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ra no Ealtiga,r y ¡porque, 'COIID'OU'Odice ell dtla!dro Dr. González, Se ,a~'
doptó leIl sistema de patente 'O impuesto ,alIl:ually desapareció así el
sistema 'es¡pañdI Idell trabajo forzoso, Jo que i'm¡pHlca ,eJlquerer de la
mayoría de 'la Nación.

Cosa semejante hi3lbía aconoecídoen ,ellPerú, en la ley ,12 de 'e~
nero de 1877; en Bolívíe por una de 1880, y posteríormente en
Mé)'iIC.'O,'en 1892; en eil Ecuador, 'en J,ey lene 15 de ,agdsto de 1892 y
en Hondasrasen 1898. .

Repito pues. que >ell'crit'eil"lio que informód trabajo forzoso
ha lS¡)dorevelluado por 'lol'>a,egisffa/dlortesde 10's paüses mineros de A~
méríca y abandonado por estimarse que no favorece el desáJrroUJo
de llalminería. Ahoraa'greg'ol que ese embellece noestá haciendo otro
~apea que el de espanrajo entre nosotros, alIej:ar 'all minero ipoO!l'Iede
'la '}¡albor'de Idles!c1]br~rrnénas y dtalrJ¡ellla!sensación de queel Fruto de
'su 'traba,j'd Ipuede que no 'le pertenezíoa Is,i no está cierto de poder
atender an illaboreOi f'olimail '00 Ias condícíones establecídas 'en 'en De-
creto 223.

. F\alra no recalt91a1r este escrito C'OIIleditas de 'expoltltorle's me a'i~
mdtaré .a Ias s,i'guien'te.s:

AI]freldo SeJlf y 'Muro, iprol~esor die Ua!Unj'v,eI\Slildad del Perú.
dice: "La experiencia de más de meldi)o 'S'ilgl'O,en que hJa vívído [a
rníneríe del Perú bla~o <e'1'régimen lcl'eU IlalholIJeo~lelga,l (trabélijo fo¡rza"-
id\()I), no rolQ <durante Ihl época cQ¡lOin!ia\}.síno dmrante I}a, índependen-
cía, revela que éU no sírvíó de ClStí~u!I'Opla¡ra \lal constanee prcdaccíón
die las mínas".

Adolfo Ibáñez, jurisconsulto .arqentíno, .,observa:' "El denun •..
oío por despueble es 111alespada Id'e Daznocles que si'emPirle pende ISO-

'bre [a cabeza Id~~ milnlelr!ol,Slujeito a IUjnru a'e91~sijalCiónque 1'0 lelSltaibil¡ejde.,"
La plaitenitle. míentras tanto, 'o el palgo de nma contribución 'C'OImIOI we~
conocímíenro de ,1]ll.a; ll'egaUía del Estadc sallVlaI'toldos aquélll'OS, 'üroOllr-

venaentes, y viene a establecer una especie <de concsliacíón entre nos
pa:IitJ1da1r'j:oJsde a'a Ipr,olp<i'edaidexenta' de a~ffiliJtaciÍ()Inle'Sy los que sostienen.
el pr'inlCilp'io de :Ila ultihldad pública y derechos exclusivos .dell mismo
Estado". .

Este recamqc <de citas obedece al1 deseo de íconcluír con el
concepto de que valle ~a, ¡PeIl!aJ de detenemos a considerar I<3ijllllCO'llr-

vendencía :de!I rr,aibclr1e'Of'01l'man, yaq¡ule' ¡lie:gfs1liaidor'e'sy trlaltaldU<SIta:s<de
otrols países 10 han sustítuído pOlr ,eJl ímpuesto amuaíl d derechos de'
patente.

DR. BERNARDO BOTERO MEJIA

,

EL DESISTIMIENTO Y S'U
INFLUENCIA EN
DERECHO PENAL

La infracción delíctuosa que surge de !la actividad humana pre-
sionada por los diversos factores 'que han sido reconocídos como deter-
minantes del delito, puede engendrar el nacimiento de una o de varias
acciones, que servirán de medio para hacer que los deerchos no sean nu-
gatorios, y su existencia tenga la garantía de ola sociedad.

