g et

ra no fiatigar y porque, como llo dice el citado Dr. Gonzalez, se a-
doptd el sistema de patente o impuesto anual y desaparecié asi el
sistema espadid] del trabajo forzeso, o que rmplllca el querer de la
mayoria de la Nacién. '

Cosa semejante hhabia acontecido en el Perd, en la ley 12 de e~
nero de 1877; en Bolivia, por una 'de 1880, y posteriormente en
Meéjico, en 1892; en el Ecuador, en ley de 15 de agosto de 1892 y
en Honduras en 1898, '

Repito, pues. que el criterio que informé el trabajo forzoso
ha sido revaluado por los legisladores de los paises mineros de A-
mérica y abandonado por estimarse que no favorece el desarrollo
de la mineria. Ahora agrego que ese embelleco no esta haciendo otro
papel que el de espantajo entre nosotros; alejar al minero pobre de
la labor ‘de |descubrir minas y darle la sensacién de que el fruto de
su trabajo puede que no le pertenezca si no estad cierto de poder
atender al laboreo formal en las condiciones establecidas em el De-
creto 223.

 Bara no recargar este escrito con citas de expoditores me li-
mitaré a las siguientes:

Alfredo Self y Muro, profesor de la Universidad del Peru
dice: “La experiencia de mas de medio siglo, en que hia vivido la
mineria del Pert bajo el régimen Idel llaboreo legal (trabajo forza-
dlo), no sélo durante N3 época colonial sino durante la independen-~

de las minas”. y

Adolfo Ibafiez, jurisconsulto argentino, observa: “El denun-
cio por despueble es lla espada de Damocles que siempre penide so-
bre la cabeza Idel minero, sujeto a mna legislacién que lo establejce.
La platente, mientras tanto, o el pago de mna contribucién comol re-
conocimiento 'de una regalia del Estado salva todos aquéllos incon-
vemientes, y viene a establecer una espekie de conciliacién entre flos
partidarigs ide la propiedad exenta de limitaciones y los que sostienen
el principic de la utilidad pdblica y derechos exclus:vcss del mismo
Estaldo”.

Este recango de citas obedece al 'deseo de iconcluir con el
conceptio de que wvalle la pena de detenfernos a considerar la incon-
veniencia 'del laboreo formall, ya gue legidladores y trataldistas de

patente,

cia, reviela que él no sirvio de estimulo para la constante proiduccion

otros paises lo han sustituido por el impuesto anual o derechos de-

DR. BERNARDO BOTERQ MEJIA

EL DESISTIMIENTO Y SU
INFLUENCIA EN
DERECHO PENAL

La infraccién delictuosa que surge de la actividad humana pre-
sionada por los diversos factores que han sido reconocidos como deter-
minantes del delito, puede engendrar el nacimiento de una o de varias
acciones, que serviran de medio para hacer que los deerchos no sean nu-
gatorios, y su existencia tenga la garantia de la sociedad.

La accién ilicita puede lesionar a més del Estado, con el quebran- |
tamiento de sus normas legales, el patrimonio material o moral de log
individuos. Si el hecho delictuoso no sobrepasa con su violacién la pri-
mera esfera anotada, se presenta en ejercicio la accion penal con su ca-
racteristica de publicidad y su ejecucién a cargo de funcionarios espe-
ciales, como los Instructores y el Ministerio Pablico, que a todo tran-
ce deben impulsar la investigacién en nombre del Estado, sujeto acti-

vo de ella, para que el lesionante reciba la sancién adecuada dentro de
un sistema represivo que repudia ya todo caricter de retribueién, d=2
_castigo y de dolor, que tanto auge tuviera entre los clasicos, para pro-
pugnar por una tesis de defensa social dirigida en armonia con la in-
dividualidad del agente infractor.

Por €l contrario, si €l delito invade un nuevo campo y lleva su e-
ficacia hasta irrogar perjuicio al patrimonio individual, nace también
a més de la accién penal, la accién civil, que en apariencia apenas puede
calificarse de privada. La primera llenard su cometido como antes se

i
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dijo; la segunda se orienta hacia otra finalidad consistente en hacer
viable la indemnizacion de los perjuicios causados,

**l’

Cuando acontece el delito, coet4neamente se abre la puerta de las
acciones; oficiosamente la penal, en los casos generales, y excepeional-
mente, cuando se halla inerte mientras el meeanismo de la justicia en-
tra en funcionamiento de acuerdo con la ley, mediante la querella de la
parte.

