un proceso administrativo
policivo o judicial y que haya terminado con la resolucién de expulsar del pais
al culpable. No basta que no se le haya permitido su ingreso al pafs o su perma-
nencia en él, sino que se requiere habérsele impuesto la expulsién del territorio
naciongl como una pena. La decisién respectiva debe haberse pronunciado por
autoridad legalmente facultada para ello y encontrarse en firme la resolucién
punitiva.

La accion delictussa consiste en ingresar al pais sin el cumplimientc de los
requisitos legales, vale decir, los que se hayan sefialado en la orden expulsora o
los que fijan las disposiciones sobre inmigracién ¢ regreso al territorio colom-
biano. No se requiere el “reingreso”, ya que puede tratarse de alguien nacido
en Colombia, de la cual no se haya ausentado nunca. Por ello es también in-
correcto el rétulo de este articulo.

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

La imputabilidad es a titulo de dolo genérico, que supone en el agente el conoci-
miento de que ha sido expulsado de nuestro territorio y la voluntad de regresar a él
sin el cumplimiento de los requisitos legales.
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LA PRESCRIPCION DE LA PENA
EN EL NUEVO CODIGO PENAL COLOMBIANO

EMIRO SANDOVAL HUERTAS
Profesor de la Universidad Externado de Colombia

1. PRESENTACION

Para continuar el anélisis del sistema punitivo en el nuevo Cédige Penal
colombiano que iniciamos en anterior ocasién?, nos ocuparemos ahora de la for-
ma como ha sido regulado el institute juridico denominado “prescripcién de la
pena”. Empero, no habremos de ahondar en consideraciones teéricas sobre
dicho fen6meno, pues no es ello lo que nos interesa en esta oportunidad, sino
que dedicaremos primordial atencién a su aspecto pragméatico con base en la le-
gislacién que recientemente ha comenzado a regirnos,

La preseripeién de la pena, para decirlo en forma muy elemental, supone
que trascurrido determinado espacio de tiempo sin que fuere ejecutada, cesa la
obligacién estatal de aplicarla. Por manera que se diferencia claramente de la
prescripeién de la accién por cuanto esta extingue en abstracto la punibilidad,
es decir, independientemente de que el hecho fuese o no realmente delictivo y
de que el procesado —si io hubo— fuese efectivamente responsable; en cambio,
la prescripcién de la pena implica la extincién en concreto de la punibilidad, es-
to es, supone la previa existencia de una sentencia condenatoria ejecutoriada
en la que se declara jurisdiccionalmente la comisién de una infraccién y la res-
ponsabilidad penal de su autor?.

El decreto 100 de 1980 simplificé, en su mayor parte acertadamente, la re-
gulacién de la prescripeién de la pena con respecto a las disposiciones del Codi-
go Penal de 1936, cuyas complejas normas sobre el particular generaban in-
terpretaciones divergentes e innecesarias dificultades; pero, como habremos de
resaltarle oportunamente, la reciente codificacién penal mantiene miltiples va-
cios normativos que exigen ser superados doctrinalmente y que hubieran podi-
do evitarse mediante una adecuada reglamentacién del fené6meno mencionado.

' Cfr. EMIRo SanDovAL HUERTAS, “Las penas, las circunstancias genéricas y los criterios para
su graduacién en el nuevo Cédigo Penal colombiano”, en Derecho Penal y Criminologta, vol. 4,
nums. 13/14. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1981, pags. 20-69,

? Cfr. ALronso Reves E., La Punibilidad, Bogotd, U. Externado de Colombia, 1978, pigs.
271-273, 287-288 y 313-314.
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2. EL TERMINO PRESCRIPTIVO

2.1, Iniciacion del término preseriptivo. El estudio de la prescripeién de la
pena, siguiendo un orden légice, conduce primeramente a preguntarnos: jeudn-
do comienza a correr el lapso necesario para que tenga ocurrencia la extincion
de la pena por prescripeién? Aparentemente el art. 88 del C. P. dirime en for-
ma didfana y completa dicha cuestién: “La prescripcién de las penas se princi-
piard a contar desde la ejecutoria de la 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 casacién,
que esta hubiese sido tramitada hasta donde legalmente resultare factible ha-
cerlo; en cambio, nos parece que para efectos de la iniciacién del término de
prescripeién, no ha de tomarse en cuenta la posibilidad del recurso extraordi-
nario de revisién, ya que este constituye excepcién al principio de ‘cosa juzga-
da’. Y asi producida la ejecutoria de la sentencia, el lapso que nos ocupa co-
mienza a contarse a partir de la media noche del dia en que ella ha ocurride (C.
de R. P. y M., arts. 59 y 60). ~

Sin embargo, la confrontacién de la norma aludida con las situaciones préc-
ticas que regula, muestra rapidamente que el art. 88 del C. P, no supone solu-
cidn integra y definitiva al asunto planteado y que, antes por el contrario, solo
resultard aplicable en la menor parte de los casos. En efecto, jse inicia la
prescripeién de la pena con la ejecutoria de la sentencia cuando el sentenciado
estd privado de su libertad, cumpliendo la sancién que le ha sido impuesta?
Desde luego que no, pues en tal evento la pena se estard ejecutando y recuér-
dese que, por definicién, la prescripcién supone la ausencia de ejecucion,
Podriase, entonces, suponer que el art. 88 se refiere tnicamente a aquellas si-
tuaciones en que el sentenciado no estd privado de su libertad en el momento
de ejecutoriarse la sentencia. Pero ni siquiera esta apreciacién resulta total-
mente vilida, ya que tampoeo puede comenzar a correr término prescriptivo
cuando a la ejecutoria de la sentencia el afectado se encuentra en libertad,
porque, por ejemplo, le ha sido concedida suspensién condicional de la condena
(C. P, arts. 68-71), por cuanto en dicha hipétesis la libertad del sentenciado ha
sido legalmente autorizada y resultarfa perfectamente absurdo que mientras el
Estado, de una parte, dispone la no-ejecucién de la pena, de otra tenga en
cuenta tal determinacién como comienzo del término que habrfa de conducirlo
a abstenerse de ejecutarla por prescripeién, En conclusion, 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 qutorizacion legal y jurisdiccional,
no estd privado de su libertad; pero deja sin regulacion muchas otras si-
tuaciones posibles, que examinaremos mds adelonfe. Y si tenemos en cuenta
que, en virtud de la mecdnica pragmatica de nuestro proceso penal, los asuntos
que més frecuentemente se adelantan hasta llegar al proferimiento de senten-
cia son aquellos en que el procesado estd detenido?, tenemos que deducir forzo-

* Una reciente investigacién mostré que el 73.3% de las sentencias y autos de proceder se dic-
tan en asuntos con sindicado detenido (Cfr. JEsiis ANTONIO MUROZ GOMEZ, “La duracién real del
proceso penal”, en Derecho Penal y Criminologia, vol. 4, ndm. 15, Bogotd, U. Externado de Colom-
bia, 1981).
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samente que la norma aludida solo serd aplicable, conforme lo habfamos antici-
pado, en la minoria de los casos.

De otra parte, si se tratase de pena de multa el término preseriptivo tam-
poco se principiard a contar desde la ejecutoria de la sentencia en todos los ca-
08, pues, a mds de la posibilidad de que el sentenciado la hubiese pagado inme-

- diatamente, bien puede haber sucedido que se le hubiere concedido la 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 amortizacién mediante traba-
jo {C. P., art. 48). En tales hipétesis la situacién serfa, entonces, idéntica a la
que anteriormente examinamos en relacién con la suspensién condicional de la
condena: resultaria claramente contradictorio que mientras el Estado autoriza,
de una parte, la no-cancelacién inmediata de la multa, de otra parte asuma esa
determinacién suya como referencia para iniciar el lapso que habria dé llevarlo
a abstenerse de exigir la satisfaccién de la multa por prescripcién. Y si se lle-
gara, aunque tal posibilidad resulta muy remota en virtud de las mismas dispo-
siciones vigentes*, a convertir la multa en arresto (C. P., art. 49) la inijciacién
del término prescriptivo para este 1ltimo 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 hipétesis y que, por ende, omite hacerlo frente a muchas otras, debemos
entonces sefialar qué otros momentos producen también el efecto de iniciar el
término de prescripcién de la pena, en situaciones distintas a la aludida en la
norma mencionada y siempre sobre el supuesto de que exista previamente sen-
tencia condenatoria ejecutoriada, asi:

a) Cuando el sentenciado se fugase, el término se contarad a partir del dia
siguiente a tal hecho¥;

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

¢} Cuando se revocare o venciere el aplazamiento de ejecucién de la pena
(C. de P. P., art. 673), el término prescriptivo correrd a partir de la ejecutoria
de la providencia revocatoria o de la fecha en que termina el aplazamiento, e
iguaimente desde que no se capture al condenado en ese momento; y

d) Si se tratase de multa, a partir de la ejecutoria de la providencia que re-
voque la concesién de plazo o pago por cuotas o de amortizacién mediante tra-
bajo, o del vencimiento del términe méximo de tres afios que para las dos pri-
meras de tales posibilidades sefala el art. 47 del C. P., siempre, obviamente,
que en esa misma fecha no se cancele lo debido.

Valga sefialar que varias legislaciones extranjeras sf se han ocupado de re-
gular expresamente los diversos momentos en que puede iniciarse el término

* CIr. EmIro SanpovalL HUERTAS, “‘Las penas..”, art. cit., pags. 45 y 48,
5 Cfr. ALFonso REYES E., La punibilidad, ob. cit., pig. 316.
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de prescripei6n de la sancién: entre ellas citaremos, simplemente con cardcter
ilustrativo, el Cédigo Penal brasilefio vigente, cuyo art. 112 Indica que tal lapso
comienza a correr: “a) Desde el dia en que queda ejecutoriada la sentencia con-
denatoria, o la que revoca la suspensién condicional de la pena o la libertad
condicional; b) Desde el dia en que se interrumpe la ejecucién, salvo cuando el
tiempo de interrupcién deba computarse a la pena’”. '

Consideramos, finalmente, que la reciente ley penal colombiana hubiera al-
canzado una completa regulacitn de la iniciacién del término prescriptivo de la
pena, si en vez de la insuficiente disposicién contenida en el art. 88 del C. P. se
hubiese aprobado norma del siguiente tenor que, sin caer en castismos, com-
prende tanto la situacion prevista en el articulo aludido como las que he-
mos visto que no son reguladas por aguel: "“La preseripcién de la pena se to-
menzard a contar desde el momento en que el sentenciado se sustraiga ilegal-
mente a su ejecucion, siempre que exista sentencis, condenatoria ejecutoriada”.
Esta férmula, ademss, comprende también la iniciacién del término preseripti-
vo para las penas accesorias que, a diferencia de lo que ocurria en el art. 111
del Cédigo Penal de 1936, no fue objeto de reglamentacién especifica en nues-
tra nueva ley penal.

2.2. Duracion del término preseriptivo. Kl segundo aspecto que debemos
examinar en relacién con el fenémeno que venimos analizando, es el de su ex-
tension cronologica, Sobre este particular debemos anticipar que el decreto 100
de 1980 eliminé, en su mayor parte, las situaciones contradictorias que se ori-
ginaban en el art. 108 del Cédigo Penal de 1936 y las polémicas interpreta-
ciones que la misma norma suscitaba®.

En efecto, el art. 87 del nuevo Cédigo Penal sefala; “La pena privativa de
libertad prescribe en el término fijado para ella en la sentencia, pero en ningiin
caso podr4 ser inferior a cinco (5) afios. En este titimo lapso prescribe la pena
no-privativa de la libertad”’, De manera, pues, que independientemente de que
se trate de prisién o arresto, lo que dicho sea tangencialmente constituye un
argumento més para sostener que era posible la unificacién de esas dos formas
punitivas?, el término prescriptivo de la pena se extenderd durante un lapso
idéntico al que haya sido fijado en la sentencia condenatoria definitiva para
aquella. Excepto que se trate de pena de menos de cince afios (obsérvese que si
es exactamente de cinco afios, se regula por el principio general pero el resul-
tado es el mismo), puesto que en tal hipdtesis solo habra prescripeién al térmi-
no de cinco afios. Consideramos que dicha excepcién no es conveniente, por
cuanto viene a generar contradicciones andlogas a las que producia el art. 108
del Cédigo derogado. En efecto, con base en ella tenemos que penas de 6, 12,
18, 24, 30, 36, 42, 48, 54 ¥ hasta 60 meses inclusive, para citar solo algunas,
prescriben exactamente en el mismo término: 5 afios. ;Tiene esto sentido 16gi-

¢ Véanse dichas polémicas, v. gr., en ALFONSO REYES E., La punibilidad, ob. cit., pégs. 314-
315 y en Lurs CaRrLoS PEREZ, Tratado de derecho penal, t. 1t, Bogotd, ®dit, Temis, 1967, pags.
615, 629-630.

7 Cfr. EMIRO SANDOVAL HUERTAS, “Las penss...”, art. cit., phgs. 35-36.
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co? Pensamos que no, por cuanto no es entendible que el Estado tenga idéntico in-
terés en que se aplique una pena, v. gr., de un mes de arresto, que en otra sesenta
veces mayor, como serfa la de cinco afios de prisién. Por el contrario, aparece que
st el legislador y el juzgador han considerax'io una con@ucta tan de poca gravedad
como para imponerle solo unos meses de privacién dg libertad, el afdn es-tafca.l en la
ejecucion de esa sancién es necesariamente proporcmn:al. Hacer cosa dls@nil;a, co-
mo lo hace el art. 87 del C. P. al sefialar el término rr.ﬂmmo para la prescr}pcu?n de
pena de prisién o arresto, supone maximizar indgbldg,mente la trascendencia de
las penas de minima duracién o minimizar, tgmblén .madecuadmnente, la de las
sanciones cercanas a los cinco afios de privacién de hbertad.. .

Nuestra opinién, pues, se orienta a que exist_a una relac161} (.illrecta entre:' el
guantum punitivo y el término para su prescripeién. Esta posicién era a:coglda
en la ponencia que ante la Comisién redactora del Anteproyecto de Cédigo Pe-
nal de 1974, presenté el dr. GAITAN MAHECH_A, ya que en ella no se Ereve{a_
ningtin lapso minimo para el fenémeno prescriptivo y Unicamente se senalal_oa:
“Art... La sancién se extingue por preseripeién. La prescripcién _de 1_a sancién
se produce cuando ha trascurrido un término igual al de la sancion impuesta,
sin que se haya hecho efectiva”. Empero, en el trascurso de la discusién res-
pectiva, el comisionado ALFONS0 REYES E. propuse que se senal_ara como tér-
mino minime el de cinco afios, y sin que conste en el acta respgctlva que su su-
gerencia hubiese sido objeto de andlisis, se aprobé el lapso m.immo que venimos
comentando?. Y de allf se repiti6 en los proyectos de Cédigo Per.lal de‘ 1978
(art. 105) y de 1979 (art. 96), en los que adem4s se prevei?. un té?mmo méximo
de 20 afios, hasta quedar finalmente en el art. 87 del Cédigo vigente. i

Esta norma sefiala, por ultimo, que en el mismo lapso de cinco afios
prescriben todas las penas diferentes a las privativas de libertad, De manera
que ello es aplicable principalmente a la muita, no solo en cuanto pena~mmipues-
ta en razén de hecho punible descrito en el Cédigo Penal, sino, tambl'én, con-
forme a lo dispuesto por el art. 375 del C. P., cuando se irroga en virtud 'de
contravencion de cualquier naturaleza, siempre que la normatividad especial
respectiva no contenga expresa indicacién diferente, de manera que en aquella
disposicién ha quedado comprendido, por lo menos en cuanto a la pena se re-
fiere, el contenido del art. 115 del C, P, de 1936. E igualrpente obra, ?1 término
de cinco afios para la prescripeién de las penas accesorias establemdag en el
art. 42 del C. P., aun cuando son impuestas como principales, ya que ninguna
de ellas es sancion privativa de libertad; pero valga sefialar que esta regulacion
no nos parece la més indicada, por cuanto considerz_zmos que las penas acceso-
rias debieran, por su misma naturaleza, tener un régimen ané]ogo al dfe llas prin-
cipales, es decir, prescribir en término idéntico al de su duracién, maxime que
todas ellas son cuantificables cronol6gicamente, aunque no ocurra asi en
nuestro sistema penal actual®.

® Cfr. Actas del nuevo Cddigo Penal colombiano, Parte general, Col. Pequefio Foro, Bogots,
1981, vol. 1, pags. 876 y 381, o
¢ Cfr. EMIRO SaNDOVAL HUERTAS, “Las penas..”, art. cit., pags. 47-55.
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Ahora bien, es evidente que las disposiciones contenidas en el art. 87 del C.
P. son cabal y ficilmente aplicables cuando no se ha satisfecho parte alguna de
la sancién impuesta, cualquiera que sea su naturaleza. Mas, ;qué ocurre cuando
el sentenciado ha cumplido una fraccién de la pena y solo le resta otra cierta
proporcién de la misma? Esta situaciéon no es nada remota y, antes bien, nos
inclinamos a creer que es la que més frecuentemente se presenta en relacion
con penas privativas de libertad. Bien puede suceder, v. gr., que el sentenciado
haya estado en detencién preventiva (la cual, conforme al art. 54 del C. P., se
le tiene “‘como parte cumplida” de la pena que luego se le imponga), que haya
obtenido libertad provisional (C. de P. P., art. 453), y gue en la sentencia no se
le conceda condena condicional, pero que tampoco se logre su captura; o que se
fugue en el trascurso del cumplimiento de la sancién impuesta; o que a quien
ha satisfecho las dos terceras partes de la pena y alcanzado asf libertad condi-
cional, se le 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. Coneretamente, el asunto que queremos plantear es el
siguiente: jeudl es la duracion del término prescriptivo para la fraccidn de pe-
.na no cumplida, esto es, cuando solo se la ha cumplido parcialmente,

La revisién de las actas de las diferentes comisicnes que elahoraron los dis-
tintos proyectos de legislacién penal, incluyendo el que se convirtié en nuevo
Cédigo Penal, no suministra absolutamente ninguna indicacién frente a la
cuestién propuesta. Todo indica, pues, que los destacados redactores de dichas
codificaciones no previeron, como tampoco lo habfa hecho el legislader de 1936,
la probabilidad de la situacién aludida pese a su frecuencia. Y tampoco nos pa-
rece viable jurfdicamente admitir que el art. 87 del C. P. se refiere tanto a la
prescripeién de la pena insatisfecha totalmente como a la de la cumplidad par-
cialmente, por cuanto elio conducirfa a absurdas determinaciones judiciales. De
hecho, con esta tesis tendriase, v. gr., que de dos personas condenadas en un
mismo proceso a veinte afios de prisién, de las cuales una no ha estado nunca
detenida mientras que la otra lo estuvo por diecinueve afios, ambas serfan obje-
to de persectci6n estatal de idéntica duracién pere prescribiria primero la pena
de quien nunca fue aprehendido que la de aquel que sf lo fue durante prolonga-
do lapso, pues respecto del primero log veinte afios comenzarian a contarse
desde la ejecutoria de la sentencia en tanto que para el segundo el mismo tér-
mino solo se iniciaria, segun lo establecimos anteriormente, a partir del
momento, muy posterior, en que se fugé, o en que se le revoco el otorgamiento
de libertad condicional o de libertad o franquicia preparatorias mediante provi-
dencias ejecutoriadas. Tenemos asf otra omisién legal que debe ser subsanada
doctrinalmente para solucionar la situacién aludida.

Al respecto consideramos que es perfectamente juridico predicar que la
norma. del art. 87 del C. P, solo se refiere a la prescripcién de fode la sancién
impuesta; asf se infiere de las expresiones “la pena privativa de libertad” y “la
pena no privativa de libertad”, empleadas en su redaccién. Por manera, enton-
ces, que es posible buscar solucién diferente a la allf contenida para los casos
de prescripcién de fraecién de pena. Méxime, de otra parte, que la pena no
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constituye una entidad indivisible sino que es posible admitir que partes de ella
tienen relevancia juridica, ya que la misma ley penal asi lo ha reconocido, v.
gr., en los arts. 68 y 72 del C. P. Y el principio para obtener la solucién busca-
da estarfa dado por el hecho de que el concepto de prescripcion de la pena es
antagonico al de su ejecucién, lo cual implica que recfprocamente se subsumen.
Concretamente, mientras la pena se ejecuta no estd prescribiendo y mientras
prescribe no se estd ejecutando; las situaciones extremas que se generan en
virtud de este antagonismo, son dos: ¢ que la pena ha sido ejecutada en su to-
talidad, sin haber trascurrido ningtn dia del término de prescripcién, o que ha
corrido todo el término de prescripeidn sin que se haya ejecutado ninguna par-
te de la sancién. En la primera de tales situaciones, la ejecucién ha subsumido
totalmente a la prescripcion y en la segunda esta ha subsumido integramente a
aquella. Del antagonismo mencionado y de su mecdnica, derfvase, por ende,
que cuando se ha satisfecho parte de la pena, el términe para su prescripeién
resulta reducido proporcionalmente, ya que su ejecucion parcial ha subsumido
en lo misma cantrdad el lapso prescriptivo.

Tratdndose, entonces, de penas cuantificables cronolégicamente, como las
privativas de libertad, resulta fécil sefialar cudl serfa, conforme a nuestra ac-
tual ley penal, el término de prescripcién para una fraccién de la pena: exacta-
mente el mismo que reste para la completa ejecucién de la totalidad impuesta,
teniendo en cuenta también, por razones ya conocidas, la cantidad de tiempo
que el sentenciado hubiese estado detenido preventivamente (C. P., art. 54).
Asi, una persona sentenciada a veinte afios de prisién, v. gr., ha estado cinco
afios bajo detencion preventiva y luego ocho afios cumpliendo la pena, hasta el mo-
mento en que se evadio; la fraccién de pena, siete afios, prescribird entonces en
este mismo término, contado a partir de la fecha de la fuga. Sin embargo con-
sideramos que, por mandato del art. 87 del C. P,, el término de prescripcion
para fraccién de pena privativa de libertad no puede ser nunca inferior a cinco
afos, aunque sea menos de esto lo que reste de su ejecucidn, porque dicha nor-
ma contiene un imperativo categérico abgoluto al cual no es posible encontrarle
excepeién alguna: “‘en ninglin caso podrd ser inferior a cinco (5) afios”. La se-
lucién que propugnamos, en el sentido de que la fraccién de pena privativa de
libertad prescribe en lapso idéntico al de su propia duracién y no en el de la pe-
na inicialmente sefialada, ha sido acogida expresamente por diferentes legisla-
ciones extranjeras, entre las que citaremos nuevamente al Cédigo Penal brasi-
lefio cuyo art. 113 establece: “En el caso de evadirse el condenado o de revo-
carge la libertad condicional, la preseripcidén se regula por el tiempo que resta
de la pena”.

Y tratdndose de penas ne cuantificables cronolégicamente, como la multa,
debe entonces establecerse una relacién tiempo-valor (0 meses-pesos) para de-
terminar, por esa via, en cudnto tiempo prescribe la fraccion de pena pecu-
niaria. Asi, por ejemplo, si una persona es sentenciada a multa de § 20.000.00,
la totalidad de esta prescribird en sesenta meses (cinco afios); pero si, en cual-
quier forma, ha pagado la mitad de dicha suma (§ 10.000.00), €l saldo prescri-
bird en la mitad del lapsc inicialmente sefialado, es decir en treinta meses, con-
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tados desde el momento en que fuere pertinente hacerlo segin las considera-
ciones anteriormente hechas; o si, para suponer otra hipétesis, ha cancelado las
tres cuartas ($ 15.000.00), el saildo prescribird en la cuarta parte del término
inicial, esto es, en quinee meses, contados en idéntica forma, En estos casos,
ademds, no existe en nuestro actual sistema penal términc minimo para la
preseripeién de la fraccién de pena de multa, ya que el art. 87 del C. P. al sefa-
lar que “en ningin caso podrd ser inferior a cinco (5) afios”’, se refiere exclusi-
vamente, segin la estructura propia de la norma, a las penas privativas de li-
bertad.

Debemos reconocer, sin embargo, que a la solucién que venimos explicando-

en relacién con la duracién del término prescriptivo para las fracciones de pe-
na, poedria objetdrsele que su adopeién haria innecesarias las precisiones que en
acdpite precedente hicimos respecto de su iniciacién, pues bastarfa entonces
con sefialar que dicho término se inicia con la ejecutoria de la sentencia conde-
natoria y que de alli en adelante corre sin solucion de continuidad, por cuanto
mientras el sentenciado esté cumpliendo la pena iria acortando el término
prescriptivo en virtud de la subsuncién ya explicada, y mientras evada su
cumplimiento estaria descontando dicho término. Pero tal objecién no resulta
valedera, puesto que omite tener en consideracién las causales de interrupcién
de la prescripcion --muchas mds que las reconocidas expresamente en la ley,
como lo veremos posteriormente—, las cuales impiden, precisamente, que el
término prescriptivo corra sin solucién de continuidad a partir de la ejecutoria
de la sentencia.

De todas las consideraciones precedentes, se deduce claramente la necesi-
dad de perfeccionar la regulacion legal del término prescriptivo de la pena. Y
consideramos que ello podria hacerse, mediante norma que se refiera genérica-
mente tanto a la prescripcién de la totalidad de la pena como a la de su frac-
cién, y que dirfa: “Las penas cuantificables cronolégicamente prescriben en el
mismo lapso que reste para su integra ejecucion. Las demds penas prescriben
en cinco (5) afios, o en el término proporcional que resulte de atender la parte
de ellas que se hubiere satisfecho”.

2.8. Interrupcion del término prescriptivo. La doctrina nacional ha distin-
guido entre la suspensidn y la interrupeidn del término prescriptivo, para sefia-
lar que mientras el primero de tales fenémenos implica que dicho término no
corre durante un determinado tiempe, pero que al reanudarse se tiene en cuen-
ta el lapso trascurrido antes de la suspensién de manera que el término simple-
mente prosigue, la interrupcién, en cambio, hace gue se desconozca cualquier
lapso anterior y que, en consecuencia, si se remueve la causal de interrupcién,
el término se inicia nuevamente por la totalidad de su duracién®.

Esta diferenciacién, si bien tiene perfecta aplicacién dentro del derecho ci-
vil colombiane (C. C., arts. 2528, 2530, 2539 y 2541), del cual parece hacer sido
tomada, y si bien era relativamente aceptable respecto del Cédigo Penal ante-

W Cfr. ALFoNso REYES E:, Lo punibilidad, ob. cit., pigs. 293-295 y 816-817.
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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 disposicién penal crea la figura de la suspension del térmi-
no prescriptivo, con este nombre y con el significado antes sefalado; ¥ 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, méxi-
me que tampoco ninguna norma penal dispone schre este particular remisién a
la legislacién civil. Y, en segundo lugar, por cuanto el art. 84, inc. 2° del C. P.
gue regula la interrupcion del término prescriptivo de la accidn, sefiala que
dicho fendmeno hace que el lapso respectivo se reinicie pero solo hasta por la
mitad del término inicial, y no por su totalidad como lo sostenia la doctrina an-
tes aludida. En resumen, en el sistema penal colombiano no existe la figura de la
suspension del lapso prescriptive y la de la interrupeion estd regulada en forma
claramente distinta a la reglamentacion que el instituto del mismo nombre reci-
be en nuestra legislacion civil,

Pero respecto del término presecriptivo de la pena, la situacién es mas
compleja porque el art. 89 del C. P. no explica qué sucede cuando se presenta
cualquiera de las causales de interrupcién: jse reanuda dicho término inme-
diatamente, o solo después que haya desaparecido la razén de la interrupeion, o
nunca se reanuda? Y si se reanuda, ;se pierde o no el lapso trascurrido antes
de la interrupcién? ;Debe correr de nuevo integramente o solo por un periodo
menor? En este ultimo evento, jpor qué término? jEs aplicable aqui por analo-
gla el inc. 2° del art. 84 del C. P.? He aqui, pues, un nuevo y extenso vacio le-
gal, en relacién con el cual las actas de las distintas comisiones tampoco apor-
tan ninguna indicacién. Tendremos, por tanto, que procurar subsanar dicha
omisién',

Al respecto encontramos, inicialmente, que todas las causales de interrup-
cién del término prescriptivo, tanto las mencionadas expresamente en la ley
como las que surten ese efecto sin que las normas asf 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 término prescriptivo no se reanuda
inmediatamente se ha presentade la interrupcidn pero que tampoeco queda in-
terrumpido definitivamente, sino que permanece en ese estado solo mientras
subgista la razén de la interrupcién; por tanto, desaparecido el origen de la in-
terrupcion, el término se reanuda.

Y, jpor cudnto tiempc? Consideramos gue no es aplicable en este caso la
disposicion contenida en el art. 84, inc. 2° del C. P., por una razén legal y una
suposicién personal, aunque bastaria aquella. La primera, que el art. 7° del C.
P. solo permite la aplicacién analégica de la ley penal, cuando tal evento esté
expresamente exceptuado del principioc general allf mismo contenido (como
ocurre, v. gr., en el art. 65 del C. P.), y ello no sucede en relacién con el asunto

1 Agradecemos a los doctores Jaime Camacho Flérez y Germdn Marrogquin Grillo las sugeren-
cias que nos hicieron para afrontar esta omision legal.
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que nos ocupa. Y la suposicién, que si el legislador hubiera querido que la in-
terrupcién del término prescriptive de la pena se regulara en la misma forma
que la del término prescriptivo de la accién, seguramente asf lo hubiera sefiala-
do en forma expresa; desde luego que esta es una mera suposicién, 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 prineipio carentes de respaldo legal expreso: o que el término
prescriptivo de la pena se reinicie hasta por toda la duracién que inicialmente
tenia, esto es, que se desconozea cualquier lapso existente antes de la interrup-

cion, o que el término prescriptivo prosiga teniendo en cuenta el tiempo que ~

hubiese trascurrido con anterioridad a la interrupeién. Y entre estas dos posibi-
lidades, dado que ambas son igualmente juridicas y factibles por su idéntica si-
tuacién legal, optamos necesariamente por la segunda, es decir, por reconocer
que desaparecida o superada la interrupeion, el término prescriptivo prosigue
con base en lo que se hubiese acumulado antes de la interrupcion, ya que esta
solucién es evidentemente mds favorable al sentenciado, y asf nos acogemos al
principio general del derecho penal en cuya virtud, entre varias interpreta-
ciones posibles, igualmente juridicas, debe elegirse la menos gravosa al reo.

Llegamos en esta forma a la siguiente deduccion: que lo que nuestra ley pe-
nal denomina “interrupcion’’ del término prescriptivo de la pena equivale, por
sus efectos, a lo que el Codigo Civil colombiano llama “'suspension’ de la pres-
eripeidn, equivalencia que resulta posible ya que esta dltima figura, como
lo destacamos atrds no existe con ese nombre en el sistema penal nacional. Y,
desde luego, no es el dnico caso en que instituciones juridicas de naturaleza o
efectos semejantes, reciben denominaciones diferentes en las distintas especia-
lidades del derecho.

Determinados los alcances de la interrupeién del término preseriptivo de la
pena, revisaremos seguidamente las causales que la pueden originar; primera-
mente, las dos mencionadas en el art. 89 del C. P., y después otros institutos
jurfdicos que, inequivocamente, producen el mismo efecto pese a que la ley pe-
nal no lo advierte en forma expresa.

2.3.1. La aprehension en virtud de lo sentencia. Implica esta disposicién
que el término prescriptivo se interrumpe porque el sentenciado ha sido
aprehendido en razén de la sentencia condenatoria y, por ende, la pena se estd
ejecutando. De manera que constituye una consecuencia logica del principio an-
tes mencionado, en cuya virtud “mientras la pena se ejecuta no estd prescri-
biendo”. Pero ha de resaltarse que para que la captura produzca el efecto de
conducir a la ejecucién de la pena y, por tanto, de interrumpir el término
prescriptivo, tiene necesariamente que producirse como consecuencia de la
s‘_emcién que le ha sido impuesta; bien puede suceder, entonces, que el senten-
ciado sea capturado en multiples oportunidades pero que en ninguna de ellas se
le ponga a disposicion de la autoridad jurisdiccional que lo condens, por lo
que ninguna de tales aprehensiones producira la interrupcién del término
prescriptivo.
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Esto, ademds, nos conduce a otras dos precisiones: primera, que el concep-
to de aprehensién no puede entenderse Unicamente en su modalidad fisica en
estricto sentido, sino que abarca también la forma juridico-fisica, como cuando
el sentenciado ha estado a 6rdenes de otra autoridad y se le deja a disposicién
de aquella que lo condend; es decir que no basta con la mera solicitud de esta
hacia la primeral?, ya que con ese acto no hay ejecucién de la pena. Y, segun-
da, que como consecuencia de todo lo expuesto, la interrupcién no se produce,
en ningln caso, en el momento en que el afectade es privado efectivamente de
su libertad, sino en aquel en que queda a 6rdenes de la autoridad sentenciadora
y en el que, por ende, comienza ¢ se reinicia la ejecucién de la pena.

Ahora bien, producida la aprehensién en virtud de la sentencia, jeudnto
tiempo se prolonga la interrupcién? El mismo principio (“‘mientras la pena se
ejecuta no estd prescribiendo’) que da lugar a este instituto permite responder
el anterior interrogante: en tanto que el sentenciado permanezca privado de li-
bertad en razén de la sentencia y, por ende, esta se esté ejecutando, no hay lu-
gar a que se reanude el término prescriptivo, pues subsiste la causa de la in-
terrupcién. Pero si esa situacién llega a revocarse y concretamente si el sen-
tenciado se evade, el término prescriptivo prosigue de inmediato*?; aungue bien
puede ocurrir que el sentenciado no se sustraiga ilegalmente a la ejecucién de
la pena, en cuyo caso el lapso prescriptivo nunca se habrd reanudado.

2.3.2. La comision de un nuevo delito. Comoquiera que el nuevo Cédigo Pe-
nal, en afortunada decisién, eliminé la reincidencia como circunstancia de agra-
vacién punitiva, el art. 82 evita utilizar esa expresion, pero conserva el sentido
de la disposicion anteriormente contenida en el art. 110 del Cédigo de 1936,
pues sefiala que el término prescriptivo se interrumpe si el condenado “come-
tiere un nuevo delito mientras estd corriendo la prescripeién”. No considera-
mos afortunada esta disposicién, ya que las mismas razones que condujeron a
la eliminacién de la reincidencial4, obligaban a omitir esta causal de interrup-
cién, maxime dentro de un sistema penal cuyas normas deben ser arménicas y
obedecer a una ldgica coherente. Pero existiendo la disposicién, debemos ocu-
parnos de ella.

Supone esta causal que después de iniciado el término prescriptivo y
siempre que esté corriendo, el sentenciado cometa un hecho punible en la mo-
dalidad de delito, lo que significa que la comisién de contravencién (C. P, art,
18), no implica la interrupeién del lapso para la prescripeién. Y supone, ade-
méas, que por esa nueva infraccidn el interesado sea nuevamente condenado
mediante sentencia ejecutoriada!®, ya que solo en esta providencia se declaran
juridicamente la existencia del hecho y la responsabilidad del procesado, en for-
ma definitiva. Por manera que el término preseriptivo no se interrumpe en la
fecha del hecho, sino en aquella en que la nueva sentencia condenstoria quede

2 En sentido contrario cfr. ALFONSO REYES E., La punibilidad, ob. cit., pag. 316.
3 Cfr. REYES E., La punibilidad, ob. cit., pag. 317.

