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LA LUZ ROMPE LA NIEBLA
. L

- Un Miéreoles de Ceniza, podemos decirlo con biblica expresion, Penitencia
del Justo por las culpas de la colectividad, cae, amortajado por el blanco lino
de sus verdades, don GUILLERMO CANO ISAZA.

Cuatro dias después —21 de diciembre de 1986—, el ilustre muerto, merced
al milagro del linotipo, fundido en bronce de resurreccidn, llora ante el pais; v,
humilde, abre la intimidad de su alma, cuando en aquel éditorial que escribiera
la vispera de su muerte, nos dice: '

“Encontré dentro de un sobre corriente una misiva que me puso la piel de
gallina, porque es un cuento desgarrador basado en un hecho que parece tener
los ingredientes para considerarlo un drama de la vida real’”’. “Me hizo llorar en
plena Navidad”. \ '

;Cuento? {No! Es una carta que denuncia un delito. Su estilo es Ia narracién
escueta, sin filigranas literarias, de los hechos acaecidos el seis de septiembre de
1978 en contra de una familia campesina: el padre que es arrancado del hogar
por una patrulla de uniformados que dijeron requerirlo porque *...en La Palma
tiene un denuncio®’; y asi, en medio de Ia noche lluviosa, iluminada por los reldmpa-
gos, se lo llevaron dejando en desconsuelo y orfandad a la nifia Noelia Tovar
y a sus hermanitos.

{Quién podra medir aquella soledad cosmica?

La madre ausente, a dos horas de camino, cuidando a una hija enferma. A
ellos solo les quedé Ia noche larga y 16brega. Al amanecer: ojitos infantiles rojizos
por el llanto y ardiendo como brasas; en las irritadas junturas de los parpados,
lagrimas secas, legafias de sal cristalizada, moléculas minerales de la afliccion.

—I1—

Tomad ¢l balancin que pesa todos los dolores. Se encuentra siempre en el
abscondito lugar donde se refugia Ia Piedad Humana: Fuente-Nacimiento de los
principios morales que iluminan de trascendencia a todas las religiones; reverdece
y vivifica la fibra ética que es consubstancial a los derechos que lo son por autentici-
dad y no por usurpacion; y alimenta con claridades germinales a todas las bellas
utopias que hablan de armonia y de amor humanos. Depositad en la balanza sin
cifras, cuyo fiel tan solo se inclina por los sentimientos, aquellas lagrimitas infantiles,
globitos salinos, y, entonces, encontraréis que son universos de infinitud... Sadal
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Tovar, nacido en Avipai, Municipio de La Paima (Departamento de Cundinamarca,
Colombia), ciudadano del mundo, apellidado: Hombre, desaparecio sin morir, por
consuncién, demacracién de evanescencia: vive en la niebla. :

Su esposa, desde el dia siguiente, venciendo la timidez, con mirada sumisa
de iris suplicantes, consulté a las autoridades de La Palma. Y asi efla viva en un
pais que se ufana de sus codigos, recibié por respuesta la palabra inmisericorde
y la carcajada de la barbarie: la amenazaron con céhrcel. Sufrié vejamenes e insolen-

cias e intimidaciones.

—III—

El desconcierto v la indefensién se unieron y en la matriz de la humildad
se engendré aquel feto de cabeza enorme, susurrante de razones irracionales y de
sabidurias instintivas, que los sicélogos bautizaron con el nombre de miedo. La
familia Tovar, amedrentada por las autoridades de La Palma, abandon6 el minifun-
dio que cultivaba con esmero y huyé hacia la ciudad capital, buscando el refugio
del anonimato. Alli su unidad organica es despedazada en la riada de fa miseria.

Transcurren ocho afios v la nifia es ahora una jovencita que desempefia el
cargo de sirvienta en una casa bogotana. Escribe a don GUILLERMO CANO buscan-
do un espacio en la prensa que le permita preguntar: 1 Quién puede darme noticias
sobre mi padre? Busca, como don Clemente Silva, ¢l rumbero de La Voraginel,
que alquien le indique dénde puede recoger, siquiera, los huesos del ser querido.
Esto, asi sea tragico, es saudade para su alma, nota menor que exige la desesperacion.

KAFKA pondré su posdata cultural: Recuerda que hay una creciente y espanto-
sa estadistica de desaparecidos. Que el tema siempre ha sido ignorado por la prensa;
tratado en abstracto por las revistas juridicas; no estremece el diapasén de la radio;
y s ignorado por las universidades por ser “‘quisicosa’’ comprometedora. Los con-
sultorios juridicos aman el artificio idealista de sus frontispicios formales, pero

temen ser taladros sociales.
o L A

La sirvientica bogotana obligé al ilustre Periodista a redactar su Testamento
Moral, que, rubricado por la tibieza de su sangre, especificamente ‘obliga a *“‘El
Espectador”’ y a los inclifos herederos de su raza. Su clausula principal reza asi:

“‘Perdonen, mis lectores, $i en este 1986, después de leer la carta transcrita,
les he aguado las fiestas de Navidad que yo, ajeno a tdnto drama de ténto colombia-
no, celebré con tan desbordada alegria en el pasado. Elevo en esta mi novena
86 una oracién, una plegaria, para que la familia Tovar, de una vez por todas,
tenga noticias buenas o malas de su padre, porque unas u otras son definitivamente
mejores que I3 carencia absoluta de ellas, que es como existir en el limbo del terrible
e inhumano mundo de los desaparecidos’® (subrayas nuestras).

1 Novela de Josg Eustasio RiveRa,

La primera subraya: ‘‘ajeno a tinto drama de t4nto colombiano”, nos recuerda
a CAMUS: Cuando se escucha en la noche un grito que pide auxilio y nos hacemos
los sordos, estamos incursos en el delito de omisién e ineluctablemente quedamnios
marcados por la culpa. La purificacién exige que vistamos el sayal de ‘‘jueces peni-
tentes’.’ ; la primera condicién es:. ““recuperar la memoria’’. Asi, en un delirante

y apasionante opusculo intitulado ‘“La Caida’’. Paréceme, al oir la respetada voz
del varén puro, del diafano periodista, del hombre edificante que no oculta el
llanto que brota de la ternura y de la solidaridad humanas que, decadentes, inacep-
tando o rehuyendo los compromisos de civilizacién de nuestro tiempo a,un en el
corazén de los patriarcas, si se investiga, se encontr:u'd que un comején c’ie silencios |
los horad6é y que solo se encuentra en ellos ripio de carcomas.

De ahi que, ahitos de indolencia, solo despertamos cuando las crisis son tan
agudas que resultan ser pesadillas, para dar entonces el espectdculo efimero de
nuestra aullante confusién.

Los qqe a si mismos —y con merecimiento— se llaman intelectuales, y la pequefia
burguc.ma, cuyo suefio —legitimo, por demés— es ascender los peldafios buroc 4ticos
y fgnclonales del Estado, hacen mal cuando, complacientes con su propio bienestar
h‘rmtan su espacio al concavo caracol de una cultura metafisica o abstracta, susurranté
siempre, en veces de palabras vanas; querdmoslo o no, todos estamos atados al lomo
de la carnadura social y econémica de nuestro pueblo, El hacer histérico estd en
el :‘hoy” y en ¢l “ahora”, y nunca lejano e inalcanzable: est4 repartido, para cada
quien, en cuotas de circunstancias personales, no heroicas, sino sencillas. El suefio
de epopeyas irrealizables son justificaciones propiciatorias z. complejo inhibitorio de
la frustracién o al cinismo de no hacer nada. Prevarica quien olvida: ‘“Cada época
emprende una lucha. por su racionalidad, contra lo irracional que le es propio; cada
época realiza, con sus medios, el paso a un grado accesible de racionalidad”’.

Lo més terrible e irracional que acontece en nuestra época es el fen6meno
cruel de los desaparecidos. El péarrafo final de don GUILLERMO CANO, que atras
sgbrayaramos, aprehende la quintaesencia de su inextinguible dolor; es un magnici-
dio moral y espiritual tan inmenso que alcanza a ofender toda la evolucién cultural
de la especie, la que al humanizarse, merced al pensamiento, reverencié aun los
Cuerpos inertes y desde la prehistoria sembré la tierra con délmenes construidos
con [-)1edras ciclépeas que hacen inferir desconocidas leyes de la mecénica o formé
avenidas de menhires que son obeliscos de diorita que apuntan al cielo, pero que
en verdad enaltecen no 2 los dioses, sino a los hombres. '

. Fjs t.an monstruoso el delito de desaparicioén, que hoy, en pacifica y sana ortodo-
xia criminoldgica, puede afirmarse: va més all4 de la tortura {jqué horror!}, porque
acentiia todas sus formas y se apropia de tan vasta intensidad que lacera, preferente-
mente, la inocencia familiar; es mas ominoso que el asesinato (jqué imposible!)
porquq_siempre trasciende lo individual v se torna en crimen de lesa humanidad.
La} sociedad que lo acepta mancha su historia, porque permite que el amor, senti-
m{ento social por excelencia, se torne en suplicio. Lo finico que puede h;.cer es
gritar como la Argentina: ‘“Nunca mds’’, pero su penitencia ser4 que, para cumplir
jjamés podra olvidar! ’
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Tolerar este gran mal es aceptar la politica del terrorismo y, en consecuencia,
abandonar la racionalidad y la pureza de los principios ideol6gicos; pertenece a
lo demencial, es sindrome que responde a los enunciados que el gran médico italiano
UGo CERLETT! utilizara para explicar la epilepsia: “‘su violenta demostracién no
es mas que una reaccién de un miedo intenso’’. .

~ Por esta razén el delito selecciona y abate sus alas en contra de las fuerzas
mas dindmicas: los obreros que estudian y comprenden la dignidad y los destinos
histéricos de su clase social, son perseguidos; los campesinos sin tierra que ya avizo-
ran en los filos de los montes algo mas que sus propias cruces, son diezmados;
pero, sobretodo —y hablo a vosotros, queridos estudiantes—, estin en peligro los
jovenes de ardido corazom, los de inacabados ideales.

—VII—

+Qué hacer? Debe realizarse una praxis ética, iluminada por estrellitas sensibles
y materiales, cuya luz provenga de la Piedad Humana. Tener el valor de ser cristianos
y obrar con un humanismo activo que se nutra, dialécticamente, de la indefension
de los que sufren y eleven, con asonancias de indignacién, la inaudible tristeza de
su lanto. Hacer realidad 1a solidaridad con los derechos humanos, mediante el
ofrecimiento a los pobres y a los que no tienen voz, de los medios de comunicacién
que, con solemne respeto a la verdad investigada, narrardn, con objetividad e inme-
diacién y sin eufemismos, la verdad llena de luz que permita hacer transparentes
y disfanas las columnas de niebla caminantes en el silencio y amparadas por las
sombras de complicidades tacitas o inconfesables. El testamento moral de don GUI-
LLERMO CANO es ¢l ejemplo arquetipico; tan solo es necesario, para gue sea cficaz
y no fragil cristaleria de ldgrimas indtiles, que inspire un propésito de accién inme-
diata; forjar la unidad organica de una familia nacional que, al menos en defensa
del mismo Estado de derecho y con magna publicidad, haga apertura amplia, con
trazos metodolégicos simplificados y elementales, a las voces silenciadas —como
la de Noelia Tovar— que necesiten denunciar los atropellos contra la democracia.

Compete a las universidades, a los colegios de abogados, y en particular a
los consultorios juridicos, reglamentar y coordinar en las amplias esferas de la
prensa, la radio, y en los organismos defensores de los derechos humanos (dentro
de los cuales debe incluirse por mandato legal y razones filoséficas, el Ministerio
Pablico), el servicio profesional serio que institucionalmente puedan prestar a los
parientes de los desaparecidos. Al menos deben iniciar las cartillas para Ia historia.

Esta Revista ofrece su prestigio nacional y su camino-mensaje internacional,
a la propuesta ética que para abrirse paso tiene que apoyarse en su Direccion y
en el Consejo de Direccién, cuyos miembros contituirian el organismo preliminar
que iniciarfa los contactos necesarios para la construccion de una estructura funcio-
nal, De antemano, en razén del primer contacto que surge como corolario mismo

de esta publicacién, estamos solicitando la coadyuvancia de la Editorial Temis,-

que siempre se ha distinguido por su vocacién democratica v 1a fe en los mejores
destinos del hombre. '

——

Nos dejamos contagiar de una emocién de utopia. Pero queremos trascendel- Ry

la retérica vana y superar el facilismo burgués de pronunciar, mirando hacia el
azul d_e los cielos, grandilocuentes oraciones que se pierden en alas del viento: seamos
mas f:]rctlnspectos: con los pies en la tierra, con humildad ajustada a nuestras,circuns-
tfu}mas, comencemos a caminar, a dialogar, a plantearnos el problema con predispo-
sicién de realizaciones.

Entonces, mas que una plegaria, este Editorial debe considerarse como el primer
acto de una praxis que se aproxima al tenebroso problema con Ia fuerza que nace
de. la bondad de corazon, las convicciones politicas, la asuncién ineludible del senti-
miento de culpa colectiva en el cual estamos inmersos y la fe indomefiable en el

triunfo de una ética de amor por el hombre que ahora nos reclama la estética
de la enfereza y la entrega total.

jEl drbol de la vida siempre reverdece!

J. GUILLERMO BSCOBAR MEJIA
Enero de 1987 :







ESPLENDOR Y MISERIA DE LAS TEORfAS
PREVENTIVAS DE LA PENA-

Prof. WoLr PAUL
(Universidad de Frankfurt a.M.)*

La tarea que me ha sido gentilmente encomendada por ROBERTO BERGALLI
y JUAN BUSTOS, es de una generosa dimensién: debo tratar sobre el papel que
tiene el concepto de la prevencién en el derecho penal, desde la perspectiva de
la filosofia del derecho. Tal asunto puede ser concebido adecuadamente en el Ambito
historico. Por eso deseo reflexionar acerca de “‘el esplendor y la miseria’* de la
idea de prevencion en el contexto de la historia moderna del derecho penal. Pero
antes hay que aclarar un problema metodolégico béasico.

Para el conocedor de los manuales de Ia historia del derecho penal siempre
ha regido como cierto que las cruzadas y campafias histéricas del derecho contra
la injusticia que llamamos «crimen», han sido llevadas a cabo en nombre de altos
ideales de la pena. Por esta razén ha sido considerado siempre cientificamente
legitimo presentar la cambiante historia del derecho penal como una historia de
los ideales y dé las teorias de la pena —un modo de presentacién histérico-juridico
especialmente cultivado en la Alemania obsesionada por ¢l afdn teorico!l.

Este culto historicista de teorias ha llevado entre otras cosas a que la historia
del derécho penal se haya deformado en muchas ocasiones a una historia de peleas-

* Agradezco la ayuda recibida para la traduccion del texto a FRANCISCO Muﬂoz-CONDE, Cadiz;
Victor Quesaba, Granada; AGAPITO MABsTRE, en Frankfurt a.M.

** Agradecemos al profesor PAuL ¢l habernos enviado esta .colaboracién, y a la Revista Poder
¥ control su autorizacidn para publicarlo.

! Tipicas de ese estilo de trabajo son fundamentalmente las obras del siglo XIX, como, por ejem-
plo: FERD. CarL THEoDOR HEePP, Kritische Darstellung der Strafrechistheorien, Heidelberg 1829; de!
mismo, Dartellung und Beurteilung der deutschen Strafrechissysteme, Ein Beitrag zur Geschichte der
Philosophie und der Strafgesetzgebunswissenschaft, 2 vols., Heldelberg, 1843 y 1845. C. Remve. Kos.
TLIN, Geschichte des deutschen Strafrechts im Umriss, Tiibingen, 1859; CARL LUDWIG VON BAR, Ges-
chichte des deutschen Strafrechts und der Strafrechtstheorien, Berlin, 1882; HrINZE, Strafrechtstheorien
und Strafrechtsprinzip, Handbuch des deutschen Strafrechts, Eister Band, Berlin, 1871; Lupwic LAIST-
NER, Das Recht der Strafe, Miinchen, 1872; KArL DAVID AuGUST RGDER, Dje herrschenden Gundiehren
von Verbrechen und Strafe in ihren inneren Widerspriichen, Wiesbaden 1867; de! mismo, Las doctrinas
fundamentales reinantes sobre el delitoy Ja pena en sus interiores contradicciones, Madrid, 1870. PEDRO
Dorano MoNTERO, ‘‘Del derecho penal represivo al preventivo’’, en: Estudios de derecho penal preven-
tivo, Madrid, 1901, pags. 7 y ss.
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penal, ;ellas han sido efectivas como fuerzas productivas ideolégicas o no han
sido mas que meros epifenémenos académicos?’.

La respuesta provisional es que estos ideales han desarrollado, en la evolucién
histérica del derecho penal, un papel activo como paradigmas en el hacer y pensar
juridico-politico, y todavia hoy desarrollan este papel. Siendo consciente de mi
escepticismo ante el papel de las ideas en la historia real, y sabiendo que ““los
ideales se comprometen- siempre cuando olvidan el interés’’ (MARX), a pesar de
ello creo que Ja més moderna historia de las teorfas de la pena puede ser entendida
como una historia de la lucha por un derecho penal mejor. Claro esta, dicha tesis
implica que Ia historia de la teoria de la pena ha de ser al mismo tiempo entendida
como una historia del fracaso de la lucha por un derecho penal mejor.

Para poder minimamente dominar este tema, utilizo el viejo privilegio del filéso-
fo del derecho: poder manifestarme de una forma abstracta, y me limitaré a tratar
mi tema en un plano general, metodoldgico-epistemoldgico.

académicas o —como decia cinicamente ARTHUR SCHOPENHAUER-— a ‘‘una rifia
de viejas con birretes de doctores’’; o a una historia oscurecida por abstractas
ideas de la pena. Se puede polemizar diciendo que —como consecuencia de esto—
no existe desde un punto de vista cientifico una historia del derecho penal que
merezca dicho nombre y, por tanto, no hay una ciencia del derecho penal que
esté en posesién de su objeto de conocimiento histdrico2.

Sin embargo, no puede ser rechazada la historia ideal del derecho penal como
una historia de puras ilusiones o como una historia ficticia. Desde la obra de MARX3
sabemos que la historia ideal, en abstracto, refleja la historia real en forma mixtifica-
da y enajenada. Puesto que la historia real, inclusive su superestructura teorética
¢ institucional, manifiesta un proceso progresivo —tal y como la certeza de la filoso-
fia de la historia dialéctica de HEGEL nos ha ensefiado—, su estudio permite un
juicio sobre el criterio de valor evolutivo de los fenémenos tedricost. Por eso pue-
den ser puestas de manifiesto en el campo de la reflexién critico-histérica las funcio-
nes progresistas de ideas y teorias, al mismo tiempo que pueden ser determinados
los distintos niveles del progreso. Solo es posible volver, en la teoria de la pena,
a un nivel anterior al precio de una pérdida de racionalidad. En este sentido, deseo
reflexionar en esta contribucién sobre el esplendor y la miseria de la idea de preven-
ci6n en la nueva historia del derecho penal.

Ademés, tendria que tratar la cuestién de si el gran discurso tradicional de
las teorias de la pena —como fue cultivado en el pasado y en parte todavia hoy-—
contiene perspectivas de futuro para ! derecho penal, y de si, por tanto, este discurso
efectivamente podria corresponder a Ia pretension siempre actual de producir una
orientacidn paradigmética en la lucha por un derecho penal mejor.

La pregunta a la historia de la teoria de la pena es por tanto la siguiente:
sen qué medida han contribuido, en la mds reciente historia, las grandes ideas
sobre la pena como “retribucién’’, ‘‘intimidacién”, ‘‘expiacion’’, ‘‘prevencién’’
en la lucha por un derecho penal mejor? En la real historia progresiva del derecho

.

El problema del senfido de la pena en la naturaleza del derecho penal, no
conoce limites nacionales o culturales. Como lo demuestra ia historia de 1as teorias
de la pena, existen afinidades, tanto en la comprensién como en las respuestas
que la filosoffa del derecho europea ha dado en el transcurso del tiempo a estas
cuestiones fundamentales. Todas las ciencias juridicas europeas tienen el mismo
origen cultural, que no es otro que la antigua filosofia occidental del derecho,
con las modificaciones coyunturales propias de cada época. Este marco tradicional
dentro del cual se trata el problema de la pena y se buscan ‘‘soluciones’’ fundamenta-
les bajo las condiciones del respectivo contexto social, ha permanecido inalterado
durante siglos.

Tampoco el discurso tedrico actual sobre la pena ha podido prescindir de este
marco tradicionals. El viejo dualismo entre teorias absolutas y relativas de la pena
sigue todavia caracterizando los frentes de la discusion, pero las viejas antinomias
de los fines de la pena no han sido atun superadas. Por cierto que el “‘moderno’
paradigma preventivo ha traido nuevos acentos y ha abierto nuevas perspectivas,
sin que por ello se pueda decir que estamos en los inicios de una nueva teoria
ni que las teorias ‘‘clasicas” sobre los fines de la pena hayan sido derrotadas.
1as modernas distinciones entre prevencién general *‘negativa’’ y ‘‘positiva’’ vy entre
prevencion especial ‘“‘negativa’’ y ““positiva®’, etc., solo ponen de manifiesto cambios
de acento y quizé posibiliten un nuevo tipo de relaciones entre los fines de la pena
que, aungue conocidos, no representan ninguna innovacién fundamental. De facto

? Los pocos intentos de describir la historla del derecho penal, no solo como la historia de las
teorias, normas, formas e instituciones, sino como historia social, considerados debidamente como los
pioneros en ¢l campo del derecho penal, son, por gjemplo, los de GEORG RUSCHE y OTTO KIRCHHEIMER,
Punishment and Social Structure, Nueva York, 1939; MrcueL FoucauLt, Surveiller et Punir. La nais-
sance de Ia prison, Paris, 1975; Davin F. GREENBERG, Crime and Capitalism, Palo Alto, 1981; Darfo
MEeLoss1/MassiMo PAvariNi, The Prison and the Factory, Londres, 1981,

3 Cfr, especialmente: El manifiesto filos6fico de la Escuela Histrica del Derccho, 1842; también
La Ideologia Alemana, 1846. La frase conocida de Marx: “Es gibt keine Geschichte des Rechts”,
habia ya denunciado el dilema del acatamiento historicista. Cfr, al respecto WoLF PAUL, ‘“Marx versus
Savipny”, en: Anales de la Cétedra Francisco Sudrez, ndms. 18-19 (1978/1979), del mismo, *;Existe
la teoria marxista del Derecho?”’, en: Sistema, ntm. 33 {1979).

4 Cfr. en general para ¢llo JURGEN HABERMAS, “Uberlegungen zum evolutiondren Stellenwert des
modernen Rechts”, en: Zur Rekonsfruktion des Historischen Materialismus, Frankfurt a.M., 1976,
pags. 260 v ss.; adicionalmente HERMANN KLENNER, *‘Anfang un Ende des biirgerlichen Naturrechts”,
en: Vom Recht der Natur zur Natur des Rechts, Berlin, 1984, péags. 15 y ss.

3 Para las dificultades metddicas con la pregunta, ;por qué se producen cambios en derecho pe-
nal?: GERD H, WACHTER, “‘Der doppelte Charakter des Strafrechts (konomie, Repression und Ideolo-
gie in der Theorie des Strafrechts?, en: Krtische Justiz, 1984, pags. 161 v ss.

& Cfr. por ejemplo Jost CerEZO MR, Curso de derecho penal espaﬂof, Parte general, 1, Madrid,
1976, pags. 18 y ss.
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sigue siendo dominante una teoria integradora que, desde SENECA, abarca tanio
el quia peccatum est como el ne peccetur’, En las palabras del Tribunal
Constitucionals: ‘““La pena sirve a la retribucion junto-con la intimidacién y la
correccion del delincuente’’.

Luego, jpodria decirse que los filésofos del derecho europeos solo han interpre-
tado el derecho penal de manera diferente pero que no lo han cambiado?

I

La respuesta a este interrogante de carécter teérico-marxista podria ser formula-
da retrospectivamente en el desarrolle del derecho penal moderno: los tedricos de
la pena no solo han interpretado la pena de manera diferente, sino que también
han iniciado cambios especificos. El llamado “‘moderno’ discurso sobre las teorias
de la pena en el que han participado decisivamente también los krausistas y correccio-
nalistas espafioles?, reflejan en este sentido, a pesar de la inmovilidad de los princi-
pios de que parten sus pensamientos, una nueva dimensién. Esta nueva dimensién
consiste en que la discusién sobre las teorias de la pena ya no se considera tanto
como un problema teérico y filoséfico-argumentativo, sino que se dirige expresa-
mente a la praxis del derecho penal. La praxis se convierte asi en la prueba de
la teorfa. A través de la praxis debe ser demostrada la postulada racionalidad de la
pena, su verdad, es decir, su realidad y poder, su capacidad de fundamentacién
real. La efectividad de la pena respecto a la realizacion del objetivo, se convertird
en el criterio de fundamentacién y justificacién de la pena. Finalmente, por la
intervencién de FRANZ VON LISZT y de su “‘escuela moderna’, la ‘“‘praxis’ serd
la condicién constitutiva de la validez de las teorias de la penal®, La experiencia
decidird sobre la comprension racional de la pena.

El mismo VON LISZT!! demostrd hasta qué punto la inclusion sistemdtica de
la praxis empirica en el discurso sobre las teorias de la pena produjo una nueva

1 De Clementia, I, 21; De Ira, 1.5.14-16; *‘...nam, ut Plato, ait, nemo prudens punit, quia pecca-
tum est, sed ne peccetur, Tevocari enim praeterita non possunt, fistura prohibentur ... erge nec homini
nocebimus quia peccavit, sed ne peccet, nec unquam ad praeteritum, sed ad futurum poena refertur...”.

8 Asi, Ia sentencia del Tribunal Constitucional en su decisién publicada en €l t. 21, pag. 348,

9 Al respecto, WOLF PAUL, Auf der Suche nach etwas Besserem als Sirafrecht. Erinnerung an die
Strafrechtsphilosophie von Karl Christian Friedrich Krause und deren Rezeption durch den Krausismo
Espafiol, Frankfurt a.M., 1986; cfr. adiclonalmente la exposicion de Josg ANToNiO ONECA, “‘La teoria
de la pena en los correcionalistas espafioles™, en Estudios juridico-sociales, libro homenaje al prof.
Luis Legaz y Lacambra, vol. 11, Santiago de Compostela, 1960, pégs. 105 y ss.; Josg CEREZO Mm,
ap. cit., (nota 6), 2* ed., 1981, pags. 99 y ss.; Jose A. Sanz CanTERO, Lecciones de derecho penal,
Parte general, Introduccién, Barcelona, 1981, pags. 185 y ss.; SANTIAGO MR Purs, Infroduccidn a
las bases del derecho penal, Barcelona, 1982, phgs. 266 y ss.

10 Asi, WINFRIED, HASSEMER, “Strafziele im sozialwissenschaftlich orientierten Strafrecht’’, en: Has-
SEMER; LUDERSSEN; NAUCKE, Fortschritte im Strafrecht durch die Sozialwissenschaften, Heidelberg, 1983,
pags. 39 v ss.

11 Cfr. “Das Verbrechen als social-pathologische Erscheinung (1898), Die Kriminalitit, der jugend-
lichen (1900)"?, en: Strafrechtfiche Aufsitze und Vortrige, Zweiter Band, Berlin, 1905, pAgs. 230y s.,231 yss.
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dimensién cualitativa: las cifras oficiales de Ia estadistica criminal del Reich desde
1882-1897 le daban la prueba para la cuestionabilidad principal del Cédigo Penal
de 1871, un codigo eminentemente retributivo y preventivo general. Con base en
un juicio eliminatorio, la nueva ley no tenia efectos y tampoco sentido porque
era ineficaz para llegar a conseguir los objetivos principalmente perseguidos por
ella, Consccuentemente, constaté *‘el fracaso total, la bancarrota de toda la adminis-
tracién de justicia penal en el pais’’i2. El resultado desilusionante del analisis de
VON L1SZT lo resumid en las siguientes tesisi?:

“‘La probabilidad de que alguien cometa un crimen, es mayor si fue condenado
anteriormente que si no lo fue’’,

“La probabilidad de que alguien cometa un crimen crece con el nimero de
los antecedentes penales sufridos’’.

““La probabilidad de que un excarcelado cometa de inmediato un nuevo crimen
crece con la duracidn de las penas cumplidas’’.

““Si un joven o ya adulto delincuente comete un delito y le dejamos en libertad,
hay menos probabilidades de que vuelva a delinquir que si le castigamos’’14.

La desilusién de VoN Liszr fue total: ‘““No puede ser pensada una condena
mas rigida de nuestrosistema penal contemporaneo como la que ha sido expresada
en estas cuatro tesis. Nuestras penas no producen ni correccién ni intimidacién,
ellas no producen de ningtin modo prevencién, es decir, no impiden la criminalidad;
al contrario, ellas tienen efecto como un fortalecimiento de los impulsos crimina-
les’’15, Con ello los fines intimidatorios y el sentido de la justicia del paradigma
dominado por las tesis de KANT, HEGEL v FEUERBACH se habian revelado en Ia
practica como ilusorios- y como pura fachada legitimadora,

Cuando FRANZ VON LISZT hacia ¢l final del siglo pasado, se hizo la pregunta
critica sobre los efectos précticos del concepto de la pena dominante, entonces
esa pregunta tenia un cardcter progresista. Ella se situaba en ¢l ““nuevo horizon-
te’’16 de una comprensién teleolégica de la pena; y estaba basada en los nuevos
datos de investigacidon que se habian conseguido en el Ambito de las ciencias crimina-
les etiol6gicas!”. A consecuencia de ello la pena, segiin el programa de reforma
de LiszT, no deberia ser una reaccién retributiva ciego-automatica al crimen sino

12 Ebd., pag. 339, también 326.

13 Ebd., pag. 241.

1 Ebd,, pag. 339.

5 Ebd., pag. 241, también 325.

s En este sentido ADOLF MERKEL, ““Vergeltungsidee und Zweckgedanke im Strafrecht. Zur Be-
leuchtung der «Neuen Horizonte» in der Strafrechtswissenschaft”’, en Feld Festgabe Rudolf von Ihering,
Sirassburg, 1892,

17 Al tespecto, V. Liszr, “‘[ber den Einfluss der soziologischen und anthropologischen Forschun-
gen auf die Grundbegriffe des Strafrechts”, op. cit., (nota 11}, pags. 75 ¥ ss. Sobre el desarrollo de
las ciencias criminales en el siglp XIX, cfr. RoBERTO BERGALLI, “Perspectiva Sociolégica: sus origenes™;
y Juan Bustos RaMIREZ, *‘La criminologia™, en: Pensamiento Crimninoldgico, 1, un anélisis critico.
Obra dirigida por R. BErGaLLI y J, BUSTOS, Barcelona, 1983, pigs. 91 vy ss., 15 y s8.; también KLAUS
LUpersseN, Kriminologie, Baden-Baden, 19384, pags. 210 y ss,
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una accién racional de objetivos conscientes de lucha anticriminal!8, Consecuente-
mente, la pena tendria que ser concebida como pena racional con objetivos preventi-
vos, cuya racionalidad se conseguird como instrumento!? en la lucha contra las
causas de la criminalidad. La teoria de la pena en su concepto preventivo fue una
consecuencia directa del paradigma ilustrado de las ciencias sociales que comenzd
a imponerse al final del siglo-pasado en todos los 4mbitos cientificos?0.

El progreso cognitivo articulado por la escuela moderna de VON LISZT no
solo cambid radicalmente los frentes del discurso teorético penal, sino también
los presupuestos v los criterios para el contenido y la extensién de la pena y de

sus procesos de amenaza, sancién y ejecucion. Esto significaba que el predominio-

de la teorfa de la pena absoluta fue definitivamente roto. Comenzé irreversiblemente
la época de la despedida de KANT y HEGEL2], que habia mantenido, durante mu-

chos decenios la doctrina *“majestuosa’’22 de la pena retributiva con encantos liri- -

cos v legitimaciones idealistas.
I

En el ambito del derecho penal el cambio de paradigma principal se ha realizado

en Alemania desde FRANZ VON LiSZT; en Espafia cum grano salis y desde CARLOS

ROEDER?%, FRANCISCO GINER DE LOS Rf0s* y DORADO MONTERO?. Desde enton-
ces la ““moderna’’ teoria teleolégica de la pena ha acogido, en lugar de la teoria
absoluta, la funcién orientadora dominante?6. La pena se fundamenta exclusiva-

18 V. Liszr, “Der Zweckgedanke im Strafrecht {1882), op..cit. (nota 11), Erster Band, pags. 126 ¥ ss.

19 Sobre la historia del concepto de Racionalidad y del actuar instrumental, cfr. JORGEN HABER-
Mas, Technik und Wissenschaft als aldeologie», Frankfurt a.M., 1968.

2 Cfr, JORGEN HABERMAS, Zur Logik der Sozialwissenschaften. Materialien. Frankfurt a. M., pigs.
71 y ss.

21 Bn este sentido, ULricH KLUG, ‘‘Abschied von Kant und Hegel”, en: J. BAUMANN (ed.), Pro-
gramm Fiir ein neues Strafgesctzbuch, Der Alternativentwurf der Strafrechtslehrer, Frankfurt a.M.,
1968, pag. 36 (41).

2 Alusuin a la frase de R. MauracH: “Die vornehmste Eigenschaft der Verge]tungsstrafe ist thre
zweckgeltste Majestit™, en: Deutsches Strafrecht. Allgem. Teil, Karlsruhe, 4. Aufl., 1971, pég. 77,

2 F| enlace aqui aludido de Liszr con RODER estd demostrado. V. Liszt habla asistido en 1874
en Heidelberg al curso de Réder sobre ejecucion penal y posteriormente esto ie beneficié en su propuesta
reformista de la ejecucion como expresién de la teorfa del fin, cfr. v. Liszr, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts 1. Aufl.; adicionalmente en: Zeitschrift fiir dic Gesamte Strafrechtswissenschaft Bd. 3.

2 FraNCISCO GINER DE LOS Rios ¥ ALFREDO CALDERSN, Principios de derecho natural, Madrid,
1916; al respecto LUIS JIMENEZ DE ASUA, ““Don Francisco Giner de los Rios y el derecho penal’’, en:
El Criminalista, t. VIII, Buenos Aires, 1966, pags. 245 y ss.

2% Pgpro DorRADO MONTERG, El derecho protector de los criminales, Madnd 1919; al respecto,
MARmNO BARBERO SANTOS, ““Remembranza del profesor Salmantino, etcétera, en: Problemas actuales
de las ciencias penales y Ia filosofia del derecho, Homensje al prof, Luis Jiménez de Asta, Buenos
Adres, 1970, pigs. 349 y ss.

2% Asf, LUIs JIMENEZ DE AsUA, ““Corsi € ricorsi. Die Wiederkehr Franz von Liszt”, en Zeitschrift
fiir die Gesamfe Sirafrechtswissenschaft, Bd. 81 (1969), pAgs. 685 y ss.; WERNMER MATHOFER, en Priven-
tion und Strafrecht, Tagungsberichte der Deutschen Kriminologischen Gesellschaft, v. 4.12.1976, Heidelberg-
Hamburg, 1977, pigs. 13 y ss.
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mente en la finalidad racional y en el éxito de la realizacién de ese fin. Solo la
pena socialmente util y eficaz puede ser logica y justa, Introduciendo confianza
en la nueva arma politica criminal, los penalistas ‘‘modernos’’ han enfrentado las
batallas contra la criminalidad con optimismo. Con certeza cientifica han alimentado
la expectativa de que la praxis confirme la verdad y la validez de los fines preventivos
por ellos propagados.

Esa expectativa es la consecuencia logica del enfoque socioldgico empirico de
la teorfa preventiva. Es decir, para ella no es suficiente que el mal que la pena
representa se justifique, categérica o especulativamente, con un fin bueno. Solo
puede admitirse y legitimarse si ademas ese fin resocializador y corrector del delin-
cuente, por ella propagado, se realiza en la practica como una consecuencia empirica-
mente comprobable. Por lo tanto, a diferencia de lo que sucede con la teoria absoluta,
la validez de la teoria relativa de la pena se hace depender en la préctica irrevocable-
mente de su verificacion empirica.

Pero si la piedra de toque de la teoria relativa ¢s la verificacion de la consecuen-
cia externa beneficiosa, quiere decir que ¢l acento se pone en la praxis de la ejecucion
penal y del sistema penitenciario. La tendencia preventivo-especial entiende que
la esencia de la pena se deriva de la realidad que se refigja de la practica y, por
ello, exige del legislador que las disposiciones sobre clases de pena y medicién de
la pena se configuren en funcién del sentido y del fin de su ejecucioén, exigiendo
al mismo tiempo del juez que oriente sus decisiones en funcién de las consecuencias,
etc. En el centro de la nueva actividad politica criminal de las agencias juridicas
penales estd el individuo delincuente?”.

La siguiente evolucidn histérica del derecho penal en Europa pone de manifiesto
que estas iniciales csperanzas optimistas que se pusieron en el paradigma preventivo

- —y que todavia hoy se mantienen— no se han cumplido. Con base en experiencias

tenidas especialmente en Alemania, donde la reforma del derecho penal y penitencia-
rio orientada hacia la prevencién no solo se magnifica, sino que ademds se pretende
flevar a cabo28, se puede manifestar y comprobar empiricamente el esplendor y
fa miseria de la teoria de la pena preventiva en el ambito prictico. Numerosas
investigaciones socioldgicas han demostrado que el sistema penitenciario no esta
en condiciones de realizar su misién resocializadora. A falta de un concepto consis-
tente y efectivo que pudiera en la practica transformar las metas de la ley general
penitenciaria, se iba imponiendo practicamente un concepto de tratamiento pura-
mente tecnocratico —instrumental— inspirado en los principios de ‘‘orden y seguri-
dad’’. Las consecuencias se pueden comprobar con posterioridad en las altas cifras
de reincidencia. ‘

7 Cfr. V. LiszT, Die psychologischen Grundlagen der Kriminalpofitik, op. cit., nota 11, Zweiter
Band, pag. 170.

3 Cfr. por ejemplo, H. BoHM, Strafvoﬂzug, Frankfurt a.M., 1979, pags. 31 ¥ ss.; ENRIQUE GiM-
BERNAT, Prélogo a Comentarios a Ia Ley General Penitenciaria, de CArL0S GARCIA VALDES, 2° ed.,
Madrid, 1982.
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Cien afios después de lIa orientacidn lisztiana de la teoria de la pena a la finalidad

racional, sobre todo al paradigma de la prevencién especial, dejan entreverse el
excepticismo? y la resignacién. Bl modelo de la prevencidon ocupa, sin duda, un

puesto progresivo en la lucha por un derecho penal mas efectivo y mejor, pero
su significado desde el punto de vista politico-criminal es pobre. Una valoracién
histérica global demuestra que la teoria relativa de la pena no ha superado en
Europa la prueba de fuego de la confirmacién préctica y, como consecuencia de
esta carencia de pruebas de su efectividad, su validez practica general —si bien
no en determinados casos concretos— es puesta en duda. Los resultados positivos
que la puesta en practica de la prevencidn especial han obtenido en Suecia??, solo
pueden ser valorados como una expectacion dentro de la tendencia general negativa.

v

Como quintaesencia de los esfuerzos ‘“modernos’’ para una reforma del derecho
penal, se deia comprobar que la teoria teleolgica no ha llenado las esperanzas
filoséfico-politicas en ella depositadas para un mejor y mas prictico control de
la criminalidad. La “‘praxis’’, y a través de ella la manifiesta realidad del crimen,
ponen de relieve la insuperable barrera del impulso reformista tedrico. Ello significa
que la tradicional discusién sobre las teorfas de la pena, no solo se encuentra en
crisis, sino que incluso ha dejado de ser actual. Ha perdido su vitalidad heuristica,
progresiva ¢ innovadora. Frente a la préctica, la idea de la prevencion se presenta
cada vez més como principio desfuncionalizado, es decir, como fantasma teérico.

Desde el punto de vista histérico, por tanto, el derecho penal hoy se encuentra
en una situacion discrepante entre su propio pasado y su presente. Esto es, el derecho
penal padece, por uma parte, una irremediable y progresiva esclerosis en la vieja discu-
sién sobre las teorfas de la pena v al mismo tiempo de una vitalidad producida por
la praxis, praxis que paraddjicamente es la causante de esta esclerosis. Esta “praxis”’
se ha ‘emancipado’ y aislado del discurso filoséfico-cientifico. Esta division teoria-praxis
caracteriza la situacién presente. Con ello queda abierta de nuevo la cuestion sobre
el sentido de la pena y la misién del derecho penal para la presente filosofia del
derecho penal. El paradigma de la prevencidn como tal se encuentra sometido, por
tanto a debate. Esto quiere decir que, después de haber reconocido la progresiva desac-
tualizacién —o incluso “‘extincién’’— del concepto de prevencidn, su futuro ha de
ser tratado de muevo filosdficamente. Esta necesidad de renovacion de la discusion
sobre la teoria de la pena se ha puesto de manifiesto tras los diversos esfuerzos de
reforma del derecho penal realizados en muchos paises europeos3!.

2 Al respecto, WINFRIED HASSEMER, Fundamentos del derecho penal, Barcelona, 1984, Traduc-
cién y notas de FrRancisco MURNoz-ConDE ¥ LUls ARROYC ZAPATERO, pégs. 352 y ss.; adicionalmente
HossT SCHULER-SPRINGORUM, “‘Uber die Schwierigkeit, durch ein Gesetz eine Reform zu bewirken’”,
en: Festchrift fiir P, Bockelmann, Miinchen, 1979, pigs. 869 y ss.

3 Al respecto, StMsoN, “Die Position der Kriminalpolitik in. Schweden, en Yerleihung der Beccaria-
Medaille, 1977 y 1979, Heidelberg, 1981, pags. 53 y ss,

3t Al respecto, ROBERTO BERGALLI, **Observaciones criticas a las reformas penales tradicionales’,
en: La Reforma del derecho penal, II, ed. SANTIAGO MiR Puig, Bellaterra, 1981, pégs. 68 y ss.
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A pesar de la gran semejanza en la valoracién de la situacién histdrica bajo
estas reformas, parece imperar la perplejidad y ia inseguridad en la cuestidn por
el futuro del derecho penal32, No parece haber un gran consenso sobre el ‘como’
vy el ‘hacia dénde’ de las reformas. Esto es, por el momento parece poco claro
cudles serin las tendencias y perspectivas generales para un desarrollo histérico
del derecho penal, asi como resulta incierta la cuestién de los caminos concretos
que han de ser recorridos para'libertar el derecho penal de Ia crisis de sus legitimacio-
nes y del disfuncionamiento ideolégico de sus instituciones. De ahi que se pueda
plantear la relevancia o no que hoy pueden tener las iniciativas y reflexiones filoséfi-
cas para una renovacion de la teoria de la pena, en la reforma del futuro derecho penal,

“Por lo que a mi se refiere, no tengo dudas de que Ia filosoffa del derecho
penal podra tener esa importancia, y que las condiciones presentes son favorables
en este respecto. Ahora bien, esto solo seria posible bajo un cambio metodelogico,
Esto significa que este discurso ha de salir del marco metodoldgico tradlclonal
vy pasar a una nueva dimensién,

Es sabido que las cuestiones bdasicas por el sentido de la pena y la nusuﬁn
del derecho penal no pueden ser discutidas y ‘‘solucionadas’ en el Ambito interno
tradicional de la historia del pensamiento y la forma esotérica del discurso de princi-
pios. Hoy no es posible la aclaracién de las cuestiones a través de teorias, y menos
ain de las clasicas. La despedida de KANT, HEGEL, FEUERBACH y otros doctrinarios
de una época ya pasada es una condicidén necesaria para una evolucién del derecho
penal,

La segunda condicién necesaria consiste en que los conocimientos tedricos sobre
la pena han de ser situados en la realidad social del momento histérico, esto es,
en las condiciones de la praxis real del derecho penal donde se producen las complejas
formas de iniciacibn y realizacién de la pretensién punitiva del Estado. Esto supone
que la praxis real de la pena tiene que ser el punto de partida y de orientacién
metodologica de Ia reconstitucién de la teoria de la pena, ‘ ,

Las ventajas estratégicas de esta intencién epistemoldgica son claras. Por un
lado, los errores idealistas del pasado serdn evitables o casi imposibles. Asi, se
impide que el pensamiento tedrico se oponga doctrinariamente a fa practica —ya
sea con principios nuevos o viejos—, y que exija, hic Rhodus, hic salta, 1a realizacién
de estos principios ideales en la praxis. Las nuevas condiciones hardn perder el
tradicional modo de pensar postulativo-ideal. En este contexto, ¢l recurso a MARX
en su tesis 11 sobre FEUERBACH permanece tan actual como productivo.

~ Por otro lado, este cambio de punto de vista epistemoldgico abre una dimensién
de conocimiento concreta y realista que la tradicional posicion abstracta ¢ idealista
desconoce. Con ¢llo, la discusién sobre las teorias de la pena obtiene una posibilidad
de acceso directo y concreto a la realidad y al mismo tiempo una perspectiva real
sobre el mundo de la experiencia. Solo sobre estas bases podria hacerse posible
un cambio en la “*praxis”’. La teoria concreta sobre la pena —orientada a un cambio

2 Bn sentido andlogo, Francisco Mufioz-Conne, Derecho penal y control social, Jerez, 1985,
particularmente, pags. 121 y ss.
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real en la “‘praxis’’— ha de crecer en ella y redirigir su orientacién paradigmética

y aclaracién a esta. La discusion tedrica sobre la pena, por tanto, ha de constitnirse

con el anilisis empirico de la “*praxis”® y repercutir en su conciencia critica.

Esta posicion de un realismo espistemoldgico tiene como objeto inmediato

de conocimiento la realidad de la ““praxis’’, implicando un proceso de conocimiento
dialéctico que corresponde a este punto de salida reflexivo. El sentido real de la
pena, que en fa discusién hermenéutica tradicional solo aparece en forma idealizada
y a menudo mixtificada, bucea en el analisis del contenido dialéctico de Ia praxis
real. Aqui se parte de la base, no obstante, de que el sentido real de la pena no
es tan facilmente perceptible en la realidad, o deducible mediante una reduccion
lineal materialista33, sino, como ya dijoc MARX34, tiene que ser desarrollado “‘en
las propias formas de la realidad existente como su verdadera realidad’’,

Esto quiere decir: la metodologia realista da forma a un proceso de anélisis -

de la praxis real de la pena segin el modelo de la dialéctica negativa. Esta procede,
como dice ERNST BLOCH?, en la forma de ““un descubrimiento detector y detecti-
vesco’’, dirigiéndose a la conciencia ideoldgica y falsa que es la conciencia institucio-
nalizada en la forma del derecho, articulada en el lenguaje juridico oficial y cultivada
en la politica juridica, filoséfica y cientifica del derecho. El proceder critico descubre
el momento ideoldgico en la contradiccién inmanente entre los fines oficiales de
la pena y su use practico, esto es, entre teoria y prictica. ‘“‘Ideologia’’ es, seglin
MAaRrx36, la “‘real y existente mentira’’ practicada, y precisamente la critica que
denuncia esta mentira crea, con ello, unas bases de conocimiento real para un
cambio de la praxis real y para una nueva discusion sobre las teorias de la pena.

La cuestidn por los nuevos horizontes de los esfuerzos teéricos, desde una
perspectiva actual, y con ello el desarrollo paradigmatico, para futuras reformas
penales, pasa por los presupuestos de la praxis. Solo la negacién dialéctica de fa
praxis juridico-penald? crea las condiciones para una teoria realista de la pena,
en la que las intenciones emancipatorias del hombre y la realizacidn préctica se
unen efectivamente. Esto es, una teoria que pueda ser paradigmatica y pueda evitar
ilusiones idealistas y también sus propias ideologizaciones politicas en el futuro?s.

3 Una critica del método reduccionista lineal en una teorfa del derecho materialista-histérica, cfr.

WoLF PAUL, “Las dos caras de la tcoria marxista del Derecho’, en; Anales de la Céitedra Francisco

Sudrez, 1985-1986.

3 Carta a Ruge, 1843,

35 “Der Wissenschaftsbegriff des Marxismus®, en Uber Karl Marx, Frankfurt, 1968, pags. 145
y ss. (147). :

36 “Kritik der Hegelschen Staatsphilosophie’’, en: Die Friihschriften {ed. 8. Landschut), Stuttgast,
1953, pag. 46, :

37 Respecto a procedimientos negativo-dialécticos, cfr. DeTricH BOHLER, “Zu einer historisch-

- dialektischen Rekonstruktion des biirgerlichen Rechts. Probleme einer Rechts und Sozialphilosophie nach

Marx*, en: Probleme der marxistischen Rechistheorie (ed. H. Rottlenthner), Frankfurt, 1975, pags. 92 v ss.