Las razones que acompafiaron al legislador para imponer, en la
mayoria de los casos la investigacién oficiosa y exigir en pocos la in-
tervencion de la parte interesada o de sus parientes dentro de ciertos
grados, pueden sintetizarse asi:

Las infracciones de la ley, como hechos representativos de una pe-
ligrosidad, mixima o minima segtn la personalidad de los delincuen-
tes, las condiciones del medio fisico o social en que han operado para
su delito etc., requieren la manifestacién de una entidad competente,
que con su actividad garantice €l respeto del derecho y se encamine a
proteger los intereses sociales contra toda aceién u omisién que los
ponga en peligro o intente menoscabarlos.

En la vida social primitiva, cuando imperaba la venganza de la
sangre, y ain todavia cuando se tiene una ligera manifestacién de pro-
greso en el deercho, con la tan mentada ley del talién, la mano del ofen-
dido era poderosa para vindicarse directamente o por intermedio de sus
familiares, de 2 ofensa recibida. Posteriormente, cuando se va perfi-
lando una verdadicra civilizacién y se mira el delito como una aceién
que siempre perjudic . las condiciones de existencia social el Estado rei-
vindica su derecho y se hace cargo de la accién que servird para re-
primirlos. Norma o'omental, es ya en las disciplinas p males, la de que
hay un sujeto activo del delito representado en la persona humana, y
un sujeto activo también de la accién, que no es distinto al Estado.

**t

Sin embargo, existen ciertos delitos como la calumnia, la injuria,
el rapto ete., que cometidos atin por personas de gran peligrosidad, no
pueden perseguirse de oficio, porque el legislador, por razones de di-
versa indole, ha determinado que s6lo se instruyan los procesos cuan-
do los perjudicados con ellos, o l2s peronas que en la ley se reconocen,
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asi lo demandan. Obvias razones se tienen para hacer esta exigencia;
'a'e" presume que en los delitos de esta categoria si la investigacién. -s'e
;hgg_é sin que previamente sea pedida, se pueden acarrear graves perjui-
cios gue superan al dafio que el delincuente ha realizado con su acto.
El eédigo penal permite en varios cases la demostracién de los hechos
imputados que atentan contra el honor y la fama de algunas personas,
eximiendo en tales circunstancias de la consecuencia penal, al gue com-
pruebe su dicho. Para demostrarlo, se acudira seguramente a muchos
recursos que ponen en peligro la vida familiar y se agudizarin profun-
damente las desavenencias. La sociedad puede beneficiarse em algo,
éu-agndo se pone en su conocimiento la conduecta indelicada de algunos,
pero la conveniencia que reporta no puede compararse al perjuicio que
sobreviene estimulando el rompimiento de la armonia. Con mucho a-
c;erto, en mi sentir, el Ejecutivo Nacional con su decreto sobre prensa,
ha conjurado esta aherrante situacion.

L

Encaminase, pues, la accion penal, a demostrar la responsabilidad
del infractor para que el Estado adopte con respecto a €l un medio de-
fensgivo aconsejado por su personalidad, lo que ha de hacerse en la sen-
tencia condenatoria.

Pero como y cudndo se extingue esa accion penal o la condenacién
impuesta ? '

Problema es éste que coresponde resolver a las legislaciones de los
diversos paises. Ha fijado la ciencia del derecho penal un conjunto de
causas eliminatorias, que han merecido la aceptacién en nuestros esta-
tutos penales. Tales son: la muerte del procesado o del condenado, que
haré extinguir la accién o la condena respectivamente; la prescripcién
que puede darse para ambas, y también el desistimiento, del cual nos
ocuparcmos principalmente.

EL DESISTIMIENTO

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

El articulo 102 del C. P. reza asi: “El desistimiento de la parte
agraviada extinguira la accion y la condena penales en las infracciones
que no pudieren investigarse sino en virtud de querella o peticién de
parte.

El desistimiento de que trata el inciso anterior no :prod.ueigﬂ efec-
tos respecto del acusade que no lo acepte”.

A su vez, el C. de P. estatuye en su articulo 17, lo siguiente:

“El peticionario o querellante podra desistir de la querella, con el
consentimiento del denunciado, mediante manifestacion escrita presen-
tada con los mismos requisitos de cualquier desistimiento judicial”.