La acción ilícita puede lesionar a más del Estado,con el quebran- I

tamiento de sus normas legales, el patrimonio material o moral de Ios
individuos. Si el hecho delictuoso no sobrepasa con su violación la pri-
mera esfera anotada, se presenta en 'ejercido la acción penal con su ea-
racterística de publicidad y su ejecución a cargo de funcíonaríos espe-
ciales, como los Instructores y el Ministerio Público, que a todo tran-
ce deben impulsar la investigación en nombre del Estado, sujeto acti-
vo de ella, para que el lesionante reciba la sanción adecuada dentro de
un sistema represivo que repudia ya todo carácter de retríbueíón, da
castigo y de dolor, que tanto auge tuviera entre los clásicos, para pro-
pugnar por una tesis de defensa social dirigida en armonía con ola in-
dividualidad del agente infractor.

PO'r el eontrarío, si el delito invade un nuevo campo y lleva. su e-
ficacia hasta Irrogar perjuicio all patrimonio individual, nace también
a más de la acción penal, la acción civil, que en apariencia apenas puede
calificarse de privada. La primera llenará BU cometido como antes 'se,
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dijo; la segunda se orienta hacia otra finalidad consistente en hacer
viable la indemnización de los perjuícios causados.

* * *
Cuando acontece el delito, coetáneamente 'se abre la puerta de las

.accíones ; oficiosamente la penal, 'en los 'casos generales, .yexcepcional-
mente,cuando se haIla inerte mientras el mecanismo, de la j,usticiaen-
tra en funcionamiento de acuerdo con la ley, mediante la querella de la
parte.

Las razones que acompañaron al legislador para imponer, ,en la
mayoría de 'los casos Ia investigación ofícíosa y exigir en pocos la in-
tervención de la parte interesada e de sus parientes dentro de ciertos
grados, pueden sintetizarse así:

Las infracciones de la I!ey,como hechos representativos de una pe-
ligrosidad, máxima o. mínima según la personalidad de los delincuen-
tes, las condiciones del medio físico e social en que han operado para
'su delito ete., requieren la manífestacíón de una entidad competente,
que con su actividad garantice 'el respeto del derecho. y ee encamine 'a
proteger los intereses sociales contra toda acción u omisión que los
ponga en peligro o 'intente. menoscabarlos.

En la vida social primitiva, cuando imperaba la venganza de 'la
sangre, y aún todavía cuando se tiene una ligera manifestación de pro-
greso en el deercho, con la tan mentada ley del talión, la mano del ofen-
dido. era poderosa para víndicarse directamente o.por intermedio de' sus
familiares, de 12 ofensa recibida. Posteriormente, cuando se va perfi-
lando una verdadera civilizacíón y 'se mira el delito. como. una acción
que siempre perjudic .. las condiciones de existencia social el Estado rei-
vindica su derecho y se hace cargo de la acción que servirá para re-
pr imirlos, Norma c.cmental, es ya en las disciplinas p -nales la de que
hay un sujeto activo del delito representado en la persona humana, y
un sluJeto activo. también de la acción, que no. es distinto. al Estado.

* * * ..
Sin embargo, existen ciertos delitos como. Ia calumnia, la injuria,

el rapto etc., que cometidos aún por personas de gran peligrosidad, no
pueden perseguirse de oficio, porque el legislador, por razones de di-
versa índole, ha determinado que sólo se instruyan :108 procesos cuan-
do los perjudicados con 'ellos, o las peronas que en la ley se reconocen,
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así lo. demandan. Obvias razones ee tienen para hacer esta exigencia;
se presume que en los delitos de esta categoría si la investigación se
hace sin que previamente sea pedida, se pueden ,acarrear graves perjui-
cios que superan al daño que el delincuente ha realizado con su acto.
El código penal permite en varios casos la demostración de los hechos
imputados que atentan contra el honor y la fama de algunas personas,
eximiendo en tales circunstancias de la consecuencia penal, al que com-
pruebe su dicho. P:ara -demostrarlo, se acudirá seguramente a muchos
recursos que ponen en peligro la vida familiar y se agudizarán profun-
damente las desavenencias .. La sociedad puede beneficiarse en algo,
cuando se pon.e en su conocimiento la conducta indelícada de algunos,
pero. la conveniencia que reporta no. puede compararse al perjuicio que.
sobreviene 'estimulando el rompimiento de la armonía. Con mucho a-
cierto, en mi sentir, el Ejecutivo Nacionalcon su decreto. sobre prensa,
ha conjurado esta aberrante situación.