38 En estas reflexiones se trata nada menos gue de ajustar la independencia politica de la ciencia
criminal, continuamente en peligro. Respecto de las ciencias del orden y la disciplina al servicio del
poder politico, cfr. PETER STRASSER, Verbrechermenschen. Zur kriminalwissenschaftlichen Erzeugung
des Bésen, Frankfurt-Nueva York, 1984. .
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Vv

Después de haber esbozado el cuadro historico, es posible valorar méas precisa-
mente la cuestion del esplendor y la miseria de 1a idea preventiva. Lo que —en
fas condiciones sociales, politicas v culturales del ultimo siglo— ha nacido como
idea progresiva y ha sido formulado por la escucla ‘moderna’ del derecho penal
{-—en Espafla a través de los krausistas v correccionalistas—) y concretado mediante
un programa poiiticocriminal, esto es, la idea de Ia prevencién para evitar exitosa-
mente la reincidencia y la reiteracién en, por v a pesar del derecho penal v la
politica criminal, no ha sido todavia superado.

Por el contrario esta idea se ha convertido en paradigma indiscutible del siglo
XX. No hay alternativa real en perspectiva, La idea de RADBRUCH3? —reforzada
por el marxismo— de que la finalidad de toda teoria de la pena no s conseguir
un ‘‘derecho penal mejor, sino algo mejor que el derecho penal”’, tiene que ser
considerada, en las condiciones de la sociedad actval, como algo irreal y utdpico.

A pesar de su posicidn paradigmatica, la idea de la prevencidon y el Zweckstra-
frecht ha caido con el veredicto de nothing Works (R. Martinson). No solo faltan
pruebas empirico-criminoldgicas de que el Zweckstrafrecht produce un efecto revul-
sivo preventivo-general e individual conira la criminalidad, sino que ademas hay
suficientes indicios y pruebas empirico-criminoldgicas de que el derecho penal pre-
ventivo, en muchos casos, es un arma inefectiva y disfuncional. Me refiero con
ello principalmente a aquellos Ambitos interferidos por frecuentes comportamientos
criminales como los del derecho penal juvenild, de trafico de automévilesd! y de
drogas#?, de medio ambiente4? y otros. El hecho de que el control juridico-penal
en la realidad empirica no funcione, radica en que —como espero haber demostrado—
la concepcidn tedrica de un derecho penal orientado hacia fines parte de una ilusi6n,
o sea de presupuestos idealistas. El concepto preventivo puede esperar una confor-
macién practica y un éxito real solo cuando deje de observar 1a praxis real como
‘objeto’, es decir, cuando no se oponga a la praxis de una forma abstracta, doctrina-
ria y postulativa con razonamientos ‘constructivos’ sobre posibilidades y deberes,
sino que se base en las realidades de la criminalizacion y la penalizacién practicas.

Esto significa, por un lado, que la misma feoria aniquila sus propias ideas
ilusorias sobre la praxis, y observa que esta constituye una realidad auténoma y
propia en si, con sus propias necesidades, méximas y leyes. Con ello, Ia teoria
ha de tener en cuenta, desde una distancia critico-ideologica, que segin la perspectiva
pragmatica de la praxis del derecho penal, este no es mas que un derecho instrumental

¥ Rechtsphilosophie, 8. Aufl. (ed. BE. Wolf y H, P. Schneider), Stuttgart, 1973, pag. 265,

% Cfr., por ejemplo, SIEGFRIED LAMNEK, “‘Spezialpriventive Wirkungen jugendrichterliche Mas-
sanhmen’’, en: (ed. P.A. ALBRECHT ¥ H. SCHULER.SPRINGORUM), Jugendstrafe an Vierzehn vnd Fiihf-
zenhnjihrigen, Miinchen, 1983, pags. 17 y ss.

4 Por ejemplo, GONTHER KAISER, Verkehrsdelinquensz und Generalprivention, Tiibingen, 1970.

“ Por ejemplo, ARTHUR KRRUZER, Jugend-Rauschdrogen-Kriminalitit, Wiesbaden, 1978.

4 Por ejemplo, WiLLy R. LUTZENKIRCHEN, Verbrechen ohne Richter, Koln, 1972,
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aniquilatorio de enemigos sociales (Feindstrafrecht); que ademds la lejana ciencia

y filosofia del derecho penal sirven exclusivamente para el uso legitimatorio; que
ademds las carceles son en realidad funcionalizadas no como instituciones de resocia-
lizacidn, sino como lugares de destruccion sicofisica y de internamiento, En conse-
cuencia, ¢l concepto preventivo ‘educar’ se convierte, dentro de los reformatorios
juveniles, en un sindnimo de degradacién, subordinacion y adaptacién forzada4,
¥y no precisamente de emancipaciéon humana; que ademads el derecho penal no co-
mienza y acaba en la sala de justicia, sino que comienza con las ‘‘trampas de normas
juridicas” v con la actuacién poiicial-criminalista en el campo predeliciuval, y no
acaba tras la ejecumén de la pena.

La exigencia de la mediacién préctica de !a teorta bajo los presupuestos de

la praxis, se entiende no solo de una forma negativa como andlisis empirico y

critico de la praxis, sino que, a la vez, positivamente como la necesidad de realizar
con la praxis y a partir de la praxis un derecho penal mejor. Esto significa realizar
una prevencién criminal que evite con éxito consecuencias sociales dailinas. B! dere-
cho penal preventivo debe ser concebido de una forma que el proceso politico-
criminal pueda ser cumplido como proceso de ‘implementacion’ (ejecucién practica)
de una manera controlada y eficiente.

Pienso que la mediacién realizada de la teoria con la practica y de la practica
con la teoria, constituyen la condicién necesaria para gue la historia futura del
derecho penal no se desarrolle en la nebulosa de los ideales, esto s, que no se
continfie como la historia secreta y real de venganza, retribucién, opresién, humilla-
¢ién y desprecio para el ser humano.
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EL CONCURSO FORMAL ENTRE FALSEDAD
EN DOCUMENTO PRIVADO Y ESTAFA*

Dr. JAIME NANCLARES VELEZ"

1. INTRODUCCION

A partir de la vigencia del nuevo Cddigo Penal (decreto-ley 100 de 1980),
nada ha dado motivo a tanta controversia, en materia de falsedad en documentos
como el problema relacionado con la solucién juridica que deba darse a los casos
en que ¢l uso de documento privado falso constituye medio de procuracién de
provecho econdmico ilicito, particularmente cuando el dociimento empleado €s un
titulo-valor; o sea, la cuestion de si es 0 no admisible el concurso de hechos punibles
entre falsedad en documento privado y estafa. El asunto ha recibido dispares respues-
tas por parte de la jurisprudencia y la doctrinal,

Entre las tesis planteadas a este respecto se destacan: las que afirman la existen-
cia de un concurso aparente de tipos, que concluyen en la inaplicabilidad del tipo
de estafa; las que defienden la ‘‘absorcion’’ del perjuicio econémico por ¢l acto de
uso del documento espurio, forma particular de presentar la tesis anterior; las que
abstraen la figura del delito “‘complejo’’ de la descripcidn tipica del art. 221 del
Codigo Penal, comprensivo del binomio Falsedad en Documento Privado-Estafa,
variante, también de {as del concurso aparente de tipos; las que proponen de manera
genera) y sin excepci6n alguna la concurrencia de los mencionados delitos cuando
se genera el dafto apreciable econdmicamente; y, finalmente, las que someten la
posibilidad del concurso a la condicién de aditamento de otra especie de maniobras
engafiosas al uso del documento falsificado, accién de por si fraudulenta o engafiosa,

* Bl presente trabajo tiene por finalidad terciar en fa polémica que en torno al concurse entre
falsedad y estafa plantean los doctores MARIO SALAZAR MARIN ¥ ALIRIO SANGUINCG MADARIAGA en el
niim, 31 de esta Revista. Dejamos a consideracién de nuestros lectores los planteamientos aquf contenidos
{(Nota del Coordinador).,

+ Fiscal Octavo.Superior, Profesor de Derecho Penal General de la Fae. de Derecho de la Univer-
sidad de Medellin,

1 ALIRIO SANGUINO MADARIAGA, *‘;Existe concurrencia. delictual entre Ia fabsificacién y uso de
documentos privados y la estafa? Controversia jurisprudencial’’, en Nuevo Foro Penal, nim.- 31, Bogot4,
Edit. Temis, 1986.

7 i




Nos proponemos infundir claridad sobre el problema y emitir unas opiniones.

2, EVOLUCION HISTORICO-LEGAL

El Cédigo Penal derogado (ley 95 de 1936) tipificé las diferentes modalidades
de la falsedad privada, en los arts. 240, 241 y 242, La primera disposicion requeria de
la falsificacién del documento, la produccién de un perjuicio a tercero o la simple
intencién de causarlo. El dafio podia ser de contenido econémico o patrimonial,
naturalmente. La segunda norma demandaba, ademés del uso del documento falsifi-
cado, el perjuicio de tercero o el 4nimo de lucro, referencia subjetiva mas especifica
que aquella amplia de la intencién de ocasionar perjuicio.

Para estas especies delictivas era igual la obtencién real del perjuicio que la
ejecucion de la conducta encaminada a producirlo y que efectivamente no lo alcanza-
ra. El injusto tipico tenia similar significacién juridico-punitiva, bien estuviera fun-

damentado en ¢l desvalor del resultado, ora en el de la accién. Injusticia patente, _

pues a nadie escapa gue no merece idéntico enjuiciamiento valorativoe el hecho
consistente en el uso de un cheque falso que irrogue dafio material en el patrimonio
ajeno, que aquel que no lo produjo. Y ello sin tener en cuenta que la afectacién

de intereses valuables econdmicamente estd sujeta a cuantificacion y gradacién. -

La indistincién entre la valoracién material v la del acto conducia a afirmar la

equiparacién del delito consumado con el ““tentado®’, pues este contendria también

todo el ilicito y por lo tanto no debia ser menos punible que el consumado. En
otros términos, la tentativa de obtener provecho ilicite por medio de la falsificacion
o uso de documento privado falso era asimilada legalmente a la consumacién por
la procuracion efectiva del dafio. El legislador equiparé quoad poenam hechos
ontol6gicamente distintos, pues si bien el aspecto interno de uno y otro permanecia
invariable, olvidd que el injusto material se diferenciaba perfectamente, situacién
que obligaba, por el principio de la proporcionalidad de Ias reacciones penales,
a establecer consecuencias punitivas consecuentemente diversas.

. Importa precisar, ademdas, que aquellos tipos contenian nitidas referencias a
ciertos resultados (perjuicio) y a especiales elementos subjetivos de lo injusto en
las expresiones ‘‘intencién de causar perjuicio” y “‘propésito de lucrarse®’, para
significar que lo ilicito se integraba con la falsificacién y el uso del documento
vineutados, bien a la efectiva produccién del perjuicio, va a la mera direccién de
la voluntad hacia uno cualquiera de los citados objetivos.

El art. 242 establecia una circunstancia de agravacién punitiva para el caso
de que el usuario del documento falso a que se referia el art. 241 fuera el mismo
falsificador.

El actual Cédigo Penal describe en el art. 221 lo injusto de la falsificacion
de documento privado, en forma sensiblemente diversa de la contemplada en el
Cédigo de 1936. Esta disposicion establece: ‘Bl que falsifique documento privado
que pueda servir de prueba, incurrird, si lo usa, en prisién de uno a seis afios’’.
La unidad del delito descansa en la concurrencia de dos acciones auténomas y
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diferenciables: la falsificacion del documento y el uso ulterior del mismio. Se configu-
ra un tipo de doble actividad, cuya consumacién se obtiene mediante la realizacién
sucesiva de las conductas indicadas. Se introduce un elemento de caracter normativo-
valorativo no explicitado en la legislacién derogada: la capacidad probatoria del
documento, el documento entendido como medio de prueba. Y se suprimen aquellas
subjetividades especiales del propdsito de lucro y Ia intencién de ocasionar perjuicio,
1o mismo que la referencia al resultado, consistente en el perjuicio o lucro efectivo,
Indudablemente, el cambio no pudo ser mas radical.

3. LA INTERPRETACION DE LA LEY

La solucién de asuntos como el propuesto, radica exclusivamente en la determi-
nacién de los intereses ¢ bienes juridicos realmente protegidos por los respectivos
tipos penales. Sin la clara elucidacién de este aspecto previo, la presentacién de
cualquier tesis se nos antoja un simple ensayo azaroso.

La interpretacién de la ley penal estd intimamente vinculada a la teoria del
bien juridico, pues efla “*permea la interpretacion de las normas penales, incide
en los conceptos troncales de tipicidad v antijuridicidad materiales’’2, o, como lo
afirma ESTRADA VELEZ, el bien juridico tiene valor instrumental para la correcta
interpretacion de los tipos?.

El planteo ¢s importanie, porque de verificarse que un mismo hecho realiza
el injusto tipico de varias disposiciones penales, se abre la posibilidad del concurso
de hechos punibles en virtud de lo dispuesio por el art. 26 del Cddigo Penal, a
no ser que se trate de un concurso aparente de normas,

Pues bien, ;Como desentraiiar el bien o los bienes juridicos protegidos por
la norma penal? En los ¢ddigos modernos la cuestidén se soluciona con relativa
facilidad, entendido que el interés juridico es parametro clasificatorio de los delitos
y estos se titulan seghin el interés amparado. Empero, se entroniza la inquictud

- cuando un mismo tipo penal tutela varios bienes juridicos y el legislador solo explicita

alguno de ellos, generalmente el principal. O cuando la ley omiie la mencioén del
bien tutelado. Y puede presentarse divergencia entre el titulo del delito v el conte-
nido del injusto tipico, y por ello con el interés realmente amparado. En estas
situaciones probleméticas se agita el tema de la interpretacion de las normas penales,
para cuya solucién se acude a los llamados métodos de interpretacién, tradi-
cionalmente clasificados en gramatical, histdrico, sistemmdtico y teleologico, segin
sean los medios de que se¢ sirva el intérprete, La interpretacion, dirigida a aus-
cultar el sentido de la supuesta voluntad historica del legislador, constituye exégesis.
Una actitud conservadora que mira hacia €l pasado con el propdsito de repen-
sar el sentido pretendidamente originario de las normas, que el tiempo habria

2 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogota, Edit. Temis, 1982, pag. 171.
3 FEDERICO BsTRADA VELEZ, Derecho penal, Parte general, 2® ed., Bogotd, Edit. Temis, 1986,
phgs. 178-179,
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oscurecido y confundido, al igual que la voluntad del legislador histérico, también
paulatinamente desvanecida por el correr del tiempo. Esta teoria subjetiva o de
la voluntad coloca como meta tltima de la interpretacion la indagacion del querer
de quienes participaron directa o indirectamente en el establecimiento de la ley.
He aqui las razones por las cuales se investiga en elementos externos a la ley, esa
voluntad histérico-sicolégica, en las actas de las comisiones redactoras de los ante-
proyectos de codigos, exposiciones de motivos, etc., con el fin de afirmar, rectificar,
restringir, ampliar o completar el texto.

A pesar de las criticas que merece esta modalidad del método exegético, no
puede desconocerse la importancia que en ciertos casos puede tener la elucidacion
del real querer de los intervinientes en los procesos previos y coetaneos a la formacién
de la ley. Mas la indagacién de esa voluniad no constituye ka meta definitiva de
la tarea interpretativa, pues las mas de las veces los documentos auxiliares presunta-
" mente portadores de aquella intencidén aparecen fragmentarios, ambiguos o expresan
ideas inconciliables, hasta el punto que €l jurista debe también someterse a su inter-
pretacion, produciéndose como una cadena de retorno al pasado. Cuando no es
que los propésitos explicitados rifien con el contenido de las previsiones normativas,
0 se presenta error en la regulacién normativa,

Por el contrario, una teoria objetiva o de la interpretacidn inmanente a la
ley parte del postulado de que tan pronto comienza a regir, despliega una efectividad
peculiar que va mads alld de las pretensiones del legislador histérico, razén por
la cual se independiza por completo de sus autores. Autonomia que se agiganta
por el paso del tiempo y ¢l cambic social, y que MAURACH recoge en su lapidaria
afirmacion segun la cual los motivos pasan y las leyes permanecen. De modo que
las opiniones del legislador historico “‘no representan pauta alguna vinculante para
el intérprete, quien més bien se ha de apartar de ellas no raras veces, porque las
ideas normativas de los autores de la ley, por regla general, quedan rezagadas frente
a las posibilidades de aplicacion de 1a norma, incluso cuando no se apoyan de
antemano en yna evaluacién equivocada de la situacidén normativa®’d.

El objetivo de la interpretacidn trasciende la averignacidn de una voluntad
historico-sicologica para situarse en el sentido inmanente a {a ley en el momento
actual, juridicamente decisivo, el cual no puede alcanzarse sino por medio de una
interpretacién teleolégica o finalista, una de cuyas reglas de oro es precisamente
la de sefialar la prevalencia de la ratio legis al momento de la aplicacién, ¥ no la
de su establecimiento, como tampoco la voluntad de su autor.

iA qué vienen estas precisiones? Se ha dicho que ¢l legislador en 1980 quiso
firmemente evitar el concurso de los delitos de falsedad en documento priva-
do y estafa, particularmente cuando el documento utilizado es un titulo-valor. Y
que a esa voluntad historica estamos obligados en esta materia, La proposicién
no convence, no solo porque se detiene a mitad del camino interpretativo, como
se ha dicho, sino. ademds porque existen objeciones concretas que la desdibujan
- gravemente. No puede ocultarse, en efecto, que la regulacién positiva no guarda

4 Kare Larenz, Metodologia de ia ciencia def derecho, 2* ed., Barcelona. Bd, Ariel, 1980, pég. 326.
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correspondencia con los objetivos explicitados por los redactores o comisionados.
En primer lugar, trataron concretamente la cuestion relacionada con los titulos
valores, especie de documento privado, pero al momento de describir ¢l tipo-de
injusto omitieron hacer referencia a esos instrumentos negociables, pues el art.
221 se refiere en sentido lato a “‘documento privado®’, sin distinguir los titulos-
valores de los que no lo son. Y al intérprete no compete hacer esas distinciones.
Ademis, semejante distincidn no se justifica, ni siquiera partiendo del supuesto
de la trascendencia econdmico-social de esos documentos en el trafico juridico,
porque de todos es sabido que mediante el uso de una carta o una boleta, por
ejemplo, también se puede inferir dafio al patrimonio ajeno. Y en segundo término,

st se pretendia evitar la concurrencia delictual de la falsedad v la estafa, debieron

haber establecido un tipo verdaderamente comprensivo de todos y cada uno de
los elementos constitutivos de este tiltimo hecho punible, hipdtesis que no quedéd
plasmada en la ley, aunque se asegure lo contrario. Si es irrebatible que la estafa
es delito de resultado, que requicre para su configuracidn tipica de ia produccidén
de un perjuicio efectivo en el patrimonio econdémico de otro, ese mismo elemento
debid consignarse en la descripcion de la falsedad documental, cosa gue no se
hizo. Para ese efecto hubiera bastado insertar expresiones como ‘‘con perjuicio
de tercero”, ‘‘con provecho econdmico®, ““con lucro’ o similarés (resultados).
O, al menos, hacerlo indirectamente acudiendo a las especiales subjetividades de

““propoésito de lucro’ o ““intencion de causar perjuicio™, que desde luego no implican

los eventos dafiosos. Nada de eso se plasmé en la ley, puesto que el art. 221 no
contiene referencia alguna al perjuicio, al lucro indebido, al propésito de ocasionar
dafio, 0 al 4nimo de aprovechamiento econdémico. Por via de discusidon podria
proponerse que se trata de un olvido intrascendente del legislador. Empero la res-
puesta surge de inmediate. No pudo ser olvido porque el art. 227, dentro de la
misma falsedad documental, si requiere un ‘‘propésito de obtener provecho para
si 0 para otre’’ y “‘propdsito de causar dafio’”’. ;Como explicar, entonces, que
¢l legislador incurri6 en olvido si en unos tipos penales exige esas especiales subjetivi-
dades y en otros, los mas, las omite, maxime que se parte del supuesto de que
obraba con la firme proyeccién de evitar el concurso? Reparemos, de otro lado,
que ¢l legislador derogaba tipos penales que hacian nitidas referencias a resultados
y a auténticos elementos subjetivos de lo injusto, situacién que no podia correrle

-inadvertida.

Por todo esto, resuftan sumamente tinosas las conclusiones de la Corte Suprema
de Justicia: ‘‘El nuevo estatuto punitivo, por lo demas, suprimi6 las exigencias
del perjuicio a terceros y el &nimo de lucro, alternativamente enunciadas en el
Cédigo anterior para configurar la modalidad de falsedad en documento privade
descrita en el art. 241, de tal manera gue actualmente el delitc de falsedad en
documento privado que pueda servir de prueba no requiere de parte del actor,

" el 4Animo de obtener ventaja lucrativa ni exige expresamente perjuicio real o potencial

a terceros’’s,

5°C, 8. de J., Sala de Casacién Penal, auto de julio 7 de 1981.
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Cbémo llegar, por aquellas vias, a Ia conclusién de que el legistador histérico
obro con la firme voluptad de impedir el concurso?

4, Los BiENES JURIDICOS PROTEGIDOS

La interpretacién tiene que mostrar y desarrollar el contenido inmanente al
sentido de la disposicion juridica que, en materia penal, no puede ser otro que
el bien o interés tutelado. Por eso, toda interpretacién es necesariamente teleoldgica.

No sobra recordar que ‘“El delito de falsedad en cualquiera de sus manifestacio-
nes tiene como niicleo ¢l engafio, requisito esencial que comparte con muchos otros
" delitos. Se ha visto que en un principio no habia diferencia alguna entre la falsedad, la
estafa, la calumnia, las falsas acusaciones, el falso festimonio y ain la falsedad
personal {que sigue siendo parte del capitulo de la falsedad en muchas legislaciones).
De este niicleo se fueron desprendiendo e individualizando los distintos delitos,
de modo que puede decirse que el engafio es el género vy los delitos que a él se
refieren, las especies.

**El delito mas cercano a la falsedad, por el aspecto que se viene contemplando,
es la estafa, ya que tanto la una como la otra consisten en una mentira, en un
engafio, y lo mismo aquella que esta quebrantan la fe, la confianza reciproca de
los asociados. A tal punto son semejantes estos delitos, que los romanos incluian
la falsedad documental dentro del estelionato (estafa). '

»La amplia nocién de falsedad concebida en el derecho romano, fue recogida
por el derecho intermedio y pas6 a algunos codigos modernos, como el austriaco,
Pero en el siglo XIX se comenzd a hacer la diferenciacién entre los dos delitos
mencionados, Uno de los primeros en consignarla (1871) fue el codigo penal aleman
y en la actualidad esa diferencia de materias se encuentra en fodos los codigos
penales’’s, :

Si tal es la orientaci6én moderna, la autonomia delictiva tanto de la falsedad
en documento privado como de la estafa, no puede menos que afianzarse en la
conviccién prejuridica, luego corroborada dogméaticamente, de que aquella ofende
determinados intereses fundamentales y esta, otros distintos, entendiendo que el
engafio, elemento comun, no permitiria hacer la diferenciacién. La nota distintiva b
se localiza en la especificidad del respectivo injusto. b

Los titulos de los delitos nos explicitan que por medio de la estafa se salvaguarda
el patrimonio econémico. Y que la falsedad en documento privado representa ante
todo un ataque conira la fe piblica. Para lo que nos interesa establecer, seria
innecesario entrar a fijar el contenido de este bien juridico, que rotula el titulo
Y1 de la parte especial de nuestro Cddigo Penal. '

Sin embargo, Ia falsedad en documento privado ostenta caracter pluriofensivo.
En el Cédigo derogado, conforme a la descripcién del tipo de injusto, era ““iriple-
mente ofensiva’® y abarcaba los elementos tipicos de la estafa. Triplemente dafiosa

¢ Luis E. RoMERO 5070, La falsedad documental, 2* ed., Bogota, Ed. Presencia, 1976, pags. 30-31.
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de la fe piiblica, de los documentos en cuanto medios probaiorios, y de los derechos
o relaciones juridicas a ellos vinculados. La descripcidn tipica se referia, en efecto,
a un resultado (perjuicio o dafio a tercero) o a especiales ingredientes siquicos (inten-
cién de causar perjuicio y proposito de lucro). La configuracién delictiva de la

falsedad se fundamentaba en la falsificacién def documento privado, en su uso-

juridico y en el perjuicio a otro (que podia ser de contenido econdémico), o también
en las mencionadas referencias sicologicas. Se afirma que este concepto implicaba
la estafa porque esta se fundamenta en el engafio y el perjuicio real econémicamente
apreciable, de modo que el uso del documento falso constituia las maniobras engaiio-
sas de la estafa, v el perjuicio a tercero se resolvia en el dafio de contenido econdémico,
Por ello, aungue estas formas delictivas gozaban de independencia y se distingufan
por cuanto el tipo de estafa no tutela la fe publica ni los documentos en cuanto
medios probatorios, como si lo hace el de la falsedad en documento, no podian
unirse en concurso de hechos punibles porque si esta involucraba todos los ¢lementos
tipicos de la estafa, se originaba lo que se ha dado en llamar concurso aparente de tipos.

El Codigo Penal vigente regula la falsedad en documento privado en distinta
manera. Establece un delito “‘doblemente ofensivo’’, atentado contra la fe publica
y contra el docamento en cuanto medio de prueba, Descarta el perjuicio a tercero
v las especiales subjetividades de intencion de ocasionar perjuicic y propdsito de
lucro. La omisién de estas referencias cambia sustancialmente la naturaleza del
injusto. Por ello, hoy en dia no puede afirmarse que el art. 221 sea de una riqueza
descriptiva tal, que abarque la estafa pues uno de los elementos tipicos de esta
{el perjuicio real al patrimonio econémico} no es ingrediente de la falsedad en
documento privado. Por lo mismo, este tipo penal no protege, directa ni indirecta-
mente, el patrimonio econémico.

Ese entendimiento preside las siguientes afirmaciones del profesor ORTIZ Ro-

DRIGUEZ al pronunciarse sobre la antijuridicidad en esta clase de delitos: *‘La segu- -

riidad en la autenticidad y veracidad del documento privado, la seguridad y fluidez
del trifico juridico v la confianza de todos y cada uno de los asociados en esa
prucba documental, son los intereses juridicos tutelados por la ley. Mientras que
la sola falsificacién en el documento pfiblico lesiona o pone en peligro esos intereses,
en el documento privado la falsificacién solo ofenda esos intereses cuando mediante
el uso del mismo se causa ese dafio”’7. El patrimonio econdmico no es, pues, inte-
rés comprendido en la misién tutelar del tipo penal contemplado en el art. 221.

Por eso no podemos compartir las conclusiones de los planteamientos de los
doctores PEREZ y ROMERO SoTO: ‘‘Estructurar la faisedad sin colocar entre sus

elementos el dafio privado es volverse de espaldas a la realidad, ignorando que

nadie altera la verdad por el solo propdsito de alterarla, sino con una intencién
que trasciende hacia la basqueda de un provecho distinto. Por lo tanto, no solo
el perjuicio que la verdad sufre ni el que la fe piblica padece son los 1inicos que
hay que tomar en cuenta, sino también el dafio de otros intereses, privados o pfiblicos,

7 ALFONSO OrTIZ RODRIGUEZ, Manual de derecho penal, Coleccion Universidad de Medellin, 1983,
pags. 304-305,
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distintos de estos... En este punto estamos completamente de acuerdo con ANTOLI-

SEI, al exigir que al lado del dafio a la fe pablica se produzca la puesta en peligro

o el perjuicio de otros intereses. Entre estos deben destacarse el interés patrimonial,
va que quien es engafiado con un documento falso no siente tanto el perjuicio
que ha sufrido la verdad, ni el que padece Ia fe piblica, como [a mengua en su
patrimonio ¢ el peligro a que se haya visto expuesio’’s,

La motivacion expuesta en los apartes copiados es parcialmente valida, Nadie
falsifica un documento como 1 fin en sf mismo, sino con un objetivo trascendente,
si bien la falsificacion de por si es accién finalista. Como tampoco nadie mata
a otro como un fin vitimo, sino en relaciéon con otro objetivo ulterior, v no por
ello la conducta homicida deja de ser finalista. La vida biografica se nos presenta
como el encadenamiento de unos fines con otros subsiguientes. Y dentro de esta
realidad de secuencia de finalidades, el legislador hace un corte para efectos de
la regulacién normativa, atendiendo a variables circunstancias y necesidades politi-
cas y sociales. El legislador estd sometido a la estructura l6gico-objetiva de una
accién humana finalista, pero dispone de entera libertad para seleccionar una cnal-
quiera, o varias, de las finalidades posibles del actuar al momento de configurar
un tipo penal, y asi respeta la realidad ontoldgica.

Lo que si ha de guedar claro es que Ia falsificacion de un documento privado
no se realiza con la exclusiva finalidad de obtener una ventaja patrimonial. El comporta-
miento puede estar orientado a un objetivo bien distinto, L.a meta no se limita arbitraria-

.mente al perjuicio de contenido econdmico, De ahi que si el legislador hubiera querido-

sancionar la falsedad de documento privado en vista, exclusivamente, del perjuicio
econdmico, no habria tenido inconveniente en disponerlo de ese modo positivamente.

Como Ia ley omitid toda referencia al perjuicio, y ni siquiera expresé aquellas subjetivi--

dades especiales ya conocidas, debera considerarse que aquel tipo de injusto se edifica
en torno a la ofensa a la fe piblica:y al poder probatorio documental. Que no se
- trata de simple formalismo juridico ni de interpretaciones a espaldas de Ia realidad,
nos lo demuestran unos ejemplos. La concusion, la falsa denuncia, el incendio, el
encubrimiento, la detencion arbitraria, el aborto, constituyen hechos punibles estructu-
rados sin referencia- a determinados ingredientes teleoldgicos trascendentes, lo cual
no significa que quien realice alguna de esas conductas no lo haga de manera finalista,
ni que sirvan a la vez para alcanzar objetivos -ulteriores, que la Iey no los. tiene en
cuenta al describir of tipo de injusto.

Ademés, esas mismas consideraciones se proponian respecto de la legislacidn
derogada y se trata ahora de imprimirles idéntico poder suasorio, con total olvido

de gue la estructuracion tipica del injusto de la falsedad en documento privado.

varié notablemente en el actual Codigo Penal.
5. EL uso

Como el art. 221 no exige ningln resultado lesivo del patrimonio econdmico,
y ni siquiera menciona los ingredientes subjetivos.de la intencidén de ocasionar per-

8 Luis CARLOS PEREZ, Derecho penal, t. IV, Bogotd, Edit. Temis, 1985, pig. 62.
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juicio o dnimo de lucro, los recusadores del concurso de la falsedad en documenio
privado y estafa, para obviar ese obstdculo planteado respecto de la configuracién
tipica, acuden al expediente de atribuirle al vocablo uso un significado distinto del
empleado usualmente por la jurisprudencia y la doctrina, Bl “‘uso’’ siempre se ha
entendido como el momento de actividad del documento, come su utilizacién funcional
en el trafico juridico, por lo que se trata de un uso juridico. Pero quienes impugnan
¢l concurso opinan que el uso implica o abarca el daifio real apreciable econdmicamente.
Fl provecho econémico ilicito no serfa méas que un componente del uso. Se sostiene, -
en efecto: “Muy circunstanciada y anecddtica se presenta Ia solucion para poder encajar en
¢l rigor de una tesis. Méaxime cuando el concurso se monta, en € fondo, sobre un
resultado: Ia obtencidén del provecho econdmico, como si el uso exigido en el citado
articulo 221, no implicara, precisamente, este efecto vy consecuencia’’?,

La realidad es que el dafio econdmico, en cuanto efecto o resultado, no ha
sido, ni puede ser, elemento del uso. Este es el aspecto dindmico, la accidn; aquel,
1a consecuencia, el cambio en el mundo exterior natural y social. La realidad préctica
nos enseita que no siempre ¢l uso del documento falso acarrea la produccion de
unt dafio, Si un individuo adultera un cheque y Io pone en manos del cajero del
banco para el cambio, pero el fraude se descubre a tiempo y se rechaza el pago,
no habra duda alguna sobre la utilizacién del titulo-valor conforme a la ley de
su circulacidn, pero tampoco de que el resultado pretendido por €l agente no se
produjo. Para €], en la ligazdn de sus objetivos propuestos, podrd decirse que
Ia conducta result6 fallida, que no es mas que un conato. Para la ley, en cambio,
esa condiicta consuma cabalmente ¢l delito de falsedad en documento privado.

‘Esa contingencia del resultado respecto del uso hace decir a HUNGRIA: ‘... el delito

se consuma con el primer acto de ut1hzac16n, aungue el agente no obtenga la ganancia
buscada o no ocurra el perjuicio o el detrimento ajeno’’10,

También podriamos presentar un argumento tomado de la ley misma. El art.
241 del Cbdigo Penal derogado diferenciaba nitidamente entre el uso (*haga uso’’)
y ¢l resultado (*con perjuicio de tercero’); si aquel implicara este, jpara qué repetir
la exigencia del perjuicio? Entre uso y perjuicio econdmico existe la misma relacion
que entre conducta y resultado, entre causa y efecto, sin que lleguen a confundlrse
total o parcialmente los conceptos. ‘

Por esto, resulta impropio afirmar que el uso de que habla €l art. 221 supone
o comprende el resultado del menoscabo al patrimonio econdmico. .

6. EL DELITO COMPLEICG
Sostienen algunos intérpretes que la falsedad documental prevista por el art.

221 constituye un delito ““complejo’’, comprensivo de la descripcion tipica de la
estafa, fendmeno impeditivo del concurso de tales hechos punibles,

9 GusTAvo GOMEZ VELASQUEZ v DaARIO VELASQUEZ GAVIRIA. Salvamento de voto a la sentencia
de la C. S. de J. de septiembre 15/83. Magistrado ponenie: Luis ENRIQUE ALDANA ROZO.

1 Luis E. ROMERO SOTO, La falsedad documental, 3* ed., Bd. Carvajal, 1982, pég. 292.
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Como la nocion de delito complejo es problematica, trataremos de darle clari-
dad. al asunto.

La Corte Suprema de Justicia formula esta tesis al respecto: “‘De mndo que .

el delito complejo solo existird en la medida en que un hecho delictivo forme parte
de otra conducta tipica, bien como elemento integ;ante de esta o como circunstancia de
agravacion punitiva. ... En otras palabras, que solamente se daré ¢l delito complejo
cuando ¢l legislador haya involucrado una descripcidn tipica o sus caracteristicas
esenciales dentro de otra de mayor riqueza descriptiva’’il,

Si atendemos esta linea de pensamiento, serian delitos complejos, a titulo de
ejemplo, los siguientes: concusiéon (art. 140), por cuanto por su mayor riqueza
descriptiva comprende el constrefiimiento ilegal (art. 276); violacion de Ia libertad
de cultos, por la misma razdn; el homicidio por piedad (art. 326), porque implica
el ‘homicidio simple; el sabotaje (art. 291), porque abarca el dafio (art. 370). Y,
en general, los tipos especiales, necesariamente comprensivos del tipo basico o sim-
ple. Pero serian también complejos aquellos otros hechos punibles que contemplen
como circunstancia de agravacién punitiva otro delito, como el hurto calificado
del art. 350, ord. 3°, cuyo agravante es el delito de violacién de domicilio; el abando-
no de menores y personas desvalidas, por cuanto el homicidio se erige en circunstan-
cia de incremento punitivo (art. 348). Segiin esta opinion, el delito complejo admite
dos formas: primera, cuando un hecho punible prevea como circunstancia de agrava-
cion otro delito; y segunda, cuando un delito con mayor riqueza descriptiva abarque
la descripcion tipica de otro.

Nosotros pensamos, en cambio, que esta segunda modalidad no constituye
una forma particular de delito complejo, sino que se trata de la nocién més amplia
y general del problema conocido como concurso aparente de tipos. O sea que ef
concurso aparente de normas es el género, vy el delito complejo, la especie. Como
también serian especies los llamados delitos progresivos y la progresién criminosa.

Se ha incurrido en el error de definir la especie por el género. Ahora, si el delito

complejo no es mas que una modalidad del fenémeno concurso aparente de tipos,
deberd poseer una connotacién peculiar que lo distinga dentro del género.

A ella se refiere RANIERI cuando plantea: ‘‘Hay delito complejo cuando varios
delitos, previstos separadamente por otras normas penales, se manifiestan en un
solo conjunto, con nexo causal entre si v con unidad de motivo y de resultado
final, y constituyen, por consideracion de la ley, un solo delito, ya sea como elemen-
tos constitutivos, ya como elemento constitutivo uno y otro comeo circunstancia
agravante”’12, De aqui surgen las auténticas modalidades del delito complejo, que
el ilustre tratadista delimita de esta guisa: ‘“La primera se tiene cuando los delitos

particulares entran todos é,n ella como elementos. constltuuvos, con lo cual da lugar

a un nuevo -titulo delictivo”. Por ejemplo, ¢l delito de apoderamlento 'y desvio

i C. 8. de J., Sala de Casacién Penal, Sentencia de septiembre 15/83. Magistrado ponente: Luis
ENRIQUE ALDANA Rozo.

2 S1Lvio RANIERI, Manual de derecho penal, Parte general t. I, Bogot4, Bdit. Temis, 1975, pags.
130-131.
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de aeronave (art. 281), que se integra con dos delitos distintos constitutivos, el
constrefiimiento ilegal (art. 276) y el hurto. O sea, reunidos el constreflimiento
y ¢l hurto generan un nuevo delito, una tercera figura criminosa distinta de cada
uno de sus componentes. ‘‘La segunda se tiene cuando uno delos delitos particulares
entra come elemento constitutivo 'y otro como circunstancia agravante, dejando
sin modificacién el titulo del delito-base, al cual solo se agrega la circunstancia
que implica un aumento de fa pena’’. Como en el caso ya citado del hurto agravado
por la violacién de homicidio (art. 350, ord. 3°).

También ¢l profesor ESTRADA VELEZ, concretdndose a la primera de las moda-
lidades sefialadas por RANIERI, anota: *“... delito complejo o compuesto, que se
da cuando dos delitos previstos como tales por otras normas penales incriminadoras,
son reunidos en una sola figura por una norma tipificadora como elementos constitu-
tivos de otra infraccion penal’’!3. -

Hechas estas precisiones, procede verificar si el delito de falsedad en documento
privado constituye delito complejo frente a la estafa. En relacién con la primera
modalidad, cabe preguntar: ;Reunidos los delitos de falsedad y estafa, configuran
una tercera entidad delictiva, un tipo penal diferente? (El delito de falsedad en
documento privado se integra con la uni6n de la estafa y otro delito? Evidentemente
no. Por parte alguna surge un nuevo titulo de delito. Por el contrario, quienes
defienden la figura del delito complejo afirman otra cosa: que el delito de falsedad
absorbe al de estafa. El delito complejo, en la primera variante examinada, no
supone la consuncién de un delito por otro, sino la unién o integracién de dos
descripciones tipicas anténomas para formar una tercera figura, comprensiva de
aquellas dos, que serian sus elementos constitutivos. Segiin este punto de vista,
la falsedad en documento privado no ¢s delito complejo, porque su descripcion
tipica no comprende la estafa y otro hecho punible, ni Ia unién de la falsedad
y la estafa origina una tercera figura criminosa. De ahi que tampoco sean delitos
complejos los ejemplos anteriormente citados de la concusion, violacitn de libertad
de cultos, homicidio por piedad, sabotaje, porque no son tipos edificados con base
en la unién de otras dos figuras criminosas.

Y respecto de la segunda modalidad, ¢l asunto es todavia més claro, porque
la ley penal en parte alguna instituye la estafa como circunstancia de agravacién
punitiva de la falsedad documental privada. Y a ningn intérprete se le ha ocurrido
afirmar tal cosa.

No vemos, pues?; cofio pueda sbstenerse teérlcamenfe 1a pretendida complefidad

del delito de falsedad en documento privado.

7. BL CONCURSO FORMAL O IDEAL

Antes de fijar el contenido de este concepto debemos referirnos al denominado
“concurso aparente de tipos o de normas penales’’, pues este es un fenémeno de

13 Feperico BESTrRADA VELEZ, op. cit., pag. 65.
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caracter general impeditivo de todo concurso real de delitos, tanto de caracier mate-
rial come formal o ideal.” '

Habra concurso aparente o ficticio de tipos penales cuando el coatenido de
ilicito de un hecho punible ya estd comprendido en otro y, por lo tanto, el autor
ha cometido una sola infraccién de la ley penalld,

Se manifiesta el concurso aparente cuando un mismo hecho parece simultanea-
mente adecuarse a varios tipos, pero en verdad solo podra inscribirse en uno solo
de ellos, pues las disposiciones se encuentran en una relacion tal, que unas implican
a otras o poseen elementos comunes, de suerte que el hecho debe ser atribuido
al tipo de injusto que abargue la totalidad de sus caracteristicas, Si un empleado
oficial constrifie a otro a darle dinero, abusando de su cargo o de sus funciones,
por ejemplo, se plantea la cuestién de determinar si el hecho corresponde a un
delito de concusién (art. 140), de consirefliimiento tlegal (art. 276) o de extorsion
(art. 355), pues en los tres casos existe un elemento comiin que es el constrefiimiento

a hacer alguna cosa. Ademas, en la concusidon y la extorsiom, segiin el ejemplo
propuesto, se advierte otro elemento comiin: el propésito de obtener provecho ilicito.’

El asunto se resuelve en favor de la concusion, pues esta abarca las otras caracteristi-
cas del hecho examinado, vale decir, Ia calidad de empleado oficial del sujeto activo,
elementos no exigides en los otros tipos penales. Y por ¢llo, su contenido de injusto
comprende y excede el del constrefiimienio ilegal y la extorsion,

Situacién distinta constituye el concurso formal o ideal. Bn este, la totalidad
de las caracteristicas del hecho no se adecua a un solo tipo penal, sino simultinea-
mente a varios, sin que ¢l uno implique al otro, como en el caso de que alguien
acceda carnalmente mediante violencia a una hermana (arts. 259 y 298). Bl hecho
comprende al propio tiempo los delitos de violacion e incesto. Aunque existe unidad
de accién {(en este caso el acceso carnal), ninguno de los dos tipos recoge por si
solo integramente las caracteristicas {completas) del hecho, sinc ambos reunidos,
y sin que una disposicién penal impligue la otra.

Son, pues, requisitos del concurso formal o ideal: Ia unidad de conducta (accion
u omisién), Ia pluralidad de tipos realizados simultaneamente, y fa no implicacién
de un tipo respecto del otro u otros, El fundamento legal de este concurso reposa
en el art. 26 del Cédigo Penal cuando se trata de una accién u omisién que infrinja
varias disposiciones de la ley penal,

Entendentos que el hecho consistente en la falsificacién v uso de documento priva-
do, generador de un perjuicio de contenido econémico, corresponde al fenémeno del
concurse formal de los delitos de falsedad en docuimento privado v estafa, La accién
usuaria constituye el elemento unitario o comiin de ambas especies delictivas, pero
ningunc de los dos tipos penales abarca la totalidad de las caracteristicas del hecho
mencionado, porque la falsedad se agota en la falsificacién v uso del documento
(aungue no exige la causacién de un dafio de contenido econémico), y la esiafa en
el ejercicic de las maniobras engafiosas (uso del documento falso) y el dafio patrimonial
(pero no requiere para su configuracién de la falsificacion de! documento). Con lo
cual se demuestra, ademds, que el tipo de la falsedad no implica o supone el de Iz estafa.

14 ENRIQUE BACIGALUPO, Manual de derecho penal, Bogotd, Bdit. Temis-Hanud, 1984, pag. 239.
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En consecuencia, siempre que mediante la falsificacién y uso de un documento
privado se irrogue a otro un perjuicio econdmico o patrimonial, se configura el
concurso formal o ideal de falsedad en documento privado (art. 221) y estafa (art.
356), con fundamento en el art. 26.

Y no es indispensable que al uso del documento privado, falso se agreguen
otras maniobras engafiosas para gue pueda hablarse del concurso, pues esos actos
adicionales no tienen otro objetivo que el de reforzar el engafio que se presenta
como niicleo de la conducta a través del uso del documento espurio. Por lo tanto,
la ausencia de esas maniobras accesorias o secundarias en nada afecta la existencia
det engaiio central y principal.

8. CONCLUSIONES

a) En el Codigo Penal de 1936, la falsedad en documento privade era triple-
mente ofensiva; de la fe publica, del documento en cuanto medio probatorio y
de los derechos vinculados a él. En ¢l actual, es doblemente ofensiva; de la fe
publica y del documento en cuanto medio de prueba.

b) El tipo de injusto en la falsedad en documentio privado en la ley derogada
se fundamentaba en la falsificacion del documento, en su uso juridico y en el perjui-
cio a tercero (o en la simple intencidén de causarlo o en el propdsito de lucro).
El actual solo exige la falsificacién del documento con poder probatorio y su uso
juridico. Se suprimen el perjuicio a tercero y los mencionados ingredientes subjetivos.

¢} El uso no implica, ontolégica ni juridicamente, ¢. resultado del perjuicio
a tercero, Una cosa es la accién usuaria y otra el evento ocasionado. Este es contin-
gente; puede o no subseguir al uso. ,

d) La ley penal no distingue entre los documentos privados, los titulos-valores.
Ni les confiere una sitnacién especial dentro de la regulacién normativa de la falsedad
documental. No solo mediante los titulos-valores se puede ocasionar dafio valuable
econdmicamente, pues otra clase de documentos privados sirven para el mismo objetivo.

e) La descripcion tipica dela falsedad en el documento privado en la ley deroga-
da abarcaba la totalidad de los elementos constitutivos de la estafa, lo que impedia
la formacioén de un concurso efectivo de tales delitos. Se agitaba en este caso el
fenémeno del concurso aparente de tipos. El art. 221 del Cédigo vigente no contiene
1a totalidad de las caracteristicas estructurales de la estafa, pues esta requicre de
un perjuicio econdmico real, exigencia que no pertenece al supuesto tipico de la
falsedad. . )

f) El hecho consistente en la falsificacion de documento privado, su uso y
la obtencion de un provecho econdmice ilicito, origina el concurso formal o ideal
de los delitos de falsedad en documento privado (art. 22f) y estafa {(art. 356).

g) Pero si el mencionado resultado no se produce efectivamente, no por ¢lio
habrd concurso enire falsedad en documento privado v tentativa de estafa, pues
aquella si implica a esta.

h) No se requiere de maniobras engafiosas adicionales al uso del documento priva-
do falso para estructurar el concurso entre falsedad de documento privado y estafa.
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EL HURTO CON ARREBATAMIENTO
(“RAPONAZO’”) Y EL HURTO
CALIFICADO POR LA VIOLENCIA

Dr. ENRIQUE GARCIA GALVIS®

1. ENUNCIADO DEL CONFLICTO \

El tema que sirve de titulo a este breve ensayo, ofrece —en nuestro criterio—
una destacada importancia dentro del derecho penal {dmbito en el que ejercemos,
con mas dedicacién y empefio que bagaje cientifico), en razén de que, luego de
un lustro de vigencia del estatuto punitivo que se expidiera mediante el decreto
100 de 1980, atn hoy la modalidad de atentado contra el ““patrimonio econémico”
que en nuestro medio se distingue con la expresion vernécula de “‘raponazo’’, presen-
ta al intérprete no pocos sobresaltos y dudas cuando de agotar el proceso de adecua-
cibn tipica se trata.

Considerando la problemética del tratamiento que de lege Iata recibe actualmen-
te el “‘raponazo’’ parece tener alguna explicacién en el fendmeno consistente en
que los intérpretes del vigente estatuto punitivo (C. P, de 1980) continian sujetos
conceptualmente en alguna medida a la jurisprudencia y la doctrina que profusamen-
te tuvieron desarrollo hasta la expiracion del Codigo de 1936, se impone —con
miras a una mayor claridad y comprension de la tesis que se sostendrd en este
+ articulo— realizar un breve repaso delas posiciones asumidas por quienes dedicaron
parte de sus esfuerzos a calificar juridicamente ¢l hurto con arrebatamiento, dentro

de los canones que integraban los capitulos I y 11 del titulo XVI del plexo normativo .

jus-penal recientemente derogado.