Se deduce entonces, que el desistimiento s6lo produce el resultado
de eliminar la accién y la condena penales, cuando los actos delictuo-
808 que las han originado no estian sometidos a una investigacién 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 ¥ en contra de la acepta-
¢ién o rechazo de esta causa de &xtineién; se afirma que la justicia
cuando se ha ocupado de la investigacién de un delito, por haberlo so-
licitado la parte, cuya intervencién exigida por la ley termina alli, de-
bido a que la accién penal es siempre pablica y corresponde al Estado,
no puede ni debe admitir las veleidosas actuaciones del que le ha pedido
que adelantara proceso. MAs severs se presenta la critica
cuando el desistimiento se formula en momentos en que se tiene ya una
sentencia condenatoria después de haber observado integramente
las formalidades de procedimiento determinadas por la ley. De iguai
manera, es vehemente la opinién de rechazo, considerando que el desis-
timiento patrocina transacciones perfectamente inmorales.

En verdad, no carecen de fuerza log argumentos aducidos en con-
tra, pero si ellos la tienen y hay gue reconocerla, también debe admitir-
se que no es inferior la que coresponde a los que se exponen para acep-
tarlo, pues se afirma que asi como el Estado se abstiene de investigar
los delitos que requieren la querella de parte, aian cuando la accion pe-
nal por ese hecho no pierda el cardcter de pibliea, ¥ lo hace tan sblo
porque se estima que la investigacién oficiosa puede causar més gra-
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~ wes perjuicios a la parte lesionada, que los gue de por si le depare vl

hecho ilicito, de igual manera, tomando en consideracién gue la vida
entre la familia del ofensor y el ofendido y aln entre sus amistades,
puede perjudicarse notablemente y dar lugar a estimulo a las retalia-
ciones y a que se imponga de nuevo un sistema de violencia gue haga
retfoceder el derecho hacia la época sangrienta del talién debe permitir
que se conjuren estos peligros garantizando las comsecuencias que el
desistimiento produce actualmente.

Intereses especiales acompanan a las personas que sin delingquir
se han visto sometidas a la tortura del sumario especialmente en los de-
litos de calumnia y de injuria, debido a2 que su honorabilidad y presti-
gio quedan en tela de juicio ante la opinién piblica. Por tal razén, 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.
Por consiguiente, admitir el desistimiento del querellante en tal mo-
mento en nada perturba los fines perseguidos por el sumariado, porque
la mejor reparacion que pueda esperar contra la infamia del proceso
‘temerario, surge con el degistimienfo de la persona que lo ha llevado
‘ante las antoridades.

Valederas son las razones que se esgrimen para defender el desis-
timiento de la accién penal, pero no tienen en mi c¢oncepto la misma
fuerza y valor, las que se expresan en favor del mismo para que extinga
los efectos de la condena, y menos alin, en la forma en gque como los
c6digos nuestros lo cansagran.

La legislacion penal colombiana estd inspirada en gran parte por
la doctrina positivista; entre sus postulados fundamentales, que prohi-
Jan nuestros coédigos, aparece la defensa social como fundamento de
la represién y el estudio minucioso de la personalidad del delincuente
“protagonista principal de la justicia”, para aplicar la sanciones bus-
cando hasta donde sea posible, que ellas se individualicen.

‘En el articulado de estos etatutos, se ha tomado en cuenta espe-
cial la categoria de los agentes del delito, aceptando como cientifica,
la clasificaci6n antropo-sociol6gica que de los delincuentes se ha hecho.
No obstante la palmaria evidencia de estos hechos, que no se escapan
'a ninguno de los que estudien la legislacién penal del pais, tendri que
admitirse que con frecuencia se rompen y quiebran esos postulados sin
que exista una razén cientifica que lo autorice. Asi, en ¢l caso mencio-
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nado de los delitos gue demandan querella y permiten el desistimien-

to, no se aprecia para nada la personalidad del sujeto que ha sido con-

denado por un hecho ilicito, para reparar en si se debe o né, atender en
sus consecuencias el desistimiento.

Se ha dicho y con razén, que los delincuentes natos y habituales tie-
nen caracteristicas que les son comunes por algunos aspectos, verbigra-
cia en cuanto a la frecuencia con que incurren en la ejecucion de su
actividad eriminal. Los primeros, con la peculiaridad psicologica de la
gensibilidad moral, pasan con extraordinaria sencillez de un horripilan-
te asesinato, 2 un robo simple o a la comisién de una calumnia o inju-
ria. Los segundos, reinciden también como aquelles, continuamente, ¥
recorren el camino del crimen sin escrtpulo, sembrando en estrecha
unién, la intranquilidad y la alarma social por obra de sus peligrosas
actuaciones.