* * *
Encamínase, pues, la acción penal, a demostrar la responsabilidad

del infractor para que el E-stado adopte con respecto a él un medio de-
fensivo. aconsejado por su personalidad, lo.que ha de hacerse en la sen-
tencia condenatoria.

Pero cómo. y cuándo se extingue esa acción penal o la condenación
impuesta ?

Problema es éste que coresponde resolver.a las legislaciones de les.
diversos países. Ha fijado. la ciencia del derecho penal un conjunto de
causas eliminatorias, que han merecido 'la aceptación ennuestros esta-
tutos penales. Tales son : la muerte del procesado. o del condenado, que
hará extinguir la acción o la condena respectivamente; la prescripcíón
que puede darse para ambas, y también el desístimíento, del cual nos
ocuparemos principalmente.

'EL DESISTIMi,ENTO

Nuestros códigos, Penal y de, Procedimiento, han consagrado en'
forma explícita la eficacia del desistimiento para finalizar las conse-
cuencias de la acción y de la condena penales . Sin embargo, al igual que
la mayor parte de las legislaciones extranjeras, hacen una distinción.
de acuerdo. .con los hechos ilícitos, para reconocerle en sus resultados
cuando no se trata de delitos que deban ínvestigarse de oficio, sino de
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.aquellos qu requieren previamente la 'querella de parte, para ser per-
seguidos.

El artículo 102 del C. P . reza así; "El desistimiento de la parte
agraviada extinguirá la acción y la condena penales en Ias infracciones
que no pudieren investigarse sino en virtud dequerella o petición de
parte.

El desistimíento de que trata el inciso anterior no producirá efee-. ,
tos respecto del acusado que no lo acepte".

A 'su vez, el C. de P. estatuye en su artículo 17, 10 siguiente;

"El peticionario o querellante podrá desistir de la querella, con el
consentimiento del denunciado, mediante manifestación escrita presen-
tada con los mismos requisitos de cualquier desistimiento judicial".

Se dedúce entonces, que el desistimiento sólo produce el resultado
de eliminar la acción y la condena penales, cuando los actos delictuo-
80S que las han originado no están sometidos a una investigación ofi-
ciosa .. También, es requisito esencial e ineludible para que se deriven
estas consecuencias, que la persona acusada o denunciada consienta
previamente en el desistimiento.

Numerosas opiniones se han dado en pro y encontra de la acepta-
ción o rechazo de esta causa de extinción; se afirma que la justicia
cuando se ha ocupado de la investigación de un delito, por haberío so-
licitado la parte, cuya intervención exigida por la ley termina allí, de-
bido .a que la acción penal <essiempre pública y corresponde al Estado,
no puede ni debe admitir las veleídosas actuaciones del que le ha pedido
.que adelantara proceso; - Más severa se presenta la crítica
cuando el desistimiento se formula en momentos en que se tiene ya, una
sentencia 'condenatoria después de haber observado íntegramente
las formalidades de procedimiento determinadas por la ley. De igual
manera, es vehemente 'la opinión de rechazo, considerando que el desis-
timiento patrocina transacciones perfectamente inmorales.

En verdad, no carecen de fuerza los' argumentos aducidos en con-
tra, pero 'si ellos la tienen y hay que reconocerla, también debe admitir-
se que no es inferior la que eoresponde a los que se exponen para acep-
tarlo, pues se afirma que así como el Estado se abstiene de investigar
los delitos que requieren la querella de parte, aún cuando la acción pe-
nal por ese hecho no pierda el carácter de pública, y 10 hace tan sólo
porque se estima que 1a investigación oficiosa puede causar más gra-
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ves perJUICIOSa la parte lesionada, que los que de por ,sí ,le depare ,,1
hecho idícito, de igual manera, tomando en consideración que la vida
entre la familia del ofensor y el ofendido y aún entre sus amistades,
puede perjudicarse notablemente y dar lugar a estímulo a las retalia-
cienes y a que se imponga de nuevo un sistema de violencia que haga
retroceder ,elderecho hacia la época sangrienta del talión debe permitir
que se conjuren estos peligros garantizando las consecuencias que el
desistímíento produce actualmente.