# Cfr. SANDOVAL HUERTAS, “Las penas...”, art. cit,, pags, 62 y 63.

8 Cfr. Reves E., La punibilidad, ob. cit., pag. 317.
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gjecutoriada; e insistimos en que para que esta segunda sentencia surta el efec-
to de interrumpir el término prescriptivo, debe versar sobre hecho cometido
con posterioridad a su iniciacién y quedar en firme mientras esté corriendo, es
decir, cuando ni se haya agotado ni esté interrumpido por otra razén, pues asi
lo exige la expresién legal “nuevo delito mientras est4 corriendo la preserip-
cién”’, Tenemos la impresién de que esta causal, 2 mis de incompatible con la
eliminacién de la reincidencia, resultars siendo tan de remota aplicacién como
lo era su equivalente en el Cédigo derogado: de hecho, para cuando se termine de
tramitar el segundo proceso, probablemente ya habrd culminado el término de
prescripeién para la pena impuesta en la primera sentencia.

De otra parte y aunque a primera vista pareciere lo contrario, los efectos
de la sentencia condenatoria ejecutoriada por la comisién de un nuevo delito,
también tienen un limite mAximo en su extensién temporal. Concretamente,
duran hasta que la nueva pena se ejecute integramente o prescriba. Por ende,
la interrupcién del término prescriptivo de la pena inicial durard hasta que se
presente cualquiera de éstas dos eventualidades, y una vez asf suceda, prose-
guird, conforme lo explicamos anteriormente, tomando en consideracién el lap-
S0 trascurrido antes de la interrupeién, y siempre, por supuesto, que en la
fecha en que cesa la interrupcién no se deje al sentenciado a disposicién de
la autoridad que dicté la primera sentencia, pues si ello ceurre el término
prescriptivo continuard interrumpido aunque por otra razén: la aprehensién,
en sentido fisicojuridico, en virtud de la sentencia. Esto, obviamente, conduce
a una ilogica situacién: que la segunda sancién se ejecute o se extinga por
preseripeitn antes que la primera, pero ello es consecuencia de haber mantenido
esta causal de interrupeién nada compatible, segiin ya lo expusimos, con el es-
piritu y con otras disposiciones del nueva Cédigo Penal colombiano.

2.3.3. El otorgamiento de comdena de ejecucion condicional, libertad condi-
cional, libertad preparatoria, franquicta preparatoria o aplazamiento de la eje-
cueion de lo pena. Incluimos en este acépite cinco instituciones juridicas 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 término preseriptivo de la sanci6n, porque su relevancia
para estos efectos es idéntica, de manera que no se justifica examinarlas sepa-
radamente. De hecho, todas se refieren a penas privativas de libertad; todas
constituyen excepcion al principio de que mientras la pena no se esté ejecutan-
do efectivamente, estd prescribiendo; y todas son razones reversibles, por ma-
nera que en determinado momento puede cesar la interrupcién del término
prescriptivo.

Veamos. Itemos indicado repetidamente que ejecucién y preseripeién de la
pena constituyen conceptos antagénicos, en la medida en que se subsumen mu-
tuamente: o hay la una o hay la otra. Pero los cinco institutos en referencia su-
ponen, por su misma naturaleza, que la pena privativa de libertad no se ests
cumpliendo efectivamente (el sentenciado, por el contrario, se halla en liber-
tad), pero que tampoco estd prescribiendo. Es decir, han interrumpido el tér-
mino de prescripeién. E incluso uno de ellos (Ia condena de ejecucion condi-
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cional), puede llegar a implicar que dicho término esté interrumpido desde an-
tes de su iniciacién, ya que en la practica procesal el sentenciado que ha obtenido
esa concesién suele quedar en libertad antes de la ejecutoria de la respectiva
providencia; pero ello no impide que se le reconozca como factor que obsta-
culiza el normal desarrolio del término prescriptivo, tan es asf que en el siste-
ma penal alemén se le asigna expresamente esa consecuencia®. Y, de otra par-
te, adviértese que los restantes institutos en mencién pueden seguir cronoldgi-
camente a otra de las causales de interrupeién del término preseriptivo de la
pena: la aprehengién en virtud de la sentencia; en efecto, nada impide que
quien ha sido capturado en razén de la pena impuesta, obtenga mds adelante li-
bertad condicional, libertad o franquicia preparatorias, o aplazamiento de la eje-
cucién de la sancion; en tales situaciones, el término preseriptivo se interrumpe
inicialmente por la captura y luego continua en esa situacién por €l otorga-
miento de cualquiera de estas cuatro figuras. Valga precisar que, en cambio, la
suspensién de la pena por enfermedad mental (C. P., art. 56), no constituye
causal de interrupcién del término prescriptivo puesto que, segiin la misma
norma, el sentenciade no recupera su libertad y el tiempoe que dure en “es-
tablecimiento especial, anexo siquidtrico o eclinica adecuada™, se tiene ‘‘como
parte cumplida de la pena’’; se trata, por ende, de una forma especial de ejecu-
cion de la sancién privativa de libertad y, en consecuencia, ni supone término
prescriptivo ni lo interrumpe: la pena, simplemente, se estd ejecutando.

Igualmente, los efectos de las cinco instituciones son reversibles. Asi, la
condena condicional cuando se presenta alguna de las hipétesis sefialadas en el
art. 70 det C. P, la libertad condicional por las razones consignadas en el art.
74 del C. P., la libertad y la franquicia preparatorias por los motivos estableci-
dos en los arts. 330 y 331 del mismo Cédigo, y el aplazamiento de la ejecucion
de la pena (més que cualquiera de los cuatro anteriores), por desaparicién de
las situaciones previstas en los dos ordinales del art. 673 del C. de P. P. Resul-
ta fécil, entonces, establecer que la interrupcién del término 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 le prive de libertad en esa misma fecha, el término prescriptivo
corre nuevamente para afisdirse, segiin lo hemos indicado reiteradamente, al
existente antes de la interrupcién.

2.3.4. El sefialamiento de plazo, o la autorizacion de pago por cuotas o de amor-
tizacion mediante trabajo. Estas tres instituciones (C. P., arts. 47 y 48), cumplen
funcién andloga a la de las mencionadas en el acépite precedente, pero respecto de
la pena de multa. En efecto, todas suponen que esta sancién no se esté cumplien-
do inmediata y efectivamente, pero que tampoco esté preseribiendo; es decir, tam-
bién constituyen excepci6n al principio segtin el cual ejecucion y prescripeién de la
pena se subsumen reciprocamente. Y dicha excepci6n solo se explica en la medida
en que se admita que el término prescriptivo se ha interrumpido.

1% Cfr. Hans HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, Parte general, vol. II, trad. S.
Mir Puig y F. Mufioz Conde, Barcelona, Edit. Bosch, 1981, pags. 1243-1244,
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Especificamente dicha interrupcién se inicia a partir de la ejecutoria de la
providencia en la que se otorga al sentenciado un plazo para satisfacer la mul-
ta, o se le autoriza para pagarla por cuotas o para descontarla mediante traba-
jo. Y se prolonga la interrupcitn hasta que expire el plazo judicialmente sefiala-
do respecto de las dos primeras hipétesis (que no puede exceder de tres afios,

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
ejecutorie la providencia que revoque cualquiera de esos tres otorgamientos.

Por manera que una vez cese la interrupcion, el lapso prescriptive continuard -

corriendo sobre la base del tiempo que hubiere trascurrido antes de la interrup-
cién y siempre, obviamente, que en aquella misma fecha el sentenciado no can-
cele la cantidad que estuviere adeudando en razdn de la multa impuesta.

Valga sefialar, finalmente, que si el sefialamiento de plazo o la autorizacién
de pago por cuotas o de amortizacion mediante trabajo se hace en la misma
sentencia condenatoria, ello implicard —de manera andloga a como sucede por
la concesion de condena de ejecucién condicional—, que el término preseriptivo
se interrumpa desde antes de haberse iniciado.

Todas las extensas consideraciones precedentes, muestran claramente que
el asunto de la interrupeién del término prescriptivo de la pena a més de ser bas-
tante complejo, se halla insuficiente e inadecuadamente regulado en nuestra le-
gislacién penal. Por eso consideramos conveniente que el actual art. 89 del C.
P., en vez de la fragmentaria reglamentacién que contiene, dijese: “El término
de prescripeion de la pena se interrumpe por la ejecucién de la sancién impues-
ta mediante sentencia ejecutoriada, excepto cuando la pena no se ejecuta en
virtud de disposicién legal. Superada la interrupcién, el término proseguird con
base en el tiempo que hubiere corrido antes de aguella’’; este texto recoge las
distintas situaciones e inquietudes que hemos examinado en torno a la in-
terrupcion del término preseriptive de la pena.

2.4. Imiciacidn, duracidn e interrupcitn del término prescriptivo pare 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. sefiala que su prescripeién “se cumplird inde-
pendientemente respecto de cada una de ellas™, es decir que la iniciacién, dura-
cién y eventuales interrupciones del término prescriptivo se determinaran por
separado, para cada una de las penas impuestas en la sentencia. Consideramos
gue dicha disposicién no era indispensable porque sin ella, de todas maneras, la
determinacién de la prescripeién de penas diferentes aungue irrogadas en una
misma providencia, se habrfa hecho separadamente, pues jcémo confundir, por
ejemplo, la prescripeién de una pena de prisién con la de una sancién de multa,
0 la del sentenciado que nunca ha sido aprehendido con la de quien si estuvo
privado de su libertad, etc.? Pero existiendo la norma aludida, debemos anali-
zar su contenido.
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Son varias las situaciones en las que una misma sentencia puede contener
la imposicién de distintas penas, y no necesariamente porque se trate de un
concurso delictual?’; veamos las méas frecuentes:

a) Cuando al sentenciado se le impone pena de prisién, necesariamente se
le irroga también pena accesoria de interdiccién de derechos y funciones publi-
cas (C. P., art. 52);

b) Cuando se dan las circunstancias descritas en los arts. 58 y 59, al sen-
tenciado, a més de la pena principal, se le imponen las accesorias allf mismo in-
dicadas;

¢) Cuando el juez, en uso de la facultad diserecional de imponer otras pe-
nas accesorias, consagrada en los arts. 52 y 53, decide hacerlo asi, aparte, por
supuesto, de la sancién principal;

d) Cuando el hecho punible estd sancionado con varias penas principales
como sucede, por ejemplo, en los arts. 313, 314, 333, 334, en los cuales se pre-
vén penas de prisién 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 prisién e interdiccion de derechos y funciones piblicas; en los arts. 278,
274 y 275, en los que se conjugan sanciones de arresto y pérdida del empleo,
ete. Obsérvese que mencionamos aqui la interdiccién de derechos y funciones
publicas, y la pérdida del empleo piblico u oficial, como penas principales por-
que en las normas citadas tienen ese cardcter'?;

e) Cuando mediante una misma sentencia son condenadas varias personas
como coparticipes en el hecho punible, a cada una de las cuales se les determi-
na personalmente (pues la responsabilidad penal es individual) su propia pena,
agf resulte idéntica a la de otro sentenciado; y

f) En innumerables situaciones que resultan de combinar las descritas en
los einco literales precedentes.

De conformidad con el art. 90, pues, en todos los casos referidos la
prescripcién de cada pena, en cuanto a la iniciacién, la duracién y las even-
tuales interrupciones de su término, se debe determinar separadamente de las
demds, de manera que son aplicables entonces todas las consideracicnes que
hemos hecho en torne a cada uno de esos tres aspectos,

3, LA DECLARACION DE LA PRESCRIPCION

Una vez que se ha producido el fenémeno de la prescripcién de la pena, es
decir, ecuando ha trascurrido fntegramente el término prescriptive teniendo en
cuenta su iniciacién, su duracién y las interrupciones que hubiese experimenta-
do, debe efectuarse un pronunciamiento jurisdiccional que reconozea el hecho
de que, en virtud del trascurso del tiempo, determinada pena ha preserito. Nin-
guna disposicién legal exige la existencia de ese pronunciamiento, méxime que

7 Cfr. ALFonso REYES E., La punibilided, ob. cit., pdg. 315.
1 Cfr. EMIRO SaNDovaL HUERTAS, “Las penas...”, art. cit., pags. 47-50.
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el art. 86 del C. P. se refiere —aunque insuficientemente— a la prescripeién de
la accién penal pero no a la de la pena. Sin embargo, potisimas razones de cer-
teza juridica hacen indispensable tal declaracién, pues de otra forma la
prescripeién de la pena quedaria librada al buen entendimiento de los particula-
res y no habrfa forma de determinar cudndo deben cesar las gestiones oficiales
tendientes a obtener la ejecucién de la pena. Nos ocuparemos, por lo tanto, de
la competencia para reconocer jurisdiccionalmente la preseripeién de la pena,
de la naturaleza de la providencia en que se haga esa declaracién, de las cir-
cunstancias en que el funcionaric judicial puede liegar a dictarla y de sus efec-
tos; pero advirtamos que ningunc de estos aspectos se encuentra expresamen-
te regulado por nuestras codificaciones penales (sustantiva y procesal), ni fue
examinado durante los trabajos que antecedieron a la expedicion del decreto
100 de 1980, de manera que nuestras consideraciones al respecto estaran
guiadas, fundamentalmente, por principios generales del derecho y por in-
terpretacidn arménica de las normas existentes, y habrian de culminar en la
proposicién de disposicién que subsane esta nueva omision legal.

3.1. Competencia y naturaleza. Las mismas fundamentaciones del art. 7° del
C. de P. P., en cuya virtud la cesacién o rebaja de pena en razén de una ley nueva
ser4 efectuada por el juez que dicté la sentencia de primera o tinica instancia, nos
conducen a sostener que es este mismo funcionario quien debe pronunciarse sobre
la presecripeién de la pena, Mdxime que el art. 672 de la misma codificacién sefiala
qué jueces y tribunales sentenciadores tienen el cardcter de jueces de vigilancia
para el cumplimiento de las sanciones, y la prescripein de la pena constituye la
cesacion de la obligacion estatal de aplicar tales sanciones.

Y la providencia mediante la cual el sentenciador de primera instancia re-
conozea gue 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 (ministerio publico, parte civil e incluso el sentenciado), los recursos
ordinarios de reposicién y apelacién, lo que no serfa posible, por lo menos en
relacién con el segundo de tales recursos, si se hiciera en auto de sustanciacién
(C. de P. P., art. 195). E igualmente debe estar contenida en providencia in-
terlocutoria la decisién de no considerar prescrita cualquier pena, para efectos
de que pueda ser objeto de andlogas impugnaciones.

Pero la determinacién de declarar preserita la pena (menos aiin la de negar
dicho fenémeno), no constituye providencia de la que trata el art. 163 del C. de
P. P. La declaracién de preseripeion de la accién penal si configura tal clase de
providencia, ya que corresponde perfectamente a una de las situaciones expre-
samente previstas en esa norma: que la accién penal ne puede proseguirse; por
ello se dicta en autor interlocutorio (razén adicional para que asi se haga la
declaracién de prescripeién de la pena), que debe consultarse si no es apelado.
Pero en tratindose de prescripeion de la sancién no es pertinente dar aplicacién
a la citada disposicién, por cuanto no se estructura ninguna de las situaciones que
originan la cesacién del procedimiento, y, especificamente, no es factible predi-
car que “‘la accién penal no puede proseguirse” puesto que esta se ha agotado
desde que se ejecutorié la sentencia condenatoria.
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En sintesis, la declaracién jurisdiccional de prescripeién de la pena, asf co-
mo la que la niega, debe efectuarse por el fallador de primera o dnica instan-
cia, en auto interlocuterio susceptible de reposicién y apelacién, pero no con-
sultable dado que no es auto de cesacién de procedimiento.

3.2. Oficiosidad, peticion y renuncia. Existiendo un interés publico (1a cer-
teza juridica) en que se precise si determinada pena estd o no prescrita, el pro-
nunciamiento jurisdiccional en sentido afirmativo debe hacerse oficiosamente??
tan pronto como se haya agotado el término preseriptivo, méixime que asf lo in-
dica el art. 86 del C. P, para la prescripcion de la accién penal. La omisién de
providencia oportuna en tal sentido puede llegar a conmstituir la conducta
descrita en el art. 150 del C. P. (prevaricato por omisién), o por lo menos la
infraccién disciplinaria de que trata el art. 95, ord. 1°, del decreto 250 de 1970.

No obstante la obligacién jurisdiccional de reconocer oficiosamente la
prescripeidn de la pena, esta determinacin puede ser solicitada® no solo por
ias partes que han intervenide en el respectivo proceso penal, sino por cual-
quier otra persona, ya que el procedimiento ha terminado desde que quedé eje-
cutoriada la sentencia condenatoria, no siendo entonces aplicables exclusiva-
mente las disposicicnes ingertas en el titulo 111 del libro primero del Cédigo de
Procedimiento Penal (“Perscnas que intervienen en el proceso penal”, arts.
101 a 148), sino también el derecho de peticién consagrado en el art, 45 de la
Constitucién Nacional, que obliga al pronuneiamiento jurisdiccional. Y, atn
més, st la peticién se formula en nombre del propio sentenciado, que como aca-
bamos de precisar no es necesario hacerlo asi, el correspondiente poder no
tiene que satisfacer la exigencia del art. 120 del C. de P. P. En efecto, esta
norma exige que el poder proveniente de sindicado contra guien estuviere vi-
gente auto de detencién y no se hallare capturado, se presente personalmente
por el poderdante ante el funcionaric que tenga el proceso, siempre que se tra-
te de designacién de “apoderado para el sumario” o “defensor para el juicio’.
De este modo la ley excluye de esa exigencia la designacién de representante
para cualquier actividad posterior al juicie, que culmina con la ejecutoria de la
sentencia, y, concretamente, para solicitar la declaracién de prescripeién de la
pena, actividad que es nitidamente ulterior y extrafia al juicio?!. Por supuesto
que esa limitacién contrarfa el objetive mismo de la norma en referencia (facili-
tar la aprehension de la persona contra quien existe orden de detencion); pero
ello proviene de la inadecuada redaccion de la citada disposieién y no le es po-
sible l{eitamente al funcionario jurisdiccional hacer mds onerosa la situacion del
procesado ¢ sentenciado, so pretexto de atender la finalidad de la ley.

De otra parte tenemos que el art. 112 del Cédigo Penal de 1936 admitia la
posibilidad de renunciar a la prescripeién de la pena. Dicha disposicién fue ob-
jeto de reiteradas criticas por su extravagancia e incomprensibilidad®. Pro-

1 Cfr. ALFonNS0O REYES E., La punibilidad, ob. cit., pag. 313.

% Cfy. Luis Carros PEREZ, Tratado..., ob. cit., nim. 616, pig. 631.

2 Agradecemos y acogemos las sugerencias que sobre la oficiosidad y la peticién para la decla-
racién de la prescripeién de la pena, nos hizo el dr. Edgar Saavedra R,

2 Cfr. v. gr., ALFoNsS0 REYES E., La punibilidad, ob. cit., pdgs. 318-314 y Luis CArLos Pt-
REZ, Tratado..., ob. cit., nim. 616, pags. 631 y 632.
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bablemente en atencién a tales objeciones, el nuevo Cédigo 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 prescripcién
por parte del interesado, si bien es entendible respecto de la accién penal en la
medida en que aquel puede aspirar a acreditar judicialmente su ajenidad a los
hechos investigados, no tiene, en cambio, razén de ser ante la sancién 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 tornc a la re-
nunciabilidad a la preseripeién de la pena, puede admitirse manifestacion en
ese sentido ya que no ha sido prohibida. En tan remoto evento, no comparti-
mos, esa interpretacién por cuanto entre el interés publico y el capricho parti-
cular, debe prevalecer aquel; al sentenciado que desee cumplir extemporanea-
mente su sancién solo le queda, entonces, abstenerse de invocar la declaracion
de prescripcidn pero esta, segin lo ya expuesto, debe reconocerse oficio-
samente.

3.3. Efectos. Finalmente hemos de precisar cudles son las consecuencias de

la declaracién de prescripcién de la pena. Esta, conforme ha sido suficiente-
mente explicitado, hace que cese la obligacién estatal de ejecutar una sancién
impuesta mediante sentencia. Pero no significa que hacia el futuro se desconoz-
ca la existencia anterior del delito o de la pena. Trétase, pues, de un efecto pu-
ramente inmediato y concreto, que no se extiende a otros 4mbitos juridicos.

Concretamente, la pena extinguida por prescripeion tiene, sin embargo, re-
percusiones ulteriores para los siguientes efectos?®, ya que aquella figura se re-
fiere inicamente a la no ejecucién de la sanci6n pero no afecta ninguna otra de
las consecuencias legales de la imposicién de una pena: para contribuir a la de-
terminacion de si el interesado, ante sentencia posterior, puede o no obtener
suspension condicional de la condena (C. P., art. 68, ord. 2°); en la misma hips-
tesis de pena ulterior, para coadyuvar a la decision sobre el otorgamiento de li-
bertad condicional, en la medida en que el art. 72 del C. P. indica que se
tendrdn en cuenta, entre otras circunstancias, “sus antecedentes de todo or-
den”; y como posible motivo para negar la libertad caucionada en posterior
proceso, dada la prohibicién del art. 467 del C. de P. P., en cuya virtud “no
habr4 lugar & excarcelacién cuando aparezca demostrado en el proceso que el
sindicado ha sido condenado por cualquier delito dolose, durante los diez afios
anteriores a la peticién de este beneficic”.

Y, desde otra perspectiva, la prescripeién de la pena tampoco constituye
por si misma obstéculo a la exigencia de satisfacer los dafios morales y mate-
riales ocasionados con la infraceion. Asi lo ha previsto, expresamente, el art,
109 del C. P.: “Las causas de extincién de la punibilidad no comprenden las
obligaciones civiles derivadas del hecho punible”. Por manera, entonces, que
asi hubiere prescrito la pena, la obligacién de reparar dichos dafios se regula
independientemente, por los términos del art. 108 del C. de P. P. y por las dis-
posiciones pertinentes de nuestra legislacién civil.

B Cfr. Reves E., La punibitidad, ob. cit., pag. 313.
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Habiendo visto que nuestras leyes penales no regulan expresa y claramen-
te los diversos aspectos de la declaracién de la prescripeién de la pena que he-
mos analizado, nos parece que norma del siguiente tenor, ubicable tanto en la
ley sustantiva como en la procesal pero quizds mds en esta que en aquella, sub-
sanarfa tal deficiencia: ‘La prescripcién de la pena serd declarada o negada,
oficiosamente o ante peticidn de cualquier persona, por el juez que dicté la sentencia
de primera o tnica instancia, mediante auto interlocutorio. El sentenciado no puede
renunciar a la prescripcién de la pena, pero esta solo implica la no ejecucioén de la
sancién impuesta’’.

4. ;PRESCRIPCION DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD?

La simple enunciacién 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 provocara extrafieza y perplejidad. Pero prescindamos de esa actitud reli-
giosa hacia supuestas revelaciones incuestionables, y exploremos cuéles son las
razones tedricas y practicas de esa afirmacidn tan escasamente analizada, con-
tando ademds con la dificultad de que las actas de las comisiones que redacta-
ron los proyectos y el Cédigo vigente tampoco nos suministran mayor aclara-
cién al respecto.

En efecto, en el seno de la Comisién que redacté el Anteproyecto de Codi-
go Penal de 1974, simplemente se afirmé que “como las medidas curativas”,
equivalentes a las medidas de seguridad del texto vigente, ‘‘son imprescrip-
tibles, valdria la pena dejarlo consignado expresamente”, y asf se hizo en el
art. 80 de esa codificacién, sin ninguna otra consideracién scbre la validez y
concordancia de esa aseveracion: “Las (medidas) curativas son imprescrip-
tibles, mientras la persona a quien se hayan impuesto requiera tratamiento psi-
quidtrico a juicio de peritos”#, E idéntica situacién se encuentra en los proyec-
tos de Cédigo Penal de 1978 y 1979, cuyos arts. 126 y 114, respectivamente,
sefialan al unfsono que las medidas de seguridad, llamadas en el primero de ta-
les textos “de asistencia y proteccién”, “de duracién mdxima indeterminada
serdn aplicables en cualquier tiempo, mientras la persona a quien se le impuso
requiera tratamiento a juicio de peritos”?*, e igualmente omitieron todo andli-
sis de ese aserto. Y en el decreto 100 de 1980, particularmente en el titulo v
del libro primero, no se hizo ninguna referencia & la prescripcién de las medi-
das de seguridad, ni siquiera para descartarla expresamente. Este silencio del
texto legal vigente es arin mds preocupante que el de los proyectos, ya que de él,
en sana hermenéuticn, se derivaria, en principio, no solo que la medide de segu-
ridad no es prescriptible sino que, ademds, debe aplicarse, por lo menos durante
su duracion minima si se tratase de internacién por enfermedad mental per-
manente {(C. P,, art. 94), por enfermedad mental transitoria con secuelas (C,

% Cfr. Actas..., ob. cit., pigs. 368-369 y 899.
® Cfr. Actas..., ob. cit., pdgs. 481 y 602-605.
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P., art. 95), o para educacion o adiestramiento industrial, artesanal o agricola
(C. P., art. 96), aungue el inimputable ya no lo necesitase en el momento de su
aprehension; y solo después de trascurrido tal término minimo, podria el juez
ordenar su suspensién conforme a lo indicado en'los arts. 101 y 98 del C. P. En
sintesis, las distintas comisicnes que trabajaron hasta culminar en la expedi-

cién del nuevo Cédigo, se limitaron a repetir incuestionablemente la actitud del

Cédigo Penal de 1936, consignada en su art. 108, que limitaba la prescripeién a
“la pena”, con lo que se exclufa de esa posibilidad a la medida de seguridad.

El profesor ALFONS0 REYES E., en cambio, ha intentado una explicacién
de la imprescriptibilidad de las medidas de seguridad, cuando atin regia el C6-
digo anterior: “‘como las medidas de seguridad son en nuestro Cédigo absoluta
o relativamente indeterminadas, no habria manera de someterlas a los lapsos
prescriptivos de aquella norma (el art. 108); de otra parte, como ademds de
sanciones, son mecanismos de curacién, educacién y readaptacion, el legislador
probablemente supuso que tales funciones deberian cumplirse sin sujecién a
término alguno”®. El citado autor, pues, presume dos razones para que las
medidas de seguridad no prescriban: una de cardcter tedrico, en cuya virtud co-
mo aquellas tienen funciones de curacién, educacién y readaptacién, no es
aconsejable que por el simple trascurso del tiempo cese la obligacién estatal de
imponerlas, sino que para esto se requiere que el inimputable ya no necesite
ser curado, educado o readaptado, posicion esta que acogfan los distintos pro-
yectos antes examinados al sefialar que eran aplicables en cualquier momento,
“mientras la persona a quien se le impuso requiera tratamiento a juicic de peri-
tos”’. Y otra de {ndole pragmdiéica, dado que como su duracién es indetermina-
da relativamente, ya que unas solo tienen duracién méxima y las dem4s solo
término minimo, no serfa posible referir el término para su preseripeitn a su
propia duracién, como se hace respecto de las penas.

Y en relacién directa con esa doble argumentacién sobre los motivos del le-
gislador para consagrar la imprescriptibilidad de las medidas de seguridad, uno
de los redactores del Cédigo Penal de 1936 y del Proyecto de 1978, el dr. PAR-
MENI0 CARDENAS, al explicar por qué en la primera de tales codificaciones, lo
mismo que en la vigente, se acogia la indeterminacién en relacién con las medi-
das de seguridad mas no frente a las penas, sostuvo: “Compartimos la tesis de
la 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 organizacién judicial e instructiva. Cuando esto tl-
timo se logre, y cuando las penitenciarias respondan a su fin primordial, cual
es la rehabilitacién de los reclusos, tiene que venir como una de las mayores
conquistas que nos reserva el futuro derecho penal, la condena a tiempo inde-
terminado, con la intervencién mixta y la vigilancia de los jueces y de la autori-
dad administrativa’’?7,

% REYES E., La punibilidad, ob. cit., pag. 818.

¥ PARMENIO CARDENAS, “El positivismo juridico y nuestro Cédigo Penal”, en Derecho Penal y
Criminologin, vol. 1, nim, 3, Bogotd, U. Externado de Colombia, 1978, pag. 19. -
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Examinemos, entonces, los razonamientos expuestos por estos dos autores.
El primero consiste en que como la medida de seguridad tiene funciones que no
ge cumplen con el simple trascurso del tiempo, sino que requieren de una ac-
¢cién sobre el sujeto y este puede necesitarla aun muchos ahos después, la medi-
da no debe prescribir sino estar sujeta, mds bien, a la necesidad que de ella
exista. Pues bien, resulta que el art. 12 del nuevo Cédigo Penal, asi como sefia-
la para las medidas de seguridad funciones de tales caracteristicas (curacion,
tutela y rehabilitacion), también consagra para las penas por lo menos una fun-
cién de la que igualmente se predica que, méds que cualquiera otra, no se satis-
face con el mero paso de los afios, pues exige una aceién directa sobre el sen-
tenciado llamada “tratamiento penitenciario”®, a saber: la resocializacién; y no es
esta innovacion de la reciente ley penal, por cuanto, aunque con denomina-
ciones diferentes (“regeneracién moral y social”) pero idéntico contenido, desde
el decreto 1405 de 1934 y posteriormente en el 1817 de 1964, se declaraba le-
galmente esa funcién para las penas privativas de libertad, Es decir, estaba re-’
conocida oficialmente aun antes de expedirse la ley 95 de 1936 y por ello el co-
misionado CARDENAS ya la mencionaba. En consecuencia, con la misma ldgica
del argumento tedrico con el que se justifica la impreseriptibilidad de las medi-
das de seguridad, deberia evistir en nuestra legislacion desde 1936, lo impres-
eriptibilidud de las penas, médxime 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 casos?; o por plantearlo de otra manera, la prescrip-
cion de la pena (C. P., arts. 87-90), contradice tedéricamente al art. 12 de la
misma codificacion, en cuanto este sefiala la resocializacion como funeién de la
pena. Y Unicamente exceptuarianse a la imprescriptibilidad de las penas, esto
es, si serfan prescriptibles, aquellos eventos en que se conceda condena de eje-
cueién condicional, pues conforme a nuestro sistema penal vigente ellos exigen
la previa determinacién judicial de que el sentenciado no requiere ser resociali-
zade, es decir, no necesita de tratamiento penitenciario (C. P., art. 68, ord.
2%). Pero st aquella l6gica, por cualquier motive, no es viable, deberia existir lu
prescripeion de las medidas de sequrided, ast como existe la prescripeidn de las
penas.

Y para examinar la viabilidad y concordancia con las situaciones concretas
de nuestro medic que pueda ofrecer el argumento teérico antes aludido, nada
mejor que analizar también las explicaciones de indole prdctica mencionadas
por el dr. ParMENIO CARDENAS. Aduce este que para las penas no se ha es-
tablecido el sistema de indeterminacién, por cuanto no disfrutamos de ““una sa-
tisfactoria organizacion judicial e instructiva’ y carecemos de un sistema peni-
tenciario apto para aleanzar el “fin primordial” de las penas. Nos preguntamos:
jacaso en nuestro sistema penal la misma organizacién judicial e instructiva
que impone penas, nc es la que también irroga medidas de seguridad?; y
siendo la misma, jpor qué tomar en consideracién sus fallas para evitar la

# Cfr. v. gr., SERGE0 GARCIA Ramirez, La prision, FCE, México, 1975.
% (Cfr. SANDOVAL HUERTAS, “Las penas...”, art. cit., pags. 29-31.
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adopcién de la pena indeterminada, pero olvidarlas para poder acoger la medi-
da de seguridad indeterminada?; y si el sistema carcelario colombiano no es ap-
to para obtener la resocializacion de los sentenciados, jacaso nuestros manico-
mios criminales y anexos siquistricos sf son eficaces para alcanzar la curacion y
rehabilitacién de los inimputables? No solo hemos de responder negativamente
a este Gltimo interrogante, sino que ademds tenemos que recordar que las ins-
tituciones siquidtricas penales colombianas, como frecuente y reiteradamente
se ha denunciado, son atn peores que las prisiones ordinarias. Estas sucintas
consideraciones nos muestran, entonces, que lo mismae ldgica pragmdlice que
impide en nuestro medio la adopcidn del sistema de inde.teﬁninacfidn para las
penas, impide también —aunque la ley asuma actitud distinta— lo. existencia
de medidas de sequridad indeterminadas. .

Asi, pues, integrando las apreciaciones teéricas y précticas anteriores, la
situacion es la siguiente: se niega la posibilidad de prescripeién de las medidas
de seguridad dizque porque en cualquier momento el inimputable puede necesi-
tarlas; pero sabemos, de otra parte, que la medida de seguridad no le va a pro-
piciar las condiciones para su curacién o rehabilitacion, asf como la prisién no
va, como norma general, a obtener la resocializacién del imputable senten-
ciado. Es decir que, independientemente de las muy serias objeciones que se
han hecho a la ideologia de las funciones declaradas de resocializacién de los
imputables® y rehabilitacién o curacién de los inimputables®! y que prescindi-
mos de incorporar en este trabajo esencialmente pragmatico, aquel argumento
tedrico no es viable actualmente en nuestro medio, ya que olwida o finge ignorar
las circunstancias materiales de nuestras instituciones y, por tanto, debw_{a
existir la prescripeion de las medidas de seguridad, ast como existe la preserip-
cién de las penas. Nos parece que es lo minimo que podria hacerse en relacion con
los inimputables: no agravar més su situacién, como sf sucede al someterios a
medidas de seguridad en cualquier momento, por lo menos mientras se halla
una mejor solucién a ese serio problema que siempre han constituido para el
derecho penal.

Mantener las ficciones con base en las cuales las medidas de seguridad son
indeterminadas e imprescriptibles, mientras que con los mismos argumentos 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 sefialar que la situacién
del llamado ‘enfermo mental’ ante la ley es mds desprotegida que la de quien
no ha sido ealificado de tal®2, cuando a aquel, por esa misma situacién, deberfan
reconccérsele mayores o iguales garantias.

% Cfr. v. gr., EMIRO SannoVAL HUERTAS, “‘Las funciones no declaradas de_la privacion de li-
bertad”, en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle del Cauca, ndm. 4, Cali, 1981,

pégs. 41-72; Francisco Mufoz CONDE, “La resocializacion del delincuente: andlisis y critica de un-

mite”, en Cuadernes de Polftica Criminal, mim. 7, 1979, pigs. 91-106; ROBERTO BERGALLL, i Re-
adaptacion social por medic de la ejecucidn penal?, Madrid, 1976,

1 Cfr. v. gr., THOMAS Szasz, Ideologia y enfermedad mental, trad. de L. Wolfson, Buenos
Aires, Edit. Amorrortu, 1976; FRANCO BASAGLIA y otros, Los erfmenes de la paz, trad. de J. D. Cag-
tillo, México, Siglo XXI, 1977.

2 Cfr. THOMAS S#ASE, Ideologia..., ob. cit., pags. 105-117.
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MARIHUANA, VIOLENCIA Y DELITO

BERNARDO RAMIREZ ZULUAGA
Profesor de la Universidad de Antioquia

1. LA ILEGALIZACION DE LA MARIHUANA EN LOS EsTtapos UNIDoOS

En el afio de 1937 fue promulgada en los Estados Unidos la ley federal
anti-marthuena, la cual dio origen a una severa persecucion y represién para
traficantes y usuarios de la droga, y aun torné dificil su adquisicién legal para
la simple investigacién cientifica.

Quienes posteriormente se ocuparon de hablar o eseribir acerca de los an-

" tecedentes y motivacién de esta medida, se han referido a la ola de crimenes

violentos que azotaba a los Estados Unidos por esa época y a la influencia que
en su produccién se atribuia al conswmo de marihuana, considerandose, por
consiguiente, como necesaria la expedicién de dicha. ley para poder hacer fren-
te a la delicada situacién de inseguridad piblica que se vivia.