2. TRATAMIENTO DE LA CONDUCTA TIPICA EN VIGENCIA
DEL C. P. DE 1936, JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA

En primer término debe recordarse que el “‘raponazo’’ se convirtié, por obra
de una jurisprudencia vacilante de la Corte Suprema de Justicia y por los pendulares
y discordantes criterios de los tribunales superiores, en una especie de figura delictiva
errante, que en ocasiones fue tratada como un elemental “‘hurto’ (art. 397), y

* Profesor de la Universidad Auténoma de Bucaramanga. Fuez Superior.
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en otras como un caso mas de “ro‘no”, de acuerdo con las previsiones del art.
402 del Cddigo que se comenta. '

A este respecto es pertinente reconocer que €l conflicto que gravitaba sobre
el juzgador cada vez que se veia avocado a resolver el caso sub iudice dentro del
ordenamiento penal de 1936, acusaba como finica y determinante causa ka circuns-
tancia de que esa codificacién (a diferencia de la actual) contemplaba como tipos
penales auténomos (basicos o fundamentales, de acuerdo con la moderna nomencia-
tura) el ‘‘hurto’” y el “‘robo”

Por otra parte, también conviene destacarlo, el legislador de 1936 no erigié
en circunstancia de agravacién del “*hurto’’ el comportamiento consistente en despo-
jar al sujeto pasivo de las cosas que lleva consigo ‘‘mediante arrebatamiento’;
ni tampoco menciond aquel especifico acto de latrocinio como evénto de atenuacion
del robo, tal como lo contemplan algunas lcglslacxones de nuestra 4rbita cultural
como la argentina v la venezolana.

Asi, pues, la sistematica utilizada en el Céngo anterior, consagratoria de capitu-
los separados para las conductas de ““hurto’” y ‘‘robo”’, obligaba a los estudiosos
nacionales —lo mismo que a los foraneos que obedecian cédigos que también distin-
guian entre aquellos dos hechos punibles— a aceptar que la tnica diferencia que
existia entre uno y otro era precisaimente la violencia que en el robo debia emplear
el agente en orden a obtener la ilicita apropiacién de la cosa. '

En términos del profesor AGUDELO BETANCUR:

*“Habia acuerdo unnime en ka enunciacion de los elementos del hurto, como la
sustraccion de cosa mueble ajena sin consentimiento del duefio y. con animo de aprove-
chamiento, Y con respecto ai robo también hubo acuerdo doctrinario, en el sentido
de que tal delito se configuraba con los mismos elementos del hurto, mas violencia
a las personas o a las cosas"! '

En tal orden de ideas, resultaba perfectamente claro que entre los dos tipos
penales que se examinan no existia diferencia substancial alguna; v que, consecuente-
mente con el sistema normativo imperante, aparecia facilmente explicable el hecho
de que nuestro mds alto tribunal de justicia en ocasiones calificara como hurto
al “‘raponazo’’, y en otras elevara de “rango’’ esa misma actividad criminosa adscri-
biéndole el nomen juris de robo (art. 402), por estimar que tal era el titulo que
merecia el despojo; bien porque la Corte optara por la tesis extrema, que consideraba
que todo apoderamiento mediante ‘‘arrebatamiento’ implicaba de suyo violencia
fisica; ora porque se inclinara por la teoria segtn la cual, no obstante no constituir
la fuerza fisica el elementio consubstancial al “‘raponazo’, cuando el sujeto ejercia
fuerza sobre las cosas o las personas se hacia incurso en la especie de injusto mas
drasticamente penado en el estatuto de 1936,

Aquella situacién, un tanio caética, por la que atravesaba la jurisprudencia
nacional en la materia que se estudia en esta oportunidad, nos permite reconocer

1 NODIER AGUDELO BETANCUR, “‘La problemética del raponazo en el nuevo Cédigo Penal”, en
Revista Nuevo Foro Penal, nom. 22, Bogota, Edit. Temis, septiembre-diciembre de 1983,
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la existencia de dos tendencias claramente escindibles y diferenciables, y c}ue pasan
a verse con toda brevedad:

a) Tesis estricta o de Ia ‘‘violencia presunta’’

Esta corriente de pensamiento estuvo representada —entre otros— por los ma-

gistrados SIMON MONTERO TORRES y EFREN OSEJO PENA, quienes aparentemente
llegan a la conclusién de que todo ““arrebatamiento’’ constituye robo (art. 402)
y no hurto (art. 397}, con el argumento extremo de que el “raponazo” implica
inexorablemente el ejercicio de violencia fisica. '

Veamos en qué términos discurrian los penalistas citados:

El doctor MONTERO TORRES afirmo:

““Bl hecho imputado al procesado, en cuanto despojé o arrebaté a la denunciante
su cartera, no puede calificarse sino como robo, porque entrd. en juego la violencia,
pues es el significado de tales palabras segin el Diccionario de la Lengua: «Arrebatar:
Quitar o tomar alguna cosa con violencia o fuerza, Llevar tras si o consigo con fuerza
irresistiblen. «BDespojar: Privar a uno de lo que goza y tiene; désposeerle de elle con
violencia...». Por tanto, darle a las palabras el correcto significado que tienen en el
idioma, no implica la invencién de un delito, sino la definicién de una cuestion de
hecho, prevista en la respectiva disposicién penal.

VEl acto atribuido al procesado no puedé denominarse sino como un despojo o
que arrebaid la cartera a la victima del ilicito.

**El acto de despojar o arrebatar en este caso se dice que no puede reputarse como
un medio de violencia, porgue ni en la persona ni en el objeto dejé huella alguna
o mutacion en su conformacion, ruptura, desgarramiento, distorsidn; de ahf que algunos
tratadistas sean enfaticos en exigir una fuerza anormal distinia de la natural ¥ usual
para tomar posesién de la cosa; sin embargo, semejante modo de argumentar, ademas

Del mismo parecer era ¢l doctor JULIO ROMERO S0T0, cuando en uno de sus

. conocidos conceptos fiscales afirmaba: -

‘“‘Por viclencia debe entenderse finicamente la violencia fisica. El empleo de medios
contrarios en un fodo a la forma normal y propia de obrar sobre las cosas es lo que
constituye la viclencia y no la simple accidn de separar o apartar esia del sitic en
el cual se encuentra, removiendo los medios naturales o artificiales que a este le unen
c ligan. El acto entre nosotros designado como «raponazo» y que consiste en arrebatar
de fas manos o de encima de una persona una cosa, ejerciendo violencia sobre dicha
cosa, toma entre los italianos el nombre de sérappo, siendo sancionado en dicha legisla-
cidn como una forma de hurto agravado. El articulo 2° de 12 ley 4* de 1943, al expresar
en lo pertinente: «El que por medio de violencia a las personas o a las cosas...», compren-
dié¢ indudablemente en dicha disposicién el «raponazo» como un acto constitutivo del
delito de robo, tanto mds si se tiene en cuenta que en dicha disposicién no se hizo
especificacion alguna en relacidn al sitio en que se encuentren las cosas, cuando sobre
ellas recae la accidn violenta del agente del delito. Cuando a la ubicacion de las cosds
el Cédigo quiere referirse, bien como clemento constitutivo del delito o bien como
circunstancia agravante o atenuante de este, lo hace mediante una disposicion especial,
disposicidon que no aparece ¢ no existe en nuesiro ordenamiento penal en relacidon con
el «raponazoy. Se debe por tanto, este caso, constitutivo de violencia sobre las cosas
y de manera directa y Unica sobre éstas ejecutado, aungue indirectamente sobre las
personas, considerar como comprendido en el articulo 2° de [a ley 4* de 1943 antes citado.

**Arrebatar es quitar con violencia todo lo que une una cosa a la persona, puesio
para seguridad, comodidad o siguiendo un uso generalizado’'4. .

b) Tesis flexibles
Ubicamos dentro de esta tendencia a quienes, durante la vigencia del C. P,

de estar en abierta oposicién con el hechc consumado por el procesado, entrafia un
inaceptable concepto objetivo al considerar que el despojar o arrebatar alguna cosa

a su duefio, no es sino un acto normal, natural y usual para tomar posesion de la

cosz, algo gque resulta manifiestamente inaceptiable, por decir lo menos’’2,
Por su parte el magistrado OSEIC PERA opind sobre el asunto:

“Finalmente, al sostener que no hubo violencia en virtud de laz inexistencia de
«ruptura, desgarramiento, distorsién, etc.», se confunden en la sentencia los efectos
con la causa, porque la violencia es la causa que, ordinariamente, mas no siempre,
dejz huellas o rastros como los indicados; perc si no existen, no puede afirmarse que
ne hubo violencia, sino que serd mas o menos dificil producir Ia prueba; y en el caso
sub iudice hubo testigos que vieron cuando Ruiz Alfonso en forma violenta se apoders
de la cartera de la denunciante. En resumen, los actos de violencia no reguieren que
necesariamente dejen ruptura, desgarramiento, distorsién, etc., o huellas en términos
generales, para que exista aun cuando, en caso contrario, puede ser dificil allegar la
prueba al proceso, mas no imposible®’3,

2 Casacion de 10 de octubre de 1969, Magistrado ponente Dr. SméN MoNTERO TORRES.
3 Casacién de 12 de diciembre_ de 1969. Magistrado ponente, Dr. Brrén Osgio PERA,
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de 1936, opinaban que exisiia robo tinicamente en el evento en que efectivamente,
y en forma ostensible, perceptible sensorialmente, se ejerciera violencia fisica contra
las personas o las cosas.

El doctor HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, en términos que compartimos
totaimente, resolvia el conflicio de otfrora, en los siguienfes términos.:

“De acuerdo con la ley penal colombiana, el apoderamiento de los bienes muebles
que la victima leva ¢ porta encima no estd tratado como circunstancia agravante del
delito de hurto, ni se le hace equivalente al delito de robo. Es, si, dable que la desposesion,
en este caso, se realice mediante violencia fisica contra las cosas o contra las personas
o mediante amenazas a las Gltimas. Si esto ocurre, se tiene el delito de robo. Pero
si el agente no acude a esa violencia fisica o moral (entendida en el alcance juridico
va sefialado atrds), tinicamente cabe calificar la conducta como hurto... Los hechos
averiguados no constituyen el delitc de robo, pues el apoderamiento no lo cumplit
elacusado José Ignacic Latorre mediante violencia contra las cosas, ni contra las personas.

] **Si, como dice la ofendida Sanabria Céspedes, solo sintié que le «raparon» Iz
"cartera cuando el sindicado «por detris» se apoderd de ella, es obvio que no se cuenta
con ningln elemento de juicio que permita aseverar que se Hevd a cabo violencia fisica

4 C'onc'epto fiscal. Afio de 1969, Dr. JuLio ROMERO SOTO.
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- contra las cosas (en su alcance juridico-penal), ni violencia fisica contra la denunciante,

pues mas obrd en la desposesion la sorpresa gue la fuerza.

»’La victima no manifiesta la manera como portaba la cartera materia del delito,
ni fue preguntada por ese importante detalle, No se puede, entonces, siquiera suponer
que el delincuente superd alguna resistencia material para cumplir el apoderamiento,
como cuando la manilla es rota, por llevar la ofendida la cartera en el brazo, por
ejemplo, Y resulta claro que-la manera como el procesado realizé el hecho, acudiendo
por detrés de la sefiorita Sanabria Céspédes, excluye esa necesaria voluntad renuente
u oposicién & una supuesta violencia, pues la nombrada ni siquiera tomé conocimiento
de gue iba a ser objeto de la desposesion de su cartera, sino que, cumplida tal desposesion,
empezd a solicitar que se aprehendiera al delincuenie’’S.

3. EL “RAPONAZO” EN EL C., P, DE 1980

. . p
El vigente estatuto punitivo, a diferencia del anterior, consagré en el numeral
10 del art. 351, como circunstancia especifica de agravacién del tipo de hurto,

la consumacion del apoderamiento de las *‘cosas u objetos que las personas llevan’

consigo’’, mediante arrebatamiento.

La precedente premisa, que consideramos constituye una conclusion que surge
con diafanidad espléndida del inequivoco tenor de la norma en comentario (351-10),
le impone a su intérprete asumir, corno una verdad apodictica, que el legislador
de 1980 sustrajo expresamente y por razones comprensibles de politica criminal
la conducta conocida como ““raponazo’’ (hurto con arrebato), de la modalidad
violenta de sustraccién que ¢l redactor del decreto 100 de 1980 consagrd en la
causal 1?* del art. 350 (hurto con violencia sobre las personas o las cosas).

Y es que Ia conclusién que se acaba de mencionar como verdad irrebatible,
descansa sobre razones 16gico-juridicas que bien puede entenderse, suplen la carencia
de actas de la respectiva comisidén redactora que se ocupara del estudio de los

tipos ‘‘contra el patrimonio econdémico’’

En criterio nuesiro, el legislador extraordinario de 1980 debié considerar al
momento de crear Ia circunstancia de agravacion del ‘‘hurto mediante arrebatamien-
to*’, que el “‘raponazo’ nudo, sin otro aditamento distinto del “‘sorpresivo despo-
jo’’, no significaba, no podia significar jamés el ejercicio de esa vis (absoluta o
compulsiva, segin el caso) a que se refiere sin equivocos la causal 1° del canon 350.

Sobre el aspecto referido a la distincién que merece evidentemente la “‘violen-
cia’’ que en alguna forma hace parte de todo ‘‘raponazo’, y la violencia que se
consagra como circunstancia de “‘calificaciéon’ del hurto en el art. 350 del C. P,
conviene precisar que en el “‘arrebatamiento”, el ladrén no quebranta las segurida-
des con que las personas suelen rodear ordinariamente los haberes que llevan consigo.

Podria afirmarse que los objetos que comiinmente son blanco de la codicia
de fos “‘raponeros’ (relojes, cadenas, pendientes y otros aderczos), carecen por
su naturaleza de adminiculos que puedan calificarse racionalmente como elementos

5 Casacién de junio 14 de 197}, Magistrado ponente, Dr. HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ.
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- o dispositivos creados para otorgar seguridad a esa especie de bienes ante el ataque

de los depredadores que han hecho de esta modalidad delictiva su modus vivendi.
Por otra parte, para que la violencia sobre el sujeto pasivo de la ilicita despose-
sién tenga trascendencia dentro del campo del derecho penal, es menester que esa

“persona contrarie, rechace o de alguna manera se-oponga a la fuerza que en su

contra ejerce el agente del hecho punible.

Esa oposicién (tacita ¢ expresa) que el ofendido hace a la agmlén 0 amenaza
desplegada por el autor, significa —necesariamente— que el portador de la cosa
apetecida tiene conciencia de que se le hace objeto de violencia, bien sea fisica
o mioral (vis absoluta o vis compulsiva). Y es precisamente este conocimiento de
que se es violentado, el cual debe inexorablemente hacer presencia en la psique
de la victima con anticipacidn al ejercicio de la fuerza utilizada por el delincuente,
0 por lo menos coetdneamente con la maniobra de desposesién, lo que coloca al
desposeido en sitvacién iddnea de repeler la agresién en una u otra forma.

Por manera que, sobre este sustancial aspecto de la cuestién debatida resulta
prudente y atinada la exigencia de algunos doctrinantes, referida a que para que
pueda predicarse validamente la existencia de violencia contra las personas con
trascendencia juridicopenal, se requiere que esa fuerza produzca el quebrantamiento,
¢l avasallamiento de la voluntad de la victima. .

Ahora bien, como quedd visto en parrafos precedentes, la esencia del hurto
con “‘arrebatamiento’” radica precisamente en que el sujeto-agente, con su vertigino-
50 y sorpresivo comportamiento, imposilita al desposeido para materializar fisica
y oportunamente su volicion mediante la reaccién adecuada a la defensa de sus
bienes puestos en inminente riesgo por la actitud del delincuente.

Sobre el concreto fendmeno que venimos tratando, conviene leer al maestro
SEBASTIAN SOLER cuando afirma:

*En la fuerza contra las personas no solamente entra en consideracién el peligro
de dafio para el cuerpo o la salud, sino también la propia libertad de disposicién,
puesto que 1a violencia interviene precisamente para anular la voluntad de la victima®’S.

En el hurto calificado por la violencia (art. 350-1°), asi pensamos nosotros,
es menester que la fuerza fisica que el agente ejerce doblegue totalmente la voluntad
dela victima, impidiéndole cualquier actividad dirigida a evitar o rechazar ¢l injuridi-
co despojo; porque, se agrega con ¢} autor argentino ya citado,

““En cierta medida, hasta debe afirmarse que es necesario al robo (se refiere al hurto
con violencia fisica) cierta influencia psicolégica sobre la voluntad de la victima, de manera
que pueda efectivamente afirmarse que se trata de una voluntad reauente. Si se quita
a alguien una cosa que ileva encima, sin que la victima lo advierta, ya sea por pura destreza
0 por algin otro procédimiento no resistido (salvo que se haya colocado previamente a
la victima en esa situacién por accién anterior violenta) no puede decirse que hay robo™7.

6 SEBPASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, tomo IV, Buenos Al.['es, Tea, 1978, pag. 247.
7 fdem, pag. 252.
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Es obvio que deniro de la amplia expresién que utiliza SOLER en el texto trans-
crito arriba (“algfin otro procedimiento no resistido’’), tiene plena cabida el despojo
de las cosas que las personas llevan consigo mediante una maniobra sorpresiva,

va que la accidn inusitada, inesperada del ladrén (el *‘raponazo®), tampoco le

permite a la victima oponer resistencia de ninguna indole.

Es manifiesto, entonces, que en €l hurto con arrebatamiento (raponazo) la
circunstancia que, pot una parte, justifica una mayor punibilidad, y por Ia otra
distingue esta modalidad delictiva per se del hurto calificado por la violencia ‘‘sobre
las personas o las cosas’’, es especificamente la sorpresa con que actia ¢l autor
del latrocinio. Sorpresa esta que, como coincidentemente lo destacan los doctrinantes
que ilustran nuestra posicion juridica al respecto, coloca a la victima en condiciones que
hacen imposible, 0 al menos muy dificil, que surja tempestivamente cualquier reac-
cion dirigida a la frustracién del acto punible de ilegitimo apoderamiento.

IV. DEL PROBLEMA DE LA IMPOSIBLE CONCURRENCIA ENTRE LA VIOLENCIA
DEL ART. 350-1° Y EL HURTO MEDIANTE ARREBATAMIENTO DEL 351-10

Sentado como ha quedado atris que la esencia del “‘raponazo” radica en la sorpre-
sa y que esta circunstancia impide que la victima tenga conciencia de que se le hace
objeto de fuerza en orden a desposeerla de sus bienes, debemos concluir con todo
rigor logico que cuando la violencia fisica {o moral) se ejerce “directamente sobre
la persona’’y cronologicamente antes del despojo, el titulo que merece un tal comporta-
miento ¢s el de “hurto” calificado por 1a violencia {art. 350-1°) ¥ no el de “raponazo’
(art, 351-10), porque los eventos facticos de ‘‘violencia’ y de “‘sorpresivo despojo™
constituyen categorias sensoperceptibles que se excluyen, se repelen violentamente.

Asi, si Pedro, cuchillo en mano coloca a su victima contra la pared, y una
vez obtenida su inmovilizacién por ¢l medio constrictivo utilizado le “rapa’’ intem-
pestivamente la joya que pende de su cuello, se tendré nada mas gue ““hurto violen-
t0’’; ¥ no **hurto’’ con violencia, en concurso con hurto con ‘‘arrebatamiento’,

Lo antecedentemente explicado equivale a declarar que frente al hurto, la *“vis
absoluta, o la relativa’®, desnaturalizan el elemento “‘sorpresa’’ que, como se ha
reiterado hasta el cansancio, constituye la ratio esendi del hurto con *‘arrebatamien-

to*’: porque en este casuistico ejemplo —que perfectamente sirve parailustrar por via -

general-—, salta de bulto gue lo “‘sorpresivo” es la violencia que se ejerce por el

autor, v no la desposesiéon subsiguiente al constrefiimiento de la voluniad de la

victima. .

Habida cuenta de que cuando desempefiamos ¢l cargo de Juez Primero Penal

. del Circuito de Bucaramanga tuvimos oportunidad de sentar nuestro criterio sobre
el interesante fendmeno del *‘raponazo’’ en fallo de segunda instancia, estimamos
conveniente transcribir aqui las conclusiones a que alli se arribaba, en consideracion
a gue manticnen plenamente su vigencia. '

‘‘No obstante lo anterior, el despacho hace propicia la oportunidad procesal que
la impugnacion del procesado le otorga, para rectificar 1a jurisprudencia gue en segunda
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instancia y a este nivel ha venido haciendo carrera, y que hace referencia especifica
~a la conjuncidn de los fenémenos juridicos del «hurto calificado» por la violencia sobre -
las cosas y la circunstancia de agravacién punitiva prevista por e! ordinal 1° del articulo
351 del C. P. vigente, cuando la apropiacidn del objeto se materializa mediante «arreba-
tamiento».

"Entiende el despacho que no es juridicamente procedente calificar el «hurto»

- por haberse actuado con violencia scbre los objetos materia de la apropiacién, y coeté-

neamente agravar la misma conducta por haberse logrado la consumacion del reato
por medio del manido procedimiento que el vulgo dié en intitular «raponazo».

Bl disenso de esta instancia surge del desarrollo y analisis de las siguientes conside-
raciones de indole hermenéutica:

’1°, La conducta conocida como «raponazo», consiste generalimente en el raudo
arrebatamiento que el actor hace de alguna de las prendas que la victima porta sobre
si, y gue ordinariamente se concreta sobre el reloj de pulso, cadenas, collares, aretes, etc.

"2°. La aparicidn de la singular circunstancia de agravacidén punitiva en el C.
P. de 1980 (art. 351, ord. 10), no es otra cosa que el reconocimiento por parte del
legislador del vertiginose aumento del indice de ocurrencia que venia registrando el
«hurto» mediante «raponazo» ¥ de que dadas las sui generis modalidades de sorpresiva -
violencia con que se consumaba el latrocinio, era apenas comprensible darle un trata-
miento punitivo mas drastico a este tipo de comportamientos contra la propiedad ajena.

*3°, Siendo cierto lo anterior, y tal fue realmente ef espiritu del redactor del decreto
ntim, 100 de 1980, no puede desconocerse que el hecho de agravar el hurto cometido
mediante «arrebatamiento» (raponazo vulgar) significa que el incrementoc punitivo se
justifica solo por cuanto esta conducta en si misma considerada, implica un acto de
violencia sobre la cosa objeto de la apetencia del delincuente, y no pocas veces sobre
la propia estructura anat6mica de Ja victima,

7’4°, En este orden de cosas debe advertirse que si «arrebatar» significa idiomatica-
mente «quitar con violencia, arrancar, etc.», en los eventos en que el comportamiente
del agente de la apropiacién no exceda el puro y simple «arrebatamiento», no podra
hablarse de «hurto calificado» por ¢l ejercicio de violencia sobre las cosas, como lo
predica el ordinal 1° del articulo 350 del C, P.

»5°. Proceder contrario sensu, esto es, calificar el delito de «hurio» por el solo
«arrebatamiento» {raponazo purc} por haberse ejercitado violencia sobre la cosa objeto
de la rapifia, y simultineamente agravarlo por haberse ‘‘arrebatado’’ la prenda o joya,
constituye indiscutiblemente un claro atentado contra el principio universal que prohibe
penar dos veces un mismo heche o circunstancia {non bis in idem).

**6°. Finalmente, como quiera que pueden presentarse vacilaciones sobre la validez
de los anteriores argumentos, el despacho hace claridad en cuanto afirma que en vigencia
del anterior C. P. (1936), era perfectamente explicable gue la doctrina y jurisprudencia
nacionales se hubieran visto forzadas a ubicar tipicamente el «raponazo» de la manera
como cfectivamente se hizo; esio es, «robos y no «hurto».

*’Esta adecuacion tipica que perfectamente podria tildarse de «ficcién» jurispruden-
cial, fue absolutamente necesaria por cuanto el estatuto de 1936, a diferencia del actual,
no establecié la circunstancia de agravacién punitiva predicable del «hurto» que se
consumaba mediante arrebatamiento, tal como se plasmé en el ordinal 10 del tipo
subordinado def articulo 351 de la vigente codificacién penal’’8.

~ ® Juzgade Primero Penal del Circnito, Bucaramanga. Fallo del 25 de julio de 1984,
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Finalmente, solo resta agregar que no existe ningin obstdculo légico-juridico
para que ef hurto con arrebatamiento (art. 351-10) concurra con el hurto calificado
por la ““violencia’’ cuando esta ‘““tenga lugar inmediatamente después del apodera-
miento de la cosa v haya sido empleada por el autor o participe con el fin de
asegurar su producto o la impunidad” (inciso final del ord. 4° del art. 350).

En efecto, en el evento de la violencia fisica contra la victima, ejercida con
posterioridad al ““arrebatamiento’’, se han hecho presentes en el mundo de los
fendmenos que en este particular evento interesan al derecho de las penas, las dos
circunstancias que hemos sefialado atras como constitutivas de Ia esencia o sustancia
de las modalidades de hurto que han venido siendo analizadas a lo largo de este ensayo.

Es evidente que cuando Pedro obtiene ¢l injusto apoderamiento de la joya
que pende del cuello de Juan, valiéndose al efecto de un vertiginoso y sorpresivo
“raponazo’’, ha hurtado mediante ‘‘arrebatamiento’’; pero igualmente es notorio
que si Pedro, armado de cuchillo, trata de detener la persecucién que en contra
suya ha iniciado Juan en orden a la recuperacién de su joya o a su aprehension,

ejerce violencia de tal entidad, que indudablemente afecta la voluntad de Ia inicial-

mente *‘sorprendida’ victima. .
No es, entonces, que se esté sancionando en‘este ejemplo-dos.tipos de violencia:
la insita en todo arrebatamiento, y la consistente en haber amenazado a la victima

con posterioridad a la ‘‘sorpresiva’’ desposesién; sino gue se estd castigando el .

haber birlado la joya mediante procedimiento que impide que la voluntad de repui-
sién a la violencia surja en la victima (voluntad “‘renuente’’ en términos de SOLER);
y, finalmente, se estd sancionando con mayor drasticidad el hecho de haber constre-
fiido totalmente la volicidn ya presente y actuante del sujeto pasivo, para ‘‘asegurar”
asi el producto de la delincuencia o la impunidad del agente o sus participes.
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LA POLITICA DE DROGAS: FUENTE
DE PROBLEMAS Y VEHICULO DE
COLONIZACION Y REPRESION

Profesor LOUK HULSMAN*
(Traduccién de SERGIO 1. POLITOFF)

1. INTRODUCCION
1.1. Las drogas

Este articulo examina la politica y los problemas relacionados con las drogas
sicotrépicas {sicoactivantes), esto es, aquellas drogas que favorecen cambios en
las emociones o en el estado mental. A esta categorfa pertenece una gran variedad
de substancias: alcohol, tabaco, barbitfiricos, tabletas somniferas, cafiamo de la
India —del que derivan el hachis y la mariguana— (cannabis), té, calé, 1.SD, cocaina
y heroina. El uso de drogas €s, en una u otra forma, una practica universal. Hay,
sin embargo, mucha diversidad en los tipos de substancias que se usan y en los
codigos v rituales a que estos usos estdn incorporados. Estos codigos y rituales
tienen una influencia de capital importancia en el significado social del consumo
de drogas. No se puede hacer ninguna evaluacién valida sobre los riesgos y ventajas
potenciales del uso de ciertas drogas sin tomar en consideracion estos codigos y
rituales y —de manera mas general— e ambiente social especifico en que dicho
uso tiene lugar!, \

La mayoria de los discursos que apuntan a una politica de drogas y a los
problemas relacionados con ellas estan caracterizados por una cuadruple selectivi-
dad: 1) enfocan ciertas substancias y dejan fuera de consideracion el ambiente

* Profesor de la Frasmus Universiteit de Rotterdam (HOLANDA).

i Bsto implica que ¢l resultado de ia investigacién sobre las drogas en una perspectiva médico-
farmacolégica nunca debe servir de base a una evaluacion social del uso de una cierta droga. Es claro
que lo mismo vale para e estatuto legal de una determinada substancia. Habitualmente en un debate
sobre los problemas de las drogas y sobre la politica de drogas se emplea un lenguaje en el cual el
uso de ““drogas legales™” se considera Ginicamente “mal uso” o “‘abuso’ en ciertas circunstancias especia-
les; v el uso. de S‘drogas ilegales’ es considerado de manera general como ““‘mal uso*’ o “‘abuso’’.
Cada vez que se smplea tal lenguaje debemos considerar ¢l enfoque gue se expresa mediante él como

‘prejuiciado y acientifico,
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social especifico de uso (incluyendo los codigos y rituales) relacionados con este :

ambiente; 2) ponen la mira en aspectos médico-farmacolégicos y legales de estas
substancias; 3) vinculan de un modo especifico e injustificado el uso de drogas

 ilegales con ¢l “enviciamiento” y la “‘dependencia fisica 0 sicolégica’’2; 4) apuntan
de modo unilateral a los aspectos negativos y a los riesgos del uso de las drogas
sin balancear estos aspectos negativos con los aspectos positivos potenciales (indivi-
duales y colectivos)3,

Un aspecto que caracteriza las actividades en torno a las drogas en nuestro
tiempo es la “‘internacionalizacién’® de tales actividades. Esta internacionalizaci6n
no es un fenémeno nuevo. Durante toda la historia conocida, el comercio internacio-
nal de drogas se ha practicado y diferentes grupos y culturas han entrado en contacto
por medio del intercambio de drogas. Lo que es especifico de nuestra época, sin
embargo, es que presenciamos un enorme y rdpido incremento de la “internacionali-

¢ La selectividad con respecto al ‘enviciamiento’ y “‘dependencia”™ es injustificada desde dos pun-
tos de vista. En primer lugar, los riesgos de aficidn y de las consecuencias de esta son a menndo exagerados
de modo excesivo. En segundo tugar, esta atencidn sclectiva a la dependencia respecto de las drogas
no toma en cuenta la dependencia que existe en muchos otros aspectos de la vida: comida, trabajo,
televisidn, sexo, juegos. No parecen existir razones vé4lidas para particularizar esta dependencia especifica
delas substancias sicotrépicas respecto delas otras formas de dependencia que existen en tantas dreas dela vida.

% La atenci6n selectiva por los aspectos negativos del uso de drogas (v especialmente los lados
negativos del uso de drogas ilegales) nos hace cerrar los ojos frente al hecho de que pricticamente
toda actividad humana tiene lados positivos y lados negativos y que el consumo virtualmente universal
de las drogas estd principalmente ligado a los muchos aspectos positivos que pueden tener para los
seres humanos. Pueden estimular la actividad, proporcionar placer, aliviar ¢t dolor; pueden ayudar
a meditar y facilitar los contactos sociales. Aquella visién no equilibrada no tomé en consideracién
tampoco la enorme variedad de actividades humanas relacionadas con las drogas. Bl profesor GRIFFITH
Epwarps formula esta idea de Ia sipuiente manera: - )

**Si usted estuviera volando a baja altura sobre Ia superficie de la tierra, tendria una oportunidad
bastante buena de ver pronto debajo de usted algiin procese de cultivacion de drogas. Usted veria
viftedos, plantaciones de café, amplias 4reas en que la cosecha de tabaco da forma a la economia,
campos de adormideras, sembrados de delgados c4fiamos de la India floreciendo hasta en los solares
de terrenos deshabitados de las cindades. La planta de la coca crece en las faldas de los Andes, a
fin de que seis millones de campesinos- obtengan su cocaina, Aun el desierto tiene ¢l cactus peyote,

Si usted mira hacia abajo en los grandes paises industriales, serian més bien las fabricas antes que

los campos las que atraerfan su atencion: la tecnologia moderna derrama sus tranguilizantes, estimulantes,
analgésicos y antidepresivos por billones y el quimico debe sacar partido de cactus y de hongos. Usted
advertiria que, en todas partes alli abajo, estaria en Ia arena una gran diversidad de actores, con extraordi-
naria mutabilidad de papeles. A veces el Bstado venderfa la droga y se beneficiaria con la ganancia,
a veces la ganancia irfa al empresario que opera legalmente, a veces este papel seria desempefiado por
el hombre que, con su recua de mulos, se abre camino por los pasos de la cordillera. El dinero comprometi-
- do es inmenso ¥ los palses pueden financiar sus erarios en buena perte con los ingresos de las drogas.
Los conflictos de opini6n son violentos y la respuesta del Estado péra el uso no permitido es draconiana.
Pero la situacion que usted contempla parece estar caracterizada por un grado inusual de confusion:
una droga que se permitia ayer puede ser prohibida mafiana; una droga que para una sociedad era
de importancia y hasta un sacramento-religioso puede ser objeto; en.otra parts; de una prédica contraria.
Usted pudiera concluir que uno de los principales negocios del mundo consiste en hacer de Ias substancias
sicoactivantes objeto de cultivo, elaboracién, publicidad, legislacién, contribuciones, consumo, elogic
o censura. La complejidad de la materia es abrumadora, sus ramificaciones infinitas”. (Epwagrps, 1971),
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- -zaci6n® de las drogas. Dicho proceso de “internacionalizacién’’ estd vinculado

con la “‘internacionalizacién’’ del intercambio cultural promovido por los mf.dios
de comunicacién de masas y la rapidez de los medios de transporte, la ¢ ‘mtern?.c;ona-
lizacién” del comercioy de la produccién y la ““internacionalizacion” de los s1st.emas
de control. La ‘‘internacionalizacién’’ de los sistemas de contr.ol se produio ya
en el punto culminante del periodo colonial. Por tal razon este sistema d:, coptrgi
se aplica principalmente a las drogas que se usan y producen en ¢l mundo penfé:rl-
co”’. Las drogas comunes en los paises industrializados qued?n, con pocas excepcio-
nes, fuera de este sistema de control. Ello conduce a una sxtl_xaclén ?n‘la cual hay
un extenso mercado para las drogas ““ilegales’’ en ¢l mundo mdustnah‘zaCEO ¥y una
extensa 4rea de produccién para aquellas drogas en ¢l mundo ‘‘periférico’.

1.2. Antecedentes de este artfculo’

Este articulo ha sido escrito con fundamento en el punto de vista holandés
respecto de la politica (internacional) en materia de.dl.'ogas. Holanda pertenece
a los paises de tradici6n colonial y al mundo industrializado. Con respecto a las
drogas ilegales es principalmente un pais consumidor, en tanto que partes fextensas
de América Latina pertenecen a las regiones de produccién. En este articulo no

se. pretende mostrar. ningdn tipo de conocimiento de los problemas de América

Latina en este terreno. Su propésito es contribuir a una mayor comprension 1.nutua,
por la via de dar cuenta de la politica de drogas en una ?egi(m df’ consumidores,
Dicha cuenta pudiera ser ttil, asimismo, para los paises latinoamericanos en cuanto
regiones consumidoras de sus propias drogas ‘‘ilegales’ autéctonas. .
La mayor parte de los paises europeos carece de historia en la cri}rlinalizac16n
de las drogas. Hubo periodos, por cierto, en los cuales las drogas nativas (algunas
formas de uso del alcohol) causaron problemas serios en algunas clases.y grupos
de la' poblacién. Bstos problemas eran afrontados, sin gmbargo, principalmente
en un plan puramente social, sin recurrir a la criminalizacién, Las drogas foraneas
se usaban también, pero su uso permanecia restringido y no daba lugar a problemas
importantes. En la medida en que se suscitaban problemas, ellos eran tratados
por el grupo afectado y mediante el sistema médico normal. Exoe})clones a f:sta
tendencia europea general en materia de droga se advierten en los paises esca{ldm."al-
vos. Suecia y Noruega (v —més tarde— Finlandia) han tenido una larga !n.stona
en la criminalizacién del alcohol. Aunque en menor grado, puede verse tami-nén en
‘Gran Bretafia una pronunciada utilizacién del sistema legal para la regulacion-del
consumo de alcohol. _
Holanda fue parte, desde el comienzo, enlos tratados §ob1:e n:?,rcéticos y adapté
su legislacion a dichos tratados. De esta manera la criminalizacién de las drogas

~ pasé aincorporarse al sistema legal holandés. Aunque existian grupos en los cuales

se hacia uso de narcéticos y de otras drogas prohibidas y la existencia de ese consumo
era a menudo conocida por la policia, las leyes nacionales sobre narcéticos de
hecho no se aplicaban. En todo el periodo que va desde 1936 a 1960, solo se pronun-
ciaron 38 sentencias basadas en la legislacién sobre narcoticos. Esta C{_}meflzé a
activarse solo a partir de 1965 y —con ella el modelo de control de drogas que inspira los
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tratados internacionales— con motivo de Ia lucha de la policia para enfrentar la -

cultura alternativa del movimiento de la juventud de los afios sesenta, gue usaba
la cannabis como su ““sacramento’’. Procesos parecidos se advierten en otros paises
europeos que, iradicionalmente, no habian empleado la criminalizacion comio ntedio
para hacer frente a los problemas de la droga. Dentro de la politica de drogas
que se ha desarrollado desde entonces en Europa occidental, Holanda tenfa una
posicién especial. La resistencia en Holanda contra la introduccién del modelo
fordneo de control de drogas (encarnade en los tratados internacionales) ha sido
mas fuerte que en otros paises de Europa occidental. Esto tiene razones histéricas.
Holanda habfa sido una repablica dirigida por una é&lite de comerciantes’ desde
fines del siglo XVI. La idea de un Bstado centralizado comenzé a echar raices
en los Paises Bajos unicamente después de 1a ocupacion napoleénica. Las practicas

de la justicia criminal y el grado de tolerancia en Holanda difieren favorablemente de .

las de la mayoria de los paises circundantes (A. A. G. PETERS, 1983}, La resistencia
en contra de una politica de drogas basada en los tratados internacionales condujo
en Holanda & una (muy exitosa) descriminalizacién de facto del uso de la, canitabis,
a mediados de los afios setenta. Bajo la presién de los circulos de paises que, dentro
de las Naciones Unidas, dirigen la politica de drogas, como los Estados Unidos
y algunos pafses europeos (principalmente Suecia y Alemania OCccidental), 1a descri-
minalizacién de facto del uso de la cannabis se combin6 con la introduccién de
una politica mas represiva respecto de la heroina. Cuando se decidi6 la implantacién
de esa politica, el consumo de heroina en Holanda era afin muy limitado. Actualmen-
te —después de las experiencias con la politica més represiva en este terreno—
se hace mds enérgico el reclamo de un cambio de politica,

La base empirica de este articulo se funda en la vinculacién de su autor con
la politica de drogas en Holanda desde 1967, Esta vinculacién tuvo lugar en un
contexto multidisciplinario, junto con expertos en ¢l campo de la sociologia, de
la medicina, de la asistencia social y de la administracién piblica. Esta investigacién
sobre la politica en materia de drogas se prosiguié, desde 1978, con un programa
de estudio conjunto de las Universidades de Edimburgo, Bremen, Rotterdam v,
més tarde, en la de Lovaina en Bélgicat. En estos programas de estudio conjunto
se llevé a cabo una investigacién comparada de la politica sobre drogas en Gran
Bretafia, Alemania Occidental, los Paises Bajos y Bélgica. ' 7

Nuestro trabajo en este terreno nos condujo (a mis colegas y a mi), a la conclu-
sién de que las actuales politicas sobre drogas, en la medida cn que se basan en
¢l modelo de los tratados internacionales, constituyen un desastre. Ellas aumentan
considerablemente los problemas relacionados con el consumo de drogas, conducen
a una extrema marginalizacién de algunos segmentos de la poblacién, provocan un

* El desarrollo de este programa de estudio conjunto fue subvencionado por la Comision de la
Comunidad Econémica Europea. En el programa de estudio conjunto cooperaron la Universidad de
Bremen (prof. 8. QUENSEL), la Universidad de Edimburgo (prof. F. H. M. CLvrock), la Universidad
Hrasmo (prof. L. H. C, HuLsMaN} y fa Universidad de Lovaina (prof. L. van Outrive). Los informes
que so produjeron en estos programas de estudio conjunte se pueden obtener en Erasmus Universiteit,
Jurisdische Faculteit, Vakgroep Strafrecht & Kriminologie, postbox 1738, 3000 DR ROTTERDAM.
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fuerte crecimiento de las actividades de la justicia criminal ex los pafises industrializa- -
dos v un importante aumento en la severidad o en la:naturaleza de la§ intervenciones
de la justicia criminal. En este sentido, la actual politica internamo:'laI s.ie drog.as
puede verse como un modo de “‘colonizacién’ de formas de orga?mzacnin social
que son mds liberales y tolerantes, por formas de organizacién soc1.'a1. gue son mas
represivas y mds estratificadas. Es este enfoque de la presente politica de drogas
el que me propongo explicar en este articulo y usaré el ejemplp holandés, en lo
que respecta a la politica de drogas, para ilustrar esa perspect'wa. Lo hago con
la esperanza de contribuir a una acciéon combinada de las regiones de consumo
v de produccién de drogas ilegales, para contener los efectos colomzadore.s de la
actual politica internacional de drogas y remplazar dicho modele de politica por
otras formas de cooperaciéon gue ayuden a dar respuesta mds realista alos problemas,
muy reales, que algunas formas de consumo de drogas pueden engendrar.

2. MODELOS DE DESARROLLO

La politica sobre drogas ejerce influencia no solo en los probiemfis que _la
gente experimenta respecto de las drogas mismas, sino también en la vida social
de una manera mucho méas profunda, porque las drogas desempefian un papel
importante en la vida de los pueblos: como consumidores, como Qroductores, como
contralores, como auxiliadores, como parte de su interaccién social dF una manera
mas general (véase nota 3). Para evaluar la influencia de una politica de .drogas
en los diferentes sectores que integran una “‘sociedad’ y el modelo de orgamze.xcxén
social del que tal politica de drogas es una expresién, necesitamos una serie de
"‘conceptos” que nos permitan describir estas relaciones. La politica de drogas
tiene alcances mundiales. Afecta a regiones consumidoras y a regiones productoras.
Un modelo mundial uniforme de politica de drogas afecta de manera diversa a
formaciones y grupos sociales que se encuentran en situaciones histdricas diferentes.
GALTUNG (1981) nos ofrece una serie de conceptos, surgidos en el drea del ‘““desa-
rrollo””, que pueden servirnos para nuestro fin. .

GALTUNG distingue cuatro estilos de desarrollo, para lo cual diferencia dos
dimensiones claves en la teoria v préactica del desarrollo. Los componentes de estos
cuatro estilos se pueden expresar en el siguiente esquema:

aspecto unidimensional multidimensional
holistico
nivel. .
macro 1 2
micro 3 4
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Una politica de desarrollo macro- orientads-apunta 3 la- formacién-de palses- - |
fuertes, con fuertes clases empresariales y/0 burocréticas. Una politica micro orien-

tada apunta a la formacién de seres humanos fuertes y fuertes comunidades locales

(0, en general, comunidades basicas antonémas), en las-cuales los seres humanos .

puedan desplegar sus posibilidades y se sientan estimulados de acuerdo con sus
propias aspiraciones. Una politica de desarrollo debe ser predominantemente unidi-
mensional. De este modo pone su mira particularmente sobre las dimensiones econé-
micas, la estructura social, la formacién institucional, las dimensiones ecolégicas,
los aspectos culturales, etc. Este aspecto unidimensional de la politica de desarroilo
no significa que solamente una de estas ireas sea el objeto del desarrollo, pues
también tiene que ver con el grado de separacién de los fines del desarrollo de
estas diferentes dreas. Una politica dividida en sectores es una politica unidimensio-
nal. Una politica multidimensional u holfstica toma la ‘““¢otalidad®’ como mira del
desarrollo. Trata de abarcar todas las dimensiones.

Podemos usar este modelo para describir y evaluar los fines de una politica.

Podemos también usarlo para describir y evaluar los resultados efectivos de determi-
nadas politicas.

Cuando hacemos esto timo, no cabe mucha duda de que la mayorfa de las
actividades de desarrollo que se llevan a cabo en las organizaciones nacionales e
internacionales pertenecen al compartimiento signado 1. Entre los diferentes pafses
existen, sin embargo, importantes variaciones, Asi, es tipico para Holenda que
Ia politica de postguerra muestra, més que muchos de los paises vecinos, aspectos
del compartimiento 3 y hasta, en cierto grado, del compartimiento 4. Como hemos
visto en . 1, este lugar especial corresponde a una larga tradicién histérica holandesa.

GALTUNG desarrolla una segunda clase' de conceptos cuando trata de situar
1a relacion dialéctica entre los componentes contradictorios de la politica de desarro-
llo en sus contextos histéricos especificos:

““El concepto de desarrollo puede leerse como los capitulos de cualquier libro
de historia reciente: la primera serie de conceptos es el desarrollo «azul», crecimiento
econémico encabezado por una clase empresarial liberada del control o de Ia iniciati-
va estatal; Ia segunda serie de conceptos es una reaccidn a esto, desarrollo «rojon,
crecimiento econdémico controlado e iniciado por una burocracia estatal, codificado

en un plan; y-la tercera serie de conceptos es una reaccién-a las-dos- anteriores, .

desarrollo «verde», basado mas en la autonomia de nivel Iocal y en las virtudes
de los ciclos econémicos mas pequefios. Gran parte del debate actual sobre el desa-
rrollo est4 refacionado con la pregunta sobre si uno tiene que sufrir las contradiccio-
nes del azul para liegar a ser rojo y las contradicciones de uno y otro o de ambos
—ya que los dos conducen a grandes sistemas— para pasar a ser verde. Como
muchos paises pobres del ““Tercer Mundo’’ son atin, en gran medida, verdess, ;no
se hallarfan ellos, tal vez, en mejores condiciones si fortalecieran tal aspecto, constru-
yendo en su cima solo unos relativamente débiles sectores azul y rojo? ;Y no podrian
los paises ricos, «primero» y «segundo» —azul y rojo— reducir mejor sus gigantes

% Asl como Holanda ha estado —y en gran medida sigue estando— en el ‘“primer mundo”.
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empresariales y burocraticos, fortaleciendo a la vez los viejos y nuevos tipos de
comunidades locales?''s, ’

No es posible dar una respuesta genecral y abstracta, segin GALTUNG, a la
pregunta sobre cuél debiera considerarse el estilo de _desarrollo “correcto’’. El aﬁaf:le:
“‘ya que los procesos actuales corresponden de manera tan abrum.adora al tipo
macro orientado unidimensional, se necesita —en la situaciOn histérica presente—
un énfasis mayor en el tipo opuesto, esto s, no un enfoque verde sino uno mds
verde. Una real calidad de la vida se puede experimentar y obtener mejor, probable-
mente en el nivel micro, pero el nivel macro es una realidad bastante fuerte y
puede tanto facilitar como impedir esta calidad de la vida”. -

Una diferencia muy importante entre las formas de desarrollo azul/rojo, por -
un lado, v la verde, por el otro, tiene que ver con la cuestidn de si acaso el de§arroﬂo
estd orientado de manera institucional o estructural . Permitanme algunos ejemplos

_para ilustrar esta distincién decisiva:

—en el campo de Ia salud: gse ha puesto la mira en la forma como se tiene
acceso a lag instituciones que prestan servicios de salud somética y mental_o al
hecho de vivir en una estructura que produzca el méaximo de salud somdtica y
mental y posibilite a la gente reconocer las dificultades y, hasta cierto punto, hacerse
cargo de ellas? : )

—en ¢l campo de la participacién: ;se ha puesto la mira en el acceso a la
urna electoral o a la vida dentro de una estruciura participativa? -

—en el campo de las drogas: jse ha puesto la mira en la inaccesxblhdad_ a
ciertas substancias o, en una comprension mas general, del lugar que las substgn?las
sicoactivantes ocupan en la vida y en el desarrollo de cédigos y rituales que limiten
sus riesgos y favorezcan sus aspectos positivos? ‘ '

 En el “‘enfoque estructural’’ la idea bdsica consiste en que algunos ble.nes y
servicios se han hecho asequibles con un cierto nivel de automaticidad y que ciertos

_ males y perjuicios son evitados, también con una cierta automaticidad. Esta ‘‘auto-

maticidad’’ se funda en la solidaridad. El problema esencial consiste en promover
1a solidaridad de tal manera que esta crezca automaticamente y que los intentos
de tipo institucional para imponerla, sean marginales y residuales. La premisa subya-
cente en el enfoque verde es que un interés propio informado asegura que la automa-
ticidad funcione, no como una resultante de una accién benigna proveniente de
arriba, sino como el efecto acumulado de innumerables acciones desde abajo. La
solidaridad se funda en una dependencia mutua vivida y experimentada. Por ende,
el enfoque estructural tiene como condicién a lo menos un elemento de pequefia

escala, la colectividad tiene que ser lo suficientemente pequefia como para permitir,

no solo la identificacién, sino también la participacién directa. Siquiera un efemento,
porque las comunidades pequefias podrian, por supuesto, estar federadas en algo mas

s Hay compatibilidades e incompatibilidades entre algunos colores del desarro!_lo y algunos com-
pariimientos de nuestro esquema. Bl compartimiento 1 de nuestro esquema es compatible con los colores
aznl y rojo, pero no con el verde. El compartimiento 4 exige un modo de desarrollo que es predominante-

mente verde.
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grande, que se base tanto en la solidaridad interna como en la solidaridad entre

las comunidades, ‘ '

En la parie en que vive el ““primer mundo’’, estamos actualmente enfrentados
a profundas crisis. El desarrollo econdmico produjo una crisis fiscal que hace imposi-
ble pagar el costo de las muchas soluciones institucionales que se han desarrollado
en las pasadas décadas. Por oira parte, existe un gran descontento respecto de
muchas de esas soluciones institucionales (v de Ia profesionalizacién que las acompa-
fia) porque ellas no resuelven los problemas, como la gente directamente comprome-
tida los define. Esia situacion produce una fuerte tendencia politica que quiere
regresar hacia un modelo de desarrollo mas “‘azul”’. Me parece muy dudoso que
un retorno a este modelo azul de desarrollo sea la solucidon para la crisis fiscal,
pero estd fuera de dudas que agravara aquellos problemas a los cuales Ias soluciones
institucionales infructuosas (o muy limitadamente fructuosas) trataban de dar res-
puesta. El favorecimiento del desarrollo azul socava la solidaridad. La salida me
parece —como dice GALTUNG— un enfoque mds verde.