Intereses especiales acompañan a las personas que sin delinquir
se han visto sometidas a la tortura del sumario especialmenteen los de-
litos de calumnia y de injuria, debido a que su honorabilidad y presti-
gio quedan en tela de juicio ante la opinión pública. Por tal razón, es
necesario para ellos que 'el proceso se adelante, ya que les da oportu-
nidad de sincerar su conducta si comprueban la ,existencia de los hechos
imputados por los cuales han tenido que comparecer como sumariados,
POT consiguiente, admitir el desistimiento del querellante en tal mo-
mento en nada perturba los fines perseguidos por el sumariado, porque
la mejor reparación que pueda esperar contra la infamia del proceso
temerario, 'surge con el desistimiento de la persona que lO' ha llevado
ante las autoridades.

Valederas son las razones que Be esgrimen para defender el desis-
timíento de la acción penal, pero no' tienen en mi concepto la misma
fuerza 'Yvalor, las que se expresan en favor del mismo para que extinga
los efectos de la condena, y menos aún, en la forma en que como los
códigos nuestros 10 cansagran.

La legislación penal colombiana está inspirada en gran parte por
la doctrina positivista ; entre sus postulados fundamentales, que prohi-
jan nuestros códigos, aparece la defensa social como fundamento de
la 'represión y el estudio minucioso de la personalidad del delincuente
"protagonista principal de la' justicia", para aplicar la sanciones bus-
cando hasta dond~ sea posible, que ellas se individualicen.

En el articulado de estos etatutos, se ha tomado en cuenta espe-
cial Ia categoría de los agentes del delito, aceptando como científica,
la claeificacién antropo-sociolégica que de los delincuentés se ha hecho.
No obstante la palmaria evidencia de estos hechos, que no se escapan
.a ninguno de los que estudien la legislación penal del país, tendrá que
admitirse que con frecuencia se rompen y quiebran esos postulados sin
-que exista una razón cientifica que lo autorice. Asi, en el caso mencío-
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nado de los delitos que demandan querella y permiten el desistimien--
to, no se aprecia para nada la personalidad del sujeto que ha sido con--
denado por un hecho ilícito, para reparar en si se debe o nó, atender en
sus consecuencias el desistimiento.

Se ha dicho y con razón, que los delincuentes natos y habituales tie-
nen características que les son comunes por algunos aspectos, verbigra-
cia en cuanto a Ia frecuencia con que incurren en la ejecución de su
actividad criminal. Los primeros, con la peculiaridad psicológica de 'la
sensibilidad moral, pasan con extraordinaria 'sencillez de un horripilan-
te asesinato, a un robo eímple o a la comisión de una calumnia o inju-
ria. Los segundos, reinciden también como aquellos, continuamente, y
recorren el camino del crimen sin escrúpulo, sembrando 'en estrecha-
unión, la intranquilidad y la alarma social por obra de BUS peligrosas
actuaciones.

Las comisiones que elaboraron los códigos Penal y de Procedi-
miento, estuvieron acordes sobre estas particularidades inherentes a <la
delincuencia citada; por eso mismo, establecieron medidas. defensivas
especiales contra estos delincuentes, y señalaron penas accesorias como'
la de relegación a colonias agrícoIasetc., pero olvidaron y sobre todo
la que proyectó ~el código penal, que también en los delitos de calum-
nia o de injuria son condenados profesionales de la delincuencia, que
corresponden a las, categorías aludidas, y quienes amparados por las
normas del desistimiento, en los casos de querella,quedarán libres de
la pena aún cuando 'exista la sentencia condenatoria, si logran obtener-
y así lo harán cuando necesiten de la coacción aún que el querellante
desista;

¡Se nota pues, un vacío de gravedad en los códigos cuando tratan
sobre esta materia y se hace preciso modificarlos para que se guarde
la armonía y se' defienda efectivamente a la sociedad, tomando en con-
sideración siempre al delincuente y no al delito.