;Se justificaba o no el implantamiento de la ley anti-marihuana? ;Podia ella
fundarse en hechos cientificamente demostrados o demostrables, o sea que
efectivamente existia relacion causal entre el consumo de marihuana y la eri-
minalidad que de esa manera queria combatirse?

Sobre el asunto hube mucha controversia y se formularon fuertes criticas &
la ley. El doctor LESTER GRINSPOON, por ejemplo, se expresaba as{ en la revis-
ta Seientific American (nimero de diciembre de 1969):

“La actitud piblica prevaleciente en Estados Unidos de Norte América hacia la ma-
riguana estd cargada de prejuicios hiper-emocionales. Esto en parte es el producto de
una ‘campana educativa’ iniclada en los afios treintas por el Departamento Federal de
Nareéticos (nombre con el que fue designado desde entonces el Departamente de Narcé-
ticos y Drogas Peligrosas), campafia que ha difundido muchas distorsiones e informaciones
errdneas acerca de la droga. Existen también factores culturales y sociales que contribu-
ven a la aprensién piiblica respecto a la mariguana. El atn poderoso vestigio de la ética
protestante en este pais, condena a la mariguana como un narcético empleado exclusiva-
mente para la obtencion de placer (mientras que el aicohol es aceptado porque lubrica los
engranajes del comercio y cataliza el trato social)”’1.

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

L Articulo reproducido en la revista Criminalia, nim. 8, México, D. F., agosto, 1971, pags. 403
a 414.
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“El primer gran pdnico de estupefacientes se produjo en 1935 en los Estados Uni-
dos, cuando las vietimas de la crisis econdmica, en los suburbios de las grandes ciudades,
empezaron a fumar la marihuana procedente de Méjico.

"La excitacién que esto produjo perdura aiin, y se ha extendido a otros pafses, como
Alemania. Fue desatada por otros desempleados: los funcionarios para el control del al-
cohol, cuya prohibicién duré de 1920 a 1933. Como después de este tiltimo afio esos fun-
cionarios quedaron sin qué hacer, pensaron en la marihuana’2.

Se ha hecho mencién también de las investigaciones realizadas por el pro-

pio ejéreito de los Estados Unidos en la zona del canal de Panamé, en los afios
1932 y 1938, cuyas conclusiones eran que la marihuana no constituia peligro

para la disciplina militar; que “no hay ninguna prueba de que la marihuana tal -

y como es cultivada aqui sea una droga que produzca toxicomania en el sentido
en que se aplica el término al alcchol, el oplo, la cocaina, ete.”, y que “no se
consideran aconsejables los intentos de impedir su venta o su uso’?.

En su obra Criscl del crimen o Estudio siquidérico del homicidio, el notable
médico siquiatra norteamericano WALTER BROMBERG da cuenta de otra inves-
tigacion llevada a cabo en Nueva York entre 1932 y 1937, ambos afios inclusi-
ve, “encaminada a determinar la 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 Jurisdiccién General
de Nueva York, solo 67 fumaban marihuana (0.004 por 100). Solo 21 entre estos delin-
cuentes quedaron convictos por Ia comision de delitos distintos a ia posesién o venta de
drogas, y entre ellos, inicamente dos resultaron culpables de agresiones, v uno, de asesi-
nato. Solo en 9 casos, de los 67, comenzaban los antecedentes penales del acusado con
una acusacién de adiccion a las drogas. Del mismo modo, el informe del Comité de Inves-
tigacion sobre la marihuana, nombrado por el alealde de Nueva York, afirmé que no
existia relacién especifica entre la marihuana y el crimen., ALLENTUCK y Bowman
concluyen especificamente que la «marihuana no produce por s misma conducts antiso-
cial»’"4,

Ya en vigencia las drasticas medidas legales para reprimir el tréfico y con-
sumo de la marihuana, Fiorello La Guardia, por entonces alcalde de Nueva
York, consideré necesario que se hicieran m4s 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 habfan formado con motivo de las
campafias libradas para obtener la ilegalizacién de la marihuana. Pero no debe
desconocerse el hecho de que alrededor de la medida se habia despertado una
reaccién contraria a ella; se estaba desatando toda una corriente de opinién

? “El Tibet est4 en todas partes”, nimero de 1969. Reproducido en el libro La verdad sobre la
marthuena, coleccién Curiosidades del Hombre Moderno, Bogota, Colombiz, Ediciones Zureca
Ltda., péag. 44.

* PETER LAURIE, Lus drogas, 3% ed,, El Libro de Bolsillo, Madrid, Alianza Editorial, 1973,
pag. 106.

* Ob. cit., 1* ed., Madrid, Ediciones Morata, 1963, pag. 154.
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que la rechazaba por encontrarla injustificada. Esta situacién mucho debié
influir para que el alcalde La Guardia tomara tal determinacién. 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 reviste médico-militar, en la cual “‘se
expresaban conceptos como los siguientes: «...fumar los derivados de la Canna-
bis sattva no es més peligroso que fumar tabaco... las leyes han sido precipita-
das... en ellas se considera como crimen una cosa trivial... Esperamos que no
se se instituya dentro de los servicios armados ‘una cacerfa de brujas' por un
problema que no existe»’’?,

Muchos fueron los aspectos que en relacién con la marihuana se dedicé a
estudiar la comisién integrada para dar cumplimiento a lo dispuesto por el al-
calde La Guardia, comigién en la cual actuaron expertos en los diferentes cam-
pos a los cuales se extendi6 la investigacion: sicolGgicos, sociolégicos, médicos,
farmacdlogos, ete. El informe que dicha comisién elaboré se dio a la publicidad
en 1944, y fue bien acogido por quienes estaban en contra de la prohibicién de
la marihuana, siendo considerado como muy serio, completo y objetivo; pero
suscité los ataques de la otra parte, o sea, de los que estaban de acuerdo con la
prohibicién, calificdndolo de frivole, falaz, poco cientifico y eritico.

En Der Spiegel, en el articule anteriormente citado, se dice que la comisi6n lle-
g6 a las siguientes conclusiones:

“personas que durante varios afios han fumado la marihuana, no muestran perjuicio al-
guno, corporal o espiritual, que pueda ser atribuido a la droga. La marihuana no es un
medio de adiceién que pueda ser comparado a la morfina. La marihuana no conduce a la
morfina, ni a la heroina, ni a la cocafna. Tampoco es un factor esencial en la consuma-
cién de hechos punibles. La publicidad sobre los efectos catastréficos de la marihuana en
Nueva York es injustificada”.

II. LA ILEGALIZACION DE LA MARIHUANA EN INGLATERRA

En Inglaterra, segtin PETER LAURIE, la marihuana fue prohibida desde
1928, afio en e] cual se ratificé por este Estado la Convencién de Ginebra, rela-
tiva al control de los opidceos, la cocaina y la marihuana. Dice este autor® que
“Por entonces no existfan en el Reino Unido problemas sociales con relacién a
la droga ni perspectivas de que surgiesen; la ratificacién fue susecrita por Gran
Bretafia simplemente para suprimir su tréfico 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 la ubica el autor citado solo hacia los afios cin-
cuentas, “cuando los inmigrantes de color comenzaron a ser considerados co-
mo un problema social”?, y cita el libro publicado por un abogado en el afio de

¥ Oh. cit., México, Compaifa Editorial Continental, 8. A., 1971, p4g. 87.
¢ Ob. cit., pdg. 103.
? Ob. cit., pags. 104 y 105,
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1952, con el titulo Indian kemp, a social menace (El cdfiamo indio, amenaza so-
ctal), en el cual se muestra la proliferacién del consumo de marihuana en ese
pais y el gran peligro social que ello implica. Se dice, adem4s, que “los trafi-
cantes son en un noventa por ciento gente de color procedente de las Antillas y
de las costas del oeste de Africa”. Es interesante anotar que también en Esta-
dos Unidos el comereio y uso de la marihuana se concentraban inicialmente en
los barrios de los negros, portorriquefios e inmigrantes de Méjico.

Si por la época de prohibicién de la marihuana en Inglaterra ella no habfa
generado problemas sociales como los que se decfa estaba generando en los Es-
tados Unidos cuando fue ilegalizada en 1937, en cambio sf se conocfan muy de
cerca y desde mucho tiempo atrds las preocupaciones y sefiales de alarma que
se daban en otros paises en donde el consumo masivo de dicha droga llevaba
una larga tradicién. Precisamente, a fines del siglo pasado, el gobierno inglés
habfa realizado una investigacion sobre su consumo en la India y los efectos
que producfa. El informe que presents la comisién fue muy extenso (se dice
que abarcaba m4s de 3.000 piginas) y se dio a conocer en 1894, En su obra
Marmguane y evolucién social, el doctor JOEL S1MoN HOCHMAN trae como
conclusiones de ese informe las siguientes:

“En relacion con los efectos fisicos, la eomisién ha llegado a la conclusién de que el
uso moderado de drogas de cdfiamo, practicamente no es seguido por malos resultados
en absoluto... El excesivo uso de la droga causa lesiones... Con respecto a los alegados
efectos mentales de las drogas, la comisién ha llegado a la conclusién de que el uso mo-
derado de drogas de céfiamo no produce efectos perjudiciales en la mente... Es diferente
con el uso excesivo... En relacién con los efectos morales de las drogas, la comisién es de
opinién de que el uso moderado de las mismas rio produce ningtin mal efecto moral... El
excesivo consumo... indica e intensifica la debilidad moral... Revisando el asunto 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’”®,

I1I. EL MOVIMIENTC EN FAVOR DE LA MARIHUANA

En una investigacién sobre las drogas realizada por la prestigiosa revista
argentina Médico Moderno, publicada en el niimero correspondiente al mes de
octubre de 1972, se recuerda que “hacia 1970 las principales publicaciones del
mundo comenzaron a ocuparse francamente del tema” de la legalizacion de la
muarihuana, y refiere que John Kaplan, exfiscal de San Francisco, “propuso,
entonces, que un monopolio estatal se hiciera cargo de la cosecha de la 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, podrfa destinarse a la lucha contra la droga y a la rehabili-
tacién de los adictos”.

¢ Ob. cit., 1% ed., México, Editorial Diana, 1975, pag. 85.
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OCTAVIO APARICIO? y PETER LAURIEY citan un editorial de la revista mé-
dica inglesa The Lancet, que ya en 1963 sugeria la legalizacién de la ma-
rthuare porque su nocividad era dificil demostrarse cient{ficamente, lo cual,
por otra parte, representarfa cuantiosos ingresos para el Estado, por medio de
los impuestos, aunque sf deberfan “tomarse precauciones en lo que respecta a
la relajacién de los controles’.

En la Republica Federal Alemana, segiin informaba EI Correo de la Unesco
en una recopilaciéon de articulos sobre las drogas, “se pone en duda la nocivi-
dad de la marihuana y del hachis y son varias las publicaciones y medios so-
ciales que sugieren la legalizacién del uso de estas drogas”!l,

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

Aunque para la época en que empiezan a proliferar en diferentes paises del
munde las insinuaciones, propuestas y manifestaciones en pro de la descrimi-
nelizacién o legalizacién de la marihuana ya se conocfan, y desde mucho an-
tes, numerosos estudios y conceptos de cientfficos que negaban o, por lo me-
nos, ponian en seria duda los temibles efectos y consecuencias atribuidos 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 tnicamente la 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 la clase media; cuando llega a los circulos de
intelectuales y artistas, a los ejecutivos de las grandes empresas, y hasta se le
abren las puertas en las reuniones sociales de la misma burguesfa. 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, llegdndo-
se, por consiguiente, a constituir en un gran negocio su produccitén y tréfico,
pues un informe de la Comisién de Drogas y Nareéticos de las Naciones Uni-
das, publicado en 1971, calculaba en mds de doscientos millones el niimero de
usuarios de marihuana en el mundo!?,

IV. jEXISTE RELACION ENTRE MARIHUANA Y DELITO?

La conexi6n entre consumo de marihuana y actos violentos y criminales ha
gido negada o, al menos, puesta en duda por algunos investigadores, con dife-
rentes argumentos. LESTER GRINSPOON!? cita 2 R. N. CHOPRA y a G, 8.

® Drogas y toxicomanias, Madrid, Editora Nacional, 1972, pag. 335.

10 Ob. cit., pags. 103, 193 y 194.

1 La verdad sobre la droga, pag. 72. Libros de Bolsillo E]1 Correo de la Unesco. Recopilacién de
artfculos publicados en mayo de 1968 y mayo de 1973.

¥ Citado por OCTAVIO APARICIO en obra ya mencionada, pg. 291.

3 Trabajo antes citado, pag. 409.
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CHOPRA, quienes “han afirmado que la cannabis en vez de incitar al comporta-
miento criminal, lo suprime; la intoxicacién induce a un letargo que de ninguna
manera incita a la actividad fisica, no se diga a la comisién de crimenes. La li-
beracién de inhibiciones se resuelve a través de expresiones verbales mds que
de comportamiento. Durante el achispamiento, el que usa mariguana, puede
decir cosas que normalmente no dirfa, pero en general no hard cosas que sean
extrafas a su naturaleza. Si normalmente no es criminal, no cometerd ningin
erimen bajo la influencia de la droga’.

Es bueno anotar que los CHOPRA adelantaron sus investigaciones en la In-
dia, pafs en donde les preparados de marihuana tienen una milenaria tradicidn
de consumo con fines religiosos y ritucles; a la planta se le atribuye un origen
sagrado por haber sido extrafda del océano por el dios Siva.

Sobre los khomicidios que han conmovido a las gentes de algunos paises por
la forma brutal o salvage o absclutamente inmotivadae de su ejecucién, u otros
delitos cometidos por personas que, reconocidas clinicamente, se ha diagnosti-
cado o dictaminade por los siquiatras un estado de intoxicacién crénica o aguda
producida por el uso de marihuana, se ha dicho que son casos aislados o excep-
cionales en los cuales la droga no ha obrado més que como desencadenante de
la reaccién del sujeto, de tal manera que su comportamiento criminal en-
cuentra su explicacién profunda es en la personalidad bdsica del individuo. En
los casos de agresién o violacién sexual, se ha agregado que la marihuana no es
ningin afrodisiaco; que no actida como estimulante del deseo erdtico, sino que,
por el contrario, lo debilita; siendo, entonces, inaceptable el que el individuo
que estd bajo sus efectos se sienta irresistiblemente arrastrado a su satisfac-
cién, inclusive recurriendo a la violencia para lograrlo.

En cuanto a la oleada de criminalidad violenta que afecté 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 la
desataron eran desempleados y habitantes de barrios miserables, duramente
golpeados por la gran crisis econdmica de esa época.

Una explicacién semejante se ha dado en otras latitudes. Por ejemplo, “‘Un
investigador siquidtrico en Nigeria —dice el doctor LESTER GRINSPOON—, T.
Asuni, noté que una comunidad menesterosa tenia una alta incidencia en el cri-
men y en el uso del hachfs, pero concluy6 que estas estadfsticas eran atri-
buibles a la frustracién de las vidas de las personas mds que a la relacién entre
la droga y el crimen’ 4,

Finalmente, investigadores m4s prudentes o moderados han sefialado como
muy diffeil y hasta imposible poder dilucidar cusl sea la relacién entre la ma-
rihuana y la criminalidad que se atribuye a su consumo, pues frecuentemente,
se da el caso de que quien consume marihuana, también consume otras drogas,
v. gr., alcohol, barbitiiricos, anfetaminas, etc.; en estas condiciones jeémo es-
tablecer si el comportamiento criminal influy6 o no la marihuana?

14 Trabajo ya citado, pig. 410.
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Por otra parte, como en relacién con el comportamiento antisocial o delicti-
vo es de capital importancia resolver el problema de la sanidad ¢ insanidad
mental del sujeto al momento de incurrir en él, se ha negado que el consumo
de marihuana tenga el poder de producir sicosis o desdrdenes de personalidad;
que no se da un sindrome especffico que pueda denominarse ‘“‘sicosis canna-
bis”, pues los casos de que hablan los siquiatras de la India, Egipto, Marrue-
cos y Nigeria no asumen caracterfsticas o peculiaridades propias, sino que
lo son de otros estados de intoxicacién aguda. En otros casos, los investi-
gadores han concluido que se trataba de sujetos ‘“‘predispuestos a sicosis fun-
cional la cual solo fue precipitada por la droga” . LESTER GRINSPOON aclara:

“Esto no significa que la 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 distorsiona la percepeion y la imagen corporal,
puede muy bien empujar, a un ego precariamente balanceado, ya sobrecargado de an-
siedad, a reacciones esquizofrénicag’”1s,

V. COMPLEJIDAD DE LA PROBLEMATICA

En una “discusién-simposio’” sobre la problemética de la droga, realizada
en Bilbao (Espafia), en la sede de la Academia de Ciencias Médicas, el 29 de
marzo de 1974, uno de los expositores, A. BERISTAIN, al ser interrogado por el
moderador sobre “‘;Cudles son las manifestaciones de las drogas con incidencia
en el derecho penal?”, al referirse a la marihuana expresé:

““El uso de la marijuana y de sus derivados no incrementa (ni esta relacionado con)
la delincuencia violenta o no violenta. Las estadisticas y las informaciones de los autores
de delitos lesivos contra las perscnas muestran la no influencia de la marijuana”?’,

En verdad, no alcanzamos a comprender c6mo puede decirse esto, olvidan-
do la discrepancia de opiniones que desde hace mucho tiempo ha existido entre
los investigadores acerca del punto tratado, y sin dar la mds minima susten-
tacion.

Mads acorde con la realidad (;y mejor informada?) se manifeaté la Comisién
de Encuesta Canadiense, al decir en su Informe:

“No existe unanimidad de opiniones sobre las relaciones del cannabis con la agresivi-
dad, la violencia y el crimen’1®,

Nosotros consideramos que la cuestién planteada —si existe o no relacién
causal entre el consumo de marihuana y el comportamiento violento o delicti-

¥ Trabajo ya citado, pag, 412.
8 Trabajo antes citado, pdg. 412.

7 Las drogas, obra dirigide por J. L. Gorri {TurRIAGA, Bilbae, Ediciones Mensajero, 1974,
pag. 104.

¥ Citado por JEAN-MICHEL OQUGHOURLIAN, La persona de towicémano, Barcelona, Editorial
Herder, 1977, pag. 94. :
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vo— 0o es tan simple ni tan f4cil de resolver, como la gran mayor'ia de autores
que conocemos lo han pretendido. Se hacen afirmaciones o negaciones y se sa-
can tales o cuales conclusiones, pero poco o nada fundamentadas, y que no
pueden ser sino el frute de generalizaciones inadmisi_bles. Se.e parte de princi-
pios demasiado estrechos y de bases demasiado esté.tlcas‘y su.nples,_cu'ando la
realidad es tan amplia, multifacética y compleja; tan dindmica, dtcti y va-
riable. o

La verdad es que sobre tal cuestién existen referenglas histéricas, datos de
experiencia y muchos aspectos y variables que o no se tienen en cu'enta 0 no se
tratan con el suficiente detenimiento, cuando en realidad deben _1nteg'rarsg y
relacionarse entre gi, a fin de poder lograr un enfoque lo méis omnicomprensivo
y realista posible.

Vamos ahora a hacer algunos planteamientos que, adem#s de tener un sen-
tide critico sobre las opiniones y conclusiones que se han dado 'alrededor de la
cuestién 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 consumo de la _marihuana se han
hecho observaciones y estudios desde hace muchos afios, lo cierto es que no ha
existido una verdadera tradicién o continuidad investigativa. Respetables auto-
ridades en la materia han coincidide en sefialar que investigaciones de labora-
torio serias y controladas solo datan aproximadamente del afio 1962% Una de
tales autoridades, el doctor ANDREW T. WEIL, escribfa en 1979 que “los estu-
dios serios de experimentacién que se han hecho de ella, se puede'n contar con
los dedos de una mano. La literatura cientffica acerca de cannabis es am.pha},
pero en su mayorfa estd basada en rumores, anécdotas y en observaciones 1nc}1—
rectas. Los datos farmacolégicos mé4s sencillos sobre la droga y sus efectos atin
no han sido recolectados’’18, .

No sin razén, entonces, ha reinade tanta incertidumbre y controversia
acerca de si la marihuana es o no nociva para la salud fisica y mgntal de los
usuarios y si constituye o no un peligro para la sociedad por las posibles conse-
cuiencias negativas en la personalidad y en el comportamiento que se generen
en aquellos.

Empero, lo mds grave del casc es que hasta puede dudmﬂge .de la honradez
cientifica de algunas opiniones o conclusiones sobre su no nocividad. En un ar-
ticulo publicado en Paris Match por MARIA-GISELE LANDES, esta hacfa la si-
guiente denuncia:

“De todas maneras todavia hay gente que sostiene que la marihuzfna €8 menos noci-
va que el tabaco y hay doctores que lo prueban. Pero también se ha podido comprobar que

hay muchos clentificos pagados por los que estdn en el negocio que tratan de calmarles * -

ia conciencia a muchos’'2¢,

5 Tomado de un artieulo reproducido en Marthuana. Legalizacién o represitn, Biblioteca ANIF
de Economfa, 1979, pag. 95.

® Traducido, condensado y reproducide por la revista Coneiencia, especializada en farmacode-
pendencia, Medellin, Colombia, velumen V, nim. 25, pdgs. 46 y 47,

—668—

Y en un artfculo publicado en el diario “La Opinién”’, de Buenos Aires, ng-
mero correspondiente al 16 de julio de 1972, DaviD CooPER decia:

““Creo que el uso del cannabis (marihuana, ete.) 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 Londres —que firmé con emi-

nentes co-signatarios, urgiendo la liberalizacién universal de las leyes represivas para el
uso del cannalis dado que no ocasiona dafio alguno ni adiceién—, 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 reveiucionario, tal como Franz Fanon pensé que habfa demo-
rado la revolucién argelina’2, ‘

Las investigaciones experimentales mas recientes arrojan resultados y
conclusiones que confirman o refuerzan a quienes en el pasado concluyeron en
sus estudios que el consumo de marihuana produce efectos nocivos o indesea-
bles en el individuo, tanto orgdnicos como sfquicos. Ya en 1976, con base en
las investigaciones realizadas hasta ese entonces ¥ cuyos resultados eran muy
preocupantes, el secretario de salud, educacién 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 depresién de la respuesta inmunoldgica del organismo.

"b. Alteraciones de los cromosomas, como por ejemplo, aumentos en el niimero de
cromosomas anémalos en algunas células del cuerpo.

"c. Alteraciones bdsicas en el metabolismo celular.

"d. Deterioro de las funciones endocrinag; especificamente, reduccién de la testoste-
rona, hormona masculina y en los niveles de hormonas del desarrollo,

e, Lesiones cerebrales”2,

Un buen indicativo de la accién que puede desarrollar la marihuana en el
organismo del usuario lo constituye el descubrimiento de la prolongada perma-
nencia en él del que ha sido considerado principal componente quimico activo,
el tetrakidrocannabinol (THC), por lo menos por ser méds conccido, el cual se
acumula en el cerebro y en los 6rganos reproductivos ¥ se metaboliza y excreta
lentamente, hasta el punto que parte de él es posible detectarse un mes des-
pués de haberse ingerido, segtin lo explicaba RoBERT L. DuroNnt, M. D., en
una audiencia celebrada el 16 de noviembre de 1979 en Baltimore, Maryland,
ante el Subcomité de Justicia Criminal del Comité Judicial®, Esto a diferencia,
de los componentes del alcokol y del tabaeo, que se metabolizan y eliminan répi-
damente.

Se recalca también en que el alechol es una sustancia relativamente simple,
cuya composicién quimica y accién en el organismo son suficientemente conoci-

2 Reproducido en Drogas, ¢revolucion o contrarrevolucion?, Compilacion de artfculos selec-
cionados y publicades por RoDOLFO ALONS0, Buenos Aires, 1972, pag, 186.

2 Lo marthuona. Peligrosa enemiga de la salud, compilacién de artfculos. Agencia de Comunicacion
Internacional. Embajada de los Estados Unidos, Bogotd, Colombia, noviembre de 1980, pég. 40.
# Ibidem, pdg. 27,
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~ das; no asf con respecto a la marihuana, la cual tiene ah:ededor de cien compo-
nentes, siendo solo bien conocida cient{ficamente la accién de dos de ellos: los
tetrahidrocannabinoles, delta nueve tetrahidrocannabinol (A-9-THC) y delta
ocho tetrahidrocannabinol (A-8-THC), y préacticamente desconocida }a de los de-
maés, haciéndose atn mds de temer el uso de esta droga por los posibles efectos
nocivos que se ignoran. ) _

En la actualidad, investigadores y expertos en la materia son enfétlcos‘ en
afirmar, con base en pruebas irrefutables de experiencia, que el consumo créni-
co de marihuana produce mitltiples efectos nocivos, entre log cualeg, por su ma-
yor relacién con el tema que estamos tratando, mencionamos los siguientes: al-
teraciones o distorsiones en la percepcién; perturbaciones en el normal fun-
cionamiento de la memoria, el pensamiento y el raciocinio; dificultades para la
concentracién y el trabajo intelectual. )

Relacionado con lo anterior, es interesante anotar que ya dgsde la anti-
gliedad el médico griege GALENO, al referirse al consumo de marihuana gntre
los hinddes y los mongoles, afirmaba que esta droga tenfa el poder de lesionar
el cerebro si se abusaba de ella?s. Actualmente, confirmando al eminente médico
antiguo, no son pocos los expertos que hablan de atrofias o dafios cerebrales
irreversibles producides por la marihuana.

B) Un factor que con mucha frecuencia no es tenido en cuenta en los estu-
dios que conocemos sobre los efectos de la marihuana en los usuarios es el gra-
do de concentracion de tetrahidrocannabinol (THC) en el preparad(_) 0 p.roducto
consumido, omisién que constituye un gran error, pues hoy es 'indlscutlble que
la potencialidad de la droga depende del mayor o menor contenido de este com-
ponente, conocido hasta ahora como el mds sicoactlyo dentro de la composicién
quimica de la marihuana. Tanto es asi, que ha POdldO comprobarse que el pre-
parado o productc mds 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 la marihuana eolombiana.

En un articulo anterior nuestro deciamos:

La multiplicidad de nombres con que se conoce la marihuana en el mundo se debe,
generalmente, a la gran variedad de preparados que se }_1acen de ella para su consumo,
variedad que, inclusive, llega a darse aun dentro de un mismo pais, en lo cual juegan, co-
mo es obvio, muchos factores, tales como los gustos, hdbitos y costumbres peCI'ﬂ]H.PBS de
cada pueblo, y hasta el mismo nivel socioecondmico de productores y COI’lSUmldO?E‘:S.

Lo anterior indica gue resulta précticamente imposible la descripeidn y andlisis de
todos los preparados de marihuana de uso en el mundo, limitindose los autores, al me-
nos los conocidos por nosotros, a referirse a unos pocos, entre los cuales ocupan los luga-
res mas destacados el “charas”, el “ganja” y el “Dhang’’, nombres con los que se cono-
cen en la India tres tradicionales preparados de gran consumo en ese pafs, y que se dife-
rencian entre sf, principalmente, en razén de las partes de la planta que se emplean en la
elaboracién.

# JEAN-Louts Brau, Historie de ias drogas, Barcelona, Editorial Bruguera, S. A., 1974,
pag. 117. -
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Es de gran interés eientifico el saber lo que son el “charas”, el “ganja” y el “‘bhang”
porque pueden servir como términos de comparacion para medir el nivel de actividad 0
poder sicotropo de los demds preparados de marihuana que se conocen en el mundo, lo
cual no parece arbitrario afirmarlo, por lo menos como pauta general, si se tiene en
cuenta que ellos mismos difieren entre i en nivel de actividad en razén de las partes de
la planta que se utilizan en su elaboracién, como lo veremos en seguida:

a) Para el “charas” se emplea principal o exclusivamete la resina, extraida de las
partes superiores de plantas maduras. Es el més potente de los tres preparados, pues,
como ya dijimos, la resina contenida en las extremidades floridas ¥ en las hojas supe-
riores posee Ia mayor concentracién del principio quimico activo: aproximadamente un
40%. Segtm el doctor LESTER GRINSPOON, el “‘charas” produce efectos de cinco a ocho
veces mas fuertes que la marthuana disponible normalmente en los Estados Unidos.

En los paises 4rabes este preparado se denomina “hachis”, por lo cual los autores,
fundados en la equivalencia de preparados, utilizan més frecuentemente la denominacién
drabe, 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, El “ganja” es menos activo que el “charas”, pero
mucho més que el “bhang”’, porque las partes empleadas en su elaboracién son de un
elevado contenido en resina.

¢) Para el “bhang” se emplean las hojas y, en pequeia proporcién, las flores, de
plantas atin no maduras; pueden también emplearse el tallo ¥ las semillas. Es el menos
activo de los tres preparados, no solo por el baje contenido en resina de las partes de la
planta que la componen, sino, ademds, por tratarse de plantas atin verdes. “La mayoria
de la marihuana fumada en Estados Unidos es de este grado”, dice LESTER GRINSPOON.

Segiin IsTVAN BAYER, miembro de la Divisién de Estupefacientes de las Naciones
Unidas, en la India se ha prohibido el consumo de la pura resina. En cuanto al “ganja’ y
al “bhang”, son permitidos “con fines médicos, cuasimédicos y rituales”,

De acuerdo a lo anteriormente expuesto sobre el “charas”, el “ganja” y el “bhang”,
bien puede concluirse que cuando vaya a hablarse de los efectos de la marihuana sobre
las personas y a determinar si ella es o 1o perjudicial para su salud fisica o mental, es
menester determinar el nivel de concentracién o contenido del principio guimieo activo
en el preparado, como primer elemento del juicio, ¥ como en el mundo y aun en cada
pals no se consume uno solo, sino una gran variedad ¥ con diferentes grados o niveles de
actividad, bien puede apreciarse lo dificil que resulta llegar a conclusiones vélidas universal-
mente. Asi, por ejemple, no puede hablarse de los mismos efectos en quienes, como en
los pafses drabes o en la India, consumen “charas’ o “hachfs”, cuya concentracién de
principio quimico activo es del orden del 40%, que en quienes, como en los Estados Uni-
dos, consumen un preparado o producto que solo contiene de un 8 a 12%, o en Tinez y
Marruecos, que apenas llega al 5%, segiin datos del eminente tratadista de Medicina Le-
gal, doctor C. SIMONINZS.

En los Estados Unidos comtnmente se ha consumido un preparado de ma-
rihuana de muy bajo contenido de THc. El doctor JOEL SiMoN HocHMaN?,
quien escribia en 1975, decfa que era aproximadamente de un miligramo por
ciento y “raramente mds de 5 miligramos”. Agrega que el hachis o charas, que

2 “Breves apuntes sobre la marihuana”, en revista Nuevo Foro Penal, nim. 6, 1980.
* Marihuana y evolucion socinl, edicién ya citada, pég. 86.
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“contiene de 10 a 16 miligramos por ciento de THC", ‘‘es de menor disponibili-
dad y mucho m4s caro’’, o

El doctor HOCHMAN, quien es muy moderado en sus apreciaciones y conclu-
siones sobre la marihuana, sin embargo es muy claro en afirmar:

“Los efectos benignos de la gran escala social de uso, podrfan camb.iar dré.:sticar.nen—
te si las mds fuertes preparaciones de cannabis en otros paises, estuvieran disponibles
aqul” (se refiere a Estados Unidos)?’.

A este respecto, queremos observar que un amplio'campo de investigacién
y de expectativa se abre ahora en ese pafs en materia Fle efectos de 1a“n?a-
rihuana en los usuarios, al saberse del cultivo en California de la llamada sin-
semilla’” (sin granos), de la cual, segin revelaciones que hacfa en 1?79 el Insti-
tuto Nacional de la Drogra (NIDA), contiene méds THC que cualguiera otra de
las especies conocidas?®, o

Para terminar este punto buenc es anotar que para tra{:ar de dlsmmqlr los
riesgos o peligros de la marihuana en los usuarios hay quienes han terfldo la
idea de que se rebaje el contenido de THC, pero, obviamente,_esta medida no
puede tener efectividad en pafses en donde el cultivo y produccién y aun el mis-
mo consumo de la drogsa, se encuentran fuera de la ley, pues no se ve cudles
podrian ser los mecanismos de control.

C) En los juicios o conclusiones que se pretent.ia formular sobre los efeci.:os
y consecuencias individuales y sociales de la marihuana, es fundamental .dwfe-
renciar el uso ocasional, esporadico, y aun el que se da con alguna Fegularldad,
con fines sociales o recreativos, pero sin exceso (dosis de uso s'oclal), del uso
permanente, habitual, con o sin excesos, y con la finalidad de satisfacer una ne-
cesidad que se ha desarrollado en la persona, formandose una..verdade.re_t depen-
dencia stquica (la dependencia fisica generalmente no ha sido ‘a.dmltlda) _de]
usuario de ia droga. En €l primer caso, hablar de comportamientos antiso-
cinles, de reacciones violentas o criminales, que puedan derival:se del uso de la
droga, no serla admisible, salvo que se trate de reacciones por intolerancia, co-
mo ocurre con otras drogas siceactivas, como la morfina, la cocalna, etc., pues
no siempre ni en todas las personas la marihuana produce efectos suaves, agra-
dables, de bienestar y euforia; muchas son las personas que han vivido expe-
riencias completamente contrarias, Los sintomas que presgntan ¥ 8us mismos
relatos pertenecen a la literatura cientffica sobre la materia. Fl doctor JEA.N-
MicHEL OUGHOURLIAN, por ejempio, habla de “la ansiedad o II_ICI}IEO la angustia,
la depresi6n, la irritabilidad, las n4useas, las cefaleas, la lipotimia, la confusi6n,
las sensaciones de aturdimiento y la somnolencia’#. .

En el segundo caso, o sea el de la habituacion al consumo c!e marlhua.na: en
grado tal que llega a formarse una verdadera d@mqua stquica del usuario a
la droga, y que corresponde a un estado de intoxicacién crénica, de ninguna

2 QObra citada, pdg. 86.
2 Véase articulo de MARIA-GISELA LANDES, ya citado.
# QObra citada anteriormente, pég. 94.
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manera puede negarse el poder crimindgeno de la droga, en razén del deterioro
ético y social, que sufre la persona, fenémeno que es comiin s varios tipos de
toxicomanias (o farmacodependencias, como se quiere que se hable actualmen-
te): morfinismo, heroinismo, cocainismo, aleoholismo, ete. Sicélogos, siquiatras
y demés profesionales que trabajan en el tratamiento y rehabilitacién de droga-
dictos sobradamente saben de los estragos organicos, siquicos ¥ sociales produ-
cidos por el abuso en el consumo de drogas sicoactivas. Demasiado lo saben,
también, 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 la Criminolog{a con mayor razén:

Ben1eNo DI TULLIO dice que “la estructura sicolégica de los distintos toxi-
cOmanos presenta caracterfsticas comunes. En efecto; todes los toxicémanos
llegan a vivir bajo el dominio de su tendencia a procurarse el téxico, por cual-
quier medio; caen ficilmente en estado de excitacién, que puede ser de fondo
ansioso; presentan un progresivo decaimiento sfquico y especialmente de la vo-
luntad; y adoptan una conducta orientada a la inmoralidad, a la antisociabili-
dad y a la delincuencia, en general”’®.

