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PROL OGO

La historia nos demuestra que la pena, entendida
camo castigo o como respuesta a una agresibn, ha existido desde que
el hombrese organizd ceme ser social; sin embargo, sus formas de apli
cacién han variado muy poco, ya que el hombre a menudo tiene una reac
cidn primitiva, inmediata y vengativa, dando una retribucién despropor
cionada al mal causado, es decir que la humanizacién de la pena y su
£in primordial como es la resocializacibn del delincuente, 1o se tie
ne presente por las institutciones encargadas de aplicar las penas y por
las que tienen la responsabilidad de hacerlas cumplir, es por eso que
a menudo vemos como se tortura a hombres inocentes y culpables-_, violando
todos los procedimientos legales’ establecidos, sélo con el fin de obte
nep una, confesién, casi siempre, ajena a la verdad, ubicarido nuestro
sistema penal en la ETAPA DE LA VENGANZA PRIVADA. También encontramos
a sujetos que llegaron al delito por el estado de necesidad en que viven,

o por actuar en defensa de un legitimo derecho, los cuales son hacinados
en centros penitenciarios inapropiados, es decir, en centros que no cum

lﬁlen su funcién de pehabilitacién sino que se convierten en instituciones
formadoras de verdaderos delincuentes, Se deriva de lo antes descrito la
necesidad que se tiene de someter las distintas formas de aljlicacién de la
pena, a un estudio serio y- conciente, para lograr que cunpla la finalidad
que el legislador le ha dado, es por eso que en nuestro trabajo de TESIS,
hembs: tocado este tema camo un pequefio aporte a la humanizacidn y sociali

zacidn de la pena. Rafael E. Steer Luna
Daniel Posso Corcho



CAPITULO I

EIMOLOCTA Y STENIFICADD GENERAL DE IA VOZ PENA

TITULO I

DEFINICION Y CONCEPTO SOBRE 1A PENA

a) Por pena se entiende el mal que se impone al delin
cuente por causa de sus delitos.la etimologia de esta voz, seglin los que

se canialacen en desmenuzar las iaalabnas, se deriva de la voz griega "poini"
que significa el perjuicio que se ocasiona a alguien en razdn de las fal -

tas cometidas bor €l. Entre los antiguos romanos la pena se 1lamaba fraude.

b) Para CARRARA, la pena es " el mal que, de conformi
dad con la ley del Estado, infligen los jueces a los que han sido hallados
culﬁables- de un delito, sienbre que se hayan observado las debidas formali
dades",

¢) GRISPIGNI, considera que la pena " es la disminucién
de uno o mis bienes juridicos que los drganos jurisdiccionales campetentes

ﬁnponal al autor de un reato y mediant e el cual se combate el peligro de

nuevas infracciones".
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d) Piensa ANTOLISEI que la pena, a la que da el cali

_fica-tivb de criminal, " es el sufrimiento conminado por la ley e irregodo
por la autoridad judicial mediante proceso a quien viola un mandandato de

la isma ley.

e) MAURACH también la llama " pena criminal y cree

que es la expresién de un juicio &tico de disvalor, cuya razén de ser es'
el castigo del hecho culpable, que se concreta en una norma juridica con

efectos perdurables, aunque le reconoce fines de cardcter preventivo.

Véase: Elementos del Derecho Criminal-Giovani Carmig
nani, P&g, 115

La Punibilidad, Alfonso Reyes E. Pag. 14

f). Camo " 1la brivacic‘)n de un bien juridico impuesta
en virtud de proceso al responsable de una infraccidén previamente deter

minada por la ley", la entiende en Espafia QUINIANO RIPOLLES.

g) SOLER, en cambio, la define como " un mal amenaza
do primero, y luego impuesto al violador de un precepto legal, como re
tribucién, consistente en la desminucién de un bien jurfdico, cuyo fin es

evitar los delitos".

h) NUESTRO CONCEPTO DE LA PENA, consideramos como pena

en sentido juridico la coartacién o supr.esién de un derecho personal que
el Estado J'mﬁone a través de su rama jurisdiccional a sujeto imputable que

ha sido declarado resi:onsable de infraccién penal.

Hablemos de coartacién o supresién de un derecho per

sonal ﬁor que toda pena imijlica la disminucién o la eliminacién de un de -
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recho personal por que toda pena implica la disminucién o la eliminacidén
de un derecho del cual el delincuente es titular; tales camo la vida, la

libertad o el patrimonio econémico.

la referencia al Estado mediante su rama jurisdiccio

hal sirve para éuntualizar que la pena es emanacién del Estado de su potes
tad punitiva y que es ejercidad por intermedio de sus representantes legi

timos, los jueces.

Se califica como sujeto imputable al destinatario de
la pena ﬁor que,' como es bien sabido, la consecuencia juridica que se deri
van de la calidad de J'mﬁutable en el ambito de la punibilidad es precisa -
mente la de la ai:licacién de una bena, como la que se desijrende la catego

ria de :hﬁmﬁutable es la ﬁnﬁosicién de una medida de seguridad.

la declaratoria de resiaonsabi]idad supone que la pena
es la consecuencn.a de un pr\oceso adelantado con las formalidades previamen

te establecidas, por funcionarios oompetentes, durante el cual se les ha pro
bado plenamen‘te al sindicado que es responsable de la infraccién penal que
se le imbuté, asi se deslﬁre.nde de los principios constitucionales y legales
(arts, 26 de la C,N, y 1o, del C, de P.P ) en razdn de los cuales " no se
f)odr& imponer sancidén alguna por infracciones de la ley penal, sino de con
formidad con la disi:osiciones legales sobre precedimiento y en virtud de sen
tencia dictada por juez canﬁeten‘te"

Finalmente, la referencia a la infraccién penal tiene por
ohjeto éun‘tualizar que la pena ﬁ)uede ser secuela juridica del delito o de -
contravencidn, asi se deslﬁrende de lo ﬁrevistoen el articulo 18 del Cédigo
Penal Colombiano, cuando sefiala que las infracciones de la ley penal se divi

den en delitos y contravenciones",
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Véase (arts, 26 de la C, Ny lo, del C, de P,P.)

la Punibilidad- Alfonso Reyes E. Pdgs 15 y 16

T I TUL O

FUNCIONES DE LA PEMA

¢ Cull es el objeto de la pera y qué funcién desempe
fia dentro de la sociedad donde se aplica? Filésofos, penalistas y crimind
logos han debatido ardorosamente la diffcil cuestién desde tiempos remo -

tos.,

Nos parece que para ubicar y resolver mejor este proble
ma, es necesario realizar un breve recuento histbérico sobre la evolucién

misma de la bena, hagimoslo,

a-~ Bvolucién

. Pudiera decirse que la pena, entendida como castigo
© como reslﬁpesta violenta a una gresifn, ha existido desde  cuando surgieron
los pr:nnero's conflictos del hombre en sociedad, sin embargo, sus manifesta
ciones han variado sencillamente en el decurso de la historia de la humanidad,
estra 'tr*ansfomlaciﬁn; mds o menos lenta, pemﬁte seﬁérar en e‘l:ainas bien dife
renciadas 1os distintos estadios por los cuales las instituciones de la pena
han atr'aves"ﬁdo.



1, Etapa de la Venganza Privada '

Corresponde a una época primitiva en la que el hom

bre vivia emclusivamente de la caza y de la pesca; durante ella el castigo
no tlene o-:ro caracter' que el de una r'eaccmn primitiva, irmediata y venga
tiva, Jmpu Lsada por el instinto de la propia conservacién; era la retribu

cién despmporc:Lonada de un mal por el mal causado, la represalia indiscri

minada y brutal.

Fl castigo era impuesto por el propio ofendido, por
uno dualquiera o bor todos los miembros de su familia, por la tribQ a que

ﬁ)abtenecia la victima, o 1501* el jefe del grupo , ¥ afecdtaba no solamente
al autor del dafio- a quien se expulsaba del seno de agrupacién a que per

tenecia o se le daba muerte- sino tambidn a sus familiares. En ocasiones
la tribd en la que vivia el infractor tomaba la iniciativa penoldgica y en
tregaba al responsable a la familia del ofendido; era el 1lamado "abandone

riexal,”

SALEILLES, recuerda que esta pena-venganza tamaba con
frecuencia la forma de un hecho de guerra que se concretaba en duelo entre
los brotagonistas, agresor y agredido, en esa época, agrega '"la idea de san
cidn y de rei:mbacién era tan com;)letamen'te extrafia a esa penalidad inicial,
como lo es entre nosotros en materia de duelo, cualesquiera sean la indigni

dad del i)rovador .

Véase: la Punibilidad- Alfonsc Reyes E. Pags 16 y 17

Sin embargo, FERRT aclara que debe hablarse mis bien

de una verganza defensiva y no solamente de una venganza, " ya que si bien

en la reaceién del ofendido contra el agresor existe ciertamente el resenti

10
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miento vindicativo resﬁecto del pasado, aparece también la intencién mds
0 menos conciente de buscar la defensa para el porvenir, bien reduciendo
al ofensor a la imﬁosibilidad de rebetir las agresiones, matédndole, o bien

dindole la impresién de que tales repeticiones no le convienen'.

21 Eﬁaﬁa de la Expiacién Religiosa.

En un segundo periodo, que corresponde al de pasto
reo (edad neolitica) la sociedad ha aleanzado un mayor grado de desarrollo,

pero se encuentra subyugada bajo el influjo del t&tem; las creencias reli
glosas y divinas regulan la vida social; las normas del grupo son ante todo

normas religilosas.

El desarrollo del sentimiento mitico, primerc y reli
gioso, des?ués, fue creando la idea de que el delito era una ofensa a la di
vinidad, con que los concebtos de delito y pecado se refundieron en una sola
unidad, Di?s en un bpinciﬁio y los jefes de tribd, sacerdotes y gobernantes,
més tarde en nambre de la divinidad, aplicaban la pena como expiacién por las
faltas cométidas, al delincuente era, pues, sacrificado a los dioses para cal
mar su ira:ﬁor la violacién del tabl, y para obtener de nuevo su proteccién

y sus favores,

Considerando el delito como conducta lesiva y la divi
nidad, resulta exﬁlicable que la pena adquiriese un caracter sagado, no sola

mente en cuanto a su ritualidad (era aplicada por los sacerdotes tribales en

medio de complicadas ceremonias) sino en relacién con su propia finalidad ex

piatoria,

11
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Este perfodo marcd, pues, un trénsito de la venganza
bri‘vada aé la venganza divina, que CARRARA no vacila en calificar de civi
lizador, " por que los hombres de esa éi)oca, incultos en su fiereza y
que consideraba la venganza como un derecho suyo, no se habrian resignado

a dejar ese supuesto derecho en las manos de otros seres semejantes e eldos ,

fue ficil, al contrario, llevarlos al sacrificio de ese sentimiento, insi
nuidndole que el satisfacerlo era un derecho exclusivo de Dios"

Véase: la Punibilidad- Alfonso Reyes E. Pags 17 y 18

3. Etaba de la Venganza Plblica

Rn un tercer ber'iodo, que corresponde al de la agri
cultura, el boder ﬁolitico se consolida, y ya no se ve en el delito una
ofensa a la divinidad, sino a la sociedad a quien la reprewenta una auto
ridad.

Durante esta fase, la pena busca no solamente vengar
la afrenta hecha a la victima sino organizar la paz y social alterada por
el delincuente; y eso se logra mediante mecanismos generalmente crueles:

El suialic-io, las mutilaciones, la confiscacién, el destierro. No obstante
a pesar de crueldad, el castigo comienza a adquirir ciertas dosis de cer

teza y de ﬁmporcionalidad; a fortalecer estas caracteristicas vinieron

los institutos del talidn y de la compositio.

Aquel, a pesar de su rigor y barbarismo primitivos,
representd un avance considerable en la evolucién de la justicia punitivaj

en efecto a la venganza indiscriminada ocasiond guerra entre familia y

12



tribug que amenazaron la supervivencia de los grupos humanos; se pensd
entonces qt’ie la pena solo debia golpear a la persona del responsable vy

Gnicamente.en la medida de que hubiese causado dafio a otro; de esta ma
nera se establecid una correlacifn elemental entre la naturaleza del de

lito y la entidad del castigo.

’ Asi, el Talidn- cuyo enunciado primario fue el de
ojo por ojc y diente por diente- implantd rigidos mecanismos de dosi
metria f)uni;tiva. la Legislacién Hammurdbica fue la ?mirﬁera en recoger

normativamente este nuevo sistema de sancién; he aqui algunso ejemplos:

" 81 alguien hace éerder un ojo a otro, que &l pierda el suyo. Quien ram
pa a otro u;h hueso, que se le rcmiaa también a &1".
l.
* Por su Iﬁarte, el Compositio surge con el reconocimien
to de la ﬁfoiai‘edad ﬁrivada; el g:mpo social cmniarendié, ademés que la ven

ganza :Lnd:Lscrlmlnada y el 'tallon generaban guerras sangrientas y pérdidas
de vidas humanas, por eso ci:'to por un sistema menos bérbaro; mis decente:

el de pagar un preCJ.o por la ofensa; era um especia de compra de la ven
ganza, de cpntra—prestac_lén patm.mon;‘al con la que el ofendido o su fami

lia cancela’Fa_ el delito cometido, Parece haberse originado entre los ger
manos hacia’ el siglo VI de nuestra era, con el norbre de ' Wertgeld",

"

Con frecuencia el clan en cuyo seno se habja cometido

un delito al clan al que pertenecia la victima un precio o "rescate" de

compensacidn, por esa via se evitaba un enfrentamiento Bélico entre los
) l
dos grupos.

13
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Véase ; Elemento del Derecho Criminal, Pag, 18

La Punibilidad- Alfonso Reyes E. Pig. 19

Sin embargo a iaesar de este progreso indudable en
cuanto a la naturaleza de la pena, esta siguid siendo considerada camo
una venganza, ﬁrivacla, ﬁﬁblica, divira o humana; la legitimidad juridica
del castigo era algo absolutamente irrelevante frente a su eficacia. Y
tan natural e incontestable parecia el llamado derecho de vengarse,apun
ta CARRARA, " que la divergencia naci8 solo cuando se quiso a quien per
tenecfa ese.derecho Vs por consiguiente, a nombre de quién debia ejer

|
cerse',

4, E't:ai)a de la Humanizacién de las Penas

Los ﬁaula‘tinos avances de la humanidad en busca de
la dignidad humana encontrarén en el siglo XVITI terreno fértil para su
consolidacidng fue esa la éboca del iluminismo que marcd un hito en la

.
historia de la civilizacién,
i

la justicia penal sali de sus linderos metafisicos
]é)ara tornarse humana; los conceétoé del delito y pena dejardn de ser entes
inasibles o :caprichosa veleidades del iaoder religioso o politico para conver
tirse en concretas estructuras juridicas; la crueldad en el castigo fue ce
diendo el iaa:so a la moderacitn, y 15011 primera vez se habl6 de ofrecer garan -

tias al reo en forma tal que tuviera oportunidad de defenderse.

14



Estas conquistas del pensamiento humanistico fueron

posibles gracias a la tesonera labor de inteligencia iluminadas. Béstenos

citar, enf%:e ellas, a TOMAS MORO, autor de la famosa Utoi)ia, cbra en la
que, entre otras cosas, camb ate la 1$ena de muerte por delitos patr*jmonia
les, critica las crueldades del tormento como medio para abtener la con
fesidn y aboga 1501’ una efectiva _ﬁr*opor'cionalidad entre el delito y la
ﬁena, al monje MABILION, en cuyas relacicnes sobre las cédrceles, consigna
sanos 1:3r'i!:ncipios lﬁenitenciarios y vigorosos razonamientos sonre la nece
sidad de himanizar la iaena; a JOHN HOWARD, cuyo estudio sobre el Estado de
las brisio'hes en Inglaterra y bais de Gales, es una inplacable radiografia
sobre las x,onduones infrahumanas de la poblacién carcelaria de casi todos
los paises europeos, ¥, por sobre todo, a BECARIA, con su pequefia grande

obra Del delitti e del}.e pene, en la que repudia la tortura como instrumen
to procesa]. reclama por la legalidad de los delitos y de las penas, predi

ca que la sancidn o es venganza sino mecanismo., orientados a impedir que

el reo del.%inca de nuevo y evitar que los demis imiten su conducta viciada,

sostiene que la sancién debe ser de la naturaleza que produzca un sufrimien
to no mayo"r' que el indisi:ensable para que apenas excede al placer que de

bid experlmen'tarse poz1 el delito cometido, y enfatiza que la pena debe ser

pu.bl:l.ca, pmnta, necesaria y proporcwnada al delito cometido.

Ia idea preconizada por BECCERIA encontraron terreno
abonado en'i:r'e los incicl‘opedistas Tranceses: MARAT, MIRABFAU, MONTES.QUIEU,
VOLTAIRE, las hicierdn suyas y la divulgaron camo banderas de lucha, con

ellas librarén la batalla bor- la igualdad juridica ante la ley que habria
de culminar en la revolucidn de 1789,

la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciuda

dano, consigna para el futuro esos mismos principios que hoy constituyen
patrimonio l‘indiscutible de la sociedad contempordnea; los hambres son igua

15



les ante la ley (art. 80,); nadie puede ser castigado si no ha cometido
un hecho ﬁreviaxnente deserito en la ley como delito y corminado con una
determinada pena (art. lo. ); la pena solo debe ser impuesta por juez

' combete.nte cano culminacién de un ﬁmceso legalmente previsto (art. 1lo)
se caracteciza ﬁor la 1Sreocu1$aci6n de tratar al delincuente camo un pa
ciente, cuyas alteraciones sico- somaticas de origen endégeno o exdgeno

ofrece la clave de su criminalidad, con miras a lograr su resocializacién.

{

Es ﬁosible mencionar a LOMBROSO como precursor de esta
fase evolutiva de la sancién penal en razén de sus estudios experimentales
sobre el hcmbre delincuente; hoy, es la criminologia clinica, con DI TULLIO

a la cabeza, la que viene apllcando con mayor seriedad de un tratamiento -
cientifico sobr'e el condenado, con intervencidn de médicos, siquiatras, si

cblogos, pedagogos, sacerdotes y visitadores sociales.

Véase: la Punibilidad- Alfonso Reyes E. Pégs 21 y 22

TITULO IIX

THORIAS SOBRE LA FUNCION Y FINALIDAD DE LA PENA

TEORTAS

La dootrina suele clasificar en tres grandes grupos

las diversas teorias que sobre la funcién y finalidad de la pena se ha
e.fxpresado, tales llamadas tesis absoluta, relativa y mixta. Haremos una

descmpcmn de cada una de ellas,

16



a ) Teoria ,Absoluta.

Se caracteriza porque consideran la pena camo un
fin en sf n’iismo, se castiga quia ]:Decca'tum est, vale decir, por qué se ha
delinquido, como Lma reaccidn natural por el mal causado con el delito; en
esa forma delito y pena estdn conectados causalmente, de tal manera que
aquel es el_-_ origen de éstay al ,Jmponer la pena no se busca fines précticos

sino realizar la justicia.

Caben dentro de este concepto absoluto de la pena,

las tesis dé la re]i)ar'acién y de la retribucién,
I-.

b) Teoria de la Repar'acién

De conformidad con ella el delito ocasiona un dafio

al individuc y a la colectividad ; la lﬁena, fzor consiguiente, tiene como f£i

nalidad rebanarlo, Solo ﬁuede darse 151ena satisfaccién a la ley y al orden
jurfdico cuando se logra volver a su seno a las voluntades torcidas que lo

han contrariado.

Considera también esta primitiva concepcién, que
el delito es un hecho irmoral que debe repararse con el dolor experimentado
por el del:l.n("uen'te al sufrir el castigo,

Como se ve, hay en esta tesis una evidente confusidn

entre delito y iaecado, entre la moral 'y el derecho, ademds, al vincular ines
cq.ndq.blemente la pena al dolor se proplcla el tormento camo algo connatural a
la sancién penal

Véase: La Punibilidad- Alfonso Reyes E. Pag. 23
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c) Teoria de la Retribucidn

Los retribucionistas que la pena es la respuesta
justa al delito, dicha resﬁuesta tiene para unos, cardcter religioso,pa
ra otros contenido &tico y bara los demés, fundamentos juridicos.

la retribucién divina o religiosa postula como
fuente su]if:rema de Jjusticia a- Dios; es &1 quien cede parte de su poder
divino y faunitivo al hombre-autoridad, para que en su nambre castigue a
quien conlel delito ofende a la divinidad, mediante el crisol de la pena
se expia la falta cometida. Los fildsofos catdlicos- Santo Tomis entre

ellos defendierdn esta tesis, que adolece de las mismas fas de la prece

dente,

' La tesis, de retribucién moral. de la que KANT es mi
ximo exl‘vorilente, seflala que la ISena no es medio para lograr otros fines de
caricter individual, social o juridico, sino fin en si misma. la ley penal,

dice el fildsofo alemdn, es un imiaerativo categbrico no susceptible de ate
nuacién alguna, de tal manera que aunque la sociedad se disolviera atn con

el asentimiento de todos sus integrantes, el Gltimo asesino deberia ser
ajusticiad6 para que nadie se quedara sin sufrir el castigo a su delito, la
medida de la pena es la igualdad con el mal que el delito produce y debe en
tenderse no camo venganza, no camo satisfaccién a la divinidad, sino camo

negacién al delito para la reintegracién del orden moral.

Con la pena se ﬁretende satisfacer el sentimiento de
justicia desl ﬁueblo, conforme al cual el delito en cuanto al mal moral
causa dafio a la colectividad y por' eso debe ser iaurgado mediante el casti
g0,
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Como quiera que el derecho es disciplina msmwnental,

la pena cano fenfmeno integrado del derecho ?enal no debe ser considerada
como fin en si misma, sino como medios orientados hacia fines que tienen

que ver con la disminucidn de la cpiminalidad y con la actividad futura &l

condenado frente al delito; tampoco ha de hablarse de reintegracién del
orden moral ﬁorque es amplio el volumen de delitos que nada tienen que

ver con la moral,

Por lo que respecta a la teoria de la retribucién juri

dica, su ex;ﬁonen‘te inicial fue HEHGEL; su idea sobre la pena esti sintetiza
da asi por SOLER: "La conducta del delincuente es necesariamente contradic

toria, pues el sujeto con su delito, afirma la propia libertad y niega la
existencia de ella en los otros, camo voluntad posible, el delincuente, al
intentar la destruccibn del derecho, mediante la violenta negacidn del de

recho de otros, erige la viclencia en ley, a ella sucumbre; en lo que se

ve cudn irracional, y con ello cuén irreales su conducta.

Véase; La Punibilidad - Alfonso Reyes E. Pag. 2u

la pena es una especie de retorsién de la propia nega
cibn del derecho que el delincuente intentara; una voluntad racional, al
querer la violacién del derecho es camo si quisiera la pena. For eso, 1la

pena aparece como la Negacidn de la pretendida negacién del derecho; es
4

la demostrecién de su irrealidad y, con ello, el restablecimiento del

imberio inatacable del derecho, De ahi su necesidad absoluta',

El concei:to retribucionista de la pena sosteiene que el
delito es ura rebelifn del particular contra la ley, que exige como res

];:»uesta la sehcién; solo asi se reafirma la autoridad del Estado.

18
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A pesar de su indudable avance respecto de las otras

teorias yz%l estudiadas, criticasele el hecho de considerar la pena solanen

te como né’uf*ibuciSn ISor el delito cometido, sin percatarse de que a ellas
se ligan otras muy ﬁnbortan‘tes finalidades. ROEDER dice que este resPectO'

n El enlgma de cfmo haya podldo vemrse, mediante esta concepc16n del dere
cho, a tener siguiera por adm181b1e la pena por la pena, la retribucién co
mo pI’OpJ.O !fln en si, se expllca en cierto medo quizds, por el intento de
elevar tanbién la libertad exterior y su restriccidn proporcionada, sin
mis, a f:m y contenido total del derecho; aunque, ni la libertad en general
nl la pema en partlcular, pueden tener valor alguno moral ni juridico, sim
puramen'te como medio para el verdadero fin de vivir una vida dignamente hu

|

.
3

ANIOLISEL, por su parte, observa que esta teoria pare
ce OlVlda_'I" que la pena antes de. apllcarse es amenazada por el Estado y co
noc:.da por' los destinatarios de la ley, si bien es cierto, agrega, que

la pena cyando se 1mpone restablece el orde.n turbado por el delito, no es
posible afirmar que esa sea su finalidad legislativa, porque serfia tanto
como Soste:aner que el Estado castiga Para reafimmar su autoridad; la verdad
' es que, entendia esta tesis en su contenido natural, se reduce a reconocer

ot
que la pena ne es ]'I'é.S’ que una venganza legal.