Los elementos principales de este enfoque mas verde se caracterizan, para resu-
mir, por un mayor énfasis en la “‘autonomia’’ local, una economia “*mas verde”’,
mds democracia directa, un alto grado de participacién vy, en el desenvolvimiento
personal, el acento puesto en marcos de mas pequefia escala. Tal desarroilo verde
requiere un cambio desde el enfoque institucional hacia el enfoque estructural.

La politica de drogas y la politica criminal estan, como veremos, estrechamente
vinculadas. Ellas ofrecen, juntas, una ilustracién muy clara de los temas mas amplios

que hemos tratado en este capitulo. Pero no son Gnicamente una ilustraciéon, sino que |

también forman parte de ese desarrollo. En este sentido la politica de drogas puede
influir nuestra vida de una manera mucho mas profunda de lo que generalmente
se sospecha.

3. PROBLEMAS DE DROGAS PRIMARIOS Y SECUNDARIOS

Cuando se desea examinar y evaluar las politicas de dlogas s uu[ distinguir
entre problemas de drogas primarios y secundarios (L. HULSMAN y H. VAN RANS-
BEEK, 1983}. Problemas de drogas primarios son los relacionados con las drogas
gue se producen con independencia de la politica de drogas que se siga en el sector
colectivo; problemas de drogas secundarios son aquellos que estan relacionados
especificamente con una determinada politica de drogas y que no ocurririan de
esta manera si se adoptara una politica de drogas diferente. Tomemos algunos
eiemplos de problemas primarios en materia de drogas. Un consumidor de drogas
puede sufrir daflos en su salud fisica: cirrosis, como consecuencia del consumo
de alcohol, o una enfermedad pulmonar, como consecuencia de fumar cigarrillos
regularmente. El dafio puede también referirse a su salud mental: algunas sicosis
se manifiestan después del consumo de alcohol o de LSD. La dependencia fisica
o sicoldgica puede convertirse en una carga. Bl consumo de droga puede convertirse
en el punto central de la vida, impidiendo el desarrolio personal. Todos estos proble-
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mas que afectan al consumidor de drogas, afectan también a menudo a su medio
inmediato: su familia, sus amigos y sus colegas en el lugar de trabajo. El consumo
de drogas puede también presentar problemas primarios para un mds amplio medic
circundante del consumidor. Algunas personas son propensas a volverse violentas
después de un consumo excesivo de alcohol. La conbinacidn de consumo de alcohol
con la conduccién de vehiculos motorizados presenta riesgos especiales para los
oiros usuarios de la carretera. Ninguno de estos problemas primarios de las drogas
est4 especificamente ligado al consumo de heroina, cocaina u otras drogas ilegales.
El alcohol, el tabaco y las drogas medicinales pueden producir problemas primarios
de esta naturaleza. (PLANT, 1981).

Los problemas secundarios de drogas estin especificamente relacionados con
las drogas ilegales, Veamos mas de cerca algunos de estos problemas secundarios
de drogas. Quiero hacer una distincion entre: 1) problemas secundarios para el
consumidor; 2} problemas secundarios para el medio ambiente del consumidor;
3) problemas secundarios para la justicia criminal;.y 4) problemas secundarios para
el sistema médico-social.

Problemas secundarios para el consumidor. Generalmente la prolnblmén no
hace que las drogas sean inaccesibles, pero cambia la naturaleza del mercado’.
Estos cambios en la naturaleza del mercado acarrean muchos problemas para los
consumidores. Los precios se elevan; para pagar las drogas deseadas la gente necesita
mas dinero. A menudo los consumidores no pueden adquirir este dinero per vias
legales, de modo que se ven envueltos en actividades ilegales como el hurto, el
robo, la prostitucién, o desempefiando algin papel en el mercado ilegal de las
drogas. Por los cambios en el mercade, cuesta mas tiempo adquirir las drogas
que se desean. Esto facilita una situacién en la cual algunos consumidores emplean
todo el dia en Ia bisqueda de la droga deseada y del dinero para pagarla. La
perspectiva de la droga pasa a convertirse para algunos consumidores en el centro
de su vida. Estos cambics en el mercado aumentan de manera considerable lo:
riesgos para la salud, derivados del consumo de las drogas. No hay control de
calidad. A menudo la droga es mezclada con substancias nocivas y hasta venenosas.
El consumidor no esta enterado de la composicidon exacta de la droga y esto puede
tenter, en el caso de algunas de ellas, consecuencias fatales, La ilegalidad favorece
el consumo en circunstancias antihigiénicas. La mayoria de los riesgos serios ¢ inme-
diatos para la salud relacionados con el consumo de heroina pertenecen en Holanda,
inequivocamente, al terreno de los problemas secundarios de las drogas.

Problemas secuntdarios para el medio ambiente (inmediato y mediato) del consu-
midor. Los problemas del consumidor son también, frecuentemente, problemas

? Con el régimen de la politica de drogas actual, ha aumentado continuamente la produccién y
consumo de drogas ilegales. La descriminalizacién de facto en Holanda del consumo de cannabis, a
comienzos de los afios setenta, es un ejemplo inferesante de la posible relacidn entre prohibicién y
consumo. Con la politica represiva en cuanto a la cannabis, que se aplico. desde 1965 hasia 1973, el
porcentaje de muchachos que consumian la substancia aumentd constantemente. En 1970, en Holanda,

- més del 20% de ellos habia tenido experiencia con el consumo de cannabis. Después de la descriminaliza-

cién de facto, 1a cantidad de jévenes consumidores disminuyé considerablemente (L. HULSMAN, 1982).
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para su medio inmediato. La marginalizacién, el aislamiento y la degradacion de!
consumidor, que pueden ser consecuencia de su dependencia del mercado ilegal,
afectan también a quienes son cercanos suyos. Los padres del consumidor de drogas
ilegales, que mantienen relacion con sus hijos, comparten el proceso de marginaliza-
cién. No es raro, por lo tanto, que la relacién entre los muchachos que consumen
drogas ilegales y sus familias se vea profundamente perturbada. Los padres temen
que sus hijos se vean envueltos en el consumo ilegal de la droga. Su pensamiento
acerca de los problemas relacionados con esta se halla corrientemente influido por
los estereotipos extremos y ultra simplificados a que son inducidos por las severas
formas de incriminacion en este terreno. Esto impide una discusién franca entre
los jovenes y sus padres'y maestros acerca de los problemas relacionados con las
Jdrogas. A menudo las actividades de los encargados profesionalmente de prestar
ayuda amplian el foso entre los muchachos y su medio ““normal’’. La naturaleza
del mercado ilegal tiende a concentrarse en ciertos barrios. En ellos la interaccion entreé
la policia, los consumidores y los traficantes puede conducir & una degradacién de
toda ¢l 4rea, cuyos efectos tienen que sufrirse por todos los que pertenecen al ve-
cindario. :

Problemas secundarios relacionados con la justicia criminal. La actual politica
en Holanda respecto de las drogas ilegales duras, ha tenido un impacto profundo en
Ia justicia criminal. Mds del 30% de las personas que se encuentran en prision
son consumidoras de drogas ilegales. Bstas personas no estin en' prisién ““en cuanto
consumidoras de drogas ilegales’’, sino porque este consumo ha sido una incitacién
a actividades ilegales dentro (trafico) o fuera (hurto) del mundo ilegal de la droga.
Este aumento en el niimero de transgresores procesados ‘echa una carga pesada
sobre el sistema de la justicia criminal, y esa carga disminuye considerablemente
la “‘calidad” de las intervenciones de la justicia criminal. Aunque la cantidad de
traficantes profesionales que han sido apresados es pequefia, las condenas extraordi-
nariamente [argas que se aplican en estos casos ejercen también influencia sobre

la imposicion de penas mas largas para otras 4reas. El nimero de reclusos en las

prisiones holandesas casi se ha duplicado desde que se introdujo esta politica en
materia de drogas. Bl vano esfuerzo por tratar de prevenir el consumo de drogas
y su-trafico dentro de las prisiones ha conducido a un deterioro del régimen de
prision. Las dificultades de prueba en los casos de trafico de drogas conducen
a cambios en las normas del procedimiento penal, lo que es deplorable desde la’
perspectiva de los derechos humanos. De diversos modos, esta politica de drogas
tiene una influencia negativa en la organizacién y en las practicas de la policia.
La actual politica de drogas grava a la policia con una tarea imposible. Aun en
circunstancias ideales, las actividades policiales no pueden tener sino un impacto
infimo sobre el acceso a las drogas en el mercado ilegal. Se ha podido verificar
que es completamente imposible ¢l control de la presencia de drogas ilegales en
las prisiones; jcomo podria, entonces, ser posible el control de la disponibilidad
de drogas en la comunidad? Gravar a la policia con esta tarea tiene diversas conse-
cuencias negativas. La capacidad policial se transfiere desde el servicio de policia
“normal’” —en amplia medida reactivo a determinadas necesidades de una comu-
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nidad-~ hacia una forma de vigilancia policial en que los métodos usuales de la
policia no pueden ser aplicados. Esto significa, por una parte, que la capacidad
de la policia para responder a las necesidades de la comunidad se ve disminuida.
Por otra parte, las actividades policiales en ¢l campo del trafico de drogas son

‘muy dificiles de controlar. Esto crea una tendencia que aumenta los riesgos de

acciones ilegales por parte de la policia e incrementa asimismo el peligro de corrup-
cion de esta, Es también motivo de exigencias para extender sus poderes. La exten-
sién de los poderes de Ia policia aumenta, a su vez, los riesgos de enajenamiento
de esta respecto de la comunidad a cuyo servicio se supone que debe actuar, (P.
K. MANNING, 1980).

Problemas secundarios para el sector de ayuda médico-social. La actual politica
de drogas no solo grava a la policia con una tarea imposible, sino también a las
instancias de ayuda médico-social. La actual politica lleva consigo una tendencia
a transformar a quienes prestan ayuda en contralores. Esto crea entre guien presta
la ayuda y su cliente, una relacion falsa que a menudo hace imposible una asistencia
real. Las actividades de las instituciones especializadas de asistencia que se ocupan
de las drogas ilegales tienen muy a menudo la tendencia a concentrar a los consumi-
dores de drogas ilegales en ciertos lugares y, con ello, a marginalizarios y aislarlos.
De esta forma, ellos contribuyen con frecuencia a un proceso en ¢l cual la identidad
de sus clientes, como ‘‘consumidores’’ de drogas ilegales, resulta reforzada. Como
en el caso de la po]icia, la imposibilidad de su tarea conduce a practicas de control
que son degradantes para sus clientes. i

Hay numerosas indicaciones de que, a lo menos en Holanda, la mayor parte
de los problemas relacionadoes con el uso de la heroina, tal como se expresan en
el actual debate, pertenecen a la categoria de problemas secundarios de drogas.
Este punto de vista con respecto a los consumidores de heroina y su medio inmediato
es compartido por un documento gubernamental oficial. (Ministro de Salud, 1983).
En ese documento admite el Ministro de Salud que los problemas de salud y los
mds amplios problemas de tipo social que enfrentan muchos grupos de consumidores
de heroina son, predominantemente, consecuencia del mercado ilegal v de los proce-
sos .de aislamiento, los que a su vez son resultado de la imagen pablica creada
en torno a la heroina,

4. LA LEGISLACION INTERNACIONAL SOBRE DROGAS

No es posible hacer, en este articulo, una descripcién detallada de la Iegislacion
internacional sobre drogas, su evolucion histérica y la estructura institucional que
se ¢cred con esta legislacion vy que ahora le sirve de sustento y determina su desarrollo.
Puede consultarse sobre ¢l particular la respectiva literatura (8. K. CHATTERIEE,
1981; A. H. TAYLOR, 1969; BRUUN, 1975), Los instrumentos legales mas importan-
tes que regulan el 4rea de control internacional de la droga sen la Convencidon
Unica sobre Estupefacientes de 1961 (a la cual han adherido practicamente todos
los pafses del mundo), a la que se han aftadido un cierto miimero de protocolos
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adicionales; y la Convencion de Viena sobre Substancias Sicotrépicas de 1971, La
Convencién Unica sobre Estupefacientes concierne principalmente a las drogas que
se producen en el mundo “periférico’; la Convencidn de Viena es una copia atenua-
da de la anterior y se refiere principalmente a las drogas que se producen por
1a industria farmacéutica en el mundo industrializado; muchos paises que pertenecen
al mundo industrializado no han ratificado aun fa Convencion de Viena. Algunos
de los rasgos principales del desarrollo de esta legislacion internacional son:

1} El papel predominante de fos Estados Unidos en Ia preparacion y en la
efecucién de la Convencién Unica. Se trata, de hecho, del modelo inusual de control
de drogas histéricamente desarrollado en los Estados Unidos (y que ha conducido
alli a los efectos mas desastrosos: antes de la guerra en el campo de la prohibicion
del alcohol y después de ella en el campo de la heroina y de la cocaina), que se
ha generalizado en el mundo en amplia escala8;

2) Las técnicas especiales que se usaron para movﬂizar un amplio apoyo- a

una convencion que prohibiera drogas que, en muchos pafses, no eran consideradas
como constitutivas de problemas especiales antes de la adhesién a la convencion;

3) El creciente recurso a la criminalizacion y la cooperacién creciente en el
campo de la justicia criminal durante el desarrollo ulterior de los instrumentos
legales?.

7 Las caracteristicas principales del modelo de politica de drogas incorporado
a la Convencién Unica son las siguientes:

1} Centralizacion: lo que tiene que estar prohibido y ¢l cdmo deba hacerse
cumplir dicha prohibicién pasan a ser objeto de normas centralizadas; las variaciones
locales y de grupo, en cuanto a los riesgos y en cuanto a los recursos que puedan
ser movilizados para disminuir tales riesgos, no se toman en cuenta; solo se aceptan,
como. criterio para distinguir entre drogas aceptadas y prohibidas, las variables

# La internacionalizacion de la forma inusual y muy particular del control de drogas que se ha
desarrollado en los Estados Unidos se relaciona con los conflictos internos en ese pais acerca de esta
forma de politica de drogas. La forma de control de drogas que ahora se ha internacionalizado encontré
en los Bstados Unidos enérgica oposicién. Para superar esta oposicién, los grupos que favorecian esa

politica de drogas trataron de hacerla inmune a los atagues internos mediante su incorporacién en -

las convenciones internacionales. De esta manera ellos consiguieron su propésito de ganar la lucha
interna. (BruuN, 1975).

® El recurso creciente a la justicia criminal adopta diferentes formas. En primer lugar, se ha eleva-
do el grado de punibilidad que se reclama y se han debilitado los resguardos normales de procedimiento
en el terreno de la cooperacién internacional sobre la materia. En segundo lugar, se ha extendido el
objeto de criminalizacién, En los primeros iratados quedaban enteramente Fuera del campo de incrimina-
cién el consumo de drogas prohibidas y la posesién para el consumo personal. De hecho, el tipo de
regulacidn prescrita en dichps tratados colocaba en una misma linea a los paises en que las drogas
prohibidas eran autdctonas respecto del tratamiento previsto en los paises coloniales para el consumo
.de alcohol. Bl acceso a los fumaderos de opio se prohibia a los menores de dieciséis afios. En una
etapa posterior del desarrollo de estos instrumentos legales, la criminalizacién pas® a tener en su mira
por igual al consumidor y al traficante.
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médico-farmaceldgicas de substancias (las cuales se consideran —con una ideologia
cientifica positivista— como universales)!o,

2} Control burocrético legal que se impone mediante Ia criminalizacion: la
politica esta enderezada hacia el conirol de substancias; el acceso al consumo de
estas substancias no se permite en un contexto de recreacion, Para tal fin, el entero
ciclo, desde la produccion al consumo, debe quedar adminisirativamente controlado;
la imposicion de este sistema de control administrativo tiene gue garantizarse me-
diante la criminalizacién. Puesto que la norma es de alcance mundial y también
lo es el control administrativo, la imposicién medianie la incriminacion tiene que
ser también de alcance mundial y debe quedar liberada de limites nacionales; de
este modo se controla la disponibifidad. '

3) Criminalizacién y medicacién: ¢l consumidor de una substancia prohlblda
es “malo o loco’’; hay que reaccionar contra su consumo prohibido mediante castigo
o tratamiento; la profesién médica es movilizada para imponer la norma central
de prohibicién; de esta manera se controla la demanda.

Este modelo de politica de drogas corresponde completamente al modelo de
control descritc por BENTHAM en su Panopfticon.

Por su puesto, la incorporacién de este modeio de control a los instrumentos
internacicnales concretos tuvo lugar finicamente de un modo muy parcial. En primer
lugar, las relaciones de poder en el mundo no permiten aplicarlo a aquellas drogas
que son autoctonas en el mundo industrializado. La lista de substancias prohibidas
no refleja criterios farmacoldgicos, sino las relaciones de poder entre los diferentes
paises. Iin segundo lugar, resulta imposible hacer legalmente efective el modelo
de control; muchos Estados no han querido ceder su soberania en el terreno del
tipo de criminalizacién que deba adoptarse; la practica médica no ha podido ser
“‘aprisionada’’ en su desarrollo y diferentes estruciuras al servicio de un sistema
de regulacion legal burocratica.

El modelo de desarrollo que se halla detras de la politica de drogas descrita
mas arriba es del tipo unidimensional, macro orfeniado. Corresponde al comparti-
mienio signado 1 del esquema que se propuso en el capitulo II, Como tal, esta
politica de drogas es compatible con los estilos de desarrollo azul y rojo, incluso
en su forma extrema, De ahi que no haya razdn para sorprenderse de gue uno
de los pocos asuntos en que los goblernos actuales de los Estados Unidos y de
la Unién Soviética estan de acuerdo en su adhesién a este. modelo internacional
de politica de drogas.

Otro aspecto de esta politica internacional de drogas es, el modo de su introduc-
¢idén, no compatible con Ios requerimientos de la democracia material. En la época
en que la Convencién Unica y los tratados de procedimiento se aceptaron por los
Estados europeos, las substancias prohibidas en aquellos tratados préaciicamente
no se consumian en Europa. La aceptacion no fue precedida de un debate pitbiico.
Todo ¢l asunto se vio como una materia técnica que levemente atafifa a los territorios

0 Me refiero agii a la ideologia y a las legitimaciones subyacentes en la Convencion {inica. En
la realidad actual se hace la eleccién entre drogas prohibidas y no prohibidas con arreglo a criterios

~ bastante diferentes. Ethecho de que la cannabis sea una droga prohibida, en los términos de la Convencion

Unica, v que el alcohol no lo sea, no puede ser fundado en ningtn criterio médico-farmacoldgico.
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coloniales, pero que no tenia ningin impacto respecto de las “metropolis’’. Esto
explica el por qué del modelo de control de drogas ‘desviado’’ (basado en la crimina- -

lizacién), propio de paises como Estados Unidos y Suecia, pudo Hegar a ser, con
base en dichos tratados, el modelo de control dominante en el mundo. Las probabili-

dades de cambiar estos tratados en un futuro préximo son practicamente nulas.

Esto se pudo comprobar cuando los Paises Bajos y los Estados Unidos —en momen-
tos diferentes— trataron de cambiar dichos tratados con respecto a la cannabis.
Los cambios en la Convencién Unica son formalmente posibles. Pero el procedi-
. miento necesario para alcanzar ese cambio ¢s tan complicado y depende en tal
medida de la cooperacion de la mayoria de los miembros de la Comisién de Estupefa-
cientes, que no hay posibilidades reales de éxito. Debe hacetse notar también que,
hasta en un contexto politico mas accesible al cambio-democratico, la descriminaliza-

cién de jure sucede finicamente después de largos procesos de descriminalizacién

de facto. Los cambios en la politica de drogas deberian partir, por ello, del nivel
local y nacional. La regulacién juridica incompieta del modelo de politica de drogas
(descrito aquf) por medio de los tratados existentes, deja bastantes posibilidades
para tal cambio la politica de drogas. Después de un cambio de aquella en muchos
paises, las posibilidades para un cambio formal de los tratados, seran mejores.

5. POLITICA DE DROGAS

Defino la “‘politica de drogas’” como aquellas actividades que se desarrollan
dentro del “‘sector colectivo (o publico)’’ de una sociedad, con referencia a proble-
mas reales o supuestos relacionados con las drogas. La cuestién de si y cdmo “Cilegali-
zar”’ determinadas drogas es, por supuesto, una parte de Ia “politica de drogas’’.

En las sociedades con un extenso *‘sector colectivo’” y alta diferenciacién burocrética

y profesional, la politica de drogas se origina en muy diversos lugares de ese sector.
Las actividades con respecto a las drogas que se originan en un lugar pueden influir
de manera diferente en las actividades de otros lugares de ese sector (con independen-
cia de que dichas actividades tengan ¢ no algo que hacer con las drogas). Es mas,
las actividades dentro del sector colectivo que, directa o indirectamente (a través
de los efectos dentro del sector colectivo, semejantes a los de una pelota de ping-
pong), tienen algo que ver con las drogas, ejercen influencia en los mundos vitales
de los diferentes grupos e individuos que componen la ‘‘sociedad’’. La politica de
- -drogas, deberia ser esencialmente evaluada, en ultimo término, de acuerdo con. su
influencia en estos diferentes mundos vitales. Asi, para proceder a.a evaluacion
y comparacion de los diferentes tipos de politica de drogas se requiere un “‘mapa®’
que permita ilustrar: 1) de dénde emana la politica de drogas en el sector colectivo;
2} cdémo esta politica (de drogas y otras) ejerce influencia dentro del sector colectivo;
y 3} de qué manera ella ejerce influencia en los mundos vitales dentro de la sociedad.
El esquema siguiente trata de ofrecer dicho mapa para la situacién holandesall,

1 Este mapa s¢ concenira en las drogas ilegales de ta Conveneidn Unica. Si se desea esquematizar
la politica de drogas respecto de otras drogas, la estructura basica de este esquema permanece igual,
pero habria que afadir algunos compartimientos y actores.

Este esquema —espero— habla en gran medida por si mismo. Pudiera, con
todo, no ser superflua una corta explicacién de algunas de sus partes. Al se distin-
guen cuatro niveles de politica de drogas.

El primer nivel es aquel en que sucede el contacto directo entre el sector colectivo
y los mundos vitales. La parte mas importante de los contactos especificamente
motivados por la droga, entre el sector colectivo y los mundos vitales, proviene
de dos compartimientos de ese sector: la policfa (principalmente la parte de ella
no especializada en drogas) y las instituciones especializadas de ayuda (médico-
terapéutiéas, socio-terapéuticas, de asistencia social y de suministro de metadona).
Los contactos directos con el sistema penitenciario y, en menor medida, ‘con la
magistratura, también se producen en este nivel.

Es importante tener presente el hecho de que solo una parte de las personas
que trabajan en estas organizaciones (la policia y las instituciones especializadas
de ayuda) tiene contacto directo gon sus ‘‘clientes’’. La parte del personal de estos
compartimientos gue no entra en contacto con el mundo vital de sus ““clientes”’
(0 en que este contacto se produce apenas) se sittia principalmente en el nivel secunda-
rio. Bn este nivel hallamos también a la administracion local y a los representantes
locales del sistema judicial. Las actividades de quienes actilan en el nivel secundario
consisten sobre todo en estructurar los recursos disponibles en el primer nivel y
tratar de dirigir la orientacion de las actividades de las personas que trabajan en
este nivel.

No parecen necesarios los comentarios al tercer nivel del esquema pero el
cuarto requiere de una explicacion complementaria.

Con respecto a la politica de drogas, este cuarto nivel (mternacmnal) esta parti-
cularmente diferenciado y desarroilado. Cuando examinamos los niveles primero
y segundo de la politica de drogas, hallamos cuatro compartimientos relativamente
independientes: el de prestacién de ayuda, la policia, la administracién puablica
en el nivel local y el sistema judicial en el nivel local: En el nivel internacional
encontramos de nuevo tres de estos compartimientos: la policia, la édministracién
publica (Comisién de Estupefacientes, Consejo Internacional de Control y Consejo
Econdémico y Social —ECOSOC— y la prestacién de ayuda ‘Organizacién Mundial
de Ia Salud’ —OMS—). El compartimiento mas desarrollado en. este cuarto nivel
es la policia. Este compartimiento dispone también de la mayor cantidad de recursos
financieros y personales. Un Fondo de las Naciones Unidas —UNFDAC— suminis-

. tra parte importante de estos recursos®.

El compartimiento de administraciéon piblica es, en este nivel mternacmnal
principgjmente un centro de deliberaciéy y de consulta entre los sectores gspecializa-

* dos del tércer nivel, en ‘los diversos’ ordenes nacionales’: Mediante la consagracién -

juridica en la ley internacional, estos sectores especializados pueden imponer “legal-
mente’’ los resultados deé sus deliberaciones sobre otras partes del sector plblico
(niveles primario, secundario y terciario).

* (J. WARNER, 1975).
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- Con respecto al tercer compariimiento (el de prestacion de ayuda) se puede
decir que se orienta principalmente en el sentido médico. El papel de la Organizacién
Mundial de la Salud.respecto de la politica de drogas estd determinado, en gran
parte, por la Convencidon Unica. La OMS debe aconsejar sobre los peligros de las
substancias en un contexto ‘‘universal”’ (y, por ende, principalmente médico-

farmacoldgico). Esto hace que el desarrollo de una politica de la OMS en una direc-

cién diferente, que vincule los riesgos para la salud de la droga con el contexto
social del consumo, se hace muy dificil.

El nivel internacional de la politica de drogas tiene en su sector policial contacto
directo y frecuente con los niveles primario y secundario de ia politica de drogas
en Jos diferentes paises. El Consejo Internacional de Control y la Organizacion
Mundial de la Salud tienen (menos frecuentes) contactos con el tercer nivel.

Luego de estos comentarios al esquema, corresponde plantear nuestra pregunta
esencial: (Cémo influye la politica de drogas las esferas vitales?

En primer lugar, mediante la intervencién directa con “‘palabras’’ (discursiva-
mente) y “hechos’ (no discursivamente) del primer nivel de la politica de drogas
en el mundo vital, Actividades de Ia policia: alejamiento de los junkies; arresto
de junkies y traficantes; vigilancia de los lugares en que viven los junkies; cierre
o conminacion con el cierre de los bares frecuentados por consumidores de drogas.
Actividades de las organizaciones de prestacion de ayuda: concentracion de los
consumidores de heroina en determinados lugares, sea para suministro de metadona
o para tratamiento; sometimiento de los clientes a exdmenes de orina; actividades
sicoterapéuticas; asistencia a clientes que buscan casa o trabajo; influencia en las
relaciones entre consumidores de heroina y sus padres; suministro de refugio seguro
a sus clientes, :

‘Junto a esta influencia directa en los mundos vitales, la politica de drogas pue-
de tener también una influencia indirecta. El impacto de esta influencia indirecta
puede ser mas profundo y duradero que el de las intervenciones directas, Las maneras
indirectas en que una politica de drogas se hace sentir en los mundos vitales son
muy complejas. No trataré de dar aqui un cuadro detallado: solo intentaré explicar
con ejemplos algunos importantes procesos. S

Cambios en la interaccion entre el nivel primario del sector colectivo y las
esferas vitales. Como hemos visto, los niveles segundo y tercero de control ejercen
una influencia estructuradora y orientadora sobre el primer nivel de control {cusles
son las prioridades para los agentes de policia que patrullan los vecindarios, como
serd entrenada esta policia, qué tipo de organizaciones de prestacion de ayuda seran
desarrolladas, cudl sera su método de trabajo). Como vimos en ¢l capitulo tercero,
tuando hablamos de los problemas secundarios de drogas, los cambios estructurales
en la organizacién de la policia motivados por la politica de drogas pueden afectar
la relacién entre la policia y las esferas vitales. Una politica de drogas cefiida al

modelo de las convenciones internacionales tiende a hacer menos sensible a la policia:

frente a las necesidades comunitarias v a inducirla hacia formas de accidén mas
represivas. Lo mismo vale para las organizaciones de prestacion de ayuda. Tal
proceso puede desarrollarse bien de manera mas abierta o ya disimulada. Cuando
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la policia se hace menos sensible a'los requerimientos del vecindario, porque su
prioridad consiste en perseguir a los traficantes de drogas, la relacidon es abierta.
En otros casos puede ser mas disimulada. Si el tratamiento forzado se acepta para
los consumidores de droga, resulta mas facil aplicarlo también a otras categorias
de personas. El deseo de controlar la disponibilidad de drogas ilegales en las prisiones
puede cambiar profundamente el régimen de dichas prisiones, Las antoridades loca-
les en Holanda tienen la tendencia a extender sus poderes en el campo del orden
publico para ser capaces de contener las consecuencias negativas que para el vecinda-
rio acarrea el espectdculo del consumo de drogas, La extension de los poderes
en este campo puede tomarse como precedente para ejercerlos en otros terrenos.

Este tipo de influencia indirecta de la politica de drogas sobre los sistemas generales

{que situamos en la parte mas baja del esquema) es en Holanda el més espectacular
en el terreno de la justicia criminal. En 1970, el porcentaje de las penas de prisién
mayores de o igunales a un afio constituia el 2.6 de la cantidad total de sentencias
.de prisién. En 1982 este porcentaje subid al 10.5. Alrededor del 25% de esas senten-
cias se basaba en la ley sobre narcoticos. Este aumento de las penas mas largas
puede atribuirse principalmente a otros dos factores indirectos, relacionados con
la politica de drogas. EI primer factor se manifiesta en que los jueces se inclinan
a crear cierta cohesion entre la extensioén de las penas impuestas a las diferentes
categorias de casos. El hecho de que penas més largas se hayan introducido en
el terreno de la ley de narcéticos aumenta, de esta manera, la extension de las
penas que se imponen en otras areas. El segundo reside en que esta politica de
drogas crea en Holanda —como va Io hiciera desde la época de la prohibicién
en los Estados Unidos— un mundo de ilegalidad en el que surgen mas eventos
considerados por la policia y la judicatura como crimenes graves. El aumento de
las penas largas de prision es aiin mas espectacular y afin mas relacionado con
la fey de narcéticos si se miran las condenas de tres afios y superiores. En 1971
se pronunciaron 41 condenas de ese tipo en Holanda. En 1982 habia 200. El 35%
de dichas sentencias se encontraba en relacién con la ley de narcéticos.

Mitificacién, medios de comunicacion de masa, autorrealizacién de las propias
fantasfas. Las actividades discursivas y no discursivas del primer nivel y las activida-
des discursivas del segundo, tercero y cuarto niveles encuentran su camino hacia
los medio de comunicacién de masas. Estos medios de comunicacion crean “‘noti-
cias”’ sobre la base de tales actividades discursivas y no discursivas. Esas “*noticias’’
tienen una influencia doble en esferas vitales.

Extensas 4reas urbanas del mundo industrializado se caracterizan por la segrega-
cién social extrema que ocurre dentro de ellas. Se segrega en alto grado una clase
de otra, ¢! joven del viejo, el rico del pobre. Esto crea una situacién de ignorancia
masiva ¥y ya no es asequible una informacion directa acerca de muchos aspectos
de la vida y de lo que estd sucediendo en tal *“‘sociedad”’. En dicho estado de
‘cosas, cada uno depende en gran medida de los medios de comunicacién de masas
en cuante a sus opiniones sobre Ia ‘‘sociedad” en que vive. Esto es verdad para en
la medida en que otras esferas vitales estén comprometidas, y es igualmente ver-
dad para las diferentes esferas sistematizadas en la medida en que ellas tengan,
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en el primer nivel, contactos directos con las diferentes esferas. Esta debendéncia'-_ B

de la informacién de los medios de comunicacion de masas es particularmente grande
en los casos en que determinadas actividades son fuertemente criminalizadas. El
riesgo de criminalizacién obliga a la gente a ocultar esas actividades. La informacién

directa sobre lo que est4 sucediendo en la esfera vital en que tales actividades ilegales

tienen lugar se hace, por consiguiente, més dificil de obtener,

Sin embargo, el tipo de informacion que se describe por los medios de comunica-
cion es aquello ““digno’’ de noticia. En una palabra, ella selecciona acontecimientos
que son atipicos, los presenta de una manera estereotipada y los pone en contraste
con un telén de fondo de normalidad supratipica (J. LEA y J. YOUNG, 1984).
Los ‘‘hechos’ que los medios de comunicacién toman de quienes actian en los
niveles primario y secundario de la politica de drogas (principalmente de la policia,
pero, hasta cierto punto, también del sector de prestacion de ayuda) se interpretan
y presentan dentro del cuadro y del lenguaje figurado sobre el mundo {de la droga)
construide en los discursos de politica de los niveles segundo, tercero y cuarto.
Los ““hacedores de politica’” ven de esta manera confirmadas por los medios de
comunicacidn aquellas suposiciones que subyacen en la politica, de la misma manera
que, en el pasado, los sacerdotes veian confirmada su visién de la vida, como
estaba desarrollada en sus discursos moral-teoldgicos, por medio de la confesion,
No por completo, se entiende, y no ocurre siempre asi, pero ello es valido en alto grado.

La mitificacién acerca del mundo de las drogas ilegales y el temor de €l tiene
consecuencias reales. Las fantasias se transforman en realidad. Estas mitificaciones
y temores tienen perniciosos efectos en si mismos. A veces los temores resultan
multiplicados. .

" De igual manera las esferas vitales y los mundos sistematizados obtienen un
vision mitificada del mundo de las drogas ilegales, por su dependencia de los medios
de comunicacién de masas, Ios cuales dependen, a su vez, en gran parte, para

"sus noticias y para la “modelacion® de estas, de los diferentes niveles de la politica
“de drogas. Estas visiones mitificadas, tal como entran, a través de los medios de

comunicacion, en los mundos vitales, son reforzadas por las visiones mitificadas
de los mundos sistemdéticos que estdn en contacto directo con la esfera vital en
el nivel primario de politica (de drogas y otra). Esto conduce, en cierto grado,
a una autorrealizacién de las propias fantasias, en las visiones mitificadas. Los
padres tienen buenas razones para temer que sus hijos pasen a formar parte del
mundo de las drogas ilegales, pero no por las propiedades miticas que a estas substan-
cias se atribuyen, sino por las circunstancias sociales que rodean ese consumo y
que estan creadas, en gran parte, por la politica de drogas. El efecto principal

~de este proceso es que ayuda a la segregacién social ya existente.

Cambios éstructurales en las esferas vitales. Los procesos de autorrealizacién
de las propias fantasias antes descritos pueden conducir a cambios estructurales
en las esferas vitales, los que, a su vez, pueden influir profundamente en otras
esferas vitales: un espectaculo de drogas y una estructura de heroina originan cierta
degradacién vecinal.

67—




Luego de estas ilustraciones sobre la manera en que la politica de drogas ejerce
influencia sobre las esferas vitales, nos corresponde dedicar alguna atencion a la
dindmica interna de 1a politica de drogas y, mas especificamente,.a ¢cdmo ella opera
dentro de los cuatro niveles de politica de drogas en la parte central del esquema.
Estos cuatro niveles han sido representados en el esquema-de modo- horizontal
y no vertical. Si miramos las relaciones entre estos niveles desde un punto de vista
legal-burocrético, veremos que existen entre elios niveles ‘‘mas altos”’ y ‘‘mas ba-
jos’’, esto es, relaciones jerarquicas. Las interacciones reales entre estos diferentes

niveles pueden desviarse, sin embargo, de manera importante, respecto de este mode- -

o organizativo formal. La influencia de un nivel ‘‘mas bajo’ socbre un nivel ‘‘mas
- alto’’ puede ser, en ciertos casos, mas fuerte en la direccidén contraria. De ello
se sigue que es imposible evaluar Ia politica de drogas en un determinado pais
sobre la base del conocimiento de la politica ¢n el tercer nivel. Para hacer una
evaluacion realista es preciso conocer ademas la politica de los niveles primero
y segundo. En todos los paises en los cuales hemos hecho investigacion comparada
sobre politica de drogas, habia importantes diferencias entre las politicas locales
del mismo pais. Esto implica que no hay base empirica para una comparacion

de politica de drogas entre paises, en tanto cuanto dlcha comparamén pretenda

cubrir la totalidad de la politica de drogas.

Cabe hacer un ultimo comentario relacionado con la adaptabilidad de la politica
de drogas. ;Hasta qué punto e¢s posible cambiar y adaptar la politica de drogas
a la luz de la informacién de'que los propésitos de la politica no han sido alcanzados
0 que efectos negativos secundarios no deseados son consecuencia de esta politica?
Es claro que las mejores posibilidades de ser receptivos a las sefiales provenientes
de las diferentes esferas vitales v de adaptar la politica consecuentemente se hatlan
en los niveles primero y segundo de la politica de drogas. Como hemos visto en
el capitulo 11, un ‘‘clemento de pequefia escala’’ es una condicién necesaria para
una estructura participativa. Y a su vez una estructura participativa es una condicién
necesaria para la adaptabilidad de la politica en este terreno. Esto implica que
los niveles primero y segundo de la politica de-drogas necesitan un alto grado
de libertad en su relacién con los niveles tercero y cuarto.

Las posibilidades de adaptaci6n del tercer nivel de la politica de drogas depende
naturalmente de muchos factores. Uno de esos factores es la presencia de esfuerzos
-estructurados para influir la politica de este nivel desde las esferas vitales. La creacion
de asociaciones de adictos (junkies) ha contribuido ostensiblemente a aumentar
la adaptabilidad del tercer nivel de la politica de drogas de los Paises Bajos.

El cuarto nivel de la politica de drogas ocupa un-lugar especial respecto de
este punto de la adaptabilidad. Dichos niveles reciben, en el presente, datos muy
incompletos y muy poco confiables sobre el grado enque se alcanzan los propositos
de la politica de drogas. No se recibe informacién acerca de las consecuencias secun-
darias no deseadas de esta politica. La organizacién disponible a este respecto no
¢s de una naturaleza tal que pudiera habilitar para procesar informacién acerca
de tales efectos secundarios no deseados de la politica que se persigue. Aun si
esta organizacion se pudiera cambiar de tal manera que fuera capaz de procesar tal
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tipo de informacién, los procedimientos prevalecientes no ofrecen posibilidades
reales para reaccionar adecuadamente frente a tal informacién. La actitud crispada
de este cuarto nivel tiene como consecuencia que él forma una fuerza que opera
en contra de toda adaptacion de politica que se haya desarrollado en los primeros

~ tres niveles de la politica de drogas. La orienfacién del cuarto nivel implica por

ello inamovilidad de la politica de drogas.

6. LA POLITICA DE DROGAS EN LOS PAISES BAJOS

Ya se han hecho referencias a la actual politica 2>landesa sobre drogas ilegales

y a su historia. Me propongo reunir ahora estos antecedentes en un cuadro de conjunto,

Cannabis. El primer periodo de la politica de Jrogas holandesa apuntaba a
la cannabis y comenzé alrededor de 1965. El grupo que se tuvo en mira fue el
de muchachos holandeses, la mayoria de los cuales pertenecia a familias de las
clases medias que consumian la cannabis como una suerie de sacramento de Ia
cultura alternativa. La reaccién de la justicia criminal en contra de este consumo
(y del trafico no profesional que lo acompafiaba) fue, para las normas holandesas,
relativamente severo. Muchos jovenes fueron enviados a prisién y también resulté
comprometido el sector médico-social. En el periodo entre 1965 y 1970 una cantidad
considerable de jovenes fueron ‘““‘tratados’® por su consumo de la cannabis. En
el momento de su introduccion en el escenario de’la juventud holandesa, no se
disponia de experiencia acerca de esta, La politica relativaraente dura y la reaccién
de la justicia hacia el consumo de la cannabis no detuvo su répido desarrollo,
Hacia 1971 un 20% aproximadamente de la juventud holandesa habia consumido
cannabis,

Esta confrontacuSn con una forma de politica de drogas completamente desco-
nocida en Holanda condujo a expertos de diversas disciplinas a comenzar el examen
de los fundamentos de esta politica. Pronto aparecié ¢laro que ¢lfa no estaba funda-
mentada —como se pretendia— en un conocimiento cientifico, digno de fe, de
naturaleza médico-farmacol6gica. También quedé claro que esta politica producia
efectos contrarios a los perseguidos. Un movimiento de oposicidn a dicha politica
se desarroll6 con gran rapidez. En tal movimiento jugaron un papel activo, represen-
tantes del sistema de la justicia criminal (mas especificamente los fiscales del Ministe-
rio Piblico). La justicia criminal comenzd alrededor de 1970 a hacerse receptiva
a esta oposicion. Muchos fiscales ya no perseguian casos por consumo de cannabis

- 0 por posesion de aquella para su consumo. El sector médico-social descubrid que

el “‘tratamiento’’ de 1os consumidores de cannabis era una impostura y rehusaron
continuar tales practicas. El sector médico-social comenzé a participar, en cambio,
en actividades originadas en el movimiento juvenil, destinadas a dar mejor informa-
¢ién acerca de los riesgos y maneras de consumir drogas como la cannabis, el
LSD y las anfetaminas. El enfoque del sector médico-social no estaba destinado

_ va a separar a la gente, contra su voluntad, del uso de las nuevas drogas, sino

a ayudarlas si surgian dificultades. Algunos de los medios de comunicacidon de
masas-compartieron este enfogue y dieron una contribucién importante a su éxito.
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La defensa de la politica severa de acuerdo con la Convencién Unica no provino
del Ministerio de Justicia y de la magistratura, sino que se concentraba principalmen-
te en los circulos policiales y en el Ministerio de Salud. Ya en 1973 habia tenido
lugar un alto grado de descriminalizacion de facte del consumo de la cannabis.
Habia también una mayoria politica dispuesta a llevar a cabo esta descriminalizacion
de facto con un cambio en la ley. La posicién de dicha mayoria consistia en que
el consumo de cannabis debja ser descriminalizado de jure. La férmula encontrd
fuerte oposicion de diversos gobiernos y grupos europeos (principalmente en Alema-
nia Occidental v Suecia) v de otras ramificaciones del establishment internacional
de la droga. Esta posicién condujo al siguiente compromiso, Legalmente el consumo
y la posesién para el consumo se cambiaria de la categoria de delito a la de falta,
la policia y los fiscales recibirian instrucciones para no ser activos en este terreno
y las penas gue amenazaban a los traficantes internacionales serian disminuidas.
Los Paises Bajos tratarian de lograr internacionalmente un cambio en la Convencién
Unica, de tal manera que la cannabis dejara de ser substancia prohibida en &l
sentido de esa Convencidn, Luego de que este cambio se hubiera efectuado la canna-
bis seria completamente descriminalizada de jure. Parte de ese compromiso fue
también que la venta de la cannabis seria tolerada sin interferencia de la policia
y de Ia justicia en algunos centros juveniles. Para apaciguar fa oposicién de algunos
otros gobiernos europeos y del establishment internacional de la droga, se acordd
instituir una politica mucho mas severa respecto de las drogas duras, mas especifica-
mente de la heroina. En ia época en que se opté por esta alternativa, el consumo
de la heroina no se hallaba extendido en los Paises Bajos.

La descriminalizacién de facto del consumo de la cannabis fue un gran éxito.
Los problemas secundarios de las drogas en este terreno han desaparecido completa-
mente después de la descriminalizacion de facto. Los problemas primarios de droga
han disminuido considerablemente, El consumo de cannabis en circulos juveniles
ha disminuido. Los mundos vitales son generalmente capaces de resolver ellos mis-
mos los problemas que surgen, muy rara vez se pide apoyo a las organizaciones
profesionales que prestan ayuda v cuando esta se solicita, dichas organizaciones
pueden funcionar en mejores circunstancias.

. Una comparacién de la sitvacidén de la cannabis en Holanda con respecto a
Ia de otros paises enropeos proporciona una interesante informacion sobre la natura-
leza y las consecuencias de la politica de drogas en un sentido mas general. Las
opiniones y las imAgenes acerca de la cannabis que prevalecen en el mundo de
la politica de drogas v en los respectivos ‘‘sistemas madres’’ cambiaron en Holanda
completamente después de la descriminalizacion de facto y del cambio de la ley.
Tal cambio no ha tenido lugar en los paises circundantes. En algunos de esos paises
vecinos es posible observar ciudades (como Berlin y Londres) en que el nivel local

del grado de descriminalizacion de facto no difiere mucho de la situacién holandesa.

Pero esta descriminalizacidn de facto en el nivel local, en esos paises, no esta confir-
mada en el tercer nivel de la politica de drogas. Esto tiene consecuencias importantes
para el discurso oficial en el tercer nivel y también para las opinjones con respecto
a la cannabis en el sector médico-social. Ello muestra que el sector médico-social
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en muchos paises est4 muy orientado en el sentido de las definiciones de la justicia
criminal. Tales definiciones de Ia justicia criminal parecen jugar un papel clave
en la politica de drogas. Dicha comparacién muestra también el grado en que los
funcionarios de muchos paises que se desemperfian en los niveles primario y secunda-
rio de la politica, se orientan por las opiniones y discursos de los niveles tercero
y cuarto y estdn desconectados de la realidad concreta de las diferentes esferas vitales.

La experiencia holandesa respecto de la cannabis es también esclarecedora,
porque da un efemplo persuasivo de las posibilidades de desviarse del modelo de
politica de drogas que fundamenta fa Convencién Unica, sin cambiar esa Conven-
cidn y aun en condiciones en las cuales los paises vecinos no se muestren dispuestos
a cooperar en ese cambio.

Politica sobre la heroina. El cambio en la ley sobre narcoticos de 1976, que
confirmaba la descriminalizacion de facto de la cannabis, incluyd también un deter-
minado nimero de cambios que ratificaban la solidaridad con la politica internacio- .
nal, de drogas en el terreno de las drogas duras. Las penas maximas para todas
las formas de trafico de drogas duras se aumentaron considerablemente. Junto
con ¢l cambio de la ley se publicaron pautas para los fiscales, que tenian como
finalidad garantizar una politica uniforme a través del pais. En estas pautas se
indicaban las escalas de penalidad que debian reclamarse cuando se llevaran casos
ante los tribunales. El nivel de castigo para el trafico y la posesién que se indicaban
en esas pautas eran, para las normas holandesas, particularmente altas y se ajustaban
a las penas impuestas en los palses vecinos, Esos paises tienen, como ya hemos
visto, un nivel general de punicién mucho més alto que el de Holanda. El cambio
de la ley —y también las pautas— expresaba la decision politica de evitar, en lo
posible, la criminalizacién de personas que fueran meros consumidores, Las pautas
indicaban que los consumidores debian ser preferentemente referidos al sector médico-
social. Junto con estas medidas legales se adoptaron medidas organizativas. Se
formaron equipos especiales sobre drogas, a la vez que se hizo mas estrecha la
cooperacién policial con los sectores especializados sobre drogas, de los paises veci-
nos y con la American Drug Enforcement Agency (organismo norteamericano encar-
gado de asegurar la observancia de la legislacién en materia de drogas). Siguiendo
los ejemplos de este organismo se apostaron policias holandeses en las regiones
productoras, : ‘

La ejecucion de esta politica (en ia que se asigna primera prioridad al trafico
internacional de drogas duras, segunda al trafico profesional nacional de drogas
duras y tercera al trafico ocasional de drogas duras por parte de consumidores)
no mostré un fruto que correspondiera a estas prioridades. En 1981 sefialaban
las estadisticas que Gnicamente 29 personas fueron condenadas por trafico interna-
cional, 217 por trafico nacional, que fue considerado como profesional, y 1.069
por posesion no especificada de drogas duras. La mayoria de las personas en esta
ultima categoria fueron probablemente consideradas como pertenecientes a [a tercera
prioridad. Las pautas de penalizacién se observaron generalmente, lo que tuvo,
sobre el nivel general de las sentencias en Holanda, la antes descrita influencia.
La politica severa que se ha segnido en relacion con el trafico y posesién de drogas

— 71—




duras, y los considerables recursos que se han puesto en accién no han sido muy
exitosos. El mercado holandés de la heroina continiia creciendo rapidamente después de
la introduccion de esta nueva politica. Las estimaciones sobre la cantidad de heroina
disponible anualmente en este mercado varian entre los 5.000 y los 10.000 kilos.
Las estimaciones acerca del porcentaje de heroina incautada varia entre ¢l 2 y 10%,

El propdsito de la politica oficialmente adoptada era evitar en lo posible la
criminalizacion de los consumidores de droga dura, A ellos se les trataria en el
sistema médico-social. A este respecto la ejecucion de la politica falldé completamen-
te. Hay tres maneras por las cuales se puede incriminar a un consumidor: 1) sobre
la base de una infraccién en contra de la ley de narcoticos; 2) sobre la base de la
droga relacionada con un delito (hurto, robo); 3) sobre la. base de infracciones

en contra de las regulaciones locales concernientes al orden pablico. Una criminaliza- .