Por su parte, ENRICO ALTAVILLA habla de los “delitos derivados de degra-
dacidn ética” de los toxicémanos, y dice que “no hay acto torpe del que los in-
toxicados no sean capaces, en las formas més contradictorias, ni hay delito
patrimonial que no cometan; traicionan la confianza ajena, recurren a subterfu-
gios pueriles y estdn prontos a denuncias y testimonios falsos. Cuando el
sindrome es depresivo, se vuelven apéticos, descuidados de su persona, mendi-
gos, vagabundos, ociosos, felices al humillar a su familia, olvidados de todo de-
ber familiar y por lo tanto féciles para no cumplir con las obligaciones de asis-
tencia y también para actos de negligencia, que pueden integrar delitos culpo-
s08’'31,

Hablando ya especfficamente sobre la intoxicacién por marihuana, C. Styo-
NIN, a quien m4s se le conoce entre nosotros por su monumental tratado de
Medicina Legal Judicial, dice:

“Ha sido observado que el 70% de los intoxicados habfan recurrido a la prostitucion
para comprar las drogas; los muchachos cometen robos o se vuelven pendencieros o cri-
minales’’ ¥,

Y mads adelante:

“La trtoxicacion erénica se observa en ios que, debido al consumo habitual del cafia-
mo y sobre todo de la resina, se vuelven perezosos, ap4ticos y forman una plaga de irre-
gulares y vagabundos mds o menos en conflicte con la policfa y la justicia.

"En el curso de episodios agudos, confusos, con alucinaciones visuales, seguidas de
amnesia, aparecen actos impulsivos, fugas y reacciones trigicas u homicidas”®.

# Principios de criminologie clinica y psiquiatrio forense, Madrid, Aguilar 8. A., 1966, pag. 99.
3 Lo dindmicn del delito, tomo 1, Bogotd, Editorial Temis, 1961, p4g. 343.

% Medicina Legal Judicial, Barcelona, Editorial JIMS, 1966, pag. 654.

# Obra citada, pag. 655,
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El eriminélogo espaficl MANUEL L6PEZ-REY se muestra cauteloso en admi-
tir la “conexién entre marihuana y crimen”, considerdndola “més dudosa o,
cuando menos, més variable que la de los opidceos”, y para ello se funda en

parte en “la indole impredecible de los efectos de su uso’’3. No vamos a discu- -

tir el argumento que presenta, porque lo consideramos vélido en la forma tan
genérica como lo plantea; pero sf observamos que él no se detiene en Su exposi-
cién a hacer el examen de las consecuencias de la intoxicacién crénica, entre
las cuales estd la degradacién o deterioro ético-social del usuario, que lo E{lt_ﬁ:a
como verdadero fronterizo del delito, y, por consiguiente, con amplia posibili-
dad de convertirse en delincuente. o

D) La opini6n de que el consumo de marihuana estimulaba la agre_swldaq e
impulsaba al delito predominé hasta cuando hizo irrupcién el movimiento hip-
pie, en la década de los afios sesenta, movimiento al que mucho se le debe el
gran auge de la marihuana, porque sus adeptos la usaban, adgmés de otras
drogas, como simbolo de la “revolucién” que predicaban, convirhéqdose asl en
un gran medio de propaganda y de incitacién a su consumo. A partir de enton-
ces la opinién empieza a dar un giro favorable a ia marihuana. Expertos e in-
vestigadores en materia de drogas comenzaron a manifestar sus dudas spbre lo
que venfa afirmédndose desde muchos afios atrds, y cautivados por la actltpd de
los hippies, por sus prédicas de amor y paz, en vez de odio y guerra, copmde'ra_.-
ban que era insostenible que una droga que inducia pasividad, letargo, inactivi-
dad; que inspiraba sentimientos de amor e impulsaba a las personas a una
vida comunitaria, pudiera tenerse como inductora de agresividad, violencia o
erimen.

Olvidaban, quienes asf pensaban, el poder excitante y desinkibidor de la
marihuana, segtin la dosis empleada, el grado de intoxicacién y otros factores y
circunstancias que hacen que los efectos no sean siempre los mismos. Olvida-
ban, también, que el movimiento Aippie no constitufa una lfnea uniforme en lo
que podrfamos llamar su filosoffa, su estilo de vida y su forma de pensar y actuar,
pues en ¢l habfa grupos que predicaban la violencia y la hacfan o querfan ha-
cerla. JEAN-MICHEL QUGHOURLIAN recuerda a este respecto “las bandas moto-
rizadas y vestidas de cuero de los blousons moirs, «Angeles del Infierno» y
otros «Hijos de Satdn» que se entregan a brutalidades extremas en la costa
oeste de los Estados Unidos por ejemplo y que también fuman la mari-
huana',

La marihuana pudo ser para los hippies la droga del amor, de la paz, de 1?,
dulzura y de la bienaventuranza, influidos por la filosoffa religiosa y las practi-
cas hinddes. Pero no lo fue para la orden o secta religiosa ismaelita de los
hachisianos (consumidores de hachis), que en los siglos X1 y X11 se hizo célebre
por la crueldad con que sus miembros, bajo los efectos del hachis, eliminaban a
sus enemigos con el pufial y el veneno, segtin lo refieren quienes se ocuparon
en establecer el origen etimolégico de la palabra francesa assassin (en espafiol,

# Criminologta, volumen 1, Madrid, Aguilar 8. A., 1973, pag. 385.
* Qbra citads, psgs. 95y 96.
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asesino). Tampoco debi6 de ser considerada tal cuando en Egipto, durante su ocu-
pacién por Napoleén Bonaparte, se prohibié su uso porque “los bebedores y fuma-
dores habituales de esta planta pierden la razén ¥ son presa de delirios violentos
que los hacen entregarse a excesos de todas clages”3, Tampoco para el guerrillero
mejicano Pancho Villa, quien prohibié severamente su uso, pese a que en otrag
épocas hacfa que sus huestes la consumieran para que entraran en combate con el
enemigo, con valor y sin temor a la muerte, tal como lo refiere PABLO OswaLDO
WoLr¥. ;Y qué decir de los soldados norteamericanos en Vietnam, que vefan
crecer silvestre la marthuana, 1a cosechaban, la preparaban y la consumfan, y no pre-
cisamente para predicar el amor o la fraternidad entre los hombres, ni para mani-
festarse en favor de la paz y en contra de la guerra, sino para incrementar su
agresividad, darse valor e insensibilizarse ante las matanzas que debian realizar?

Es que, variande las condiciones, siendo otro el contexto y otras las moti-
vaciones, los efectos de la Cannabis Sativa L.* cambian radicalmente. La po-
tencialidad que ella tiene de obrar sobre el cerebro ¥ los centros nerviosos, de
ser estimulante siquico, de exagerar los afectos e intensificar las emociones, de
relajar la voluntad, hacer m4s sugestionable al usuario ¥y llevarlo a ideas fijas y
delirantes, bien puede emplearse para muchos fines. Y efectivamente as{ ha
ocurrido a través de los milenios de su historia.

V1. CoNCLUSION

De todo lo que hemos dejado expuesto podemos concluir que la cuestion de
si el consumo de marihuana estimula agresividad ¥ lleva a la violencia y al deli-
to, ha sido mal planteada y mal resuelta por muchos, quizd la mayorfa, de
quienes se han ocupado de ella, Se han hecho afirmaciones ¥ negaciones, pero
en ambos casos sin una base suficientemente sélida y firme que las sustente.
Se parte de formulaciones demasiado esqueméticas ¥ mecanicistas, y se olvida
frecuentemente que para la criminologfa la produccién de un hecho antisocial o
de un delito determinado no es el efecto de una causa ¢ condicién tinica o de un
factor Gnico; sino que en su produccién 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 qué 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 eriminales del
toxicémanoc, sin embargo consideramos que mucho se ha abusado de este tipo
de andlisis y de conclusiones por algunos autores, llegando a constituir un cier-
to estereotipo que cierra las puertas a un estudic mas comprensivo y dialéctico
de la compleja problematica antropolégica ¥ social de la droga.

% Cita tomada de JEAN-MICHEL QUGHOURLIAN. Obra ya referenciada,

¥ Citado por GUILLERMO URIBE CUALLA, Medicing legal y siquigiria forense, 9° ed., Bogots,
Edit, Temis, 1971, p4g. 1094.

# Nombre cientifico de la marthuana.
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El acto humano, y el delito lo es en toda la extensitn d.e lo que por tal se
entiende, le pertenece a su autor, y este no es una abstraccién o un ser prepa-
rado de antemano para reaccionar y actusr de tal o cual manera, sino una rea-
lidad concreta y dindmica, resultante no solo de una estructura bdsica, sino,

ademas, de vivencias, experiencias, condiciones y circunstancias, igualmente

concretas, que se van suceGiendo dentro de un cont'iexto temporo-espaqal, y
que no caen en el vacfo o desaparecen; por el contrario: repercuten y accionan
en esa estructura basica y se incorporan a ella para formar una totalidad. En
sintesis: cada persena no es un ser terminado o acabado, sino un ser en perma-
nente trasformacién,

Consideramos, por consiguiente, que si bien ?esulta exagerado afirmar que,
en general, existe una relacién directa o especiﬁcamente_z eausal entre log actgs
violentos, antisociales o delictivos y el consumo dg r'narlhuana‘, tampoco puede
negarse o ponerse en duda que tiene la potencialidad suficiente para estar
dentro del proceso de su causacién. . _

Debemos ya terminar aquf. No tenemos la m4s minima pretensi6n de haber

agotado el tema o de haber dicho todo cuanto teniarpos por decir; pero creemos . :
haber sentado las bases y directrices para un estudio més completo 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 CAPANDEGUI

1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto el estudio de 1a Asistencia en libertad (E'ri-
vdrd) de penados, con fines de rehabilitacion, en el distrito sueco de Sundsvall.
El principio de Reconocimiento del penado como persona, servirs en alguna me-
dida como gufa de andlisis y aspiracién orientadora, tanto en materia de pre-
vencién general como especial,

La asistencia en libertad abarca en el caso, a} liberados condicionaimente,
b) penados con trabajo diurno fuera de la prisién, y ¢) penados en etapa de pre-
paracién para trabajo diurno fuera de la prisién. La expresién ‘disminuidos so-
ciales’ (sociala handikappade) comprende ademds disminuidos sociales no de-
lincuentes, y la rehabilitacion (rehabilitering) es el fin de prevencién especial
que se busca concretar en mayor medida, mediante la incentivacién que consti-
tuye la experiencia de Sundsvall,

El sistema juridico penal ya fue referido en mi trabajo anterior en esta
misma revista, asf como la lucha de escuelas, en materia de prevencién y fines
de la penal. Corresponde aquf mencionar que las ideas de Von LiszT pe-
netran el derecho sueco en forma paulatina hasta alcanzar su maximo nivel le-
gislativo en el Cédigo Penal de 1965, atin vigente. Es asf como, entre los paises
escandinavos, es Suecia el que se coloca en posicién de avanzada en materia de
prevencién especial como base del sistema penal y de ejecucién penal.

A su vez, el fundamento de la legislacién anterior era liberal (Becca-
RIA), y colocaba la prevencién general como base de sistema penal en materia
de fines.

Simplificando en mucho los resultados obtenidos por ambos en materia de
criminalidad y reincidencia, cabe llegar a similar conclusién, avalada estadfsti-
camente: en ambos la criminalidad crece y el porcentaje de reincidencia tam-
bién aumenta.

En relacion con el Cédigo Penal vigente, nos referimos a un lapso de quin-
ce afios de aplicacién: :

! Sistema de sanciones indeterminadas en Suecia: su evolucicn.
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Como resultado de la puja entre argumentos y posiciones, deviene profun-
dizacién fructifera en la btisqueda de las propias razones, con mayor des?.rrollo
en la linea de prevencién individual, debida también a los largos afios de

progresiva aplicacién, experiencia que tiene mucho de positivo, ¥y que debe

aprovecharse, aun dentro de un retorno a sistemas cldsicos de responsabilidad
individual, a decir del profesor NiLs CHRISTIE?. ) ) ‘

Es asf como el aumento de la delincuencia, en especial la Juvgnll y los lla-
mados modernos delitos muestran lo limitado de la h_1cha. preventiva contra el
erimen, sea con fines de prevencién general o .espemal._

A partir de allf, la investigacién penal y criminolégica estarfa conteste en
Suecia en el llamado retorno a la seguridad juridica y respo'nsabﬂldad indivi-
dual como base de sistema, empleando los fines de la linea sociolégica en el ma-
yor desarrollo compatible, como impiementacicf}n y no como base de sistema.
Corresponde ahora la demarcacién en lo préctico y en la teorfa de los fines.

Paso ahora a citar la siguiente correlacién de puntos: .

1) Las criticas se centran en torno a alguncs elementos 1mportan§es_e.n
ambos sistemas: a} Prevencién general: pena inhum.ana, se c!estruye al md%w-
duo sujeto a pena. b) Prevencién especial: inseguridad, demg‘ualdad.(san_czén
distinta a casos similares, en tipo y/o en extensi6n), falta de proporcionalidad
entre gravedad de delito cometido y sancién, ete. o o

2) Resulta punto comtin de critica, el penado como wgtlma, como perjudi-
cado por el modo de ejecucion penal, como ser humano primero, y luego como
sujeto de derecho. - .

3) Toda mejora, ajuste o reestructuracién tendien?;e a efectivizar sanciones
en torno a la disminucién de reincidencia y/o criminalidad en.ggner"al, tiene un
buen punto de apoyo en el principio de humanidad, que la reh.gwn introdujo en
las prisiones en su tarea caritativa que comprende un 1argq qiclo de desa.rrollq
histérico, y que ahora se esgrime nuevamente por los no religiosos en un llama-
do neoclasicismo. '

4) Rehabilitacién: este concepto pasa a ser también cuestionado en un pro-
ceso de verdadera clarificacién de fines de la pena, en tan_to se pregunta para
qué se “rehabilita” al hombre, si para volver a ser el.n}arg'mado gocial anterior
al hecho del proceso, o con miras a redescubrir y solidificar sus verdaderos va-
lores que como hombre posee?.

5) Y en este desarrollo cultural, que, por via ('ie busqueda de disminucién
de reincidencia y/o criminalidad, nos lieva a con{:zlderar las causas profundas
del hecho delictivo (mediatas), puesto que la solucién o combate de los factoz.'es
inmediatos no produce cambio algunc en la curva ascendente de la estadistica

criminal, aporta la ciencia jurfdica un concepto de interés, que sin ser nuewl)) 'T‘s' _
aun aspiracién compatible con contenidos humanistas y de verdadera rehabili-

# NiLs CHRISTIE, Profesor de criminologia de Oslo, Straff och Rittfiirdighet pdgs. 116/134.

* Rehabilitacién: véase a MuRoz CONDE, Resoeializacién del delincuente, doct. penal, 1979,.

phgs. 625-641.
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tacion: la consideracién del penado como persona, es decir como sujeto de de-
rechos, dentro del marco de la ejecucién penal.

Este principio puede servir de punto de apoyo en un andlisis critico de cada
medida concreta qize se tome en la ejecucion de la pena y de cada linea orienta-
dora de rehabilitacién, por ejemplo los casos que este {rabajo menciona de in-
tentos de asistencia con fines de rehabilitacién en libertad, de penados.

FREUDENTHAL decfa a este respecto: “La idea de la condicién juridica del
recluso apenas tiene dos decenios. Es dudoso decir 8l esto depende de juicios
desvalorativos morales o sociales sobre el delincuente, o de la falta de influjo
politico de los presos o de otra causa. En todo caso la falta de seguridades jurf-
dicas en lo referente 2 la relacién del individuo privado de libertad con e] Esta-
do apenas ha sido sentida por la generalidad"1, CUELLG CALON sintetiza juridi-
camente este pensamiento: “el recluso no es un alieni Juris, no ests fuera del
derecho, se halla en una relacién de derecho piiblicc con el Estado v, desconta-
dos los derechos perdidos o limitados por la condena, su condicién juridica es
igual 2 la de las personas no condenadas’®.

6) Ahora bien, si del campo de ejecucion de la pena nos elevamos al siste-
ma juridico penal que lo contiene, tenemos (ue este, especialmente por su con-
tenido penal, refleja valores bésicos de la sociedad que enmarea, o de los gru-
pos de poder que legitima.

Por aquf se llega a planos valorativos fundantes de sistemas juridicos que
incluyan el reconocimiento del hombre como persona, sin distincién de grupos
o privilegios. Pareciera ser que solo en la medida en que los distintos sistemas

jurfdico-politicos sean expresién o legitimacion de este valor o principio, pode-
mos intentar con alguna posibilidad de éxito la extensién del mismo al caso
concreto de los penados. Es decir, solo es viable 1a obtencién de un status juri-
dico par los que estdn en prision, si los que se encuentran fuera de ella ya lo
poseen. En caso contrario, se trata mas bien de un modo indirecto de criticar
el sistema mismo, en cuanto productor injusto de situaciones “delictivas”.

Sea cual fuere la via de utilidad, directa o indirecta, bienvenida la lucha como
tal en tanto guiada por un principio valedero: la bisqueda del hombre mismo.

II. CONCEPTOS PREVIOS

Uno de los aspectos de la experiencia por desarroliar se refiere a la provision
de empleo para los disminuidos sociales en el mercado de trabajo sueco. En tal
sentido, corresponde previamente sefialar algunos rasgos importantes de la le-
gislacién laboral sueca que enmarquen y faciliten la comprensién del tema.

* FREUDENTHAL, 1928, Berlin, Deutsches Gefingniswesen, 141, trad. de Cuello Calén, pig.
264. La moderno. penologia, t. I, ed, 1958,

* EUGENIO CUELLO CALGN, ob. cit.
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a) Legislacion laboral. Establece normas fundamentales como: horario de
trabajo, vacaciones, seguridad en el empleo, proteccién laboral, ]

b) Convenios colectivos. El salario y demds condiciones genersles de
empleo se determinan principalmente por este medio. Se prohiben, por regla

general, la huelga y el lock-out durante la vigencia de los convenios. Estos son

licitos en los perfodos intermedios y como apoyo a otra organizacién que se
halle en conflicto “licito”. .

c) Oficina de provisién de empleos. Es el aspecto que atafie dlrectamgnte a
la experiencia de Sundsvall. El desocupado o persona que desea cambla_r su
empleo, debe dirigirse a la oficina mencionada de su zona (mbetsfmd.lml,q),
Alli se informa: 1) plazas libres existentes en todo el pafs. Una pu})hcacwn
diaria gratuita, y otras especiales periddicas efectivizan la tarea de informar
por escrito. 2) Asistentes especializados pueden consultarse a los ﬁnesi de ase-
soramiento y orientacién sobre las variaciones de mercado de trabajo, lineas di-
versas y especializacién que se requiere para ingresar a ellas, asf como cursos
de capacitacién técnica que se dictan.

d) Seguro de desocupacion. El afiliado a sindicato 1o es a la vez de esta caja.
El no afiliado puede asociarse directamente a una caja de seguros. La cuota de
los afiliados y una parte de subvencién estatal sostiene esta caja de desocupa-
cién (arbetslishetskasse). Se requiere haber trabajado un minimo de doce me-
ses, no consecutives, o cinco meses en el perfodo de doce meses inmediato an-
terior para tener derecho al seguro.

e} Subvencidn del propio organismo de direccion del mercado laboral (kon-
tant arbetsmarknadsstid). Es en efectivo y de monto y tiempo menor, para los
que no retinen los requisitos del beneficio de seguro de desocupacién, Aqui el
requisito es haber trabajado antes en Suecia por Io menos cinco meses durante
los dltimos 12 meses, o bien haber solicitado trabajo en la oficina de coloca-
ciones (c), por lo menos durante tres meses.

f) Educacicn, patrocinada por el propio mercado de trabajo. Se trata de
cursos de orientacién técnico-profesional patrocinados por el propio mercado
de trabajo (arbetsmarknadsutbildning-AMU). Dichos cursos no solo son gra-
tuitos, sino que el interesado recibe una subvencién para cubrir log costos de
vida durante los mismos e indemnizacién por los viajes. El dinero lo abona la
caja de seguros, estd sometido a impuestos, y equivale a practicamente un suel-
do basico.

g) Permiso para estudios. El derecho a la educacién se concreta en forma
de ensefianza para adultos en los tres niveles, la que no solo es gratuita (la es-
tatal al menos), sino que también da derecho a subvencién mientras dure el es-
tudio. Se financia de varios modos: ayuda de estudios otorgada por el propio
mercado de trabajo, préstamos de estudios de hasta ocho afios de duracién, y
otros tipos de ayuda. El obrero tiene derecho a optar por continuar estud_iande,
y el patrono la obligacién de reservarle el empleo. Es comin la alternacién de
periodos de trabajo con perfodos de estudios, lo cual facilita la elevacién de la
capacitacién obrera en lo especifico, o en cualquier otra lnea en cuanto a even-
tuales variaciones de mercada y/o cultura general. :

—680—

Los puntos f) y g) suelen ser considerados como cifra negra de la desocupa-
cién en el mercado de trabajo. Los puntos e), f) y g) constituyen algunas de las
soluciones a la desocupacién, problema actual en las sociedades muy teenifica-
das, donde la mdquina remplaza gradualmente al hombre, en cantidad y cali-
dad de produccién de bienes y servicios, La actividad humana tiende a dirigirse
al planeamiento de las tareas en sus lineas cada vez mas generales, 0 a la op-
cién entre diversas lineas. Y, una parte de la ganancia que crece con la ma-
quinizacién, se dedica a subvencionar el tiempo libre en las formas premen-
cionadas, gracias a la intervencién legislativa estatal en relacién 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 obrero
sueco (empresas y/o personal estatal) en el mantenimiento de un nivel minimo
de vida. El salario real es mayor de lo que los ntimeros pueden indicar, por
cuanto la asistencia médico-hospitalaria es estatal ¥ practicamente gratuita pa-
ra toda la poblacién sueca. Y se completa el sistema de seguridad material con
las pensiones y jubilaciones de otorgamiento automdtico, 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 estos dos..,
intento de hallar un camino medic en el que se diera una combinacién de
empresa privada con una reglamentacién gubernamental enderezada a asegu-
rar la justicia social’’,

Pese a los intentos y las mejoras sociales ¥ asistenciales, al elevado nivel de
vida, sucede todavia que la criminalidad mantiene su linea de crecimiento, En
relacién con el intento de eventuales cambios, estos pueden ser de indole cuali-
tativa o cuantitativa. En cuanto a los primeros, ya se mencioné la propuesta de
cambic de base de sistema de penas y medidas, volviendo a la prevencién gene-
ral. Ya que los resultados no mejoran con la ideologia del tratamiento en mate-
ria de reincidencia, que por lo menos haya seguridad juridica, siempre dentro
del mismo esquema politico, manifiestan sus sostenedores. En lo referente a
cambios cuantitativos, corresponde ineluir la experiencia de Sundsvall como in-
tento de mejorar el sistema asistencial de rehabilitacién, en general, y con mi-
ras a la disminucién de reincidencia, en el caso de los penados en particular.

h) Institucion de vigilancia de penades en libertad (Overvaking). Corres-
ponde esbozar asimismo lo referente al funcionamiento de este medio de ayuda
asistencial y control en Suecia, a través del cual se canaliza la experiencia por
estudiar: a) Departamento de justicia, b) Consejo de asistencia en lo criminal
(Kriminalvardsnimnden), c) Consejo de vigilancia (Ovemakningsnéimnder), d)
Asesores de proteccion (Skyddskonsulenter) y e) Vigilantes.

En ese orden, y a partir del Departamento de justicia, se canaliza la activi-
dad y la responsabilidad en decisiones relativas a la tarea en torno a los libera-
dos. En cada provincia, el organismo cabeza de agesoramiento es el Consejo de
vigilancia.
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Por medio de la organizacitn estatal de la asistencia a los penados en liber-
tad, se trata de evolucionar de una época en que las organizaciones religiosas
ll_.enaban esta tarea, con fundamento de caridad (dentro y fuera de las pri-
siones). La versién actual estadual intenta progresivamente cambiar el funda-

mento y dirigirse hacia el reconocimiento del penado como persona, en las dis-

tl:ntas_s etapas que los organismos cumplen. Esto se da, por ejemplo, en la parti-
mpa.c_lén activa en la toma de decisiones que directamente le afectan, como
eleccién de la persona que lo asistird, planes destinados a regular su activi-
dad en libertad, eventual cambio de asistente, mode, lugares y tiempo de con-
tacto, ete.

EI? tal sentido cabe sefialar que el asistente, dltimo eslabén de la cadena
admlm.strativa, no es necesariamente una persona técnicamente preparada;
cpalquler persona puede realizar esa tarea, aun los expenados, es decir, se con-
szdgra decisiva la experiencia de vida, trabajo, y las inclinaciones personales
hacia una tarea humanamente importante, pero atin mal remunerada. La tarea
del asistente es multiple y especialmente importante en la toma de contacto
con los organismos ptblicos encargados de suministro de trabajo, vivienda,
ayuda familiar, asf como en materia de apoyo personal, consejo, ¥ en especial
contacto humano.

Eleccion de asistente: puede proponerlo el mismo cliente ¥ es preferible se
trate de personas que se conozcan desde antes del hecho delictivo. La mayoria,
por ser profanos (lekmdn) realizan esta tarea en su tiempo libre, constituyendo al-
guna otra actividad su medio de vida. No es aconsejable que una misma persona
agista a muchos liberados a la vez. Si se trata de internos de algiin establecimiento
pgnai, la designacion se har4 antes del egreso, con tiempo suficiente para que el
asistente tome parte en la tarea de preparacién para la libertad. En caso de comi-
sién de nuevo delito durante el tiempo de prueba, el tribunal decidir4 si se man-
tiene la asistencia en libertad, o si se aplicard otra sancién.

) Fuocultades del asistente: a las ya mencionadas cabe agregar, para caso de
1ncmplimiento de instrucciones por el liberado, la posibilidad de a) aviso, es
decir, indicacién al interesado de qué es lo que funciona indebidamente, b)
arresto ocasional (hasta 14 dfas), y c) regreso a la prisién.

 Modo de trabajo: libre para planear conjuntamente con el liberado. Especi-
ficamente ha de evitarse todo aquello que perjudique el secreto de la condicién
dgl. penado, asf como de la ezlidad de encargado de vigilancia. Por ejemplo, las
visitas al lugar de trabajo serdn excepcionales y preavisadas, sin que trascien-
da el motivo de ellas. De igual modo las visitas al domicilio, y preavisando con
antelacién. Las llamadas telefonicas debersn hacerse de modo de evitar la
violacién del secreto.

Tiempo: no hay reglas precisas, es de uso una o més veces por semana al
comienzo; pueden extenderse a periodos de, por ejemplo, un mes después, todo
dﬁpendientg de la necesidad de apoyo y de los problemas por resolver en rela-
cién con el interesado. Los informes al superior jerdrquico se elevarsn una vez
cada tres meses. También los asesores (skyddskonsulenter) deben visitar al li-
beradc al menos una vez al afio.
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Teniendo en cuenta la importancia de la tarea por realizar, es clarc que es-
ta institueién no recibe todavia el apoyo estatal deseable, en materia de recur-
808 ¥ en materia de capacitacién. Eso en cuanto a critica negativa, pues se des-
taca como positivo: a) el intento de consideracién del penado como persona, en
cuanto parte activa en las decisiones que le son atinentes, y b) la posibilidad de
que toda la poblacién se integre por esta via a la tarea de asistencia, interiori-
zdndose de este modo de una problemdtica, que por ser social, nos incumbe a
todos.

1II. EXPERIENCIA DE SUNDSVALL

Agistencia en libertad y rehabilitacién. El material que aquf se_comenta
proviene principalmente de dos Rapport del Instituto de Investigaciones para
Prevenci6én del Delito de Suecia®: ‘“‘Penados en el mercado de trabajo’', 19787
el primero; y el segundo relacionado con la clientela penal especificamente, re-
dactado por el profesor ECKART KUHLHORN!.

‘“‘Para crear la base de una futura resolucién acerca de la asistencia crimi-
nal en libertad resolvié el Parlamento en 1970 acerca de un intento de fortale-
cimiento de recursos (presupuesto) correspondiente a asistencia en libertad en
el distrito de Sundsvall. El intento serfa objeto de investigacién cientifica. A
fin de determinar los efectos del aumento de recursos, se eligié un distrito de
control, Karlstad, en el cual no se efectuarfa cambio alguno en el monto de re-
cursos destinados a ese tipo de asistencia. El més importante objetivo del pre-
supuesto se destinarfa al personal para tratamiento y asistencia, que se tripli-
ca. Se fortalece paralelamente el personal administrativo..., y 1a oficina de pro-
visién de empleos de Sundsvall (Arbetsfirmedling) contraria a su vez con un
asistente especial destinado a la clientela asistida...” (pdg. 7, resumen rapport
1978).

1) Recursos. El destino de los fondos se aplicé a lo siguiente:

a) triplicar el personal de tratamiento, de tres a nueve personas;

b} aumentar el personal administrativo, de una a cuatro personas;

¢) agregar una clinica de medicina social, con un sicélogo contratado para
trabajar tiempo completo, un siquiatra y una enfermera especializada que se
contratan 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;

€) una casa para asistides en libertad con veinte (20) plazas;

f) un asistente especial en la oficina de provision de empleos de Sundsvall con
la misién de encargarse de orientar los problemas de trabajo de la clientela.

& Brotiforebyggande Rddet, BRA. Stockholm.
7 Straffade pd Arbetsmarknaden, 1978: 4. LEIF JOHANSSON-ANDERS MARTINSSON, BRA.
8 Slutrapport fram Sundsvall-Frivérd och rehabilitering, Eoxart KOHLHORN, 1979: 3-BRA.
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2) Descripeion de la clientela: El grupo de personas por investigar
comprende el conjunte de clientela que durante la primera mitad del afio 1973
ha solicitado algiin tipo de gestién en la oficina de provisién de empleos de
Sundsvall {103 personas).

Las gestiones posibles son de tres tipos: 1) solicitar trabajo con garantia de

ser recibido, 2) solicitar trabajo en concurrencia con los demis solicitantes, 3)
pago de gastos de viaje para buscar trabajo en otras localidades, conforme a
los anuncios existentes en la oficina de provisién de empleos.

A partir de esa primera gestién, se acompafia la actividad de los observados
durante el perfodo de seis meses. Aunque la actividad termina a los seis meses,
las observaciones continian con la ayuda de diverso material: informes de los
epcargados de vigilancia, observaciones de los asesores de vigilancia, constan-
cias de tratamiento médico y siquidtrico-sicologico, investigaciones directas
sobre la persona, material obrante en tribunales, entrevista con los patrones de
los observados en el trabajo obtenido, ete.

Edad: Sobre 103 personas, 82 son menores de 30 afos.

Sexo: El grupo se compone de 98 hombres y 5 mujeres.

. Educacién: El grupo de 103 personas se caracteriza por un relativamente
bajo nivel educativo.

82% econ estudios primarios.

10% con estudios primarios incompletos.

8% con estudios secundarios.

4% con estudios terciarios no universitarios.

63% carece totalmente de capacitacién laboral.

21% ha tenido dificultades en la escuela (asistencia a clases bajo observa-
cién, clases de apoyo, clases complementarias, ete.).

Si se compara con el nivel de educacién del total de poblacion sueca, se en-
cuentra _notable diferencia: en 1975, 36% con estudios secundarios completos o
mayor nivel, 64% con estudios secundarios incompletos en alguna de sus formas.

) Comisidn Protectora del Menor (Barnavtrdsnimndsatgirder) Para de al-
gun modo poseer un cuadro referido a la adolescencia de los integrantes del
ETUpo en su comportamiento social, se estudian las 86 personas de 30 o menos
aflos en consideracion a las gestiones de la comisién protectora del menor, De
las 8§ personas, el 56% (48 personas) han sido objeto de alguna forma de inter-
vencidén por la comisién durante el perfodo de 0 a 21 afios.

Formas de intervencién: investigacién: 9
advertencia: 1

ayuda (consejo, apoyo): 2

vigilancia: 16

casa de crianza: 8

asistencia en institutos: 12

suma: 48

Drogadiccién. 58% del grupo con abusc de alcohol y 8% con problema de
narcéticos. i
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Esta tltima cifra puede ser mayor. Los porcentajes provienen de material
obtenide de los asesores de vigilancia, policia, cuidado social, cuidado en liber-
tad. Investigaciones realizadas con base en entrevistas con clientela de otros
distritos muestra que al menos un 20% podria definirse como adicto o aficiona-
do a las drogas.

3) Programua de accién. A los fines de comenzar el intento se establecen
los siguientes puntos bdsicos como programa de accion:

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

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

c¢) El encargado de vigilancia deberad disponer de tiempo suficiente para su
misién. El nimero de clientes no podrd en principio ser mayor de tres por cada
encargado.

d) El 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 reunién primera entre el cliente, el asistente del 6rgano ad-
ministrativo y el encargado de vigilancia, documentédndose las decisiones que
se adopten y siguiéndolas luego.

e) La clientela con altc promedio de riesgo de reincidencia sera asistida
con mayor intensidad, consistente en tomar contacto una vez por semana al co-
mienzo. La clientela con bajo riesgo de reincidencia serd asistida segtin las nor-
mas comunes, una vez por mes, y después de un tiempo solamente una vez por
trimestre. 8i ninguna situacién de inadaptacién social y/o reincidencia sobre-
viene durante el primer afio, podrd cesar la asistencia para el grupo de menor
riesgo de reincidencia. La clientela con mds alto riesgo de recaida podrd ser
asistida intensivamente al ecomienzo y luego segiin las reglas comunes.

f) La clientela serd dividida en grupos conforme al riesgo de reincidencia,
3 los fines de la distribucion de los recursos de la experiencia, para atender los
grupos conforme a las necesidades.

g) Se trabajard especialmente con los liberados condicionales, con penados
con trabajo diurno fuera de prisién y con penados en etapa de preparacién pa-
ra trabajo diurno fuera de prision.

Con respecto a los siete puntos precedentes del programa de accién cabe
sefialar: el intento de otorgar cierta autonomia a la actividad del encargado de
vigilancia, aunque este no sea miembro permanente de los érganos administra-
tivos de asistencia, asi como el hecho de otorgar participacién activa al asistido
en la elaboracion del plan de asistencia. Es este tltimo un concreto ejemplo de
aplicacién del principio de consideracion del penado como persona. Al primero
puede llamdrselo tentativa de desburocratizacién de actividad asistencial. Ade-.
mas, se puede resaltar un tercer punto interesante: en lugar de partir de pre-
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misas teéricas, o de conceptos expresos de las leyes de asistencia en cuanto a
los fines de la misma, hacer de las necesidades del cliente el punto real de par-
tida de rehabilitacion como intento. ' .

h) En relacién con la actividad de investigacién mediante entrevistas per-
sonales (con patrones por ejemplo), la misma se realizard mediante personal
capacitado de la estructura judicial y de la administracién asistencial.

Diagramacién. En la diagramaci6n estadistica para medir los efectos de la
experiencia, se relacionan: a) perfodo experimental en Sundsvall, o perfodo du-
rante el cual se aplica el fortalecimiento de recursos; b) perfodo preexperimen-
tal o el mismo distrito antes del aumento de recursos; ¢} Karlstad, distrito para
uso comparativo de resultados, sin incentivacién alguna (se analiza también
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 rehabilitacién por medio de la asis-
tencia en libertad (vardkedjefull).