Véase: la Punibilidad- Alfonso Reyes E. Pig. 25

d). Teorias Relativas

1 Con este nanbre se conoce, en esencia, todas aque

llas corrientes de opinifn que consideran que la pena no es fin en si mis

ma sino medios i)ara alcanzar otras metas que pueden ser la prevencién de
|
|
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la criminalidad, la rehabilitacién del delincuente o la defensa de la so

ciedad entre otras,
e) Teoria de la Prevencién

Agrﬁﬁense aqui todos aquellos autores que sefialan

como f:Ln ese.nc:al de la pena la preven016n del delito; es pos:.ble distin

v gu:lr entre ellos tres orientaciones, a saber: la de quienes piensan que la
pena sirve para preven:r la delincuencia en general, la de quienes creen

que su finalidad se orienta a evitar que el infractor individualmente con
siderado wuelva a delinquir, y la de quienes sostienen que mediante el cum

ﬁlﬁniento de la pena se obtiene ambas finalidades,

Como adalides de la prevencién general suele men

cionarse & FE.UERBACH Y ROMAGNOSIS; para el primero de ellos, " el Estads

cumple su .f‘uncién especifica de evitar las violaciones del derecho, no me

diante la coaccién fisica - que no es utilizable ni tiene eficacia en la
mayor éar't:e de los casos sino mediante la coaccidn siquica con la que de
una manereé general y anterior al delito, J'.rnpide que se llegue a cometer,
obrando scbre sus causas, En efecto, lo que impulsa al hombre al delito son

sus ﬁasiones y aﬁetitos desordenados. Estos impulsos se contra-restan hacien

do saber & todos que a sus hechos seguird inevitablemente un mal mayor que
el que se .deriva de la insatisfaccién del impulso de cometer el delito. Me
diante la amenaza de la lﬁena a toda posible violacidén de la ley y mediante
la aélicacién efectiva de la pera cuando la ley fue transgredida, opera la
coaceibn siquica como mecanismo encaminados a contener los impulsos delicti

VoS, ,
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Para ROMAGNOSI, el delito ejerce influjo regativo so
bre el conglomerado social y ﬁor- eso la bena busca, mediante mecanismos
de coaccién siquica, preservarlo de nuevas agresiones. la accibn ilicita
es eliresultado de una sl-:)inta criminosa, que debe ser repelida mediante
Jda cor*r*esfébndiente contra-spinta: los actos criminosos, agrega el autor,
" deben ser burgados con actos dolorosos, mds amplios, mads variado y més
intensos" ;g')or eso, las ﬁenas de los cordenados que han de regresar al se
no de la sociedad, se debe infligir de tal manera que, después de que aque
1los las Han sufrido, sientan que su valor experimental no estd por deba

jo del valor en que las tenia teéricamente.

Véase:; Derecho Penal Parte General- Alfonso Reyes E.
Pag. 25,

f) Teoria Correcionalista

De conformidad con esta teoria, también llamada de
la emnienﬁa, el delincuente nmuestra una ﬁersonalidad ﬁroclive y desarregla
da que debe ser ajustada y ordenada mediante el mecanismo de la pena. Ya

PLATON, la insinuaba al considerar la pena ccmo la medicina del alma, esta

misma idea ai)arecic') luego en el Digesto per boca de PAOLO:"Poena constituir
i
in emendetionem baminum", pero fue ROEDER, su mis entusiasta defensor; para

el autor alemin, la pena es el medio racicnal y necesario de ayudar a la

|
voluntad- injustamente determinada- de un miembro de Estado, a ordenarse a

si mismo;}' ﬁorque y en cuanto a la desarmonia que nace de su desorden pertur

ba la armonia de todo el organismo racional de aquel; la pena no se dirige
al hcmbre‘?a en general como ente—ai‘:str*acto, sino " al hcmbre real, vivo y

efectivo; que se ha hecho responsable de un concreto delito, a su total y
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exclusiva individualidad", si la pena ha de buscar la correccidn del
delincuente no es 16gico fijarle témino; por eso se propone un nuevo
Juicio desi:ués de haber transcurrido cierto tiempo de la pema para deter
minar si se ha logrado la finalidad fmopuesta, Los méritos de esta con
cei:cién son resumidos asfi f)or su autor: Nada hay a los ojos del criminal ,
1o mismo que a los ojos de todo el mundo, que pueda inspirar tan alto res
beto y obediencia al Estado y su ley, como la conviecidn general de la jus
ticia interior de una lﬁena que no aspira a la irmoralidad, retorsién de un
mal bor otro mal, si no a su reparacién mediante el bien, restaurando real
efectivamente la justicia hasta donde quepa, y por tanto aln en su profun

da raiz, merced a la reforma del delincuente.

Véase : la Punibilidad- Rafael Reyes E, P4g. 30

SALETLLES, quien comparte esta posicibn, sostiene que
muchos delincuentes, oamo muchos ﬁobres "Son solo transelintes de la crimi
nalidad, que la atraviesan sin bertenecerle en cuer'bo y alma; sufre umna

arisis y hay que ayudarles a salir de ella,

Ia pena buede ser uno de oos medios mis eficaces 3 hay
que saber servirse de ella y por esto la idea de remordimiento y de expiacién

es la (nica que puede operar una transformacién en la conciencial,

De esta teoria dice el profesor PEREZ, que sus defensores
" ne se preocuparon en buscar los motivos que acompafian la accibn delictiva,
Sino que sé circuncribieron reconocer en ella a uma génésis sicolégicas fuente

que “era preciso atacer en perseverancia y firmeza, Si buscardn la preserva -
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cibn socizl lo hicieron a travds de la lucha contra los fectores sujeti

vos de la delincuencia futura,

El principio defecto de esta tesis, indica ANTOLISEI,

es su excesiva generalizacién, porque no es posible afirmar que todos los

autores de delitos tengan necesidad de ser corregidos, muchos delincuen

tes ocasicnales resf)ons‘ables de contravencién, o de injurias y, desde lue
go los delf'incuentes politicos quedarian por fuera de esta pretensién puni

tiva. MAGGTORE, agrega que la experiencia ha demostrado que la pema, no
s-iembre ccrrige, que a veces emi:eora; que no se dirige exclusivamente al
individuo Ipama redimirlo, sino que ha de servir principa_lmemte a supremas
necesidades de contenido &tico y juridico, La finalidad correcionalista de
la bena, ali)unta SOLER, es mis modesta y se contenta hacer del delincuente
un sujeto caivaz de observar ese minimo de buena conducta que permite parti

cii)ar de la vida civil, a esto se 1lama Enmienda Civil,

Véase : Luis Carlos Pérez, Derecho Peral Colambiano
\ Pag. 557

la Punibilidad- Rafael Reyes E. Pig. 31

g) Teoria Positivista

’. Consideran los positivistas que la sociedad camo

cualquier otro organismo al que se ataca, tiene derecho a defenderse y, da
do que el Helito es una agresidén al conglomerado, este debe reacciomar en
su proteccidn mediante el mecaniamo de la pena, por eso ella es, ante todo,

un instrumento de defensa social,
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Pero los positivistas distinguen dos clases de defen

sa: una de caractev preventlvo que tiende a evitar que una persona capaz

de delinquir y por lo tanto soc:.almen‘te pellgmsa efectivamente delinca,
y otra de naturaleza represiva respecto de los criminales (sujeto penal

mente ﬁel:-%rosa), cuyo objeto ﬁrimario es impdir que vuelvan a delinquir.

La éeligrosidad social dice FERRI lleva consigo el
peligro dél delitoj la peligrosidad criminal, el peligro de la reinciden
cia, Para evitar que eso ocurra debe echarse mano de la segregacién inde

finida de'los delincuentes no radabtables a la vida libre ( que son los me.
nos). o de la reeduccién a la vida social de los delincuentes readaptables

( que co ‘s'tltuyen la mayoria), En todo caso, el delincuente debe pexrmane

cer alejado del nicleo social mientras no se haya readaptado a la vida en

conunidad ;

b En este orden de ideas resulta indiferente que el au

tor del hecho criminal sea adulto o adolescente, fisicamente sano o enfer
mo mental Como no sea par\a adecuar la naturaleza de la sancibn a la varia

Ble pe]_lgrosldad de su destinatario,
h) Teoria de la Nueva Defensa Social

Sus princibales representantes son FILIPPO GRAMATI

CA Y MARC ANGEL; el primero de ellos resume de la siguiente manera la posi

cifn de esta corriente doctrinal frente al fendmeno de la punibilidad.

1.~ El Estado tiene el derecho de socializar a los in

dividuos y no el mero derecho de castigar.
2,- El individuo que viola la ley de defensa social
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debe declararse " antisocial";

Princi‘l'aios- de Derecho Criminal, FERRI, traduccibn de

José Arturo Rodriquez M,

3.~ la antisocialidad debe valorarse respecto de cada
personalidad singularmente considerada;

4.~ la medida de defensa social tiene funcién preventi

va, curativa, educativa y no de pena o retribucién;

¥ 5.+ Una sana politlca de defensa social debe orientar
se hac;La el estudio del hambre en sociedad y la bisquéda de medios de reso

cializacién peara el tratamiento del delincuente.

Por su parte, MARC ANGEL, sintetiza asi su visién so
tre las finalidades de esta escuela;
]
1.1, la defensa social entiende que é1 derecho penal

debe orieritarse no a penar una culpa o castigar la violacién de una regla

legal, " sino a proteger la sociedad contra la empresa criminales".
| 1.2, Esta proteccién debe realizarse mediante un con

junto de medldas de carécter extoapenal" destinada a neutralizar al delin -

cuente, ya sea por eliminacidn o por segregacidn, y por la apllcacmn de me

didas o métodos curativos o educativos",

1.3, la defensa social pramueve uma politica criminal
que ?ropugma por la 1$er!ver1ci6n individual antes que por lo general, por eso

se esfuerza en asegurar la ﬁreven'cién del crimen en particular y el adecua
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" cuado tratamiento de los delincuentes meediante un sistema de resociali

zacidn,

1) Teorias Mixtas

Con este nombre se conoce aquellas teorias que

dan a la pena un cardcter absoluto- retribucionista o reparardor pero

le asignan, ademis alguna finalidad de carfcter relativo (prevencién de

delitos o correccién de delincuentes), Nos referimos a algunos de sus

mis destacados representantes,

Véase : La Punibilidad - Alfonso Reyes E.- Pig. 34

j)l la Conceﬁcién Carriana

He aqui el asi:ecto sustancial de su pensamiento

en esta materia, el fin de la pe.na no consiste en su baja justicia, ni

en que el ofendido sea vengado, ni en que sea resarcido el dafio padecido
1501* &l, ni en que se atemoricen los ciudadanocs, ni en que el delincuente
lﬁu_rgue su delito, ni en que se cbtenga su emmienda, Todas estas pueden no
ger consecuencia necesaria de la pena, y alguna de ellas pueden ser desea

Bles, pero la pena continuaria siendo un acto inocbjetable afn cuando falta

ran todo estos resultados,

El fin brimordial de la pena es el restablecimiento
del orden externo en la sociedad, El delito ofende ma'teria]mente a un indi

viduo o a una familia o a un nimero determinado de personas, y el mal que

cuasa no se reiaara con la fnena, pero el delito agravia a la sociedad al vio
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lar sus leyes, y ofende a todos los ciudadanos al disminur en ellos el
sentimiento de la ﬁroi:ia seguridad y al crear pelig:no del mal ejemplo,

Una vez cometido el delito, el peligro del ofendido
deja de existir por que se convierte en un mal efectivo; pero el peligro
Que amenaza a todos los individuos camienza entonces, es decir el peligro .

de que el delincuente, si ﬁennanece impune, renueve contra otros su ofen
sas, y el ﬁeli’gr*o de que otros, incitados por el mal ejemplo, se entreguen
también .a violar las leyes. Esto excita, naturalmente el efecto moral de
un temor, de una desconfianza a la proteccién de la ley en todos los asocia

dos que al ami)aro de ella mantienen la conciencia de su libertad.

" Este dafio enteramente moral causa la ofensa de todos
con la ofensa de uno, borque ber*tm:’ba la tranquilidad de todos. De ahi que
la pena deba r*eﬁarar este dafio mediante el establecimiento del orden que se
ve conmovido por el desorden del delito, E1 conceiato de reparacién , con el

cual @cé)‘r*esamos el mal de la ﬁ)ena_, 1leva imi;licito los resultados de la co

rreccién del culpable, del estimulo de los buenos y de la amonestacién de

los mal incliradosgéer*o este oonceﬁto en mucho el concepto puro de la ermien
da y de la idea de intimidaoién,' 1$ues' un caso es inducir un culpable a no
delinquir mis, y otra muy distinta el pretender hecerlo interiormente bueno;
y una cosa es recordar a los mal inclinados que la ley cumple sus corminacio

nes y otros a ﬁrobagar el terror en los &nimos!

La intimidacién y la ermienda estdn implficitas en 1la
accibn moral de la 15e.na;- pero si se pretende hacer de ellas un fin especial,

la pena se desnaturaliza y la funcién punitiva va a parer en aberraciones.
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k). Teoria de Merkel

Para dicho autor "toda pena es calculada con rela

cién a un defecto real que la misma ha de producir en la efera de la vida
del que va a ser f)enado, y sobre todo con relacién a un defecto que corres
ﬁ)onda al cardcter de la accidén sui;uesta, que sirva de expresién mis o menos
sensible al valor negativo de la misma y que, por lo tanto, feprese:nte un
mal bara el ﬁerlado. Lo cual no excluye el que de este mal puedan y aun de
ba.n prevenir consecuencias beneflclosas para el penado mismo y para otras

per'sonas, y mds adelante agrega: las penas por su naturaleza, fortalecen
los preceptos v las obligaciones violadas por- medio de la accién delictuo

$a, y supone una lucha contra los factores que se exteriorizan en esta ac
cidn contraria al deber como tal',

Se entrelazan asi, en la concepcién Merkeliana, los
as_l‘aectos juridicos e histdricos de la pena cano institucién, asi como: su
caractlristica esencial de ser un mal que retribuye a otro con la de lograr
diversas finalidades 'bosi'tivas tanto como el propio delincuente camo para

la colectividad,

Véase : la Punibilidad « Alfonso Reyes E. Pag, 36

1, Teoria de Binding

El delito como hecho hunano y juridico, opina BINDING,
no lﬁuede remediarse, aunque algunas de sus consecuencias logren ser reparadas,

por eso ante &l, solamente le es dable al Estado exigir de su autor una satis

faccién ?or el dafio causado; si ha hecho lo que el derecho no queria que hi -

29



ciese, debe sufrir lo que el derecho le impone coactivamente, es esta

la Gnica forma de reafirmar el imberio de la juridicidad, de esta mane
ra, la pena es el instrumento juridico que el Estado emplea para scmeter
a los infractores de la &y y mantener asi el poder del derecho.

Esto no significa que la pena sea una venganza del Es

tado, aunque constituye ciertamente un mal para quien 1 a sufre, sino su

mds Importante arma para reafirmar la fuerza del orden juridico.

Como se ve, todas estas teorias reconocen en la pena
una funcién retributiva, aunque le asignan también consecuencia de cardc

ter ético o social,

m). Teofia Eclecticas

Se trata de una multiblicidad ‘de criterios doctrinales
que i:trete.nden conciliar diversos asivectos de las teorias precedentes, para
asignar un sentido plurifinalitico a la fm.na. Seflalaramos los mis destaca
dos, la pena éos*tiéne; CUELLO CALON, es siempre retribucién por el delito
cometido; 1‘3ero su funcifn no se detiene alli, sino que aspira a la obten
cién de un relevante fin ﬁréctico que es el de la prevencién de la delincuen

cia, ya sea respecto del delincuente en particular mediante los mecanismos
de la intimidacién, de la correccién o de su eliminacidn, ora en relacibn

con toda la colectividad, a la que muestra los efectos negativos del deli
to, vigoriza la observancia de la ley y crea motivos de inhibicién que dis

minuye la criminalidad,
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La Punibilidad -Alfonso Reyes E, Pag 37

La naturaleza retributiva de la pena recuerda el au
tor, no es obsticulo bara que sea alﬁlicada con finalidad reformativa, a
la que debe asfairarse con el mayor embeﬁo cuando tal fin debe y puede ser

alcanzado.

La bosici‘én de GRISPIGNI, en Italia es también ecléc
tlca, ante todo dJ.stJ.ngue los momentos de la creacién legal de la pena que
coincide con el delito y de su aplmac:xon, respecto del primero, indica que

constituye la amenaza de disminucién de ciertos bienes juridicos dirigiso a

todos los ﬁotenciales delincuente, a quienes se presenta entonces camo la
iminencia de un mal, poero tal amenaza tiene por objeto evitar que los des
tinatario de la ley penal incurran en hechos criminales por eso se trata de

una defensa preventlva contra el delito, realiza mediante coaccidn siquica.

En cuanto al segundo momento, biscase no solo convencer
&l delincuente sino a todas las personas, que el mal amenazado efectivamente

alcanza al reslsonsable, pero, ademis, carbatir los mis graves efectos del de
lito que son los del beligro y la alarma social y hacer que el reo no vuelva
a delinquir, ya sea :Lnocu:Lzandolo o bien readapténdolo pero la pena es, tam
bién, para el ilustre penallsta una retribucién juridica social, entendida

camo la determinacién de una condicién o poslclon juridica en relacién al va

lor jurfdico social de la persona,

Para MANZINI, la finalidad de la pena es preventiva y re
ﬁresiva, social e individual, en efecto, explica, si la pena no existiera,

los hombres' de escasa resistencia moral seguramente delinquirian, 1o que no
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hacen en buen medio por el temor al castigo ; ahora bien, si la pena
communida no se aplicase a quien viola el prece?to, los ciudadanos no

tendrian confianza en la tutela del Estado,

La Punibilidad- Alfonso Reyes E. Pag.38

n) Nuestra Posicién,

Nos ﬁarece correcta la apreciaicén de aquellos auto
res que distinguen en el andlisis del objetivo de la pena dos momentos
el de su creacibn legal y el de su apllcac1on, respecto al primero, la

pena es la complementac1on 1ndlspensable del precepto que identifica la

conducta merecedora de reproche social y juridica, por manera que sin
ella, este seria un mero enunciado sin fuerza coactiva, un consejo en
vez de un mandato implicito, La funcién de la pena durante esta fase de

enunciacién legal es la de advertir a los coasociados de las graves conse
cuencias que inevitablemente se derivarian de la ejecucidn de la conducta
ilicita y, ﬁor consiguiente, la de disuadirlo de su realizacibén, por esta
via, el Estado busca simulténeamente, evitar que se cometan delitos, vy

amenaza con la imposicién de penas a quienes, a pesar de la advertencia,

delican,~

En cuanto al segundo moemento el de la concreacién
punitiva de la amenaza es necesario distinguir segln el plano desde el
cual se le enfoque la cuestién; asi, en juridico stricto sensu considera
do el socio- juridico, el &tico, el ﬁolitioo y el criminoldgico, Nos pare
ce que la critica general que le cabe a muchas de las teorias que se han

ocupado de esta cuestidn es, precisamente, la de sefialar para la pena u

no o varios objetivos y la de rechazar otros, sin identificar o aclarar
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las per8§ectiva desde la cual .se sitdan,

Al dar una resbuesta del problema desde cada uno de

los &ngulos enunciados,

En el ﬁlano juridico stricto sensus, la pena no es
mis que la iIntegracién bunitiva del fendmeno delito, vale decir, la ine
vitable resﬁuesta del Estado a la realizacién de conducta tipica, antiju
ridica y culﬁable; desde este ﬁunto de vista, delito y‘pena se integran

de tal manera que el uno no existe sin la otra.

El Sentimiento de Culpabilidad en el Delincuente, GO
mez Duque P&g, 523 la Punibilidad- Alfonso Reyes E, Pag. 40

48167

Un enfoque socio-juridico de la pena nos lleva a con
cluir que es retribucidn socialmente exigida y juridicamente impuesta por

el delito cometido, su carcter retributivo, que reemplaza la vieja con
ceﬁcién de venganza, debe entenderse no solo en gl sentido de que la pera
vulnera intereses juridicos del condenado en razén de gue su éonducta re
érochable ha lesionado indeBidamente bienes legalmente tutelados, sino cuan
to satisface a la victima, a los demds defectos y a la sociedad en general

ﬁorque se fortalece la creencia de que el delito, como hecho antisocial, se
canbate con la institucibn de la ﬁena, Esta retribucién, como lo veremos no

es indiscriminada ni arbitraria, sino adecuada a la perscnalidad del delin
cuente y a las caracterfisticas mismas del delito cometido dentro del preciso

L

maprco legal,
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Desde el punto de vista ético la pena es un mal,una
afliccién, no1;'>m1‘>iamente 150r*que se irrogue con el definido pmpési‘to de
hacer sufrir ( 1o que sucedid durante muchos siglos), sino ?orque, consti
tuyendo eliminacién o limitacién de derechos personales fundamentales, su
ablicacién besa negativamente en la conciencia del reo, aunque la acepte
con aparente frialdad, Tiene pués razén NOVOA MONREAL, cuando advierte: Po
dria ocurrir en algin raro caso que el delincuente recibiera con satisfac
citn la imiaosici‘én de la ﬁena, ya sea ﬁorque estd realmente arrepentido y
quiere ptmgar su delito o porque gusta del aislamiento y de la meditacién

solitaria, o smplemente porque su encarcelamiento ve resuelto los proble

mas derivados de su miseria: falta de techo y alimento. Pero esa aprecia
cifn singular no quitard a la pema su condicién de mal juridico, por dos

razones, In ];‘>rimer' lugar, ﬁorque cualquiera que sea la preciacién personal
del sujeto del caso, para el ordenamiento jurfdico general ella constituye

un mal, buesto que :Emi:orta la brivacién impuesta coercitivamente de derechos
que la valoracién legal estima bienes de mucho valor. Fn segundo lugar por °-
que ella tiene que ser estimada conforme al sentido que la ley le da, cuan
do la sefiala como consecuencia de determinados hechos violatorics del orde

namiento juridico, conforme a las valoraciones medias que hace a su respec

to el comdn de los hambres.

Otro asiaecto :imlﬁortan'te dentro de este plan ético desde

el cual debe estudiarse la f-ncién de la pena, es el que dice relacién a la

conciencia que el condenado debe tener de su fmopia responsabilidad, solo

en la medida en que este fenfmeno subjetivo beneuwe en la ment e del reo por
obra de su propla intr’osf)eccién o mediante conviccién derivada de un adecua

do tratamiento penitenciario, serd posible que reconozca ante si que .ha -
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obrado mal y que el sufrinu'.en‘;o qpé la pena le produce es merecido. (CO
mo no admitir sefiala acertadamente a este propdsito el profesor GOMEZ
DUQUE " que mientras el deternidd no tenga sentﬁniento y conciencia clara
y distinta de su culi)a es i'm]:arobable obtener una rehabilitacién moral?.
¢ ¥ que mientras no exista esta rehabilitaciédn moral, que depende funda
mentalmente del mismo sujeto, es canpletaxnente ingenuo hahlar de readap
tacifn del delincuente?, Si quienes egresan de la ﬁenitenciaria no vuel
ven a transgredir la ley es ﬁor\que la pena cumple su funcién regresiva
atemorizando al sujeto, quien no quiere volver a prisién. Pero ese sujeto
que no ha sufrido la pena como una canbensacién merecida y proporcionada

a su cull")a, serd moralmente hablando un reincidente potencial, y en vez

de readai:tado serd mucho mis desadaiatado,

Un enfoque bolitico de la pena permite aseverar que
es funcién bisica de la misma restablecer el orden juridico y social tur
bado iaor el desorden deldelito; en tal sentido debe entenderse la posiciédn
de la escuela clésica schre este aspecto del fendmeno punitivo. Es induda
ble que, siendo el delito un hecho que altera mis o menos profundamente
los valores sociales sobre la cual descansa el norma desenvolvimiento de
las actividades indivituales y el armonioso desarrollo de la comunidad,
cuando se ﬁroduce, causa alarma por la sensacién de insegur'idéd y despro
teccién que el grupo exberjmen‘ta, por esa razdén la pera pretende restable

cer el equilibrio roto y hacer sentir el boder del Estado como eficaz garan

tizador del bien camin,
Finalmente desde el punto criminolédgico, la pena busca

prevenir la delincuencia futura, no solo en razdn de la fuerza intimidadora

de la ley que amenaza con ella a los ﬁotencia.les delincuentes, sino que al
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sancionar al resﬁonsable de un delito en particular, quiere evitar su rein
cidencia, mediante el embleo de todos aquellos mecanismos que puedan resul
tar eficaces f)ara descubrir los factores que mayormente han incidido en su
canﬁortamiento criminal, ara lograr de manera clara y adecuada el trata

miento rehabilitador.