¢ién plena tiene lugar cuando una persona es condenada realmente por un juez
por una de estas infracciones. No obstante, también en otros cases se puede someter
a un consumidor a procesos de criminalizacién. Cuando contemplamos las estadisti-
cas criminales, la cantidad de sentencias en contra de consumidores por infraccién
a la ley de narcéticos no es particularmente alta. Como vimos, la mayoria de las
condenas por posesion no especificada de drogas duras se refiere probablemente
a consumidores que estan también comprometidos moderadamente en el trafico.

No parece que, de acuerdo con las estadisticas en general, se persiga ante los tribuna- .

les el consumo como tal. Pese a ello, un gran niimero de consumidores es sometido
a intenso proceso de criminalizacién. En primer lugar por las detenciones frecuentes
con apoyo en la ley de narcoticos y por las regulaciones locales concernientes al
orden puablico, que no conducen a una sentencia. En segundo lugar, porque muchos
consumidores de drogas son habitualmente perseguidos y condenados por delitos
relacionados con las drogas. A ello debe agregarse que muchas actividades de la
policia en contra de los consumidores se¢ llevan a cabo sin referencia formal a
la ley penal, sino con referencia a la tarea de la policia de mantener el orden publico.
De este modo se expulsa a los consumidores de herofna, de un barrio a otro y
de una ciudad a otra. Todo esto conduce a una marginalizacién extremada, para
tos criterios holandeses, de determinados grupos de consumidores de heroina. Ellos
han pasado a ser los leprosos de la sociedad holandesa moderna.

Veamos ahora el estado del sector médico-social, referido a esta nueva politica
sobre drogas duras. Cabe distinguir al respecto dos fases. La primera comienza
en 1976 y termina en 1981. En la actualidad nos hallamos en la segunda fase.

Primera fase. El modelo de politica de drogas que se aplica en la Convencion
Unica, implica —como hemos visto— que la demanda de drogas duras se controla
por la via de controlar al consumidor. Este es “‘malo” o *‘loco’’; ya sea mediante
la pena o mediante el tratamiento hay que impedirle que pida drogas duras. La
politica holandesa ha rechazado el castigo como medio para impedir que se pidan
las drogas. La idea detrds de esta politica es que ¢l sector médico-social cumpla
esa tarea mediante el tratamiento. La politica no ha ido tan lejos, con todo, como
para que se imponga legalmente un tratamiento -forzado. E! sector médico-social
rechazd, durante la segunda fase del periodo de la cannabis, ¢l enfoque sobre los
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consumidores que sirve de fundamento a la Convencién Unica. La prestacién de
ayuda no estd centrada en tratar de alejar a la gente de ias drogas ilegales contra
su voluntad. Este enfoque cambio después de la introduccidén de la nueva politica
sobre heroina. La mayoria del sector médico-social —hubo excepciones— acepto,
en mayor o menor grado, el enfoque de la Convencién Unica. La cura del envicia-
miento, el alejamiento de la gente de la heroina pasé a ser el foco central de las

-actividades médico-sociales. Proliferaron espectacularmente a la vez las organizacio-

nes especializadas en esta forma de tratamiento, Esa proliferacidn se evidenciaba
en el nimero de personas empleadas en dichas actividades v en la variedad de
los métodos utilizados. Como en el caso de las actividades policiales, este desarrollo
estaba fuertemente vinculado a la experiencia realizada en los Estados Unidos.
Para forzar a la gente a que contra su voluntad se aleje de la heroina, se introdujeron
muchos tipos de control en la interaccion entre prestadores de ayuda y sus clientes.
Después que el suministro de metadona pasdé a ser uno de los instrumentos en
la estrategia de la prestacion de ayuda, el sector médico-social se vio enfrentado
a la necesidad de prevenir el crecimiento de un mercado negro de metadona. Esto
se afiadia a la tendencia hacia el control en la relacidén entre prestador de ayuda
y cliente. De esta manera, muchos consumidores de heroina pasaron a mirar al
sector médico-social, en primer término, como un érgano de control. Los controles
cjercidos por los prestadores de ayuda tenian un mayor impacto en sus vidas y
se los veia, en muchos aspectos, como mas amenazantes que los controles ejercidos
por la policia y por el sistema judicial, De ahi que se desarrollaran estrategias
de resistencia contra esta forma de control. Esa resistencia llegd a la elaboracion de
contraestrategias de parte de las instancias de asistencia. Una de esas contraestrate-
gias ha consistido en aconsejar a las familias de los consumidores de heroina que
no den ningdn apoyo a estos. La idea de esta contraestrategia es que, de ese modo,
el consumidor de heroina se vera forzado a aceptar las condiciones de ayuda y
los controles de las organizaciones de asistencia.

Al adoptar este enfoque, el sector médico-social ha contribuido, mas que las
intervenciones directas de la policia ¥ la justicia penal, en la primera fase de la

" politica holandesa sobre la heroina, a la marginalizacién intensa y aislamiento de

los consumidores de heroina y al “‘espectaculo’ de la heroina. Las actividades
del sector médico-social tuvieron esos efectos secundarios no deseados porque se
orientaron por {a justicia penal, inspirada en la politica de drogas de la Convencién
Unica. Las relaciones entre las instituciones asistenciales y los consumidores de
heroina que hemos comprobado en el curso de nuestras investigaciones en esta
area son comparables, en muchos aspectos, a las relaciones entre los que prestan
ayuda y los reclusos sometidos a tratamiento forzado en el sector de las prisiones,
Prestadores de ayuda y clientes se ven ligados por una relacién aparente y ambos
fingen que la relacidn existe.

Como dijimos antes, la orientacidén del sector médico-social, en el modelo de
la Convencién Unica, nunca ha sido completa. Hay ejemplos de fuerzas contrarias
en los niveles primero y segundo de la politica de drogas. Estas fuerzas contrarias,
sin embargo, no se ven respaldadas por el tercer nivel de control de las drogas. El
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tercer nivel continfta dando su apoyo a una asistencia que apunta especificamente
a curar el enviciamiento.

Segunda fase. El fracaso de esa politica y el aumento de los problemas secunda-
rios de drogas trajeron consigo, a comienzos de los afios 80s, un cambio en la
orientacioén de una importante parte del sector médico-social. En alguna medida
esto fue una repeticion del desarrollo que hemos descrito antes respecto de la politica
de la cannabis. El surgimiento de las asociaciones de junkies, que comenzaron
a organizarse a a denunciar colectiva y puiblicamente la politica actual, fue un
factor importante en este cambio de politica. Las asociaciones de junkies fueron
apoyadas por interesados no consumidores (padres, expertos en diferentes disciplinas
y trabaiadores del sector médico-social). En la nueva orientacién ya no se hizo
depender la asistencia de la disposicién para abandonar el consumo de heroina.
La embestida principal de este nuevo enfoque del sistema médico-social se dirige
a revertir el aislamiento y marginalizacién de los consumidores de heroina y a hacer-
los menos dependientes del mercado ilegal. En este orden, se volvid también impor-
tante transferir una parte considerable de las actividades de ayuda al sistema general
de asistencia, a fin de evitar los efectos del aislamiento o concentracion de los
consumidores de heroina en establecimientos especializados de asistencia. El sumi-
nistro “‘incondicional’’ de metadona fue aceptado y en Amsterdaim se incluyd a
médicos generales en el suministro de metadona y en programas de asistencias,
El cambio en la politica asistencial de comienzos de los afios 80s ha tenido consecuen-
cias importantes. El suministro incondicional de metadona hizo a los consumidores
de heroina menos dependientes del mercado ilegal y les permitié tomar una parte
mas activa en la vida social. Esto fue una condicién necesaria para el surgimiento
de las asociaciones de junkies. El hecho de que estas fueran reconocidas como
participes en la adopcion de decisiones de los niveles segundo y tercero de control
de drogas fue de gran importancia para revertir ¢l proceso de aislamiento y marginali-
zacion. La aparicién de los consumidores de heroina como ‘‘acfores” en la discusion
publica los puso de manifiesto como uno de los muchos grupos que eniran en
dificultades en el presente desarrollo de nuestra sociedad. Una investigacidn, subven-
cionada por el Ministerio de Salud, acerca del consumo de hercina en los Paises
Bajos (JANSSEN y SWIERSTRA, 1981), contribuy6 a la inversién del proceso de mar-
ginalizacién, porque esta pesquisa us6é un enfoque cualitativo en el modelo de la
sociologia interpretativa. ‘ _

La nueva orientaciéon de Ia politica asistencial se confirmé en el tercer nivel
de la politica de drogas, por medio de una carta del Ministro de Salud, en abril de
1983. De acuerdo con esta catta, la tendencia principal de las actividades en el

sector médico-social no deberia apuntar ya a la cura del enviciamiento individual,

sino.a revertir la posicion marginada de los consumidores de heroina y a desmitificar
las opiniones e imagenes acerca de la heroina y su consumo que se han desarrollado
en la sociedad holandesa.

La manifestacién mas reciente es un proyecto de las autoridades locales de
Amsterdam para comenzar en forma experimental el suministro de heroina. El
tercer nivel de la politica de drogas se opone hasta el momento a este proyecto.
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La oposicidn principal se encuentra en el Ministerio de Justicia. En es:té' scnt'i:db,...

los papeles del Ministro de Justicia y del Ministro de Salud, que vimos en el periodo -
de la cannabis, se han invertido. Ahora es el Ministro de Justicia ¢l que se encuentra-.

en la posicién conservadora y el Ministro de Salud aparece mas inclinado a apoyar
¢l cambio. El proyecto de experimentacién con el suministro de heroina se ajusta
muy bien, como se lo ha formulado, a los propositos de la nueva politica del sector
médico-social. Uno de los principales argumentos que se usan en el tercer nivel
de la politica de drogas, en contra de esta proposicidn, es que podria interpretarse
como en contradiccion con las obligaciones legales que emanan de [a Convencién Unica.

Al no soportar la oposicién al cambio, que tiene su origen en el cuarto nivel
de 1a politica de drogas y que s¢ apoya en el compartimiento de policia y justicia,
tomara impetu probablemente en los proximos afios un cambio en la politica holan-
desa de drogas que se apartara del modelo de la Convencién Unica. La politica
severa en conira de la heroina, como se instituyd en 1976, ha sido obviamente
un fracaso. La cantidad de consumidores de heroina y la importancia de su comercio

" no han cesado de aumentar durante todo el periodo en que se ha perseguido esta

politica. Los problemas secundarios de drogas causados por esta politica han sido
enormes, :

7. CONCLUS!ON

Los datos expuestos en los capitulos precedentes apoyan, segiin pienso, mi
tesis inicial: la politica de drogas con arreglo a la Convencién Unica puede verse
como una forma de ‘‘colonizacion’ de elementos verdes de una sociedad, por parte
de modelos azul y rojo de desarrollo; tal colonizacién es una fuente de problemas
respecto de las drogas y un vehiculo de represidn. Ya que los Paises Bajos son
“mas verdes”’ que muchos de los paises vecinos, la introduccién de la politica
de drogas de acuerdo con el modelo de la Convencién Unica crea alli méas problemas
secundarios de drogas y enfrenta una resistencia mayor. El cambio de politica en
Holanda con respecto a la cannabis es un ejemplo exitoso de resistencia en contra
de esa forma de colonizacién. Esta resistencia pasa ahora a tomar fuerza respecto
de la politica sobre la heroina.

Nuestro analisis ha mostrado también el papel clave que juega Ia justicia crimi-
nal en esa forma de colonizacion. Este papel clave no reside, en primer. lugar,
en sus intervenciones directas en Ia vida de los consumidores y traficantes de drogas
ilegales, sino en el hecho de que orienta la visién vy Ias practicas de los que hacen
la politica y de’los qgue ejecutan esa politica en el 4mbito de diversas disciplinas,
desde las realidades concretas de las diferentes esferas vitales hacia una parte del
sistema mundial en el cual se carece de informacién sobre el resultado y efectos
de esa politica. Y porque crea, con ayuda de los medios de comunicacién de masas,
una imagen falsa del mundo en que vivimos. Y porque socaba la solidaridad (que
es necesaria para que continfie la vida humana en este planeta) haciendo creer
a la gente gue el débil es la fuente principal de los problemas humanos y que
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la solucidén consiste en su exclusion. Una andlisis de la politica de drogas es, de
este modo, un fuerte argumento en favor de la abolicion de la justicia criminal®.

(Hacia ddénde dirigir Ia politica de drogas? no es posible esbozar una politica
alternativa de drogas en un articulo que ya se hace demasiado extensc. Podriamos,
con todo, mencionar algunas ideas claves. Una politica alternativa de drogas debe
orientarse al aspecto social del consumo de drogas. Esto no excluye una contribucion
desde la perspectiva médico-farmacolégica. Pero esta contribuciéon no debiera ser.
predominante, ya gue una politica alternativa de drogas tiene como mira los aspectos
sociales del consumo. Tiene que ser descentralizada. Esa descentralizacion no impide
la cooperacién local e internacional. Una politica como la mencionada debe ser
participativa. De otra manera no se puede garantizar la necesaria informacion acerca
de su resultado. Ella debe invitar a los directamente comprometidos, a asumir el
tratamiento de sus propios problemas, pero debe también prestar ayuda a quienes
no puedan manejarse con dichos problemas. Debe asi mismo prevenir la comerciali-
zacion y las técnicas agresivas de venta. Esto pide, por una parte, formas administra-
tivas de control del tipo de las actualmente en uso, respecto de la produccién y
comercio de los alimentos y respecto de la industria farmacéutica. Pide, por otra

parte, una forma flexible de intervencién estatal para prevenir el surgimiento de

. mercados ilegales que no respeten las reglas administrativas anteriormente menciona-
das. Sin embargo, no es recurriendo a la criminalizacién como se puede prevenir
el surgimiento de un mercado ilegal, sino guitando a perspectiva de lucro a tal
mercado. Esto significa que en determinados momentos y en determinados lugares,
el sector colectivo tiene que ofrecer substancias sicofrdpicas, puesto que, de no
hacerlo, surgiria un mercade ilegal. En mi opinidén, no hay lugar en una “‘buena
sociedad” para la justicia criminal, en la forma como se ha desarrollado en los
ultimos siglos en el mundo industrializado. Mientras continilen existiendo remanen-
tes de la justicia criminal, ellos deberian jugar un papel marginal en una politica

alternativa como la planteada en estas ideas claves, La tarea principal que tenemos
delante, en forma inmediata, es como sacar a la justicia criminal de su papel domi-

nante en las actuales politicas en materia de drogas.
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LOS PSICOTROPICOS, LA PASIVIDAD
Y LA INDUSTRIA FARMACEUTICA*

Dra. BETSY ETTORE
(Traduccién: Profesora Rosa DEL OLMO)

1. LAS MUJERES, LA SALUD PUBLICA Y EL DETERIORO ECONOMICO

El “Estado Benefactor’’ ha traido a la Gran Bretafia la revalorizacion del
bienestar humano v de los valores sociales aparentemente mas humanos que los
de los afios anteriores de la economia del laissez-faire. Esto se ha reflejado en
el crecimiento de la responsabilidad estatal por la salud, la educacion y la seguridad
soctal, Para finales de la década de los setentas estos servicios sociales cubrian
la mitad de todo el presupuésto estatall, .

“Desde 1948 el Estado ha financiado un sistema organizado de asistencia médica,
el Servicio Nacional de Salud (NHS) basado en la idea de que la inversién directa
en ¢l cuidado de la salud destaca la “‘prosperidad nacional’’, o, mas especificamente,
“‘la salud publica’’. Con el desarrollo del Servicio Nacional de Salud se ha establecido
“el bienestar como un derecho social”’. La unién entre el bienestar social y [a
salud publica cobijados por el NHS tiene una importante consecuencia: el derecho
de cada individuo a su propio bienestar se considera administrado y resguardado
por el Estado. ‘

Durante los dltimos. 30 afios la posicién de las mujeres como beneficiarias
del cuidado de la salud se ha visto afectado por varios cambios sociales. En primer
fugar, ha habido un considerable aumento del nimero de mujeres casadas que
ingresan en la fuerza de trabajo. En 1951, una de cada cinco mujeres casadas
tenia trabajo; en 1976 era una de cada dos. En 1981, dos de cada tres mujeres em-
pleadas eran casadas?. En segundo lugar, las definiciones sociales de las mujeres
han cambiado, y hoy es mds aceptable socialmente definir a las mujeres como
trabajadoras y madres. Se han sugerido3, sin embargo, mientras que las definicio-

‘ Este ensayo forma parte del libro de AnTHONY HENMAN, ROGER LEWIS ¥ otros, intitulado Big
Deal: The politics of the ilicit drugs business. London, Pluto Press, 1985. ‘

! 1aN GoucH, The Politicat Ecomomy of the Welfare State, London, Macmillan, 1979,

A, OaAKLEY, Subject Women, London, Fontana, 1981.

3 Lestey DovaL, with IMoGEN PENNELL, The Pofitical Economy of Health, London, Pluto Press,
1979.

.

nes de la feminidad se han ‘‘liberalizado’’, ha habido poco cambio en el criterio
de la sociedad sobre l1a identidad de la mujer como esencialmente doméstica y subor-
dinada, criterio tradicionalmente sostenido en la sociedad y actualmente desafiado
por las mujeres investigadorast. En tercer lugar en afios recientes el desempleo
de las mujeres ha aumentado tres veces més que ¢! de los hombress,

En la actual recesién econdmica, estos tres cambios han colocado a las mujeres
¢n una posicién econdémica vulnerable y en peligro de volverse deprimidas, de ser
consumidoras del bienestar o involucrarse en el mundo de Ias drogas. La investiga-
cién ha demostrado que los sintomas médico-siquiatricos en las mujeres estan rela-
cionados con ¢l aislamiento en la tensién del hogar producido por la pobreza y
la falta de trabajo, asi como por sucesos cotidianos tensosé, Es mas, las mujeres
tienen una mayor incidencia en la depresién que los hombres, estando su depresion
més arraigada en rabia no expresada relacionada con sus funciones sociales subalternas.

En una sociedad supuestamente basada en el bienestar individual, se censura
el surgimiento de la depresién, la tensién mental, la ansiedad o cualquier otro
sintoma. No obstante, la posicién de la mujer y la naturaleza del rol femenino
tal como esta construido conduce a la enfermedad mental. Las mujeres son las
principales consurmidoras del cuidado de la salud dentro del Servicio Britanico Nacio-
nal de Salud. Es mas, las mujeres tienen una y media veces mas probabilidades
de ingresar en un hospital siquidtrico en algiitn momento de sus vidas que los
hombres?. En efecto, las mujeres son catalogadas mas frecuentemente gue los hom-
bres como ‘‘deprimidas”’, siconeuréticas®, ““sicéticas’’ o ‘“afectadas por algin tras-
torno- no especificado3. .

Como grupo selecto de consumidoras de la beneficencia, las mujeres son més
vulnerables que los hombres a los cambios en los servicios sociales. El Estado Be-
nefactor en parte gira en torno a lograr que las no trabajadoras como las es-
posas desempleadas participen en la economia consumiendo los servicios del Estado.
Este tipo de participacién se considera como una alternativa al retraimiento, una
opcién que OFFE considera que implica la dependencia de “‘subculturas, drogas o
comunas’’?, :

4 Nancy Croporow, The Reproduction of Mothering: Psychoanalysis and the Sociology of Gen-
der, Berkeley, University of California Press, 1978.

5 1. BRUBGEL, ‘*“Women as a Reserve Army of Labour: a Note on Recent Bristish Experience’?,
en E. WHITBLEGG ef al. (eds.), The Changin Experieitce of Women, London, Open University Press, 1982.

§ G. W, Brown and T. Harwis, Social Origins of Depression: A Study of Psychiatric Disorder
in Women, London, Tavistock.. 1978.

7 G. B, Hii, “The Bxpectations of Being Admitted to a Mental Hospital in DHSS Psychiatric
Hospitals in England and Wales”, in Patient Statistics from the Mental Health Enquiry, 1970, London,
HMSO, 1972,

¥ 8. LapsHirz, ““Women and Psychiatry”, in J. Cugrwynp and O. HARTNET (eds.), The Sex Role
System, London, Routledge and Kegan Paul, 1978, pags. 93-108.

 C. OrrB, “Advanced Capitalism and the Welfare State’”, Politics and Society, 2, 1972, pags.
479-489,
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La prescripcion de drogas sicotrdpicas dentro del Servicio Nacional de Salud,
y con el apoyo de la industria farmacéutica, puede ser una manera mediante la
cual el Estado les permite a las mujeres ejercer la opcion del retraimiento exhibiendo
aun ¢! control sobre esta opcién particular (dependencia de drogas). Por otra parte,
la autoprescripcién de sicotrépicos, ya sean obtenidos licita (es decir, alcohol o

prescripciones del NHS) o ilicitamente (es decir, barbitaricos, opidceos, etc., del -

“‘mercado negro’’), puede significar para algunas mujeres el rechazo a ser manipuia-
das por el Estado en su eleccién del ‘“‘retraimiento’’. Asf ¢l uso de drogas implique
la adquisicién y consumo de una mercancia ilegal y/o legal, se ha sugerido que
el consumo internacional de drogas ha alcanzado el nivel méas alto de todos los
tiempos!0, Es m4s, en los Estados Unidos el mercado ilegal de drogas s¢ ha amplia-
do en afios recientes para incluir drogas como ¢l Diazepam (Valium, Librium, etc.),
que anteriormente solo podrian ser adquiridas por prescripcién médica. En este
aspecto, es importante destacar que Ias benzodiazepinas no estan incluidas en ningu-
na convencién internacional sobre prohibicién.

2. CONSUELO EN LA BOTELLA: SALUD PUBLICA VS, GANANCIA ESTATAL

Examinemos brevemente la esiructura del mercado del alcohol: sus efectos
en las mujeres, quienes como grupo han aumentado el consumo de alcohol en
relacion con los hombres!! y fa ganancia econémica que el Estado recibe del consu-
mo de alcohol. '

En la Gran Bretafia, los consumidores gastan aproximadamente entre 7 y medio
vy 8 mil millones de libras anuales en alcohol. Esto representa el 8% del gasto
total del consumidor. Fl Estado recibe aproximadamente 2,500 millones de libras

al aflo por impuestos al alcohol'2, Hay un mercado global de alcohol de 70 mil

millones de ddlares, dominado por 27 principales corporaciones multinacionales,
cada una de Ias cuales tiene ventas por encima de un mil millones de délares por
afio, con subsidiarias en ocho de las principales naciones industrializadas!3. En
la Gran Bretafia se encuentran nueve de estas 27 corporaciones.

Durante la recesién econdmica de fines de los setentas, estas multmaclonales
‘britanicas fueron obligadas a expandir y crear nuevos mercados locales y foréneos.
Se buscaron mercados en el Tercer Mundo, mientras que localmente el crecimiento
del mercado se generé por medio del desarrollo de las ventas de alcohol en multiples
cadenas de tiendas como Marks & Spencer, Sainsburys, Tesco, Safeways, o la Inter-

1t T, MaLYON, “The Production and Consumption of Illegal Drugs’’, in Behind the News, 1984,
pégs. 131-137.

11§, SHAW, *““The Causes of Increasing Drinkings Problems amongst Women in Camberwell'
in CounciL oN ALcoHorisM, Women and Alcohol, London, Tavistock, 1980.

12 K, BRunN (ed.), Alcohol Control Policies in the United Kingdom, Stockholm, Sociologiska Ins-
tituten, 1982,

13 J, CavanacH and F. CLAIRMONTE, Alcoholic Beverages, Dimensions of Corporate Power, Ge-
neva, World Health Organization, 1983.
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national Stores, subsidiaria de la British American Tobacco. El alcohol se ofrécid
al por menor a precios inferiores, y para 1977 aproximadamente la mitad de los
supermercados britdnicos tenian licencias para vender alcohol!4. Una de las princi-
pales consecuencias de esto ha sido que las mujeres son elegidas cada vez mas
como consumidoras por los productores y minoristas.

Descontando lo que el Estado denomina las ‘‘pérdidas del alcohol” (cuyos
estimativos oscilan entre 400 y 650 millones de libras esterlinas), obtiene una ganan-
cia de por lo menos 1800 millones de libras anuales de los impuestos del alcohol.
Oficialmente ¢l tratamiento de los alcohdlicos le cuesta al Servicio Nacional de
Salud 8 millones de libras por afiols,

Aungue las ganancias del Estado por consumo de alcohol son prioritarias a
la salud piblica, cualquier persona que tenga problemas individuales relacionados
con el consumo de alcohol es etiquetada como ‘‘abusadora’. Las mujeres han
perdido, no solo por ser el principal blanco de las estrategias del mercado del alcohol,
sino también por tener menos probabilidad que los hombres de recibir tratamiento
si abusan de la bebidals,

3. LAS MUJERES COMO CONSUMIDORAS DE LA ASISTENCIA A LA SALUD:
UNA INVERSION EN LA PASIVIDAD '

En términos econémicos, una de las contribuciones més significativas del capital
privado al Servicio Nacional de Salud ha sido a través de la industria farmacéutica.
Esta es fundamentalmente multinacional, con un pequefio nirmero de firmas como
Hoffman La Roche dominando el mercado mundial. En este contexto, la salud
plblica puede tener mas que ver con una industria farmacéutica ‘‘sana’” que lo
considerado anteriormente.

Como la informacién producida cada afio por la Prescription Pricing Authority
(PPA) sobre cusles drogas son prescritas por el NHS (en términos de marcas, cantida-
des y precios) se mantiene secreta por el DHSS, es dificil establecer la relacién
exacta entre el NHS y la industria farmacéutica. Sabemos sin embargo que en 1949
y en 1983 todas las prescripciones del NHS alcanzaron a 225.1 millones y 386.3
millones respectivamente, y que el niimero de prescripciones aumenté proporcional-
mente en esos 35 afios!’?. También sabemos que en 1977 la cuenta por medicamen-

1 §, OTTO, ““Women, Alcohol and Social Control”’, in B. HUNTER and G. WILLIAMS (eds.), Con-
trolling Women: the Normal and the Deviant, London, Croom Helm, 1981, pigs. 154-167.

it A, MAYNARD and R, McDONNELL, *“The Cost of Alcohol Misuse”, in Bristish Journal of Ad-
diction (forthcoming).

1 J, WuIte, Women and Alcohol, unpublished paper presented at two-day conference, Left Ali-
ve, in London 2,3,4 November 1984,

11 OHE, Office of Health Economics Compendium of Health Statistics, 5th Edition, London,
OHE, 1984,
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tos del NHS lleg6 a 596 millones de libras!s; en 1981 a 1.067.6 millones y en 1982.

a 1.233.2 millones!9. :

En 1984 ios sicotropicos representaron el 15% de todas las prescripciones elabo-
radas por los médicos20, y el 17% de todas las prescripciones del NHS. El Instituto
para el Estudio de la Dependencia de Drogas (ISDD) ha recogido informacién sobre
una variedad de encuestas locales y nacionales sobre drogas sicotrépicas. Una en-

cuesta de 1971 sobre el consumo de tranquilizantes/sedantes demostré que el 14% -

de la poblacién adulta habia consumido esas drogas y que dos veces més eran
mujercs que hombres, lo cual significa que una de cada cinco mujeres y uno de
cada diez hombres habian consumide gsas dogas durante ese afio2!.

Otro estudio en 1977 dio por resultado que el 12% de la poblacién adulta
de Inglaterra y Gales habia tomado una droga sicotrdpica prescrita en los quince
dias anteriores al estudio, y que al 7% se le habia prescrito esa droga hacia més
de un afio??, MIND23 sefiala que miles de personas han estado consumiendo estas
drogas hasta por 15 afios y que el 1.5% de la poblacién de la poblacién adulta
las ha consumido por mis de un afio. El cuadro nacional del consumo de drogas
sicotrépicas es particularmenie deprimente respecto de las mujeres. En €l se ve
cémo ¢l consumo de sicotrdpicos por parte de las mujeres, que es de dos veces
mayor que el de los hombres. El punto maximo se encuentra entre mujeres mayores,
de clase media, y frecuentemente es a largo plazo.

Entre 1965-70 hubo un aumento del 19% en prescripciones de drogas
sicotrOpicas? y entre 1961 y 1971 fue del 48%. LADER2S también destaco el indice
mayor de consumo entre mujeres tanto en lo nacional como en lo internacional.

En los afios 60s, los médicos prescribieron anfetaminas como antidepresores
diurnos, y barbitiiricos como sedantes nocturnos. Algunas de estas drogas adquirie-
ron popularidad en el mercado ilicito de las drogas; a comienzos de los 70s las po-

liticas formuladas estaban dirigidas contra los “abusadores’’ que obtenian las drogas -

en ¢l mercado negro2s,

18 Lancet, vol. 12, 1978, pag. 946.
1% R. LACEY, *‘Prescriptions-What Price Official Secrecy?”, in Open Mind, nim. 9, 1984, pig. 13,

® A. CLARE, “Psychotropic Drug Use in General Practice”, in G. TooNoni, C. BELLANTUONO
and M. Laoer (eds.), Epidemiological Impact of Psychotropic Drugs, Amsterdam, Elsevier/North Ho-
Itand Biomedical Press, 1981, pags. 189-20t.

2 1SDD, Prevalence of Psychotropic Drug Taking Amongst Wormen in the UK , London, ISDD, 1980.
% [SDD, Surveys and Statistics on Drug Taking in Britain, London, ISDD, 1984.

® MIND, National Association for Mental Health, *“What the Patient Ought to Know But Is
Not Told: the True Price of Tranquillity’’, Press release, London, Mind, National Association Menial
Health, 1 february 1984,

2 P. Panrisy, “The Prescribing of Psychotropic Drugs in General Practice”, in The Journal of
the Royal College of General Practitioners, Supplement niim. 4, 1971, 21, 92,

# M. Laper, “Benzodiazepines-the Opium of the Masses?", in Newroscience, vol. 3, 1978, pags.
159-165.

# A, JAMIESON, A, GLanz and S. MACGREGOR, Dealing with Drug Misuse; Crisis Intervention
in the City, London, Tavistock, 1984,
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Los propios médicos instauraron en 1975 la Campafia sobre el Uso y Restriccién
de Barbituricos (CURB) para ayudar a reducir la prescripcion de barbitdricos. Mien-
tras que en los afios 70s los adictos a barbitiricos no podian obtener'tranquilizan'tes
para sustituir su hébito a las drogas, las amas de casa en los afios 80s podian
conseguir facilmente tranquilizantes para sustituir ¢l suyo. .

Entre 1970 y 1975 el nimero de prescripciones de barbitaricos y estimulantes
disminuy6, mientras que el de tranquilizantes y antidepresores aument6?7. WILLIAMS
seftala que las estadisticas sobre prescripcidn de sicotrépicos no incluyen las drogas
prescritas a pacientes externos e internos, por Io cual deben interpretarse con caut-ela.
Es mds, las benzodiazepinas pueden prescribirse como tranquilizantes, hipnéticos
o anticonvulsivos, y estas prescripciones pueden incluirse en diferentes encabeza-
mientos de grupos de drogas. )

No obstante, los cambios en la préctica de la prescripcién pueden sugerir que
los médicos formulan cada vez mas drogas clasificadas como antidepresores y tran-
quilizantes para la sedacién nocturna. Los tranquilizantes menores , como laS'.benzo-
diazepinas, fueron comercializados con propiedades tanto de tranquilizantes dn;rnos,
como de sedantes nocturnos, Se creia que las benzodiazepinas eran méas eficaces
y seguras que los barbitlricos para elevar la ansiedad y la tensién al ocuparse
de ““la extensién de la ansiedad clinica en la sociedad’’2s, -

Sin embargo, las benzodiazepinas, al igual que los barbitiiricos, han sido relac}q-
nadas con la dependencia fisica y sicol6gica?d, y el Comité de Revisidn de Medlc.l-
nas informé en 1980% lo siguiente: ““la falta de evidencia firme sobre la eficac‘la
que pudiera apoyar el consumo a largo plazo de las benzodiazepinas en el insomm.o
y la ansiedad”’. Recientemente se planteaba que el problema de la dependencia
de tranquilizantes es particularmente pertinente a las mujeres, pues consumen estas
drogas y enfrentan problemas de dependencia dos veces mas que los hombres!.

Con casi 40 millones de prescripciones de benzodiazepina a un costo de 30
millones de libras al Servicio Nacional de Salud (NHS) y dado el costo “invisit.)le”
para las vidas de miles de mujeres consumidoras, ¢l consumo de benzodia.zepmas
debe considerarse como un asunto social digno de prestarle la atencién critica que
merece. El asunto tiene que ver con una creciente inversion por parte del NHS
en la imagen de la mujer como *‘consumidora pasiva’. Tambié.n tiene que ver
con las agresivas estrategias de mercado de la industria farmac_:éutlca que, al {guiﬂ
que la industria del alcohol, tienen como blanco a las mujeres. Para las mujeres
el resultado es la perpetuacién de su pasividad y domesticidad.

27 P, WILLIAMS, “Recent Trends in the Prescribing of Psychotropic Drugs”, in Health Trends,
12, 1980, pags. 6-7.

% QHE, “Medicines and the Quality of Life’’, in OHE Briefing, ntm. 19, 1982.

2 M, LADER, “Dependence on Benzodiazepines”, in Journal of Clinical Psychiatry, 44. 4, 1983,
pags. 121-127. ’ . . . . 3

3 COMMITEE ON THE REVIEW OF MEDICINE, *‘Systematic Review of the Benzodiazepines”, in Brms;l-
Medical Journal, 29 March, 1980, pags. 910-912.

31 M, LADER, “Introduction”, in C, HADboN, Women and Tranquillizers, London, Sheldon Press,

1984,
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. -RELEASE, una organizacion nacional preocupada por ¢l problema de los tran-
quilizantes y la forma como se relacionan con las mujeres, estima que el dinero

invertido por la industria farmacéutica en la publicidad y la promocién representa

el doble de lo gastado en investigacién y desarrollo32, Es més, hay un representante
de compafifas de drogas por cada ocho médicos internistas en la Gran Bretafia.
MELVILLE* informé que de 115 anuncios de drogas para tranquilizantes en el Bri-
tish Medical Journal, 91 se referian directamente a mujeres pacientes. El mensaje
de la mayoria de los anuncios de drogas sicotrdpicas dirigido a ias mujeres se basa
en que las tensiones cotidianas son un problema médico. La intervencién se orienta
hacia el individuo que esti bajo tensiébn y no hacia una sociedad que necesita
cambio34. Las mujeres se han convertido en un mercado principal para los sicotré-
picos; durante los periodos de depresién econémica, la sociedad necesita mantener
su creciente niimero de no-trabajadoras (mujeres) en sus funciones trad:c:onaies
de amas de casa, madres, cuidadoras y alimentadoras.

El consumo de drogas sicotrépicas por las mujeres puede verse, al igual que
la ““depresion’’35, como un “‘escape’ de la naturaleza opresiva del papel doméstico
ubicado dentro de una esfera social util. En posiciones estructuralmente sin caricter
de esposa-esposo o de paciente-médico3, las mujeres estan entrenadas para ganar
cualquier comodidad, alegria o placer que puedan. El suministro de sicotrépicos
¢s permitido por el Estado, promovido por la industria farmacéutica y demandado

" por la paciente, quien pregunta: *‘;Doctor, me podria dar algo para sentirme mejor,
menos angustiada y menos deprimidad?”’. En realidad, la pregunta oculta es: < (Doc-
_tor, puede ayudarme a sentirme menos inferior socialmente?’ frecuentemente la
respuesta a ambas preguntas es una pildora.

La relacion entre las mujeres y la profesién médica puede verse histéricamente
como una relacién de control social?”, La consecuencia de este desarrollo es que
las mujeres sean mas dependientes que Ios hombres de la institucién de la medicina,
¥ la relacién entre una mujer que consume tranquilizantes y su médico puede revelar
un proceso de colusion. Dentro de este proceso, a una mujer le puede ser negado
—y ella también lo puede negar— un papel activo en mantener su suministro de
drogas. Por otra parte, el consumo a largo plazo puede ser consistente con la propia
eftpectativa social de la mujer de “‘seguir las 6rdenes médicas®’. Con la actual tenden-
ciaa testringi_r el suministro de parte del Estado, una campafia de los medios, bien

2 ReLgAsE, Trouble with Tranquillizers, London, Release, 1982,
3% Yoy MeLvILLE, The Tranquillizer Trap, London, Fontana, 1984,
3 G, V. STIMSON, ‘“The Message of Psychotropic Drug Ads’’, in Journal of Communi
s , cation, 2§
3, 1975, pags. 153-160. T
¥ K. NarNE and G. Swmitd, Dealing with Depression, London, The Women’s Press, 1984,

3 M. BARgeT and H. ROBBRTS, “Doctors and their Patients: The Social Control of Women in
General Practice”, in C. SMART and B. SMART (eds.), Women, Sexuality and Social Control, London,
Routledge & Kegan Paul, 1978.

¥ B. EHRENREICH and D. EncLisH, Complaints and Disorders: The Sexual Politics of Sickness,
London, Compendium, 1974,
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simbolizada por el libro y la reciente pelicula I'm dancing as fast as I can, induce
a la culpa v a la vergiienza en las mujeres consumidoras de drogas. La respuesta
de la industria farmacéutica ha sido la de promover productos socialmente mas
aceptables, como las vitaminas, que tienen una aceptaciéon mayor de consumo.

4. LA JERARQUIA DE LAS DEPENDENCIAS: DESEOS PROHIBIDOS
Y TABU SOCIAL

Cuando los problemas de las mujeres relativos al consumo de drogas sale del
dominio privado, los expertos de la sociedad frecuentemente fracasan en la bisqueda
de las razones por las cuales ellas consumen drogas de manera diferente de los
hombres. El consumo de drogas por parte de las mujeres puede verse mas como
un problema social que el consumo por parte de los hombres, porque implica la
“‘desestabilidad’ de la familia. No hay ambientes publicos, contextos o mecanismos
por medio de los cuales las mujeres puedan enfrentar sus experiencias en términos
de las elecciones que pueden hacer o los beneficios que reciben del consumo de
drogas. Subyacente en la invisibilidad de su consumo, se encuentra el tipo de consu-
mo de drogas voluntario, activo y creativo que HARPWOOD describe ¢ ilustra tan
bien3s,

Como blanco de la codicia de la industria de las drogas y de la ignorancia
de la profesién médica, las mujeres han surgido en su actitud tradicional: consurnido-
res pasivos. A no ser que las mujeres tomen cabal conocimiento de su necesidad
de placer, y quizé por su necesidad de mayor placer con o sin drogas, se perpetuara
su condicion de consumidoras pasivas. La consideracién de nociones como ““volverse
una consumidora activa’® o “‘asumir el autocontrol del consumo de drogas’’ puede
ser un comienzo adecuado si las mujeres consumidoras desear desafiar su actual
situacion,

Dentro de la sociedad, el consumo de drogas licitas como ilicitas implica una
jerarquia socialmente construida, que abarca desde ““las drogas buenas’” en la cima
de la jerarqufa, hasta ““las drogas malas’’ en el fondo. En la jerarquia de las adiccio-
nes los tranquilizantes se consideran “buenos’’ y socialmente necesarios para mante-
ner la felicidad doméstica o Ia estabilidad de la familia. Es interesante notar que
no ha habido investigacién sobre tranquilizantes que enfatice el punto de vista
del consumidor. Esta falta puede existir porque las mujeres aparecen como ‘‘consu-
midoras primarias”’. La prescripcion de la sociedad segun la cual las mujeres deben
ser dependientes, eclipsa cualquier experiencia que ellas tengan, ya sea individual-
mente o en grupo, como seres independientes?.

% D, Harrwoob, Tea and Tranquillizei:s, London, Virago Press, 1982.
® LyN PERRY, autor de Women and Drug Use: an Unfeminine Dependency (London, ISDD, 1979),
suministrd valioso asesoramiento ¥ apoyo en la claboracidén de este trabajo.
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7 DECRETOS DE ESTADO DE SITIO
EN MATERIA DE ARMAS, ESTUPEFACIENTES
Y MOTOCICLETAS

DECRETO 3664 DE 1986°
{diciembre 17}

por ¢l cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden pablico

El presidente de la Repiblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Politica y en
" desarrolle del decreto 1038 de 1984,

DECRETA:

Art, 1% —Mientras se halle turbado el or-
den pablico ¥ en estado de sitio todo el territo-
rio nacional, el gue sin permiso de autoridad
competente importe, fabrique, transporte, al-
macene, distribuya, venda, suministre, repa-
re ¢ porte armas de fuego de defensa personal,
municiones o explosivos, incurriri en prision
de uno (1) a cuatro (4) afios y en el decomiso de
dicho elemento.

La pena anteriormente dispuesta se dupli-
cara cuando el hecho se cometa en las circus-
tancias siguientes:

a) Utilizando medios motorizados.

b) Cuando el arma provenga de un hecho
ilicito.

¢} Cuando se oponga resistencia en forma
violenta a los requerimientos de las auto-
ridades. '

d) Cuando se empleen mascaras o elemen-
tos similares que sirvan para ocultar Ia identi-
dad o la dificulten.

Art, 2°,—Mientras se halle turbado el or-
den piblico y en estado de sitio todo el territo-
rio nacional, el que sin permiso de autoridad
competente importe, fabrique, repare, alma-
cene, conserve, adquiera, suministre o porte
armas 0 municiones de uso privativo de las
fuerzas armadas, incurrird en prision de fres

- (3)ya diez (10) afios y en el decomiso del mate-

rial correspondiente.
La pena minima antériormente dispuesta
se elevara al doble cuando concurran las cir-

* Mediante decision del 12 de marzo del presente afio, ia H. Corte Suprema de Justicia,
con ponencia del Mag. Jesi’s VaLreio Mer{A, por una amplia mayoria de 16 votos conira 8, declard
inexeguible este decreto en cuanto otorgabs facultades a los jueces militares para juzgar a civiles, reiteran-
do su decision-del 5 de marzo. Con tal cambio enla Jurisprudencia, se han hecho realidad fas aspiraciones
de la doctrina y de la judicatura democriticas, de erradicar la amafiada y peligrosa interpretacion que
durante cerca de cuarenta.afios se dio al art. 170 C.N., pese a-que su tenor era, y es claro. Se reivindica
. -asiel postulado del Juez Natural (art. 26-1 C.N.}, tan venido a menos en los &ltimos tiempos (FERNANDO

VELASQUEZ V.},
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cunstancias determinadas en el inciso 2° del
articulo 1° de este decreto.

Art. 3°.—Los infractores del articulo 1
de este decreto cuando el hecho se realice con
cualguiera de las circunstancias previstas en
su inciso 2° y quienes infrinjan el articulo
2° de esta misma norima, no tendran derecho
a la libertad provisional ni a condena de eje-
cucién condicional.

Art, 4°,—Se atribuye el conocimiento de

las infracciones anteriores, a los comandos

de brigada, fuerza naval o base aérea, me-
diante el procedimiento especial del articulo
590 del Cddigo de Justicia Penal Militar,

Art. 5°,—Los fallos de primera instancia
proferidos sobre las conductas de que trata
este decreto, serdn consultadas con el Tribu-
nal Superior Militar, si no fueren apelados.

Art. 6°.—1os comandantes de brigada, uni-
dad tactica, base naval o aérea, podran sus-
pender los salveconductos ordinarios otorga-
dos para portar armas de defensa personal
a quienes consideren necesarios o en las zonas
que asi lo determine el orden piblico.

Art, 7°,—Las disposiciones del presente de-
creto se aplicaran a los hechos cometidos a
partir de su vigencia.

Art. 8°.—Este decreto rige desde la fecha
de su publicacién, deroga los decretos 1056
y 1058 de 1984 y suspende las normas que
le sean contrarias.

Publiquese y ciimplase.

Dado en Bogota, D. E., a 17 de diciembre
de 1986,

DECRETO 3665 DE 1986
(diciembre 17)

por ¢l cual se dictan medidas sobre controf y trifico de cstupefacientes,

El presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucidon
Politica y en desarrolio del decreto legislativo 1038 de 1984,

DECRETA:

Art, 1°.—Mientras subsista turbado el
orden pliblico y en estado de sitio el terri-
torio nacional, elévase a la condicién de
delito la contravencién descrita en el arti-
culo 64 de la ley 30 de 1986 v las demas
previstas en los literales b), ¢) y d} del
articulo 65 de la misma ley, los cuales
seran sancionables con pena de prisidn
de tres (3} a diez (10) afios.

Art. 2°.—Mientras subsista turbado
ef orden piblico y en estado de sitio el
territorio nacional, las unidades especia-

les de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, destinadas al control de estu-
pefacientes, podrén desarrollar procedi-
mientos para inutilizar pistas de aterrizaje,
destruir plantaciones de marihuana, co-
ca y adormidera en los casos previsios
por ia ley 30 de 1986, cuando las opera-
ciones se realicen en 4reas rurales donde
no se pueda contar con la presencia in-
mediata de autoridades judiciales o de
representantes del ministerio ptiblico, de-
biendo presentar el correspondiente in-
forme inmediatamente a la autoridad
competente.
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Art. 3°.—Las mismas autoridades de que
trata el articulo anterior, estan facultadas
para destruir los insumos gquimicos y demds
sustancias que se hayan utilizado en el pro-
cesamiento de estupefacientes, en los casos
autorizados por la ley 30 de 1986 y cuando
la operacién se realice dentro de las cir-
cunstancias que sefiala el articulo 2° de este
decreto,

Art. 4°.—Los elementos decomisados o
aprehendidos en desarroflo de los procedimien-
tos seftalados en los articulos 2° y 3° del pre-
sente decreto, serdn puestos a disposicién del
comandante de unidad téctica o unidad ope-
rativa o del comandante del departamento de
policfa, segiin corresponda, dentro de las cua-
renta v ocho (48) horas siguientes al decomiso
o la aprehension.

Art, 5°.—Los bienes muebles o inmuebles
utilizados en la comisién de delitos o contra-

'

venciones relacionados con estupefacientes,

quedaran fuera del comercio y no podran ser
negociados hasta tanto se ejecutorie el fallo
judicial definitivo.

Art, 6°.—Los informes o dictdmenes que
rindan a las autoridades los servicios especia-
les de control de estupefacientes de las Fuer-
zas Militares y de la Policia Nacional, tendrin
el caracter de prueba judicial con sujecién
a las disposiciones del Cédigo de Procedi-
miento Penal. :

Art. 7°.—Este decreto rige a partir de la
fecha de su publicacion y suspende parcial-
mente los articuios 43, 64, 65 v 77 de la ley
30 de 1986 y las demas disposiciones que le
sean contrarias.

Publiquese y ciimplase.

Dado en Bogota, D. E., a 17 de diciembre
de 1986, ' :

DECRETO 3667 DE 1986
' (diciembre 19)

por el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden piblico.