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

4) Andlisis de resultados. a) nivel de actividad; b) c6mo internaliza la clien-
tela las propuestas de la Oficina de empleos; c) comportamiento durante el lap-
$0 de seis (6) meses.

a) Nwel de actividad

Periodo de Per. de intro- Per. de investiga-
control. 1971 duccién, 1972 cién. 1973
Ultimo semestre  dltimo semestre  primer semestre

Clientela en
Sundsvall {total) 370 357 361

Solicitudes de
trabajo en la

Oficina de emplec 68 85 ig2
Empleos ofrecidos

a través de la

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 la Oficina de empleos se presentan en relacién porcentual con el total de so-
licitudes de trabajo recibidas de la clientela de asistidos en libertad.

. Se comprueba que el nivel de actividad en la oficina durante la introduc-
cién de 1972 es mds alto que el de la clientela de un afio anterior. Pese a que la
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situacién del mercado de trabajo en Sundsvall es algo peor durante la introduc-
¢ién que un afio antes, casi el doble de clientes recibieron ofrecimiento de tra-
bajo o posibilidad de estudio retribuido por el mismo Instituto.

Vemos también que para el periodo de investigacién 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 nimero de clientes que reciben ofrecimiento de empleo crece durante la
introduccién. Al contrario, el nimero relafive de clientes que reciben ofreci-
miento de empleo disminuye de 73% a 68%. Esto significa solamente que la
Oficina ha recibido més solicitudes de empleo proporcionalmente en el periodo
de investigacion que en el de introduccién.

El lapso de investigacién 1973, primer semestre, se divide en 1° y 2° tri-
mestres. Esto significa que algunas personas que reciben ofrecimiento de
emplec durante el primer trimestre, también reciben ofrecimiento de empleo
durante el segundo trimestre (59 solicitudes y 69 solicitudes respectivamente

en cada trimestre).

N° de individuos

A
75+ 69
6.
z 59
501
35 IHE
- SEESERS
&l £ SR
- 2lE|R
| =
by
1971 Tz 1973 ; — Afio-trimestre

Como se observa, la actividad se ha estabilizado en un nivel considerable-
mente alto desde la iniciacién en 1972, comparado con e] tiempo de control de
1971. Esto puede depender, en parte, de que anteriormente no habia ninguna
persona en la Oficina de Trabajo {Arbetsformedling) con especial responsabili-
dad por los grupos de clientela sometida a asistencia en libertad. Después que
el asistente especial fue instalado en la Oficina de empleo, las solicitudes
fueron remitidas por lo general directamente desde el organismo de asistencia
de liberados al asistente especial. Es probable que una parte de las personas
fueran directamente a la 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 demds sclicitantes de traba-
jo, tanto en lo relativo a comprometer a los representantes de la Oficina de

empleo en la bdsqueda del mismo, como en lo atinente a la obtencién de un tra-

bajo.
) En estos casos han actuado conjuntamente los asistentes de liberados y los
miembros. de la Oficina de empleo en la obtencién del mismo.

Ahora bien, si observamos el gréfico precedente tenemos que la clientela
ha recibido similar nimero de ofrecimientos antes (1972) como durante 1978,
perfodo de investigacién durante el cual se utiliza un especial servidor en la
Oficina. Si vemos que el cliente prescinde del empleado especial y la tarea la
realizan los propios asistentes del interesado en colaboraci6n con los empleados
comunes de ia Oficina, puede concluirse que la tarea de obtener empleo sola-
mente se ha mudado de los asistentes comunes al nuevo empleado especial, sin
que haya ganado en efectividad notoria.

Situacion del mercado laboral (Arbetsmarknadsliget). La situacién del
mercade de trabajo durante el periodo enero-julio 1973 se ubica en el comienzo
de un ciclo de coyuntura favorable, pero que atn no influye en la disminucién
de la desocupacién. Analizado en relacién con los perfodos de 1971 y 1972 y
fuera de las variaciones periédicas estacionales, puede concluirse que ha em-
peorado algo, tomada la desocupacién en cifras globales.

Tipos de ocupacién remunerada Nimero Distribucién porcentual

Mercado de trabago

Practica laboral (paga por organismos
estatales) 32

Educacién paga por empresas 5

Trabajo a prueba-entrenamiento pago 5

Educacion (dirigida por el mercado 45% (Ocupacién dirigida por el

de trabajo) mercado de trabajo)
Tedrica 6
Orientacion laboral 10
Otros 8
Trabajo - Mercado abierto
Rotativo 31
Diurno 36 b2% (Mercado abierto)
Pequefias plazas de trabajo 10
Educacion. Otros
Te'Orica ‘ 3 3% (Educacién donde no dirige
Orientaci6n laboral 2 el mercado de trabajo)
Total : 148 100 %
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De las 148 ocupaciones ofrecidas, 6 son sin garantfa de que el interesado
obtendrd el trabajo (sujeto a entrevista, pruebas, ete.). El resto, 142, son ofreci-
das con garantia para la persona de poder comenzar la ocupacién remunerada
ofrecida, '

Las 148 plazas ofrecidas se distribuyen entre lag 103 personas motivo de la
investigacién. La mayorfa ha recibido ofrecimiento de un trabajo durante el pe-
riodo de seis meses. Algunas personas més de un ofrecimiento de empleo, y de
ellas una recibidé 5 ofrecimientos durante el mismo perfodo (cuatro de practica
laboral y uno de educacién paga por empresa).

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

Esto dltimo resulta positivo a partir de la idea de que el tratamiento espe-
cial de personas disminuidas sociales, por ejemplo cursos de capacitacién y
préctica laboral, se consideran directamente dafiosos desde el punto de vista de
la sicologfa social. La llamada practica laboral cubre la demanda de los trabajado-
res con un minimo de experiencia, respecto de personas que solo poseen conoci-
mientos teéricos. Pero a veces conatituyen simples becas de “desocupados’.

b) Cémo internaliza la clientela las propuestas de la Oficing de empleo.

Cuestionario utilizado:

a) ;Cudntos comenzaron el trabajo ofrecido?

b) ;Cuédnto tiempo permanecieron en el trabajo?

¢) Porcentaje de presentes-ausentes.

d) Si algtn tipo de ocupacion ofrece mejores resultados que otro.

e) ;Cudl es el resultado de los viajes de visita a otras localidades por ofer-
tas de empleo?

Analizadas las tablas comparativas, tenemos lo siguiente:

a) El 89% (57 casos) de la tarea ofrecida, nunca se inicio. Y esto pese a que la
cagi totalidad (142 de 148) fueron ofrecidas con garantia de poder comenzar.

b) Las tablas muestran que los que iniciaron la tarea permanecieron en
ella un términe medio de 65 dfas.

¢) El promedio de ausencia fue de 12 dias.

De b y c se obtiene que, en relacién con el 61% de los trabajos iniciados (91 ca-
308), estos implicaron ocupacién durante 53 dfas, incluidos los feriados. Se inclu-
yen agui también seis personas que en conjunto se desempefiaron 133 dias con
obligaci6n de hacerlo (penados con trabajo diwrno fuera del establecimiento).

El 7% de los que aceptaron la. ocupacién ofrecida cumplieron el perfodo to-
tal de seis meses investigado, siendo esos trabajos en su mayorfa de alrededor
de 8 meses.

d) ¥ ) El punto d) ofrece resultados en relacién con los viajes de visita. De
15 viajes por ofertas de trabajo abonados por la Oficina de empleo, 11 tuvieron
més o menos el cardcter de ''viajes de vacaciones” y no resulté de ellos empieo
alguno. Se observa ademés que de los viajes con resultado negativo (11), nueve
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correspondian a tareas de horario rotative, y que los cuatro aceptados corres-
pondfan a ocupacién normal continua {diurna). En un caso de los cuatro acep-
tados, el interesade cubri6 los seis meses.

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

Tipo de ocupacion y aprovechamiento del misme, Si bien es dificil obtener
conclusiones generales al respecto, pueden realizarse algunas observaciones:

El trabajo obtenido en mercado abierto muestra mejores resultados que los
demds. El promedio de adaptacién (duracién) es de tres meses, mientras que
en los dem4s es de dos meses. En materia de ausencias a] trabajo se puede de-
cir que el promedio es bajo en el mercado abierto,

Pero si se comparan los liberados en relacién 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 comin, y de seis dias mensuales en la clientela investigada.

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

Cursos de orientacién técnica laboral: 36% de ausencias.

Educacién patrocinada por las empresas: 38% de ausencias.

En otros cursos se llega al 50% de ausencias.

 En prictica laboral la ausencia es relativamente baja: 13%. Pero esto quizd
tiene relacién con la regla de que una persona pierde automiticamente su trabajo
de préctica después de 8 dias de ausencia continua, aun con causa legitima.

Distribucion de tipo de ocupocidn en relacidn con el tipo de handicap

Tipo dg N® de Problema Narco-  Mari- Probl. Anteced.
ocupacion personas  escolar Alcohol  pangs  hyana siquicos  criminales
Préctica

laboral 32 T(22%) 22(69%) 4(13%) 1(3%)  10(31%) 22(69%)
Mercado

abierto 31 6(19%) 11(35%) 2(6%) 1{3%) 6(19%)  19(61%)
T. discontinuo

Mercado

abierto 36 3(8%)  14(39%) 1(3%) 3(8%)  6(17%) 21(58%)
T. diurno

Puede decirse en lineas generales que la adaptacién al trabajo en sus diver-
$0s tipos no es buena, a modo de concepto previo, ya que un elevado porcentaje
de clientes nunca comenzo la ocupacién que se le ofreciera, y los que lo hicieron
tuvieron alto porcentaje de ausentismo y corto tiempo de contratacion.

De la tabla precedente puede observarse que mas de la mitad de los clien-
tes que recibieron préctica laboral paga, el 69% tenian problemas de alcoholis-
mo, si se lo compara con los restantes tipos de ocupacion.
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En la tabla precedente, se han seleccionado 6 tipos de handicap social, que
se consideran relacionados con la pasividad y marginalizacion (utslagning) de
las personas estudiadas. _

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

La distribucién muestra el siguiente esquema:

5 puntos: ningin cliente.

4 puntos: 2 clientes.

3 puntos: 15 clientes.

2 puntos: 44 clientes.

1 punto : 21 clientes.

0 puntos: 15 clientes.

A partir de allf se conforma una tabla de distribucién de occupacién segiin
los puntos adjudicados, que muestra que la clientela de préctica laberal tiene
un mayor contigente de multihandicap que la de los dos restantes tipos de ocu-
pacién que muestra el esquema. La inversa sucede en torno a clientela sin han-
dicap o con solo un punto adjudicado.

Distribucion de tipo de ocupacisn y gravedad de handicap

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

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
Mereado

abierto

T, diurno 9(25%) 12(33%) 12(33%) 3(8%) - 36

Una mayor parte de la clientela que recibié ofrecimiento de préctica labo-
ral es también con mayores antecedentes (reincidencia) que la restante.

¢) Comportamiento de la clientela durante un perfodo de seis meses.

Se ha podido comprobar hasta aqui que el resultado de las gestiones de la
Oficina de empleo para los liberados no ha sido del todo exitosa. Se tratard
ahora de aclarar algo mds el panorama presentado. Se describe en tabla esta-
distica la estabilidad en el empleo, la desocupacién y el retorno a establecimien-
tos penales, tomando como punto de partida el dia de gestion de empleo en la
oficina laboral. Esto se hace, a continuacién, la primera semana, la segunda, y
luego mes a mes, hasta llegar al sexto mes; prescindiendo del grafico se resu-
mird solamente el resultado.
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Recordemos que en total 103 personas solicitan ocupacién y 65 la obtienen
en el punte de partida, permaneciendo 35 desocupados, ya que no se presenta-
ron al trabajo.

A la pregunta de si los 35 no se presentaron a hacerse cargo de la ocupa-
cién ofrecida por haber hallado otra mds atractiva, la respuesta es no. A la se-
mana de iniciar, ya 7 de los 65 habifan dejade 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 la clientela trabaja.

La situacién 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 ocupacién; cerca del 50%.

Aclaracién: 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 le fue ofrecida.

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

Cuestionario:

a) tipo de tareas encomendadas

b) eémo fueron cumplidas

c) contacto de los clientes con los eompaferos de escuela y/o trabajo

d) contacto con los patronos y/o maestros

e) comportamiento

f) causa de cesacién de ocupacién.

a) En relacién con la especie de tarea encomendada, en su gran mayorfa
fue calificada en la misma forma que la encomendada al resto del personal.

b) La misma fue cumplida con similar nivel de eficiencia que el restante
personal.

¢) La mayoria de los observados tuvo buena relacién con sus compatieros
de escuela y/o tareas. En algunos pocos cagos no se produjo contacto alguno.

d) Del mismo modo en relacién con patronos y maestros, la mayorfa man-
tuvo una relacién normal. En 13 casos el contrato no ha funcionado tan bien o
ha sido deficiente. N

e) Para 44 clientes no hubo nada destacable en el comportamiento que lo
diferenciara del normal. 14 personas han tenido algtin tipe de observacion, por
ejemplo, algin grado de aleoholizacién, incumplimiento de horarios. Los demés
han permanecido demasiado corto tiempo en su ocupacién como para poder in-
terpretarse su comportamiento.- ‘
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) Se observa agui que 31 personas abandonaron su trabajo/estudio sin nin-
gun tipo de motivacién. De ellas 10 personas dejaron la ocupacién por propia
voluntad y otras 10 lo hicieron por pedido patronal/docente. 12 eompletaron su
tiempo total de trabajo/estudio, vy 8 se encontraban todavia contratadas al
tiempo de la entrevista.

Hondicap y ocupacién. Marginalizacion del mercado. El mercado define as{
al handicap: “persona que, por causa de problemas fisicos, siquicos, intelec-
tuales o sociales, tiene o se espera que tendra dificultades para conseguir o
conservar su trabajo asalariado’.

Cuestionario:

a) je6mo se discierne el grupo investigado en consideracidn a distintos ti-
pos de handicap?

b) ;qué grado de gravedad reviste el impedimento social del grupo?

¢) ;tiene eso alguna influencia en la capacidad de los individuos para adap-
tarse a la vida laboral?

Se considera handicap comin a todos los investigados, la calidad de pena-
do. Las restantes formas de handicap se agrupan en cineo, conforme lo explica-
do anteriormente. Dentro de esto se hacen dos grupos, con alta y baja estabili-
dad laboral respectivamente.

Se observa:
Handicap Estabilidad laboral
alta baja
Bajo (0,1) 20 16
Alto (2,3,4) 20 41

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

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

Observacién: resulta dificil de constatar si es el handicap o el tipo de ocupa-
cién la verdadera causal de inestabilidad ocupacional. Probablemente, ambos
poseen una determinada influencia.

Con respecto a las personas con alto handicap de la tabla precedente (41),
alrededor de la mitad ha tenido permanencia en establecimiento asistencial-
penal durante el periodo. Esta permanencia probablemente ha disminuido la
posibilidad de una mayor estabilidad laboral. También 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. MARGINALIZACION DEL MERCADO (Utslagning)?

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

® Utslagning: implica separacion o marginalizacién del mercado de trabajo.
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quizi no es justo tratar a los individuos como disminuidos o incapaces, cuando
quizd es la vida laboral la causante y la que debiera ser tratada como paciente.

Por lo tanto proponen la palabra Utslagning en reemplazo, traducible co-
mo: ‘‘marginalizacion’’.

Marginado: (Utslagen): “persona que tiene dificultades para obtener o con-
servar su trabajo asalariado en el mereado abierto’.

Marginacién: (Utslagning): “ha sido considerado también como un proceso
en el cual la persona tedricamente puede desenvolverse igualmente bien en el
mercado abierto, y para entrar y salir de é1”.

Desde el mercado de trabajo se remiten personas con mayores defensas
por medio de trabajo preparatorio remunerado, cursos de capacitacion laboral,
general, ete., con la idea de colocar lo m4s rdpido posible nuevamente a dichas
personas en el mercado como elemento productivo.

Pese a ello, este proceso de capacitacién y preparacién de disminuidos so-
ciales no ha producido el resultado deseado, sino que més bien sucede lo
contrario: son las personas con ese tipo de ayuda o preparacién las que consti-
tuyen el mayor grado de deserci6n, reincidencia, ete., conforme lo ya analizado
estadisticamente,

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

La pensién anticipada puede verse como una de las etapas finales del pro-
ceso de marginalizacidn.

Se llega asf a la conclusién de que, aun cuando los marginados han partici-
pado esporddicamente en la vida laboral, mds lo han hecho como un problema,y
un costo social que como fuerza laboral disponible (arbetskrafistillgang).

Causas de la vida laboral relacionadas con la marginelizacion de lo fuerzo
de trabajo fhandicap). Bl informe a fs. 423 realiza algunas someras eva-
luaciones de la situacién industrial de Suecia y los paises de Europa occidental,
caracterizando la situacién como de creciente y dura coneurrencia de produetos
y de mercados. e habla también del proceso de concentracion de capital, y de
lucha entre pocos por la posesién del mereado.

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

La desocupacién deviene también cada vez mayor en personas de todas las
edades. En promedio, el tiempo de desocupacién se ha alargado en un 30%
entre 1970 y 1975. Las personas de mayor edad sufren los mds duros efectos,
pero también los méds jovenes. Ejemplo de menores de 25 afios: 1970, 34% de
desocupados, 1975, 41% de desocupados.

Para elevar la productividad y la fuerza de concurrencia en el mercado, se

apela a la racionalizacion y a la creciente mecanizacién. La productividad crece
asi drésticamente: dos veces y media entre 1960 y 1970. Esto implica a su vez

® Straffade pd arbetsmarknaden, 1978: 4. JOHANSSON-MARTINSSON.
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crecientes exigencias a los que aspiran a conseguir trabajo, por ejemplo, capa-
citacién técnica y especializacién.

Ahora bien, la racionalizaci6n de estructuras y las crecientes exigencias pa-
ra admitir nuevos obreros conduce también a una més dura y considerable mar-
ginulizacion (utslagning) de extensos grupos de trabajadores.

Los més 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 la m4quina por €l robot);
quizd sea esto un poco anticipado, pero hacia allf se dirige Suecia acelerada-
mente, por lo que ha de tenerse presente ese tipo de sociedad en la 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 capacitacién pagos, las ayudas de estudio, etc., no logren que los individuos
que los reciben, puedan por medio de ellos reintegrarse. Por eso no es del todo
incorrecta la mencién de este grupo de personas como ‘‘desocupacién oculta”,

En 1977, incluida la cculta, la desocupacién estd cerca del medio milién de
personas. A estos deben agregarse los ya comentados “pensionados anticipados”
que hacen una cifra cercana a los 100.000, y todo en un pafs que no excede en
mucho los 8 millones de habitantes.

Es aqui donde se observa el problema de rehabilitacién de personas someti-
das a sancién penal, en un marco un poco més extenso: el de fin de la era in-
dustrial en los pafses desarrollados, y el de un cambic cada vez m4ds acelerado
hacia algo cualitativamente diferente, me atrevo a decir.

Es asl como el concepto de rehabilitacién que se maneje se complica en
cuanto al contenido que se le haya de conferir, ya que la discusién no solo se ha
de centrar en la persona, en el penado considerado como persona, sino también
en el medio social de movimiento cambiante acelerado, donde solo la claridad v
firmeza en lo que el hombre consiste debe ser tenido en cuents, y de lo cual no
debe carecer so pena de dejar de ser é] mismo. Los valores humanos bésicos y
las soluciones a las crisis, en especial las de crecimiento, deben funcionar para-
lelos, so pena de que la técnica avance y lo humano retroceda, en una sociedad
que implica cambio permanente.

V. EVALUACION DE RESULTADOS

Se trata de reflejar aquf lo mas fielmente posible los comentarios que, a modo
de conclusién, hacen JOHANSSON y MARTINSSON en lo realizado en Sundsvalitt.

“La investigacién muestra que la clientela asistida presenta una deficiente
adaptacién al trabajo, como hecho que la mayoria de los trabajadores sociales
reconocen a través de la diaria tarea con los asistidos (f. 46).

i1 Pengdos en el Mercado de trabago, 1978: 4. fs. 46 y ss.
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"La sociedad, a la vez que exige mayores niveles de capacitacion para que
los solicitantes puedan trabajar, debe preocuparse para que todos los solicitan-
tes tengan luego la posibilidad de utilizar esa capacitacién obteniendo trabajo.

"En muchos casos, sin embargo, la exigencia de que los clientes tendrdn
trabajo, acarrea o contribuye a una frustracién més, a una mayor pérdida de
confianza y autodesprecio en los clientes asistidos, y a una extrema pérdida de
prestigio del mercado de trabajo v su oficina de empieo.

”;No serd por esto misién previa del organismo asistencial 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 el interesado tendrd su ocupacién en el mercado abierto?

”La baterfa de medidas que hasta ahora se utilizaron a través de la asisten-
cia en libertad (trabajo preparatorio, prictica y pruebas de trabajo, capacita-
cién técnica laboral, ete., ya estudiadas) destinadas a la adaptacion laboral v a
la vida normal en sociedad, hasta ahora solo han obtenido marginales efectos
(cabe agregar los permisos de salida, el trabajo obligatorio fuera de la prision,
hotel y casa para vivienda provisoria del interesado, actividad de un centro
siquidtrico-gicolégico).

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

"Hasta ahora solo puede hablarse de una actividad positiva como mera ten- -

tativa de enfrentar el problema de readaptacién socio-laboral, pero dificilmente
de que alguna forma de ‘cuidade’ (asistencia) haya obtenido resultados, al me-
nos en la mayoria de los sometidos a observacién”.

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

"Los resultados muestran, sin embargo, que es posible alcanzar una mis
efectiva actividad de gestion laboral para la clientela asistida y quizd, en gene-
ral, para todos los penados provenientes del sistema de ejecucién penal.

”’La poblacién en general es también inesperadamente positiva en conceder
a las personas condenadas una chance (sic) de reintegracién a través del ofreci-
miento de trabajo. En la encuesta de opiniones de Norrkdping'? la mayorfa de
los interrogados se mostré partidaria de conceder a los asistidos, un lugar prefe-
rencial en la fila de solicitantes de trabajo, o de ofrecerles ocupacién dentro del
sector piiblico. Como alternativa, el pago de asistencia o el ordenamiento de plazas
especiales de trabajo organizadas por la direccién de penales®.

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

2 ECoRART KUHLHORN, General deterrence, Raport n 2, “The National Swedish Council for Cri-
me Prevention’.

B A veces el sentido comun del pueblo ofrece formas de ayuda real que la meramente formal
de las instituciones niegan.
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destacado papel para la adaptacion del interesado. En torno a las condiciones de
erecimiento en la adolescencia y condiciones sociales, una discusién sobre cémo
lograr que la clientela rompa su modelo destructivo de vida, a la vez que sobre
c6mo ensefiarles a intentar resolver dificultades personales y sociales, es quizd
significativamente mds constructivo para todas las partes, que la mera repre-
sentacién unilateral de factores causales como las condiciones premencionadas.

"La experiencia obtenida de dos investigaciones! referentes a resocializa-
cion juvenil nos muestra que, en relacién a la situacién social, movimientos
estructurales, concentracién de capital, etc., debemos establecer exigencias re-
ciprocas y declarar qué toleramos nosotros y qué no toleramos®,

"Establecer exigencias con espiritu positivo significa verdadero compromi-
so en la solucién del preblema: Una parte del trabajo con los clientes consiste
en intentar conservar los canales de comunicacién con los grupos separados y
desde alli disminuir el riesgo de gestaciéon de subculturas”.

En torno al logro de una ocupacién concreta en el mercado y el poder con-
servarla, dicen los mencicnados autores: “...es de central significacion. El re-
sultado de esta investigacién 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 la posibilidad de alargar el tiempo de ocupacién para es- -

tas personas o para otras en similar situacién. De las 103 investigadas tenemos
dos tipos de problemas: una tercera parte no comenzé nunca la tarea laboral
que le fuera conseguida. Dos terceras partes comenzaron su trabajo o estudios
pero permanecieron solamente dos meses como cdleculo promedio,

"En el primer caso puede ser la causa simplemente que el solicitante no
considerd de su agrado el contrato conseguido. En esto es importante aclarar la si-
tuacién ocupacional general, donde muchos otros a veces técnicamente capaci-
tados, también son desocupados. Para poder elegir se exigen méritos., Pero
también puede ser que el momento elegido para comenzar a trabajar o estudiar
sea erréneo. Muchos individuos con problemas sociales tienen periodos de re-
caida. Es crefble que motivaciones y aptitudes para el trabajo sean mayores si
el individuo puede comenzar en un tiempo m&s favorable, Deviene problema
administrativo el determinar el tiempo propicio para que el penado comience a
trabajar?®,

"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 han comenza-
do en su ocupacidn, aunque en algtin caso la duracién no fuera de més de un
par de horas. Es aquf natural tratar de aproximarse al problema, tomando co-
mo punto de partida el lugar de trabajo. Grupos de adaptacion, o, si estos fal-
tan, clubes de la organizacion cbrera y/o patronal, deben tenerse en cuenta co-

4 Eva TYSKLING, Proyecto de juventud en Uppsala, Rehabilitacién juvenil. “Colectividad de
Hassela”, Estocolmo, Instituto de menores.

* Directa referencia a la consideracién del hombre (penade) como persona en relacién a la so-
ciedad sancionante.

® Quizd siquidtrico-sicoldgico como tarea.
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- mo medio. Un apoyo o sostén directo o indirecto debe organizarse. Y en los
grupos alguien que realice tarea de acercamiento o enlace social’’. Esta perso-
na elegida, debe cumplir la tarea de introdueir al interesado en el sitio laboral,
y también encontrarse a mano como apoyo en torno a los problemas que allf
existan o cuando aparezcan estos, y cuando el interesado deja el trabajo., A ve-
ces es suficiente un llamado telefénico oportuno a la casa en que vive el asisti-
do, a veces en cambio es necesaria una mayor presién para hacer que la perso-
na vuelva al trabajo, Desde ya, la ambicién de este somero andlisis no es resol-
ver un problema que tiene naturalmente causas més profundas”.

Y los mentados autores concluyen as! su anglisis: “En el debate sobre e!
sistema de sanciones y la necesidad de acrecentar el control sobre la clientela
asistida, debe la plaza laboral recibir un més destacado rol. La sociedad puede
establecer exigencias para que el penado tenga alguna forma de ocupacién y de
control formal que, naturalmente, pueden consistir en apoyo personal; puede or-
ganizarse por la misma empresa patronal” (f. 55).

V1. EVALUACION DE ECKART KUHLHORN!® EN TORNO A REHABILITACION

“Tres criterios se eligen en la experiencia de Sundsvall: a) reduccién de
reincidencia, b) reduceién de aleoholismo y ¢) adaptacién a la vida laboral,

"a) En materia de reincidencia, la clientela de Sundsvall no se diferencia
de la linea general de crecimiento referida a la totalidad del pafs, y tampoco de
los trece (13) distritos en que se distribuye la poblacién, los que muestran gran-
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 disminucién en relacién a los
condenados 2 libertad vigilada con una condena anterior, es decir un grupo de
peligro intermedio de recafda, sobre los que las medidas de asistencia fueron
especialmente intensificadas. Pese a ello, €l mejoramiento fue ocasional y mini-
me en relacién al nivel normal de reincidencia en Sundsvall.

"En el analisis se discrimina también segtin tipo de delito, tiempo tras-
currido antes de la recaida y tipo de sancién que eada 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
la eriminalidad de la clientela.

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

¥ Aspecto social descuidado en la investigacion.

¥ KoraRT KOUHLHORN, Raport Frivird och rehabilitering (asistencia en libertad y rehabilita-

cion), 1979, BRA.
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"b) Aleoholismo: el 50% de la clientela investigada es adicta. Ello consta
en los registros sociales o se observa a través de las entrevistas (sintomas de
alecoholismo). O sea, en este aspecto tampoco obtiene buenos resultados la ex-
periencia.

"¢} El tercer criterio, adaptacién a la vida de trabajo, en especial mediante
la instalacién de un asistente especializado en la Oficina de empleo, no ofrece
mejores perspectivas. Debe suponerse que la adaptacion es un problema mucho
mas amplio para la clientela observada, que el de mero acrecentamiento de co-
laboracién en la bisqueda de ocupacién.

"Se investiga también por qué la distribucién de los recursos aumentados
no dio los resultados esperados, Observada la actividad del asistente del liberado, se
constata que los clientes se relinen con sus asistentes demasiado pocas veces,
para que algin tipo de tratamiento y/o asistencia pueda edificarse a través
de esa relacién. Si se promedia en horas, unas 14 horas anuales en relacién a
las varias veces que durante cada semana el interesado se retine con sus ami-
gos identificados como delincuentes, es claro que la influencia del asistente ca-
rece de significacién. O sea, el fortalecimiento de recursos no ha tenido como con-
secuencia una paralela intensificacién de contacto personal con el asistente!?.

"La frecuencia de contacto debe ser también responsabilidad compartida
por los clientes. Quede también aclarado que el mejoramiento de la asistencia
en cantidad de tiempo y contenido, para mejor adaptacién laboral y rehabilita-
cién, no lleva en cambio hacia una disminucién de eriminalidad en forma tan di-
recta’”.

Por tltimo, este autor propone “elegir una estrategia que aparece més pro-
metedora en materia de asistencia y vigilancia de liberados, que signifique una
alternativa: toma de responsabilidad en medio ambiente préximo al asistido,
que en aumentar recursos econdmicos en las organizaciones profesionales de
asistencia de liberados”.

VII. CONCLUSION

A modo de consideracién final, es de utilidad enmarecar el problema concre-
to motivo de estudio, en el mas general de la sociedad en que se desenvuelve, a
fin de una mejor correlacién con la causalidad profunda, de la desecripeién feno-
menolégica que se realizé precedentemente.

a) Suecia, a raiz de la brusca expansién tecno-industrial, pasa de ser un
pais campesino pobre, a uno de los de mas alto desarrollo y elevade nivel de vida.

b) El cambio se facilita atin més y acelera en el marco de un pacifico de-
sarrollo histérico, ya que se trata de uno de los pocos pafses que crece al mar-
gen de grandes revoluciones y violentos derramamientos de sangre.

18 Be ha volcado, por ejemplo, en capacitar profesionalmente a personal asistencial y aumentar
su numero,
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¢) 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, quizd vestigios de un pasado religioso donde la Reforma dejé su sello.

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

e) El control informal, fuerte en lo familiar y religiose de antafio, se ha de-
bilitado notoriamente, pudiendo notarse en los jovenes la bisqueda de modelo
de conducta sustitutivo, en momentos de muy acelerado cambio en los restan-
tes campos.

f) El modelo politico es ealificado por el concilio europeo como de democracia
formal (de clase), y la realidad muestra democratizacién en los aspectos sociales,
en especial asistencial, con un sistema igualitario para todos los grapos, y que sa-
tisface plenamente las necesidades de la poblaci6n. La inexistencia de villlas mi-
sérrimas o barrios pobres es el mejor argumento en pro del sistema.

g) Pese al bienestar econémico y seguridad asistencial, el fenémeno delicti-
vo mantiene su linea de ascenso conforme a la 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 la reincidencia y criminali-
dad en general. En el corto tiempo de observacién no se notan grandes mejo-
ras con respecto a los grupos no privilegiados por la asistencia intensiva en di-
versos aspectos. La investigacion aconseja volear recursos humanos y econdémi-
cos a lo estrictamente social de integracion del penado, que muestra ser por lo
menos tan importante como el aspecto laboral, en la etapa post-carcelaria ylo
de directa asistencia en libertad.

i) A través de una actitud mds abierta y positiva de la poblacién en general
(conforme a encuesta) que se interesa en el problema y en los modos de in-

tegrarse para cclaborar en la asistencia del penado, se visualiza un modo de”

disminuir el estampado o “marca social”, que la calidad de penado acarrea?.

) Que el interesado sea parte activa en su propio proceso de reintegracién
al medio social, eligiendo su asistente, opinando sobre los aspectos concretos
que considere més ttiles en su caso, etc., indica eudl ha de ser el primer esca-
16n asistencial.

k) Queda en definitiva la marginalizacién (utslagning)® como proceso no su-
perado en el caso Sundsvall, de una mayoria de los sometidos a experiencia, hecho
que se observa en lo laboral, se extiende a lo social, y contintia muchas veces en la

conducta desviada, o, en el mejor de los casos, en las pensiones anticipadas para . °

los marginados del mercado, como etapa final del proceso de ustiugning.

* BECKER, Labeling teori. KNUTSSGN JOHANNES, 1977, “Stamplingsteori” en “Kritisk gransk-
ning”’ (examen critico).

S # BERGLIND Hans, LINDQVIST ANNa LENA, Utslagning pd arbetsmarknaden, 1977, Lund,
ueca. -
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FORO HISTORICO*

UN CASO DE HOMICIDIO
POR EMBRIAGUEZ PATOLOGICA

Doctor FERNANDO VELASQUEZ V,

1. HEcHOS

El caso que presentamos fue narrado per el Juzgado Treinta y Tres de Ins-
truceién Criminal, de la siguiente manera:

“Entre las doce de la noche del treinta de abril y la una de la mafiana del
primero de mayo del afio en curso (1977), se llegaron a la «Heladeria su tienda
Mixta», situada en el barrric Alfonso Lépez 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 disponia a cerrarlo, perc comoquiera que el
duefio del mismo es el sefior G'G’, este se entré con sus compafieros y se en-
cerraron; cuando los citados contertulios se dedicaban a ingerir licor se es-
cuché una algarabia o ruidos en la parte de afuera, razén por la cual, MM,
quien habfa dejado allf el vehiculo de su propiedad estacionado, salié a darse
cuenta qué era lo que ocurria y al ver un individuo que estaba alicorado y profi-
riendo algunas frases ofensivas, le peg6 arrojandolo a tierra; este individuo se
Hamaba RDOQ. Al ver tal situacién el hermano de este, de nombre CE, le lla-
mo la atencién a MM, diciéndole que no le tirara asi, que estaba muy borracho,
pero MM no hizo easo a tales amonestaciones y esgrimié un revolver y lo dispa-
ré a quemarropa contra CE, quien al verse lesionado salié corriendo; en ese
momento se levanté RDOQ del suelo y se le puso de frente a MM, quien al
verlo le hizo un disparo a la cabeza dejindolo sin vida, cuestién que también le
sucedi¢ 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 nlimero 13064, causa 1334, El proceso fue instruido por el
dr. Gonzalo Gémez 0, Como juez de conocimiento en primera instancia actué el dr. Laureano Col-
menares C. La Sala del Tribunal estuvo presidida por el dr. Alfonso Ortiz R. con motivo del recurso de
casacion interpuesto por el apoderado especial del procesado, el dr. Nédier Agudelo Betancur,
quien también asisti6é al encartado a lo largo del proceso. Conocid del negocio la H. Corte Suprema
de Justicia, slendo magistrado sustanciador el dr. Alvaro Luna Gémez. Fueron agentes del ministe-
rio ptblico, los doctores J. Guillermo Escobar Mejfa y Mauro Trujillo T, Por su parte, actué como
procurador delegado en lo penal, el dr, Eduarde Torres E.

—701—




‘2, PROBLEMAS TEORICOS QUE LOS HECHOS PLANTEAN

Los hechos descritos, nos sitdan ante problemas teéricos tanto generales
como particulares: el trastorno mental transitorio de un lado, la embriaguez
patolégica como forma de aquel, del otro. .

a. El trastorno mental transitorio. Notas caracteristicas. Lo que deba en-
tenderse por la locucién “trastorno mental transitoric”, es una cuestién que
debe afrontarse desde tres perspectivas: primero, aceptar el concepto en toda
su pureza biolégica (siquidtrica); segundo, darle un contenide meramente sico-
légico; tercero, optar ante las posiciones extremas planteadas, por una férmula
mixtal,

Desde una perspectiva puramente siquidtrica, HENRY EY nos define el
trastorno mental transitorio como ‘‘una perturbacién mental de las facultades
de corta duracién, como por ejemplo: el estado crepuscular epiléptico, la
embriaguez plena y fortuita o la confusién mental exégena. Siendo necesario
que como en el caso de la enajenacitn, dicho trastorno mental ocasione una
completa anulacién de la inteligencia o de la voluntad”2.