A través de este multiforme enfoque no es correcto ha
blar, entonces de la finalidad de la pena, porque esta es en verdad pluri
finalistica. No existe, ﬁues, contradiccién alguna si afirmamos que la pena
es, al ﬁmi)io tiembo, institucién juridica retribucionista, preventiva, aflic

tiva y resocializadora.

En efecto, mediante ella el Estado reacciona ante el de
lincuente pa,r\a que se cumpla en su respecto la amenaza punitiva, con la eli
minacién o limitacién de los derechos bersonales fundamentales (vida, liber
tad,- etcl y para que los demis 15ercaten de que no se delinque impunemente, pe
ro, ademis, el Estado bmcur'a al menos la reduccidn del fendmeno de la crimi
nalidad y, en concreto, de la reincidencia del reo mediante la puesta en préc
tica de todos aquellos mecanismos técnicos y humanos que, indagando sobre los
factores que contribuyeron al delito en par'ticular y aplicando sistemas refor
matviso, educativos y curativos de acuerdo con la naturaleza del hecho come
tido v con la ﬁer*sonalidad del condenado, hagan posible que regrese al seno
de la colectividad en condiciones tales que permitan fundadamente espera de

L un canﬁor*tamiento socialmente adecuado.

Ha de puntualizarse, en todo caso, que el tratamiento pe-
nolégico, médico, sicoldgico, siguitrico, pedagégico, laboral y moral han

de estar emmarcado dentro de una filosofia humanistica, porque su destinata
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rio es el hombre, y esa cat_egoria esencial no desaparece por execrables
que sean los crimenes que se le atpribuyan, Con razén decia & este respec
to GATTAN MAHECHA en ﬁonencia ante el segundo Congreso Penitenciarios Cris
tiano de América Latina, que la pena cano valor intrinseco se ejecuta en
funcién ﬁersonal ; a través del destinatario esiaecifico de ella cumple de
modo irmediato su contenido exbiatorio, pero no se agota alli su misién,
ﬁorque si ella como @{biacién mira al lﬁasado, cano fenfmeno social mira
al futuro teniendo en cuenta camo sujeto al hombre condecnado pero en fun
cibn de su.naturaleza social, que no se piercle ni menoscaba por el hecho
de la brivacién de la libertad, En otro t&minos no por estar condenado,
el hombre deja de ser hambre y su naturaleza debe guiar el espiritu de la

legislacién,

- Gaitén Mahecha, ponencia ante el Segundo Congreso

Penitenciario Cristiano de América latina,-

TITULO IV

DE 10 QUE CONSTTIUYE 1A PENA
EXPOSICION

a) Volviendo aqui a lo que hemos expuesto antes en tor
no a la indole genérica de las penas deben concurrir dos cosas lo. que con
sista al algln mal; 2o, que la cantidad dafio sea de tal naturaleza, que el
temor a qella baste ﬁara, detener cualquier inclimacidn delictuosa. De donde
se sigue que la pena admiten una investigacién doble, Primeramente se debe

enumerar las diversas especies de males en que puede consistir la sancién,
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emumeracidén que indicard todas las calidades de las penas, es decir, lo
que hace que cada ﬁena contenga un mal mds grave o mis leve, se examina
rd luego atentamente cual, entre estas cualidades de la pena, debe ser

preferida, a fin de que la bena ofrezca tanto mal cuanto seria estricta

mente necesario para alejar el delito; en este Gltimo capitulo expondre

mos los mis cuidadosos érinciﬁios atinentes a la cantidad de la pena.

b). De las Penas en cuanto a sus Calidades

la calidad del delito representa la naturaleza y
cantidad del dafio que a causa de €l sufre la sociedad; la calidad de

la pena debe reﬁpesentar la naturaleza y la cantidad del mal que con la
irrogacidn de la ﬁena se inflinge al reo. La calidad del delito es aque
1lo en virtud de lo cual el delito, comparado con otro, independientenente

de toda consideracién del grado, abarece.més o menos grave, la calidad de
la ﬁena implica también lo mismo, la clasificacién de los delitos determi

na su calidad; lo mismo indica la clasificacidn de las penas. la base de

estas clasificaciones se deduce, en los delitos de la cantidad del dafio in
herentes a cada uno de ellos, v en la pena, de la cantidad del mal conteni

do en cada una . la cualidad de pena se denomina especie.

¢) De las Penas consideradas en su Cantidad.

la cantidad de las penas puede ser considerada por un
doble asﬁecto; o ﬁorque consideramos en cada una de sus calidades la suma

de dolor que ella contiene, y bor ello, con la sola gula del sentido inte
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rior, al comparar su calidad con las otras hemos 1legado a juzgarla mis
gr'ave o mis leve, 0, mejor, por'que su suna de dolor la calculamos con el
pr*opos::to de poder juzgar, mediante la mis cuidadosa investigacién de

las pasiones que llevan al delito, si semejante dolor, habida cuenta de
las penas bajo las cuales podia caer la eleccibn, es suficiente o no

para prevemr los delltos, o mis bien excede esta justa medida.

Nuestras investigaciones tienen a fl;]ar, por el primer
aspecto, la cantidad snnplenen‘te natural de las penas, y por el segundo
su cantidad poith:Lca., De la pmmera hablamos al comenzar este tftulo al
exﬁonev todos los elementos i)osibles de las lﬁenas, de que puede estar for

- Mmada la sancién de las leyes, salvo aquellos males que a causa de la bar
barie y crueldad merecen ser rechazadas del todo,

Pero como la misma cantidad politica de 1a pena tiene

ung doble relacién con el oprden social, es sucep‘tible también de wuna do
Ble investigacién, Porque : lo, buscamos aquella cantidad de dolor o mas
bien aquella cantidad de pena que, ccmnparada con otras mis grave, sera su
ficiente para alejar- cualquier delito, incluso el mas atroz, 2o0. después

de establecida la méxima cantidad politica de la pena entre todas las ima
. ginables, examinamos las otras cantidades mis leves para encontrar el modo

de adecuar la apllcac:Lon de ella a otros delitos mis graves.

d) Como debe Establecerse el Miximo de la Cantidad Poli

tica de las Penas

Nada tan evidente en nuestro derecho camo la regla

de que las pera, ﬁara. que sirva a su objeto, debe corrtener aquella canti
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dad de dolor cuyo temor supera lo atractivo del placer que todo mal in

tencionado espera sacar del delito,

Pero esta mixima, aunque considerada en abstracto y
en su generalidad es verdadera, sin embargo su verdad I.JOCO 0 nada puede
ayudar en su aﬁlicaci‘én ﬁréc‘tica, antes bien,de ella se han derivado no
' pocos errores, -.»Porque la suiaosicién de que la eficacia de la pena depen
de su cantidad, nace la oi:inién vulgar de que la penas, cuanto mis gra

ve y rigida sean, con tanta mayor certeza y eficacia conseguirdn su fin.

Adends, la fndole de las pasiones que mueven el deli
tO y que deben ser averiguados con diligencia y &nimo tranquilo para po
der calcular las fuerzas a las que debe oponerse una cantidad de pena su
ficiente, ha sido investigada ﬁor muchos, no en el vericueto del ingenio
hmna.no,. cuyo reconocimiento no es doble a todos, sino en 1a enormidad del

arimen; de modo que en establecimiento de las penas no se ha seguido otra

regla que el sentimiento de horror que la atrocidad de los delitos nos ins

pira,

Al contrario debemos establecer la regla de que en la
finacidn de la pena » se debe indagar siembre la indole de las pasiones Que

'iml\aelene el delito. Con la ayuda de estas reglas empezamos a tratar la cues

tidn propuesta,

Los J&nlﬁulsos de las pasiones humanas son enérgicos tenden
cias al placer, Pero los ﬁlaceres que esperan los hambres procurarse con el

delito aun el mis enorme, consiste en la de alglin dolor por el cual se halla
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el 4nimo actualmente angustiado, ¢ en la consecucidn de ciertas venta
jas que no son combartidas ﬁor las leyes de la sociedad, sino bajo un

cierto orden y en cierta forma, y cuya ﬁosesién produce ciertamente un
placer, pero no de tal naturaleza que consiste en la cesifn del dolor.

Ala prﬁmera forma de ﬁlacer aspiran los delitos pro
venientes del amor, de los celOs; del fanatismo 6 de la venganza. A la
segunda los que ﬁnovienen de la amhicidn o de la codicia de los bienes
ajenos, Los delitos del brimer género atacan inmediatamente las cosas
y éroducen en el momento mismo del delito, el ﬁlacer a que los delincuen
tes aspirang los del segundo género atacan irmediatamente las cosas ape
tecibles immediatamente a lﬁ?ﬁersonas; ¥y no broduce el ﬁlacer_procurado

por ellos, sino algin tien?o después de la ejecucién del delito.

e. De qué manera las Penas deben ser ﬁroﬁorcionadas a

los delitos.

.
_La]ﬁréborcién de la ﬁena fue concebida de diferen
tes §or los autores. Algunos la reputarén aritmética, otros geométrica y
otros armdneca. El motivo de tal diferencia de oﬁiniones~es el establecer
si, al adecuar la ﬁena a los delitos, se debe atender a la sola cantidad

de los crimenes o también a-la condicién de los delincuentes.

Pero como las ﬁersonas'de las clases suﬁeriores ‘tienen
ﬁara cometer delitos, que. vencer mayores obstdculos que las personas de las
clages inferiores; no se ve ﬁor qué se deba establecer una diferencia en las
ﬁenas en vista de las diversas condiciones de los delincuentes. la pena -

?ues, se debe broﬁgrcionar en razén de la cantidad del delito.
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La proporcién aménica, es decir la que depende ente

ramente del arbitrio del juez, debe rechazarse, Es necesario que la ley

fije los 1limites de tal arbitrio.

la calidad de la pena que debe constituir el Gltimo
su?licio, debe aplicarse solo a los delitos que ﬁmoducen el dafio mdximo

a la sociedad.

la calidad de las penas deben aplicarse a la calidad
de los delitos de manera que una calldad més grave de faena rebri]na un

titulo més grave de .delito, y uno mds suave uno mis leve,

La ofaa]’n_ién que ha descrito de muchos autores sobre la
necesidad de la severidad de la 1\3.ena'1‘3'ara alej'ar los delitos, no puede
ser comi)art;id,o por ningln jurista, conciente y conocedor de las causas
que _fmeden. originar en el hombre su inclinacién a delinquir, ni mucho
nmenos tratarlo de aﬁliicar este conceﬁtg en nuestro medio donde el siste
ma Investigativo es deficiente. donde la precaria situacién social en que
vivimos hace que el delito no este ﬁrecedido de tgas ﬁas,i‘ones sino el me
dio que encuentra un Kamhre desemﬁleado y reﬁudiado, pa:na ﬁoder subsistir
€l y su fa‘milia_'._ A}Slicar la pena en esa forma, seria como desl;render al

legisladoy de todo princil‘;io moral,

f.- El Grado de la Pena

Es una fraccién de la cantidad que constituye su

especie, La pena se puede digminuir omitigar lo, graduando su especie,

20, bajando de una especie mds grave a otra mis leve, 30. o finalmente,
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con la commutacién de una especie por otra, teniendo en cuenta los dolo

res que componen ¢ada especie,

Son muchas las causas de mitigacitn de la ﬁenag ellas
prodeden lo. de la naturaleza intrinseca del delito, 2o0. de la indole

intrinseca de la pena, 30. finalmente de la naturaleza intrinseca de las

ﬁenas, o sea, de su objetivo ﬁolitico.'De donde la divisién érinciﬁal de

dichas cuasas en intrinseca y en extrinsecas.

1a Naturaleza Intrinseca del Delito.

Es aquella por la cual la accidn se vuelve moralmente
Imputable y constituye un dafio social inmediato‘.la.imbﬁﬁacién civil, si
se mira el grado del delito, es sienﬁre broborcionai a la cantidad de la

intencién o a la cantidad de ejecucidn,

la Naturaleza Intrinseca de la Pena

Entendemos lo que hace que la imﬁosicién de ella sea
un dolor considerado en si mismo come la cantidad, ﬁara que sea igualmen
te sensible en todos, requiere circunstancias iguales de aﬁlicacién, pu
diendo &1 resultar mis o menos intenso enrazén de la mayor o menor sensi
bilidad de las personas a quien se irroga. De aqui que todo lo que aumen
ta la sensibilidad en el delincuente o de cualquier otro modo puede hacer
més dura la irrogacién de la pena, suninistra una causa justa de atenuacidn
o al menos de conmutacidn de la bena, Porque la equidad natural recomienda

que Mo se imﬁonga al delincuente un grado de dolor mayor del que la ley
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misma procura infligir,

La Naturaleza Moral de la Pena

Entendemos Gnicamente aquello en virtud de lo cual al
gunas acciones deshonran a los delincuentes y le quitan la fama. Pero en

torno a esto hay que anotar que en oi:in_ién de los hembres de cuya autori

dad def)ende el valor de la infami‘a;

TITTUILOY

Los hombres considerados como sujetos de leyes naturales
estdn bajo el imf:erio de la razbn, considerados luego como sujetos de las

leyes politi_cas, se conservan en su deber ﬁor la esberanza del bien o por
el temor del mal, Por tanto es distinta la fuente de los derechos natura

les de la de los derechos bolitioos. [a primera se deriva de una contempla
cidén bastracta de la naturaleza humana inteligente, la otra no de esta sda

contemplacidn, sino ademas de la atenta consideracidn del conflicto que se

ﬁlantea entre las ﬁasi,ones del alma y las necesidades.

Se ha discutido si en el llamado estado natural de los -
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onbres existe alglin derecho de casi_:ig_ar', Pero como tal, no es mds que una
abstraccidén de la men'te-,_ en que los hombres son tenides solamente como se
res racionales, por €so no reconocen ninguna otra regla de conducta humana
sino la sola razén natural. La tinica v s._'i'mﬁle consecuencia de la abstraccich
es la igualdad de los derechos, pero si esta se adlﬁitiera, haria derrumbarse
toda la teoria de la corminacidn de la ISena, sin duda, para que se inflija
una pena se requiere una imﬁutaoién es un juicio acertado de las acciones
del otroy pero este juicio sulgéne. una-autoridad de alguien superior, lo que
en la hi’pétesis- de la jgualdad de un estado ﬁureznente natural repugna comple
tamente. Es cierto que algunos han confundide el derecho de castigar con el
derecho que tendrian los hombres en un estado extrasocial, v de conformidad
con el derecho natural, de emf)lear en defensa ﬁmﬁia la fuerza e inferir el
mal a un agresor injusto ﬁa_ra rechazar la ofensa, ﬁero este derecho se extin

gue cuando cesa la agresitn, y no vuelve a existir.

No ﬁodembs- deriyar el derecho de castigar de la cesién del .
derecho, que en el estado ﬁuramen'te natural le ccmf;etiria a cada uno de recha
zap por' sI mismo con la fuerza toda of:resi‘én injusta, derecho que se pretende
habey sido transfeprido por los hombres, y ello 1‘301." gque tal derecho correspon

deria al ofendido solo en el momento de la agresi6n. Dicha cesidn se podia a

lo sumo entender en cuanto al derecho de ﬁrevemir directamente los delitos,

Y

pero no tiene nada de comln con el derecho de castigar.
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Porque el derecho de castigar no es otya cosa que un

derecho de necesidad ﬁolitica, la necesidad esvsiemﬁre una cosa de hecho,
este derecho lo exige la indole de las basiones humanas, con la seguridad
de las agruﬁaciones. El derecho bolitico es tal, en cuanto a los males es

cogidos o irregados por &l son tan estrictamente necesarios, que si no hu
biera empleado, se seguirian males mis graves. la ﬁena desgraciadamente es
un mal, pero los males que por falta de la sancién legal se producirian por

el abuso de la libertad natural serfan aiin mis graves y perniciosos.

los autores de nuestro derecho examinan este punto, en

increible variedad de oﬁinién y la gran mayoria de ellos consideran; que en
la justicia se pueden considerar dos aspectosg el prﬁnero con un hé&bito de
voluntad humana de ofender a nadie y de dar a cada uno el derecho que le per
tenece, lo que combete a la ética, pero no al derecho 20. como un hecho el
juez que decide segin las normas de la pey ﬁrescrita, loque pertenece al
derecho ﬁositivo. Mirada la justicia ﬁor el segundo aséecto, su clase puede
vapriar en razdn de la diversidad de leyes que ella se probone aplicar. Por
lo tanto, una es la justicia civil; otra la ﬁenal, ﬁero una y otra son siem
ére una.ﬁena, ﬁuesto que de la diversidad de su clase se deriva de la varie

dad de los objetos de que la'justicia ﬁuede ocuﬁarseq
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IE 1AS CAUSAS QUE DISMINUYEN Y EXCIDYEN LA PENA DEL DELFTO

a. De las Causas Intrfnsecas de Mitigacidn y Remisidn

de la Pena.

la naturaleza intrinseca del delito es aquella ?or
1o cual la accién se vuelve moralmente imﬁutable y constituye un dafio so
cial immediate. la imﬁutacién civil,si se mira el grado del delito, es
siempre proporcional a la cantidad de la intencién o a la cantidad de la

ejecucidn,

Habiendo sido introducidas las ﬁenas en la sociedad

sin otro fin que el de suministrar a la imﬁutacién civil un fundamento va
lido, se sigue de aqui que cuando decrece el grado del delito por alguna -
desminucifn en el probésito de ofender, también debe disminuir el grado de

la pena,

Hay gran cotroversia entre los autores de nuestro de

recho, sobre si en los de culpa lata puede infligirse una pena corporal en

» 1 .
este caso tiene buena aceptacién la opinién de aquellos que proponen una -

pena correcional en el caso de culﬁa lata, siempre que no sea de tal natu
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raleza que se equipare al dolo,

Por naturaleza intrinseca de la pena entendemos lo
que hace que 1la jjnﬁos-icién de ella sea un dolor. Este dolor, considerado

en si mismo como cantidad, para que sea igualmente sensible en todos, re
quiere circunstancias iguales de aplicacién, pudiendo &1 resultar més o

menos intensos en razén de la mayor o menor sensibilidad de las personas

a quien se irroga.

De aqui que todo 1o que aumenta la sensibilidad del
delincuen'l;e © de cualquier otro modo ﬁ)uede hacer mis dura la irrogacién de
la bena, suninistra una causa justa de atenuacién o al menos de cormutacién
de la ?ena._ Porque 1a equidad natural recomienda que no se i‘mianga al delin
cuente un. grado de dolor mayor del que la ley misma procur'a infligirle. De
aqui que el sex0 y la edad decrépita del delincuente cuando no deba admitir
se como causas- que disminuyen la imﬁu“cacién civil, debers al menos, conside
rarse como circunstancias que hacen mis dolorosa 1g ﬁena decretada 15011 la -
ley y de igual modo la enfermedad del delincuente u otra imperfeccién fisi

ca, lo que haria atroz y birbara la irrogacién de la 1-3ena._

-

Véase: Elementos del Derecho Criminal Pag. 148

Giovanni Carmignani
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‘B, Concurso de Varias Penas

Puede suceder que la ley cormine varias benas contra
un mismo ciudadano ,. como reo de varios delitos imnibles con ﬁe:nas diferen
tesy en tal caso , si las ﬁenas- concurrentes son i‘ncomﬁatibles entre si,
Jjustamente se ha establecido que la ;‘>ena mis benigna queda absorbida por
la mas severa,. de manera que solo esta debe Irreogarse, Esto tiene lugar
no solo cuando se trata de pena caiaital, sino también cuando se debe impo
ner una ]_?Dena aflictiva grave con la que concurren otras mas leve, Seria
del todo inhumano atermentar el reo, de modo que al infligir la pena menor,

la jirrogacién de la ?ena mayor hubiera de hacerse mis acerba de 1o que se

ria si no hubiese estado procedida de ningtn otro dolor,

Ni basta hacernos aﬁa;r*tar de 13 antedicha regla de

equidad natural, el temor de que. el reo ya 15er*ver'tido por graven cprimen,

ﬁ:ueda sentirse estimunlado para coneter delitos mencres, animado con 1la

eséeranza de la _J'anunida_d respecto a estos otros _por'que seria muy extrafio

al suponer en la naturaleza humana malicia tan refinada. For lo demis, el

reo de un delito grave es descubierto o permanece oculto, en el primer
caso su .captm?a_ ﬁreviene menores o ilguales delitos; en el segundo,: quifn

no advierte cémo aquel facineroso estarfa interesado en cometer o no come
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ter o no cameter nueyas infracciones para no exponerse al peligro de

ser convicto aun del delito mis grave?,

c. De las cuasas que I'JPOCedel’l de la Naturaleza Moral

de la Pena,

Por naturaleza moral de la pena entendemos finica

mente aguello en virtud de lo cual algunas acciones deshonran a los ciuda

-danos y les quitan fama. Pero en tornp a esto hay que anotar que en opinién

de los homhres de cuya autoridad vdeﬁaende I'Drinci]ﬁailmen’te el valor de la infa
mia, esta una vez irrogada, i)uede difundirse facilmente entre la parentela
del reo—vv caso en el cual dicha Pena ﬁecaria de aberracifn, Aunque estamos
muy lejos de admitir la normg de que las bersonas' de mds elevada y honrosa
" condicién deben ser casti'gadosv con penas menos severas que las de condicién
inferior, comp si no se dejara de ser honrado al delinquir, sin embargo, si
las leyes no han desl';l_ega,do sobre la, oiﬁinié‘n l‘aﬁblica una influencia sufiean
te par-a ;im_;‘)edjr que la infamia del reo se comunique a sus ﬁ)ar’ientes, y si
se trata de tal condicién del delincuente a la que interesa vitalmente la
estimacién i)ﬁblica; no lsax‘ece reﬁug;nar a la equidad natural cormutar una
15ena_ aflictiva y a la vez infamante, ;‘x;)r otra igualmente aflictiva pero no

infamante,
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(Elementos del derecho Criminal ;‘Jég., 150 a 151)

d. De las Causas Extrinsecas de Mitigacién y Remi

sifn de las Penas,

El objeto lﬁolitico de la pena es extrinseca de
mitigacidn de la misma, fjor cuanto en la irrogacién de la pena no se tiene
otra consideracién que la de infundir terror como obstéculo pam nuevos de
litos. Siendo el objeto iaolitico de la pena en particular acabar con los
delitps y la felicitad ﬁﬁblica_ en particular de ella se sigue que si 1la
irrogacion de la pena tuviera como fin acarrearle a la sociedad un dafio
grave, e:ntonces, cano desaﬁarecer'ia el objeto ﬁolitico general, también de

beria evitarse la ﬁeha,.,

1as causas en virtud de las cuales la imf)osicién de
1a pena i:mduciri‘a un dafio Ijaﬁblico, se llaman causas extrinsecas de la remi

sién de pena.
e, Enumeracién de tales Causas.

Admitida la regla general de la valoracién de las
causas extrinsecas de mitigacién o de remisién de la pena, pasamos ahora a

su numeracidn,
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Estas causas serian lio. el dafio que ?ara la socie
dad resultaria del castigo del delincuente cuande la actividad de este

fuese necesaria y muy Gtil al Estado;

20. El1 éeligro de tunultos y sediciones que el su

plicio del delincuente podrfa provocar, con dafio piblico;

30, Una extremada ﬁosibilidad del reo en cualquierl
arte;

Yo, Un excesivo nimero de delincuentes.

Cuando imbortarse-més a la sociedad evitar el escan

dalo pGhlico con la comisifn del delito, que imponer el castigo del mismo.

Bo. la confesibn esﬁontanea del delito cuando falta.

Elementos de Depecho Criminal (Giovanni Garmignani)
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CA P I T U L O II

LA PENA A ESCALA UNIVERSAL

TITULO I

LA PENA EN LA LEGISLACION EUROPEA

Formas Penales de Tiﬁos Frances y Belga.