El presidente de la Repitblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades gue le confiere el articulo 121 de la Constitucion Politica y
en desarrollo del decreto 1038 de 1984,

DECRETA:

Art, 1*.—Factltase a los comandantes de
unidades operativas, bases navales y aéreas,
para disponer la suspensidn de las licencias
al personal aerondutico, maritimo, fluvial y
terrestre v los permisos de operacion, de
acuerdo con los indicios graves que posean
provenientes de los organismos de inteli-
gencia, sobre actividades de personas, aero-
naves, vehiculos maritimos y terrestres, y

operacién de aerddromos o pistas, puertos,
muelles o terminales maritimos, fluviales y
terrestres, vinculados al trifico de estupefa-
cientes:

Art, 2°.—Este decreto rige desde la fecha
de su publicacidn, y suspende las normas que
le sean contrarias.

Publiquese y cimplase.

Dado en Bogota, D. E. a 19 de diciembre
de 1986.
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DECRETO 3668 DE 1986
(diciembre 19)

por cl cual se modifica parcialmente el Estanvo Nacional para el Control. ..
y Comercio de Armas, Municiones, Explosivos y sus accesorios.

E! presidente de la Repriblica de Colombia,

en uso de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO:

Que la multiplicidad de hechos de violencia
que aumentan el deterioro del orden piblico
y atentan contra la vida ciudadana y las insti-
tuciones, requiere medios tendientes a contra-
rrestarlas. ‘

Que es necesario ejercer un control efectivo
sobre el porte de armas de fuego en todo el
territorio nacional.

Que mediante decreto ejecutivo niimero
1663 de 1979 (06 julio), se expidio el Esta-
tuto Nacional para el Control y Comercio
de Armas, Municiones y Explosivos, modifi-
cado por los decretos 2670 de 1981 y 2003
de 1982,

DECRETA:

Art. 1°.—La vigencia de los salvoconduc-
tos que amparen el porte dé armas de fuego

de defensa personal, serd de tres (3) afios,
y para los que amparen armas de fuego auto-
maticas, serd de un {1} afio, contados a partir
de la vigencia de este decreto o de la fecha de
la expedicién del respectivo salvoconducto,
si fuere posterior. : '

Art, 2°.—Quienes a partir de la vigencia -

del presente decreto posean armas con salvo-

conductos cuya expedicion exceda de tres (3)

aflos para armas de defensa personal o un
(1) afio para armas automaticas, deben revali-
dar el respectivo salvoconducto antes de no-
venta (90) dias ante la autoridad militar com-
petente.

Art. 3*.—Este decreto rige desde su publi-
cacién ¥ deroga las disposiciones que le sean
contrarias.

Publiquese y c¢amplase.

Dado en Bogota, D. E., a 19 de diciembre
de 1986,

DECRETO 3669 DE 1986
(diciembre 19)

por ¢l cual se dictan normas restrictivas sobre la comercializacion, focomoacién y registro
de motocicletas y se modifican los decretos ntmeros 1030 v 1540 de 1985.

Ef presidente de la Repiiblica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere ¢l articulo 121 de la Constitucién
Politica y en desarrollo del decreto 1038 de 1984,

DECRETA:

_Art. 1°.—Mientras se halle turbado ¢l or-
den publico y en estado de sitio toda la Repu-
blica, las agencias vendedoras o distribuidoras

de motocicletas tendrdn la obligacién de in-
formar al comando de estacién o subestacién
de policia de Ia jurisdiccion, a mas tardar den-
tro de las 24 horas habiles siguientes, sobre

_la venta de cualquier vehiculo de este tipo,
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suminjstrando las caracteristicas e identificacion lo, constituird causal de mala conducta, san-
numérica de este y los datos del comprador. cionable con la destitucién del cargo.
Art. 2°.~~Prohibese la venta de motocicletas Art. 4°.—Los conductores de motocicletas
a particulares, con un cilindraje mayor de 125cc.  que requieran desplazarse a departamento dife-
Se exceptian de la presente prohibicion, rente a aquel en que se hallen matriculadas,
las destinadas a usos comerciales como: 1a  geheran proveerse previamente de un permiso
distribucién o reparticién de viveres y mer- para hacerlo, que ser4 prﬁdldo por la Inspeocidn
cancias, v a competencias depprtivas, eNCcuye 4. Transito del hugar de residencia, en el cual
caso estaran delndamepte regls.trad?s aAnOMm- o otard el motivo del desplazamiento y la
ﬁg; doe ‘l:‘f]iu;asdae;g:?iev?ﬂsi?:;\%mm o de la fecha de regreso a su lugar de origen, asi como
o ) el nombre y documento del titular del permiso.
Pardgrafo.—Cuando la motocicleta esté des- Pardgrafo.—Las motocicletas matriculadas

tinada a usos comerciales o actividades de- A . R L
portivas, sus propietarios quedaran obligados % el D_13tnto Bspeaa’l de Bogotd, podran cir-
cular libremente en él y en el Departamento

a que ¢l vehiculo leve los simbolos o colores .

que permitan identificar la entidad comercial d¢ Cundinamarcal.

o deportiva a que pertenece o esté afiliado. Art. 6°.—La violaci6n de las normas con-
Art, 3°, 1 as secretarfas de transito y trans-  tenidas en los articulos 1°, 2°, 4° y 5°, consti-

portes de los departamentos y las inspecciones ~ tuyen, contravencion que se sancionard en los

de transito municipal, estardn en la obligacion  términos establecidos en el articulo 3° del de-

de informar a los comandos de estacion o sn-  creto 1540 de 1985 y por las autoridades y

bestacion de policia de su jurisdiccion, dentro.  procedimientos sefialados en el mismo decreto.

de las veinticuatro (24) horas hébiles siguientes, Art. 7° —El presente decreto rige desde su

las nuevas matriculas o traspasos que se reali- _ publicacién y suspende las normas que le sean
cen en sus dependencias respecto de motocicle- contrarias

tas, indicando las caracteristicas del vehiculo . , .
y los datos de su propietario, Comuniquese, publiquese y c¢limplase.

Pardgrafo.—El incumplimiento por parte Dado en Begota, D. E., a 19 de diciembre
de las autoridades a que se refiere este articu-  de 1986, .

DECRETO 3671 DE 1986°
(diciembre 19)

por el cual se dictan disposiciones sobre competencia y procedimiento en materia de narcotrafico,

El presidente de la Repiiblica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion
Politica y en desarrollo del decreto 1038 de 1984,

ley 30 de 1986, corresponde a la justicia penal mi-
litar, fa cual los juzgard por o procedimiento se-

Art. 1°.—FEl conocimiento de los delitos aque  fialado en el articulo 580 del Codigo de Justicia
se refieren los articulos 32, 33, 34 y 35 de la  Penal Militar, cuyos fallos seran consultables.

DECRETA:

"En la edicion oficial no incluye €] articulo 5° que al parecer se omiti6 sin explicacién alguna.
Una muestra mdas de la improvisacién (1) (FERNANDG VELASQUEZ V.)

* La Corte Suprema de Justicia, mediante decisién de marzo 5 del afio en curso, act 007, con
porencia del Mag, JesU$VarLEIO MEHA, por una mayoria de 16 votos contra 8, declard la inexequibili-
lidad del d. 3871 en cuanto otorgaba competencia a los jueces castrenses para juzgar a civiles. En
virtud de lo anterior el Gobierno Nacional, mgdiame el D. 466787, expedido en uso de las atribuciones
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Tendran competencia para conocer y juz-
gar de los anteriores delitos los comandantes
. de brigada, fuerza naval, base aérea ‘‘Ger-
man Olano” y Comando Unificado del Sur.

Pardgrafo.—La competencia adscrita a la
justicia penal militar, por razéon del presente
decreto, se circunscribira a las siguientes can-
tidades de semillas, plantas y droga:

a) Respecto de las semillas a las cuales se
refiere €l inciso 1° del articulo 32, la jurisdic-
cion penal castrense conocerd unicamerite de
los procesos que deban iniciarse por la incau-
tacion de dos (2) kilos.o mas.

b} En relaciém con las plantas a las cuales
se refiere el inciso 2° de ese mismo articulo,
dicha competencia se limitard a los procesos
que deben iniciarse por la incautacién de mil
(1600) plantas o maés.

¢) En cuanto se refiere a las diferentes mo-
dalidades de droga, mencionadas en el articu-
lo 33, la competencia se circunscribira a los
procesos que deban iniciarse por la incauta-
cion de mil (1600} gramos o mas. =

Art, 2°.—La competencia y procedimiento
establecidos en el articulo anterior, se exten-
deran a los delitos conexos con las infraccio-
nes seiialadas en él.

Art, 3°.—Los infractores del articulo 1°
de este decreto, no tendran derecho a ia liber-
tad provisional ni a condena de ejecucién con-
dicional,

Art, 4°,—Los jueces de instruecién crimi-
nal podran instruir fos procesos contra parti-
culares por los delitos a que se refiere el articulo
1° del presente decreto.

Para estos efectos los directores seccionales

de instruccién criminal comisionaran a los jue-
ces de instruccién criminal previa solicitud
de los comandantes de brigada, fuerza naval,
Base Aérea ““German Olano” y Comando Uni-
ficado del Sur. )

Art, 5° . —La captura y detencion preventi-
va se regirdn por las normas pertinentes del
Cédigo de Justicia Penal Militar. El término
establecido en el articulo 521 del Cédigo de
Justicia Penal Militar, sera de diez (10} dias
si fuere uno solo el indagado, y si hubiere
dos (2) o mas en el mismo proceso, el término
serd de vecinte (20) dias.

Art, 6°.—Para efectos del presente decreto
asignase jurisdiccién y competencia, con rela-
cién a particulares, al comandante del Co-
mando Unificado del Sur.

Art. 7°.—Las disposiciones del presente de-
creto se aplicardn a los procesos iniciados a
partir de su vigencia.

Art. 8°.—EI presente decreto rige a partir
de su publicacién y suspende las normas que
le sean contrarias.

Publiquese y ciimplase.

Dado en Bogotd, D, E., a 19 de diciembre
de 1986.

DECRETO 3673 DE 1986
(diciembre 19)

por ’el cual se dictan medidas tendientes a combatir la impunidad.

E!I presidente de Ia Repiiblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121
de la Constitucién Politica ¥ en desarrollo del_ decreto 1038 de 1984,

DECRETA:

Art. 1°.—Quien suministre a la autoridad
informes que permitan hacer efectivo el cum-

plimiento de drdenes de captura dictadas con
ocasion de la comision de delitos en el territo-
rio nacional o fuera de él, podra ser beneficia-
rio de una recompensa monetaria.

del art. 121 de la C. N,, creo 39 juzgados especiales antinarcdticos, cuyos cargos deben ser proveidos
por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial allf sefialados, antes del 10 de abril del presente afio.

Igualmente, mediante ¢l D, Extraordinario 468/87 se establecid que las condudtas contempladas
en el decreto derogado, se seguirfan tramitando mediante el procedimiento establecido en ef cap. I

de la ley 2/84 (FERNANDG VELASQUEZ V.}
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TIT. 11.~TEORIA DE LA POSESION

Esta misma recompensa podra ser recono-
cida a la persona que suministre informacio-
nes y pruebas eficaces que fundamenten la
responsabilidad penal del sindicado o permi-
tan hacerla extensiva a otras personas.

Art. 2°.—Fl Consejo Nacional de Instruc-
cién Criminal recomendard al director gene-
ral de instruccién criminal los casos en los
cuales se reconocerdn las recompensas, su
cuantia y Ia oportunidad dé su pago.

Art. 3°.—En casos especiales, el Consejo
Nacional de Instruccidon Criminal podra reco-
mendar que las ofertas de recompensa sean
hechas publicas.

Asl mismo, cuando lo juzgue conveniente,
el Consejo Nacional de Instruccién Criminal
podra autorizar la determinacién anticipada
del monto de las recompensas.

Art. 4°.—Fl gobierno nacional podr4 to-
mar medidas especiales para proteger a las
personas que aporten las informaciones v prue-
bas eficaces a que se refiere el articulo 1°
de este decreto. Estas medidas podran consis-
tir en la sustitucién de los documentos de re-
gistro civil y de identidad de la persona, asi
como la provisidn de los recursos econdmicos
indispensablies para que las mismas puedan
cambiar de domicilio y ocupacion, tanto den-
tro del pais como en el exterior. )

Art, 5% ~Las recompensas de que trata es-
te decreto podran ser pagadas dentro del pais
o fuera de él.

Art. 6°.—Los actos y providencias que expi-
dan el gohierno nacional, el Consejo Nacional
de Instruccion Criminal y el director de instruc-
cion criminal para la ejecucion del presente de-
creto, estaran amparados por [a reserva legal.

Art, 7°.—El! valor de la recompensa se im-
putara al presupuesto de gastos del Departa-

‘mento Administrativo de Seguridad, para lo
cual se abrird una cuenta especial cuyo mane-
jo seré absolutamente reservado. El gobierno
queda autorizado para realizar todas Ias ope-
raciones presupuestales necesarias.

El ordenador d¢l gasto para los efectos ano-
tados serd el jefe del Departamento Adminis-
trativo de Seguridad, quien no podra delegar,
esta facultad, y deberd rendir informe pe-
riddico al contralor general de la Repiiblica
sobre la cuantia y oportunidad de las recom-
pensas pagadas; solamente el contralor gene-
ral de la Republica auditara el manejo de la
cuenta especial cuyos ingresos también po-
dran estar constituidos por donaciones.

Art, B°.—A quien fuera de los casos de
flagrancia, confesare el hecho durante su pri-
mera version, si fuere condenado se le reduci-
rd la pena hasta en una tercera parte, cuando
tal confesion fuere el fundamento de la sen-
tencia, '

También podra ser rebajada Ia pena hasta
en la mitad, cuando de la confesion se derive
la condena de otro responsable,

Art. 9°.—Los mandatos del articulo ante-
rior también se aplicardn respecto de quienes
con sus informaciones permitan la ejecucién
de ordenes de captura.

Art. 10.—Si ¢l informante o colaborador fa-
vorecido con el beneficio de la rebaja de la
pena reincidiere o cometiere cualquier conducta
delictiva, cesaran los efectos de la rebaja de pena.

Art. 11.—Este decreto rige a partir de la
fecha de su publicacion y suspende las nor-
mas que le sean contrarias.

Publiquese y cimplase,

Dado en Bogotd, D. E., a 19 de diciembre
de 1986.
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ESTATUTO PENAL ADUANERO |

DECRETO 51 DE 1987
{enero 13)

por el cual se expide el Estatuto Penal Aduanero.

El presidente de Ia Republica de Colombia,

en uso de las facultades extraordinarias que le confirié el articulo 2° de la ley 52
de 1984 y consultada la Comisién Asesora que ella establecio,

DECRETA:

ESTATUTQO PENAL
ADUANERO

LIBRO PRIMERO

PARTE GENERAL

TiTULO 1

DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO UNICO

Art. 1°.—Finafidad de estc estatuto. El Es-
tatuto Penal Aduanero comprende los hechos
cuya investigacion y failo corresponde a la
justicia penal aduanera que es una rama espe-
cial del poder jurisdiccional del Estado.

/

Art. 2°.—Principios rectores, Este Estatu-
to se regira por los principios rectores de los
Codigos Penal y de Procedimiento Penal.

TITULO 1T .

LA PUNIBILIDAD

CAPITULC |
Las penas

Art, 3°.—Penas principales. Son penas prin-
cipales la prision, el arresto y la multa.

Art. 4°.—Penas accesorias. Son penas ac-
cesorias, las siguientes:

1) Restriccién domiciliaria.

2) Prohibicién de ejercer el comercio.

3} Interdiccidn de derechos y funciones pl:l--

blicas, .

4) Rrohibici(‘)n del ejercicio de un arte, pro-
fesidn u oficio.

5) Expulsion del territorio nacional para los
extranjeros.

Art. 5° . Duracién de Ias penas. La dura-
cién maxima de las penas es la siguiente:

Prisidn, hasta ocho anos.

Arresto, hasta cinco anos.

Restriccion domiciliaria, hasta tres afios.
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-Interdiccidn de derechos y funciones pabli-
cas, hasta ocho aiios.

Prohibicién del ejercicio de un arte, profe-
sién u oficio, hasta cinco afies. .
. La expulsién del territorio nacional tiene
cardcter permanente.

Art. 6°.—La multa. La multa.consiste en
la obligacién de pagar al Fondo Rotatorio
del Ministerio de Justicia, una suma compren-
dida en moneda nacional entre cinco y un
mil gramos de oro.

Art. 7°.—Amortizacién mediante trabajo.
La multa puede amortizarse con trabajo, en
la forma seflalada por el Codigo Penal.

Art. 8°.—Conversién de multa en arresto.
La pena de multa no pagada dentro de los
quince (15} dias siguientes a la ejecutoria de

_la sentencia, se convertird en arresto a razén

de un dia de detencidn por el equivalente al
doble del salario minimo legal diario.

Cuando se convierta la multa en arresto,
este no podra exceder de dos (2) afios. Bl arres-
to cesard cuando se satisfaga la parte de la
multa que no se baya cumplido con privacién
de la libertad.

El juez, en casos especiales, podra fijar pla-
Zos5 y cuotas parael pago de la multa de acuer-
do con el Cédigo Penal.

La multa se pagara en la oficina seccional :
- puestos burlados, la calidad de empleado ofi-

del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justi-
cia o en la entidad que este sefiale, y el recibo
correspondiente deberd agregarse a los autos.

Art. 9°.—Penas accesorias a la de prision.

La pena de prisidn implica las accesorias de.

interdiccién de derechos y funciones ptiblicas
y prohibicién de ¢jercer el comercio, por uii
periodo igual al de la pena principal. Las de-
mAas penas accesorias seran impuestas discre-
cionalmente por el juez, teniendo en cuenta
lo dispuesto en el articulo 14. ‘

Art. 10.—Penas accesorias a la de arresto, Al
imponer la pena de arresto, el juez podra apli-

-car las accesorias que considere convenientes

teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 14.

Art. ll.—ExpuIsic’)ﬁ def territorio nacional.
L.a expulsion del territorio nacional se dispon-

_dré en la sentencia que condene al extranjero

a pena de prision y se ejecutari una vez cum-
plida esta.

Art. 12— Prohibicién de ejercer ¢f comer-
cio. La prohibicién para el ejercicio del co-
mercio implica la cancelacion de la inscripeidn

. en el registro respectivo y la clausura del esta-. ... . . . .

blecimiento del condenado por el tiempo qij‘e
sefiale la sentencia, para lo cual se oficiaré
a las camaras de comercio del pais y alas
demds autoridades competentes.

Art, 13.—Condéna de ejecucidn_condicio-
nal. Al otorgar la condena de ejecucion con-
dicional, el juez impondra las._obligaciones
a que se refiere el articulo 69 del Cédigo Pe-
nal;con-excepeidn de la contenida en el nu-
meral tercero, a mengs que se trate de delito -
conexo que haya ocasionado perjuicios.

CAPITULO I
. Dosifigacion de fa pena
Art. 14.—Criterios para fijarla. Fi juez fijard

la pena segin la gravedad"‘y modalidades del
hecho punible, el grado de culpabilidad, las cir-

- cunstaricias de atenuacion y agravacion, la per-

sonalidad det agente, su capacidad economica,
el valor de la mercancia, el monto de los im-

cial, [a de tramitador de aduanas y los demdés
criterios seftalados en el Codigo Penal.

Art, 15, —Cooperacién del agente. La pena
se disminuira hasta en ja mitad cuando el agen-
te confiese en forma esponténea, veraz y opor-
tuna, su participacion en la comisién del hecho
punible o cuando colabore eficazmente en la
aprehension del contrabando o la identifica-
cién o captura de otros responsables.

CAPITULO HI

Prescripcién de la accién y de la pcna

Art. 16.-—Término de extincion de la ac-
cion, La accidén penal v la pena por el delito
de contrabando prescribirdn en cinco (5) afios.
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La accidn penal yla pena por contravencion
penal aduanera prescribiran en dos (2) ahos.

Art, 17.—Iniciacién del término de pres-
cripcién. La prescripeion de la accion comen-
zard a contarse, para los hechos punibles ins-
tantineos, desde el dia de la consumacién; para
fos tentados o permanentes, desde la perpetra-
cién del Gltimo acto y cuando se desconozea
la fecha de realizacién del hecho, desde aque-
Ila en que se haya aprehendido la mercancia.

‘CAPITULO IV
Decomiso de bienes

Art. 18.—Concepto. El decomiso es el acto
en virtud del cual pasan a podeér del Estado
Ias mercancias declaradas de contrabando, los
instrumentos con que se haya cometido el he-
cho, los medios de transporte y las cosas y
valores que provengan de su ejecucidn,

No habra decomiso de los medios de trans-
porte y demés elementos utilizados en la co-
misién de los hechos, si se acredita la buena
fe de quienes tengan derecho sobre ellos,

LIBRO SEGUNDO

PARTE ESPECIAL

TITULO NI

EL HECHO PUNIBLE
ADUANERO

CAPITULO 1
Delitos

Art. 19.—Comtrabando de régimen prohi-
bido. El que importe ¢ exporte mercancia de
prohibida importacién o exportacién, incu-
rrird en prisién de tres (3) a seis (6) afos.

Art. 0. —Contrabando por fuera de la Adua-
na. El que importe o exporte mercancia sin
presentaria o declararla ante 1a autoridad adua-

nera, ¢ por lugares no habilitados, incurrird-en
prisién de dieciocho (18) meses a cinco {5} aiios,
Art, 21,—Contrabando cualificado. El que
tmporte o exporte mercancias valiéndose de
documentos falsos, incurriré_ en prisién de tres
(3) a ocho (8) aftos. _
Art, 22.—Contrabando por sustraccién, El
que sustraiga del control de la Aduana, mer-

-cancia que no haya sido despachada para con-

sumo, incurrird en prisién de dieciocho (18)
meses a cinco (5) afios.

La pena serd de tres {3) aiios a ocho (8)
afios de prisién, cuando la sustraccidn se haga
valiéndose de documentos falsos.

Art. 23, —Contrabando interno. Bl quie sin
ser participe de cualquiera de los delitos des-
critos en los articulos anteriores, transporte,
almacene, tenga, posea, adquiera, venda, per-
mute, oculte, use, dé o reciba en depésito,

destruya o transforme mercancia introducida

al pais de contrabando, incurrirs en arresto
de seis (6) meses a cinco (5) aiftos.

A Ia misma sancién gquedaran sometidos
los propietarios, administradores o tenedores
de trilladoras o tostadoras de café que funcio-
nen sin autorizacion de la Direccién General
de Aduanas.

Art. 24.—Depdésito y transpotte no autoriza-
dos de café. El que tenga, posea o almacene
café en lugares no autorizados, o lo transporte
por rutas distintas de las autorizadas, ¢ en me-
dios de transporte no inscrifos en la Direccién

-General de Aduanas, sin la gufa de transito

o el certificado de revision, incurrird en prision
de dieciocho (18) meses a cinco (5) aiios.
La pena se aumentard hasta en la mitad cuan-
do se trate de café desnaturalizado o semitostado.
Art, 25.—Contrabando por matricula irre-
gular de automotores. El que, sin permiso
de autoridad competente, intervenga en la ma-
tricula o traspaso de automotor importado
temporalmente o de contrabando, incurrird
en prisién de uno (1) a cinco (5) afios.
Art. 26.—Contrabando de mercancia de cir-
cilacién restringida. El que, sin permiso de
autoridad competenie, ponga en libre circula-

cion mercancta importada temporalmente para
reexportacidon en ¢l mismo estado o para per-
feccionamiento activo, incurriré en prisidn de
seis (6) meses a cinco (§) afios.

CAPITULO Ii
Coniravenciones

Art, 27.—Cambio de destinacién. El que
destine mercancia despachada para consumo
restringido a lugares, personas o fines distin-
tos de los autorizados, incurrird en multa de
cinco a un mil gramos oro.

Art. 28.—Tenencia o posesién extentpord-
neas. El que tenga o posea mercancia impor-
tada temporalmente, vencido el plazo de
permanencia en el pais, incurrird en multa
de cinco a un mil gramos oro.

Art, 29.—Alteracion de identificacién. El
que altere la identificacidén de mercancia que
no se¢ encuentre en libre circulacion, incurrird
en muita de cinco a un mil gramos oro.

LIBRO TERCERO

PARTE PROCEDIMENTAL

TITULO IV
JURISDICCION Y COMPETENCIA
CAPITULO UNICO

Art. 30.-—De la jurisdiccion penal aduane-
ra, Ejercen la jurisdiccion penal aduanera:

1} La Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

2) El Tribunal Superior de. Aduanas.

3) Los jueces superiores de aduanas.

4) Los jueces de instruccion penal aduanera.

5) Los jueces de distrito penal aduanero.

6) Los jueces de instruccidn criminal y los
municipales, penales o promiscuos, en los ca-

505 y circunstancias establecidas en el articulo:

38 de este Estatulo,

 Art, 31.— Competencia de Ia Corte Supre-
ma de Justicia. La Corte Suprema de Justicia
en Sala de Casacién Penal, conoce:

1) De los recursos extraordinarios de casa-
cién y revision,

"2) De los recursos de hecho cuando se de-
niegue el de casacién,

Art, 32, —Competencia del Tribunal Supe-
rior de Aduanas. El Tribunal Superior de

" Aduanas tiene competencia en todo el territo-

rio nacional y conoce:

1) Ensegunda instancia por apelacion, con-
sulta o por virtud del recurso de hecho, de
los procesos por el delito de contrabando y los
delitos conexos, de que conocen en primera
instancia los jueces superiores de aduanas.

2) De los conflictos de competencia que
se susciten en asuntos penales aduaneros, en-
tre jueces superiores de aduanas.

3) De los cambios de radicacion en los pro-
cesos penales aduaneros, El Tribunal decidira
en Sala Plena.

Arf. 33.—Competencia de los jueces supe-
riores de aduanas. Los jueces superiores de
aduanas conocen:

1) En primera instancia, de los procesos por
Tos delitos de contrabando cuya cuantia exceda
de veinticinco (25) salarios minimos legales men-
suales y de los delitos que se cometan en conexi-
dad con el de contrabando, sin consideracion
a'la cuantia, salvo los gque requieran la interven-
cibén del jurado, caso en el cual la jurisdiccién
penal aduanera conocerd del delito de contra-
bando y Ia ordinaria del delito conexo. .

2} En segunda instancia, de los recursos
de apelacién y de hecho de Ias consultas en
los procesos de que conocen en primera ins-
tancia los jueces de distrito penal aduanero.

3) De los conflictos de competencia que
se susciten en asuntos penales aduaneros, en-
tre los jueces de distrito del respectivo circuito.

Art. 34.—Competencia de los jueces de dis-

trito, Los jueces de distrito penal aduanero
conocen:

1) En tnica instancia de los delitos de con-
trabando y de las contravenciones penales
aduaneras cuya cuantia sea hasta de cinco
(5) salarios minimos legales mensuales.

—99__




-2) En primera instancia de los delitos de
contrabando cuya cuantia exceda de cinco (5)
salarios minimos legales mensuales y hasta
de veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales. ' ‘

' 3) En primera instancia de las contraven-
ciones penales aduaneras cuya cuantia exceda
. de cinco (5) salarios minimos legales mensuales.

Art. 35, —Ajuste de cuantias. El ajuste de
cuantias se aplicara sin que en ningiin tiempo
se afecte la competencia en los procesos ini-
ciados. Cuando se determinen las cifras aqui
previstas, se aproximaran a la menor decena
de mil pesos (§.1.000) mas cercana.

Art. 36.—Competencia de los jueces de ins-
truccién. Los jueces de instruccién penal adua-
nera tienen competencia en el territorio de
su jurisdiceidn, pero podran practicar dili-
gencias fuera de él, cuando la urgencia e inte-
rés para los fines del sumario que adelantan,
lo hagan aconsejable. :

Los jueces de instruccién penal aduanera
investigaran los delitos de que conocen en pri-
mera instancia los jueces. superiores de a-
duanas.

Art. ¥7.—Jueces de instruecion penal adua-

nera ambulantes. Los jueces de instruccion
penal aduanera ambulantes tienen competen-
cia en todo el territorio nacional e investigan

los delitos de contrabando de que conocen -

en primera instancia 1os jueces superiores de
aduanas, por comision de fa Direccién Nacio-
nal de Instruceién Criminal, a peticion del
juez compéténte o del ministerio piblico,
Art. 38.—Otros funcionarios de instruccién.
'Los jueces penales municipales y promiscuos
. adelantaran la instruccién de los hechos puni-
bles aduaneros, que se cometan en el territo-

rio de su jurisdiccion, mientras la asume el

juez de instruccién competente.

Los jueces de instruccién criminal adelan-
taran la investigacion de los delitos de contra-
bando por decision del respectivo director
seccional de instruccidén criminal, tomada a

solicitud del juez del conocimiento o del mi-

‘nisterio publico, cuando asi lo aconsejen la

gravedad y caracteristicas de 1a infraccidn,

Art. 39.—Competencia por concurso de de-
lito y contravencién penal aduanera. Del con-
curso de un delito de contrabando y una
contravencion de la misma indole, conocerd
el juez competente.en razén del delito.

En caso de concurso de una contravencion

penal aduanera y un delito comun, el juez
que conozca de aquella enviari copia de lo
necesario al juez penal competente para cono-
cer del delito.

Art. 46, —Competencia territorial. Son com-
petentes en razdn del territorio, el juez del
Tugar donde se haya aprehendidoe la mercan-
cia; aquel por donde se haya importado o

exportado, cuando no se produzca apréhén- -
_siém, y cualquiera a prevencién en los demds
. Cas0s.

TITULO V
PRQCEDIMIENTO .
CAPITULO 1

Procedimiento de primera
y segunda instancias

Art. d1.—Iniciacién y trémite. Los proce-
sos de competencia de los jueces superiores
de aduanas se iniciardn y tramitaran de acuer-
do con las normas del Codigo de Procedi-
miento Penal, salvo lo dispuesto en los
articulos siguientes.

Art, 42, —Segunda instancia por apelacion
o consulta. Recibido el expediente sera repar-
tido al magistrado sustanciador, quien corre-
ra traslado inmediatamente al agente del
ministerio pablico por cinco {5) dias, para

concepto de fondo, y luego a las demas partes -

en secretaria por el término comiin de cinco
(5) dias. ' )

Al dia siguiente de surtido el traslado, el
expediente pasard al despacho del ponente,
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quien dispone de diez (10) dias para registrar
proyecto y la-Sala de otros tantos para resolver,

La segunda instancia para los procedimien-
tos abreviados, v la apelacién contra las pro-
videncias gue decidan sobre [a detencion o
Ia libertad del procesado, se tramitaran y re-

solveran en la forma seciialada en el Cddigo -

de Procedimiento Penal.
El tramite de segunda instancia en los juz-
gados superiores de aduana, sera el mismo

previsto en este articulo en cuanto sea per-

tinente.

Art. 43.—Libertad provisional. Ademas de
los casos contemplados en el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, habra lugar a conceder la
libertad provisional:

1) Para los capturados en flagrancia, en
los procesos de competencia de los jueces de
distrito penal aduanero.

2) En los procesos de tnica instaneia.

CAPITULO 11

Procedimriento ante juez
de distrito penal aduanero

Art, 44, —Primera instancia. El ;irocedi-

miento de primera instancia ante juez de dis- .

trito penal aduanero serd el mismo de los
procesos que deben adelantarse ante los jue-
ces superiores de aduanas, pero los términos
se reducirdn a la mitad. _
Los jueces de distrito penal aduanero ins-
truiran los procesos de su competencia y dic-
taran las resoluciones a que haya lugar, de
acuerdo con lo previsto en ¢l Codigo de Pro-
cedimiento Penal. ’

Art. 45.—Unica instancia. Abierta la inves-
tigacion por el juez de distrito penal aduane-
ro, se citard al sindicado, se le oird en in-
dagatoria, si no compareciere se le declarard
ausente, se le nombrara defensor de oficio
y se practicaran las pruebas conducentes, to-
do en términoc que no exceda de treinta (30)

dias. En el mismo auto que resuelva la situa-
cién juridica se concretaran cargos al inculpa-
do y se citard para audiencia dentro de los
quince (15) dias siguientes. La sentencia debe
ser dictada dentro de los cinco (5) dias si-
guientés a la celebracién de la audiencia,
Si no hubiere mérito para formular cargos,

se ordenara cesar el procedimiento en favor .

del sindicado.

TITULO VI

PERSONAS QUE INTERVIENEN
EN EL PROCESO

CAPITULO 1
Sujetos procesales

Art. 46.—Quiénes son. Los sujetos proce-
sales son:

1) El ministerio publico.

2) El procesado v su defensor.
~3) Eldirector general de aduanas y los ad-
ministradores de aduanas en caso de ser abo-
gados, o por medio de apoderado que sea
funcionario de la Direccion General de Adua-
nas, para la peticién y practica de pruebas,
la presentacion de alegatos y 1a interposicidn
de recursos, respecto del cardcter de contra-
bando de la mercancia. ‘

4) Los aprehensores y denunciantes parti-
culares, por conducto de apoderado, con el
fin exclusivo de aportar o pedir pruebas para
demostrar la calidad de tales y la materialidad
de la infraccidn,

5} Por medio de apoderado, los terceros
de buena fe que tengan derecho patrimonial
sobre los bienes involucrados en el proceso.
Su intervencién se tramitard como incidente,
de acuerdo con o previsto en el Cadigo de
Procedimiento Penal.

6) La parte civil, para obtener la indemni-
zacién de los perjuicios ocasionados por el
delito conexo. ‘
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CAPITULO II
El ministerio pitblico

Art, 47.—Representantes. El ministerio pii-
blico se ejerce por el procurador general de
la Nacién, por los fiscales del Tribunal Supe-
rior de Aduanas, por los fiscales de Jos juzga-
dos superiores de aduanas, por los fiscales
de los juzgados de circuito, por los persone-
ros municipales y por agentes especiales del
ministerio piblico, designados conforme a la
ley.

Art. 48.—Su ejercicio. El procurador gene-
ral de la Nacidn, por intermedio de sus dele-
gados, ejerce las funciones de ministerio
pliblico ante la Corte Suprema de Justicia;
los fiscales del Tribunal Superior de Adua-
nas, ante dicha entidad; los fiscales de juzga-
dos superiores de aduanas ante sus respectivos
jueces y ante los jueces de instruceidn penal
aduanera y los fiscales de circuito y los perso-
neros municipales, segan el caso, ante los jue-
ces de distrito penal aduanero y ante {os jueces
de instruccidn penal aduanera, cuando estos
actien fuera de su sede.

El ministerio piblico se ejercerd ante los
jueces de instruccidn criminal por los fiscales
de juzgado supefior de aduanas, cuando in-
vestiguen delitos de competencia de los jueces
superiores de aduanas; por los fiscales de cir-
cuito cuando investiguen delitos de compe-
tencia de los jueces de distrito penal aduanero,
y por los personeros municipales cuando ac-

taen fuera de su sede o en lugar donde. no -

exista fiscal de juzgado superior de aduanas
o de circuito,

TITULO VI
CAPITULO |
Recursos y consulta

Art. 49.—Apelacién. El recurso de apela-
cién proceder4 y se tramitara en la forma pre-

vista en el Cddigo de Procedimiento Penal. -

Ademds, serdn susceptibles del recurso de

apelacion, las siguientes providencias:

A. En efecto suspensivo:

1) La que declare de contrabando la mer- -

cancia. ]

2) La que ordene entregarla definiti-
vamente,
- 3) La que ordene ponerla definitivamente
a disposicidén de la Aduana.

4) La que ordene la entrega definitiva de
los medios de transporte.

B. En efecto diferido:

1) La que decrete la enajenacion de la mer-
cancia,

2} La que ordene destruirla.

3} La que reconozca o niegue el derecho
a conservarla, en el caso del articulo 73.

4) La que ordene la entrega provisional de
los medios de transporte y de la maquinaria
destinada a la industria en funcionamiento.

Art, 80.—Consulta. Son consultables, cuan-

do no se hubiere interpuesto el recurso de

apelacién dentro del término legal, la sen-
tencia absolutoria y las providencias que
ordenen la entrega definitiva de Ia mercan-
cia o de los medios de transporte o de sus
precios.

Art. 51.—Casacién. Habra recurso de
casacion contra las sentencias de segunda
instancia .dictadas por el Tribunal Superior
de Aduanas, por los delitos que tengan sefia-
Iada una sancién privativa de la libertad, cu-
yo maximo sea o exceda de cinco (5) afios
y la mercancia tenga un valor superior al equi-
valente en moneda nacional a cinco mil gra-
mos oro,. :

También habri recurso de casacidn, cuan-
do el Tribunal hubiere dictado sentencia por
uno o més delitos conexos en relacién con
los cuales proceda el recurso conforme a las
reglas- del Codigo de Procedimiento Penal.
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CAPITULO II
Cuerpo Técnico de Policia Judicial

Art, 52.——Cuerpo Técnicode Policia Judi-
cial. Ademdas de las autoridades ordinarias,
ejerceran esta funcién el director general de
aduanas, los administradores de aduanas, los
funcionarios de la Divisién de Investigaciones
Especiales de la Direccién General de Adua-
nas y los comandantes y agentes del Resguar-
do, en la forma y dentro de los términos del
Estatuto del Cuerpo TFécnico de Policia Ju-
dicial.

TITULO VI
MERCANCIA Y PARTICIPACIONES
CAPITULO 1
Mercancia

Art. 53.—Aprehensién. Toda persona que
aprehenda mercancia por contrabando la en-
tregara en: deposito inmediatamente, en el Fon-
do Rotatorio de Aduanas, junto con los medios
de transporte, y comunicara los hechos al juez
dentro de las veinticuatro horas siguientes.

Los gastos indispensables para la moviliza-
cién y depésito de la mercancia, correrdn por
cuenta del presupuesto del Fondo Rotatorio
de Aduanas, salvo los relacionados con ¢l ca-
fé, que corresponden al Fondo Nacional del
Café,

Art. 54.—Excepciones. En la forma sefiala-

" da en el articulo anterior se procederd con

las armas, municiones, explosivos, pero se en-
tregarin al Departamento de Material de Gue-
rra del Ministerio de Defensa; el café a la

seccional de Almacafé S. A. o a la inspeccién

cafetera mas cercana; las partes del cuerpo
humano y drogas de uso humano, al Ministe-
rio de Salud; las sustancias quimicas y drogas
de uso animal, al Ministerio de Agricultura;

" los isétopos radioactivos al Instituto Nacio-

nal de Asuntos Nucleares y los bienes que con-

" forman el patrimonio arqueclogico, histéri-

co, artistico y cultural del pais, al Instituto
Colombiano de Cultura, todo de acuerdo con
¢l reglamento que expida el gobierno nacional.

Parédgrafo.—Cuando no fuere posible de-
positar las mercancias en estas entidades, se-
ran entregadas al Fondo Rotatorio de Aduanas
que procederd a distribuirlas de acuerdo con
la destinacién que corresponda, dentro de las
setenta y dos (72) horas siguientes.

Art. 35.—Retencidn. Las mercancias y me-
dios de transporte cuya retencién haya sido
ordenada por un juez de aduana, quedaran
a Ordenes suyas, de acuerdo con los articulos
anteriores, aunque scan objeto de otras san-
ciones,

Art. 56.—Custodia. Bl Fondo Rotatorio de
Aduanas y demés depositarios tienen el deber
de custodia y administracién de los bicnes
que les hayan sido entregados en depdsito,
de conformidad con los Cédigos Civil y de
Procedimiento Civil.

Art. §7.—Inventario. Los depositarios re-
cibirdn la mercancia por inventario detallado
del cual enviarin dos copias al juez dentro
de los cinco (5) dias siguientes. El juez respec-
tivo informar4 a la entidad depositaria, el ni-
mero de radicacion del proceso.

Art. 58.—Depdsito de otros elementos. Los
objetos utilizados para la comisidn de delitos
conexos al de contrabando, scrdn depositados
segun el Codigo Penal y su restitucién se trami-

tara d acuerdo con el de. Procedimiento Penal.. . .

Art. 59.—Orden de reconocimiento y ava-
Io. Bl juez en el auto cabeza de proceso,
0 luego, al dia siguiente de la aprehensién,
designard perito para el avalio y reconoci-
miento de la mercancia y de los demés efectos
retenidos.

Los dictdmenes sobre café deben ser rendi-
dos por perito de la Oficina de Control de
Calidades de la Federacién Nacional de Ca-
feteros. .

Art. 60.—Dictamen de reconocimiento. El
perito identificara la mercancia por su natu-

—103—




- raleza, caracteristicas, estado, cantidad, pe- -

s0, volumen, medida, origen nacional o ex-
tranjero y la avaluaré por su precio comercial
en el'pafs, dando cuenta y razén de su dicta-
men. Si fuere imposible aprehender [a mer-
cancia, el perito dictaminara con base en los
elementos de juicio aportados a la investi-
gacion.

Art, 61.—Dictamenes técnicos. El juez acu-
dird a técnicos de la Direccion General de
Aduanas, de los laboratorios oficiales o de
cualquier otro organismo idéneo, para esta-
blecer Ia clasificacion arancelaria, el origen,
naturaleza, caracteristicas de la mercancia y
monto de los dérechos de aduana dejados de
cubrir al Estado.

Tales dictdmenes deberdn rendirse bajo ju-
ramento, que se entenderd prestado por el
_ hecho de la firma, y serdn apreciados confor-
me a las reglas de la sana critica.

Art. 62.-—Trasfado. Los dictdmenes se pon-
drag en congcimiento de todas las partes, de
acuerdo con el Cdédigo de Procedimiento
* Penal.

Art. 63.—Orden judicial de venta. El juez,
en providencia motivada, dentro de un térmi-
no que no puede exceder el de la instruccién
y siempre que aparezca prueba de la materia-
lidad del hecho punibie; decretara la enajena-
cidén de la mercancia.

+ Guando transcurra el término aqui previsto
y'nio fuere posible identificar al autor o parti-
cipe de los hechos, la Policia Judicial enviard

Ias diligencias preliminares al juez competen--

te para que ordene la enajenacion de la mer-
cancia. Ejecutoriada esta providencia el juez
devolverd las diligencias a la Policia Judicial.

E! juez comunicari esta decision y el ava-
lio de la mercancia, al Fondo Rotatorio de
Aduanas.

--.Art, 64.—Venta directa. En complimiento de
Ia orden judicial, se dari preferencia a la venta
dirécta de. mercancias a las entidades oficiales,
de economia mixta, de beneficencia y coopera-
tivas dedibamente constituidas, por el Fondo
Rotatorio de Aduanas. que entregara los dine-

ros recaudados a quien ordene el juez, cuando
este decida que la mercancia no es de contra-
bande. En todo caso sé debe informar al juez
sobre el destino gue se haya dado a la mercancia.

Pardgrafo.-Las cosas perecederas serdn
enajenadas directamente y los mds pronto po-
sible, sin necesidad de orden judicial, por la
entidad depositaria que eniregari su produc-
to al Fondo Rotatorio de Aduanas. Son cosas
perecederas los equipos de computacién y sus
elementos periféricos -

Art. 65.—Remate. De no ser posible la ven-
ta directa, el juez, por auto de sustanciacién
ordenari el remate de la mercancia y medios
de transporte, de acuerdo con las normas-del
Coédigo de Procedimiento Civil, sobre la base
del avalio judicial, por conducte del Fondo
Rotatorio de Aduanas o de Martillo legal-
mente autorizado.

Art. 66. —Desting del café. La Federacion Na-
cional de Cafeteros adquirird definitivamente
el café y el que actualmente se encuentre en
sus bodegas, al precio del dia de la aprehension,
* Cuando se declare que el café¢ aprehendido
no e¢s de contrabando, se ordenara la devolu-
cién de su precio. '

Art. 67, —Excepciones. No obstante lo dis-
puesto en los articulos anteriores, el gobierno
nacional, cuando las condiciones econdmicas
del pais lo hagan necesario, sefialara otro des-
tino a los bienes y las participaciones seran
cubiertas por el Tesoro Nacional, todo de con-
formidad con el reglamento que expida para
estos efectos.

Art, 68.—Destruccién, Cuando se establezca

que la mercancia puede afectar la salubridad - -

plblica, serd destruida por orden del juez,
dentro de las veinticuatro (24) horas siguien-
tes, previo informe técnico al respecto.

En la misma forma se procedera cuando
se trate de café no apto para consumo humano.

Art. 69. —Declaratoria de contrabando. La
declaracion de que una mercancia es de con-
trabando, se hara en el auto inhibitorio, en
el que dispone la cesacién de procedimiento
o en la sentencia. :
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Art, 70.—Entrega de mercancias. Cuando se
declare que la mercancia no es de contrabando,
el juez ordenar4 la entrega de ella o de su precio
a quien demuestre derechos sobre la misma,

Art. T1.—Importadores de buena fe. Cuan-
do el retiro de la mercancia se haga sin el
pago de los derechos de aduana, el importa-
dor podra demandar nuevo despacho para

consumo, con la presentacién de los docu-

mentos que acrediten su buena fe en la impor-

“tacién y retire de la mercancia.

Tramitado el incidente, el juez pondra la mer-
cancia en forma definitiva a disposicion de la
aduana respectiva y ordenard que prosiga [a
investigaciém contra Jos participes de los hechos.

Art. 72.—Terceros gdquirentés de buena
fe. Lo dispuesto en el articulo anterior se apli-

cara en lo pertinente, respecto de los terceros ! ) 10 Rot
: -+ nas, incluidos los casos:previstos en el articu-

adquirentes de buena fe.

Art. 73.—Derecho a conservar Ia mercan-
cia. En los casos previstos en los dos articulos
anteriores, si la mercancia se encuentra en
poder del importador o del tercero, la conser-
var4 en depdsito mientras acredita su buena
fe, previa constituciéon de garantia bancaria
o dé seguros por el valor comercial de ella

Art. 74.—Bienes de uso oficial. No habra,

lugar a aprehension cuando la mercancia y
los medios de transporte s hallen bajo res-
ponsabilidad de entidades de derecho pibli-
co, al momento de cometerse el hecho.

Art. 75.—Entrega provisional. Los medios
de transporte de empresas de servicio pOblico
regular y la maquinaria destinada a la industria
que se encuentre en funcionamiento, se deposi-
tarén por el juez a su propietario una vez se

acrediten tales requisitos y previa constitucion.

de garantfa que cubra el valor de los bienes,
con vigencia hasta la terminacién del proceso.
Bl juer decidird de plano por auto motivado.

CAPITULO Il
Parﬂapacmnes

Art. 76, —Titulares. Los particulares,. de-
nunciantes o aprehensores,. tendran derecho

a percibir el dlez por clento (10%). del-prcduc

to Hquido del remate o venta d1
bienes decomisados. R

En caso de pluralidad de denunmantes
aprehensores, la participacion correspondlent
se dividira entre ellos por cabezas,

Cuando fueren aprehensores los emplea
dos oficiales, se reconocer4 a favor del Fondo -
de Bienestar Social o fondo interno de la enti-
dad correspondiente; como finica participa-
¢idn, el veinte por ciento (20%) del producto
liquido del remate o venta directa, de los bie-
nes decomisados, v si intervinieren entidades
diferentes se repartird entre ellas por partes
iguales, -

Realizado el pago de las participaciones,
¢l remanente ingresarad en forma definitiva
al patrimonio del Fondo Rotatorio de Adua-

lo 54.
Art. 77.—Participaciones anticipadas. Los

“cuerpos armados:del Estado, de acuerdo con

lo previsto en el articulo anterior y con el
reglamento que expida el gobierno, podran
recibir hasta.un cincuenta por ciento (50%)
como ariticipd”de participacién por la apre-
hensién de café y el remanente cuando se or-
dene el decomiso.

Los gastos de movilizacion, deposito ¥ pa-
go de participaciones anticipadas no se des-
contaran cuando se declare que el café no
es de contrabando.

- Art, T8.—Reconocimiento, En la misma
providencia que declare de contrabando la
mercancia, se reconoceran y graduaran las
participaciones y se ordenard su pago por el
Fondo Rotatorio de Aduanas como responsa-
ble de ellas.

Bl goblerno-nacional por resolucion ejecu-

“tiva podra destinar al servicio oficial los bie-

nes vy medios de transporte decomisados, caso
en el cual las participaciones seran de cargo

el Tesoro Nacional.

Art. 79.—Deminciantes, Son denunciantes
las personas que oportunamente, pero en to-

- do caso antes de !a apreheénsién de la mercan-
‘cia,informen a la autoridad sobre los hechos.
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Art. 80.—Aprehensores. Son aprehensores
quienes directa o indirectamente, pero de ma-
nera eficaz, colaboren en los actos materiales
propios para interceptar la mercancia.