Las comisiones que elaboraron los cédigos 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 sefalaron penas aceesorias como
la de relegacion a colonias agricolas ete., pero olvidaron y sobre todo
la que proyectdé —el c6édigo penal, que también en los delitos de calum-
nia o de injuria son condenados profesionales de la delincuencia, que
corresponden a las categorias aludidas, y quienes amparados por las
normas del desistimiento, en los casos de querella, quedaran libres de
la pena atin cuando exista la sentencia condenatoria, si logran obtener—
v asi lo haran cuando necesiten de la coaccién atn que el querellante
desista.

Se nota pues, un vacio de gravedad en los codigos cuando iratan
sobre esta materia y se hace preciso modificarlos para que se guarde
Ia armonia y se defienda efectivamente a la sociedad, tomando en con-
sideracién siempre al delincuente y no al delito.

CRITICA AL ARTICULO 378 DEL C. PENAL

Tal vez, sin incurrir en equivocacion, puede afirmarse perentoriamen-
te que es ésta la disposicidén que més se aleja de la inspiracién positi-
vista que se di6 a nuestro cédigo penal. El apego gue en Colombia se
tuvo por los principios de la escuela clasiea, hizo quizis gque el subcons-
ciente arrojara sus manifestaciones por conducto de la comisién, para

4
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hacer brillar por su antagonismo con los postulados positivistas la doc-
trina que se encierra en el articulo 378 del C. P.

Su tenor es el siguiente: “Cuando la enfermedad o incapacidad
de que trata el articulo 372 no pase de quince dias, se suspenderi el
procedimiento y no se impondrd pena alguna si asi lo pidiere el ofen-

. dido”.

Cuando se hacia la ponencia de este articulo en el seno de la Co-
misién que tuvo a cargo el proyecto del actual cédigo penal, sélo una
voz de protesta contra su contenido, hubo de manifestarse; fué el Dr.
Ig,dza.no, quien argumentaba para impugnarlo, que no podia permitirse
qﬁe,se traficara con la justicia, la que ademés, no tenia porqué some-
terse a las decisiones particulares. Fuera de esto, para nada se men-

cionaron las orientaciones de escuela que se querian y se consignaron

en el codigo. No se pensé en que este articulo representaba a cabalidad

.  une de los defectos que mas censura han merecido a los clasicos; su a-

preciacion del delito a base de la objetividad y duracién de la incapa-
cidad; se miraba la entidad juridica que no desaparecia, es cierto, pe-

 ro se omitia pensar siquiera someramente en el autor del mismo. Ten-

dra el significado igual, que un matén avezado, impulsado para delin-
quir por los més 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 muchag ocasiones? Induda-
blemente que né. Quien sostuviera tal cosa y especialmente el que se
sienta con nociones en derecho penal y conozca ademis la legislacién
colombiana y el proceso de su elaboracién, dejaria percibir el més cra-
8¢ error y manifestaria una suprema ignorancia. Se debe convenir por

~ consiguiente, en que la comisién nuestra se equivocé fundamentalmen-
~ te cuando sin limitaciones y de un modo general consagrd esta genero-

sa dadiva.

La justicia podri ser burlada y puesta en ridiculo, cuando el ofen-
dido en este caso de lesiones, atente contra los més 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,

nq"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

hutéma-ta que apenas oye la peticién del ofendido, correcta o né, nacida
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espontineamente o & base de transacciones, inspirada por clemencia o
por coaceidn del autor del hecho, tiene que dictar su providencia sus
pendiendo el procedimiento. i

del articulo 378 del C. P., no se de-

Es imperiosa la modificacién
be permitir que este injerto clasico continie vigente en la forma en
. que se ha redactado, porque es posible que en el exterior si se lee y en-
gefia algo sobre nuestro cbdigo, como en las £acultades nuestras acon-
tece con los estatutos penales de otras naciones, $€ 103 califique como

penalistas superficiales, cuando menos, debido 2 que Pregonamos cier-
tos principios positivitas ¥y los dejamos traslueir en las leyes, en vin-
culacién con otras orientaciones cientificas que son completamente an-
‘tagbnicas, y & que con unos pocos articulos de los eddigos echamos por
tierra un sistema que ambicionamos.

Medellin, Febrero de 1945.
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