FPrancia es el pais-qpe; recogiendo los>ﬁrincipios de
la E@Qca de las Luces; encarna en leyes ed derecho ﬁenal revolucionario
y em?rende antes que ¢tros éueblqs, la tarea codificadora, la historia de
la oodificaciéniﬁenal en Francia se Ka hecho antes y ahora sdlo nos resta

ﬁroseguirlasg

El Codigo Penal del Primer Bnberio Francés se discutid

y se votd desde el 4 de Octubre de 1808 al 20 de Febrero de 1810,

las ideas ytilitarias de Bentham, incluso exageradas, i

[

imprimen en su fisondmia juridica trazos caracteristicos.- Donnedieu de



Vabres. (T. pig. 25), recuerda como nuestya ”injusta y nada moral de es
te utilitarismo, el castigo del que no revela las conspiraciones contra
la segufidad del Estado, y la excusa absolutoria en favor del que en caso
de atentado contra la seguridad del Estado o del delito de Falsificacidn
de moneda, denunciara a sus dodelicuénte, La éﬁoca, de conocida pertur
Baciones, hizo que las benQS'fuesen muy severas, hasta el bunto de resta
blecer castigos abolidos en 1791, como la confiscacién general, la marca,
las mutilaciones de las manos antes de ajusticiar al ﬁarricida y las penas

perpetuas,

Ademfis aumenté los casos en que habia de aﬁlicar la pe
na de muerte que se cormina no sdlo ﬁaxa.el parricidio y el asesinato, si

no tambiénvéara el incendiario y el falsificador de monedad.

Este.esbiritu riguroso del Cdigo de 1810 lo expresa
y fundamenta asi Target, uno de sus redactores, en las cbservaciones que
figuran a la cabeza del C&digp Penalj Es cierto que la ﬁena de muerte no
es ung venganza. Este triste ?lacer de las almaé bajas y crueles no entra

éara,nada en la razén de las Leyes, Desﬁués del més detestable crimen.

El sentido humanitario- cuyo aﬁogeo se logrd con el

frente ﬁopular 1o que reconoce, acaso tardiamente, el proﬁio Donnedieu de

Vabres, inspira otras disﬁosiciones:‘Dec, de 30 de Octubre de 1935, sobre
la ﬁroteccién a la infancigy leyes de 7 de Febrero de 1933 y de 25 de mar

zo de 1935 relativas a las garantias individuales,
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Al fin de esa etapa, la inseguridad interna,y el
beligro exterior determinaron.que se invirtiera esta tendencia y de las
normas indulgentes se pasara a las rigorosas, En este sentido se inspira
el Dec- Ley de 17 de junio de 1938, suﬁrimiendo y remélazando la pena
de exPortaciénva las coloniasy el 29 de Julio de 1939 sobre la proteccién
del Estado contra los ataques a su seguridad exterior, la llamada "ley de
la familia" de la misma fecha, en la que ﬁara ﬁroteger la natalidad se au
menta el castigo a las maniobras abortivas y el ultraje a la buena conduc

ta y costumbres,

El dexecho ﬁenal bacido durante la guerra, la derro
ta y la llamada "Revolucién Nacienal,!, con tftulos desbrovistos de origi
n@lidades?‘mépca mis energlcamente todavia la tendencia raccionaria. la in
texryvencifn del Estado en el daminie econdmico se muestra con la existencia
de nuevos delitos, tales como los de la ley de 2 de Julio de 1940 que re
érimen los fraudes en las ventas de autombviles, o en el aumento de las

penas, esbeciahnente consignada en las leyes de 1940 y 1941 sobre cheques

fraudulentos,

Una de las mis ﬁnbortantes y graves reformas aportadas
al C6digo Penal Francés, en materia de ﬁenas es la Introducida en el articu
lo 281 porlla Ley del 25 de Noyiembre de 1850, la cual abrobé en el parlamen
to sin la menor dificultad, que dice asi: Serdn castigados-éon la pena de -

muerte los individuos culﬁables de robo cuando proten.armas-abarentes-o escon
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didas., incluso si el robo es cometido en pleno dia y por una solg per

sona.,

Serdn castigado con trabajo forzado a perpetuidad
los individuos culiaables de robo cuando éste reuna las circunstancias

siguientes; Si el rcbo ha sido.cometido de noche;
20, Si ha side cometido por dos o varias personas;

30, S1 los culﬁables Ran cometido el robo y ase por
descerrajamiento exterior o con escalaniento, o 15019 medio de llaves fal
sas, en una casa, de_l‘aa.rtamento; o alojamientos habitados o que sirvan de
habitacién o su deiaendencia,, ya sea tamando en titulo de funeionario plbli

co o de un oficial ciyil o militar;

bo. Si se ha cometido el roho con viclencia;

50. Si el cul_lsable o los culbables se hubiesen asegu
rado la diﬁsﬁosici,én de un yehiculo motorizado pa,ra facilitar su hecho o

fayorecer su fuga.

Véase:; Luis Jiménez de Asfla
Tratado de Derecho Penal, Tamo I,

Pigs. 329 -300
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i se estuviera seguro que en adelante no habia que
temer delito alguno, el castigo del Gltimo cull‘aable seria una barbaridad

sin fruto y deberia decirse que iba mis allé del boder de la ley.

Ia gravedad de los crimenes se mide, no tanto por la
perseveridad que denuncia, sino f>or~ el ﬁeligro que acarrean. la eficacia

de la pena mide, no tanto por su sseveridad que ﬁor el temor que inspira.

En cambio pod_emos abonar en su haber la suf)resién de
lg rigidez de las 1‘>enas que el Codigo revolucionario habia establecido en *
holocausto al 15rinci§io de igualdad,Entre el arbitrario sistema vieux- ré
gimen y- la fijeza invencible de lavl\)ena tasada en cada caso que impuso el
régimen nuevo, el CBdigo de 1810. adof:té un criterio intermedio, otorgando
a los jueces un cierto poder de at)re_ciacién entre los limites de un méxi
mn y un|minimum que el legislador fijaba para cada una de las infraccio
nes, Ademis las facultades del juez se af)licaba,n por el sistema de las
"Circunstancias atenuantes!, _15er*o estas no tuvieron, en el ﬁri‘mitivo Codi

go de 1810, mds que una eficacia muy restringida.

El gobierno de la Restauracifn a@lié el radio de
esas circunstancias que mitigaban la lgena, por la ley 25 de junio de 1. 824,
que permitia_ a;lﬁlicarlas en materia criminal y no meramente correccional,

cqno Figureba en el Cddigo de 1810,
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Pero todayia el paso erg insuficiente porque la decla
racidn de esas circunstancias atenuantes no co_rrespondia al jurado, sino

a la Cours d' Assises.

Surgidé un "nuevo liberalismo" .v Junta al ﬁr;inciﬁio uti
litaria de Bentham, se eleva a la vjus‘ci‘cia y el esiajritualismo de Kant, y
gobre todo las ideas humanitarias de Jeseﬁah de Maistre, que tanto influjo
tuvo en materia 1‘)ena,l con sus SOIREES DE SAINT PEI‘ERSBOURG-,. en las que tra

za, el terrible retrato del verdugo cuya misidn es "horrible y misteriosa",

Las reformas del Codigo Penal px*osigue, tras las modifi

caciones de 1832 y cambia la fisonamia legislativa del Cueriao legal de 1810.

La dulcificacidn de las penas 150r los delitos ﬁoliticos
se continla con la suﬁaresién de la pena de muerte para esta clase de in
fracciones, };)or el Decreto 29.de febrero de 1848, que fvasa al articulo 5o.
de la Constitucifn de 4 de Junio del mismo afio, siguiendo con ello las ideas

A \
expuestas por Guizot.

En el ?erio_do de paz hestil, entre las dos guerras univer
sales (1919- 1939), la ﬁreocuﬁacién social y econémica predomina sobre los

demés émblemas, En esta época, se dictan las leyes siguientes:

27 de Marzo de 1923, sobre correcionalizacién del aborto;

17 de febrero de 1933 scbre la bigamia;
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14 de Enero de 1937 que modificd el articulo 335 del -

Codigo Penal agravando la benalidad establecida ﬁara la sustraccién de un

mency.

El articulo 718 del Cédigo de Procedimiento Penal Fran
cés trata de los regimenes fmnitenciarios- y comienza sentado el fﬁrincif)io
de la individualizacidn f:enitenciaria, en cuanto a las categorias 1‘3enales

de los reclusos, su edad, salud y éeréonalidad._

Se. crean estos establecimientos; PRESION- ESCUELA, ﬁara
los jbvenes; ﬁrisiénvhosﬁicio, para los condenados seniles e invalidos para
el trabajo, y establecimientos aﬁroﬁi‘ados ﬁara los enfermos mentales .que de

Una de las mis ﬁnﬁortan'tes novedades llaa:c_‘a el derecho i)ezial
Francéds consiste en la institucifn de jueves de al‘)licacién de pena, (que por

cierto ya existen en otyos E‘Ja,ises, fx;vo ej:emf:lo, en Italaia y Brasil).

Como atribuciones generales de estos jueces figura el de
hacer cumpllr las ﬁe.nas con las medalidades ﬁenifce.nciarias que cada caso re
quiepre, los de acordar los ﬁermisos de salida, de smi-libertad, etc, asi
camo las de graduar las diversas fases del régimen en aquellos estableci
mientos donde el sistema L\Jrjogpesivo y la duracién deﬁnenden. de la ermienda

del reo,
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En materia de libertad condicieonal este juez presi‘de
el camité encargado de vigilar y- asistir _a. los condicionalmente libertos,
y modificar la iIndele de esa libertad, En cuanto a la condena condi‘cionai,
el juez vigila durante la émeb_a la conducta del sujeto y decide las disf:o

siciones que pueden tomarse en cada caso,

Por fin -resi)ecto de la rehabilitacifn, estd llamada a -!*

dar su ﬁaxecer en todas las peticiones de esta clase,

Al constituirse Bélgica, camo un estado :'mdei)endiente.,
El Congreso Nacional de 1830.,l acordd que el 1'3615.8 tuviera su legislacidn Na
cional, pero se 1imitd a la revisidn del Cédigo Francés de 1810. S&lo a par
tir del lo. de Mayo de 1848, se nambrd una nueva camisibn, en la que junto
a dos consejeros de la Corte de Casacidn. la prmera jéaxte del ﬁmyecto es
voto ﬁor el legislativo en las sésiones del 14 de ldic.ienﬂ:,r_e. de 1849 y 20 de
mayo de 1350,4 y la i)fimera elaboracién del libro g\mjmero se voto el 10 de

mayo de 1853, por fin definitivamente f>or el i:arlamento el 17 de mayo de 1867,

Este Cédigo ;i.'n,ll‘aera, todavia pero ha sido objeto de numero
sas reformas, y al que oompﬂzetan un co]éioso grupo de leyes. las mis recien -
tes modificaciones han sido introducidas en materia de delitos contra la se

guridad del Bstado,
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Entre las leyes que lo complementan descuellan como
las mis in@or'tantes : la condena condicional del 31 de Mayo de 1899, la
Ley 14 de noviembre de 1947 modifica las diéosiciones sobre condena vy
libertad condicionales asi como la del 11 de enero de 1954 sobre la ;‘)ena
de interdiccidn civil, la rehabilitacién del 25 de 1896 modificada por la

ley 8 de febrero de 1954 en la que se aumenta su radjo de accidn,

En el afio 1948 se hizo un ﬁx’oyecto para introducir 1la

libertad a furueba; es decir en forma mis eficaz de la condena condicional.

Bélgi_ca,ﬁa,is tan ﬁequeﬁo come culto, ha tenido, junto a
la gran pxeocu]_é)ac_i‘én del tratamiento tutelar de los menores delincuentas y
abandeonados ,- el defenderse contra los seres ﬁeligmsos,., Esta tendencia se
marcd y a en las leyes contra vagabundos y mendiges y contra la embriaquez

Pﬁblica, de agosto de 1887,

Pero estas dis;?;osici‘onee, anticuadas faor el transcurso
de los afies, requerian to't;a,l reforma, Ia ha qméli_do? tratande ademfs otros
muchos problema_s ,- ymodificande en i:oarte el sistema penal y- el régimen Il?eni
tenciario, la ley llamada de defensa social del 9 de abril de 1930. que lue
g0 ha sido retocada relativa a los delincuentes anormales, reincidentes y
;:‘_)rofesionales, en la que se adofrtan miy modernas opientaciones y que han

: . . .
ejercido gran imperio en otras leyes de su mismo cardcter de Europa e His -
Pano—' américa.
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la Ley de 1930, se ha intemtado modificar y para ello
se creéd una comisidn fmecidida ﬁor Leén Cornil,- la comisién funciond des
de 1936 vy ﬁroﬁuso reforma a la ﬁarte de dementes y ancrmales, ﬁor ser aque
1la sobre la que -f:mhciﬁa;l_mente versaron los criticos de la ley de defensa
social en Bélgica, la ermienda se refieren a garantias juridica_s: la ﬁrimera
de ella consiste en que desde que se ordena un examen mental, el incu.liaado el

debe necesariamente beneficiarse del consejo de su abogado.

Tuis Jiménez de Asa (tratado de Derecho Penal Tomo I

Pag, 354).

Legislacién Penal de la Cultura Italiana.

Una vez conseguida la unidad Nacional, fue constante
i:reocupacién de los Italianos, dotar al 1‘3a_is de un. C&digo Penal Unjco, Di
ce Florian (I, pégs 151~152) que el pr:t.mer voto }130r la unificacién penal
fue emitido en la Cémara de D:i.’l‘)u'tados el 18 de Mayo de 1860, al discutir
se la ﬁ)mnulgacién en lombardfa del C8digo sardo, Luego Miglietti, en 9.
de enero de 1862, y despuds de Mancini, el 17 de Noviembre de 186%, propu
sieron que ese Cédigo se extendiera también a Toscana ,. el ﬁrimero de ellos

manteniendo la pena, de muerte y el segundo solicitande que fuese abolida;

ninguna de las dos i)xoiauestas tuvo éxito entonces, Pero en la memorable <
sesién del 16.de mayo de 1865, la Clmara de Difauta_dos yotaba la abolicién
de la 1.3ena caﬁita_l y la extensién del Codigo Sardo a toda Italia. En cambio

el Senado que se muestra de acuerdo en cuanto a unifircar la ey penal,
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declara que la ?ena de muerte deb.e,? antenerse y Pueato que estaba supri
mida en Toscana y- los juristas de aquel ti‘anﬁ;o 1lg rechazaban, la forma

- », ! ya N '
unificadora no pasé de proyecto.

La izquierda parlamentarla llega al i;voder, y con ella
se desgina Ministro guardasellos a P.__S’.u Mancini, que nambre una nueva comi
s16n para estudiar y mejorar el f)reyecto Senatorialg Asi emmendado se pr'e
senta a la Cimara el 25 de Julio de 1876, con una relazione de-Mancini, que
Florian llama '-’esi‘uﬁenda“ y "documento insigne en la historia legislativa
ﬁena,l" (;:)ég.,. 153 se discute y af;rueba el libro f)mmem, el 28 de noviembre

y el 2 y 7 de diciembre de 1876,

la comisidn f):oosigue su trabajo sobre el libro segun
do, pero no llega a formular un nuevo I\SIOYECtO._ Sin pmsa alguna brosiguen
los estudios durante los ministerios de Conforti y Villa, hasta que asume
Zanardellil la cartera de. jus,ti:c_i'_a; que teniendo en cuenta el ﬁroyecto
aﬁrobado po_r la Cimare y las rebajas subsiguientes, faor decreto del 13 de
Diciembre de 1888, se designd una comisién coordirnadora y por fin accmﬁa
fiado de una nueva Relazione de Z@nag:*delli; se somete el C8digo a la sancidn
real el 30 de Julio de 1889,‘,; habi‘eﬁdo entrado en vigor el lo, de enero de

1890,

Trétese de ung de los Cddigos mejores de Euro}:)a, los po
sitivistas le tildan de clisico y, como accésit de consolacién dicen que no

fue insensible a las doctrinas cpriminales positivas (Florian, pég. 152) .
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Recordemos que sus tiempos no sble le atacaron sino

que hicieron cuanto §udiemn i@a,ra, J.mpedlr que se imcmulgara.,

Es mis las reformas ﬁenales fueron uno de los gran
des sinsabores que 1'3alade6 Lombroso, Visita a los ﬁarlammtarios-, habla

u escribe, en solicitud de tyegua tani)ora,l, antes de que se aﬁ)ruebe el

Cédigo Gnico para Ttalia, Su oﬁﬁsculo 'Ifnoppo iaresto, que escribid en 1888 ,

es buena ﬁrueba_ de la disconformidad del creador de la Pmtrof)ologia Cri~-

minal con el C&digo que nacia.

Véase; (P4g 4ult y 45 Tratado de Derecho Penal,

Luis Jiménez den Asla,)

! Un. hecho muy circunstancial que éarecié no agradecer
mucho Ferri, cuando éaso del socialismo al filofacismo, f)ara hacerse des
puds facista de corazén- hizo ﬁos‘i'ble el intento de reforma de las leyes

L;’ena.les Italianas.

Un .Ijuai_sa,no de Ferri, Ludevice Mortara, originario como
&1 de Mantua, y que estudio en la misma Uniyepsidad, fue designado Minis
tro de Justic_ia,Al ser nombrado Ministro- guardasellos se dirigidé a Fari,
ﬁmgmténdole si estaba disf;uesto a trabajar ahincadamente en la reforma
de las leyes i)enales, y & consecuencia de la resﬁ)uesta afirmativa se hicie
ron los nombramiantos de la "Comisibn real fj.)ara la reforma de las leyes pe

nales' ﬁor' el real decreto del 14 de seﬁtienbr'e- de 1919 ﬁublicado en la Gazz
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uff del 29 del mismo mes y afip,

Los Miembros de la Comisién ?' que firman el proyecto,
estuvieron de acuerdo en que la reforma no debia limitarse a una mera re
visién y correccién técnica de los ﬁreceg;tos Vigentes-,. sino que debia con
sistir en una labor S'istarétiéa, que modificaré a fondo el derecho ﬁena,l
estatuido, Dis-c_reﬁé de este unfnime sentir uno de los camisionados, el
ﬁrofesor Stoﬁl‘aato, que. f:resen'té su dhmsi‘én,- asi cano otre de los miem

bros, Carnevale,

_ Ninguno de los dos iaudo afmobar el ﬁrincilsio de la
IES;_\)onsabilidad legal- y no ﬁor ijrq‘au‘cabilidad del sujeto- en que pr'eten

dié basarse el proyecto,

La isarte eséecial;‘ segln se afirma por el iarol‘?io Fe
rri, no habia de contener demasiadas noyedades,v 15ues- el asi:ecto técnico
del Cédigo de 1889 ﬁarec;‘[a satisfactorio,A fines de 1921 examino la Comi
sitn los delitos contrg la ﬁex*sona;' introduciéndose ;'Jnfao_r*tantes modifica
cicnes en la materia de lesiones faersonales, de acuepdo con 1los progresos
. técnicos de la Traumgtologia y de la Medirha Legal, y no menos modernas mo
dificaciones resi)e_cto de la difamacibn, en la que se acoge €l derecho de
censura, l‘ﬁblica ,‘ existentes ya en las modernas leyes Ingleses e intenta

do también en f)recedentes ﬁx‘oyectos' italianos,
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Deberia haberse ‘;e,r.mim,dg todo el bmyecto en la
prmayera de 1923, 1\>ero los trabajos fueron mis lentos, Para anticiﬁar
lo que debia de legislarse sobre los delitos in sl\)ec,i'e,. escribié Enrique
Ferri, un articulo titulado asi: Saggio di al\vlslcazinoe delle generali
del libro I ai r-esg‘}onsabili di taluni delitti secondo 11 ﬁmge‘tte de Co

dice 15en'ale Italiano,

Este ﬁmyecto_, Ttaliano causd enorme sorﬁrvesa en el
mundo..,; No sblo fue encaminado en ;Italia,' sino fuera de ella., Diriamos, en
resumen, que el fxoyeéto Ttalinao de 1921, sblo encarna en ﬁarte, la teo
ria posotivista,' y que la renuencias hechas 1501* los Cemisionados y, mis
ain, el sege juridico y consiliador an_f)r'endido faor la escuela ﬁositiva,
dotan al ﬁmyectc de 1921 de un i:erfi‘l ﬁolitioo Criminal, aunque su pos
tura, mis avanzada, al menos afJaren.te-, le sitlia en la vanguardia de los

documentos legislativos inspirados en la joven escuela Germanica,

Mis conste que esto no debe ser considerado como un

defecto, si se con.teni:la la necesidad de contemi)or’izar con la realidad.

Véase, Facismo y Derecho Penal Tomo II del ]Sresente

tratado No, 551 E. Cuello Calén)
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la Legislacién Penal Sovietica,

El Gobierno I-‘-)-_rovisi‘onal, al encargarse del ﬁoder des
ﬁués de la revolucidn inaugurd una era de Saneamient_o de la Magistradura, -
que se ha denominado "ldecido intervalo" en la vida juridica Rusaj pero los
bolcheviques, al aduefiarse del iaoder-_,! tuvieron més dificultades en la desig
nacién de los jueces, y la rabitrariedad se hizo f:aso en la Rusia de los So
viets, los decretos de 24 de noyiembre de 1917 , de 17 de febrero y de 22

de marzo de 1918 declararon que la legislacién iﬁnl‘?erié,al f;emanecia en vigor,

en cuanto n o se opusiera a la conciencia Socialista Revolucionaria del de
recho! pero poco despuds, el 30 de Noviembre del mismo,afio, un nuevo decreto

desterrd la aﬁlicacién de las leyes del tieml‘:o zarista.

Aunque no sea fAcil establecer etapas en la evolucidn del
depecho Sovietico, porgue el sucederse unas a otras se continfa y entrecruza
salvo en la filtima en que parece negarse mucho de los principios sustanciales

de las anteriores, ﬁodanos decir que se marcan cinco ﬁeriodos )
lo, K1 prmem es el del llamado Comunismo de guerra, que
va desde 1918 a 1921

20, El segundo es el denominado de la N, E. P. de 1821

a 1926,

30. El tercero, que es el de la reconstruccidn Socialista
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(en que se desarrellan los planes quinquenales), va de 1926 a 1937;

Lo, El cuarto que se inicia ISQCO antes de la guerra,
‘ - . » -
es el de Socialismo en un solo pais, con sus caracteristicas Nacionalis

tas;

5o, El quinto que es el actual, ﬁresencia 1a elabora

cién de Princibios'penale8>técnicamente parecidos a los Cccidentales.

Al c@mienzo; es decir en el ﬁrdmer ﬁeriodo, se entyo
niza la arbitrariedad; encomendéndose. la justicia ﬁenal a las llamadas
"Comisiones extracordinarias™ creadas en ﬁrinciﬁio ﬁara reprimir la "con
trarrevolucitn, la esﬁeculaciénvy el sabotaje";ﬁero: en la ﬁréctica, ex
tendierdn su intervencidn a toda clase de asuntos, con 1os més—amélios

poderes y con el mds ilimitado arbitrio.

Sélo ﬁudo mantenerse este estado de cosas con cardcter
“ \ N .
transiteriQ, y bien pronto se hizo sentir la urgencia de componer una serie

de normas benales que regulan la actividad ﬁunitiva de la U.R,S.S,

El 12 de diciembre de 1919_aﬁarece la ﬁrimera tentativa
bolchevista de legislacién penal ‘sistemitica ﬁublicandose uﬁ,conjunto de pre
ceﬁtos ﬁenales que 1llevan ﬁor titulo "Princiﬁios directores del derecho Pe
nal", de la Reﬁﬁblica'Rusa de los Soviets; en 1o que se contienen tan sblo

una introduccién y otro articulo, donde se define el delito, se fija la na
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turaleza de la pena, se indican, por via ejemplificadora, las clases
de ﬁenas 'y medidas asegurativas,‘ y se consignan las causas exjjnent_es
y las circunstancias atenuantes y agravantes-,. que han de motivar la indi
vidualizacién de los castigos, Todos ellos con el mis refmochable desor

den,

Fn estos "Princi}:jios" no se hallan E\meceiatos'
relativos a la llamada farte esfaecial, y al no definirse los hethos 15u

nibles ni: las penas corresﬁondientes._

Puesto que al lado de las 15enales- se regulaban
buen nimero de medidas de seguridad, era iaolﬁiticamente un arma de la
dictadura del ﬁmletaria_do, 1\3ara vencer en la lucha de clases al cai:ita
lismo y a la burquesia. Lo declara en su tratade Pient Kawskij. la.ano
logfa se halla establecida en el modo semejante a come ﬁ)erduré hasta di

ciembre de 1958,

El Cédigo no era mis que un i)&gso en el caming
e;nlﬁrendido . Sustituir leyes no tié11e demasiada ﬁn_f:ortancia en la Unién
Soviética, aquel desﬁrecio que hemos visto que Jml‘aeraba en la Rusia de
los Zares, se agrava con el bolchevigue. Seglin Zaizeff los juristas del
Soviets consideran el derecho como tal ﬁmfmdamente nocivo. Refiriéndo
se a ba_rlos Marx, dice @oichba_rg,t uﬁo de los 1égj:s1ador_-'es- soviéticos que
hace muchos afios ejercid influencia decisiva en su ﬁai‘s que la idea del
derecho s8lo aérovecha a los intereses de la clase oﬁresora,z Y serfa un

pobre remedio si en el ﬁuesto de la anteriecr legislacifn Burquesa se tra
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tara de ahora de colocar la "conciencia juridica socialista™.