Art. 81.—Orden judicial de cumplimiento
inmediato. El pago de los participaciones, el
reintegro de bienes o de su precio, se hard
dentro de los seis (6) meses siguientes a la
fecha de la comunicacion del juez, por el Fon-
do Rotatorio de Aduanas o la entidad corres-
pondiente, con fundamento en las copias de
lo pertinente de la resolucién jurisdiccional
ejecutoriada.

Art. 82.—Camparfias para prevenir el con-
trabando. Anualmente se destinara una parti-
da, del presupuesto del Fondo Rotatorio de
Aduanas, superior al cinco por ciento {5%)
[sic] del recaudo liquido por concepto de ena-
jenacién de mercancias y demis elementos
decomisados, ajustada al afio inmediatamen-
te anterior, para adelantar campafias piiblicas
tendientes a prevenir el contrabando, educar
en este aspecto a los ciudadanos y crear esti-
mulos entre las personas que sobresalgan en
combatirlo.

TITULO 1IX

CAPITULO UNICO

Aplicacion’ de otros estatutos
y vigencia del ordenamiento

Art. 83.—Disposiciones transitorias de
emergencia. El juez superior de aduanas or-
denari cesar todo procedimiento a favor de

los sindicados respectivos o en relaciéon con

1a investigacién, segin el caso, siempre gue la
situacion juridica esté consolidada antes de
la vigencia transitoria de esta norma, median-
te auto interlocutorio que resuelva, ademads,
la situacién de la mercancia, medios de trans-
porte ¢ instrumentos.involucrados en el pro-
ceso, y archivara ¢l expediente, en los siguientes
€asos:

1) Cuando transcurridos més de veinticua- -

tro (24) meses después de la realizacion del
hecho punible, no se hubiere calificado defi-
nitivamente la actuacidn. Bl término se conta-

rd a partir del momento en que la autoridad

competente conociere de la realizacién del
hecho,

2) Cuando hubieren transcurrido mas de -
dieciocho (18) meses de haber sido oida una.

persona en indagatoria, sin gue haya sido po-
sible aportar prueba suficiente para decretar
su detencidén, o esta hubiere sido revocada.
Este término se contari a partir de la ejecuto-

ria de la decisién que ordend la revocatoria.

- 3) Cuando hubieren transcurrido mds de
dos (2) meses de haberse ejecutoriado el ar-
chivo del sumario, sin que se hubiere califica-
do definitivamente.

4) Cuando hubieren transcurride més de
doce {12) meses, a partir de la ejecutoria de [a
acusacidn correspondiente, o de su acepta-
cién, o del auto de llamamiento a juicio, sin
que se hubiere dictado sentencia de primera
instancia. ;

5} Cuando transcurridos mas de sesenta (60)
dias de investigacion, no se hubiere identifica-
do o individualizado al autor o participe de
los hechos. '

Pardgrafo | —En los eventos en que no
se hubiere abierto investigacion y ella se aco-
mode a la situacién contemplada en el ordinal
primero de este articulo, se dictari auto inhi-
bitorio.

Pardgrafo 2.—Los jueces de distrito pe-
nal aduanero, en los asuntos de su competen-
cia, decidiran en los casos enumerados en este
articulo.

Pardgrafo 3.—Para tomar las decisiones
previstas en los casos enumerados en este arti-
culo, no se requerira concepto del ministerio
publico. Tales determinaciones no serin con-

sultables, salvo las que ordenen entregar la

mercancia.
Parigrafo 4.—Los fiscales a quienes se les

hubiere vencido o se les venzan los {érminos-
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Para rendir concepto, durante Ia vigencia de .

esta norma, dejardn constancia en el expe-
diente ¥ lo devolveran en el acto al funciona-
rio competente,

Pardgrafo 5.—Las disposiciones transito-
rias anterfores, estaran vigentes hasta el trein-
ta (30) de junio de mil novecientos ochenta
y ocho (1988). )

"Art. 84.—Aplicacién de otros Cédigos. En
las situaciones no reguladas por el presente Es-
tatuto, se aplicaran las normas de los Codigos
Penal, de Procedimiento Penal y de Procedi-
miento Civil, en cuanto les sean pertinentes,

Art. 85.—Derogatoria. Derdganse los decre-
tos-leyes 955 de 1970, 520 de 1971, la ley 21

de 1977 y las disposiciones especiales que sean
contrarias a este Estatuto, excepto la ley 55
de 1985 que continfia vigente.

Art. 86.—Vigencia de este Estatuto. El pre-
sente Estatuto entrard en vigencia ¢l primero
(1°) de julio de mil novecientos ochenta y
siete (1987) y se aplicard a los procesos en
curso que se encuentren en la etapa de investi-

. gacidn y a los que se inicien con posterioridad

a ella. Los demds continuardn rigiéndose por
el procedimiento anterior,

Comuniguese y publiquese.

Dado en Bogota, D. E., a 13 de enero de
1987.
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MODIFICACIONES AL DECRETO 50 DE 1987

DECRETO 155 DE 1987
Por e cnal se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden piblico,

FEl presidente de Ia Repiiblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucién Po]iticé,
en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y,

CONSIDERANDO:

Que es necesario contar con cuerpos espe-
cializados en la lucha contra la delincuencia
organizada.

Que se estan adelantando los estudios nece-

'sarios para poner en funcionamiento el Cuer-
po Técnico de Policia Judicial previsto en los
decretos 50 v 54 del presente afio.

Que es indispensable dictar las normas que
garanticen una adecuada defensa de los inte-
reses ciudadanos y que sirvan para erradicar
los hechos que perturban el orden puiblico,
para lo cual el Estado debe contar, en épocas
de excepcién con toda clase de organismos
especializados,

DECRETA:

Art. 1°,—La Policia Judicial de Ia Procuraduria
General de la Nacidn ejercerd funciones de policia
judicial en la misma forma que el articulo 331 del
decreto 50 de 1987 lo establece para la Policia Na-
cional y el Departamento Administrativo de Seguri-
dad DAS.

Art, 2°,—Fl procurador general de Ia Nacién
o, por designacidén suya, el procurador delegado

- para la Policia Judicial, coordinarg las actividades
del personal de Policia Judicial a que se refiere
el articulo anterior con el director nacional de ins-
truccién criminal, -

Art, 3°.—El porte de armas por el personal de
la Procuradurfa Delegada para Ia Policia Judicial,
estard subordinado a la expedicién del salvocon-
ducto respectivo, la cual se hard a peticién del pro-
curador delegado para la Policfa Judicial.

Art, 4°,——De conformidad con el decreto 1663
de 1979, articulo 4°, Ia adquisicién y abastecimien-
to de armas, municiones y material de guerra para

servicio de la Procuraduria General de la Nacién,

estard a cargo del Ministerio de Defensa Nacional,
ast como €l control de sus existencias y conserva-
cién, que efectuard a través del Comando General
de las Fuerzas Militares y Ia Industria Militar, como
empresa vinctlada a dicho Ministerio,

Art, 5°,—Los gastos que demande el cumplimiento
de este decreto, serdn sufragados con cargo al pre-
supuesto de la Procuraduria General de la Nacién,

Art, 6°,—Bste decreto rige desde su publicacién
y suspende las normas que le sean contrarias.

Publiquese vy cimplase,
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NUEVO FORO PENAL, No. 35, Editorial
Temis, Enero-Marzo, 1987

Corte Suprema de Justicia

INCOMPETENCIA DEL JURADO

PARA RECONOCER LA INIMPUTABILIDAD

La Corte reitera Ia jurisprudencia anterior en ¢l sentido de que el jurado de conciencia

no puede pronunciarse sobre la inimputabilidad del procesado, aungque con la variante de

que el veredicto que la declare se considera Inexistenie, pues obra una causal supralegal

de nulidad. Afirma la responsabilidad penal de los inimputables y concibe 12 inimputabilidad
como fendmeno residual.

Magistrado ponente: Dr. RODOLEQ MANTILLA JACOME
{octubre 28 de 1986)

El tema que han propuesto el sefior defen-
sor ¥y el sefior procurador delegado en lo pe-
nal, ha dado lugar a diversos pronunciamientos
de cardacter jurisprudencial, de modo que pa-
12 resolver el caso que ahora se examina po-
dria ser suficiente la reproduccidn de alguno
de los planteamientos mayoritariamente acep-
tados en oportunidad precedente, No obstan-
te la Sala estima pertinente hacer algunas
precisiones, habida cuenta de la importancia
del problema planteado.

. 1%} La respuesta tradicional. En reiteradas

ocasiones esta corporacién ha dicho que el
jurado de conciencia no esta facultado legal-
mente para referirse a la irimputabitidad de
los procesados cuyo juzgamiento se le ha en-
comendado y, por [o tanto, el juez de derecho
puede prescindir de aquella parte del veredic-
to que aluda a ese punto en concreto. Los
fundamentos de esta decisién guedaron con-

signados, entre otras, en la sentencia del 14
de octubre de 1980, cuando la Sala, con po-
nencia de! honorable magistrado Dr. ALFON-
50 REYEs ECHANDIA, dijo: {...)*".

En aquella oportunidad salvé su voto el h.
magistrado Dr. GUSTAVC GOMEZ VELASQUEZ
con los siguientes razonamientos: (...)*.

2%} Laresponsabilidad penal de los inim-
putables. Desde la vigencia de la precedente
codificacion penal (ley 95 de 19386), y atin [ue-
go de la expedicidn del actual Cédigo penal
{decreto 100 de 1980}, se ha discutido y se
continia polemizando sobre la responsabili-
dad penal que corresponde al inimputable que
ha realizado conducta descrita en Ia ley penal.,
El tema no ha sido tratado con absoluta clari-
dad en la ley y su solucién no es pacifica
en la doctrina. '
" Durante la vigencia del Cédige Penal de
1936, de corte marcadamente positivista, Ia

** Transcribe aqui la Corté la decisién que publiciramos en el ndnt. 9 de-esta Revista {pags.
" 115 y s5.), lugar al cual remitimos & nuestros lectores, donde puede consultarse también el salvamento

de voto respectivo.
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responsabilidad se basaba en Ia actividad si-
cofisica del agente con un criterio de defensa
social v con fundamento en la peligrosidad
del procesado. Ciertamente: gue en agueclla

" codificacién no se empleaba el término ‘‘im-

putabilidad”, aun cuando este concepto y el

deinimputabilidad se deducian de la interpre- .

tacion l6gica de algunos de sus textos. Bn
efecto, en el art. 29 se disponia gue guienes
al momento de la realizacién del hecho se
encontrasen en ¢stado de enajenacion mental,
de grave anomalia siquica o de intoxicacidén
crénica producida por el-alcohol u otra sus-
tancia, s¢ les aplicarian medidas de seguridad.
A su vez el art. 30, derogado por la ley 83
de 1946, establecia similares medidas cuando
quien realizaba el hecho era menor de 18 afios
(16 afics, a partir de la expedicién de la ley
75 de 1968). -

Por su parte el art. 12 de la citada codifica-
cion preceptuaba que las infracciones cometi-
das por personas no comprendidas en las
previsiones del art, 29 son intencionales o cul-
posas, de donde se infiere que con relacion
a los inimputables-no era dable el estudio de
la culpabilidad, o, méas exactamente, no pro-
cedia analizar el dolo o culpa de s actuar.
A su vez el art. 11 estatuia que ““todo el que
c¢ometa una infraccion prevista en Ia ley penal
es responsable, salvo los casos expresamente
exceptuados en este Codigo™; de modo que
como los casos en los cuales estaban consa-
gradas las excepciones de responsabilidad re-
sidian en los arts. 23 y 25 (causas de justi-
ficacién y de inculpabilidad) y dichas causas
cran pertinentes frente a todo el que realizara
conducta legalmente descrita, resultaba ob-
vio entender que también las personas a quie-
nes aludia el art. 2% podian actuar justificada
o inculpablemente,

Conchiyese de lo dicho que a la luz de la
lIegislacion penal de 1936 los imputables res-
pondian penalmente y, por lo tanto, se hacian
acreedores auna pena cuando realizaban con-
ducta tipica, antijuridica y culpable.

Con relacidn a los inimputables, la imposi—,:.,

cién de medidas de seguridad procedia cuan-

do realizaban conducta tipica, antijuridica y

1o concurria causal de exclusion de 1a culpa-
bilidad.

... Lanueva legislacién penal adopta una ter-

minologia diferente, a m4s de que emplea dis-
tinto sistema en relacion con la imputabilidad,
aun cuando sustancialmente las soluciones que
ofrece son bienes semejantes a las de la ante-
rior codificacién.

En efecto, en la parte general consagra un

capitulo en dondetrata de la inimputabilidad, .

de la cual da yna nocién al atribuir esta carac-
teristica a guien, al momento de ejecutar el
hecho Iegalmente descrito, no tuviere la capa-
cidad de comprender su ilicitud o de determi-
narse de acuerdo con esa comprensién, por
inmadurez sicolégica o trastorno mental. Des-
tacase de esta concepcidn que la calidad de
inimputable no se deriva exclusivamente de la
presencia de una inmadurez sicoldgica o de
un trastorno mental; requiérese, ademas, que
exista concomitancia temporal entre ellos y
la realizacién del hecho legalmente descrito
¥, lo que es de suma importancia, que no
debe tratarse de cualguier clase de inmadurez
o trastorno, sino que ellos deben ser de tal
entidad que impidan un comportamiento ade-
cuado, en cuanto anulen Ia capacidad de com-
prensién o de correcta autodeterminacion. En
otras palabras, es indispensable que Ia situa-
cién de inmadurez o de trastorne hayan dado
lugar al comportamiento de que se trate.
En estas condiciones es evidente que frente
a los inimputables no puede indagarse sobre

€l dolo o culpa con el cual pudieran haber -

procedido, pues el aspecto positivo de la cul-
pabilidad exige claridad de conciencia v libre
autodeterminacién. De una parte porque si
¢l dolo es la realizacion del hecho tipicamente
antijuridico, querido y sabido por el agente,
no puede hablarse de esta manifestacién de
la culpabilidad respecto de quien no estd en
condiciones de comprender o de determinarse
adecuadamente; ¥y con relacion a la culpa de-
be hacerse similar planteamiento, porgue aun

cuando en el delito culposo el agente no guie- '

re la produccién del resultado daiioso, debe
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conocer ¥ querer la conducta imprudente; im-
perita, negligente o violatoria de normas lega-
les o reglamentarias de la cual se deriva el
resultado. .

No existe ninglin obstaculo, sin embargo,
para aceptar gue un sujeto que padezea tras-
torno mental o inmadurez sicolégica pueda
actuar justificadamente o que en su accién
ha concurrido circunstancia de exclusién de
la culpabilidad, sin que sea dable calificarlo
solo por ese padecimiento como inimputable,
Con relacion a ias causas de justificacion por
cuanto son de naturaleza preponderantemen-
te objetivas y frente a las causas de inculpabi-
lidad porque si ellas realmente se presentaron,
Ia causa determinante del hecho no fue ni
el trastorno mental o la inmadurez, sino la
presencia de una cualquiera de las razones
expresamente sefialadas en el.art. 40 del C.
P., esto es, porque en este supuesto no se
da la necesaria relacién causal entre la inim-
putabilidad y el hecho, que conduzca a desta-
car su incapacidad de ser culpable, sino que
fue una razén diversa como ¢l caso fortuito,
la fuerza mayor, la coaccion o el error, la
qgue condujo a esa persona a la realizacion
de comportamiento tipicamente antijuridico.

En estas condiciones, dentro de los linea-

mientos del Codigo Penal de 1980, también-

puede predicarse la responsabilidad penal de
los inimputables sobre ¢l supuesto de que rea-
licen conducta tipicamente antijuridica y siem-
pre que no haya concurride causal de exclusion
de la culpabilidad.

El caso planteado: A pesar de que con fre-
cuencia se ha indicado gue no es propio que
el juradoe de conciencia se refiera a la inimpu-
tabilidad del procesado, en algunas ocasiones
los jueces de hecho suelen hacer referencia
a este tema dando con ello lugar a algunas
dificultades interpretativas que deben ser ob-

. Jeto de aclaracion,

Desticase, en primer lugar, que el fendme-
no de la inimputabilidad es concepto de natu-
raleza-juridico-penal y que, por lo tanto, su
alcance corresponde no solo a una realidad
fActica, sino que es necesario, ademas, deter-

nminar el sentido que le dd la normativida

En este orden de ideas es obvio giie una’ri
puesta que no aluda al fendmeno en' su inte-
gridad féctico-juridica, serd incompleta y por

ende insuficiente para inferir que el jurado -

se refirid de manera inequivoca al fendmeno
que se estudia. En efecto, si por ejemplo el

‘jurado responde: ‘“Si es responsable, pero pa-

decia trastorno mental” o utiliza cualguier
férmula semejante, dicha verediccion sera in-
completa y de ella no puede inferirse que se
concluyd sobre [a inimputabilidad del agente,
pues, como atras se indicd, para que un sujeto
sea inimputable no basta que tenga trastorno
mental o inmadurez sicoldgica, requiérese ade-
mas la concomitancia temporal con el hecho
v, lo que es mds importante, gue su estado
lo haya puesto en condiciones que le impe-
dian conocer la antijuridicidad de su conduc-
ta o de comportarse adecuadamente de acuerdo
con esa comprension, esto es, que haya rela-
cién causal entre la personalidad abnorme y
el hecho realizado, Una contestacidén incom-
pleta que no permite deducir claramente si-
tuacién de inimputabilidad solo conduce a
inferir que el suicto es responsable como im-
putable, salvo que 1a realidad procesal y el de-
bate de audiencia permitan desentraiiar el vere-
dicto, entendiéndose que los jurados quisieron
ubicar al procesado actuando en condiciones
de inimputabilidad.

También puede ocurrir que el jurado de
conciencia conteste en forma completa ¢ ine-
quivoca sobre la inimputabilidad del enjuicia-
do v que del estudio del proceso el juez llegue
a la conclusién de que, evidentemente, la rea-
lidad probatoria indica que el procesado bien
pedria hallarse en dicha situacién en el mo-
mento de la comisién del hecho. En un caso
como estos lo que ocurre es que el juez omitid
dar cumplimiento al mandato del art. 411 del
C. de P. P. que le impone la obligacién de
disponer el examen del procesado por parte
de peritos médicos o, en otras palabras, que
no dio cumplimiento estricto a fas formas pro-
pias del juicio, tal como en forma reiterada
lo ha resuelto la Sala, con la indicacidn de
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que la nulidad constitucional en este caso,
debe ser decretada a partir del auto que abrid
el juicio a prueba (ver casaciones de julio 23
de 1982, octubre 25 de 1983 y julio 26 de
1585, entre otras).

Pero puede acontecer que el jurado reco-
nozca claramento una sittacion de inimputa-

bilidad gue carezca de todo apoyo en la

realidad probatoria. En estos casos la juris-
prudencia mayoritaria de la Corte ha sefiala-
do, como atrds quedd indicado con la trans-
cripeidn correspondiente, que habida cuenta
de que el jurado de conciencia invadié una
orbita legalmente reservada al juez de dere-
cho, este puede validamente hacer caso omiso
de aquella parte del veredicto que suponga
intromisién en temas que la ley le ha vedado.
Esta postura jurisprudencial reclama nuevo
planteamiento conforme a los cargos formu-
lados en la demanda y las juiciosas aprecia-
ciones del procurador delegado.

Aceptar un veredicto en estas condiciones
y proferir la sentencia tomandolo como su-
pucsto ldgico-procesal del fallo es incurrir en
una contradiccidn y en violacion de normas
de caricter procesal. En efecto, la contradic-
cién parte del supuesto deque los jueces de
hecho no pueden juzgar inimputables y sin
embargo, si se aceptara el veredicto se reco-
noceria su capacidad juzgadora en un caso
donde la [ey veda su intervencidn y, si se¢ toma
en cuenta el veredicto bajo la consideracion
de que no se contradice abiertamente a la rea-
lidad probatoria, se desconocerian las nor-
mas procesales que regulan el juzgamiento,
porque terminaria prohijandose un falle da-
do en conciencia cuando la ley impone que
debe ser proferido en derecho.

Lo que resulta incuestionable es que a pesar
del inandato legal, los jurados de conciencia
$e ocupan, con razon o sin ella, de la inimpu-
tabilidad de los procesados en respuestas gue
casi siempre son inexistentes desde el punto
de vista juridico. En efecto, si se acepta la
tesis tradicional de la Sala, se partira del con-
trasentido de gue la respuesta se acoge en for-
ma parcial y se desestima en aquello que haga

referencia a la inimputabilidad por falta de
competencia del jurado para ocuparse de este
tema. Sin embargo, la ausencia de competen-
cia del jurado no puede llevar al juez de dere-

. cho a fragmentar de tal modo la verediccidon

que termine por adoptar una gue no es en
manera alguna producto de la voluntad de
los jurados, pues aun cuando se acepte su
incompetencia para juzgar a los inimputables,
lIo que no puede desconocerse es que la afir-
macién de la responsabilidad estd condicio-
nada a dicha calidad a la cual expresamente
se refirié la verediccién.

Cuando se afirma la responsabilidad pero
se aclara que ¢l sujeto es inimputable, de to-
marse Gnicamente {a primera parte, esta de-

vendria incompléta, pues la calificacion dada

lleva a sitwacion de perplejidad sobre la cul-
pabilidad del agente ya que, como se advirtio,
no ¢s dable frente a esta clase de sujetos estu-
diar el dolo o culpa con que hayan actuado,
lo que impediria su condena por delito dolo-
50, culposo o preterintencional, pues el que
se suprima por razones de competencia la se-
gunda parte del veredicto, no lleva a negar
su existencia en la respuesta y la incidencia
gue esta parte ticne sobre el tema atinente
a la responsabilidad.

Tiénese entonces que una respuesta como la
indicada no puede servir de sustento para sen-
tencia de condenaen la cual se afirma el proce-
der doloso del agente, porque la segunda parte

de larespuesta deja insalvables dudas sobre el .

tema, que conducen necesariamente a la con-
clusién de que el veredicio es incompleto y, por
lo tanto, inexistente, lo que lleva a la nulidad
supralegal de toda la actuacidn ulterior.
En gracia de discusién podria aceptarse que
a falta de sustento probatorio que demuestre

la inimputabilidad lo procedente seria la de-

claratoria de contraevidencia del veredicto.
Esta solucion tampoco parece acertada por-

gue es requisito previo de la declaratoria de "

contraevidencia, la existencia juridica del ve-
redicto y como se vio, en un caso como el

planteado tal supuesto no se da, de donde

resulta improcedente esta respuesta procesal.
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Tomados los razonamientos precedentes pa-
ra resolver el caso concreto que ahora ocupa
1a Sala se tiene que ante un cuestionario por la
comisién de un homicidio voluntario, el jura-
do respondid: “‘Si es responsable, pero en es-
tado de enajenacién mental transitoria®. La
primera observacion que se insindia ante-esta
respuesta, es la de que este seria un veredicto
insuficiente para inferir que el jurado se refi-
ri6 de manera inequivoca al fendmeno de la
inimputabilidad, porque enajenacion mental
no es sindnimo de inimputabilidad, sino que
se requiere, como va s¢ ha sefialado, que di-

-cha enajenacién o trastorno sca de tal entidad

que impida al sujeto su capacidad de com-
prender o de actuar adecuadamente.
Podria pensarse entonces que tal referencia
a la inimputabilidad, debe desecharse si no
fuera porque como lo ha aceptado la Corte

.. para desentrafiar el sentido de un veredicto

es pertinente acudir a la realidad procesal y

a los temas debatidos en audiencia, no es des--

cartable aceptar en este caso que los jurados
quisieron ubicar al ahora recurrente dentro
de la situacion solicitada por su defensor.

Pero si esto es asi y por lo tanto no puede
dejarse de estimar la segunda parte de la res-
puesta, es obvio que el jurado invadié un cam-
po que legalmente le esta vedado, no siendo
posible por ello aceptar la segunda parte de
la verediccion, lo cual hace gue ¢l promuncia-
miento del jurado, recortado en su integri-
dad, resulte ipane por cuanto carece de
acertividad en relacidn con la culpabilidad del
agente en atencidn a los argumentos gue fue-
ron precedentemente esbozados, Dicho de otra
manera, que en esas condiciones el veredicto
es incompleto y consecuencialmente, inexis-
tente, por cuanto destaca la responsabilidad,
pero deja interrogantes insolutos en relacion

_con la culpabilidad de donde se impone la

declaratoria de nulidad de todo lo actuado,
a partir del auto que dispuso el sorteo de jura-
dos, a fin de que se obtengaun nuevo pronun-
ciamiento de distinto jurado que permita poner
fin al proceso.
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Esta nulldad de caracter constitucional ap
rece claramente insinuada en’ la demanda
el ministerio pablico la raclama’ con razones
que la Sala prohija. _

Es evidente que la solucién ahora plantea— o
da supone en alguna medida una pequefia co-"
rreccidn en relacién con la anterior postura- | -
jurisprudencial que no obstante permanece
inmodificable en otros aspectos.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Drs. GuiLLErMO DUQUE R.
y Gustavo GOMEZ VELASQUEZ

Considero que la sentencia ocurrida debid
casarse, pero no con base en una supuesta
nulidad jurisprudencial o constitucional que
a mi modo de ver no existe, sino con funda-
mento en la causal segunda del art. 580 del
Coédigo de Procedimiento Penal, esto es, por-
que el fallo estad en desacuerdo con el veredic-
to emitido por el jurado; en consecuencia,
debid de haberse dictado [a sentencia de susti-
tucion (art. 583-1 ibidem), determinandose la
medida de seguridad que habriza de imponerse
al procesado.

La anterior conchlusién, como es obvio de-
ducirlo, descansa sobre la premisa de que el
jurado si tiene competencia para pronunciar-
se sobre la inimputabilidad del procesado, En
relacién con este tema, desde hace mucho tiem-
po debatido en forma amplia, tanto a nivel
doctrinario como jurisprudencial, practica-
mente ya se han expuesto todos los argumen-
tos en faver y en contra de la capacidad del
Juri para pronunciarse sobre este particular
aspecto. Lo Unico novedoso, que en realidad
no lo es tanto, parece ser la solucién que quie-
nes sostienen la incompetencia del jurado,
plantean frente a la realidad de una veredic-
¢ion que reconoce la inimputabilidad del acu-
sado. ’

En la decisién de la mayoria y bajo el epi-
grafe de “‘La respuesta tradicional’, se trans-
cribe una sentencia de la Corte (14 de octubre




de £980) de la cual fue ponente ¢l honorable
magistrado doctor ALFONSC REYES ECHAN-
DIA. En ella se exponen los principales argu-
mentos que permiten sostener que el jurado
es incompetente para pronunciarse sobre la
inimputabilidad del enjuiciado. Igualmente y
amanera de réplica, sc trasunta ¢l salvamento
de voto del honorable magistrado doctor
GUsTAYO GOMEZ VELASQUEZ, gue yo com-
parto integralmente. ]

En efecto, no entiendo ¢cémo ni por qué,
del ordinal 5° del art. 34 del Codigo de Proce-
dimiento Penal se deduce una prohibicién que
él ro contiene. La norma se limita a sefialar
que el juez superior conoce, sin intervencion
del jurado, “de los delitos sefialados en los
numerales 1, 2 v 3 de la parte primera de
este articulo, cuando el imputado se hallare
en las circunstancias del articulo 29 (hoy 31)
del Cédigo Penal’’. Significa lo anterior, que
cuando l4 inimputabilidad del sindicado esté
suficientemente demostrada, su juzgamiento
compete al juez de derecho, exclusivamente.
Desde luego que si en estas condiciones, el
juicio se hiciera con intervencién del jurado,
cualquier decision de este seria nula, por la
clara incompetencia. Pero si en el auto de
proceder el juez superior considera que €l pro-
cesado es imputable, su juzgamiento debe ha-
cerse con intervencion del jurado, como lo
dispone el mismo art. 34, Y si de conformidad
con el art, 533 del Cadigo de Procedimiento
Penal, corresponde al jurf pronunciarse sobre
la responsabilidad del acusado (*‘el cuestio-
nario que el juez someter al jurado, al princi-
piar la audiencia publica, se formulara asi:
El acusado N.N. es responsable de los he-
chos...””) y si esta linicamente se da, en estos
casos, cuando el jurado llega a la conviceidn
intima de gue el procesado realizé culpable-
mente un comportamiento tipico y antijuridi-
<0, no se entiende como puede exigirsele esta
conviccion, si de antemano se le dice que no
puede negar la imputabilidad del enjuiciado,
que es presupuesto necesario del obrar culpa-
ble v por ende de la responsabilidad. Con
este modo de pensar, se va a obligar al jurado

a que niegue la culpabilidad, por falta de con-
viccion sobre su presupuesto indispensable (im-
putabilidad) y a que, en consecuencia, niegue
también la responsabilidad del acusado. Por
este obligado camino el procesado que segin
el juri sea inimputable nunca ser4 sometido

a pena ni a2 medida de seguridad, porque si .
¢l primer veredicto fuere declarado contraevi-

dente (nunca desconocide ni declarado nulo,
pues nadie desconoce la competencia del jura-
do para pronunciarse sobre la inculpabilidad),
el segundo es de obligatoria aceptacion (art.
565 del C. de P. P.).

La tesis que hoy acoge laSala, disponiendo

que se convoque a un nuevo jurado para que
vuelva a pronunciarse sobre la responsabili-
dad del acusado, aparenta ser mds justa y
técnica que la anterior, en virtud de la cual
se¢ aceptaba la afirmacién de la responsabili-
dad y se desconocia todo lo referente a la
inimputabilidad del procesado. Pero esta apa-
riencia dista mucho, en mi sentir, de obedecer
a una realidad, porque en el fondo conduce
a lo mismo aungue por un camino més dilata-

do vy que tedricamente podria Hevar a la pres-

cripcion de la accién penal, ya que cuantas
veces el jurado repita el mismo veredicto, serd
necesario desconocerlo y convocar uno nue-
vo. Esto se reitera hasta que el juri se limite

-~ en su verediccidn a un ‘‘si es responsable’’,

y entonces se le impondra la misma pena que
desde la primera vez vy sin tanto gasto proce-
sal, se le hubiere impuesto con base en la doc-
trina anterior de la Corte que se cambia con
la decision mayoritaria de la cual disiento.

Gillermo Duque Ruiz. Adhiero, Gustavo
Gomez Veldsquez.

SALVAMENTO DE VOTO
Dr. Jamve GIRALDO ANGEL

Disentimos de la decisién adoptada por la
mayoria, en los siguientes puntos:

1. Se dice en la ponencia que ‘‘dentro de
los lineamientos del Cddigo Penal de 1980,
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también puede predicarse la responsabilidad
penal de los inimputables sobre el supuesto
de gue realicen conducta tipicamenie antijuri-
dica y siempre que no haya concurrido cansal
de exclusion de la culpabilidad’,

Dentro de los lineamientos del Cédigo Pe-
nal de 1980 no hay culpabilidad sin imputabi-
lidad (art. 36 del C. P.), no hay delito sin
culpabilidad (art. 5° del C. P.}, y no hay pena
(responsabilidad) sin delito (art. 2° del C. P).

Esto no implica, claro estd, que el juez no
pueda sobreseer definitivamente a un inimpu-
table cuando actie dentro de algunas de las
causales de exculpacion del hecho, pero esto
es un problema muy distinto a (sic) lo asevera-
do en la ponencia.

2. Partiendo de la misma definicién que
se da en la doctrina de la Corte citada en
la ponencia, del concepto de ““circunstancias’’

~ como “‘aquel aspecto modal, temporal, espa-

cial o personal que contribuye a la descrip-
cién de un tipo legal”’, ya sea integriandose
a la conducta, *‘como las maniobras engafio-
sas en la cstafa o la violencia en Ia violacién
sexual”, o mencionandose separadamente para
atenuar o agravar la sancién punitiva sin afec-
tar Ia estructura del tipo al cual se refieren,

consideramos que dicho término incluye tan-’

to las circunstancias que inciden en la existen-
cia o tipo de delito cometido, y las gue solo
afectan aspectos secundarios del mismo. Bien
podria agregar el jurado en el veredicto cir-
cunstancias tales como la legitima defensa y
la insuperable coaccién ajena, que excluyen la
responsabilidad penal del sindicado; o que
el hecho lo realizd con *“‘sevicia®’, modifican-
do la especie delictiva; o que en la conducta
hubo ““preparacién ponderada del hecho pu-
nible”’, estableciendo una simple circunstan-
cia de agravacién especifica de Ia pena.

Hay sin embargo algunocs de estos campos
gue le son absolutamente vedados al jurado,
como son los relacionados con las circunstan-
cias genéricas de agravacion y atenuacién pu-
nitivas (art. 534 del C. de P. P.), o el referente
a la inimputabilidad del sindicado.

. Como’el caso. sui
especificamente a ésté ultimo pu
riremos més amplisments al s

Dispone el art. 411 del'"'C-.":c'ie'_'
desde el momento mismo' de la. captur
aun antes de la indagatoria si no es procede
te la captura, el funcionario de policia judi

cial o el instructor que observen en el procesado .

indicios de que se halla en cualguiera de las
circunstancias del art. 29 del C, P., ordenarin
su examen por los peritos médicos.

Si se encontrare que el sindicado padece
de alguno de los trastornos mentales a que
se refiere el mencionado art. 29, debera el
funcionario que estuviere conociendo del pro-
ceso disponer que sea detenido preventiva-
mente en un manicomio criminal o en una
colonia agricola especial para anormales (art.
444 del C. de P. P.), y dispondrd gue el proce-
so se adelante sin intervencion de jurado (art.
34, num. 5 de la 2* parte).

Como se puede observar, la ley ha reserva-
do expresamente la declaratoria de inimputa-
bilidad v de sus consecuencias al juez de
derecho, exigiéndole inclusive que lo haga con
base en una pericia médica. No puede €l juez
de hecho, por consiguiente, decidir sobre la
inimputabilidad del sindicddo, porque la ley
no le ha dado atribuciones para ello, como
no puede hacerlo con ninguna de las circuns-
tancias de mayor o menor peligrosidad, por
mandato expreso del art. 534 del C. de P. P.

3. No compartimos la tesis de la providen-
cia de que por razén de la incompetencia del
juez de hecho para decidir sobre la inimputa-
bilidad, el remedio adecnado cuando ello ocu-
rre es la declaratoria de nulidad “*a partir del
auto que fij6 fecha para el sorteo de jurados”.

La razén de ello es bien clara: el art. 4°
del C. de P. C., aplicable al procedimiento
penal por disposicion expresa del art. 8° de
este estatuto, dispone que ‘‘al interpretar la
ley procesal, el juez deberd tener en cuenta
que el objeto del procedimiento s la efectivi-
dad de los derechos reconocidos por la ley sus-
tancial™.
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Por esta razon, al decretar una nulidad se
debera tener cuidado de no afectar actuacio-
nes extrafias a ella, asi formen parte de un
acto procesal complejo. Tal ocurre por ejem-
plo al adelantar un proceso contra varios sin-
dicados o por varios delitos, en los que la
nulidad que se presente con relacién a uno
de ellos no tiene por qué afectar las decisiones
tomadas con relacion a los otros, asi aparez-
can consignadas en la misma providencia. Igual
para cuando en una misma providencia se
toman diferentes decisiones con relacion a un
mismo sindicado, alguna de las cuales puede
ser declarada nula, sin que esta determinacién
afecte las demds. .

En el caso en estudio, en el que el jurado
responde: “Si es responsable, pero padecfa
trastorno mental”, se tienen dos decisiones

sobre un mismo sindicado, la segunda de las
cuales es claramente anulable por carencia ab-
soluta de competencia para hacer tal declara-
¢ién, debiéndose haber circunscrito la anula-
cion a esta sola parte y disponiendo reponer
tinicamente las actuaciones que dependan di-

rectamente de la decision afectada, si a ello

hubiere lugar. Conviene reiterar el mandato

imperativo del art. 212 del C. de P. P. segln -

el cual el juez ‘‘decretard la nulidad de lo
actuado desde que se presentd Ia causal”’, v
no desde ctapas muy anteriores a clla.

Hacer lo contrario es desconocer el princi-
pio de la economia procesal, y desconocer
el derecho sustantivo deshaciendo situaciones
juridicas consolidadas, y que no fuecron afec-
tadas por el vicio de nulidad que dio origen
a la correspondiente declaratoria.

COMENTARIO

La decisién anterior constituye una de las jurisprudencias mas importantes de los Gltimos
tiempos en materia de inimputabilidad, no siendo 6bice para reconocerlo, el hecho de que
no se comparta el fondo principal de lo que en ella se ha sustentado.

En la providencia deben distinguirse dos situaciones bien delimitadas: un aspecto sustan-
cial y un aspecto adjetivo. En refacién con el aspecto sustantive hay que destacar el hecho
del reconocimiento de las causales de justificacion y de inculpabilidad para los sujetos que
padecen inmadurez sicolégica o trastorno mental, a condicidn de que ¢l hecho en verdad
sea un reflejo de la patologia del sujeto; o, como dice la Corte, si se da por caso, una
causal de inculpabilidad, ‘“la causa determinante del heche no fue ni el trastorno mental
o la inmadurez, sino la presencia de una cualquiera de las razones expresamente sefialadas
en el art. 40 del C. P.”, lo cual coincide con Io que he venido sosteniendo desde hace
tiempo, en el sentido de que la inimputabilidad es un fendmeno “residual’’, Ademds, de

manera expresa destaca la corporacion la nitida tesis signiente: frente al nuevo Codigo Penal’

no debe confundirse la cavsa que conduce a la inimputabilidad (como incapacidad de com-
prender y/o determinarse) con la inimputabilidad misma; es posible admitir una causal de
justificacidén o de inculpabilidad frente a un sujeto inmaduro o que padezca trastorno mental,
“sin que sea dable calificarlo solo por ese padecimiento como inimputable”. Aqui la tesis
de la inimputabilidad, como fenémeno derivade no puede estar mis claramente expuesta
en pocas palabras. En fin, en relacién con el aspecto sustancial, la Corte toca otros temas:
‘el de Ia no culpabilidad de los sujetos inimputables, el de la responsabilidad penal de ellos
frente al Cédigo Penal de 1980, etc.

En lo atinente al aspecto adjetivo, la providencia de la Corte trata y decide un problema
bastante polémico: el de la capacidad dél jurado de conciencia para pronunciarse sobre
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la inimputabilidad del procesado y las consecuencias procesales cuando, no obstante i st
puesta incompetencia para hacer pronunciamientos de este tipo (tal es la tesis adoptada);

el jurade lo hace. La Corte reitera la doctrina expuesta en la casacidn de octubre 14 de’

1980, con ponencia del Dr. ALronso REYEs EcHANDIAL, segOn Ia cual por ser la inimpu-
tabilidad un fenémeno sustancial en el delito y no una circunstancia, y debiendo
¢l jurado limitarse (por mandato del art. 535 del C. de P. P.) a responder que
el sujeto es 0 no es responsable pero pudiendo agregar a dicha respuesta alguna
circunstancia, no siendo la inimputabilidad circunstancia, se insiste, no puede el
jurado pronunciarse sobre dicho tema.

Pero aunque fa providencia diga que en relacién con dicha sentencia, la mas
reciente, la dei 28 de octubre de 1986, supone una ‘‘pequeiia correccion’”, lo cierto
es que, a mi manera de ver, presenta una variacidon protuberante: mientras que
en la casacién de 1980 el agregado del jurado en el veredicto, por caso, ““Si es
responsable, pero estando el sujeto en trastorno mental transitorio’ , llevaba a dividir
el veredicto para aceptar la primera parte (el *“Si es responsable’’) y condenar segin el
cuestionario redactado conforme al auto de proceder, y rechazar la segunda parte
(lo del trastorno mental) en cuanto se refiere a la inimputabilidad, la nueva jurispru-
dencia me parece que procede con légica al hacer lo siguiente: rechaza todo el
veredicto ¥ decreta una nulidad para que se lleve al sujeto a nueva audiencia, dado
que, no pudiendo el jurado de conciencia pronunciarse sobre la inimputabilidad
del sujeto, el veredicto resulta inexistente en su totalidad.

Consultando la logica interna del razonamiento de la Corite, me parece que
Hlega a una conclusidn correcta desde su punto de vista. Empereo, como lo he sefialado
antes en esta misma publicacion?, opino que el asunto por discutir es, si en reali-
dad el jurado no puede pronunciarse sobre la inimputabilidad del sujeto. He venido
sosteniendo que, lamentablemente, la honorable Corte, desde la providencia de
REYES viene cayendo en un sofisma de peticion de principio, segin el cual se da por demos-
trado lo que se trata de demostrar: la tesis de la Corte seria correcta si se estableciera previa-
mente que nuestra legislacién utiliza previamente la expresion lingiifstica *‘circunstancia’’
con el rigorismo de la técnica dogmética. Que es precisamente lo que no acontece: si, circuns-
tancia es no esencial, lo que es circunvecino, lo que est4 cerca (circum, circulo y stare,
estar), lo que puede darse o no darse sin que desaparezca lo estructural o esencial, no podria
haber *‘circunstancias personales del autor.,.. que disminuyan o excluyan la punibilidad”,
Insisto, el art. 25 del Codigo Penal habla de *‘circunstancias’® que legan hasta excluir la
responsabilidad del autor. ;Lo cual quiere decir que hay ‘‘circunstancias” que son de ina
trascendencia tal que no son circunstancias! Si, pues, el Codigo Penal de 1980 no maneja
el lengnaje con la técnica dogmatica a pesar de haber sido redactado en gran medida por el
profesor REYES {padre de la providencia de 1980), ;cdmo vamos a exigirles esa técnica a
los autores del Cédigo de Procedimiento Penal? En fin, aqui solo reitero la contraargumenta-
cion central ya expuesta en otros lugares, en diversas oportunidades.

Solo me parece del caso relevar el gran inconveniente prictico de la decisién que puede
llevar al imputado a un proceso ab aeterno. Supdngase que frente al veredicto ‘‘No es respon- -

!"Véase Revista Nuevo Foro Penal, namero 9, Medellin, Bdit. Acosta, 1981, pags. 115 a 127.

? Puede verse mi articulo “Problemas précticos del trastorno mental transitorio: Reconocimiento
por ¢! jurade de conciencia y por ¢l juez de derecho®, en Revista Foro Penal, nimero 32, Bogotd,
Edit. Temis, 1986, pags. 230 a 251. .
' ]
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sable, porque obrd en estado de trastorno mental transitorio’’, se proceda como ordena
" la Corte. Se declara la nulidad v se convoca a nueva audiencia, en la que el jurado reitera
el veredicto anterior; y asf una segunda vez y una tercera... Se llega al absurdo de un proceso

de nunca acabarse, a no ser que de antemano se esté significando que el Hamamiento a

- responder ante jurado se repetird hasta cuando el procesado sea condenado. Con todo respeto,
me parece que las consecuencias précticas son absurdas, y una tesis tal no puede ser correcta.
De todas formas, queda la impresién de que temas gue hasta hace unos 10 afios eran

demasiado abstrusos, como este de la inimputabilidad, hoy se van exponiendo de manera

clara y asequible por nuestra mis alta corporacién de justicia en decisiones que, aungque
no las compartamos en su totalidad, no podemos dejar de resaltar su importancia.

NODIER AGUDELO BETANCUR
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Tribunal Superior de Medellin

LA TENTATIVA EN LA EXTORSION

En la extorsion no es suficiente la accién amenazante, es menester ademds su idoneidad
para constrefiir y el constrefiimiento como efecto a manera de resultado sicolégico, o sea
¢l doblegamiento de la voluntad por cuya virtud la victima se allana a cumplir (tolerdr
u omitir) determinada conducta, generalmente de entregar dinero, bienes o cosas. Como
se trata de un delito pluriofensivo es preciso examinar el bien juridico, sobre el cual detuvo
su atencién el legislador, esto es el patrimonio econdmico, indagando en cada caso a partir
de tal baremo qué fue lo exigido, para saber cudndo se produce la consumacion,

Magistrado ponente: Dr. MARIO SALAZAR MARIN

Diciembre 18 d¢’ 1986.

Los hechos que dieron lugar a esta decision
fueron narrados por la corporacion asi:

“D.B.R., de 49 afios, fue amenazado me
diante una nota manuscrita que.su hijo R.D,
B., de 18 encontrd «colgada en una estaca»
a la vera del camino ¢l sibado 5 de abril de
este afio, a una distancia aproximada de cien-
to cincuenta metros de su casa-finca «La Be-
nancia», del Muncicipio de Montebelo (Ant.).
Se le exigia alli a nombre del M-19 la suma
de$ 200.000.00, que deberia dejar en el «ban-
queon situado de alli a dos kilémetros el pro-
ximo sabado 12 de abril, o sea a los ocho

dias, a las cinco y media de la mafiana. El

sefior D.B.R. en efecto fue constrefiido, por-
que se le hizo alli la premonicidn [sic] de dar-
les muerte «a todos» si no accedia a la entrega
o acudia a las autoridades. Sin embargo se
dirigi¢ a ellas oportunamente y se acordé el
plan de dejar ahi, a la hora y fecha sefialadas,
un «paquetes que simulara el dinero exigido,
en tanto varios agentes se apostarian en luga-
res estratégicos. Asi ocurrid en verdad y pron-
to se acerco alli un hombre que tomé el fajo,
pero que no pudo ser capturado en ese mo-

mento porgue burld el cerco y los disparos
que los policias le hicieron, pere a pocas ho-
ras fue capturado e identificado como D.P.C.,
un vecino y hasta amigo suye’’.

Las consideraciones de la Sala fueron las
siguientes:

Lo que si ha sido discutido ultimamente
es lo atinente al momento consumativo del
delito de “‘extorsion’’, controversia que resul-
16 del actual texto del art. 355 del Codigo
Penal, no obstante tener una fisonomia ana-
loga a la del art. 406 del Codigo Penal de
1936, bajo cuya vigencia se tenia pacifica-
mente aceptado que se consumaba con la en-
trega o con el cumplimiento de cualguiera
otra. de las exigencias del sujeto activo,

BEsta Sala plantea v resuelve la polémica
en los s:gulentes términos:

1. Lacontroversia actual no se resuelve con
el pensamiento de si la extorsidn es de pura
conducta o de resultado, por lo siguiente:

a) Porque todo comportamiento que dafia
real o potencialmente derechos juridicamente
tutelados tiene trascendencia en el mundo ex-
terno y por eso es de alguna manera de resul-
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tado, en tanto este no se entienda siempre
en sentido material o naturalistico, pues la
manifestacién de voluntad y con ello el *‘re-
sultado™ ha de tener siempre una connota-

cién juridica. Luego no es ¢l carécter transitivo .

de las acciones el que hace que los delitos
sean de resultado, en contraposicién a los de
mera conducta que lo serian por el carécter
intransitivo de los verbos o frases rectoras.
Siempre las acciones injustas parten del suje-
to activo y trascienden o se manifiestan en
contra d:1 sujeto pasivo al lastimar su dere-
cho; matar (verbe “transitivo’) implica supri-
mir [a vida de otro, pero fugarse (verbo
‘intransitivo’) comporta un deterioro contra
la administracién de justicia (véase en contra-
rio 2 ALFONSO REYES ECHANDIA La tipici-
dad, 4*. ed., ed. Univ. Bxternado de Co-
lombia, pags. 73, 74; y a RODOLFO MANTI-
LLA JACOME, Nuevo Foro Penal, nim. 31,
pags. 41 y 43). Tipo e injusto no deben sepa-
rarse para facilitar Ia tarea del intérprete.

La distincién entre hechos punibles de re-
sultado y de mera conducta debe perder el
papel preponderante que hasta ahora ha teni-
do, puesto que ademds se ha demostrado ia
insuficiente capacidad de rendimiento de la
causalidad, en vista de que apenas si explica
satisfactoriamente los delitos de resultado na-
turalistico, mas no los omisivos y aquellos
que no ocasionan resuitados en el mundo fe-
nomenoldgico, pero si en el mundo social,
denominados actualmente formales o de pura
conducta. En lugar de causalidad se habla
ahora de imputacién objetiva, con mas am-

: plio espectro.