Esta nocién que catalogamos como “puramente siquidtrica”, orlada de ma-
tices sicolégicos, se nos muestra como insuficiente. El trastorno mental transi-
torio tiene que orientarse desde una perspectiva médico-legal; tal exigencia se
ha hecho creciente ante formulaciones *‘puramente biol6gicas” como la espafio-
la en su artfeulo 8°, parrafo 1°2,

Un concepto médico-legal, es el eshozado por ENRIQUE C. HENRIQUEZ, pa-
ra quien “trastorno mental transitorio, modificativo de la responsabilidad cri-
minal (es decir médico-legal), es una perturbacién organo-siquica pasajera, que
impide discriminar la naturaleza ética de las acciones, o inhibir los impulsos de-
lictivos™4,

La jurisprudencia espaficla por su parte parece exigir los siguientes re:
guisitos, tal como se desprende de copiosas decisiones sobre la materia®:

1) Estados de perturbacion evidente, pasajera y curable. Una perturbacion
mental de causa inmediata necesaria y ficilmente evidenciable, de aparicion
més o menos brusca, de duracién, en general, no muy extensa y que termina

! Cfr. Juan DEL RosaL, Estudios pensles, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
1948, pag. 84. Criterio mixto en torno a la mencionada locucién, se puede sostener a la luz del C. P,
colombiano de 1980, art, 31.

? HENRY EY, P. BERNARD y Cu. BRISSET, Traiade de psiquiatriz, Barcelona, Toray, 1969,
pég. 1153.

* Ast se manifiesta DEL ROSAL, 0p. cit., pag, 85. En igual sentido: GISBERT CALABUIG, Medici-
na legal y prdetica forense, Ed. Saber, 1958, pag. 312; Luis JIMENEZ DE ASUA, El criminalista,

tome v1i, Buenos Aires, Edit. La Ley, 1947, pag, 195; ENRIQUE C. HENRIQUEZ, Trastornes menta-

les transitorios y responsabilided criminal, La Habana, Cuba, Montero editor, 1949, pég. T1;
“Trastornos mentales transitorios”, en Rev. Criminalia, afio XXX, nim. 6, pag. 368. RAMON AL-

BERCA LORENTE, por su parte, cree que “hasta la férmula mas precisa deja cabos sueltos y abre el

camino a las interpretaciones” (Psiguialria y derecho penal, Madrid, Edit. Tecnos, 1965, pég. 38).
4 Op. cits., pags. citadas.
* GISBERT CALABUIG, op. ¢it., pags. 312 y ss.
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por la curacién sin dejar huella, producida por el choque siquico de un agente
exterior, cualguiera que sea su naturaleza; es decir, una verdadera reaccién de
situacién que produce en el individuo la alteracién de su mente en términos ta-
les que le hacen irresponsable de los actos en aquel momento ejecutados por él
mismo (sentencias de 26 enerc 1934, 31 enero 1934, 13 marzo 1934, 15 marzo
1934, 10 junio 1935, 19 diciembre 1985, 28 diciembre 1964)%. Esto en lo atinen-
te a las caracteristicas; en lo que respecta a las cousas, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sostiene que la causa es casi siempre de naturaleza exége-
na: “Aquellos trastornos llamados reaccionales, consecuencia o respuesta a un
choque de naturaleza fisica o siquica” (sentencia de 31 enero 1934, 10 junio
1935)7.

Esta descripcion del trastorno mental transitorio, anotan Juan CORDOBA
Ropa y GonzaLo RODRIGUEZ MOURULLO, recuerda mucho la nocién de
BANHOFFER sobre las reacciones exégenas; por lo que ‘‘vincular la categorfa
juridica de trastorno mental transitorio a la referida categoria siquistrica, no
resulta a nuestro juicio recomendable, y ello, no solo por la posibilidad de que
una noci6n cientifica elaborada por el saber siquidtrico sea con el tiempo répi-
damente superada, sino ademas por el riesgo de dejar fuera de la eximente su-
puestos merecedores de ser incluidos en ella, tales como las situaciones pa-
sionales de alto grade'’®.

2) Buse patoldgica probada. Inicialmente sostuvo la jurisprudencia que no
puede aplicarse la eximente (en nuestro ordenamiento es causal de inimputa-
bilidad), euando no consta y se desprende de los hechos probados que el proce-
sado “‘padezca lesion o estado patolégico alguno”, sin lo cual los estimulos que
obraron sobre él no pueden alcanzar las circunstancias de exencién de la res-
ponsabilidad criminal (sentencias de 1 y 5 de marzo 1985). Sin embargo,
mediante resoluciones de 13 marzo 1934, 19 diciembre 1935, 14 octubre 1944,
se prescinde del mencionado requisito. La divisién se hace més notable, sobre
todo cuando se tienen en cuenta recientes decisiones®.

En el 4mbito doctrinario, la situacién se plantea en términos similares. En
efecto: COrRDOBA RoDA y RODRIGUEZ MOURULLO, piensan que ‘“‘es cierto que la
presencia de una anormalidad en la personalidad del agente, puede facilitar la
produccion del trastorno transitorio, pero ello no obsta a que también en un in-
dividuo normal sea posible la aparicién de la indicada perturbacién fugaz’’1.
De opinién contraria es RAMON ALBERCA LORENTE, quien duda mucho “que
gentes rigurosamente normales presenten, solo por fuerza de motivos exter-

¢ J. COrRDOBA RoDa y G. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal, tomo 1, Barce-
lona, Ariel, 1978, pig. 217.

7 Luis JIMENEZ DE AsOa, op. cit., pdg. 303.

® Op. cit., pag. 217.

® Consiiltese al respecto a FERNANDO VELASQUEZ V., PATRICIA GUARIN DUARTE, y otros, en
Rev. Nuevo Foro Penal, nim. 4, Acosta, Medellin, 1979, pag. 91. “Un homicidio en estado de
embriaguez del suefio”’, en donde se hace detallada resefia, siguiendo a CORDOBA Ropa y RoODRE-
GUEZ MOURULLO, op. cif., pag. 218.

® Gp. cit., pag. cit.
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nos, cuadros con lag caracteristicas y la intensidad del trastorno mental transi-
torio capaz de eximir. Si alguien, en mis manos, lo presentara, trataria de
shondar en el juego de motivos, seguro de que allf anda una cierta dispo-
gicién’' 11,

3) De tal intensidad que produzca anulacion del libre albedrio e inconscien-
eta, no bastando la mera ofuscacion. Para poder determinar si un sujeto se
halla en tal estado, cuando no ha sido observado por un técnico a rafz del
hecho, sino después, a més 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 méviles que le induz-
can a conducirse en forma violenta y los actos que le subsiguieron, a fin de dis-
cernir si al reaccionar en el caso de que se trate a las excitaciones externas
obra impulsado por motives més o menos fuertes y legitimos que simplemente
ofuscan su entendimiento y disminuyen su voluntad o la anulan totalmente colo-
céndole en estado de inconsciencia (sentencias de 31 enero 1934, 18 abril
1936).

El efecto sicol6gico del trastorno mental transitorio, equivale a la plena
perturbacién de las facultades mentales, que impide al sujetc comprender la
antijuridicidad de su conducta o determinarse de acuerdo con esa comprensién,
CorDoBA RopA y RODRIGUEZ MOURULLO, apoyados en FERNANDO Dfaz Pa-

L08, sostienen que la capacidad intelectual y volitiva equivale a la capacidad .

del sujeto de conocer la antijuridicidad de su hacer y de orientar su actividad
conforme a dicho conocimiento, que estriba seguin destaca SEELING, en la apti-
tud de aprehender e! significado ético-social del hacer, y a la de adoptar en su-
ma actitudes de valor ético-social y de basar la conducta en licida motivacién.
Al respecto, son varias las sentencias del Tribunal Supremo, que configuran el
estado sicolégico de la “eximente’” tanto por enajenacién mental, como por
trastorno mental transitorio, no como ausencia total de conocimiento y volun-
tad, sino como perturbacion plena de la “facultad de comprender la injusticia
de sus actos o de obrar conforme a ese conocimiento’’ (sentencias de 17 de di-
ciembre 1935, 14 febrero 1966)12,

Siguiendo ias pautas trazadas por la jurisprudencia espafola, debemos ubi-
car el fenémeno de la embriaguez patolégica, como particular forma del tras-
torno mental transitorio, lo que a continuacién hacemos®,

1 Op. cit., pag. 66. GISBERT CALABUIG rechaza la exigencia de la base patolégica, argumentan-
do que “como médicos no nos puede parecer mas ortodoxa esta postura; pero tampoco hay que
extremar las cosas. Es decir, para las respuestas patolgicas ante choques siquicos emocionales,

exigencia de la predisposicion sicopatica, sin la cual no concebimos que tal reduecién pueda tener

caracteres patolégicos de suficiente intensidad. En cambio, en las infecciones, intoxicaciones,
traumatismos craneales (choque fisico), tal base patoldgica facilita el trastorno mental trans1tor10,
pero no es indispensable” (Up. cit., pig. 313).

2 Op. cit., pags. 208 y 209.

13 Otros criterios de trastorno mental transitorio, son los elaborados por EnrIQUE C. HENRI-
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 clinica, clasifica el t.m.t. en compleio
(ebriedad fistologica completa, ebriedad patolégica, ebriedad del suefio, mania transitoria, sonambu-
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b. Lo embriaguez patoldgica. Notas caracteristicas. Antes de caracterizar
la embriaguez patoldgica, es preciso realizar una delimitacién con respecto a
otras formas de embriaguez.

Por embriaguez se entiende la alteracion pasajera de las funciones 31qu1cas,
derivada de la ingestién inmoderada o no, de bebidas alcohélicas4, Debe, sin
embargo, realizarse una distincién entre embricguez e intoxicacion crénica:
aquella supone un estado transitorio de perturbacién del siquismo, esta signifi-
ca un verdadero trastorno mental permanente, derivado de la ingestién habi-
tual de bebidas alcohdlicas. La embriaguez se puede mirar, bien en su grado o
en su causa, como lo hacia el maestro CARRARAY, Atendiendo al grado o mag-
nitud del trastorno provocado por la accién téxica del alcohol, se distinguen
tres periodos;

1) Periodo de excitacién, cuya sintomatologfa se manifiesta en exaltacion
general de las funciones intelectuales, apreciable sobre todo en la rapidez de la
agociacion de ideas, euforia, logorrea y, de ordinario, tendencia a la irritabili-
dad; en otras personas, en cambio, se producen fenémenos de depresién si-
quica. En esta etapa hay conciencia de los actos.

2) Periodo de incoherencia, obnubilacion, automatismo, incoordinacion mo-
tora, impulsos. Esta fase comporta pérdida de la conciencia.

3) Periodo de suefio téxieo o coma, es decir de suspensién del ejercicio y de
las funciones de la vida de relacién.

El segundo y el tercer periodos, como dice CIAFARDO, corresponden a la lla-
mada ‘‘embriaguez amnésica”, debido a que el examen retrospectivo permite
comprobar en el sujeto en quien se manifestaron una laguna completa o casi
completa de la memoria, que abarca lo acontecido durante el lapso de duracién
del trastorno de conciencial®,

En lo atinente a la cause, CARRARA resume su pensamiento, asf:

1) Embriaguez accidental, la cual se tiene en el que no bebe inmoderada-
mente, pero queda dominado, ya sea por su condici6n morbosa, ya por una al-
teracion del licor realizada maliciosamente por otro;

2) E'mbrioguer culposa, que es la del que bebe inmoderadamente hasta em-
borracharse, pero sin prever que podia embriagarse;

3) Embriaguez voluntaria, que es la del que, poniéndose 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
preparoxisticos epilépticos, estados post-paroxisticos epilépticos). Consiiltese “El trastorno mentai
transitorio”, en revista Criminalia, afio XXX, ntm. 4, abril 30 de 1964, pags. 242 y ss.

4 RAUL. EUGENIO ZAFFARONI, ‘‘La embriaguez en el derecho penal”, en revista Criminalie,
afio XXXI, nim. 6, junio 30 de 1965, pag. 314.

%5 FRANCESCO CARRARA, Programa de dereche criminal, vol. 1, Ed. Temis, Bogotd, 1971,
pég. 235.

5 ROBERTO CIAFARDO, Psicopatologio forense, Buenos Aires, Edit. E]l Ateneo, 1972, pag. 276.
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4) Embriaguez estudioda, o, como dicen otros, preordenada o premedita-
da, y es aquella en que se pone el culpable después de haber premeditado un
delito, con el fin de tener mayor valor de cometerlo, o de ahogar las dudas que
le proponga la conciencia, o de prepararse una excusal’,

Se clasifica también la embriaguez atendiendo a la estructura sicosomditica
de la persona, y se dice entonces que la embriaguez es:

1} Normal. Que es la que se desarrolla en un individuo que presenta una
estructura sicosomdtica normal.

2) Patolégice. De entrada, debemos sefialar que no hay acuerdo entre los
estudiosos en torno a esta denominacién de ‘‘patolégica’™ hay quienes, como
Kurr KoLLE, la denominan epileptoide, pues es “llamada asi, con mucha pro-
piedad, a causa de su semejanza con los estados de excepcién epilépticos. La
denominacién «embriaguez patol6gica» debe ser evitada, porque hablando en
rigor, toda embriaguez es patolégica” 8. W. WEYGANDT, la llama atépica o pa-
tolégica'®, El profesor colombiano GERMAN Disz Lorez, la llama manta
ebriosa®®. TH, SPOERRI, habla de embriaguez anormal o patolégica?!, NoYES y
KoL, prefieren hablar de intoxicacidn patoldgica®. MIRa Y LOPEZ, habla de
stndrome de la embriaguez patoldgica®; al paso que VALLEJO NAGERA, autor
bastante trajinado en nuestro medio, habla de embriaguez patoldgica®.

Una definicidn, con todos los riesgos que ello implica, es la que propor-
cionan JoBN R. CAVANACH y JAMES B. McGOLDRICK, en los siguientes términos:
“la embriaguez patolégica es una sicosis alcohélica aguda producida como reaccién
del individuo ante la ingestién de pequefias cantidades de alcohol, apareciendo
una conducta agresiva, estado delirante 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 la embriaguez patologi-
ca propiamente tal, se caracteriza, como apunta VALLEJO NAGERA, por la in-

7 Op. cit., pags. 235-6.

" KURT KOLLE, Psiquiatria, Madrid, Ed. Alhambra, 1964, pag. 302.

¥ W. WYGANDT, Psiquiatria forense, 2% ed., México, D, F., Editora Nacional, 1959, pag. 887.

* GERMAN Diaz LOPEZ, en destacado concepto médico-forense, que aparece citado en el Trata-
do de derecho penal, de ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD, tomo 1, edicicnes U.P.B., 1948, p4g. 153.

# TH. SPOERRI, Compendio de psiquiatria, Barcelona, Ed, Toray, 1965, pag. 67.

2 NoYes y KoLB, Psiquiatria clinica moderna, México, Fournier, 1963, pag. 200. De “intoxi-
cacién patolégica”, como una “sicosis alcohdlica”, perteneciente al grupo de “sicosis asociadas a
sindromes cerebrales”, se habla en la Clasificacién Internacional de las Enfermedades Mentales
(c1E-68), bajo el digito 291.6, y se describe come “un sfndrome cerebral agudo que se manifiesta
por sicosis después de una ingestién minima de alcohol” (Manual diagnéstico y estadistico de tras-
tornog mentales, 2° ed., APa, Wasghington, D.C., 1968).

® EMILIC Mika Y LOPEZ, Psiquiatria, tomo 1, Buenos Aires, Edit. E] Ateneo, 1946, pég. 402.

M ANTONIO VALLEJO NAGERA, Tratado de psiquiatrfa, Barcelona-Madrid, Salvat Editores, S.
A., 1954, pag. 889,

® JoHN R. CAvANAGH y JAMES B. MCGOLDRICK, Psiquictria fundamental, Barcelona, Ediciones
Miraclé, 1063, pdg. 496. Con GRUNTHAL, debemos anotar que tal embriagnez anormal —y esto es
muy importante— “aparece también en personas que no son bebedores habituales (en contraposi-
¢ion con el delirium tremens alcoholico) y que quizd, en general, sean totalmente abstemias™ (en
Psiquiatria general y especial, de M, REICHARDT, Barcelona, Gredos, 1957, pag. 487).
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significante cantidad de alcohol necesaria para desencadenaria, por presentar-
se casi inmediatamente de la ingestién y durar brevisimo o demasiado tiempo,
por acompafiarse de sintomas de extraordinaria violencia que difieren de los de
la embriaguez normal, y por la amnesia accesional mds o menos completa que
suele seguirla. Sintomatolégicamente se caracteriza por la presentacién de agi-
tacién o de estados crepusculares, por lo regular con desconocimiento del me-
dio ambiente y de la situaci6n, frecuentemente con alucinaciones y afectos ex-
cesivos, en particular angustia o furia?®.

Como cousas predisponentes, deben sefialarse tanto las heredadas como las
adguiridas. Contrariamente a la embriaguez normal, la patolégica, dice
VALLEJO NAGERA, “‘solo se presenta en individuos predispuestos a padecerla,
predisposicién sobre todo constitucional y de causa hereditaria, pero que asi
mismo puede adquirirse, e incluso engendrarse, por causa de los abusos alcohd-
licos”#; Esta predisposicién es propia de neurépatas, histéricos, esquizofréni-
cos, epilépticos y sicdpatas; anotando que no debe confundirse con la “intole-
rancia alcohdlica”, que se presenta en individuos que se embriagan normal-
mente con pequefias cantidades de alcohol, sin que la embriaguez presente
anormalidades desde el punto de vista cualitativo?,

Como causas adquiridas, pueden sefialarse principalmente, el alcoholismo eré-
nico, los traumatismos craneales, graves enfermedades cerebrales, sifilis, tabaquis-
mo, infecciones generales, estados de agotamiento corporal o siquico. Agregando,
con KURT KOLLE, que la predisposicién se ve favorecida “por una enfermedad an-
terior, agotamiento, fatiga, hambre, vivencias desagradables, ingestién rapida de
bebidas alcohdlicas”?. El hecho de que se presente una determinada predisposi-
cién epileptoide o sicopitica, dice GRONTHAL, no “justifica por sf sola, la acepta-
cién de un estado de embriaguez patol6gico. La experiencia nos dice que hay per-
sonas con una disposicién intensamente anormal que toleran muy bien el aleohol,
sin que nunea se produzca en ellos embriaguez patologica’’?.

% Op. cit., pag. cit.
¥ Tdem, pdg. 840.

*® W. WEYCANDT, parece identificar ambos estados, al manifestar que la embriaguez atipica
(patoldgica) se presenta ‘‘a veces incluso consecutivamente del consumo de pequefias cantidades de
aleohol (intolerancia aleohélica)’. Cfr. op. eit., pag. 887.

# Op. cit., pag. 308. Al respecto GRUNTHAL, ya citado, dice que “‘en muchos sujetos con intole-
rancia al alcohol, basta solo con la ingestién de aleohol para que se produzea el estado de
embriaguez patoldgica (sobre todo cuando hay una disposicién epiléptica). En ofros casos la
borrachera patologica solo se produce cuando se afiaden otros factores causales, sobre todo estados
afectivos intensos (excitabilidad explosiva, irritabilidad patolégica). El estado de la embriaguez
anormal en la mayorfa de los casos se asemeja a lassicosis epilépticas agudas y, en parte, incluso
pertenece a la esfera de la epilepsia” (Op. cit., pig. 487). Advierte también VALLEJ0 NAGERA, co-
mo “los grandes frios o calores, en personas no habituadas a ellos, pueden originar una disposicidn
transitoria a la embriaguez patolégica. En los frentes de batalla obsérvanse con alguna frecuencia
sindromes de este tipo” (Op. cit., pdg. 840). Sobre este punto, se puede consultar a R. Von
KRAFFT-EBBING, Medicina legal, tomo 11, Ed. La Espafia Moderna, sin fecha, pags. 195 a 197.
También entre nosotros, a GERARDO Paz OTERO: “Alechot y Delito”, en Revista de la. Universidad del
Cauca, mayo, 1953, nums. 18 y 19, pdgs. 29 y ss., JULIC ROMER0 So10, Psicologia judicial y psi-
quiatrio forense, Bogotd, 1973, pags. 207 y ss. :

3 Op. eit., pag. 488.
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En cuanto a los siniomas observables en este tipo de embriaguez, ellos son so-
mdticos o siquicos’l, Una descripeion magistral, es la que al respecto nos da
VALLEJO NAGERA: “La principal caracteristica de la embriaguez patolégica, es un
estado de agitacién intensa que sobreviene casi bruscamente: el enfermo pierde la
nocién de las cosas, se irrita o angustia, se revuelve furioso contra personas y co-
sas, con profunda turbacién de la conciencia y absurda agitacién motriz, que le im-
pulsa a actos violentos. Una palabra, un gesto, una simple indicacién desencadena

rabiosa furia incoercible, o el sujeto emprende vertiginosa carrera, arrcllando

cuanto se opone a su paso. El rostro aparece congestionado, la mirada rigida y de-
sorbitada, el gesto amenazador o estipido, cambiando las expresiones fisonémicas
con el contenido alucinatorio o con las falsas percepciones. En general el paciente
estd desorientado, presa de miedos fantdsticos o de absurdas ideas delirantes de
persecicion, a veces como sondmbulo, sumido en estado crepuscular, asemejando-
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 patologica 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 la embriaguez pato-
logica al despertarse el individuo de un suefio favorecido por el alcohol, lamando
la atencién su furia y agresividad, el acceso suele terminar por suefio profundo,
del que despierta con clerta confusién mental y sin que recuerde lo sucedido, o en
tode caso muy imperfectamente’ 2. .
En lo atinente al diagndstico diferencial, con respecto a la embriaguez nor

mal (fisiolégica) o con la simulacién, este solo puede hacerse a posteriori ‘‘re-
curriende a una anamnesis cuidadosa y al estudio objetivo y minucioso de los
actos (y de su posible o probable motivacion) que son materia de la inculpacién.
En efecto, en la embriaguez patolégica existe casi siempre una conseiencia cre-
puscular que impide al sujeto una conducta ordenada e inteligente, le ocasiona
una amnesia ulterior no absoluta (salvo raras ocasiones) y le deja un perfodo

# Véase a GERARDO PAz OTERO, op. cit.,, pég. 40.

2 Op. cit., pags. 840-41. En el mismo sentido GErRMAN Diaz LOPEZ, op. cif., MARCO A. CASTRO
REY, reduce a nueve los sintomas advirtiendo que no aparecen siempre juntos: Son ellos: 1) comienzo sd-
hito sin sintomas de embriaguez ordinaria; 2) ingestién de pequenas dosis de aleohol; 3} obnubilacién pro-
funda de la conciencia; 4) alucinaciones e ideas delirantes; 5) alteracién profunda de la esfera afectiva con
manifestaciones depresivas o de terror, espanto o célera; 6) excitacién motora; 7) coordinacién motora
perfecta y buena punteria; 8) cesacién subita de la embriaguez con paso répido al suefio, y 9) amnesia
completa de los acontecimientos durante la situacion patologica” (Manual de psiquiatria. forense y refle-
xologia, Bogota, 1967, pag. 138), GRUNTHAL, por su parte, describe asf el fenémeno en lo que toca con su
sintomatologia: “lentamente o {con mayor frecuencia) de modo brusco, se preduce un profundo entur-

Wamiento de lo coneiencia, muchas veces en forma de estado crepuscular alucinatorio, de persecucion .

(desconocimiento delirante del medio ambiente); o bien se produce un temor carente de sentido, un im-
pulso elemental a moverse, arrebatos ciegos, furor, excitabilidad intensamente aumentada o impulsos pa-
tolégicos aislados (peligrosidad); también se observan estados crepusculares tranquilos, humor expansivo
y, rara vez, alteraciones que recuerdan al estupor. E! estado de embriaguez anormal muchas veces solo
dura de unos minutos a un cuarto de hora. Termina en un suefio profundo. Después 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 embrizguez patologica pueden ser seguidos, durante dias, por anomalias del estado de dnimo
(irritabilidad) y falta de conocimiento de la enfermedad” (Op. cit., pags. 487 y 488).
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de trdnsito y perplejidad angustiosa (muy dificll de simular) de breve dura-
cidn’’ 33,

Probar el estado anormal no deja de ser bastante diffcil mediante un diag-
néstico 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 GRUNTHAL “se
puede también administrar de modo experimental aleohol al sujeto, durante
una observacién clinica, y probar su tolerancia34,

ERrAFFT-EBBING, ha llamado la atencién, sobre un hecho de diaria ocurren-
cia: los jueces no conciben la inconsciencia patolégica desde una perspectiva
sicologica, sino en el sentido que se le da en el lenguaje corriente, de lo que
resulta “que la 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 la posibilidad de la in-
consciencia, esto es, la posibilidad de gue el inculpado no sabe lo que hace” .

Se debe resaltar la importancia que para la sicologia judicial tiene la
embriaguez patoldgica, cuando toma la forma de un estado erepuscular, en el
cual, como dice ROMERO S07T0, “la persona observa un comportamiento exte-
rior discretamente ordenado, tanto es asi que no parece embringado a las per-
sonas que lo observan, pero sin embargo y de un momento a otro comienza a
ejecutar actos inconvenientes (manifestaciones de expansividad erética o direc-
tamente de exhibicionismo, gestos exagerados, ruidosas exposiciones de ideas
de grandeza)”’*. El pacifico se vuelve pendenciero; el indiferente irritable; el
equilibrado y ecudnime, susceptible, “‘es como si un ente extrafio se hubiera in-
jertado en la personalidad. El que se embriaga de esta manera est4 fuera de sf,
se comporta como un perturbado, y como tal hay que juzgarlo’’¥.

3. CONFRONTACION DEL CASO CON LA TEORIA

En este punto trataremos de ubicar el caso en estudio a la luz de la etiolo-
gia, causas predisponentes, sintomatologia y diagnéstico diferencial, de la
embriaguez patolégica,

a. La etiologia. De lo hasta aquf visto, se puede colegir que la embriaguez
patol6gica es independiente de la cantidad de aleohol ingerido. Tanto se puede
presentar el fenémeno en personas que no son bebedores habituales, como en
las que si lo son; con la ingestién de pocas dosis de etilico o con bastante consu-

¥ Véase a EMILIO MIRA Y LOPEZ, op. cif., pdg. 402.

M Op. cit, pag. B4l.

¥ Op. eit,, pag. 191. Entre nosotros, el profesor ROMERO SOTO sostiene que la importancia de
€stos casos reside “‘en que es muy diffeil 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 médico, haya obrado en un estado en el que se encuentra ausente su capacidad de querer
¥ de entender como consecuencia de la embriaguez reciente” (Op. cit., pag. 208).

3 fdem.

% Kurt KoLLE, op. cit., pag. cit.
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"mo, A diferencia de la borrachera comun, que depende de la cantidad de al-
cohol ingerido, este factor juega un papel relativo en la patolégica®. Sobre este
punto las probanzas nos indican que la cantidad de alcohol ingerido por el pro-
cesado era abundante. En la indagatoria, dijo:

“Preguntado: diga si quiere, ;qué clase de licor, tomaba Ud. la noche de jos hechos?
contestd; Aguardiente. Preguntedo: diga si quiere, jdesde qué horas estaba tomando
aguardiente y en que cantidad tomé? Confestd: yo principié a esc de las dos y media o
tres de la tarde a tomarme unos aguardientes, cuando subf al barrio B.A. a chequiar
(sic) el carro que le estaba haciendo mantenimiento, luego me fuf para el centro y luego
a los lados de occidente, no recuerdo haber estado en ninguna otra parte y no recuerdo
en que cantidad tomé” (fl. 82 vito.).

' ',I‘an_lbién la prueba testimonial nos confirma el aserto inicial: el testigo
G'G’, dice a fls. 13.fte., que “‘estaba tomado, aunque manejaba bien el carro.
El testigo EV., nos dice:

*‘Sobre MM, €l estaba desde tempranas horas tomando aguardiente en mi estableci-
miento ¢l estaba en compafifa de VH, el socio mio, entre ellos dos se tomaren dos bo-
tellas de aguardiente por hay (sic) de las siete a las diez y media de la noche aproximada
mente” {fl. 54 fte.). '

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

“Siempre he acostumbrado tomar cerveza ya que es la tnica bebida que no me afec-
ta en tal extremo, pero dadas las eircunstancias de que en ninguno de esos estableci-
mientos habia cerveza, opté 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 fenémeno hay dos tendencias bésica-
mente: una encabezada por Noves y KoLB, para quienes es una variante de la
epilepsia sicomotora liberada por el alcohol en personas predispuestas a dicha
crisis®; la otra, mayoritaria, para la cual a mas de los epilépticos, estdn predis-
puestos los esquizofrénicos, traumatizados cerebrales, sic6patas, personalida-
des sometidas a fuerte tendencia afectiva, etc,4,

Como causas predisponentes en el caso de autos, se pueden sefialar:

1) Antecedentes hereditarios. En la indagatoria sefiala el encartado que una
hermana y un tfo sufrieron de trastornos mentales (fls. 81 vlto., 35 y 36). Me-
diante certificaciones expedidas por el Hospital Mental, se comprobé cémo un

%* Seguimos de cerca a GERARDO Paz OTERo, op. cit., pdgs. 40 y 41.

Al respecto, dice Kurr KoLLE: “En los que soportan mal el aleohol, la embriaguez epilep-
toide puede presentarse ya en pequefias cantidades de él. Pero también hay borracheras
epileptoides que se presentan tras un considerable abuso de aleohol” (op. eit., pdg. 302).

% Op. cit., pag. 201,

# Dentro de esta tendencia se ubican los demds autores aqui citados, sin embargo, “los casos
mds comunes, considerados por los tribunales, son los epilépticos, que con una pequefia cantidad de
a‘lcohol, caen en la embriaguez patolégica” (EUGENIO ZAFFARONL, Op. cit., pag. 332). En igual sen-
tido, EUGENIO CUELLO CALON, Derecho penal, México, Editora Nacional, 1975, pig. 444.
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colateral y el abuelo del procesado, habfan sido internados en dicho estableci-
miento (fl. 63). En su declaraci6n, el padre del procesado da cuenta eémo una
tia suya, hermana de la abuela del procesado, sufrié perturbaciones mentales.
Adems4s, otro hermano del procesado sufre los mismos trastornos que él cuan-
do e embriaga (fl. 135 vlto.).

2) El encartado sufridé hacia el afio 1978 fuerte golpe en lo cabeza que le
ocasiond pérdida de la conciencia (fls. 35 vlto., 36 y 138). Al respecto dice su
esposa;

“‘para mi él después de ese golpe ha sido el mismo en estado normal; pero embriaga-
do sf cambié mucho, El se queja mucho cuando se acuesta embriagado y a veces grita,
como que no se puede dormir y me dice que le duele una cosa horrible la cabeza" (fl.
136).

Aparece también la declaracién de un distinguido galeno, gquien manifiesta
haber tratado al procesado de ese golpe en la cabeza (fls. 145 y 146).

3) Mediante peritazgo sicolégico realizando por un sicélogo clinico y una si-
cologa general, se verificd, luego de practicdrsele los test de Weschler, Rors-
chach, Machover y el M.M.P.L., que el procesado presentaba “una personali-
dad de una estructura fuertemente esguizoparanoide, caracterizada por una
agresividad dificilmente controlable” (fl. 164). Con el M.M.P.I. se pudo
comprobar la personalidad esquizoparanoide caracterizada por “agresividad,
tendencia a las alucinaciones o ilusiones, bloqueos en su capacidad de control
emocional ante estimulos como la droga y el alechol (el dr. RAFAEL NOREZ en
Aplicacitn del inventario multifdsico de personalidad M.M.P.I., a la psicopato-
logta, Méjico, 1968, afirma que estas personas ‘“‘al embriagarse pueden llegar a
ataques agresivos’’), desconfianza, perturbacién en el campo ideativo o de los
sentimientos bajo reacciones emocionales y confusién en la memoria y con-
centracién” (fl. 162).

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

c. Sintomatologla. Los sintomas pueden ser somdticos o siquicos. Entre los
primeros se destacan: el rostro congestionado; la mirada rigida y desorbitada;
la no presencia de ataxia motora; miosis; debilidad del reflejo pupilar; no hay
perturbacién del equilibrio. Entre los segundos tenemos: se presenta en forma
sibita; no hay periodos especiales; raptus de ciego furor; agitacién epileptifor-
me; estados crepusculares; lentitud en la ideacién; no hay incoherencias; no
hay trastornos de coordinacién; desorientacion; falsos reconocimientos; ilu-
siones; angustia; desesperacién; impulsiones homicidas*!.

41 GERARDO Paz OTERO, op. cit., p4g. cit.

Segtin el profesor Luis JatME SANCHEZ, “‘stbitamente el sujeto se torna violentamente agresi-
vo e irascible dentro de un cuadro de extrema agitacién psiquica y motora. La susceptibilidad pato-
légica lo expone a reacciones de furia temible con motivo de la menor alusién, la menor palabra, el
menor gesto de los interlocutores” (Tratado de clinica de las enfermedades mentales, Universidad
Javeriana, Bogotd, 1952, pdg. 333).
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Los sintomas aparecen expeditos en diversas piezas procesales, asf: Segiin
el testigo HRT, MM, el procesado, sali6 congestionado y como enloquecido:

“Preguntado; diga usted si observé el comportamiento del sindicado, especialmente

si noté en él, en su rostro, algiin gesto de anormalidad? Contesta: pues francamente en -

el instante en que lo vi salir de este establecimiento si se noté pues en él poca normali-
dad, el salié 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 O que nos fuéramos mejor que habia llegado un loco con un revél-
ver” (fl. 29 vito.).

Tampoco manifestaba el procesado MM, perturbacién en el equilibrio o ata-
xia motora:

““Si estaba ebrio, era un cliente que aguantaba mucho, pues no vi que se valanceara
{sic)” (versién de JCV, a fl. 30 vito.).

Y G'G’ nos dice por su parte:

“Estaba tomando aunque manejaba bien el carro” (fl. 16 fte.).
El testigo HRT, nos dice:

“Cuando yo vi salir de la heladeria a mi confrontado estaba sumamente embriagado,
mi confrontado estaba come loco” (fls. 107 vito. y 108 fte.).

La erisis se desat6 al parecer porque el procesado, ante la solicitud de sus
amigos, salié repentinamente a la calle a atender que su vehfculo no fuera gol-
peado, por uno de los hermanos que resulté posteriormente muerto, quien en
medio de su borrachera se dedicaba a ofender a los presentes, con quienes dis-
cutfa en la parte de afuera (testimonios de G'G’ a fls. 16 fte.; VAH, fl. 17;
RTB, {l. 18; JCV, fl. 30; igualmente diligencia de reconstruccién a fls. 61 y ss.).