Segln la opinién de Goichbarg el i)roblema tiene
rafces mids hondas. Todo fmoletar,i‘o conciente sabe que la religién es el
opio delpueblo, pero yo creo que es raro el que también se da cuenta que

el Derecho es un opio a un mis venenoso y- perturbador,

El antigﬁo Comisario del Pueblo de :iusticia y Pre
sidente del Tritunzl Supremo de Moscd, Stusbika, definié las leyes soviéti
cas- en su libro, El éaéel revolucionario del Derecho y del Estado- como ins
trucciones técnicas" en que sdlo son obligatorio los ﬁr,ihciﬁios- generales,

Como ﬁued_e: verse‘,' Stusbhka corrige en _I\>ar*te las
exageraciones de Goichbarg. Para el Comisario de Justicia lo que no tiene
valor es el legalismo " motejado de " fetichismo burqués" Stuschka y los
que entonces le seguian,‘ desarrollaron unas conce]_;ciones 1usfiloséficas
bastante parecidas al Freitecht Alemin (!Derecho Libre"), y hasta se deno
minaba del mismo modo, en responsabilidades personales no J'Jni)orta. sino de
fender el régimen. En suma la filos6fia juridica del primer ber*iodo sovié
tico descansa, de una parte, en el ultrapositivismo de la defensa social de
rafz italiana; sobre todo, ada_ptado y comialetado en la dialéctica marxista

en versifn Soviética.

En el segundo perfiodo spirase en la U, R, S. S. a una

cierta homogenidad entre las leyes penales de sus variadas Repﬁblicas.
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Para lograrle, el Gobierno Central de la Confedera
cibn entendid que era pI’Opla de su compe'l:enc:La y no de las Republlcas in
d1v1duales, publlcar las leyes referentes al derecho penal Militar y las
que preven los delitos més unportantes contre el Estado, Este periodo cul

mina y se cierra con el Cédigo Penal de 1926,

Parecia corpecta la critica de los que afirmaban que
Se otorgaba a los Tribunales un ilimitado arbitrio para que ﬁusiesen pe

ha cuanto estimaran delictiva.

Mis en realidad estos "Principios! no €ran una ley en
el sentido intermo y total, sino las nomras que habrian de seguir las dife
rentes Repliblicas que forman parte de 1a Unidn Soviética, al componer su
respectlvo Cédigo Penal.

48167

D;Lsculpemos que los Rusps no se ocuparan, en el 11'110.10_‘~
de su revolucidn de oompone:p leyes pe.nales._ Gravisimos asuntos atienentes
ala ﬁroﬁia seguridad preocuf)aban a los gobernantes: era pr'eciso poner fin
a la guerra civil y defenderse de las torpes intervenciones animadas por las

grandes potenc:Las de Occidente.

Algunos decretos esporddicos se compusieron en directa
referencia a concretos delitos, pero no era tiempo aiin de formular un cédigo
pues el nuevo derecho’ penal no habia fijado todavia sus caracteres. El Juez
fue, durante cua‘tro afos, mids que interprete de las leyes, el verdadero legis
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lador, guiado casi exclusivamente por la llamada conciencias juridicas

socialista y por log intereses revolucionarios,

Es el sumo interés fijar el alcance de esa denomi
nada: conciencia juridica y socialista 82 y 1$or los intereses revolucio

narios.

Pasa el fin, la éﬁbca tormentosa; Rusia Sovietizada,
mira al futuro y deja atrds el ayer con pasos rapidisimos. Los ’tiemﬁos
codificadores comienzan, y en 1922 entra vigor el prmer Cédigo Penal de

la Rusia Socialista. |

Es harto sabido que la Confederacién de los Soviets
Constituye una unidn de -Repﬁblica Socialista Federativa Sovietica Rusa.
‘S'eg&n dice M. @redsinsky, cada una de esas 'Reﬁ)ﬁbliczas eran ihdeﬁend_ien‘tes
en cuanto a sus leyes buniti’vas y la R, S, F.S, R, estrena la época codi
ficadora. A farinciﬁios de 1822 aéarecié un er@yecto de Cbdigo Penal integrd,
com;‘Jues’co por el Comisariato del pueblo }Sara la Adninistracidn de Justicia,
que se i:resento al Congreso de Consejos, celebrados en febrero de dicho afio
en ciudad de Mogel. El dfa 10 de Junio de 1922 el proyecto se convierte en
ley, siendo f)ublicado en la Coleccifn Legislativa, brecedido de lemas Socia

listas :" Proletarips de tosos los paises, unios",
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Este C&digo, con pequefias reformgs y adiciones, fue
recibido en todas las demds Repliblicas Soviéticas, Asi resulta unificada,
en cuanto a su contenido, y sobre todo, en lo tocante a sus principios fun

damentales, la legislacidn ﬁunitiva de la Repﬁblica del Soviets.

Este C6digo, que técnicamente tenia caracteristicas
ﬁolitica—criminal, ese ﬁeriodo, tendiente a elaborar un C8digo Peral {inico
bana toda la U, R.S.S., se cierra con la condenacién de la bolitica Stali
niang y.se restaura la integridad de la legislacifn bor caéa Rebﬁblica, en
orden a la codificacién éunitiva, pere lo mismo que ocurrid en 1919, se pro

cura que la Repﬁblica'Fedenadas sigan una linea comunes,

Asi surgen las leyes del 25 de diciembre de 1958, las
@rﬁnenas de las cuales contienen los érinciﬁios'fUndanentales de la legisla

cién penal de la U, R. S. S, y de las Replblicas Federadas.

[as otras siete leyes tratan de la "resﬁonsabilidad
éenal éor los delitos militares", -de los"princiﬁios ﬁara la organizacidn
de los Tribunales de la U, R, S, S, y de las Repliblicas Federadas y auténomas',
de las " disﬁosiciones sobre tribunales militares!" de los " ﬁrinciﬁios del
Procedimiento Penal de la U,- R. S, S. y de las Reﬁﬁblicas Federadas” de la

" pevocacién de las formas de eleccidn de los Tribunales ﬁoﬁulares".
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Con pespecto al sistema judicial Soviético debe hacer
se anotar en ?nimer término, que la justicia de la Unidn Soyiética consti

tuye una unidad.

Se ejerce éor las Cortes Supremas de.la'Reéﬁblica Te
deradas y de las auténomas, éQr los trihunales de la Regién, de los terri

torios y de las ciudades, regiones autdnomas y circunseripciones, naciona

les, ﬁor los tribunales de distritos y ﬁor los tribunales militares.

La nueva ley mantiene, en sus grandes lineas; el anti

_ guo Procedimiento Penal y de debates judiciales; que han demostrado su efi
cacia durante muchos afios de aﬁlicaciént Pero no se han int roducido im@or
tantes novedades. Entre ellas destacaremos, un.abogado; incluso antes de

que el sumario sea transferido al Tribunal, cosa que no ocurria hasta ahora.

En cuanto a la victima se reconoce el derecho de acusa
cibn ﬁrivada, que s8lo existia antes en las causas de calumnia e Injuria,
y de lesiones leyes que no afectaran a la salud.Estos ﬁrincipios ordena que
los debates judicales sean orgles, y se conduzean de mode directo e ininte
rruméid@‘ El fiscal, ¢l abogado, la Victima; la ﬁarte.civil y sus letrados,

tienen el derecho de ﬁroﬁgner bruebas y- de éarticiﬁar en el examen de ellas,

asi comg de fijar sus conclusiones,
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Es decir que se proclama el sistemg de .debates contra
dictorios en el pr'ocedjmi,ento ﬁenal soviético, Ademds, y como norma gene
ral, ha de ser éﬁblicos., salvo si' se trata de casos en que se corra el
riesgo de divulgar secretos de Estado o en que se juzquen actos cometidos

por menores de dieciseis afios, delitos secuales o hechos,

De los fenalistas 'Rusos,- los mids conocidos en el extran
jero, ademis de las citados, son: Zaltzeff, enemigos del bolchevismo, que
desde fuera de Rusia ,- escribe érinciﬁalmente en revistas Alemanas, con apa
sionada critica desfavorable en contra del derecho 1'3ena1 soviético; J. J.
Anosow, que en pemod;oos cn.en't:lf;Lcos Ttalianos y Alemanes, defiende los

pmnc:Lp:Los penales de su patma

La Pena en la Legislacién Penal del Africa
Formas Actuales de Criminalidad en Sur- Africa.

la Repfiblica Surafricana, que es victima de viclentos

ataques politicos, que se extienden también a las avtoridades judiciales

y ala i:volicia_ del pais Legislacién prictica juridica penal y crimina

lidades de este ﬁais ofrece algunas lﬁeculiaridades._

(Fr\\ BIMIOTEL'A U"WE'JSJTARM
:.1’ LI A

i)
Lu..:..r.::t L2 ‘dagen
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Apenas en ningln pais es mis eleyado el nimero de
asesinatos, Africa del Sw ha mantenjdo hasta ahora la pera de muerte y

cuenta con el mayor nimero de ejecuciones legales en el mundo.

Ademis se ha conservado el castibo corporal de los
azc_;tes; recibidos de Inglaterta, donde ya ha sido abolido hace tiemi:o.
Esf:;ectaculares procesos politicos y severas medidas preventivas estata
les sin control jud_i‘ciai reaniman una vez mis én el extranjero la dis
cusién sobre si Africa del Sur es un estado policiaco y si los delincuen

tes ;\)oli‘t:ioos caracen de derechos.

No se puede com_f;render* las actuales dircunstancias
Sudafricanas sin examinar su evolucidn histérica, Y hay que tener en cuen
ta otras causas: la geografia y la historia del fJais han contribuido esen
cialmente a que en Sudafrica se concentre uno mas que en otras parte en
sus ﬁml\bias preocupaciones y este uno boco interesado por los ﬁroblemas de

EurofJa y del mundo,

la historia de Africa del Sur, en lo que concierne a su

evolucifn juridica. El derecho fuena,l Romano- Holandés y derecho Inglés.

Se afirmg ademds que los Tribunales Sudafricanos reco -
gen hoy también en sus Il)l,"QI\)i.a.S sentencias brinci_{)ios juridicos en tribuna

les extranjercs del ariculo juridico Angloamericano, lo cual es’ tanto més
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factible cuanto que el derecho Romano- Holandés no estd codificado has

ta la fecha a diferencia de los sitemas juridicos europeo- continentales,

El derecho Sudafricano ofrece actualmente Iﬁoca clari
dad, y existen varias fuentes de derecho, -frente al viejo derecho ccmﬁn
ranano- holandés estén el anti‘guo y nuevo derecho estatutarie, en ﬁrimer
lugar los estatutos del barlame.n‘to de la Unibn y luego las leyes y ordena

miento de los parlamentos provinciales,

En el bmcedjmiento penal se nota mucha influencia de -
la tradicién inglesa; existen ciertamenta una fiscalia como autoridad ju
ridica ISmI‘)ia , pero en la vista de la causa reina el sistema ﬁartidista,
el juez se eleva- no sblo simbSlicamente, sino también efectivamente, por

encima del fiscal y del abogade defensor,

El acusado i)uede ,. si quiere, actuar @er"sonailmente cano
testigo y prestar alli tamhién juramento de su testimonio, Una institucién
muy esbecifica en Sudafrica es el llamado recurso automdtico, es decir.
en todos los casos en los cuales un Tribunal inferior imbone una multa de

mds de 100 rands, o una pena de prisidn de més de tres meses.

Véase (Estudios de Criminologia Histérica pags.120

- 121, autor, Wolf Midendorff,) .
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La Pena en Sujza

El Cddigo Penél Suizo, es considerade como uno de los
~mis perfectos de cuantos hoy rigen. In la Constitucién Suiza, la ley éenal
es materia del legislador Federal, en tanto que la ejecucidn de la ﬁena
corresponde a los Cantones; que sufragan los gastos de los establecimientos

penitenciarios.

Estos ﬁodéianacannear dificultades. En efecto, el CHdi
go en los tiembos en que la llamaba "individualizacién de la bena" estaba
? de moda. E1 cuerpo de leyes ﬁenales de Suiza; establecia la ejecucibn penal
segln el sexo, la edad, la nturaleza de la condema y el estado bersonal, de
manera que si hubiese aﬁlicado estrictamente el C6digo se necesitaria no me
nos de veintidos establecimientos diferentes. Cantén algUno.hubiera ﬁodido

resistir tales gastos.

_ " En consecuencia, el Deﬁartamento Federal de Justicia y
Policia, nombrd una Comisién ﬁara estudiar estos'éroblemas, constituidos
bor treinta miembros (Funcionarios de ?risiones, magistrados y ﬁrofesores).
En 14 ﬁrimena sesién, habida el lo de Julio de 1954, para discutir el tema

de la pena Gnica que tan enconadamente se debatié un afio antes.

La cuestibn era saber si debia o no mantenerse el sis

tema del C8digo que divide la pena ﬁrivativas de la liberta en reclusidn,
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prisién y arvesto, divisidn que se refleja en el rpegimen de cada una, ya
que el fin de 1a prmera consiste en expiar, el de la segunda en corregir,

y el de la tercera se reduce al de s:iﬁqSle custodia honesta.

Io anticuado de estos enfoques es evidente. ¢ No conven
dria mis se ;breguntan los Suizos- rel\)artir los ﬁ)mcesos en razdn de su
bers—onalidad, y subm'mir la divisién artificial entre " reclusién y pr'l
sidn?. por gxan mayoria se rechazd esta férmula y se acordd dejar el

Codigo como esté.

Pero en cambio, se resolvid, que, si bien las difepen

cias se mantienen legalmente, en orden a la ejecucidn serdn atenuadas .

Por G1ltimo, digamos que, como efecto de estas reclusio
nes, los miembros de la comisién han acordado que ' la pena de reclusién
y- de iarisién podrén ser ejecutadas en el mismo establecimien'to; Camo prue
ba de que se trata de atender, ante todo, a la ﬁeosobalidad del reo, la
Comisién gc:oodé ademéi_s.;; la sel\aa;rvacién de los delincuentes érimarios no

ﬁeligrosos, de los restantes condenados,

Por lo tocante al tratamiento de los menores delincuen
tes se ha reconocido por- la Comisién cuén ;imlz?osible resulta fijar el 1limi
te de nifiez y adolecencia establecido en el Cédigo., Lo que se ha acordado

es extender hasta los quince afios de infancia ﬁenal‘
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Tanhién se ha cambiado la categoria de "perverti!
dos", por la de nifios muy dificiles.", Se ha adoﬁtado, ademés, una

medida nueva; la Libertad vigilada".

Véase :(Biograffa Critica pégs 86-87 Autor- Luis

Jiménez de Asfia).

La I@gisiacién Penal en Polonia

El C8digo Penal, ﬁolaoo que en fJarte muy ﬁrincipal
fue chra de MAKAREWICZ, bmfesor de lembeerg, y de Bniliano Estanislao
Ra,éfnaﬁ:ort, juez sui?ar;ipr de Varsovia, no tuvo el asentimiento de uno de
los miembros de la Comisidn: Makevaki que por es_{j:erado, suialicé un contra

ﬁmyecto en 1922, Es también obra digna de estimar.

Posteriormente, se hace un esfuerzo unificado y en
1930 se i;ublica, s6lo en lengua Polaco, la _1‘>arfte es_;'aecial del Cédigo Pe
nal y el i):byecto de ley sobre las faltas, que por entonces asume la es

tructura de un Codigo Penal de Poldcia,
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Al final de todos estos trabajos tdenen satisfacto
rio final, y el 11 de Julio de 1932 se promulga el C6digo Penal y la ley
sobre contravenciones, que entran en vigor el lo de seﬁtiemBre del mismo

~

ano.

Se trata .de una obra insﬁirada en los trabajos ante
riores, en la cual se conjuntan la imﬁutabilidad y €l estado de ﬁeligro,
con sus dobles consecuencias de éena y medidas de seguridad. Por tanto,

es un Cédigo de orientacién ﬁolitica?crﬁninales,

_Desﬁués de terminadas las hostilidades de 1939- 1945,
Polonia cae de lleno en la efera de influencids rusa y se gobierna de modo
totalitario- comunista. Pero el Cédigo de 1932 no se reemﬁlaza, bero si
se modifica, ﬁor lo cual salen a relucir una serie de decretos y leyes que
sévietizan su legiélacién,Citemos algunas: Decreto sobre delitos especial
mente ﬁeligngsgs, en el ﬁeriodo de reconstruccidén del Estado; de 13 de
junio de 1946, al que se llamo Cddigo ﬁenal ﬁequeﬁo. Decreto de 31 de agos
to de 1344 de 22 de enero de 1346, y de 28 de junio del mismo aﬁo; contra

1ps griminales de guerra, traidores y colabBoracionista,

En verdad estas leyes no son todavia de cardcter comu
nistas;En la ﬁrimera ﬁarte de 1a posguerra; desde que Poldnia es liberada
de los Alemanes, estas disﬁosiciones son coamo el nambre de una de ella lo
indica; de defensa Estatal, o mejor dicho de reconstruccidn de Estado Pola

co.
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la libertad condicional, es otro de los pmcblemas
dignos de estudio en el derecho ﬁenal de Polonja. Segln la ley del 31
de octubre de 1951, se a;_é)lica a quienes 1‘Dor su conducta y trabajos en el
penal hace prever un cambio de vida ura vez en libertad, S6lo el tribunal

]iiuede condederla o revocarla,

la reaﬁons-a,bilidad de los menores, ]é)or la influencia
que _f:ueden tener en el futuro una condena realizada en campafiia de delin
cuentes e:q\aem}nentados-, es un asunto Universal; ha sido resuelto en Polo
nia_; considerando ;irresi)onsable. a los menores hasta los trece afios y des

de esa edad hasta los dieciseis afios,

Véase; (la Filosofia Pemal Polaca, sustraida de la

Reyista Argentina de Ciencias Politicas).

La Pena en la Legislacifn de Norte America.

Constituyen los Estdos Unidos la nacién mis adecuada
éara, delinear una historia de la delincuencia v Los Esgtados Unidos son una
nacién joven , con una histeria conocida, y fxgseen tanto una criminalidad
desarrollada como una ciencia criminolfgica, También estd dif-ndida en Nop
teamérica y su ol_\ainién 1‘_:fﬁblica_ una. fuerte tendencia a retroceder en el ]Sa

sado y @:ﬁlor\arlo;
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A ?es.ar de elle, la criminclogia histérica se en
cuentya en los Estados Unidos sdlo en sus érincipi085 aunque el Norteamé
ricano y su opinién ﬁﬁhlica? y.éubiicada, muestran una esﬁecial afinidad,

e incluso fascinaciin, hacia el fenfmene de la delincuencia.

EL éroyect@ del "C3digo Penal Modelo", contembla las
ﬁenas-establecidaS’y'los ﬁroﬁésitos'de reﬁresién y ﬁrevencién exﬁresados
en los*ﬁreémbulos y-en el texto, que su tendencia esta lejos del ﬁositi

vismo y cabria considerarle neo-clisico.

El ﬁroyecto contiene cuatro ﬁartes; La brimgra se
dedica a las disﬁosiCiones generalés, la segunda correséonde a lo que lla
Manos ﬁarte especial y lleva el titulo de "Definicin de infracciones",
la ﬁarte tercera versa sohre los ﬁroblemas relativos al "Tratamiento y a
los métodos ﬁenitenciarios“, y la cuarta se trata de la organizacidn de
los éoderes y de la comﬁeténcia de los servicios y las instituciones-beni

tenciarias.,

El artfcule 6 de este proyecto contiene una enumera

cién.ﬁrecisa de las penas, en la que figura la de muerte, que se mantiene

para el homicididos deliverados con circunstancias agravantes debe tener
se en cuenta que este articulo 6 clasifica las infracciones en crimenes de

ﬁrﬁnep grado, de segundo y de tercero y en delito y contravenciones.
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En congsecuencia las penas de prisidn tienen gene
ralmente duracién indeterhinada y van de uno a diez afios cgmo minimo,
hasta la berﬁetuidad ﬁara los crimines de ﬁrimep'grado; el término méxi
mo de diez afios, ﬁara los crimenes de segundo grado; y de cinco ﬁara los

tercero.

Teniendo en cuenta la frecuente violencia anarquis
ta y la falta de autoridad estatal, ha de sorﬁrender que desde el comien
zo de la historia de los Estades Unidos ocuéaran Tribunales y jueces, O

mejor dicho todos los juristas, una posicién esﬁecialmente respetada,

El historiador - norteaméricano COMMAGER esaribid:
Era verdaderamente extrafioc que un pueblo que tenia fama por su carencia
de leyes manifestara el mis érofUndo resﬁecto a la ley ﬁor su actitud
y~comﬁortamientog un ﬁueblo que habia rechazado tanto el ﬁoder divino de
log reyes como el gobierno ilimitado de las corﬁoraciones constituyentes
rodeara a sus tribunales de un halo divine y dejara en sus manos ejerci

cio del podep méximo,

Véase; (Estudios de Psicologia Criminal P4g. 52 y 53
autor; WOLF MIDDENDORFF, Magistrado en Fribur

go de Brisgovial
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Legislacién Penal de Argentina

El vigente Cédigo Penal Argentino se divide, como
es clésico',' en dos libros:; En el iari‘mero se ocul‘)a de las Disi)osiciones-
gener_‘ales'._. en el segundo trata de los delitos, las faltas segln hemos
visto a través de su gestifn ﬁreﬁamtoria y ﬁarlamen'tari‘a qaedaron; con
mal a,cuer*do-, éli‘mihadas de su texto" El libro ﬁrzhner-o se divide en titu

los, y en el segundo éstos se subdividen en capftulos.

S6le contiene 305 articulos, que ademis son muy bre
ves, hasta el i')un.to de ser el Argentino, el Cidige mis corto y de menos

centehido material de todo Iheroamérica,

Cuande este Cédigo se éubli‘cé le enjuiciaren con dis
~ tintos signos des hombres de valia; Julio Herrera y Arture Orgajz.‘Es’ce alti
mo con su em};}uje juvenil de entonces',v le aﬁr*ec_i‘é con noble sinceridad ,
cmtq.ca,ndo su timidez, En cambio Herrem, que segin hemos visto, influyd
ta,nto a través de su famesa @hra en, la composn,cmn de la ley vigente, le
tratdé con eloglo, y mis pa_tr_"lota, acaso que justiciero llega afirmar- en
la es,fnecoe, de sumarioc que 1‘3recede a su conferencia de Buenos Aires- que
en el nuevo Cé&digo ace}:)ta_ la defensa social como fundamento de la pena,
considerando en su conjunto éste es uno de los mds adelantados del mundo,

aunque tenga errcres de detalles que es urgente corregir,
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El Derecho Penal especial se halla censtituido en

ﬁrj’mer' ténn:ino; 1‘)0r' el C5digo de Justicia Militar, sancionada 1\301:‘ la

ley nimero 3679 de 13 de enero de 1898, 1\>or' el reglamento de disciplina
y sus penas de 28 de diciembre de 1905, De las reformas hechas en el C5
digo penal de 1349, habfa una radicalmente intolerable y de marcado +ipo
dictatorial ;v la nueva definicién y 1‘)ena1idad de atentado se extendid la
nocifn de ese delito hasta extremos tales que sipnificaron ﬁractit:amen‘ce

la suﬁjr'esién de la libertad de cpritica y de oﬁ>i‘ni‘6n._

Otra odigsa muestra de totalitarismo es el decreto
de 15 de enero de 1945, elevade mis tarde a la ley, que se dictd para re
prmr los delitos contra la seguridad del Estade. la amnistia es, por
exﬁpesa, declaracién amf)lia, y-no delimitada los esl‘;ecificos delitos a que

concierme.