CRITICA AL ARTICULO 378 DEL C. PENAL

Tal vez, sin incurrir en equivocación, puede afirmarse perentoríamen-
te que es ésta la disposición que más se aleja de la inspiración positi-
vista que se dió a nuestro código penal. El apego que en Colombia se
tuvo por los principios de la escuela clásica, hizo quizás que elsubcons-
ciente arrojara SUB manifestaciones por conducto de la comisión, para
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hacer brillar por su antagonismo con los postulados positivístas la doc-
trina que se encierra en 'el artículo 378 del C. ,P.

Su tenor 'es, el siguiente : "Cuando la enfermedad o incapacidad
de que trata el artículo 372 no' pase de quince días, se suspenderá el
procedimiento y no se impondrá pena alguna si aeí lo pidiere el ofen-
dido".

Cuando se hacia la ponencia de este artículo en el seno de la Co-
misión que tuvo a cargo el proyecto del actual código penal, sólo una
voz de protesta contra su contenido, hubo de manifestarse; fué el Dr.
Lozano, quien argumentaba: para ímpugnarlo, que no podía permitirse
que se traficara con la justicia, la que además, no tenía porqué some-
terse a las decisiones particulares. Fuera de esto, para nada se men-
cionaron las orientaciones de escuela que se querían y se consignaron
en el código. No se pensó en que este artículo representaba a cabalidad
uno de los defectos que más censura han merecido a los clásícos ; su a-
preciación del delito a base de la objetividad y duración de la incapa-
cidad; se miraba la entidad jurídica que no desaparecía, es cierto, pe-
ro se omitía pensar siquiera someramente en el autor del mismo. 'Ien-
drá el 'significado igual, 'que un matón avezado, impulsado para delín-
quir por los más innobles y bajos -motivos, lesione en las condiciones
dichas, que si lo hace un delincuente pasional u ocasional determinado
a su vez, por un motivo noble y social en muchas ocasiones? Induda-
blemente que nó. Quien sostuviera tal cosa y especíalmente ,el que se
sienta con nociones en derecho penal y conozca además la legislación
colombiana y el proceso de su elaboración, dejaría percibir el más era-
so error y manifestaría una suprema ignorancia. Se debe convenir por
consiguiente, en que la' comisión nuestra se equivocó fundamentalmen-
te cuando 'sin limitaciones y de un modo general consagró esta genero-
sa dádiva.

La justicia podrá ser burlada y puesta en ridículo, cuando el ofen-
dido en este caso de lesiones, atente contra los más elementales princi-
pios de la ciencia penal que imponen la defensa de los intereses socia-
les contra los agentes del delito en general, y preferencialmente contra
los que demuestran con sus actos marcada peligrosidad. Basta que diga,
no quiero que lo sancionen. Ni siquiera se ha garantizado al funciona-
rio el derecho de estudiar la solicitud para resolverla con la ayuda de
su arbitrio permitido escasamente en la ley. Lo han- convertido en un
autómata que apenas oye la petición del ofendido, correcta o nó, nacida
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espontáneamente o a base de transacciones, inspirada por clemencia o'
por coacóón del autor del hecho, tiene que dictar su providencia ISU'S

pendiendo el procedimiento. \
Es imperiosa la modificación del artículo 378 del C. P., no se de-

be permitir que este injerto clásico continúe vigente en la forma en
que se ha r:edactado, porque es posible que en el exteríor si se lee y en-
seña algo sobre nuestro código, como 'en las facultades nuestras acon-
tece con los estatutos penales de otras naciones, 'se nos Califique como
penaHst3is superficiales, cuando menos, debido a que pregonamos cier-
tos principios positivitas Y los ,dejamos traslucir en 1318leyes, en vin-
culación con otras orientaciones científic3is que son compIetamente an-
tagónicas, y a que con unos pocos artículos de los códig03 echamos por

tierra un sistema que ambicionamos.

Medellín, Febrero de 1945.
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