Al respecto manifiesta el procesado en su indagatoria:

“Me paré para salir, euando of como un problema, yo estaba muy borracho y cuando
iba a salir a la puerta, recuerdo que alguien me grité que «cuidado con el carro», yo abri
la persiana y en el momento en que salf, un cliente a quien no conozco, mas sinembargo
noté que se me avalanzaba, de lo poco que me recuerdo, yo le di con el revélver, después
no recuerdo més, yo hice varios disparos pero no recuerdo mas..."” (fl. 32 fte.)42,

A esta altura de nuestro estudio, traemos nuevamente a VALLEJO NAGE-
RA, para darnos cuenta eémo cualquier situacién, por elemental que ella sea,
cualquier gesto, palabra o actitud, desencadena el fenémeno:

“Es un estado de agitacién intensa que sobreviene casi bruscamente: el enfermo
plerde la nocién de las cosas, se irrita o angustia, se revuelve furioso contra personas y

“ Como se puede apreciar, hay huellas de una amnesia parcial, comoguiera que algunos recuer-
dos surean la memoria del procesado; sin embargo esto no desvirtiia la embriaguez patolégica. Al
respecto dice KURT KoLLE: “No habla en contra de la existencia de la embrisguez epileptoide la
presencia de recuerdos fragmentarios, a modo de islotes en el mar sin orillas de su amnesia” (Op.
cit.,, pag. 303). ’
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cosas, con profunda turbacién de la conciencia y absurda agitacion motriz, que lo impul-
sa a actos violentos. Una palabro, un gesto, una simple indicacion desencadena rabiosa
Sfuria incoercible, o el sujeto emprende vertiginosa carrera, arrollunde cuanto se opone o
su pase’’®, :

También nos confirman las pruebas, que MM se encontraba desorientado y
presentaba falsos reconocimientos. Véase 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, ¥ al ver que nadie
se aproxima, arranca de nuevo:

“Por alli como al cuarto de hora, volvié a bajar M, y la muchacha que lo acompaniaba
en el carro y paré al frente de la heladerfa y toc6 varias veces y al ver que nadie salfa de
alli, emprendié la marcha y se fue” (Declaracién de JVC, a fl. 30 fte.).

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

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

Pero a mds de los sintomas que se pueden captar en las deposiciones de los
testigos, encontramos la sintomatologfa observada por los peritos y por el se-
fior juez instructor, cuando a peticién del apoderado se le suministraron algu-
nos tragos de aguardiente, para constatar la forma como reaccionaba MM. Se
trataba de someterlo a un electroencefalograma bajo los efectos del alechol, co-
moquiera que al haber sido sometido a la misma prueba sin haber consumido
alcohol ni ninguna otra droga, el EEG fue normal (fl. 87, informe del perito
neurélogo). En efecto, el sefor juez dejo la siguiente constancia:

“8in que fuera posible retenerlo se salié de la oficina bruscamente donde ingeria el
etilico preparatorio del examen médico bajo el control del suscrito, diciendo que se hacfa
matar pero que se iba. En llegando a la calle tambaledndose entré en el Bar la B. se-
guido por el suscrito, y allf pidié un aguardiente doble no habiéndoselo podido tomar, De
repente se levanté furioso y cogiende una silla la aventd contra una mesa a Ia vez que
decia: “;Y quien habla?’, asumiendo una actitud agresiva frente a los circunstantes.
Luego salié hacia la calle y en la acera daba golpes a las rejas y cubiertas de los ventana-
les ¥ sin consideracién alguna arremetia violentamente contra las personas que estaban
cerca de él, y asumiendo posturas de gladiador, de pugil, ostentaba cjos desorbitados. Al
fin llegé la policfa y sin percatarse de que estaba armada se enfrenté a ella. Al verlo co-
mo «locon, el suscrito intervino para que no fuera muerto o herido” (fl. 85 fte.).

Veinte dias después, es decir el 28 de junic de 1977, se le suministraron
ocho tragos de aguardiente ¥ se le practicé el EEG. El perito neurélogo, in-
terpretd asi la prueba:

 Op, cit., pag. 840.
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“En el registro practicado bajo el efecto del alecohol bajo intensa excitacion sic_omqto-
ra se obgerva un ritmo de 7-8 ciclos por segundo bisinerénico con su mayor amplitud en
regiones posteriores. El enfermo no colaboré para la hiperventilacién pulmonar volunta-
ria ni para la fotoestimulacion. ‘ )

Conclusién: EEG dentro de lo normal, Durante el examen el paciente estuvo exel-
tado, agresivo, grosers, reaccion demasiado exagerada ante la poca dosis de aguardien-
te que habfa ingerido”. .

Ante memorial suscrito por el apoderado, pidiendo aclaracién sobre el peri-
tazgo rendido, este hizo las siguientes precisiones: ‘ e

1) Al ser consultado sobre la posibilidad de una *simulacién’#, dijo que la
excitacién presentada por el paciente no era simulada porque ‘“‘presenté los
signos clinicos que acompafian a la excitacién, que entre otras cosas fue muy
peligrosa para nosotros, ya gue el enfermo se apoderé de unas tijeras del con-
sultorio y hubiera podido Larirnos, a los presentes, ya que mostraba una reac-
cién también paranocide” (fl. 143). _

2) Al ser interrogado sobre la posibilidad de que el fenémeno constltuyer‘a
una embriaguez patolégica, dijo tajantemente que si, “ya que con tan poco li-
cor el paciente alcanzé una gran excitacién y que parecia que él ya conocia por-
que decia varias veces «no me den mads licor que me enloquecen y me matan»
(fl. citado). _ R

3) Otro punto importante en el peritazgo aclarade, es el atinente a si, se-
gin el concepto del perito, ‘“‘puede haber casos de embrlaguez patolégica sin
que necesariamente deban registrarse a la vez malformaciones cerebrales o
disritmias cerebrales” (el apoderado a fl. 127). El neurélogo mamfe.sté: “c_uan-
do las borracheras patolégicas son una epilepsia en el momento de ingestién y
excitacién aparecen descargas disritmicas paroxisticas. Eq las borracheras pa-
tolégicas no epilépticas el EEG puede ser normal en el mismo momento de la
excitacién”.

Como puede colegirse, la sintomatologia observada en el pljocesado por Io_s pe-
ritos y los testigos, se enmarca dentro del cuadro de la embmguez patoldg'fcz%“.

d. El diagndstico diferencial. Que se trataba de una embna'guez patolégica
¥ no normal, se pudo establecer mediante los dictdmenes rend}dos por los dos
peritos sieSlogos; el perito neurélogo; los testigos; la constancia dejada por el
instructor sobre las manifestaciones observadas por él en el procesado; asi co-
mo por el dictamen del perito siquiatra, quien en escueta respuesta al sefior
juez del conocimiento, manifestd:

# El apoderado del procesado eité en su cuestionario de ampliacién del peritazgo la siguiente
conceptuacién de simulacién: “una serie de fraudes clinicos, perpetrados por diversos motivos, ten-

dientes todos ellos a engafiar al médico, que consisten en la imitacién, agravacidén o provoecacién de

sintomas patol6gicos mds o menos aparatosos y graves” (ANTONIO VALLEIC NAGERA, Lo enferme-
dad stmulada, 32 ed., Editorial Salvat, 1951, pag. 3). .

# Los sintomas de la embriaguez patologica difieren de los observados en la embriaguez nor-
mal, en la que como vefamos se presentan tres periodos, cafia uno de los cuales implica diversas ma-
nifestaciones sfquicas. Los sintomas somdiices en la embrlaguez_normal se concretan en: vasodila-
tacién general, taquicardia moderada, poliuria (abundante secrecién de orina), perturbaciones en el

equilibrio, diplopfa (doble visién), disartria (dificultad para la articulacién de las palabras) y dis- -

metria,
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“El sefior MM tiene tendencia a presentar cuadros clinicos compatibles con una
embriaguez patolégica. Por tanto en el momento de la comisién de los mismos se en-
contraba en estado de grave anomalia siquica transitoria, desencadenada en él por la in-
gestion de aleohol, independiente a su voluntad, euyo Gnico tratamiento hasta ahora co-
nocido es la abstencién completa del consutno de licores™ (f1, 132).

4. EL CASO FRENTE A LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA

a. Referencia a la doctring. Son en realidad pocas las referencias que
sobre la embriaguez patolégica encontramos en el dmbito de la doctrina
jurfdico-penal, no asf en el campo médico como se ha podido comprobar. El pa-
pel de la doctrina ha sido recoger esas elaboraciones.

REYES ECHANDIA, por ejemplo, dice que la embriaguez patolégica es ‘el
conjunto de reacciones abnormes que sufre una persona con trastornos fisiologi-
cos o mentales cuando bebe licor”4%; para efectos de determinar las caracteris-
ticas y la sintomatologia, recurre a Paz OTERo, quien a su turno copia a
VALLEJO NAGERA.

Luis CaRLOS PEREZ sefala que se trata de un caso tipico de grave anoma-
lia siquica “que, sin llevar al paciente a la eriajenacidn, sitiia sus actos fuera del
control consciente”?7,

BARRIENTOS RESTREPO sostiene que el fenémeno en estudio solo se produ-
ce en personas que han adquirido el hébito del alcoholismo: “La manfa ebriosa
(embriaguez patolégica) 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 L6-
PEZ y a Luls JAIME SANCHEZ®, ha caracterizado el fenémeno de la siguiente
manera:

1) Bolo se presenta en individuos predispuestos por sus taras mentales.
“Se trata de una verdadera reaccién de intolerancia del sistema nervioso
central al téxico”,

2) Las excitaciones se producen en forma inusitada, repentina, violenta ya
veces estdn acompafiadas de ilusiones o de alucinaciones.

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

¥ Lo imputabilidad, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1979, pédg. 91.
¥ Manual de derecho penal, Bogots, Edit. Temis, 1977, pag. 76.
* Elementos de derecho penal, Medellin, Bedout, 1977, pag. 351. Al respecto dice SERPA FLO-

REZ que “no siempre tiene relacién con la cantidad de aleohol ingeride; muchas veces bastan pe-
quefiag cantidades de alcohol” (La siguiatria y o ley, Bogotd, Temis, 1879, pag. 42).

# Citados por ANGEL MARTMN VAsquEz ABAD, Tratado de derecho penal, tomo 1, Medellfn,
Ediciones U.P.B., 1948, pdg. 153; Luts CARLOS PEREz, Tratade de derecko penal, tomo 1, Bogot4,
Edit. Temis, 1967, p4gs. 885 y ss.
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el estimulo aleohdlico y las reacciones gue suscita, entre los motivos insignifi-
cantes que ocasionan las reacciones violentas y los delitos que por ellos se co-
meten.

4) La agitacién siquica y motora es extraordinariamente intensa pero de
corta duracién. Durante ella el enfermo incurre en los més graves ateritados
contra la vida o la integridad personal, contra la integridad moral o contra la
libertad en sus diferentes formas, y lo hace por motivos fiitiles o sin ninguno
aparente.

5) En la embriaguez comiin la persona sufre alteraciones en la locomocion
y en la emisién de la palabra, se mueve con torpeza y se expresa con dificultad.
En la embriaguez patolégica ‘“‘faltan los trastornos de coordinacién en la
marcha y en el lenguaje, constantes en la borrachera comin”.

6) El enfermo se muestra renuente a dormir cuando a ello se le invita, y si
lo hace no es raro que se despierte sdbitamente en estado de furor, tan intenso
0 mds que el inmediatamente anterior,

7) En la embriaguez comtn el ebrio recuerda, aunque sea vagamente, lo
que hizo o en qué lugares estuvo. En la patologia hay un estado de amnesia to-
tal de lo oeurrido, debido a que el enfermo no tiene conciencia de lo que hace,
ni nocién del tiempo ni del espacio, ni de las cosas gue lo rodean, ni de las per-
sonas que lo acompaiian®.

b. Referencia a lo jurisprudencia. A partir del Cédigo de 1936, la Corte
Suprema de Justicia establecié en diversas jurisprudencias la clasificacién de la
embriaguez, asf: intoxicacién crénica, aguda anormal, aguda normal y preorde-
nada. Al respecte, en sentencia de octubre 23 de 1944, dijo la citada corpora-
cién:

“La ley penal —conforme 2 los postulados de la siquiatria— clasifica la intoxicacién
producida por el aleohol en dos aspectos —el erénico o permanente y el agudo o transito-
rio— previstos en los articulos 29 y 38 del Cédigo; y no hay que confundir el estado de
inconsciencia producido por el uso de sustancias embriagantes, con el producido por
trastornos mentales, nitidamente previstos en aquel Céodigo, ni tampoco la embriaguez
ordinaria con el alcoholismo erénico, pues si la primera apenas causa una simple pertur-
bacién intelectual transitoria, la segunda, en cambio, es un estado patolégico producido
por el hdbito del aleohol.

"La embriaguez accidental no preordenada, es apenas una circunstancia de menor
» N . . : H L2l
peligrosidad, si el embriagado no puede prever sus consecuencias delictuosas™s.

5 Comentarios al Codigo Penal, Bogotd, Ediciones ABC, 1968, pag. 319. Véase del mismo
autor: Comentarios ol nuevo Cddigo Penal, Bogotd, Edit, Temis, 1981, pdg. 367. En torno de estas
caracterfsticas debe anotarse, que la amnesia no siempre es total, el mismo DiAz LéPE.Z, seguido
por el autor, recuerda que si bien generalmente es asf, a veces hay recuerdos fragmentarios, Véase
ob. cit., pdg. cit. Cfr. con las notas 83 y 42.

% En igual sentido sentencias de nov. 15 de 1956, en “G. J.”, t. LX¥XXIH, pdg. 982; 23 d(:z mayo
de 1947, en “G. J.”, t. Lx11, pdg. 781; 15 de junio de 1945, en “G. J.”, t. LIX, pag. 249; asimismo el
fallo de febrero 22 de 1965. Qtras decisiones, pueden consultarse en “Jurisprudena_a de la Corte
Suprema de Justicia’’, tomo 11, recopilada por DoMmNGO SARASTY, Bogotd, Ed. Horizontes, 1968,

pdgs. 311 y ss.
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Tratandose de la embriaguez patoldgica, ha dicho reiteradamente la Corte,
apoyada en MirA Y LOPEZ y VALLEJO NAGERA, lo siguiente:

“La embriaguez patoldgica se produce en individuos tarades o debilitados por el an-
cestro patolégico, y en sus reacciones se manifiesta con toda brutalidad porque su men-
te no estd en condiciones de ponerse a tono con el mundo exterior. La embriaguez pato-
légica no se presenta sino en los tarados, temperamentos enfermos y nerviosos. No se
emborracha patolégicamente el gue quiere sino el gue puede...

""El diagnostico de la embriaguez patolégica debe ser producto de exdmenes 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
genotipicamente —dice MIRA Y LOPEZ—, sicépatas, comiciales latentes, ete., es posible
que se observe una intolerancia cualitativa para el aleohol que dé lugar a la denominada
embriaguez patolégica®. Contrariamente a la normal —dice VALLEJO NAGERA—, la em-
briaguez patolégica solo se presenta en individuos predispuestos a padecerla, predis-
posicién sobre todo constitucional, pero que asi mismo puede adquirirse, e incluso en-
gendrarse por causa de los abusos alcohdlicos... la disposici6én a la embriaguez patologica
puede adquirirse de muchas maneras, principalmente como consecuencia det aleoholismo
crdnico, traumatismos craneales, graves enfermedades cerebrales, sffilis, infecciones ge-
nerales, estados de agotamiento corporal o psfquico” 3,

Entre las jurisprudencias mas recientes, debe mencionarse la de octubre 18
de 1968, con ponencia del entonces magistrado LUis EDUARDO MESA VELAS-
QUEZ, en la que se insiste en que el fenémeno solo se produce en individuos
fronterizos; dice asf:

“La embriaguez patoldgica, dadas sus excepcionales caracterfsticas y que de ordina-
rio solo se produce en individuos «fronterizos», por razén de cargas hereditarias o desa-
Jjustes de la personalidad, es situada por la siquiatria forense en el campo de las graves
anomalias siquicas, y asf ha tenido por jurisprudencia’ s,

¢. Pasos que se dieron tendientes o la solucion del caso concreto. Con miras
a resolver el caso en estudio, se dieron los siguientes pasos:

Al resolver la situucion juridice el juez instructor decretd la detencion pre-
ventiva sin beneficio de excarcelacién en contra del sefior MM y por el doble
delito de homicidio (fl. 47).

A peticion 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 largo del periodo de instruccién, se practicaron dos electroencefalogra-
mas al encartado, como ya vimos: uno en estado normal, sin haber ingerido
ninguna droga o porcién de aleohol; el otro, habiendo ingerido algunas por-
ciones de etilico. Los resuitados fueron normales (fls. 87 y ss., 125 y ss.). El

2 Cfr. MIRA Y LOPEZ, op. cif., nota 28, pag. 401. Igualmente notas 27 a 30 y 40.

5% Véase “G. J.", t. LXXXIX, pag. 348, 1953; “G. J.”, t. Lxv1, pag. 695, 1949; “G. J.”", t. LxV1L,
pag. 362, 1954; “G. 4.7, t. LxI1I, pag. 794, 1947,

¥ En Derecho colombiano, nim. 82, Bogotd, 1968, pg. 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 casc en gque la borrachera patolégica, no suponia “una
epilepsia en el momento de la ingestién y excitacién” advirtiendo que “en las
borracheras patoldgicas no epilépticas el EEG puede ser normal en el mismo
momento de la excitacién” (fl. 143). La prueba experimental a gue fue someti-
do MM, fue de suma importancia, pues por medio de ella el perito neurdlogo y
el funcionario instructor, constataron el comportamiento de aquel, compatible
con la sintomatologia de la embriaguez patologica y sus manifestaciones (véase
la constancia dejada por el instructor, ya trascrita a fl. 85, asi como la amplia-
cién del perito a fl. 143).

Enviado el procesado a los médicos legistas, estos conceptuaron que el caso
en estudio, constituia una embriaguez patolégica (fl. 132), Los peritos sicélo-
gos, por su parte, concluyeron su estudio sobre la personalidad de MM, afir-
mando que se trataba de ‘“una personalidad de una estructura fuertemente es-
quizoparanoide, caracterizada por una agresividad dificilmente controlable bajo
estimulos frustrantes o funcionales que disminuyen su estado de vigilia” (fls.
162 y s8.).

Concluido el perfodo investigativo y al ordenarse el traslado de rigor al se-
fior fiscal del Juzgado Tercero Superior, despacho al que habia correspondido
avocar el conocimiento del negocio, la Fiscalia rindié su concepto, pidiendo el
enjuiciamiento bajo la égida del art. 29 del C. P.:

“Hemos de pensar que MM es un grande desventurado que entra a delinquir bajo
excepcionales circunstancias que estdn determinadas, digalo si no el caso presente, por
su distorsion de personalidad que excitada por el estimulo del alcohol lo lleva, stbitamen-
te, a cuadros patolégicos perfectamente ubicables en el art. 29 del C. P.; quedando, esto
si bien claro, que es aterradora la peligrosidad que representa el sefior M, y ello exige
que en su juzgamiento jamas se puede perder de vista un criterio prioritario de defensa
social” (fls. 171 y 172).

El sefior Juez Tercero Superior, por su parte, en el auto de proceder, llamé
a responder en juicio criminal 2 MM, sin intervencién de jurado de conciencia,
por el doble homicidio cometido en las circunstancias del art. 29 dei C. P. dero-
gado. El funcionario, apoyado en los autorizados conceptos de los profesores
ALFONSO MEJfA CALAD, W. WEYGANDT y VALLEJO NAGERA, expresd lo si-
guiente:

“Cabe entonces para nuestro caso teniendo en cuenta las ensefianzas de tan autori-
zados y cientfficos criterics que consultan los dictdmenes allegados en toda su extension,
destacdndose, se repite, el psicodiagnéstico, afirmar que, el acusado al tiempo de come-
ter su doble conducts homicida, lo hizo bajo los efectos de una embriaguez patologica, la
que también se revela por gestos y actitudes ya en el momento del episodio o bien inme-
diatamente después o también con anterioridad, como se destaca con el testimonio de
quienes pudieron observarla... como conclusién de todo lo anterior de una parte hay que
sehialar que se dan los presupuestos proplos para que el acusade comparezea a juicio,
porque habiendo cometido el doble homicidio uno y otro le son imputables, y de la otra,
puesto que su obrar no estuvo presidido de conclencia a titulo de intencién o culpa sino
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afectado por la anomalis grave y transitoria reconocida en el dictamen, el juzgamiento
es especial debido a que la conducta encaja dentro de una de las hipétesis del art. 29 del
C. P.” (fl. 185 fte.).

En la sentencia, volviende el sefior juez, sobre los argumentos expuestos
para llamar a responder en juicic al procesado, le condend como autor respon-
sable del doble homicidio, a dos afios y medio de reclusién en colonia agricola
especial, asf como a la medida accesoria de prohibicién de concurrir a estableci-
mientos publicos donde se expendieran bebidas aleohélicas por un término de
cuatro afies. El razonamiento fue el siguiente:

“Resulta inohjetable que a MM, puesto que delinqui6 en estado de grave anomalfa sf-
guica transitoria, solo nos es permitido aplicar la medida conforme lo disponen los arts.
61 a 64; esta tltima norma del Codigo Penal determina que €l mfnimo de reclusién en
ningtin caso serd 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 minimo imponible debe elevarse a dos afios y medic. Esta medida
cesard solamente tal y conforme lo preve la norma invocada cuando haya dejado de ser
peligroso previo dictamen del perito siquiatra, audiencia del ministerio pdblice y decisién
judicial que asf lo reconozean” (fls. 203 y 204)%,

Consultada la sentencia ante el Tribunal Superior de Medellin, el defensor del
procesado se dirigié a esta corporacién, soliciténdole que la sentencia fuera refor-
mada, comoquiera que en materia de medidas de seguridad no era factible la apli-
cacion del art. 33 del C. P., segin el cual “al responsable de varios delitos cometi-
dos separada o conjuntamente y que se juzguen en un mismo proceso, se le aplica-
ré la sanci6n establecida para la mAds grave, aumentada hasta en otro tanto”. El
juez de conocimiento habfa impuesto un minimo de dos afios y medio cuando la ley
establecfa un minimo de un afio {art. 64). Razoné asf el defensor:

“La pena como retribucién debe ser proporcionada a la gravedad del delito. Al
contrario, la medida de seguridad no depende de la gravedad objetiva de la infraceién si-

3 Como se sabe, el art. 61 del C, P. de 1936 establecfa que las medidas de seguridad aplicables
& los delincuentes a que se referfa el art. 29 eran: reclusién en manicomio eriminal o colonia agrico-
la especial, libertad vigilada, trabajo obligatorio en obras o en empresas piblicas, prohibicién de
concurrir a determinados lugares piblicos. El art. 63 disponfa: “El manicomio eriminal se desting
para recluir a los alienados que cometan delitos para los cuales se sefialan penas de presidio, o cuyo
estado los haga especialmente peligrosos”. Esta norma era solo aplicable a los “alienados” ¥ no a
los grave-andmalos sfquicos, como equivocadamente lo sostuve el Tribunal Superior de Medellin, lo
que origind se interpusiera el recurso de Casacién.

E1C. P. de 1980 consagré en su art, 98 como medidas de seguridad las siguientes: internacién
en establecimiente siquidtrico o clfnica adecuada, internacion en casa de estudio o de trabajo, liber-
tad vigilada. Como se puede ver, la colonia agricola desaparecié como medida y el art, 377, expresa-
mente consagré que ‘“‘quienes estén cumpliendo condena de presidio o de relegacién a colonia agri-
cola penal continuardn descontdndola como si se tratara de pena de prisién”.

Con lo anterior, lo tinico que se hizo fue reconocer la realidad imperante en torno z las medidas
de seguridad, bastante cruda por cierto, comoquiera que nunca se han hecho efectivas y siempre se
han descontado como prisién, pues tampoco la distincitn entre presidio y prisién se hizo real, As{
tengamos una nueva Codificacién, la verglienza tendrd que cubrirnos cada que pensemos en el tini-
co “frenocomio” o “manicomio criminal” de Bogot4, 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 legislacion penal.
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‘no que depende en primer lugar de la peligrosidad del sujeto. Y esta peligrosidad est4 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 gue 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
comisién de nuevos delitos en el futuro, se mide por el estado anémalo o no del sujeto,
estado de normalidad o anormalidad que el art. 64 reserva a «decisién judicial» posterior,
que se tomar4 «previo dictamen de peritos». De modo que, tratdndose de medidas de se-
guridad, no parece factible la aplicacién del art. 33. Tratandose de penas, el minimo y el
méximo se fija por la ley. Tratdndose de medidas de seguridad, el minimo en principio es
ilimitado perc depende en dltima instancia del estado posterior del sujeto” {fls. 216 y
217).

Abogaba también el defensor por el abono de la detencién preventiva, por
razones de justicia y equidad, al paso que invocaba algunas decisiones de la
Corte y del Tribunal que asf lo reconocian3,

El Fiscal Cuarto de la corporacién, por su parte, sostuvo la tesis de que pa-
ra el caso de autos debia reformarse la sentencia imponiendo un afio de relega-
cién a colonia agricola, en efecto:

“a la reclusién en una colonia agricola especial por dog afios y medio, 1a Fiscalfa, opi-
na que en este punto, se excedié el sefior juez. La disposicidn del articulo 64 det Cédigo
Penal, determina que cuando se trata de reclusion en colonia agricola, esta no podra ser
inferior a un afio. M4s como ella debe cesar o subsistir hasta que el acusado deje de ser
peligroso para la sociedad, y judicialmente se reconozea conforme a las previsiones del
articulo citado, sobra el exceso que aplict el sefior juez del conocimiento’ (fl. 214).

El Tribunal, con ponencia del magistrado Orriz RoDRIGUEZ, consideré que
el art. 63 se aplicaba no solo a los alienados que cometieran delitos sancionados
con presidio, sino también a los delitos cometidos en una de las circunstancias
del art. 29 “cuyo estado los haga especialmente peligrosos”. Sostuvo por ello,
que la medida aplicable al caso era el manicomio criminal durante un minimo
de dos afios y que la decisién en torno a si procedia o no €l abono se tomaba al
momento de cumplirse el minimo establecido. El razonamiento fue del siguien-
fe tenor:

“El estado de la personalidad de MM lo hace especialmente peligroso para la so-
ciedad. Su personalidad, dada su caracterizacién por agresividad de dificil control, per-
mite la conelusion antes mencionada. Por esto y porque los delitos cometidos estdn san-
cionados con pena de presidio, la medida imponible al acusado es la de reclusién en un
manicomio eriminal por tiempo no inferior a dos afics como lo dispone el articulo 64 del
Cédigo Penal. Por esto misme no es procedente la medida impuesta como accesoria con-
sistente en la prohibicién de coneurrir a establecimientos piiblicos donde se expendan be-
bidas alcohdlicas, Esto serfa procedente cuando el acusado no se halle en condiciones de

% 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 Medellin lo admite en decisién de
febrero 20 de 1974 y 18 de febrero de- 1977.
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recuperar su libertad conforme al ineciso final del articulo 64 citado. Y esa es 1a oportuni-
dad legal para que se resuelva sobre la peticién del sefior defensor” (fl. 230)%.

Esta decisién del Tribunal fue impugnada mediante el recurso extraordi-
nario de casacién, que fue concedido por decisién de aquel (fls. 239 y 240). Con
ponencia del magistrado Luna GOMEZ, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia declaré admisible el recurso y ordené que se corriera
traslado por el término de 30 dfas al recurrente, para que formulara su deman-
da {fl. 2 cuaderno de casacién).

En la demanda, el apoderado especial adujo “‘una violacién directa de la ley
sustancial por aplicacién indebida del articulo 63-del Cédigo Penal, pues se
aplicd este sin ser pertinente para el caso conereto” . Esta aplicacién indebida
condujo a una infraccién directa de la ley, por falta de aplicacién de los arts. 62
y 64 o del art. 67; lo anterior porque:

“el error es evidente, pues si se da por probado que €l sindicado «no es un alienado» mal
puede aplicarse el articulo 63 al caso, pues tal artfeulo solo contempla al enajenado men-
tal. Y sole se aplica a estos sujetos y no a otros, independientemente de la peligrosidad
gue reporten” (fl. 16)%.

Y concluyé el apoderado especial en el desarrollo del cargo, que se debié
aplicar la libertad vigilada o la relegacién a colonia agricola especial, medidas
aplicables a los intoxicados erdnicos y a los que al momento del hecho padecen
de grave anomalfa sfquica (fl. 21). La demanda fue declarada por la Sala de Ca-
sacion Penal, ajustada a los requisitos legales establecidos en el art. 578 del C.
de P, P., y ordené el traslado por 15 dfas a las partes no recurrentes.

El procurader tercero delegado en lo penal, por su parte, solicité a la cor-
poracion: :

“infirmar parcialmente el fallo recurrido para imponer al procesado la medida de re-
legacién a colonia agricola por el término no menor de un afio y a partir del momento en
que ingrese en el establecimients respectivo; e imponerie también como accesoria la
prohibicién de concurrir a lugares donde se expendan bebidas alcohélicas de conformi-
dad con la ley” (fl. 45).

Al resolver el recurso extraordinario, la Corte Suprema sostuve lo siguiente:

“para que un procesado pueda ser recluido en manicomio criminal se requiere: que
sea alienado y que, ademds, se cumpla a lo menos una de estas dos condiciones: que el
delito de que se trata tenga sefalada pena de presidic o que aquel estado de alienacién lo

%7 Reiteradamente el Tribunal habfa sostenido que la medida aplicable era la de colonia agricola
en estos eventos. Véase providencia de marzo 2 de 1966, en Rev. Nuevo Foro Penal, ntim. 1, Acos-
ta, Medellin, pAgs. 81 y ss. Asf como los fallos mds recientes resefiados en las psgs. 103 y ss. de la
misma.

% La causal aducida es la contemplada en ef numeral 1° art, 1°, del art, 580 del C. de P. P.,
que dice: “‘euando la sentencia sea violatoria de la ley sustancial, por infraceién directa o aplicacién
indebida o por interpretacién errénea’.

% Apoyd el apoderado su petici6n en decisiones de la misma corporacién, de agosto 1° de 1972,
18 de octubre de 1966 y 1968, agosto 9 de 1972,

—T721—

8N F Penal N© 14



- haga especialmente peligroso (C. P., art. 63). Pero siempre habr4 de tratarse de un
alienado.

"Entonces, si se acepta como por ahora debe aceptarse, en atencién a lo ensefiado

por los tratadistas, que la alienacién implica un trastorno general y persistente ¥ que,

por definicién, la grave anomalfa sfquica transitoria no ostenta esas caracteristicas, es .

apenas natural deducir que a quien comete un hecho en este dltimo estado, no puede
aplicarsele la relegacién a manicomio criminal, la cual se sefiala tnicamente para los
alienados” (fls. 62 y 683).

La corte casé, pues, la sentencia recurrida e impuso al procesado la medida
de seguridad consistente en reclusién en una colonfa agricola especial, por un
término no menor de un afio y le prohibi6 concurrir a los establecimientos
ptiblicos donde se expendan bebidas alcohélicas.

d. El caso frente al C. P. vigente. Antes de hacer la ubicacién anunciada,
hemos de remitirnos al C. P. de 1936, bajo euya vigencia la embriaguez patols-
gica fue catalogada como “grave anomalfa sfquica’’, tesis recogida tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia. Tratadistas como Luis ENRIQUE ROMER0
Soro, se pronunciaban en tal sentido;

' “‘cuando la embriaguez tiene un origen patolégico, se ests, ya lo dijimos, en presen-
cia de una grave anomalfa psiquica, en aquellos casos en que dicha base patolégica puede
ser calificada de grave™®,

El C. P. de 1980 define la imputabilidad por su aspecto negativo: “‘es inim-
putable, quien en el momento de ejecutar el hecho legalmente deserito, no tu-
viera la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con
esa comprension, por inmadurez sicolégica o trastorno mental” (art. 31).

Se consagran, pues, dos causales de inimputabilidad bastante genéricas: el
trastorno mental (permanente o transitorio) y la inmadurez psicoldgica.

Para caracterizar el trastorno mental transitorio, fenémeno que para
nuestros efectos es el que interesa, nos debemos remitir a la jurisprudencia es-
pafiola, que como bien sabemos desde 1932 ha desarrollado la férmula del art.
8°, en la que aparecia como causal que excluye la responsabilidad criminal, el
trastorno mental transitorio. Justamente, la embriaguez patolégica es una for-
ma de trastorno mental transitorio, como ya veiamos al resefar la clasificacién
de E.F. PABLG BONNET®,

Ahora bien, quien al momento de ejecutar el hecho legalmente deserito, pa-
deciere de un trastorno mental transitorio, que le impida comprender la ilicitud
de su acto o determinarse de acuerdo con esa comprension, deberd ser sometido
a medida de seguridad. Tal medida est4 prevista en el art. 95 y consiste en la

 En su Derecho penal, vol. 11, Bogotd, Temis, 1969, pag. 37. En igual sentide AnTONTO Vi
CENTE ARENAS, op. cit.,, pdg. 819; Luis CARLoS PEREZ, Manual..., pag. 76; ALFONSO REYES E.,
op. cit., pag. 166; SAMUEL BARRIENTOS R., op. cit., pdg. 851; VASQUEZ ABAD, op. cit., pag. 152.

f’ Véase la nota 13. La clasificacién del trastorno mental transitorio en completo e incompleto,
no tiene fundamento legal en nuestra codificacion, pues no se acogié la tan difundida postura de al-
gunas legislaciones —entre ellas la espafiola y el Proyecto de Cédige Penal Tipo para Latinoaméri-
ca— en torno a la imputabilidad disminuida.
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internacién en establecimiento siquidtrico o similiar, de cardcter oficial, con un
minimo de seis meses, sitio en el cual “serd sometido al tratamiento cientifico
que corresponda’’. La Unica excepcién a este tratamiento, es la prevista en el
art. 33, inc. 2, que contempla la no imposicién de medida de seguridad alguna
cuandc el agente ‘“‘no quedare con perturbaciones mentales”, esto sin perjuicio
de la responsabilidad eivil. _

Ante la ausencia de establecimientos siquidtricos o similares “de cardcter
oficial” en nuestro medio, pensamos que en estos casos se debe dar una aplica-
cién extensiva al art. 96, en cuanto permite el internamiento de los inimpu-
tables no trastornados mentales (es decir los inmaduros sicolégicos, salvo el in-
digena a quien se reintegra a su medio ambiente natural cuando su inimputabi-
lidad se deba a inmadurez sicolégica), en ‘‘establecimientoc piblico o
particular”. Con ello pretendemos que el “tratamiento cientffico que corres-
ponda’ tan pregonado por el legislador, sea por lo menos una realidad, asf ha-
ya que realizarlo en clinicas o establecimientos particulares, al paso que reivin-
dicamos el espiritu del art. 12, norma rectora que establece para las medidas
de seguridad especiales “fines de curacién, tutela y rehabilitacion”.

Como fundamentos de la interpretacién® propuesta invocamos el art. 75
del Proyecto de 1976, que expresamente prevefa la internacién en estableci-
miento particular para los trastornados mentales, norma que no fue tenida en
cuenta por el legislador de 1980, que partié de los proyectos de 1974 y 1978,
pero que de todas maneras reporta un antecedente que se puede invocar; de
otro lado, encontramos que en el Proyecto de 1978 en su art. 116, se establecia
la posibilidad del tratamiento sin necesidad de internar al inimputable, aunque
muy restringidamente. Asimismo el Anteproyecto de 1974 en su art. 70 con-
sagraba la internacién para inimputables por trastorno mental ‘“‘en estableci-
mientos especiales, anexos siquidtricos ¢ clinicas adecuadas”, sin que se dijera
que tenfan que ser oficiales o piblicos.

Alternativa similar a la propuesta cabria con respecto al absurdo yerrec en
gue se incurri6 al redactar el art. 95, en el que se establece una internacién ad
eternus para los casos de inimputabilidad provenientes de trastorno mental
permanente, pues lo cierto es que la gran mayoria de estos trastornados nunca
recuperardn su normalidad siquica, como lo exige el texto legal.