No es’ ae extrafiar, fmes que les acusados de traicibén
1‘>or haber vo‘;ado la suma de p@deres', en el Congrese, al Presidente de la
"Regf)ﬁblica brete.ndiexan acogerse. a ella, Hubo ﬁues necesidad de brcxnulgar
el decreto-ley, j;nter’fjretativo del an'terior-_,. y que lleva fecha de 21 de
d;c;e’nbre de 1955 contiene ung ammstia en forma a;nl\)lia‘ y general a todos
los que; como consecuencia de su ;a,ctividad ﬁolitical en 61‘Josicién al régimen
d;.é.‘ﬁuestosfaor la Revolucidn Lihertadora, hubieran sido ﬁmcesado o condena
dos g\igr delitos ﬁoli;tqcs;, ¥y cemunesconexos con aquellos, desde el 4 de junio

de 1346 hasta el 16 de septiembre de 1955 inclusive.
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Véage (.C[ia‘ggd@ de Derecho Penal Tomo I Pdg. 1101

Luig Jiménez de Asial.
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CAPITUL® IIL

TUNCTONES DE LA PENA EN EL CODIG0 PENAL COLOMBIANOQ

TITULO T

CARACTERISTECAS.

1a doctring sefiala cang caracterfsticas fundamenta
les de la institutcién jurfdica de la pe:na , las siguientes: legalidad,
ﬁroéorci@nalidad, indiyidualidad, irrevocabilidad, aflictividad y publi

.- N . .s 1
cidad; de cada ung de ellas nos ecuparemos a contlnuacion.

a. Legalidad

Esta esencial caracteristica de la pena compren

de cuatro aséectos fundgmentales, a saber:

.8 . ) .
lo. Que nadie puede ser sometido a una pena si

ella no estd prevista cuantitativa y cualitativamente en una norma legal



‘)

anterior a la fecha en que se cometid el delito o la contravencién y

vigente cuando el hecho se verifich B

20.= Que toda pena debe sep -;i.ml;uesta por funciona
rios ccxn}g)e.tentes de la rama jurisdiccional del éoder _1‘3ﬁbl_i'co, de acuer
do con normas legales que sefialan dicha com;j:etencia territorial y ratio
ne materiae;

3o._~,; Que las ﬁenas Fan de imponerse como culmina
cién de un ﬁxoceso durante el cual se hayn cumfali‘do a cabalidad todos
los requisitos 1‘7r~evian_1ente. fijados g\sor la ley",v fundamentalmente los que

se refieren a las garantias del sindicado y;

H0.~ Que el condenado tiene derecho a que se le
a.ﬁli‘que la sancién mis favorable, aunque haya sido f)rev_i‘sm_ en ley ante

rior a la fecha en que se cometié la infraccifn,

Los g’l'S]:DeC't(.DS eredecentes que hoy son _faatrimonio del
deﬁecho ﬁenal contanl‘por\_ineo-.a entye nesotros tiene sustento constitucional,
en efecto, el articulo 26 de la Carta Fundamental de Colombia disf:one que
" nadie .;f)uede ser juzgado sino conforme a las leyes _f)refe xistentes al ac
to que se :l'méuta,? ante Tribunal canéeterfce,. y observando la ﬁlenitud de

las foymas pi*ol‘)i‘as de cada juicio.
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las formas propias de cada juicio.

En materia ariminal, la ley permisiva o favorable,
M N . -, N D . .
aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o

‘4

desfavorable",

Esta norma fue, ademis, desarrollada _1‘)or los articu
los lo. del Codigo Penal y lo, del Cédige de Procedimiento Penal. La iari
mera de tales disﬁosi‘cionesf indica que " nadie f)odré ser condenado ;‘>or' un

hecho que no esté exﬁresamente 15reyisto cano Infraccién por ley vigente

al tiem]:a@ en que se cametid, ni sometido a sanciones que no se hallen esta
blecidas en ella", y la segunda é_recisa, gue " no se ﬁodré :imfvoner sancién
alguna _1‘391" infracciones de la ley 1‘3enal?-v sine de conformidad con las dis

égaiciones- legales sob_r;e. l‘ar*ocedimie.n‘to en virtué de sentencia dictada bor

juez chp;')eten'te"'.'

Pero no solamente este ﬁriliciﬁ:io de la legalidad de
las pe,nas tiene los fundamentos normativos ya indicados, sino que esta
igua_lmenft_e reconocido en Colombia en ﬁgctos inteyrnacionales ai)r'obados bor
la Asamblea Internacional de las Naciones Unidas en diciembre de 1966 vy
refrendados 1‘:_>o_r la legislacidn nacional mediante la ley 74 de 1958., allf
se reconocen como derechos del siﬁdica,do, el de ser aido durante el ﬁroce
o) }:‘Jor funcionarios ccml‘)etentes; el de que se I\Jr'eswna su inecencia mien

tras no se demuestre su res_f;gnsabilidad, el de ser infermado o_iaortunamen
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te de las imputéciones que se le hape? el de sepr asistido ?or abogado
defensor costeado ﬁor &l o sefialado ﬁor el Estadc si aquel no estuviese
en condiciones econfmicas de ﬁagar un ﬂpofesional, el de no ser obliga
do a declarar contra si mismo y el de obtener que las sentencias dicta

. » \ . N » ' s
das en su contra sean revisadas per funcionarjos de jearquia superior,

Ahondando en el contenido del artfculo 26 de la

Congtitucidn la Corte Subrema de Justicia seﬁalé que €1 contiene cuatro
garantias que buscan ﬁrotegér'a los ciudadanes contra éenas-injustas;

ellas son ! éreeexistencia'de la ley que gibierna el juzgamiento; lega
lidad de 1la juriédiccién; OBServancia,ﬁlena de las formas del juicio, y
aﬁlicacién,de la ley favorable, aunque sea ﬁosterior al acto imﬁutable"

6.7,

b. Proéorcionalidadg

La ﬁeﬁg debe ser éroéorcional al delito o contra
yeﬁéién que se haya cemetido y a la ﬁers@nalidad del resﬁonéableﬂ En cuan
to a lo érﬁneno; ha de advertirse que la mayor o mener drasticidad de las
ﬁenas deéende de la gravedaﬂ o lvedad dé la infraccifn, y esté; a su vez,
del grado de iméortancia del i{nterés juridico vulyenrado y de la magnitud

: -, - - \ », °
de la lesifn ocasionada. al sujeto pasivo,
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Esa cualidad puede ser cualitativa o cuantitativa,
aquella§ s,ul‘:onen que las pa'za,s varfen en su calidad o esﬁecie! (L}Srisién,
arresto, multa, etc._v)'. de acuerdo con la naturaleza de la infraccién, y
esta :I'Jnf)li‘ca que el quantum de las penas se adecue a la mayor o me;lor gra

veda,d del reato., Por eso no se sanciona de la misma manera un delito con

tra la soberania nacional que uno contra la libertad ee la loccomocién.

6,8, CUELLQ CALQO: "E1 Sentimiento de Justicia de

instintivo y _f)rofundo arraigo 1‘301‘3u1ar, exige

v

. .
penas severas para los crimenes atroces y més

suaves }‘Dara los.delitos de menor gravedad".

Resﬁecto del. segundo asfaecto de este fenémeno, in
diquemos que ;ﬁoxno la faena, se imﬁvone a ung éérsona, determinada, su pmpor
cienalidad d:e la 1‘3ena equivale a que unos mismos delitos o contravencio
nes tengan éreyis‘ta. en la ley ﬁenas cualitativas y cuantitativamente igua
les en la medida en que las conductas que los 1ntegran se acomoden a unos
m;Lsmos t;pos penales, asi si en lugar y t:Lempos determ.nados llegaren a
cometerse veinte incesto por otrag tantas personas, respecto de cada una
de e.llas, la pena no poc]ra, sep inferior a seis meses de pmsa.én ni supe
rior @ cuatyo afios ( articule 253 C,P. ),.,_ Pero mirado el fenfmeno con re
lacién a la ?emona resﬁonsable, la or'ﬁorciénali‘dad ex‘i'-ge 15enas en con

cpeto distintas dentro de marcos legales invariables de acuerdo con la
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forma como el delincuente haya proyectado su personalidad en el reato

competido,

Desde &ste 1‘>un'to de vista tiene razén Carrara cuando
predica que la pena debe ser divisible, fraccionable, " de manera que co
J:vpes_f)onda a los distintes grados de :Iml\mtacién, fmes este se modifica al

medificarse las circunstancias que acomfaaﬂa a cada delito.
¢y Individualidad,

- Sefialaremos en este importante aspecto de la pena
que este se prefiere al hecho de que la pena solo 15uede afectar a la per
sena del responsable, en cuanto np se ahn]sone directa e immediatamente a

sujeto distinto del condenado como autor o l‘aartic_i“_pe de una fraccidn penal.

Este aﬁao‘teg:nai, que constituye hoy 13000 menos que
un axioma juridico, significd en verdad l\apocelosa conquista del derecho
hberal, camo &pocas primitivas del delito implicaba castigo que sufrian
Indiscriminadamente su autor, cc’xnf)lice , miembre de su familia o sjmf:les
a_ilega,dos_-,' eran los ti‘emfx_as en que mg\)eraban la ISenaf refvresalia, cuyos

- - ‘I .
efectps noclvos se estendian a personas inecentes,

El moderno princif)io de la individualizacién ad
vierte, CUELLQ CALON- se o_f)_cane, en. cierto modo, " a este dogma de la igual
dad no faorque resﬁecte en los delincuentes categorias y l‘arivilegios, sino

i q u
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porque, partiendo de la base de la gda‘pta,cién de la peng al delincuente,
camno estos varian hasta el dInfinito, la pena tiene que variar en cada
caso para adﬁtarse a las diversas ﬁeculiaridades' del I‘Jenado"., No creemos,
sin embargo, que se trate de una o_f:osicién entre los concefytos de igualdad
e Individualidad, sino que. aﬁunt_an Racia asﬁectos- distintes del mismo fend
meno,‘ en efecto cuando se afiyma que todas las ﬁersonas son lguales ante
1a ley penal en inm'to a ﬁunibilidad., CUELLO CALQN, eugenio,' Penologia....

sgznzncba-.nnClt'.'s-.‘AP-.Q'O-%

Se requiere significar que la 1‘>ena legalmente previs
ta ﬁam una misma Infraccién no exﬁa*jjnenta varilaciones en razdn de la edad,
sexo, la L\J,rvofesigén, el estado civil, o las condiciones econfmicas, sociales,
éoliticas o religiosas del reslj)onsable,- a menos que la ﬁropia ley haya esta
Blecido salvedad ( como dourre en el fendmeno de los iniml‘butables, o con el
del fuero o la irmmunidad)j y cuando se dice que la pena tiene cardcter in
dividualizador, se esta indicando que jznﬁaone Onicamente al resfaonsable y que
a €l se adecua en calidad y cantidad de acuerde a concretos factores legal

mente previsto,

Dirfamos entonces que el fendmeno de la igualdad se
f)lantea en la instancia 1egisla'ti'ya,; a tian}'\no que el de la individualidad,
lo mismo que el de la ﬁaroﬁorciona_li'dad; =;‘>er*’cenecen més directamente a las

1 . . .
instancias judiciales y penitenciagrias,
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Advirtapes taphién que el cpneepty de indiyidualidad
de la ﬁena esfre&@tiyd en cnémtd; si bién es cierto que selo se irroga al
resﬁonsable de contrayencién o delito; no lo es menos que sus efectos no
civos alecancen a ﬁersonas inpcentes ligadas al reo éor lazos familiares,

politicos o efectivos,

Piénsese;'ﬁgr ejemél@, en las-ﬁenaS’ﬁrivativas~de
la libertad; que aéartgn al condenado de las ﬁersonas que de &l deﬁendian,
y-se verd hasta donde sufren sus secuelas en los ﬁlanos-econémicos, efec
tiygsg cultural y familiar, Ni que decir cuando se imﬁone ﬁena de muerte,
?ues que. en tal caso esos efectos dafignos son irpeéarables; La moderna
ﬁenalogia ha heche grandes esfuerzos-ﬁara:que el cumélimiento de la ﬁena

afecta lo menos posible a,ﬁersonas inocentes vinculadas al condenado.

Otra manifestacién de la individualidad de la pena
eé la que se refiere a ciertas circunstancias de agravacidn o atenuacidn
unitivas; segln las condiciones ﬁersonales del condenado,lentre ellas, sus
aﬁtécedenteS‘éenales éélicialeS“o judiciales; su ﬁosicién social; econdmi

ca o cultural, o sus condiciones de inferioridad sicosamnitica.

d. Trrevocabilidad,

El fenfmeno de la irrevocabilidad o certeza de la

ﬁena significa que cuando el legislador amenaza con ella al resﬁonsable
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del delito o contravencién legalmente ticnificado a de jJnﬁonerse inelu
diblemente en la pespectiva sentencia condenatoria y que a partir de

ese momento fmocesal, debe cumplirse en su intregidad.

Sefiala a este ﬁrgﬁésito CARRARA que " la fuerza
moral objetiva de la pena estd mis en razdn de su certeza de que su se
veridad; es decir, ésta sin aquella es ilusoria', f>ero aclara que "la
certeza de que aqui se habla no es la de hecho, que resulta del aumento
de ﬁrobabi'lidades ;‘>a:oa descubrir el delito; ﬁorque esto atafie a los or
denamientos f_)rocesales y de _f:olicia judicial, sinc que es, en cambio,la
certeza legal, o sea, que la ley no admite medios ﬁara evadirse de la

pena cuando se ha incurrido en ella y se ha reconecido la delincuencia.

En esta caracteristica de la pena la ley que mayor
fuerza intimidativa ejerce sobre los destina,tarios de 1a ley ﬁena, en
cuanto 10s f)otencia_les' delincuentes temen mds comp lo anota CARRARA
en la cita fmecedente a la certeza que a la drasticidad ﬁuni'tiva, de
nada valen, en efecto, los continuos aumentos de pena o el mayor rigop
de su enunciamiento legisla.tivo o la celeridad tedrica de ios ﬁmcedﬁnien
tos .,. si la exiaer,i‘encia ensefia a los criminales y a la ciudadania en gene
ral que son muy ]é)oca,s lag Infraccicnes I\Jenales cuya investigacitn culmi

na en sentencia condenatoria y que no tedas estas realmente se cumplen.
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En esto es en 1o que los legisladores.deben i;e.nsar
cuando ilusamente pretendm, combatir el fenémeno de la criminalidad o de
una de sus manifestaciones, mediante el s-iJnlsle mecanisme de aumentar las

penas o de disminuir las garantfas procesales.

Adviéptese ,l no obstante que este ﬁrinciﬁio de la
irreyocabilidad o certeza de la ﬁena no es absoluto, en la medida en que
la ﬁm;éia ley autoriza exceﬁc‘i‘enesg los institutos juridices ubicados
dentro del contexto de las llamadas causales de extincidn de la ﬁunibili
dad (indulto ',v an_mistig,l ]‘grescriﬁcién; condenada y libertad condicionales,
éerdén judici’al: etc'._—l'.: as? como las situaciones de exclusion de la 15uni
Bilidad (matrimenio en caso de delitos semales'; 1‘3ago del wvalor del che
que ilegalmente girado; e,tc'._’ )} muestran que el legislador QUiso temblar
el rigorismo ﬁ;;m'ﬂdﬁtiyq de este enunciado Igor razones que en su lugar estu
diaran@s; Otro caso de excei_)cién a este ﬁrinciijio de la irrevocabilidad de
la I}ena es el del recurso extraordinario de revisiln, cuando ;{smsﬁera, o
mo que es esta hi{)é‘ces-_is se rom]:)e la firmeza de la cosa juzgada y ha de rei

niciarse el éroceso, con lo que la pena judicialmente imi)ues'l:a desaparece.

e, Aflictiyidad,

Comp habismos indicado desde el ﬁunto de vista

oy e \ : P ' ! ) 2
ético, la pena conlleva un sufrimiento, puesto que se cencreta en la pér
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dida o suspensién temporal de intereses juridicos im?grtqntea:de los

cuales es titular el condenado.

Desde luego, el sufrimiento no es el fin de la pena,
sino una de las capacteristlcas ne supone; ni siquiera, un método de
tratamiento al condenado, pero no puede negarse que es un mal, pensar en
ung pena_buena en el sentido de que alegre y satisfaga al delincuente, en
tanto como hablar de un.ﬁremio doloroso. Aunque en muchos estados ha desa
ﬁareciﬁo el tormento como castigo anticiﬁado ﬁana hacer confesar al sind
cgdo © como instrumento de tort&ba ﬁunitiva; ﬁara ser sustituido ﬁor un
érQCeso con garantfas al inculﬁado y ﬁor un sistema ﬁenitenciario de conte
nido humanistico; lavﬁenavsigue~8iendo aflictiva:'més’aﬁn, debe seguir
siéndolo; lo serd inevitablemente en cuanto al condenado tenga conciencia

de que es‘reséonsable de ‘la infraceién ﬁenal ﬁ@r la que ha sido condenado.

Esa aflictividad es, desgraciadamente, excesiva y pe
ligrosa como generadora de nueva delincuencia, en aquellos Estados resbon
sables de la violacién de los derechos humanos durante el curso de los pro

cesps éenales © del cuméiimiento dewlas’ﬁenas, y en todes aquellos que ﬁre

sentan tallas estructurales en sus sistemas penitenciarios ¢ problemas in

ternos de promiscuidad, suéerpoblacién y ocio,
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La pena se enuncia en la ley que describe

las conductas éunibles; de tal manera que todos sus destina

tarios seéan lo que les esﬁera si delinquen; cuando se conde
na a alquién la oﬁinién ﬁﬁblica tiene €l derecho de saber que
la ﬁena iméuesta fue el resultade de un ﬁroceso en el cual el

sindicado tuvo la opertunidad de defenderse.

Las anteriores caracterdsticas de la bena ﬁo
co valor tendrian si la sociedad no tuviese la oﬁortunidad de
ernterarse de la forma como el Bstado cuméle su funcién de pro
teger ﬁenalmente los intereses juridicos de la comunidad en ge
nerai y de cada une de sus miembrOS'en,éarticular, solo asi ?ue
de estar segufa de que ls justicia ﬁenal se administra recta
ﬁero inexorablemente éor quienes estén encargados de impartirla
de que los delincuéntes'son sancionados de que los inocentes

son ﬁrotegisos, en fin de que la ﬁotestad ﬁunitiva del Estado

Y
se ejerce sin excesos pero también sin debilidades.
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CLASTIFICACION
a. De Acuerdo a su Iméortancia,

Desde el ﬁunfo de vista; las ﬁenas son
érinciéales y accesorias. Ll&manse ﬁrinciéales aquellas penas
gque se imﬁ@nen siamére en ung sentencjia Jjudicial con indeﬁen
dencia de cualesquiera otrgs; tales la de muerte o la de bri

vacién de la libertad.

Son en cambio, accesorias; las que se
irrogan como comﬁlementarias de 1la ﬁena ﬁrinciﬁal, a la cual
accedeny es bosible aﬁlicarlas simultfineg o sucesivamente a
la prlnClpal y- son més leves que aquellas, de esta espe01e

eg la suspens;én de la patr;a potestad

En la antiquedad fueron muy comunes la
1lamada muefte civil, qﬁe'le suérimia al condenado todos sus
derechos civiles y<§oliticqs y solo le resepvaban una vida
ﬁuramente ffsica, v la pérdida de los derechos ciudadanos (me

-, \ I . -, .. .. 9 .,
dia capitis desminutio dictur ) cuya version mederna es la de
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interdiccidn de derechos y funciones ptblicas.

b. De acuerdo a su Forma de Aplicacidn.

. .
De conformidad con este aspecto, las penas

son simples y compuestas,

. wa . .
Cuando una infraccién penal tiene previs
. o N ] e

ta solamente una pena, este recibe el nembre de simple..S1 pa
ra un hecho punible determinado la ley sefiala wvarias ﬁenas,

’ hY
dicese que estas son compuestas,

Ahora bien, segln como hayan de aplicarse
v Al ” .o . » . ' :
tales penas plurales, reciben la denominacién de copulativas,

alternativas o facultativyas,

S . o
Sonﬁbbpuiatiyas aquellas penas que se aplican

conjuntamente, de tal manera que en la sentencia? reséectiva el
juéz‘debe imﬁonerlas todas; asf si la ley'ﬁrevé para cierto de
lito éena ﬁrivativa de la libertad y ﬁecuniaria, el condenado de
be ser sometido a la ﬁéndida de su lihertad ﬁefsonal 'y, ademds

al pago de una multa (ejemplo: arts, 133 137, 14k, etc. C.P.),

I

o e . ‘
“Alternatiyas son aquellas especles de penas com

" . . . \

puestas en relacidn con las cuales el juez puede escoger entre

las que la ley sefiala, la que considere conveniente; esa alterna
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tiva, es homogénea o heﬁepogénea? seglin que las ?enas suscebti
bleg de iméonerse'sean,de la mismg o de distinta especiei la
érimera hiﬁétesis se daria cuando el delito esta sancionado

con ﬁena de érisiﬁn.y la segunda‘;cuando las éenas imﬁonibles

son las 'de arresto o multa.

Designaae'cgmo‘fgéﬁl%éiﬁ@?éi aquellas éenas
entre las que el fallador ﬁuede escoger, deséués de haber im
ﬁuesto ung con carécter_obligatorio; Trédtandose, ﬁor lo gene
ral; de penas accesorias y su imﬁosicién deﬁuende de la natura
leza de la infraccidn cometida o de las condiciones ﬁersonéles

del reséonsable;

\ N
En ocasiones s0lo estd prevista una pena acce
soria, pero el juez tiene la facultad de aplicarloa o no. Ejem
pleo de esta modalidad es, entre nosotres, la pérdidé o la. sus

pensién de 1la éatria ﬁotestgd,

Por lo regilar, la legislacién benal colombia
na sefiala ﬁenas aimﬁles o comﬁuestas, coﬁulatiyas o facultati

vas.,

Otra clasificacidén de las Penas de acuerdo con

su aplicacidén es la de divisible e indivisible,

Son: divisibles las penas que se pueden frac

cionar cuantitativa o temporalmente, la*divisibilidad es cuan
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titativa respecto de las penas pecuniarias cuande el legis
lador deja al &rbitro del fallador el fijar su monto dentro
de un minimo y un midximo taxativamente seflalado, como cuando
prevé multa ente un mil y cincuenta mil pesos, la divisibili
dad es; en cambio, temﬁeral en. relacidn con las ﬁenas que afec
tan la libertad éersonal, cuando la ley sefiala el periodo de
su duracidén entre doé limites~ minimo y mdximo dentro de los
cuales el juzgador @uede determinar su concreta duracién, co
mo cuando indica éara un delito ﬁena de arresto entre seis me

ses y dos afio,

La ﬁena es indiﬁiéible en el caso en que sea
imposible fraccionarla, ya ?orque el propio legislador ha fija
do concretamente la cantidad o duracién de 1a éena que debe apli
carse con esa rigidez, ora ﬁorque se trata de ﬁenas que por su
ﬁropia naturaleza no son susceﬁtibles de divisién, como la de

prisidn éeréetﬁa o la de muerte.
El legislador colombiano se ha inclinado por
las ﬁenas divisibles en cantidad y en tieméo,

¢. De Acuerdo con el Derecho Afectado.

Desde el punto de vista, las penas pueden
ser extintivas, corporales, infamantes, privativas de la liber
tad, restrctivas, interdictivas y pecuniarias. De cada una de

ellas nos ocuparemos enseguida.
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LA PENA EXTINTIVA

Consiste en la suﬁresién de la wvida del com
denado. lLa muerte del auter de la ofensa debid de construir
la reaceidn ﬁrimaria dél hombre envsociedad,vera la venganza
natural del ﬁroﬁig Qfeﬁdﬁdo; o de su familia; o de quien de
tentgba el éoder; contra el delincuenté: mis tarde se iméuso
len’nombpe de la autoridad o de la divinidad, ﬁero desde que
llegd a los cédigos ﬁenales y fue aéiicada ﬁor el Estado . se
le defendid y criticé simultdneamente, aungue solo a partir
del Siglo XVIII comenzd a ser combatida en forma sistemfdtica
y coherente, a ﬁesar de lo cual, la situacidn legal frente

a ella no ha cambiado sustancialmente en la actualidad.