Hechas las anteriores observacicnes, creemos que la ubicacién del caso que
nos ocupa, seria como causal de inimputabilidad, por tratarse de un trastorno
mental transitoric. Y no habria lugar a imponer medida de seguridad, pues el
procesado no quedd con perturbaciones mentales como secuela de su trastorno.

#2 No se trata aqui de una aplicacidn analdgica de la ley penal, o mejor de una analogia in bo-
nam partem, ni tampoco de una interpretacion analdgica, que suponen estructuralmente lo mismo,
es decir, aplicar una regulacién legal dada para un caso determinado a otro similar no previsto en
dicha reglacién; aunque materiolmente se distinguen, se trata m4s bien de una interpretacion ex-
tensiva, que se parece mucho a la interprefacion analdgica y que supone mantener la norma dentro
de su presupuesto institucional, pero entendiendo incluidos en el concreto supuesto de heche nor-
mativo mds casos de aquellos que su literalidad encierra, como afirma DiEZ Picazo, citado por
Francisco MuRoz CoNDE, Introduceion al derecho penal, Barcelona, Bosch, 1975, pdg. 155, autor -
a gquien remitimos para efecto de las distinciones anotadas.
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JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia

LA DENUNCIA PENAL
COMO CAUSAL DE RECUSACION

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 fenémeno
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 numeral 5° del art. 78 del C. de
P.P.

Auto de julio 7 de 1981,

Magistrado ponente, doctor GusTAvo GOMEZ VELASQUEZ
Abogado asistente, ROBERTO VELEZ PATERNINA

VISTOS:

En el proceso que por infraceién al decre-
to 1188 de 1974 el Tribunal Superior de
Pasto sigue a Conradc Marin Zapata, este
ha solicitado al magistrado sustanciader
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” per su apoderado
judicial,

Entendiendo el memorial del procesado
no como una simple peticién de declarato-
ria de impedimento, sino como de recusa-
cién, el magistrado aludido 1a rechaza por-
gue encuentra desavenidos con la realidad
los hechos de la denuncia y textualmente
afirma:

“La denuncia no me causa odio ni ene-
mistad, ni es capaz de producir interés en
orden a ocasionar perjuicios a mi detractor
v a las perscnas vinculadas al proceso pe-
nal. Mijuicio no se perturba conla diatriba
injusta, ni apartan a mi 4nimo del sereno y
desprevenido cumplimiento del deber’.

Ademis, la secretaria dela 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 corporacion bajo nim. 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 recusacién
el wexistir denuncia penal contra el juez, su
cényuge o pariente en primer grado de con-
sanguinidad, formulada por alguna de las
partes, su representante o su apoderado»,
lo evidente es gue dicha causal no fue con-
sagrada en el estatuto procesal penal 'y que
el elenco de las que allf aparecen es taxati-
vo, y siéndolo, no puede acudirse ala viade
la aplicacion extensiva de normas del Cédi-
go de Procedimiento Civil, permitida por el
art. 8° del Cédigo de Procedimiento Penal
en situaciones diferentes. De no aceptarse
dicha taxatividad se correria el riesgo de
extender peligrosamente por via jurispru-
dencial las causales de impedimento o recu-
sacién a hechos o situaciones diversos de
los precisamente consagrados en el Codi-
£0, en detrimento de la presuncién de recti-
tud que ha de ampararlas determinaciones
judiciales...”.

Los que no participan de tal hermenéuti-
ca procedimental basan el disenso en la es-
timativa de que “la simple denuncia no ge-
nera situacién alguna de impedimento o re-
cusacion. Pero cuando esta da origen a un
proceso penal o diseiplinario, 1a circunstan-
cia, en si, es suficiente para separar al fun-
cionario del conocimiento del correspon-
diente negocio”, aplicando en el campo pe-
nal, medianteuso delafacultad consignada
enel art, 8° del ritual procesal, la causal de
impedimento o recusacién que disciplina el
ordinal 7° del art. 142 del estatuto de pro-

cedimiento civil, porque el “desinterés, ga-
rantia de imparcialidad, puede verse se-
riamente comprometido cuando el juez sa-
be que al que juzga es quien, a su vez, o
tiene denunciado a él”.

En este caso, sin embargo, la discordan-
cla no existe, porque segin informe de
secretaria la denuncia formulada contra el
recusado no ha dado lugar a proceso.

Tampoco cabria la invocacién de la
causal de impedimento o recusacién que
norma el ordinal 5° del art. 78 del Codigo
de Procedimiento Penal, porque la denun-
cia no prueba la existencia de enemistad
grave “entre alguna de las partes o su apo-
derado o defensor y el juez o magistrado”;
esta no es circunstancia imposible, pero
cuando larecusacién, por ese motivo, no es-
t4 acompafiada de las pruebas pertinentes,
nada més 16gico que acudir a la personal
apreciacion 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 perturbacidn de su impareial
criterio de juzgador.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, declara
infundada la recusacién contra el ma-
gistrado CLEMENTE VITERI ALVARADO,
quien debe seguir conociendo del proceso
ameritado.

Coplese, notifiquese v devuélvase el ex-
pediente.
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APLICACION DEL ARTICULO 163
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Procede en cualquier momento del proceso y por el funcionario de primera o segunda instancia, y

aun por la Corte Suprema de Justicia, si la causal se

curso extraordinario.

Auto de 18 de mayo de 1951,

presenta o se alega durante la tramitacién del re-

Magistrado ponente, doctor DARfO VELABQUEZ GAVIRIA

Elart. 163 del C. de P. P. establece, entre
las varias hipdtesis de improcedibilidad o
imposibilidad de! ejercicio de la accién pe-
nal, la referente a que esta no pudiere pro-
seguirse, lo cual se presents, entre otros
casos, cuando fallece el procesado, puesese
hecho extingue la accién penal {C. P., art.
76).

El pronunciamiento sobre la causal de
improcedibilidad y la consecuente cesacion
de toda actuacién puede hacerse en cual-
quier estado del proeeso, de oficio o a solici-
tud de parte, previo concepto del ministe-
rio piiblico, y siempre que aquella aparezca
plenamente comprobada. Esa decision,
que debe ser consultada, le 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 la relacion jurfdico-procesal que
ge 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 la propia Corte por intermedio de
st Sala Penal cuando se interpone el recur-
30 de casacion, cabe dilucidar sila decisién

que se tomacon baseenelart. 163 del C. de
P. P. corresponde privativamente al juez
competente de la primera instancia o si
puede adoptarse por el de segunda, 0, ensu
caso, por la Corte si la causal se presenta o
se alega durante la tramitacién del recursc
extraordinario, como ccurre en el proceso
que motiva este analisis.

La jurisprudencia, en la que ha predomi-
nado el criterio de que la determinacién in-
cumnbe al juez del conocimiento, ha mostra-
do variantes respecto de si puede y debe to-
marla el de segunda instancia cuando el
asunto est4 bajo su competencia.

En auto de 15 de diciembre de 1954 (“G.
J7, t. LXXIX, pdg. 368) sostuvo la Corte la
exclusividad de esa competencia en el juez
de primera instancia, al no haber resuelto
acerca de la declaratoria de prescripeién
para deferir el pronunciamiento al fun-
cionario de instancia. Asi se desprende de
lasiguiente traseripeion: “Pero se advierte
que la accién 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 habra de revocarse por la Sala con la fi-
nalidad distinta de que el tribunal a quo deci-
da, por ser de su incumbencia, sobre la apli-
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cacion del art. 153 del estatuto procesal por
ese concepto” (subrayado fuera de texto).

En cambio, en pronunciamiento del afio
de 1962, atribuyé esa competencia al fun-
cionario de segunda instanciz. En él se
expresd: “Por lo demds, nada implica que
tal decisién se haya tomado en la segunda
instancia, porque como muy bien lo dice €l
tribunal ad quem, ello, «en manera alguna
da a tal proveido el cardeter y calidad de
sentencia prineipal, ya que esta superiori-
dad puede dictar la providencia de que tra-
ta tal disposicion, comoquiera que ella
puede dictarse ‘en cualquier estado del pro-
cego’n. Tan evidente es lo anterior que bien
podria considerarse como un posible delito
de abuso de autoridad... el hecho o circuns-
tancia de no dictarse ese proveide cuando
hay lugar a ello” (auto de 26 de febrero de
1962, “G. J.”, t. xovim, pag. 178).

De una maners todavia mds concreta, v
extendiendo el criterio tanto a las instan-
cias como a la sede de casacion, dijo la Cor-
te en providencia de 10 de noviembre de
1958:

“La sentencia sobre preseripeion de la
accidn penal y la consiguiente cesacién del
procedimiento puede y debe dictarse —dice
elart. 1563 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal— «en cualquier estado del proceso». Lo
ctial guiere decir que en el momento mismo
en que se compruebe plenamente la inexis-
tencia del hecho imputado, o que el proce-
sado no lo ha cometido, o que la ley no lo
congidera como infraccién penal «o que la
accion penal no podia iniciarse o proseguir-
sen, 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 también el que co-
noce en segunda y del mismo car4cter par-
ticipa la Corte de Casacién. Por consi-
guiente, la sentencia scbre cesacién del
procedimiento pueden dictarla el juez o
quo, o €l juez ad quem, o la Corte como Tri-
bunal de Casacién,

"Es clerto que la semtencia de que se
viene hablando «debe ser consultadan, 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 cesacién del procedimiento
en los negocios que conoce en Uniea instan-
cia por no tener superior jerdrquico con
quien consultar su decisién.

"Cuando la ley dice que la sentencia, «de-
be ser consultadar, presupone que quien la
dicta tiene superior ante el cual pueda sur-
tirse ese grado de jurisdiceién. Si no lo
tiene, ello no quiere decir que deba abste-
nerse de dictar la sentencia. Solamente as{
se cumnplen las finalidades de la disposicién
consignada en el art. 153 del Codigo de
Procedimiento Penal sobre la inmediata
cesacién 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). ’

Laamplitud de criterio que recogela pro-
videncia trascrita, consulta los elevados fi-
nesque persigue este medio extraordinario
de fenecimiento de ia accién penal, que no
son otros que los de no dilatar innecesa-
riamentela decisién de una situacién juridi-
ca generada en una causa gue no existié o
que dejé de tener vigencia. Potisimas razo-
nes de justicia y también de economia pro-
cesal prestan sélido respaldo a esta posi-
cidn.

Ademas, la objecién que podria resultar
de la pretermision de la instancia, se obvia
si se considera que los objetivos que se bus-
can mediante el recurso o la consulta, que
son la revisién por parte del superior jerdr-
quico delas decisiones del inferior en orden
a enmendar posibles desaciertos, quedan
agegurados, hay que presumirlo, cuando
es el maximo 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-
cién de la norma que se viene comentando
es preciso que la causal que se alegue esté
plenainente comprobada.

Asflo habia hecho notar 1a Corte cuando,
refiriéndose al art. 153 del anterior Cédigo
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procedimental, disposicién sustancialmen-
teigual ala del art. 163 del estatuto vigen-
te, hizo la siguiente apreciacion:

“El art. 153, que figura en las disposi-
ciones generales de la actuacién procesal,
fue traido a la nueva ordenacion del proce-

dimiento, que empez6 a tener vigenciael 1° .

de julio de 1938, con el claro fin de evitar di-
ligeneias inoficiosas y perjudiciales parala
marcha rdpida de la justicia y en favor de
los sindicados, que vefan generalmente
prolongar una situacién embarazosa para
ellos, sin medios de definirla, como no
fuera el de un sobreseimiento que solia lle-
gar demasiado tarde y después de una ac-
tuaci6n laboriosa o llevadaconmarcada de-
sidia, contrariando los propésitos dela eco-
nomia procesal, en un caso, y manteniendo
un estado de zozobra para ¢l procesado, en
el segundo” (“G. J.”, t. Lxv, pdg. 161,
1948).

No resultando afectados los intereses del
procesado y de las otras partes, ni tampoco
los delajusticia, pues esgarantia de acierto
el que eonozea el superior, asi sea en forma
directa, y atendidos los nobles fines que se
pretenden con la institucién del feneci-

miento anticipado de la accién penal (C. de
P.P., art. 163), ceden paso a la tesis que se
propugna de su aplicacién en cualgquier es-
tado del proceso por el funcionario compe-
tente que estuviere conociendo del asunto,
todas aquellas preocupaciones que podrian
surgir cuando se trata de actuar en sede de
casacion, derivadas dela naturaleza excep-
cional de este recurse, sometido a una rigu-
rosa téenica, regido por unas causales ta-
xativas y librado al 4mbito que le fija el pro-
pio recurrente al indicar los motivos de im-
pugnacién 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 excepeién que ha venido
a establecerse, por via jurisprudencial, de co-
nocer oficiosamente de la nulidad cuando es
ostensible y de carscter absoluto.

Debe, por tanto, resolverse acerca de la
aplicacion 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-
potesis de improcedibilidad que &l con-
sagra, y ha de hacerlo quien tenga en ese
momento a su conocimiento el negocio.
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Tribunal Superior de Medellin

LIMITES DEL VEREDICTO. CONTRAEVIDENCIA.
EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA.
DEFENSA PUTATIVA

La soberania del jurado de conciencia no es absoluta en la apreciacién de las pruebas, pues sus va-
loraciones, sus convicciones intimas, deben tener un limite en la evidencia procesal.

En el exceso en la legitima defensa existe, ab initio, un peligro real grave e injusto. En la defensa
putativa de un derecho no hay legitimidad en el obrar pues es una causal de inculpabilidad y no de jus-
tificacién. Tal fenémeno consiste en la defectuosa representacién de un peligro inexistente en el cam-
po objetivo. Empero, necesita, al menos, alguna accién, movimiento, gesto o ademén de la victima, y
no puede ser fruto de la sola arbitraria o negligente imaginacién del incriminado.

Auto de agosto 13 de 1980.

Magistrado ponente, doctor HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ

VISTOS:

Mediante auto de fecha ocho (8) de mayo
ultimo, objeto de consulta, el Juzgado Doce
Superior de esta ciudad declara contraevi-
dente el veredicto “Sf es responsable, pero
dentro de las circunstancias del art. 27 del
C. P. por exceso en la legitima defensa”,
emitido por mayoria de votos al término de
la vista piblica de la causa que avanza en
detrimento de Victor Antonio Lujan Cano,
a quien se acusa de homicidio intencional
en la persona de Héctor Dario Osorio Bote-
ro (folios 159 a 166}. Nada dice acercadela
convocatoria de nuevo jurado de conclen-
cia para que decida en definitiva el asunto
debatido en el juicio.

En superficial, equivocada e incompleta
valoracion de las probanzas, la Fiscalia
Sexta del Tribunal, que incurre en el mismo

yerro del representante del justiciable al
confundir dos fenémenos o instituciones
claramente deslindados en la ley, la ju-

risprudencia y la doctrina, observa que al

introducir el oceiso lamano en el bolsillo del
pantalén “para sacer dinero”, Lujin en-
tendié que iba a extraer arma y por ello
“actué con el revolver de inmediato”’, ubi-
cdndose asi en el campo del “exceso en
cuanto a la causa de una agresién
aparente”. De ahi la solieitud de revocato-
ria del acto sub examine (folios 168 a 176},

Més adelante se verd la ligereza de esas
apreciaciones, ajenas por completo a la fi-
guraque plasma larespussta del jurado (no
unerror esencial dehecho o defensa putati-
va sino una de cardcter objetivo o real, eje-
cutada con exceso), y, ademds, en abierta
pugna con las ensefianzas mas generaliza-
das en torno a la oposicién entre las causa-
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les de exclusion de la culpabilidad y el exce-
so punible que regula el art, 27 del C. P. pa-
ra gituaciones muy distintas.

En orden a decidir, agotada la sustan-
ciacién a que habia lugar y ajenc el trdmite a
cualquier motivo de nulidad, se considera:

Hechos y actividad procesal

Los inmediatos antecedentes y de-
sarrollo de la conducta que dio origen al lla-
mamiento a juicio, por delito de homicidio
intencional de la especie que define y san-
ciona el art. 362 del C. P., cabe resumirlos
ast: Victor Antonio Lujan Cano, individuo
de temperamento belicoso, sin oficio defini-
do y préximo a cumplir los dieciocho (18)
afios de edad a la época de la tragedia, era
enemigo ostensible de Héctor Darfo Osorio
Botero, joven de veinte (20} afios de edad,
laborioso y de muy buena conducta, ambos
vecinos del barrio Belén-Aguas Frias, de
esta ciudad, y quienes dias antes alterca-
ron hasta lesionarse mutuamente. Bajo ese
antecedente, el seis (6) de mayo de mil no-
vecientos setenta y nueve (1979), cuando
después de una larga permanencia e inges-
tién de bebidas aleohdlicas en la tienda de
Luis Eduardo Correa Cardona, ubicada en
dicho sector, Osorio Botero, su progeniter
José Maria Osorio Valencia y algunos ami-
gos iban a retirarse pacificamente, hizo
sorpresiva aparicion el agresivo Lujény a
tiempo que Osorio entregaba al duefio del
expendio un billete que extrajo del bolsillo
del pantalén 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. El proyectil hizo cer-
tero blanco la altura de la regién pectoral
izquierda e irrogé tan graves estragos que
el atacado dejé de existir en pocos minutos,
victima de anemia aguda, ya gue hubo heri-
da del pulmén y de la arteria pulmonar iz-
quierda ‘“‘en su salida, con produccién de
hemotérax masivo y hemopericardio” (fls.
1, 2y 22).

Ejecutoriado en la primera instancia el
auto de formulacién del cargo (fls. 98y 109
v.) y traseurrida en blanco la etapa proba-
toria del juicio, et incriminado, al respon-
der el interrogatorio de la vista publica, in-
sisti6, luego de referirse a su enemistad con
el occiso y al lesionamiento de que en otra
oportunidad le habia hecho objeto, en la
mentirosa disculpa de que la victima extra-
jo cuchillo de ““doce pulgadas”, obligéndolo
autilizar su pistola o trabuco para conjurar
el comienzo de ataque (fls. 137 a 141).

La cuidadosa, sincera y 1dgica exposicién
de la Fiscalia en el curso del debate oral tu-
vo que convencer al sefior defensor, quien
volviendo espaldas alas absurdas, rebusca-
das y pueriles explicaciones de su acudido
sobre el momento erucial de los hechos (la
supuesta agresién, cuchillo en mano, de
que iba a ser victima por parte de Osorio},
impetrd, 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 que suadversario y que el justiciable
actud enlacreencia de que iba a experimen-
tar un ataque, el reconocimiento de la de-
fensa subjetiva. Sin embargo, apesardela
categorica afirmacién de que en el proceso
no habfa “bases para la legitima defensa
objetiva”, al terminar su discurso y en len-
guaje que desvirtia el sentido mismo de
sus exposiciones, sugiri6 tres férmulas de
veredicto, la segunda de ellas encaminada
a la plena admisién 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 doénde radicaria e] exceso punible (fls.
148 a 157).

Como el juri incurri6 en la misma confu-
sién del sefior defensor (recuérdese que la
defensa putativa no es legitima y entrafia
error esencial de hecho previsto en el art.
23 del C. P.), el proveido que decreta la
contraevidencia se limita a destacarlosele-
mentos de certeza que en forma elocuenti-
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“sima repudian la existencia de la anotada
causal de justificacién del homicidio, eseri-
biendo en lo esencial que antes que verse
envuelto en alguna agresién o comienzo de
ataque por parte de Osorio Botero, Lujan
le acometié sin motivo legitimo y en forma
repentina y violenta, con arma de fuego de
corto aleance, dejandolo muerto (f, 165).

Del veredicto y los factores
probatorios que lo vechazan

Como la soberanfa del jurado no es abso-
luta en la apreciacién de las pruebas, asise
mueva en un dmbito distinto al del juez de
derecho, ya que sus valoraciones, su con-
viceién intima deben tener un limite en la
evidencia procesal, resulta viable este paso
de la jurisprudencia del Tribunal Superior
de Medellin: “Es contraevidente un vere-
dicto, cuando el jurade, al responder al
cuestionario propuesto, invierte los térmi-
nos en forma caprichosa e injusta, cuando
alagresor lo coloca en la situacion de la vic-
tima, cuando al ofendido lo hace aparecer
como ofensor, cuando al provocador lo pre-
senta come provocado.

"No puede el jurado ponerse en contra-
diceién con las constancias procesales, ni
puede situar a los personajes que intervi-
nieron en un insuceso en campos gue no son
los que les corresponden en la realidad”
(Crémica Judicial, nim. 280, pag. 3810),

En otra ocasién manifesté el Tribunal
"‘quelaley no confiere completa ni abscluta
autonomfa y libertad al jurado para sustraer-
ge de una manera arbitrariay por puro con-
cepto subjetivo, a la pauta que el proceso le
sefiala, No se puede tronchar la verdad y la
légiea de los hechos por simples apre-
ciaciones que desconocen la realidad pro-
bada. Los veredictos deben tener una séli-
dabase en los autos, porque de lo contrario
van contra la evidencia, van contra lo de-
mostrado y probado” (“G. J.”, niims. 295 y
296, pag. 229).

Alaluz delas nociones anteriores resulta
en extremo obligante y facil la aprobacién

del acto sub judice, pues el inico 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, José Marfa Osorio Valencia, Ar-
gidio Torres y Luis Carlos Pérez Vidal, lo
mismo que el acta delevantamiento judicial
del caddver (fs. 1 a 6,11, 12,142 19,33y
34), desmienten la artificiosa idea de que-el
occiso ‘‘sacé cuchillo” para acometerle,
viéndose por eso en la necesidad de ulti-
marlo con arma de fuego.

Como antes del levantamiento del cadd-
ver nadie vio a Osorio Botero en posesién
de arma blanca y el declarante Correa Car-
dona ha sido enfditico y uniforme en el
hecho de quela victima no extrajo cuchilloy
ni siquiera hizo ademén o movimiento diri-
gido amostrarincomodidad enla presencia
del agresor, basta reproducir, en contra de
la injusticia que encierra el veredicto, este
paso de la intervencion fiseal en la audien-
cia: ““...Entonces, jante qué reacciond Vic-
tor Antonio?, no existe esa violencia por
partede Héctor Darfo. Y no existiendo esta
primera condicién, no puede entonees re-
conocerse la legitima defensa. Si realmen-
te se hubiera establecido que Héctor Dario
hibiera sacado o siquiera intentado sacar
su arma, ho estaria Victor Antonio agui
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 jquién
los contradice?, el propio sindicado. Es que
solo él es el interesado en buscar una excu-
sa, una razén para explicar su conducta.
iQuién es el que tiene interés para mentir?,
jaquién més que el propio acusado sabe que
refutando los testigos puede crear una du-
da y conseguirse su libertad?, y ;qué inte-
rés podia tener el cantinero para prefabri-
car pruebas que perjudicaran a Victor An-
tonio y favorecieran a Héctor Darfo?, nin-
guno. Osorio no hizo movimiento alguno
que indicara dnimo de agredir a nadie, dos
amigos suyos confirman lo anterior. ;En
dénde estd esa agresividad de Héctor Dario

para que se reconozca la legitima defensa
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en favor de Victor Antonie? ;Como podria
reconocerse la legitima defensa en favor de
Victor Antonio, si todos los testiges han di-
cho que en el mismo momento en que Héc-
tor Darfo se disponia a salir del estableci-
miento fue aleanzado por el proyeetil?...”
(fl. 146).

No se diga, para descalificar tan elocuen- '

tisimas probanzas, que a excepcién del can-
tinero Correa Cardona los testigos que
echan por tierra las argucias y mentiras de
L.ujén estaban ebrios, porque, de un extre-
mo, el acta de inspeccion judicial establece
que los declarantes halldbanse en condi-
ciones visuales y auditivas de percibir los
hechos que narran de manera uniforme(fs.
47349), y del otro —asilo admiten ellos y lo
confirma el eantinero Correa— nolesimpe-
dia darse cabal cuenta de las escenas obser-
vadas y descritas luego a las autoridades
sin entrar en contradicciones sustanciales
queles mermen credibilidad a sus dichosin-
culpadores.

A pesar de que el veredicto no puede aus-
cultarse en campo que no le incumbe, pues
que gramatical y juridicamente su 6rbitaes
la del exceso en 1a legitima defensa, que, ya
se vio, reclama la existencia de un peligro
grave e injusto contra la integridad corpo-
ral de quien usa la violencia para eludirlo
(C. P., art. 25-2), no sobran estas conside-
raciones:

Si la defensa putativa, anota REINHART
MAURACH, “comprende el error sobre la
presencia de unaagresion, sobre su actuaki-
dad, sobre su antijuridicidad, y sobrela es-
pecie y extensién de la accién defensiva’?,
es necesario advertir que segiin la més de-
purada doctrina €l defecto de representa-

1 R, MAURACH, Derecho penal, t. 11, Barcelona, Edi-
ciones Ariel, pdg. 163.

cion del peligro no puede ser obra de la ar-
bitraria o negligente imaginacién o creen-
cia del ineriminado, sino el fruto de alguna
accién, movimiento, gesto, ademdn o cir-
cunstancia inofensiva de la victima.

Bien dice Luis CarLos PEREZ que “la
defensa subjetiva o putativa tiene, por con-
siguiente, un elemento material impresein-
dible y asiinstituye su esencia cornola reac-
cién necesaria determinada por la creencia
razonable, fundada en hechos externos, de
un peligro actual, grave e injusto gue real-
mente no existe’'2,

Frente al esquema que acaba de exponer-
se si que aparece mal interpretado el vere-
dicto, pues, y sirva eso de réplica ala Fisca-
lia de segunda instancia, no hubo ningin
ademdn, movimiento o gesto del occiso que
hiciera nacer en Lujdn Cano la equivocada
pero razonable creencia de que iba a ser vie-
tima de un ataque armado. Muy al contra-
rio: Sorpresivamente agredié al pacifico
Osorio en instantes en que se disponia a
entregar un billete a Correa Cardona. De
ahi esta grdfica expresién del testigo:
“...no alcanzé a pagar porque se quedé con
el billete en la mano™ (fs. 33 v.).

Sin necesidad de otras consideraciones y
en desacuerdo con el ministerio pGblico, el
Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal
de Decisién, administrando justicia en
nombre de la Reptblica y por autoridad de
la ley, confirma el auto de fecha, origen y
contenido indicados, con la adicidén de que
se ordena la eonvocatoria de nuevo jurado
de conciencia que resuelva en definitiva
sobre la responsabilidad o inocencia del
acusado.

Céplese, notifiquese y devuélvase.

? Luis CarLos PEREZ, Derecho penal, t. 11, Bogo-
td, Edit. Temis, 1964, pdg. 122 (subraya el Tribunal).
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PELIGROSIDAD, READAPTACION
Y LIBERTAD CONDICIONAL

La peligrosidad no es més que un juicio formado sobre lo que ha de ser la conducta hacia el futuro,
en tanto que la .readaptacién es deducible de los datos cbtenidos en la ejecucién de lz pena. El nuevo
Cédigo Penal eliminé de su texto el término “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, la pe-
ligrosidad mantiene su influencia a través del criterio de personalidad a que se refiere ese estatuto.

Awuto de agosto 21 de 1981.

Magistrado ponente, doctor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

La Sala no va a terciar en la polémica
sobre si la peligrosidad terminé o no, aun-
que el nuevo Cédigo Penal no la menciona.
Enesta forma, las disposiciones delaley 32
de 1971y sudecreto reglamentario 2119 de
1977 que hablan de peligrosidad, son in-
compatibles con los nuevos textos penales
¥ por tanto debe considerarse que han sido
derogadas técitamente. Es decir: quizd la
“peligrosidad” puedo todavia influir, bajo
otros nombres, en la dosificacién de la pe-
na, porque en esta incide la personalidad y
ciertos criterios eriminoldgicos que el
nuevo C. P, mantuvo. Pero la peligrosidad
como institucién penal y procesal ha desa-
parecido, de suerte que la calificacion de al-
ta peligrosidad contenida en una sentencia
debe considerarse como no escrita. Fsa cali-
ficacion se hacia con el ohjeto de privar al
reo peligroso de ciertos beneficios ejecuti-
vos, entre ellos el subrogado de la libertad
condicional. Pero el actual art. 72 no supe-
dita ese subrogado o la ausencia de peligro-
sidad, sino o la suposicion fundada de re-

adaptacion soctal, que no es lo mismo. Lo
peligrosidad es un fuicio de futuro sobre lo
conducta, mientras que la suposicién dere-
adaptacion social solo se puede basar en los
datos de la gjecucion penitenciaria. La re-
adaptacién social es uno de los fines de la
pena, seg(in el art. 12 del C. P. en vigencia,
que le da el nombre de resocializacion. El
juez no puede suponer que la pena no ha
cumplido sus funciones sine cuando la con-
ducta carcelaria asi lo indica. En otras pa-
labras: el juicio de peligrosidad abareca to-
da lo conducta anterior del procesado y to-
da su vide pasada; lo suposicion de que el
convicto se ha resocializado es lo apre-
ciacion judicial de si lo pena ha cumplido o
10 sus fines esencicles y no puede por tanto
retrotraerse o lo ejecucion de la pena, pues
8t asi fuera llegoria todavia a sostenerse la,
tesis de la incorregibilidad de ciertos delin-
cuentes, incompatible con el principio de
culpabilidad y con lo exclusion en la nueva
ley de institutos como la reincidencia, la
habitualidad ¥ lo profesionalidad,
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La falta de resocializacién es la frustra-
ci6én del carscter preventivo especial de to-
da pena, y si ¢l juez la desconoce gratuita-

“mente, estd desconociende la propia insti-

tucién de la pena en desfavor del condena-
do. Si la readaptacion por la pena se consi-
dera hoy un derecho humano, no se puede
desconocer mds alld de las estrictas salve-
dades do la ley: solo la mala conducta del
penado, sus fugas, sus delitos ulteriores,
ete., pueden ser pardametros para suponer
gue la pena no ha surtido ese efecto, Pero
esun contrasentido sostener la ausenciade
eseefecto conbase en factores anterioresa
la causa, que es la pena, pues la causalidad
nunca marcha hacia atrds, Como, de otra
parte, la personalidad es un concepte dina-
mico, esto es, en permanente evolucién, el
juezno puede debuenas aprimerasreputar
que no ha cambiado después de introducir
el nuevo factor trasformador de la pena, a
menos que, al contrario de lo que la ley su-
pone, 1o crea en esos cambios y sostenga
por tanto la revaluada tesis lombrosiana
sobre la incorregibilidad de los delincuen-
tes méas peligrosos. Para estos precisamen-
te, que son los condenados a penas de mds
larga duracin, es para quienes estd es-
tablecido el subrogado de la libertad condi-
cional, que en las penas cortas no tiene ca-
bida. Solo la indisciplina carcelaria, la ne-
gativa al trabajo honrado, la evasién o sus
conatos y todo delito concomitante con el
proceso de gjecucién penal, pueden hacer
pensar o supener, con algin fundamento,
que la “personalidad al momento del
hecho” sigue siendo la misma “‘personali-
dad al momento final de ejecucién de la pe-
na”. Solo apreciados através deeseprisma
dela conducta carcelaria, pueden rastrear-
se y apreciarse los antecedentes del convie-
to como sefiales de inadaptacién que la pe-
na ha querido en vano eliminar.

“Mds que una forma especial de cumplir
la pena en ciertos cases, la libertad condi-
cional debe considerarse como parte del
tratamiento penitenciario que debe apli-
carse al sujeto con el fin de lograr su re-
adaptacion; es propiamente un tratamien-

to en libertad y un ensayo o verificacion de
la eficacia del tratamiento aplicado en el es-
tablecimiento carcelario con el objeto de

. asegurar la apropiada reintegraciénalavi-

da en sociedad™?, de suerte que no se trata
propiamente de un beneficio y por tanto
puede revocarse.

“Las nociones de peligrosidad —signa
con acierto el h. magistrado dr. J. HECTOR
JIMENEZ RODRIGUEZ—, peligroso y alta
peligrosidad, tan incrustadas en la legisla-
cién verndcula antes dela reforma penal en
vigencia (arts. 36, 80, 85 y 89 del Codigo
abolido, en armonia con el art, 1° delaley
32de 1971 y sudecreto reglamentario 2119
de 1977), no subsisten como categorias
suténomas, aisladas, a manera de criterios
rectores dela penalidad porque en el nuevo
sistema «No se sanciona al individuo por-
que seq peligroso, sino exclusivamente en
cuanto es cilpable, Eg decir, en cuanto ha
realizado un comportamiento socialmente
reprochable, producto de una voluntad que -
no ha debido ser. La culpabilidad adquiere
entonees categoria de fundamento y medi-
da dela pena. La cantidad del castigo se es-
tablece con base en el grado de la culpa. De
ahi el sentido expiatorio de la pena, como
uno de sus fines, aunque no el tinicon?.

*Suprimidos en el nuevo estatuto penal
los conceptos de reincidencia y peligrosi-
dad, esl6gico que la prohibiciénindicadaen
laley 32 de 1971 ha desaparecido también,
de manera que no hay obstdculo para abo-
nar ala condena de las personas estimadas
reincidentes o de alta peligrosidad en la
sentencia, ¢l tiempo de las labores y del es-
tudio carcelarios. Asilo impone el prineipio
de favorabilidad que encierran las nuevas
instituciones, consagrado enlos arts. 26 de
la Constitucion Nacional, 6° del nuevo Cé-
digo Penal, y 43 y 45 de la ley 153 de 1887.

! CarLos KUNSEMOLLER, ‘‘La libertad condicional
y la prevencion especial del delitv”, en Revistn de Cien-
cias Penales, mim. 1, 1973,

* Eelacion explicative del nuevo Cédigo Penal, ed.
oficial, Bogotd, Imprents Nacional, 1980, pag. 21 (sub-
raya el Tribunal),
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""El diagnéstico de desaparicion del esta-
do de peligro y dela no incursién en nuevos
comportamientos delictivos que exigia el
art. 85 del Cédigo abolido, ha sido reempla-
zado por una concepeién mds cientifica,
ajustada a la personalidad del infractor, a
5U buena conducta en el establecimiento
carcelario y a sus antecedentes de todo or-
den, que permitan al juez suponer con idé-
neas bases la readaptacién o rehabilitacién
social del culpable (art. 72)”. (Auto de doce
de mayo de mil novecientos ochenta y uno,
causa contra Franeisco Antonio Rodriguez
Gémez, por homicidio y robo agravados).

Si se observa con algiin detenimiento la
documentacién arrimada por los condena-
dos para efectos de la viahilidad de sus pre-
tensiones, se infiere la “‘ejemplar conduc-
ta” observada por los reos durante el largo
v expiatorio cautiverio, su dedicacion al tra-
bajo readaptador y la completa ausencia de

sanciones por infracciones al régimen dis-
ciplinario, segiin se colige de las constan-
cias de fls. 14, 35, 45, 66, 73 ¥ 34, lo que
arroja muestras inequivocas de sy readap-
tacién 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 anhelo es mds que justo y humano v
por ello se colman a satisfaceion los fines
que el art. 12 del Cédigo Penal en vigencia
asigna a la pena.

Por tanto, el Tribunal procederd, de con-

formidad a la documentacitn arrimada al
proceso por los rematados, a hacer los cém-
putos respectivos para ver de establecer si
¥ya retinen los requisitos de la temporali-
dad, para proceder a hacer efectiva su libe-
racién como lo pretenden en sus eseritos di-
rigidos a esta corporacién para efectos de
la sustentacidn de los autos impugnados.

Esta revista se terminé de imprimir en los
talleres litogréficos de Editorial Temis
S.‘C.A‘, el dia 19 de julio de 1982
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