Diriamos que desde su fimplantacién,legal
se han dejade escuchar autorizadas vocesg de loa y de repudio;
simultdneamente, sinteticemos unas y otras:

a, Argumentos en Faver de la Pena de Muerte.

Las razones de quienes defienden la pena

1 . \ . . ) -
capital pueden resumirse asl:

Es eficaz ﬁorque elimina definitivamente
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la posibilidad de que el reo vuelva a delinquir, de esa mane
B! ‘ :

ra uno de los mds importantes fines de la pena el de prevenir

la delincuencia futura del condenado- se cumple inexorablemen

Es ejemﬁlar éor el imécafo sicolbgico disua
sivo que ejerce sobre el conglomerado social; ya que ante el
temor de su aélicabi&n; los destinatarios de la -ley ﬁenal v
éotenciales delincuentes se abstienen de cometer aguellos de

litos que se sancilonan cen la muerte,

Guarda absoluta Proﬁorcién respecto al deli
to de homicidio, en relacibn con el cual generalmente se apli

ca .

Permite lograr una seleccidn artificial en
la sociedad mediante la eliminacidén de los delincuentes ina.

daﬁtados, de los cuales aquella se veria deﬁuradag

Congtituye una forma de legitima defensa de
la comunidad ante los delincuentes,reincidentes; a este ﬁro
ﬁésitoseﬁala CARRARA que admite la éena de muerte como bosi
blemente legitima; segln la ley natural, " cuando es necesa
ria ﬁarq la conservacidn de otros seres inocentes", ﬁués asi
comd se recenoce resﬁeCto del ﬁarticular; " seria una con

tradiccidn no reconocerla en la autoridad"
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Se arguye, finalmente, que es necesaria pa
ra garantizar la seguridad del Estado cuando se atenta contra
ella; BECCARIA; enemigo de la muerteﬂcaﬁital; decia, sin embar
g0, quewevexélicaba cuando la muerté de un ciudadano fuese ne
cesarta éara recuﬁerar la libertad de 1la nacién? o durante be
riodos de anarquia cuande el desorden,suﬁlanta le ley. Otros
autores consideran que la conciencia cultura. " Reclama la ﬁe
na caéital como {nica sancidn jﬁ ridica caﬁ&z de satisfacer su
anhelo de juéticia: en clertos casos exceécionales de conviven

cla entre hombres.

Los marxistas, aunque tedricamente enemigos
. . ., A . - . ! *
de la muerte como sancldn penal, la admiten para casos excep
' \
cionales de crimenes atroces y particularmente de aquellos que

atentan contra la vida ﬁolitica del Estado socialista.

b. Argumentes Contra la Pena de Muerte.

Las diversas razones que se han exﬁuesto
éar@ réChazar la ﬁena caﬁitql como sancidn éenal; ﬁuede resu
mirse ais:  Es una ﬁena desigual resﬁecto de-todos los deli
tos exceﬁcién hecha del homicidie y-ﬁ@r consiguiente vulnera
el érinciﬁio de la ﬁrgﬁgrcionalidad,

3F

1 : .
Es irreversible y, por lo mismo, hace im

posible la reparacibén de humanos errores judiciales, en efecto,
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la verdad brocesal no copresponde siempre a la'yerdad real,
+ N . .. \ » . . 3 - .-o . -,

incompetencia de la policra judicial, uso deflciente de téc
nicas investigativas,.pruebas mal intencionadas, equivecada

\ v
valorizacidn de pruebas.injiciales, confesiones acomodaticias,

7.3. CARRARA, FranCiSCO; Programa ,..,0D....cit,

P.6, II, Prog, 661 ps., 102/3.

7,4, Cfr, BECARRIA, cesare, Dei delitti e delle

A

pen, Rizzoli editori, Milano ,1950

éresiones ﬁoliticas o sociales spbre los jueces falladores,
son algunas de las fuentes de error en que han incuprrido -
conducido a la muerte & numerosas ﬁersonas'cuya inocencla se
cgmépueba desﬁués de cumﬁlida la sentenciaj recuérdese el cla
moroso caso de Sacco y Vanzatti y el Doctor Russiﬁ entre noso
tros. La justicia humana, dice alglin autor, siendo relativa,
necesita la éenas igualmente relatiyas; graduales y eventual

. .
mente reparables, la muerte es absoluta.

La ﬁeﬁa de muerte esilegitima éorque ni el
hombre ni el Estado en.reﬁresentacién de la sociedad tienen
el derecho de suﬁrimip yidas humanas. La destruccidn irreﬁara
Ble de la vida oﬁina MAGGTQRE- " es ﬁecado contra Dios y con

tra la justiciaj; hasta el hombre més ﬁerverso, hundido en el
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delito, puede surgir de asu abyeccidn y”arrepentiﬁsenen vir
tud de su amreﬁenfimiento, aunque se diga que la contriceidn
del criminal es un mito y aun cuando la ﬁosibilidad de arre
pentimiento estuviera en ﬁroﬁorcién de uno a cien mil " el
Estado no tendrfa dereche a destruir la vida del condenado,

a romﬁer el hilo tenue que liga al ser humano con su silva
cidn moraI; no dele interﬁoner entre el hombre y su rehabili
tacidn el evento irreﬁ@rahle de la muerte"; Y otro autor agre
ga: " Para que fuera lfcita la ﬁena de muerte habria que admi
tip qﬁe la facultad de ablicarla hubiera sido qoncedida al Es
tado éor los ciudadanos eﬁ virtud de un ﬁacto entre ambos, fun
dado en el derecho de cada ciudadano a disﬁoner de su ﬁrobia

4 - \ .
vida, lo que es inaceptablel,

El cadalso no intimida; quizds atemorice a los
ciudadanos ﬁacificos% a quienes no delinquirian aun cuando tal
ﬁeng no existiera, ﬁero ne hace mella en los delincuentes habi
tuales y en ella no éiensan los ﬁasionales en el instante en qe
el turbién los iméulsa al delito, muchos delincuentes afrontan
la muerte judicial con &nimo tranquilo ﬁor fanatismo, vanidad
o temﬁle esﬁiritual, ¥y no ﬁocos de ellos han ﬁresenciado antes

ascenas de ejecucidn,

77 Cfr. CUELLQ CALON, eugenio, La Moderna Pe

nalogia ..,.,.0b..,cdt. p, 158
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78 MAGGIORE, giuseppe, Deprecho Penal Mexicano,
Antigua Libreria de.Robredo;'México 1964,T

II, Ps 188/9,

La certeza de un castigo, aﬁuntaba BECARRIA
con toda razdn aunque seaq moderado; imﬁresionar& m&s que otro
terrible unido a la eSﬁeranZa de la imﬁunidad; y en el caso
de esta éena, 1a eXﬁeﬁieneia demuestra que es ﬁuy~alto el vo
lumen de sentenciaS‘caﬁitales que son conmutadas. Para que la
ﬁena de muerte ﬁrodujese efectos initmidativos; seflala CUELLA
CALON, " ha de seguir el delito con la mayor raﬁidez; es ﬁre
ciso que sea ejecutada. cuando afin estd vivo el sentimiento
colectiyo de.reﬁrobacién del hecho y de indignacidn contra el
delincuente; mientras, que casi siemﬁre eloﬁatibulo se lewan
ta cuando ya estd olvidado el delito y la ejecucidn ﬁarece una

crueldad sin objeto"

Esta ﬁena elimina toda ﬁosibilidad de enmienda
y rehabilitacidn del rep; y aunque.se afirme que hay delincuen
tes resﬁecto de los cuales esas enmiendas y rehabilitacidn son
iméqsibles, lo que reglmente ocurre en tales casos es que no
se ha érofundizado suficientemente sobre los factores que con

tribuyeron al delito y sobre el tratamiento pertinente.
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Las estadisticas criminales de aquellos esta
dos endonde exigte la pena de muerte no muestran disminucidn
de lacriminalidad relativa a los delitos sancionados con ella,

5 Aa .
respecto de la de palises abolicionistas.

Es injustg ?orque recae més injustamente ©
frecuentemente sobre aguellas ﬁersonas que ne Han ﬁodido dis
éoner de una defeﬁsa bien,remunerada; tiene, en éﬁéctog mas
érobabilidades de evadir las ﬁenas de’mﬁerte quien éuede su
fragar los costos de abogados hébiles y eficientes de quien,
ﬁor razones ecandmicas dehe aceﬁtar una érecaria defensa ofi

ciosa.

La imﬁosicién de esta ﬁena radical parte del

suﬁuesto equivocado de que el delite es debide a factores an

trgﬁolégicos (. no en,éoﬁtrg forma exﬁlicaria la solucidn judi
cial de'suérimir la vida del autor del deliﬁo;) éero al morir
el reo; los factores exbgenos que contribuyeron a su delito y
al de muchas otras;ﬁersonas‘siguen ejerciendo su influencia
criminégena; " lLas leyes tienen una funcién ﬁolitica finalis
ta, que consiste. en elevar el nivel cultural de la sociedad

y fortalecer los lazos de solidaridad entre sus miembros. Por

medio de la ﬁeﬁ@‘
80 Cfr, BECARRIA, cesare, Die delitti, ob. cit.
pég, 57

81 CUELLO CALO, eugenio, La Moderna Penalogia,
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ob, cit. pAg , 1u8

82 Conﬂresﬁecto a este éunto vale la ﬁena sefla
lar con investigaciones adelantadas ﬁor las Naciones Unidas
indicaron que v manteniendese invariable las demds circunstan
cias; criminalidad; entre los ﬁaises ﬁartidarios de 1la bena de

muerteo los abolicionistas”

Cfr, Revista Internacional de Politica No. 31

75

de muerte se ensefla a privar de la vida humana y se estimulan
los instintes primarios y anti-sociales, que estén muy lejos

de haber desaﬁarecido de los hombres.

La ﬁena de muerte constituyé una bérbara re:.
Presalia del Estado contra el delincuente, Sefilala este resﬁec
to BECCARIA que si las éasiones o0 las necegidades de la guerra
han ensefiado a los hombres a derramar sangre,- la ley modera
dora dela conducta humana no debiera aumentar el fiero ejemplo
tanto més funesto; cuando la muerte legal se imﬁohe meditada
y formalmente, me ?arece absuprdo agrega éste autor que las le
yes constitiyén la exﬁresién de la veluntad ﬁﬁblica que detes
ta y sanciona el'homicidio; lo consume ellas mismas, Vy .ﬁana

alejar a los ciudadanos del asesinado, lo ordenen pGblicamente.

11?7
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Es una pena peligrosa porque la experiencia

demuestra que los gobiefnos qﬁe la aﬁlican tienden a exten
derla a los delincuentes éoliticos; como instrumento de ﬁer
ﬁetuacién en el bodeﬁ, Afirmase tamb ién, ﬁues la ﬁena de
muerte es la renuhcia del Estado a cumﬁlir una de las mis im

portantes finalidades de la ﬁena, cual es la de rehabilitar

al delincuente.

Dicese, igualmente, que si los delincuentes
- N 3 - )
mas peligrosos son aquellos que presentan graves trastornos
biosfquicos y morales hasta el punto de considerarles como
social y clinicamente patolbgicos, entonces lo que correspon

de es tratarlos como enfermos y no dondenarlos a muerte.

Oﬁina SUEIRO que auﬁ@ue la e¢sencia de la ﬁena
de muerte no ﬁertenece al mundo de los hombhres, " Hay sin em
bargo un hombre, que en la mayoria de los casos no es ni si
qpiera un egregio reﬁresentante en la esﬁecie humana, " que
de un ﬁlumazo que de anular esa ley, torcer el derecho del es
tado a matar; ﬁerdonar" este hecho que tantas l&grimas de gra
titud hace brotar en el sentimiento ﬁoﬁular; es en realidad
une de los'géstOS“més-increiblemente des?éticos y despectivos
ﬁhra con el géenro humaho'que,aﬁn Béy>§uede ﬁresenciarse, por
cuanto evidencia que esa ley que manda a matar, tan vigorosa

mente defendida, nho es tan sblida y respetable como quieren
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hacernos creepr"

El tema de la pena caﬁital no ha sido ajeno
a la organizacidn de las Nacilones Unidas; dicha entidad se
ha ﬁronunciado envarias ocasiones sobre este ﬁunto; en 1971
ﬁor ejemﬁlo, abrobé una resolucién en la que afirma" que el
objetivo princibal que debe buscar es restringir ﬁrogresiva

mente el nimero.

83 CARRANCA Y TRUJILLO, Rail? Derecho Penal ob.cit.

T, TI, pag, 189,
84 Cfr. BECCARTA, cesare, Dei dilitti,.,,,ob..cit

ﬁég. 50
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NATURALEZA DE LAS PENAS EN NUESTRO CODIGO PENAL

El estatuto ﬁunitivo colombiano clasifica las

penas en:

I. Principales

II,Accesorias
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I. Penas Principales. El Cédigo Penal

seflala las siguientes penas ﬁrinciéales.'a, Prisidn; b arres
to; y multa;

ay b. Las ﬁenas de ﬁrisién y arresto consis
ten en la ﬁrivacién de 1la libertad ﬁeﬁsonal y se cumélirén en

los lugares y en la forma ﬁrevista bor la ley.

. \ :
Estas penas podrdn cumplirse en colonias agri
colas especiales o similares, teniendo en cuenta la persohali

dad delcondenado y la naturaleza del hecho, art, 45 C,P.

c. La Multa, consiste en la obligacidn de pa
~gar al tesoro nacional, una suma no mayor de diez millones de

pesos.

La cuantia de la multa serd fijada teniendo
en cuenta la gravedad de la infraccidn, el resarcimiento asi
sea parcial del dafio causado, la situacidn ecndmica del conde
nado, las obligaciones civiles a sucargo anteriores al deli
to y las demds circunstancias que indiquen sus bosibilidades

de ﬁagar.

En caso de concursos o acumulacidn las nmul
tas correspondientes a cada una de las infracciones se suma

rédn pero, en todal, no podrdn exceder del méximo sefialado en

este articulo , art, 46 el C,P,
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II Penas Accegorias: Son penas accesorias,

cuando no se estahlezcan como principales, las siguientes;

a.
b,

C.

L 4

‘Restriccién domiciliaria
 Pérdida del‘emﬁleo pGblico u oficial
Interdiccidn de derechos y funciones pti
Blicas;
Prohibicidn del ejercicio de un arte o
brofesién u oficio
Suspensidn de la patria ﬁotestad;
Bxbulsién del territorio nacional bara
los extranjeros
Prohibicién de consumir Bebidas alcoholi

Cas .

La Punibilidad Rafael Reyes E, Pag, 80

C.P. art, 45, u6,
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C A P I TU LO IV

LiAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN NUESTRO CODIGO PENAL

TITULO T

DEFINICION

Esta denominacidén se emplea para»designar
instituciones juri&icas de néturaleza y caracteri;ticas tan
diversas, que no es ﬁosible comﬁrenderla totalmente bajo una
., ‘sola nocién. Por ello basamos a examinar sus ﬁifefentes moda
lidades y- al resﬁecto distinguimos entre Medidas de seguridad
de cardcter ﬁolicivo, siguiétrico—benal yﬂpenal.

'

Empero, no sobra sefialar que desde el punto
de vistadel Derecho Penal basta con diferenciar dos categorias
de medidas de seguridad: las que se iméonen sl que el sujeto

haya realizado conducta delictiva ( que se buede considerar

de cardcter polisivo) y las que se irrogan cuando si se han
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cometidn compoﬁﬁamieﬂto nenal prnihle (L en Tas ~uales ve
lacionemos la de nontenido Siqui&tricoqﬁnnaW; en este &mbi
+0 de estudio resulta Sositiva tal c¢clasifiracidn como gnie
ra Qe sn ér{nciﬁaT in*erésoraﬁicn en estahlerer =1 eviste
o "o rﬂsbnnSﬂbi1id=d polr.la,'I éo“ la ~omvsidén Ae ur herho de
terminado, més no sucede asi en materia de ﬁenaiogia en el
que debemos ind=ga» sobre el cardcter ﬁltimo de cada una

vt

de las reacciones institucionales,

Lag medidas de seguridad de cardcter Siguid
trico *Penal; son aquellds gue se aﬁlican ﬁor Haber realiza
do conducta delictiva a sujetos imﬁutﬂblps en razbn de tras
tornos mentales transitorios o ﬁﬂrm=neﬁteﬁ; nnestro "6igr

Penal las establece en sus articules 83 y 93 a 95,

a N .. . -
También podemos clasificar las medidas de se

~guridad en la siguiente forma:

a, Detentivas Personales; Son medidas de se
guridad de esta naturaleza las que implican privacidn de la
libertad éersonal duranre su ejecucidn, E1l Cddigo sefiala las

siguientes:

a.l. Ménicomio Criminal. Tal como lo estable
ce nuestro c¢bdigo, tritase de un estable
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cimiento organizado de acuerdo, con la prescripcién.devlaa
cienciasmédicas, separade de las instituciones similares pa
ra enfermos de la mente comunes, dipigide ?Qr siquidtras y

‘ . . . .
en donde, en cuanto sea posible, debe establecerse el trabajo

industrial o agricdla,

Los manicomios criminales tal como los ha
bresubuestado e 1deado el legislader nunca han existido en
nuestro medio; debido a que el Estado no tiene los medios
econdmicos y fiscales y la forma en que estos se distribuyen

permiten la organizacidén adecuada de estos egtablecimientos.

Por lo cual no' se garantiza el restableci

miento de los anormales, intoxicados, enfermos de la mente

y violadores de la ley éenalg

a.2, Colonia Agricola Esﬁecial: El cédigo
no distingue exbresamente esta medida de seguridad de la an
terior. De tal manera que todo lo que he dicho del manicomio

criminal es aplicable a la Colonia.
B. Personales no Detentivas:

b,1l,, Libertad Vigilada; Cuando no se
Al . -
considera conveniente la imposicidn de una de las medidas de

seguridad ya mencionadas, el juez ﬁuede decretar la libertad
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vigilada, que consite en confiar al reo al ciudado de una
familia honorable, & internarlo en una casg de salud, hos
‘. . . . . . . .

pital o manicomio-comin, bajo la inspeccidén del Consejo de

. o ’ 3
Patronato y: por un tiempo no menor de dos afios.

.o ’ ' . A
Cuando se imponga esta medida como pena

. AL . \ .
principal, cesard si después de transcurrido el ‘lapso mini

. . \- . A ar
mo de dos afios, se demuestra mediante Peritaclén médico-le
gal que el sujeto esta curado o ha dejado de ser socialmente

peligroso; en caso centrario la medida continuari.

b.2. Trabajo Obligatorieo en Obras o Emﬁre
éas Pﬁblicaé; Consiste en la obliga
cidn que se le imﬁone él condenado inimﬁutable de trabajar
durante cierto tiemﬁo en obras o emﬁresas-ﬁﬁblicas, Para ha
cerla efectiva;.se‘comﬁnicaré al Director General de Prisio
nes, quien sefialard la obra o emﬁresa donde. debe: trabajar el
infractor y dar las-instrucciones'ﬁertinentea al jefe de ella,
esta éersona informara mensﬁalmente al juez acerca de la con

ducta y la salud del condenado,

Esta medida se le imﬁone como principal al
inimﬁutable que haya delinquido en estado de intexiéacidn crd
nica producida ﬁor el alcéhdl o ﬁor cualquier otra sustancia

cuando se trate de delitos leves o de contravenciones,
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.Tgmﬁién'puede imﬁonersele al intoxicado

como accesorias a las de manicomio criminal y eolenial agri
cola esﬁecialg en este casgo la sancidn se hard efectiva una
vez que el reo haya cuﬁélidg sﬁ ﬁermanentia en ﬁno'cualquie
ra de dichos establédimieﬁtqég

Iﬁteﬁesﬁ seﬁélqr qﬁe'estas medidas de éegu
ridad es absolutamente indeterminada; como que el 1eéislador
no indica téﬁmino-minim@ ni maxime de duracién; solamente dis
ﬁone.que el juez fije ‘en 1la seﬁteﬁéia ¢ en resolucidn eséecial,
en este caso la Sanciéﬁ se haprd efectiva segﬁn la forma que se

=

: . .
aplique como principal o accesoria.

b. 3. Prohibicidn de Concurrir a Determina
dos Lpgares; Consiste en ﬁrohibiv al
condenado iniméutahle.%u concﬁrféﬁbia a aquellps establecimien .
tos abiertos al'ﬁﬁblico*dénde.se"exﬁendan bébidas-alcohélicas
y a los lugares donde se considere épé se cemercializa clandes
tinamente convéustanciasrnareéticés; o donde las condiciones
del'ambiente; la Indele de las éersgnas que suelen congregar

. 1 "
se etc, puedan Impulsarlos a cometer infracciones,

. A ' N -
Estas medidas se imponen “también al inim
putable que ha delinguide en el estado de intoxicacidn créni

-

. - . - . A - - \
ca a que se requiere nuestro Codigo Penal como pr;nc;pal en
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relacién con los delitos leves o contravenciones, o como accesorias de

las de manicanios criminales y: colonias agricolas
C. Criterio de Aélicabilidad.de Estas Medidas

El hecho de referirse a estas medidas- de seguri
dad el Cédigo Penal Haya émﬁleado indistintamente exﬁresipnes-cqmo "alie
nado"., enfermo y " enferme de mente",ha sucitado alguna,ierﬁiéjidad doc
trinal y jurisprudencial en cuanto a si dentro de tales-exﬁresiones caba
tanto la "enajenacién.mental“: came la grave anemalfa siquica" a que se
refiere nuestro cddige. la Corte se ha mestrado vacilante y varia
hle en esta materia; Sin embarg@; en una imﬁ@rtanté ﬁroviden
cia fijo asf su criterio! la grave anomalfasiqﬁica: que el Cd
digo sitﬁa conjuntamente con la enajenacién mental y las toxi
cofilias, ﬁuede ger tratado éor cualquiera de l@s-ﬁrocedimien
tos que, bajo el nombre de medidas se segurjdad establece nues
tro régimen penalg recluyendo al agente en un manicomio crimi
nal, internandole en una colonia agricola eséecial; confinando
lo a su familia; a una casa de salud: ﬁos?ital © manjicomio co

) N ) 1 . \
min, bajo la inspeccidn de consejo de patrenato, por un tiempo

no menor de dos afios,

Dade el caridcter curativeo de las medidas de
A . . . A\ \
seguridad y el objeto que con su aplicacidn se propone el Esta

do, el juzgado disﬁ@ne'de'amﬁlio arbitrio ﬁara escoger la que
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méds conyvenga ﬁara corregir la irregularidad de que se trata,
pues la ley no determina ﬁreviamenﬁe, ni ﬁodia hacerlo, Por
qué medio ﬁueden tratarse cada ung de estas . alteraciones ﬁer@
lo indjicado es aéoyarse en la ﬁericia siquiatrica mayormente
cuando esta, al ﬁreciéar la entidad nosolégica, suglere el tra
tamiento, hecho que facilita él cumﬁlimiento de los fines ér@
puestos al instituir ﬁn régimen distine del estrictamente peno
18gico ﬁara los enfermos de la mente en cualguiera de sus esta

. . . - ., ) 1 - - - - .
dos; intoxicacidn crdénica por el alcohol, enajenacidn mental

y grave anomalia siquica,

D, Trastorno Mental Transitorio y Medidas

de Seguridad,

Puede ocurrir que cuando se condene a un
inimﬁutables a medida de seguridad- sin que se haya detenido
ﬁrecautelativamente no ﬁreaente,S;gnQ alguno de trastorno men
tal que generd el delito, ya se é@r que fue sometido ﬁarticu
larmente a tratamiento; ora ﬁorque ﬁadecié de una anormalidad

transitoria superada sin secuela,

El tribunal de Bucaramanga dijo al respec

\ . .
to: El manicomio criminal y la colonia agricola especial tilene
éor obijeto ﬁrocurar tratamiento esﬁecial a clerta clase de de

lincuentes, con miras a su regeneracifn, y serd aberrante re -
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cluir en ellos al intoxicade o al enfermo mental, cuyo regre

so a la normalidad torna inGtil la medida;

Teneidno en cuenta que en la legislacién co’
lombiana, las medidas de seguridad cen sanciones"éenales, que
tienen uncariz ﬁunitiv03 v si ﬁor esta razén: un inim§utable
condenado al mfnimo de manicomio criminal o de colonia agrico
la especial no debe ser liberado antes del vencimiento de dicho
1a§so aunque se demuestra éarcialmente su curacién; hemos de
concluir que el rﬁoblema ﬁlanteade debe de reselverse en el sen
tido de condenar al ﬁacieﬁte de trasteorno mental transitorio, ha
quien se ha declarado resﬁonsablé del delito; a una medida de

seguridad.

Aunque la medida que més se ajusta de acuerdo
con los ﬁostulados legales ya examinados; es la de manicomio
“criminal o colonia agricola esﬁeciales el juez debiera oﬁtar
por esta dltima con criterio de favqrabilidad} No es esta wuna
abreciacién cientifica; ﬁero en el ﬁlgno jurfdico no es ﬁosible
otra que se acomode al sistema adgﬁt@do ﬁor nuestro C6digo en
relacidn con los fenémeﬁos de la inimﬁutabilidad; de la ﬁunibi

lidad y de la reséonggbilidad

Antonio Vicente- Arenas, ﬁég, 335 Derecho Penal
La Punibilidad- Alfonso Reyes E, Pdgs, 120-128

Penologia, éarte general Emiro Sandoval Huertas

\
P&g. 30, Conceﬁto personal
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CAPITULGO?WYW

EL CO M T S0

T I T U L O I

DEFINICION:

F1 Artfculo 110 del Cédigo Penal dispone que las
armas,instrumentos y efectos con gque se haya cometido un de
lito, o que érevenga de su ejecucién; se configcardn y entre
garan al Estado; a menes que la 1ey—di3ﬁonga que se destruyan,
o que se devuelvan a.quilen se hubiera sustraide o a un tercero
sin cuya culﬁa se hublera usado de ellos: Aungue la norma habla
de confiscacidn, ha de entenderse que ne se trata realmente de
esta ﬁena?‘que imﬁlicaria la ﬁerdidia en favor del Estado de
los bienes inmueblesg de.ﬁroﬁiedad del delincuenta-r cuyavﬁrohi

bicién constitucgonal data de 1886, sino del fenbémeno conocido

con el nombre de comiso.

La figura del comiso es comﬁlejo y ﬁuede ?arti

cipar de todas las categorias mencionadas.
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Bfectiquente;\ea una yverdadera pena de ca
récter pecuniario cuande recae sobre armas u otros instrumen
tos de'ﬁroﬁiedad del delincuente utilizados ﬁ@r este en la
comigidn del delito: ﬁue&to que tal médida afecta su ﬁatrimo
nio econdmico y eS'censecﬁencia de la infraccién Penalj; cons
tituye indemnizaCién.ﬁgw que eventualmente las cosas sobre
las cuales recae.ﬁuedenvser destinadas " ﬁara la gsuma de dine
ro que debe cubrir el ﬁroceSado ﬁor razén de dafios y ﬁerjui
ciosy es efecto civil de la infraccidn si afecta elementos que
no son de proﬁiedad del "delincuente ﬁero que: eﬁ todo caso; de
ben ser retenidos ﬁ@r el Estado ﬁara su destruecidn o ﬁara ser
devueltos a su verdaderae duefio; y es medida de cardcter ﬁroce
sal con fines'ﬁrobatorig$~en cuante: se retiene durante el cur
so de 1la actuaciénvjudiéial A ﬁaravlos~efectos de las investi
~gaciones " y luego se entrega a las autoridades correséondien

tes o a quienes prueban tener dereche a elles, segin el caso,

Las armas; instrumentos y efectos & que se re
fiere el articule 110. del Cédigo Penal son todes aguellos ele
mentos que han side utlllzados Por el delrncuenta para ejecutar
el Hecho punlblea tales ademfds de las armas- cemo la ganztas,
cizallas, seguetas, destornilladores etc: empleado en los deli
tos contra la propiedad; los trogueles y prensa para fabricar

monedas y billetes, los vehiculos de cualquiera especie emplea

dos para la comisidn del delito;
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Un caso conereto de comisoe es el Estatuto

Nacienal de Estu@efaciénxe,'engvirtud del cual " los muebles,
equiﬁosy*demés caseos donde- se almacene; cwnserve; fabrique o
elabore, venda o suministfe'a cualquier titulo; marihuana?'co
caina, morfina, heroiha o cualguier otra" sustancla o drogas
que broduce deﬁendeﬁcia fisica o siquica; al igﬁal que los
vehicules y demids medios ﬁtilizadog ﬁara la comisidn de los de
litos descritos seran decomisados y el GoBierno: éor Resolucidn

Ejecutiva, podré destinarlo al servicio oficial de la entidad

que hizo el decomiso

"La Punibilidad Rafael Yeﬁes; E; Pdg. 133 C, Nacional.
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cAPITULOTFE |,

ASPECTOS CRITICOS GENERALES SOBRE NUESTRO SISTEMA

PERAL

T F T U L. 0 T

CONCEPTOS .

La mds antigua nocidn sobre la pena, pro
viene de BECCARIA quien la concibid como un "estorbo politico"
que pretende interponerse en el proceso de aparicién de la con

. - » ‘
ducta delictiva, " sin destruir la causa impelente.

CARRARA, sostuvo que cuande la ciencia cri
minal utiliza la expresi®n pena. lo hace en un significado es
pecialisimo, es decir, comp el mal que la autoridad pliblica

le inflinge a un culﬁable.éor causa de su delito.

Segfin CUELLO CALON " Lapena es la privacidn

o restriccidn de bienes juridicos impuesta conforme, por los



¥

6pganosjurisdiccionalea competenes, al culpable de una in

fraccidén penal.

ANTOLISEI? asevera que ge trata de un su
frimiento, cercano a si; el Profesgor Reyes: a su vez, indica
que 'consideramos como ﬁenquen sentido jurfdico la coartacidn
o supresidn de un derecho ﬁersoani qﬁe el EStadO’imﬁone a tra
vés de su rama jurisdiccional al sujeto imﬁutaﬁle,que ha sido

A3

: - D ‘
declarado responsabhle de la infraccidn penal.

Muy: a ﬁesar que desde el ﬁunto de vista éti
co la pena es unvmal; égrque Irroga con el definide ﬁroﬁésito
de hacer sufrir, es esencial dentro de lg yida de los ﬁueblos,
porque es el medio que tienen estos ﬁara Hacer re$éetar los de
rechos de los asociades y la de su soBrernia; cosa diferente es
que los establecimientog indicados ﬁara cumélirlas no tengan
las“condiciones'ﬁara gque un gruﬁo humane residan éor determing
do periodo y que las ﬁersonas encargadas de hacerlas cumélir
sean deshumanizados cemﬁletamente; GAITAN MAHECHA en,ﬁenencia
ante el segundo Cengreso Penjtenciario Crigtiano de América La
tina, que la ﬁena comp valor Intrinseco se ejecuta en funcidn
ﬁersonal, a través del degtinatario esﬁecific@ de ella cumple
de modoinmediato su contenido exﬁliatoriQ; ﬁer@ no se agota alli
su misidn, ﬁor que si ella como exﬁiacién mira al ﬁasado, como
fendémeno social y~§res€nte.debé mirar al futuro tentendo como su

jeto al hombre condenado, pero en funcidn de su naturaleza so -

12S
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cial, que no se pierde ni menoscaba por el hecho de la ﬁri
yacidén de la libeprtad, En otros términos;i no ﬁ@? estar con
denado, el hombre deja de ser hombre y su naturaleza debe

guiar el espiritu de la legislacién,
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C APITTUL 0 VII

UNA TEORIA JURIDICA SOBRE LA TORTURA
T I T U L O I

DEFINICION;

La tortura constituye un intento de desﬁep
sonalizacidén, de ﬁosesién del ﬁrisionero, de ataque, minucio
so y métodico, a la identidad de la victima, EL esﬁacio,el
tiemﬁo, la realidad; el cuerﬁo; Todo este le es enajenado al
ﬁrisionero. Lo {inico que le queda es la memeria, su idelogia
su conviccidn, el sentido de su lucha, sus afectos. Contra es
te fltimo baluarte se dirigfa toda la bateria de la tortura
bara aniquilarlo. Es en esta instancia donde el dolor con los

aberrantes procedimientos por todes conocidos, entrard a ope

rar como arma destructora,

El torturado intuye que sele puede salvarse
del aniquilamiento, si logra perseverar y preserva, aln en

circunstancias tan adversas, su identidad,



U{O

Es posible que intuya tambi&n que la con
fesidn arrancada es el 1limite que lo separa del sentimiento
total, de la defeccidn, o sea, de su ﬁérdida de identidad;Es
muy curioso y aln no ha sido debidamehte estudiade ﬁ@r los si
cblogos hasta que punto la confesidn se vuelve un elemento sim
bdlico, hasta qué ﬁunto los dos imﬁlicados : E1 torturader vy
el torturado,son concientes de que la confesidn es el simbolo

de la identidad. Toda la dialéétiéa; Viétimaf verdﬁgo, oéera
sobre este elemento muchas Qéces insignifiéante en sI mismo,
Q?epa cargado de valer ﬁara ambas ﬁartes ﬁuesto que aﬁoderar
se del secreto qe.la victima es haber ganada la ﬁartida des
truirlo, ﬁrovocar su desmoronamiento; y; en camhio mantener el
secreto, no cenfesar, no delatar; ain a costo de la vida es

el triunfo moral del torturado,

De lo anterior se desprende una consecuencia

cuya verdad la constata el folclore mismo; la exﬁeriencia judi
cial y, aGn llegamos a ﬁensar que ﬁ@r tratarse de la identidad,
cada quien, en didlego con su interioridad, merced a una ins
trgﬁeccién; éuede establecer. Nosg referimes a lo sigu$eﬁte; -

Cuando el torturade resiste la tortura y logra defender su iden
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tidad, la autonomia de su yo, entences se oﬁera en su alma

un. fortalecimiento, un energullecer de si mismo, que hace

de la tortura; inclusive; una bandera ideelbgica de sﬁ su
bremacia‘ Esto se ve hermosamente en el libro; escrito con
sange, de Julio Fucik; a Quien,dedica Pable Neruda une de

sus mejgres boemas, En cambio cuando el torturado es venci

do y la entrega de su Interioridad lo desﬁersonaliZa; enton
ces, ausentes ya los valores que nutrfan su éresencia yital,
se sumerge en la indolenbia; en la reﬁeticién 0 avanza ya ﬁor
dindmica del ultraje; ﬁor lo que se ﬁudiera llamar: Ultra- ac
tividad de la tortura, ﬁor camines de mayer degradacidn se
subsume en la desverguenza, cemo si el lodo fuese su Gnico ali
mente, Cuando tal acontece tenemos la figura cinica del traidor

o del delator de oficio,

Considerada como estd la tortura como un acto
de flagrante violacién de la historia y el ﬁresente, desgarra
y lacera no sélo los nervios y las carnes de los torturados;si
no que con él la tetalidad ﬁiétérica se desgarra y lacera todo
el sistema juridico, es necesariog, éara restituirnes en nuestro
histérico deber judicial, que nuestro recha;g sea total, Y no
bagtaria con anular el ﬁrocesg y'reconstruirlo en utéﬁica enso
fiacidén de un debido ﬁroceso, ﬁorque el dafio de la tortura es
de tal fndole que desintegra y atrofia en medida que alin fisi

camente, dado el compuesto psiguico, es inasible y de recupera
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cién imponderable.

Entonces no queda otro camine de resurrec
cidn que sobrepasar la ﬁarticularidad ﬁrocesarl mercede a la
absolucidn del torturado: y: retornar al cemﬁromiso de la ci
vilizacién universal que tiene como vigia de érivilegib al

poder judicial de cada uno de 1os~ﬁueblos;

Dada la ﬁpoliferacién de los deiitos ha he
cho que 1la ﬁolicia judicial cientifica; sea una. necesidad
fundamental, §ara'que en forma rééida'y~éficaz asuma la inda
gacidn ?reliminar de los delit®é y la aﬁreﬁencién.de sus auto
res. Pero ﬁara cumﬁlir tan alte y- loahle desemﬁeﬁo es—menester
que sea cientificag vale decir que tenga una formacidn eséecial
cuyo breSubueSto inicial no ﬁuade.ser'otro que el resﬁecto de
la dignidad . De lo contrario su acci®n distorsiona la Justi

cia, en los términos denunciades por Francesce Carrara.

. o Ve e e . PR "
& Tenemos a una policia judicial cientifica, N&.
Nola hemos prepargdo asi esté habilitada jurfdicamentej
Es ella ung de esasg utopfas legislativas, irrea
N 1 LY ' \ N v A P >
lizadas por falta d e presupueste, cuya presenclg, pragmitica,

. - . A ! ' . .
resulta defifna: Es empirica y brutaly empero, los jueces, acri

ticamente, con base en su cogagracidn legal, le dan walidez vy
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delegan en su ?retensa " cientificidad" o en ia convalidacién Jjuramen
tal y formal de sus informes, o en el crédito de sus versiones lihres
y esﬁonténeas, todo su deber de reflexidn y deburaciéng En la dejadez ju

dcial, estd el triunfo de le arbitrario.

¢ Y la tertura es frute del enﬁirisno? si y nd.ST
?orque sblo el camﬁlejo de inferjoridad en la caﬁacidad investigativa;
hace a un lade la inteligéncia y la humanidad de los métodos legitimos,
?ana acogerse a lo brutal y a lo ilegitimo. Né; en el sentido a su meto
dologia : A veces, que horror ﬁaradégica, se ﬁudiera hablar de tortura
cientifica; El Tébano; el vendaje, la interpuﬁcién del suefio, el hambre,

la mismise en Escena" de ahorcamiento.

La anterior distincidn nos permite ,con  sentido
de detectacibn de la Fenomelogia morbosag que existe un foco
concentrado que se irradia téxicamente a tode el organismo de
la misma manera alarmante que define la ﬁatologia con el tép
mino. de metdstasis: ! Reﬁroduccién de un ﬁadecimiento en drga
nos distintos de aquel en que se ﬁreséhté ﬁrimero, con desapa

ricién o no de su manifestacién primordial."

Estos decfa Becaria enfrentando una tortura
institucionalizada, legal, pero la tortura como institucidn le
gitima fue abolida histéricamente, como lo enseflara Michel Fou

.ccaut, al rededor de los afios 1830- 1848,
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Nosotros hacemos parte de una legislacién
que la abolid de raiz, No necesitamos convencer a nadie, si
no que tenemos facultad ﬁara ecigir: Basta citar la Constitu:
cibén Nacional. Con ella no solamente ﬁrotegemos a los tortu
radores: Mirar como extiende la Constitucién en remajes de
leyes y arrancar el ramaje juridico necesario ﬁara destruir
a los mercaderes del tormento y hacer reséetar el temﬁlo del
Estado de Derecho. Pero esto no basta: Laberinticamente, ﬁor
viricuetos malicjosog que horaban la éresencia de lo juridi
co; 1os'culﬁables los verdusos de hoy: evaden coen sonrisa ma
trera, el condigno castigo que serviria ﬁara sofrenar 1la éu
janza de los bérbaros; de los anacrénico; de lo bruta1; Por
ello se hacen necesarios una jurisﬁrudencia que por ser nues
tra y de nuestra aélicacién; nadie ﬁudiera obstéculizar y
que sirva; al ﬁar; bara desalentar a los ejecutores de la
tortura, indic@ndoles que ella es tan torée ﬁara los fines
éroﬁuestos cabe el éroceso ﬁenal que sirve; por si mismo, ﬁor
su ultra-actividad ésicologica y ﬁor ser agresidn total cen
tra el Estado de Deredho; ﬁara que sus vIctimas aﬁarentemente
iiredentas, sean redimidas; Si asi se hace en todos los casos,
si el éodeb jurisdiccional ﬁméone ﬁor doquier y siemére los
ﬁrincipios de la equidad, entonces lenta ﬁero firmente; los
violadores de los derechos humanos, aﬁrenderan la leccidn.
de su éroﬁia topéeza y- tal vez asi se sesanimen y regresemos
a nuestro tiemﬁo histdprico: Un derecho liberal; resﬁefuoso

. \ A . .
del hombre, que solamente puede ser superada cualitativamente,
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ya que la justicig aiempre caming hacia adelante, le esta

vedado mipar atrés,

Véase (Nueyo Foro Penal Pigs, 84 y 89 Gruéo de

Egstudie de Derecho Penal, y Conceﬁto Per

sonall:
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C APTITUL O VIII

LA PENA EN LOS DELITQOS POLITICOS

TITULO I

DEFINICION Y ENFOQUE PERSONAL

La calificacidén del delito como ﬁolitico,
depende de los proéésitos que honesta y concientemente anima
a su autor, es decir de las finaiidades que se proponga alcan
zar con su cenducta, de manera que pretendan con su resultado
mbviles de cardcter éolitico? merecerd el calificativo de de

lito politico.

Garcia Ramirez, dice; Quien delinque con un
ﬁroéésito mediata o inmediatamente politico, esto es, de toma
del poder o de modificacidn de los elementos fundamentales de
una estructura social, econdmica y ﬁolitica de un lugar deter



1({4

Asi mismo. Denis Saabo, los delincuentes
politicos se caracterizan.éorque en general son imﬁulsados
por mdviles que van mds halld de su interés ﬁersena11 Tenien
do en cuenta este elemento sujetivo quedan excluidas de esta
categoria las ﬁersonas gue han obedecide a un sentimiento
eéOista; como la cedicia; el rencor, lLa aétitud de las Nacio
neg Unidas, En la Gltima publicacién que ha hecho la Organi
zacidn de las Naciones Unidas en torno a la ﬁena de muerte,
se aduce que actualmente no se justifica establecer diferen _
cig alguna entre el delito ﬁ@litico y comﬁn; ya que constitul
rian categorias facilmente ceondundibles entre si:; Un delito
comin vy, ﬁor consiguiente, los delincuentes ﬁoliticos ﬁueden
ser considerados delincuentes comunes, Por ejemplo, algin gru
ﬁo subversivo consideran que el rebo y el asesinato son meaios
éerfectamente justificable ﬁara conseguir derrocar al régimen
en el ﬁoder Y, ﬁor consiguiente; consideran que estes actos -
( tradicionalmente considerados delitos comunes) son actos po
liticos. Al Proﬁio tiemﬁe? algunos delitos estrictamente po
1litices realizados mediante el secuestro de un avién ﬁueden
considerarse delitos cemunes, ya que ﬁueden ir acoméaﬁados de
robo, ?irateria y asesinato, Por consiguiente, resulta dificil
justificar el mantenimiento de la distincidn, entre delitos po

liticos y delitos comunes,
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A partir de los afio 60 se agudizd més la
accidn de grupos éolitioos armados que ﬁrocuran radicalmente
transformaciones en las organizaciones socio- ﬁolitica de es
te ﬁais, Més esﬁecificamente éodemos decir; que ﬁor lo menos
en,proéésito, delitos pelfticos en América Latina, de 1960
en adelante, significa derrocamiento de ia bupquesia; cambio
del mpdo de broducciﬁn,social y establecimjente de una legali
dad s@cialista radicalmenté nueva. Por manera que ésa forma dé
criminalidad ha llegado a entrafiar un riesgo ﬁara los detenta
dores del ﬁoder; quienes entonces, haciendo uso de él; han re
currido al incremento de las sancienes éenales como una medida
més tendiente a ohstdculizar el avance de q?ienes llevan su oﬁo

sicidn politica al &mhito armade,

El Estado otorga a las ﬁenas que impone a
quienes han incurrido en delitos éoliticos‘ Recordemos, sobre
el-ﬁarticular? que resﬁecto de la criminalidad comiin se aduce
?rim@rdialmente la rasocializacidn del infractop; vemos, bues,

gi ello es ﬁosible también ante delincuentes politices,

La posibilidad de resocializar a quien ha in
fringido la ley penal con prepdsito politico, ha side rechaza
do rotundamente en forma casi undnime exceﬁtﬁase apenas a Gar

A . o
cfa Ramirez, cuya opinién es casi aislada,
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Cuelle Colén, menciona a los delincuen
tes politicos como sujetes que no necesitan ser reseociali
zado, deblido a que noe carecen de memeoralidad v de dignidad

\ o : ) .
personal: ante ellos, por ende, el supuesto tratamiento re

. . A "
socializador resultaria superfluo,

Descartada teorica y fdcticamente la reha
bilitacidn social como primer obijetive oficial de la pena
ante la criminalidad pelitica, debBemos examinar entdnces,sus

otras ﬁosibles finalidades;

Facilmente se descarta  también la posibili
dad de la correccidn, en cuanto a la finalidad declarada de
la sancidn benal del delito ﬁolitico, como qufera que aquella,
seglin lo hemos establecido no es mis que un ﬁrecedente rudinen

tario de las tesis resocializacién,

Asi mismo se debe desechar la intimidacidn
general ﬁorque las dificultades ﬁroéias de esta racionalizacidn
adquiere mucha mayoy envergadura resﬁéeto del delito.ﬁolitico,
En efecto, la transmisihilidad de exﬁeriencia negativa;suﬁues
to fdctico indispensable para que produzca intimidacién de ter
ceras personas que dificilmente se ﬁuede llevar a cahoe cuando

5 \ : : . \ .
la pena se aplica a delitos comunes, tdérnase en imposible fren

. . . N -~ . ' -, ., \
te a lacriminalidad politica, basicamente por dos razones.

11
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En primer lugar por la reiterada tenden
cia oficial; dentro de su afén éor mantener la apapriencia
de estado de derecho, a negar o minimizar; los sufrimientos
1icitose ilicitos a que son sometidos los detenidos por deli

tosg Politicosz

En camhioé se consjidera qué las recientes
actitudes oficiales ante la criminalidad ﬁolitica; nos ﬁermi
ten deducir en forma inequiyoca y ﬁrécticamente innegable,que
la ﬁrinciégl finalidad de la sancibn ﬁenal ﬁara los delitos
éoliticos? en la actualidad: estriba en la retribucidn mds no

entendida ésta en su sentide ecendmice original, sinoc como vin

dicta.

De hecho, aquellas actitudes nos muestran
que a los detentadores del b@der apenas les anima el propdsi
to de irrogar el mayer mal posible gqulenes han osado amenazar

A

sus posiciones,

Yéase (Penologia Parte General, Pégs, 154,

162y 167~ Emiro Sandoval Huertas).

Apreciacién Personal.
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¢cC A PITUL 0 IX

P E S P EUNATILTIZA C I O N

TITULO I

ASPECTOGENERALESSQOQBRELA DES

PENALTZACTON

Se\entiende.éor deséenalizacién el me
canismoa través del cual una conducta descrita como delito en
la ley éenal; sale de esgta esfepra juridica ﬁara ser sanclonada
en el dmbito de una jurisdiccién diferente y asea de naturaleza

Civil, Comercial o Administrativa.

Seglin BARATTA 1la desﬁenalizacién es la sus
titucidn de las actuales sanciones éenales~§or formas de control
legal no estigmatizantes ( sanciones administrativas o civiles )

1 .
y fundamentalmente la creacidn de procesos alternativos de rea



preohacidn social del control de la desyiacién, es decir, de
transferencig de.esﬁa funcidn del Estade a la seciedad (comu
nidades locales; consejes de barrios, de féhricas etec.) en los
casos de infracciones de menor gravedadr Pero la estrategiavde

) . . . NP . " . ‘ \ .
la despenalizacidn significa, sobre todo, 1a apertura hacia wna

AY <!
mayor aceptacién social de la desviacidn,

Al mesﬁectovmanifiesta ZAFFARONT que " el {ni
co camino ﬁara exhibir la actitud delsger! ﬁreﬁ@ndévando sobre
el 'tenor" consiste en desandar la sends de la ﬁenalizaoién in
contrplada y del arbitrarie manejo de las ﬁenas como factor in

timidatorio".

Sehre este.asﬁeCtQ; una encuesta de oﬁinién
adelantada ﬁor el Centro de Investigaciones Criminoldégicas de
la Universidad Externade de Colombia en 1979 sobie reaccidn so
cial frente al delito, mostré que el 40% de las ﬁersonas entre
vistadas (. de todos los estrates sociales) ge inclina ﬁor la el
minacidn de.ﬁena éara el Ab@rto; el 47,8% es de igual oﬁinién res
éecto de la invasién devinmuebles; el 48.7% muestra idéntica ten

dencia en relacién con el Inceste, y el 65,2% considera que el

Estuﬁro debe desaéareoer del Cbédigo Penalg

r

Necesarie es reconocer, entonces, que nuestro

] . A i 1
ordenamiento punitivo pequiere de una revisién total para adap

o



tarlo a las exigencias sociales reinantes, y de esa manera

se realizard una mapravillesa Polftica Criminal,
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