Debe darse cabida en cambio a Ia distincidn
entre delitos unisubsistentes, en los cuales basta
un acto Gnico para consumarse (cohecho por
ofrecer, v. gr, art. 143 C. P.}, en los cuales
no es posible la tentativa, y delitos de ejecu-
cién compuesta o plurisubsistentes, que re-
quieren varios actos para cumplir el minimo
recorrido exigible del iter criminis y en los
cuales si es posible la tentativa, como por ejem-
plo el homicidio, que tras el proposito dg ma-
tar y la accién homicida requiere el resultado

(consiiltese a SERASTIAN SOLER en Derecho
penal argentino, t. I1, Buenos Aires, Ed. TEA,
1978, pag. 163. '

b) Porque aun partiendo de la clasifica-

cién de pura conducta y resultado, en la ex-

torsién no es suficiente la accién amenazante
sino que es menester ademds su idoneidad
para constrefiir y el constrefiimiento como efec-
to a manera de resultado sicolGgico, o sea
el doblegamiento de la voluntad por cuya vir-
tud la victima se allana a hacer (tolerar u omi-
tir) alguna cosa, generalmente a entregar
dinero, bienes o cosas, . :

2. Las dificultades doctrinarias y jurispru-
denciales para precisar si la extorsion se con-
suma o no una vez se produce el constrefii-
miento radican, a nuestra manera de ver, en
dos aspectos:

2) En los alcances de los términos utiliza-
dos por el legislador, puesto que el art. 355

del Codigo: Penal simplemente dispone que

la extorsién la comete *‘el que constrifia a
otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa’,
lo que sugiere en el intérprete Ia idea de que
una vez el sujeto se haya sentido constrefiido
u obligade a hacer lo que el sujeto activo
quiere, obviamente con el dnimo de ilicito
provecho, la infraccién se ha consumado. B
amenaza y doblega la voluntad de C para gue
le entregue dos millones de pesos en el lugar
Xy alahora Y. A primera vista cualquiera
examina la estructura genérica de todo tipo
delictivo, junto al tipo especifico de la extor-
si6n, y puede pensar que como su niicleo es
“‘constreflir’’, una vez el sujeto activo logra
que el sujeto pasivo se sienta obligado, Ia in-
fraccidn estd consumada, puesto que de ahi
en adelante estd a su merced por virtud de
la violencia. Por eso se ha dicho con alguna
insistencia que no es menester para ello el
segundo residtado, por cierto de caracter ma-
terial. Solo que entonces la infraccién seria
mas grave, toda vez que aparte del menosca-
bo a la libertad individual, se produce el dafto
al patrimonio econdémico.

b) En el hecho de que frente a tipos de
conducta pluriofensivos el intérprete puede
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entender, por la genérica conformacion de
toda descripcidon de comportamientos injus-

tos, que producido uno de los dafios {el ati- *

nente a fa autonomia personal en este caso)
la ilicitud se ha consumado, asi ¢l otro u otros
(el patrimonio, aqui) no se haya ocasionado,
real o potencialemente.

Ante estos obsticulos la Sala estima que
en los delitos complejos y pluriofensivos se
hace menester examinar el bien jurfdico sobre
el cual puso el acento el legislador, en orden
a saber cuando se consuma la infraccion, por

ser precisamente la manera como se descubre

el juicio del Estado al crear el modelo de con-
ducta y el modo como se establecen los para-
metros del injusto.

Al respecto cabe repetir con JOSE MARIA

'RoDRIGUEZ DEVESA que la ““eleccion de los

modulos iegales estd tefiida de arbitrariedad”™
puesto que el creador de las leyes unas veces
“‘pone el acento en los componentes y otras
en los finales’® (Derecho penal espafiol, B*

ed., Madrid, Ed. Artes Graficas Carasa, 1981,

pag. 349).

O sea gue mientras el legislador, por ejem-
plo, en el art. 221 del Cadigo Penal puso el
énfasis en la fe publica, en el art, 355 lo hizo
—por !a ubicacidn asignada— sobre el patri-
monio econdmico, y esa manifestacion debe
respetarla el juez en homenaje al principio
irreductible de la legalidad. Por eso tiene ra-
zon el magistrado JORGE AUGUSTO LOZANO
DELGADO cuando dentro del tipo les otorga
importancia maytscula a los bienes juridicos,
para lo cual remite a algunos autores, donde
destaca la expresion de MARIANO JIMENEZ
HUERTA, segiin la cual el objeto juridico es
“e] faro que alumbra con luz penetranie el

alcance y significado del tipo que se interpre-

ta”. (Ver Derecho penal y criminologia, Bo-
gota, Bd. Libreria del Profesional, nims.
27-28, pag. 219).

También el mismo JIMENEZ HUERTA dice
en otra parte de su cbra: ““El bien juridico es
la razon de ser del tipo legal, el espiritu que
lo hace vivir y aquel gue fija sus confines..,
El bien juridico que cada figura tutela... esta

latente en su integracidén, pues no es solo la

fria estructura mecanica de la figura tipica
lo que interesa al jurista, sino también su espi-
ritu y metas, sus motivos y propositos”’ (De-
recho penal mexicano, t. 1, 5% ed., México,
Ed. Porraa, 1985, pags. 116-117).

Para la determinaci6n del injusto y su con-
sumacion resulta axial el examen de los bienes
juridicos tutelados y el relieve puesto alli den-
de subrayé el legislador. Como en ¢f art. 355
del Codigo Penal se describe en su primera
parte el mismo modelo de comportamiento
descrito en el art. 276 del mismo estatuto,
referido al derecho de la libertad individual,
no cabe duda que el mayor peso del injusto
descansa en la segunda parte de la norma,
destinada a salvaguardiar los derechos de sig-
nificacion patrimonial, dado que la extorsion
esta deliberadamente incorporada e el titulo
XV1, cuyas disposiciones se ocupan precisa-
mente de ese bien juridico.

Side infraccidn contra el patrimonio se tra-
ta, serda menester la consumacién en torno
a este, aspecto que esti directamente vincula-
do a lo que el sujeto-activo busca conseguir
consciente y voluntariamente, como ocurre
con los demds tipos de conducta por naturale-
za analogos, como el hurto, la estafa, abuso
de confianza, etc. Si ha buscado la firma de
un documento, pucs obviamente Ia consuma-
cién serd en el momento en gue la victima
o rubrique; si va tras la destruccion de un
titulo-valor, en el instante en que sea destrui-
do; sise trata de Jaentrega de una sumna deter-
minada de dinero, pues en el momento de
ia entrega en las condiciones exigidas. En este
altimo caso —que sin duda es el mas frecuen-
te porque la extorsion se caracteriza casi siem-
pre por la finalidad del enriguecimiento— la
consumacion requiere la entrega efectiva, da-
do que entregar significa “Poner en manos
de otro, en su poder o a su disposicidn... una
cosa’’, como apunta el Diccionario Enciclo-
pédico de Derecho Usual, t. 111, 14? ed., Bue-
nos Aires, Ed. Heliasta, 1979, pag. 133). Solo
el victimario tiene en su poder 0 a su disposi-
cién Ia cosa cuando esta fuera de la esfera de
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vigilancia de la victima, como ocurre en los
delitos contra el patrimonio, Naturamente que
la consurmacién asi entendida no exige ni im-
plica agotamiento, que supone €l aprovecha-
miento real y que puede fracasar.

No resulta entonces suficientemente claro
afirmar, en forma meramente postulativa, que
¢l ilicito en cuestidn se consuma cuando se
constrifia a hacer, tolerar u omitir alguna co-
sa, toda vez que se hace necesario indagar
en cada caso qué fue lo exigido para saber
cuando se produce la consumacion. Asi lo
tiene dicho la mayor parte de la doctrina na-
cional y extranjera. i

Cabe citar por ejemplo a Luis CARLOS PE-
REZ, quien refiriéndose igualmente al origen
del actual art. 355 expresa que ““procede del
paragrafo 253 del Cédigo Alemin de 1971,
en cuanto este sanciona «al que para procu-
rarse a sf mismo o a un tercero un ilicito pro-
vecho patrimonial, constrifia con violencia o
amenece a otro para ejecutar una accion o

'para‘tolerarla v omitirla»... La razon del tipo
es, tanto para los alemanes como para los
italianos, la necesidad de proteger, de un la-
do, la facultad de autodeterminacion, y del
otro el patrimonio, que se afecta con el ilicito
constrefiimiento. Se trata, pues, de un hecho
punible pluriofensivo, si bien se le da particu-
lar relieve a la defensa de la propiedad colo-
candola bajo la misma tutela’” (Derecho penal,
partes general y especial, t. V, Bogota, Ed.
Temis, 1986, pags. 430, 435).

El reparo que hace €] magistrado LOZANO
DELGADO, segin el cual tiene mayor impor-
tancia la libertad individual que el patrimo-
nio, estd fundado en la mera apariencia que
brinda la literatura de las leyes, pero la reali-
dad institucional ensefia que el patrimonio
esta protegido con mayor énfasis, Luego para
no agudizar la hipertréfica protecciéon patri-
monial no parece atinado ubicar la extorsion,
como proclama él, en el titulo de los delitos
contra la libertad individual, en tanto esta
sigue recibiendo adecuada tutela, sin descui-
dar tampoco ¢l patrimonio. Por cierto el sis-
tema por su filosofia protege la libertad, pero

lo hace con especial interés respecto del pa-
trimonio,

En definitiva no parece que obedezca auna
razén de técnica juridica que la extorsion,
por fuera de los marcos propios de los demis

delitos de su elenco, se entienda perfecto con -

el solo dafio potencial al patrimonio por el
peligro que para &l comperta el constreflimien-
to (delito de peligro), cuando todos los demas
de su categorfa frente a {a consumacién exhi-
ben generalmente un daflo real (delito de le-
sién), salvo claro lo atinente al agotamiento,
que como tal escapa a la estructura misma
de la infraccién penal, Ello naturalmente no
comporta un proceso de prohibida analogia
in malam partem, sino un relieve de la ley
sobre ¢l bien juridico ubicado en el extremo,
cuyo daflo potencial por la ameuaza iddnea
apenas si debe ser tentativa, en tanto el dafic

real por la entrega deba corresponder a la

consumacion. No se trata del verbo rector
“constrediir’’, sino de las frases rectoras *‘cons-

treflir a hacer®, constreflir a tolerar” v “*cons-

trefiir a omitir”’.

Aungue el texto de la' norma da lugar a -

la perplejidad por referirse primero al cons-
trefiimiento y luego al resultado, el juez siem-
pre deberd lograr una interpretacién sistema-

tica, en ia cual deberd hacer del injusto tipico

su principal protagonista.

Los distinguidos magistrados de la Corte -

que salvaron el voto a la decision de [a mayo-
ria del 8 de abril altimo, con ponencia del
magistrado LISANDRO MARTINEZ ZURIGA,
mediante la cual se exige el dafio real al patri-
moenio para la consumacion, ofrecieron como
ejemplos de consumacion mediante ef cons-
treflimiento, sin necesidad de resultados ma-
teriales, los casos previstos en los arts. 140,
164, 276, 277 y 309 del Cédigo Penal. Pero
Ia verdad es que estas disposiciones, en pri-
mer término, consagran delitos de resultado
cortado, que son “‘aquellos en que el sujeto
tiene en mira un hecho que debe producirse,
una vez completada su conducta, sin su inter-
vencion. Eldelito ha quedado consumado con
la conducta, pero esta se ha llevado a cabo
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" para que s¢ produzca un hecho ya sin inter-

_ vencion ulterior del agente. Si el tipo no estu-

viere asi estructurado y el hecho fuese un fin
tipico, tendriamos en estos supuestos un caso
de tentativa «acabada» del delito al cual per-
tenece el fin tipico’’. (EUGENIO RAUL ZAFFA-
RONI, Teoria del delito, Buenos Aires, Edit.
Ediar, 1973, pag. 316). Y en segundo lugar
los intereses salvaguardiados en forma acce-
soria no deciden ¢l momento consumativo por
ser un resultado secundario.

Sucede que en los anteriores ejemplos los-

objetivos buscados por el sujeto no son fines
tipicos ——e¢ntendiendo por tales, aquellos de
ineludible y real efecto en el tipo objetivo pa-
ra la consumacion y que muy bien pueden
estar impulsados por animos especiales— por-
que los dafios que con ellos se busca ocasionar
no estan referidos a los derechos prioritaria-
mente tutelados, que son la administracién

- de Justicia y la libertad de las personas. Solo

los arts. 140 y 309 tienen anexo el interés pe-
cuniario, pero para su constmacion no es me-
nester ¢l menoscabo real de este. Es lo mismo
que ocurre con el art, 221, para cuya consu-
macion no resulta imprescindible el dafio real
al patrimonio, por no ser el principal bien pro-
tegido. C
En la extorsion, en cambio, ¢l dafio al pa-
trimonio es un fin tipico, por ser el derecho
principalmente amparado, con necesaria y ma-
terial repercusion en el tipo objetivo, donde
se aloja el resnitado material. Por eso no'es
delito de resuftado cortado, toda vez que el
segundo resultado es la espina dorsal del tipo,
Lo que se hace mas notorio en los actos de
entrega, en los cuales la actividad del sujeto
activo es de suma importancia para lograr
adquirir el poder de disposicidén. '
3. Lo anterior demuestra guec fos animos
especiales no son los gue determinan que el

-delito sea de ‘‘mera conducta’ o de “resulta-

do natural’’, unisubsistente o de ejecucion
compuesta. El propésito de ilicito provecho,
que como animo especial estd incorporado
en el tipo subjetivo, nada tiene que ver con
el tipo objetivo, donde se encuentra localiza-

do ¢l resultado, determinante del dafio real

o efectivo del derecho. Una cosa es que el
comportamiento objetivamente apreciado ten-
ga que estar gobernado por un fin especial
(mal denominado “*dolo especifico’”) para dis-
tinguirlo de otros en apariencia parecidos, y
otra, tan diversa como equivocada, gque ese
anitmo pueda influir en la clasificacion de los
delitos como de “pura conducta’ o de “‘re-
sultado’’, también llamada a ser revaluada,
por lo dicho. Sobre el punto es elocuente el
magistrado RODOLFO MANTILLA JACOME, en
el ensayo citado (Nvevo Foro Penal, ntm.
31, pags. 44 y 45).

De suerte que la Sala se aparta de la tesis
del juez a quo, quien apoyado e¢n ANTONIO
VICENTE ARENAS ¥ en ofras consideraciones,
concluye en el.*‘delito formal o de simple con-
ducta”’. Pero también del esmeraado plantea-
miento del sefior fiscal del circuito, quien
apartandose de supropia convicciény ““ama-
nera de analogia con el principio de aplica-
ci6én de la ley mas favorable’, por razén de
la disputa reclama el reconocimiento de la
tentativa, alli donde considera él que no exis-
te. Si la hay v con base en ello se modificara
el fallo.

Con fundamento entonces en estos exame-
nes; en los atinados que hace la honora-
ble Corte en la citada providencia de casa-
cion; en los de HERNANDG BAQUERO BORDA,
HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ y otros,
la Sala reducird la pena principal v la in-
terdictiva a quince (15) meses de prisidén, con
arreglo a los arts, 22, 61 y 67 del Codigo
Penal, teniendo en cuenta que si bien el proce-
sado no registra antecedentes, el fenémeno
de la cuantia —que incrementa la gravedad
del hecho— lo dejd por fuera el fallador con
el argumento de que el monto exigido (supe-
vior a § 100.000.00, art. 372 C. P.) no se
tradujo en verdadero dafio, concepto que vaen
contravia de su pensamiento que torna irrele-
vante el resultado naturalistico y que contra-
viene la norma de la tentativa que amplia la
condueta (no el tipo), que reduce consecuen-
temente la pena por la no produccién de} dafio
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que se quiso realizar. En palabras distintas;
st de algo sirve la ampliacién del comporta-
miento por virtud del art. 22 del Cédigo Pe-
nal, es para partir de la pena del resultado
querido y reducirla en la proporcitn allf auto-
rizada por la no produccién del dafio real.

Por razén de 1o expuesto, El Tribunal Su-
perior de Medellin, en Sala de Decisién Pe-
nal, administrando justicia en nombre de la
Repiblica y por autoridad de la ley, Confir-

ma la sentencia condenatoria que por apela-
cién se revisa, pero la pena principal para

elreo D.A.P.C. se reduce a quince (15) meses .

de prisién, en lugar de los veinticuatro (24)
meses impuestos en primera instancia.

En la misma proporcién se reduce ia pena
interdictiva. )

En lo demds gobierna ¢l fallo, incluyendo
la negacién de la condena condicional.

Cdpiese, Notifiquese y Devuélvase.

COMENTARIO

La anterior providencia se inscribe dentro de los marcos trazados por la H. Corte en
decision de abril 8 de 1986, en cuanto sostiene que la extorsion como delito de resultado,
admite tentativa, es pluriofensivo (atenta contra el patrimonio econémico y la autonomia
personal), aungue hace hincapié en el patrimonio econémico como se deduce de la ubxcac:én
dada por el legislador a la figura.

Las dificultades que ha venido generando el tipo delictivo de la extorsién v que ha

dado ocasién a copiosa literatura! y a discusiones jurisprudenciales? parecieran no fener

trascendencia alguna si se piensa, como lo sostiene el H. Tribunal en la providencia transcrita,

que durante la vigencia del C. P. de 1936 no hubo lugar a ellas, pese a tratarse de un
tipo penal similar al actual’. Sin embargo tal argumento es mas aparente que real, si tenemos
en cuenta la nitida y preocupante diferencia entre ambas disposiciones, como que el actual

! HERNANDO BAQUERO Borpa, “‘El delito de extorsidén®, en Estudios de derecho penal, Cali, Ed.
Feriva, 1981, pégs. 19 y ss.; LIsSaNDRO MaRTINEZ ZORIGA, Delitos contra el patrimonio econdmico,
Bogot4, Ed. Temis, 1982, pags. 16 y ss.; HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, Delitos coritra los intereses
econdmicos particulares, Bogotd, Publicaciones Culiural, 1984, pags. 110 y ss.; ALvaro ORLANDO P&’
REZ, “‘Delitos contra el patrimonio econdmico’’, en Derecho penal especial, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 1985, p4gs. 342 y ss.; JORGE AUGUSTO LoZANO DELGADG, “‘Constrefiimiento ilegal
extorsivo’’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, mims. 27-28, Bogotd, Libreria del Profesional,
1985-1986, pdgs. 217 y ss.; RopoLro ManTiLLA JAcome, “El delito de extorsidn: momento consumativo
¥ tentativa™, en Revista Nuevo Foro Penal, nim. 31, Bogotd, Edit, Temis, 1986, pags. 41 v s5.; Luis
CARLOS PEREZ, Derecho penal, t. V, Bogota, Edit, Temis, 1986, pags. 429 ¥ S8,

? Enire las cuales debe destacarse la sentencia de abril 8 de 1986, con sus respectivos salvamentos

de voto, en J. HECTOR ImENEZ RODRIGUEZ, Jurisprudencia penal 1986, Medellin, Sefial Editora, 1986,
pags. 379 y ss,

3 Cfr. art. 406 del C. P. de 1936: “‘El que por medio de amenazas o violencias o simulando autori-
dad publica o falsa orden de fa misma, y con el fin de obtener para si o para un tercero un provecho
ilicito, obligue a otro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicion, cosas, dinero o documentos
capaces de producir efectos juridicos, incurrird en prisién de ocho meses a cinco afios.

""En igual sancién incurrird el gue por los mismos medios, obligue a otro.a suscribir o destruir
documentos de obligacion o de crédito’”.

—126—

art. 355 es un tipo'penal abierto que encaja dentro de una peligrosa tendencia, propia del

~ Cddigo Penal de 1980, encaminada a la indeterminacion de los tipos penales, mientras que

el texto del viejo art. 408 nos sitGa ante un tipo penal cerrado, por ende tributario de otra
filosofiad,

La jurisprudencia que se comenta a pesar de partir de la premisa aqui criticada,
acertadamente circunscribe la discusién a otro 4mbito de suyo muy saludable y
del cual nos ocuparemos luego.

Todo el mar de tinta hasta ahora derramado tratande de aprehender la ‘‘esencia
dogmatica™ del tipo penal vertido en el art. 355 del C. P., no tiene sentido si
s¢ descuida el punto neurdlgico desde donde debe ser abordado el problema. En
efecto, el C. P. de 1980 a pesar de haber consagrado en su art. 3° el principio
de taxatividad, o de certeza, o de determinacion, o de tipicidad como también
se le denomina, haciendo gala de una filosofia liberal y hasta democratica, se abstuvo
de desarroflario adecuadamente en la Parte Especial, consagrando tipos indetermina-
dos que atentan contra la seguridad juridica; figuras gaseosas, vagas, verdaderas
clausulas generales, o “*portillos abiertos’” por donde se cuelan diversas conductas
que se quieren reprimir, dependiendo de la voluntad del tirano de turno o del
detentador del poders. Con ello se desconoce, también, el prmc:pm de igualdad de trata-
miento de todos los ciudadanos ante la ley.

Obviamente, esta consagracion'de tipos abiertos de manera generalizada obedece a claras
razomes politicas, abriendo asi el paso a filosofias represivas en desmedro de los postulados
liberales. Bien vale la pena recordar lo que HANS WELZEL, muchas veces citado, ha postula-

“do: *jEi verdadero peligro que amenaza el principio nulla poena sine lége no es de parte

de la analogia; sino de las leyes penales indeterminadas!’*6.

Un ejemplo claro de indeterminacién, pues, es el art. 355 del C. P., que tantas perplejida-
des viene suscitando en muchos de nuestros dogméticos, anclados en discusiones de logica
abstracta, pero olvidados del transfondo politico; al contrario, un evento en el cual se respeta-
ban las ideas liberales en la érbita de la Parte Especial, era el art. 406 del anterior estatuto.
Ello explica por qué no fue objeto de polémicas acaloradas ni de decisiones encontradas
de los tribunales, :

El legislador de 1936, para despecho de muchos criticos, fue mas hberal en algunos
aspectos que €l de 1980, a diferencia de que este consagré una hermosa portada intitulada
“‘De las Normas Rectoras de Ia Ley Penal Colombiana’’ para atraer a los creyentes y desilusio-
nar a los que descubren ¢l verdadero cariz ideoldgico, mientras que aguel no se preocupo
de las poses, tan de moda ahora, desarrollando a cabalidad el postulado de legalidad en este punto.

Sumado a esta indeterminacion y vaguedad del tipo, en la extorsién se halla el incremento
punitivo desmesurado de que fue objetoenel C. P. de 1980, pues ¢l tope minimo se incrementd
en mas de un 100% con respecto al anterior Cédigo —de 8 meses en el C, P. 36 se pasa
a 2 afios en el C. P. 80— y del 100% para el tope maximo —de 5 afios a 10—, con el

_grave peligro de la posibilidad de aplicar una agravante que no existia antes, de conformidad

con la cual se incrementa Ia pena hasta en tres cuartas partes cuando se presentan las circuns-
tancias que, igualmente en forma vaga y gaseosa, describe la ley. Asi, entonces, se llega al

+ Acertadamente la casacidn citada en la-nota 2, plantea este contraste. Ob, cit., pags. 381 y ss.

5 Cfr. FERNANDO VELASQUEZ,. ““El principio de determinacién del hecho punible’’, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, cit. nota 1, pag. 143,

& HaNs WELZEL, Derecho penal além:in, trad. de Bustos-Y#nez, Santiago, Edit. Juridica de Chile,
1976, pag. 40. .
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absurdo de equiparar ¢n el aspecto penoldgico {a tutela de bienes jurfdicos de importancia
mayuscula, como la vide y la integridad personal, con los intereses juridicos que protege
la disposicién, que, como lo sefiala el H. Tribunal, prioritariamente es ef patrimonio econémico.

Y como si lo anterior fuera poco, se establece para estas hip6tesis delictivas —como |

también para el secuestro extorsivo y el terrorismo—, un procedimiento especial caracterizado
por [a ostensible reduccién de los términos legales ordinarios para la instruccion y el juzga-
miento, el recorte de importantes garantias procesales y el establecimiento de diversas cortapi-
sas para la obtencidn de la libertad del procesado, como son el nimero limitado de las
causales de excarcelacion (art. 21 de la ley 2* de 1984) y la imposibilidad de conceder e}
subrogado de la condena de ejecucidon condicional (art. 33 fdem).

Todo esto es testimonio de una configuracidn notoriamente discriminatoria y clasista’

de nuestra legislaciéon penal y procesal, que trata de institucionalizar en forma ordinaria
y permanente una politica que en el pasado solo pudo fructificar de manera transitoria y
excepeional, al amparo del estado de sitio, con la adscripcidn de estos delitos a la justicia
penal militar y el incremento punitivo dispuesto en las normas expedidas por el ejecutivo,
con base en las facultades que tal estado de excepcién le otorgaba?.

Regresando a la providencia objeto de este comentario, es preciso afirmar que en ella
hay un muy buen manejo, dogmatico, complementado con precisas consideraciones de orden

politico-criminal, Con certeza plantea que la manera mas viable de enfrentar los tipos abiertos
——como el vertido en el art. 355— es mediante una interpretacion sistemdtica que haga del
injusto su principal protagonista, haciendo hincapié en €l bien juridico tutelado para poder
descubrir “‘el juicio politico del Estado al crear el modelo de conducta y el modo como
se establecen los pardmetros del injusto®; y, concretamente, con respecto a la extorsion se
precisa que *‘el sistema por su filosofia protege la libertad, pero lo hace con especial interés
respecto del patrimonio”.

Se pone asi al bien juridico a jugar un papel basilar no solo dogmatica sino politico-
criminalmente; se reivindica el postulado de lesividad o principio del bien juridico (C. P.,
art. 4°) como guia y norte de la interpretacion judicial, Semejante planteamiento tiene hondas

repercusiones y es un verdadero filén para una sistematizacién del C. P, que consulte en -

mejor forma los planteamientos provenientes de la politica criminal, que las caprichosas
construcciones de Idgica abstracta mas o menos coherentes.

Hoy se entiende el bien juridico como una ‘‘sintesis normativa determmada de una
relaciéon social concreta y dialéctica’’8, que constituye un “‘limite al poder punitivo del Esta-
do, a su intervencion sobre los ciudadanos, sebre su actividad social’’?, y déandole una base

material al concepto politico general de la necesidad de la pena. Légicamente, liegar a esta

‘conclusién supone toda una estructuracién del derecho penal a la luz de determinados presu-
puestos politicos y filosoficos de los que, por razones obvias, no se ocupa el Tribunal,

Otro aspecto importante de la providencia, dentro del mismo contexto, es que da oca-
sidn de abrir entre nosotros el debate en torno a la causalidad. Hasta ahora, y creemos

ser fieles a los antecedentes, ni doctrinaria ni jurisprudencialmente se habia planteado la

teoria de la imputacién objetiva, como posible via para un mejor entendimiento del pro-

7 EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Sisterna penal y criminologia critica, Bogota, Bdit, Temis, 1985, pags.
48 y ss. También GERMANSILvA y E. M. HERNANDEZ, ‘“Los dilemas de la justicia penal”’, en La realidad
del “'si se puede’’. Demagogia y violencia, Publicacion del Comité de Solidaridad con los Presos Politicos,
1984, pags. 67 y ss.

& JuaN Bustos Ramirgz, Manual de derecho penal, Barcelona, Edit. Ariel, 1984, pag. 63.

¢ dem, pag. 63.
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blema!?, De igual modo, se rechaza por antifuncional la clasificacién de los tipos.
penales que los divide en de conducta y de resultado, como criterio que permita
explicar el tipo de extorsion, y se reivindica la distincién entre tipos unisubsistentes
y plurisubsistentes, como directriz mas segura:

Partiendo, pues, de semejantes enfoques podra comprender el lector por qué
en el caso concreto se reconocié el dispositivo amplificador del tipo (tentativa),
como que evidentemente se reunian los presupuestos del art. 22 del C. P. No se
discutio, sin embargo, aunque se entrevé en la providencia, a méas del problema
probarorio, la posibilidad de la inidoneidad de la tentativa dadas las especiales
circunstancias que rodearon la comision del hecho, vy que al parecer no fueron
suficientemente aclaradas.

La jurisprudencia aqui publicada es una muestra mas de la alta jerarquia a
que ha llegado la judicatura antioqueita, lo cual la ha llevado a ocupar las posiciones
de comando que hoy ostenta.

HERNANDO LEON LONDORO BERrIO
FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ

| ‘
H-Sobre 1a teoria de ia imputacién objetiva, efr. C1.aus Roxin, **Reflexiones sobre fa problematica

de la imputacion en el derecho penal®’, en Problemas bdsicos del derecho penal, trad. de Luzén Pefta,
Madrid, Edit. Reus, 1976, pags. 128 v s5.; y altimamente ENRIQUE GIMBERNAT, "1 Qué es la imputacion
objetiva?"’, en Estudios penales ycnmmo!dgrcos Santiago de Compostela, Univ, Santiago de Composte-
la, E987, plgs. 169 y ss, .
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Juzgado Primero Penal del Circuito
de Medellin- |

LAS CONDUCTAS INOCUAS FRENTE
AL CONCEPTO DOGMATICO DE DELITO

Para poder afirmar la antijuricidad de una conducta, es indispensable que se configure un
dafio material. Este postulado adquiere especial trascendencia en tipos penales abiertos, como
el consagrado en el art.-370 del C. P., en los cuales esa amplia facultad de complementacién
que se da al juez, no lo puede llevar a violentar el principio de legalidad, predicando la
antijuricidad sin la presencia de un dafio material al bien juridico.

Dr. ANDRES FERNANDO NANCLARES A.
Junio 4 de 1986.

El caso fue narrado asi por el ad quem:

“F.C. vive en la calle 50, N°, 76-141, de
esta ciudad. 1..E.S., a su vez, reside en la
carrera 77 A, N°. 49 B-5, El priiero de los
nombrados, segin L.E.S., acostumbra a de-
jar estacionado en frente de su casa, hasta
quince dias continuos, su automévil, Como
el comandante de la Cuarta Brigada no per-
mite el parqueo de vehiculos en esa zona, con-
tinuamente van los soldados a la casa de L.E.S.
a solicitarle que retire ese carro de alli.

YPero como L.E,S. no es ¢l duefio, les ha
dado a los soldados las explicaciones del caso.
Les ha dicho que ese automotor no es suyo
sino de su vecine F.C,

"En vista de los continuos requerimientos
de que ha sido objeto L.E.S por parte de los
soldados, €l se ha sentido molesto con F.C.
Por eso, en razén de que F.C. senegd a retirar

el vehiculo de alli, pese a las explicaciones
dadas, L.E.S. opté en compafiia de F.M.,
por desinfiarle las cuatro llantas. F.C., por
estarazon, los denuncid a ambos por el delito
de dafio en cosa ajena’’. -

Alpunas de las consideraciones juridicas que
tuvo en cuenta el despacho fueron las si-
guientes:

C. La antijuridicidad:

Este es el tema que define et meollo del
problema juridico planteado. Para que emer-
ja la plenitud de lo que el despacho quiere
sostener, es necesario analizar este punto en
consonancia con ¢l ya tratado sobre el tipo
objetivo de la conducta. :

El art. 370 del Codigo Penal es uno de los -

denominados tipos ablertos. (Por qué moti-
vo? Porgue es un tipo que no describe sufi-

* Publicamos aqui algunos apartes de la providencia por medio de la cual se puso fin al proceso
penal desatado, luego de surtida la segunda instancia.
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cientemente la conducta prohibida. jPor qué
no es suficiente esa descripcion? Porque no
establece si la inutilizacién del bien ajeno,
como se vio en el aparte sobre el tipo objetivo,
debe ser definitiva o solo momentanea. A este
tipo le falta algo para dar la real descripcién
de una accién prohibida. Y por eso, porque
el legislador no ha definido integramente los
elementos propios del tipo, es gue se denomi-
na un tipo abierto. Es el juez quien debe com-
pletar el tipo penal en este caso. Es el juez
quien debe definir si la inutilizacidn momen-
tanea de las Hantas de un carro se adecua
o no a la norma.

. . .)

Este es un caso tipico que demuestra que
el efecto indiciario de la tipicidad tiene sus
limites. Por principio se dice que €l tipo penal
tiene un efecto indiciario de la antijuridicidad
cuando no hay una causa de justificacién.

O dicho en otros términos: si no hay una cau- -

sa de justificacidn, la adecuacién de la con-
ducta al tipo penal implica antijuridicidad.
Esto es lo que se ha llamado el efecto indicia-
rio de la tipicidad. Pero este efecto, como
se anotd, tienc sus limites. Uno de ellos es
el de la adecuacion social de la conducta y
otro el de los tipos abiertos.

E! juzgado de primera instancia considerd
que la accidn atribuida a los procesados no
tenia relevancia juridica por su insignifican-

cia. Bstimo, pues, que el hecho de desinflar

las Hantas de un vehiculo ajeno no era alcan-
zado por la descripcién del tipo penal conte-
nido en el art. 370 del Cédigo. Dada su
insignificancia, para el sefior juez de primera
instancia este acto era ‘““‘adecuado socialmen-
te’’. En consecuencia, considerd justificada
la conducta de los procesados. Pero no tuvo
en cuenta que Ja “‘adecuacién secial’’ no cons-
tituye justificacion.

El problema, cree este juzgado, debe enfo-
carse, no desde el punto de la *‘adecuacion
social’, sino desde la perspectiva de los tipos
abiertos como uno .de los limites del efecto
indiciario de la tipicidad. El art. 370 del Codi-

. go Penal no describe suficientemente la ¢on-- -

ducta prohibida, como va se dijo. “Inutilizar**
un bien ajeno es un elemento que tiene rea-

lidad solamente en la conciencia del autor.

Pertenece al tipo subjetivo, Para unos puede
ser simplemente un dafio momentaneo v para

otros un dafo liso y llano.

(. . )

Hubo, como ya se vio, un dafio formal en
la cosa mueble ajena. Y ese dafio, como fue
momentaneo, no alcanzo la categoria de anti-
juridico. Lo que equivale a decir que no hubo
un resultado antijuridico. Faltando la antiju-
ridicidad, no cabe hablar de delito, Se desdi-
buja su esquema.

En aras de sintetizar su posicién, el juzgado
expondrd lo siguiente:

Que no resulta ajustado al derecho y ala
justicia absolver a los procesados con funda-
mento en que la insignificancia carece de rele-
vancia social. Lo adecuado a la dogmatica
juridica es que el juez, por tratarse de que
el art, 370 del Cédigo Penal es un tipo penal
incompleto o abierto, puede complementarlo
aduciendo que los dafios formales y momen-
tineos no originan la antijuridicidad de la
accion. La base de esta consideracidon es 1a teo-
ria de los tipos abiertos, que ha sido tratada,
entre otros, por €l profesor JESCHECK en los
siguientes términos:

*‘La teoria de los tipos «abiertos» sostiene
que en derecho penal existen tipos de los que
no cabe deducir de forma completa, sino solo
parcial, los elementos de injusto de la corres-
pondiente clase de delito. Elresto deberia com-
pletarse mediante elementos positivos de anti-
juridicidad situados fuera del tipo. Reciben
el nombre de tipos abiertos aquellos precep-
tos penales «en los que falta una guia objetiva
para completar el tipo», de modo que en la
préctica resultar{a imposible la diferenciacion
del comportamiento prohibido y del permiti-
do con la sola ayuda del texto legal®’. (Trata-
do de derecho penal, Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1981, pag. 325.
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Esto es lo que se da exactamente en el caso
presente. En la practica es imposible definir
si desinflar las llantas de un carro ajeno es
un comportamiento que encaja en el art, 370
del Codigo Penal. El dafto causado por la
accién no aparece con toda nitidez. Se torna
brumosa la existencia de ese elemento esen-
ciallsimo del tipp penal. En opinién de este
despacho esa lesion fue solo formal. La ac-
cion no afectd las llantas en su condicidn in-
trinseca. No hubo dafio en sentido material
sino una simple modificacién de la forma del
bien ajeno. Pero como de todas formas esa
modificacion causo un sobresalto en el dere-
cho de propiedad del ofendido, surge el equi-
voco.de su tipicidad. Como el art. 370 del
Cadigo Penal no ofrece con claridad los ele-

mentos del injusto, en este caso particular -

debe el juez completar el tipo.

(. . )

El principio de legalidad impide hacer [a
deduccidn contraria en el sentido de que ese
dafio, aungue sea formal e insignificante, de-

be considerarse antijuridico. Si asi se proce-
diera, se estaria penando a [os procesados por

un delito no previsto en la ley penal. El art, -

370 del Cédigo Penal, entre su hipdtesis de
comportamiento, no prevé la modificacién o
dafic formal de la cosa mueble ajena. Y si
no o prevé, lo sensato es -presumir que el
legislador, al referirse al dafio en bien ajeno,
tuvo en mente una lesion de indole material
vy no una modificacién de su forma.

Por lo expuesto, entonces, el Juzgado Pri-
mero Penal del Circuito de Medellin, admi-
nistrando justicia en nombre de la Repiiblica
y por autoridad de la ley, confirma la senten-
cia por medio de la cual el Juzgado 25 Penal
Municipal, el 10 de abril de 1986, absolvié
a Fredy Robert Mesa y Luis Esteban Salda-

rriaga por el delito de dafio en bien ajeno’

que se les habia atribuido inicialmente.
Capiese, notifiquese y -devuélvase.
El juez,
- ANDRES FERNANDO NANCLARES ARANGO,

El Secretario,
Diego Orozco Grisales,

COMENTARIO

Mientras que la sefiora Juez 25 Penal Municipal —en el fallo anterior— fundamenta
la absolucion en la falta de *‘incidencia social’’ de la conducta, por considerarla juridicamente

irrelevante dada su imsignificancia, el sefior Juez 1° Penal dei Circuito la fundamenta en
el dafio formal, en contraposicion al dafto material, que para é! en este caso no se produjo.
La utilizacién instantdnea de los neumaticos al ser desinflados produjo apenas —dice—
un dafto en la forma del bien juridico y no en su materia,

Pero la distincién entre dafio formal y material es algo extrafio en‘la dogmatica, puesto
que el dafio solo lo divide esta en real y potencial, entendido ¢l primero como dafio efectivo
al derecho vy el segunde como peligro de dafio al mismo. Esto indica que la realizacion

del dafio es, sin mas, antijuridicidad material, algo incompatible con el mal llamado daflo formal.

En la temadtica carrariana el delito estaba constituido por la contrariedad de la conducta
del sujeto con el ordenamiento juridico del Estadol. Con base en ello algunos han dicho
que eso es la antijuridicidad formal, con poca precision, porque luego CARRARA explica
el dafio del delito con diversas y amplias connotaciones2.

' Programa, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 197!, pags. 43 y 45, .
2 fdem, caps. IV, V y VI, pags. 109 y ss. ’
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- Vendria después la doctrina alemana con su planteamiento de que no basta ta antijuridici-

dad formal sine que es ademas menester la antijuridicidad material para la incursién en
un injusto penal, lo que sin duda hizo retroceder el concepto de la mera violacion a la
norma positiva —sin dafio real o poiem:laiw-— como fundamento del comportamiento
delictived,

Tal vez el sefior juez hizo la trasposicién de términos y entendid que la antijuridicidad
formal podia denominarse dafio formal, en tanto que la antijuridicidad material se llamaria
dafio material. Pero mientras que lo 4ltimo no subvierte flagrantemente el lenguaje de la
dogmatica, lo primero si se torna completamente heterodoxo.

La inutilizacicn (ransitoria de las llantas del vehiculo fue en verdad algo real, aunque
de reducido grado frente a la escala de lo injusto, de tal suerte que amerite un reproche
y una pena. Pero no significa que esa conducta sea conforme al derecho u ontologicamente
Jjusta. Es todo lo contrario: es esencialmente injusta porgue nadie sin justa causa puede
inutilizarle de ese modo el vehiculo a otro. A tal punto que puede perfectamente comportar
una grave ¢ injusta provocacién como fundamento de la atenuante del estado de ira {art.
60 C. P. colombiano), que debe apoyarse sin duda en un injusto material. Otro problema
es ¢l de las ofensas reciprocas y el dafio que uno de los protagonistas le ocasiona a otro,
cuyo ma'nejo no fue objeto de examen en las instancias.

De mancra que injusto material si hay. Empero, al observar el grado de dafio se aprecia
que sppoca significacion no alcanza a fundamentar el reproche juridicopenal necesario para
que se pueda imponer una pena. Ello corresponde a los llamados “‘delitos bagatela” que
surgen de pequenos dafios gue no se compadecen con la pena como ltima razén del Estado
{ultima ratio) para contrarrestar la violacion mds grave del derecho, que se lama delito.
El **principio bagatela’, ideado por TiIEDEMANNA, corresponde al ““principio de insignifican-

a” de ROXIN®, 0 a los denominados ““delitos inocuos'’ que citan otros autores.

Y aunque la sefiora juez de primera instancia se refiere impropiamente a la “adecuacién
social”” de la conducta como fundamento de la absolucion, puesto que por tal debe entenderse
la actividad que, con todo y peligrosa para los bienes juridicos, se estima apropiada en
bien del desarrollo de los pueblos (trafico automovilistico, aéreo o ferroviario, energia nuclear,
procesos febriles, etc.), conforme a los apuntes de WELZELS y JEscheck?, acierta sin embar-
go cuando se refiere a la insignificancia.

Enefecto, como expresa el sefior juez de segundamstdnud el problemano debe enfocarse
por la via de la conducta socialmente adecuada, pues esta no encierra justificacion del hecho
ni constituye por si misma una accién formalmente tipica.

Es menester, en nuestra opinidn, el estudio del injusto tipico para mensurar su gravedad
o su insignificancia, puecsio que el derecho penal no debe ocuparse de fruslerias o bagatelas,
que como injustos leves no constituyen delito por su inocuidad.

El mérito de estas providencias radica en la busqueda de una solucién por conducto
de la dogmatica, herramienta de coherente aplicacion del derecho penal, que garantiza la
justa seguridad juridica,

MARIG SALAZAR MARfN
Magistrado del Tribunal Superior de Medellin
Sala Penal

} Vow LiszT, Tratade de derecho penal, 187 cod., vol. II, Madrid, Ed. Reus, pag. 336.

i ZAFFARONI, Tratado de derecho penal, 1. 111, Buenos Aires, Ediar, 1981, pag. 554.

> Politica criminal y sisterna del derecho penal, trad. de Muioz Cnndc} Barcelona, Ed. Bosch,
1972, pag. 53. . _

¢ Derecho penal alemdn, §1* ed., Santiago, Ed. Juridica de Chole, 1970, pag. 83.

7 Traiado de derecho penal, vol. I, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pig. 341.
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JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA: Derecho
penal fundamental, vol. I, Bogot4, Edit, Te-
mis, 1986, 378 + XX pags.

Cuatro ahos después de la primera edicibén,
aparece zhora una nueva, proyectada en dos
volamenes, ¢l primero de los cuales me pro-
pongo resefiar para nuestros lectores,

Este tomo comprende las dos primeras par-
tes de la obra original, esto es, <e un lado,
las ‘‘Bases del derecho penal y evolucién y

critica de la doctrina del delito’, que abarca .

la exposicidn de fas ciencias del crimen, las
fuentes del derecho penal y los ambitos de
" validez de Ia ey penal (material, temporal,
espacial y personal); y, del otro, Ia “'Dinami-
ca de la teoria del delito™, en la cual expone
el concepto de delito y 1a evolucion del con-
cepto dogmatico de delito (esquemas clasico,
neoclasico, finalista y posfinalista),

La obra, dedicada a la esposa del autor v
-a sus dos pequeiias hijas, asi como a “los jueces
demdcratas de Colombia y América Latina®,
especialmente a fos martires del holocausto del
Patacio de Justicia, se hace eco de la honda
conmocion gue en la historia nacional -—vivida
por ¢l autor en su calidad de juez—, ha causado
tan horroroso genocidio, cuyos autores no han
sido todavia debidamente procesados ni sancio-
nados. Por cllo, como homenaje a los caidos,
fa Editorial TEMIS la ha lanzado al mercado
el pasado seis de noviembre, un afio después
de tan dolorosos hechos que, como dice FER-
NANDEZ CARRASQUILLA eh su proemio, “fuer-
zan a Colomnbia y América Latina a prestar
mayor atencién, en el derecho y en la politica,
a los fimites del poder legitimo y por tanto a
la construccion de una doctrina general a cuyo
amparo no sea posible seguir calificando como
medidas juridicas a los desbordamientos irra-
cionales de una fuerza que arrasa con la digni-

‘dad del ser humano y confunde en la misma
reaccién violenta a los agresores y a sus victi-
mas, En un estado de derecho, el crimen no
puede ser la respuesta al crimen” (pdg. XV,
subrayo). '

En esta oportunidad el volumen ha sido
prologado por el profesor de la Universidad
de Barcelona JuaN Bustos RAMIREZ, gquien,
sin ningan ambage, afirma que “‘se trata de
una obra de gran profundidad, que, como
ninguna otra en Latinoamérica, intenta una
total renovacion del Derecho Penal, sobre la
base de nuestra realidad sociopolitica y no,
como sucede a menudo, desde una perspecti-
va ajena, como la europea, que al fin y al
cabo significa hacer metafisica y no Derecho
Penal” (pag. X).

No crea el lector que setrata de una mera
reimpresion de la edicién inicial. Por el con-
trario, después derecorrer una a una sus pagi-
nas, se puede concluir gue no hay una sola
del texto original que no haya sido sometida,
con profunda vocacidn cientifica, a revision
v actualizacion; la redaccion ha sido depura-
da y se han eliminado textos que perdieron
vigencia o actualidad; la bibliografia ha sido
notablemente mejorada ¢ incrementada; los
conceptos en lo posible remozados; los temas
mas compléjos colocados en letra menor para
facilitar la lectura y ¢! entendimiento de los
mismos; los indices debidamente reelabora-
dos; y la numeracién continuada valiéndose
de capitulos, pardgrafos y paginas.

Aunado a lo anterior éncontramos un pulero
manejo de las citas y de las notas de pie de
pagina; a manera de ayudas para el lector se

" incluyen aproximadamente treinta y dos cua-

dros cuidadosamente disefados gue, seguramen-
te, contribuirdn a que el texto sirva como ‘‘Libro
de Estudio®’ para el andlisis de la parte general
det derecho penal contemporanec, como lo quie-




Te el ‘expositor; hay; pues; en contraste con la
primera edicién, profundas transformaciones
de tipo metodologico, rayando con lo impeca-
ble. A tan saludables cambios han contribuido,
como afirma el autor, el didlogo vivo con cate-
draticos nacionales y extranjeros, las sugeren-
cias de los recensionistas, las aportaciones de
los estudiantes, jueces y abogados en ejercicio;
pero sobre todo el afan del profesor FERNAN-
DEZ CARRASQUILLA de perfeccionar su libro pa-
ra colocarlo en el sitial que ha alcanzado.,

Abordando ahora las modificaciones, ya
no de forma sino de contenido que el nuevo
volumen presenta, tendriamos:

La pretension de suprimir ¢l concepto de
culpabilidad como reproche o *“‘reprochabili-
dad’’; la profundizacién del contraste entre
objetivismo y subjetivismo penal, alertando
“mas larga y vivamente contra los peligros
que el altimo representa®’; la exposicion deci-
dida y radicalmente liberal; Ia posiulacion de
que las garantias penales son la Gnica posibili-
dad a disposicién del individuo para escapar
a penas arbitrarias e inhumanas y de que el
sistema penal es injusto, desigual y doloroso,
por lo cual Ia tnica postura que cabe frente
a él es reducirlo al minimo; el esfuerzo por
mantener una actitud eritica frente al derecho
penal postulando un ‘“‘derecho penal de la
liberacién’ frente al ““derecho penal de la
represion”, para lo cual clama por el Estado
Material de Derecho; la negativa a contem-
plar la criminalidad como un fenémeno onto-
légico, concibiéndola como producto del sis-
tema social; y, en fin, la afirmacién de que
el inimputable es un ser humano, poseedor
de una racionalidad distinta de la hegeméni-
€a, ¥ no un ser cuyos actos para el derecho
se asemejan a un *‘toro bravio’’, como pre-
tende algiin desacreditado sector de la dogt;ina.

Las anteriores modificaciones se siguen ins-
cribienmdo en un esquema del defito que su-
pone una construcciéon bifronte, que cobija

! Asl en FERNANDO VELASQUEZ V., “El principio de legaiidad juridicopenal’?, en Nuevo Foro Pe-

~tanto a los imputables como a los inimputa-

bles (pAgs. 202 y 215), entendiendo el hecha
punible como “la accién u omisién tipica-
mente antijuridica y tipicamente culpable, cu-
ya principal consecuencia es una pena criminal
para el sujeto imputable, o una medida de
seguridad para el sujeto inimputable peligro-
so” (pag. 202). Este concepto se asienta en
BINDING, como lo reconoce el expositor (pag.
214, nota 28).

Quizas cabria observar que las preocupa-
ciones de FERNANDEZ CARRASQUILLA, orien-
tadas hacia la construccién de un derecho penal
critico de corte objetivista, Ias cuales compar-
to, encuentran algunos escollos provenientes
no tanto de su posicion sino de la sistemética
del delito en general. A titulo de ejemplo,
creo que mal puede llamarse objetivista v li-
beral un derecho penal que para los nimputa-
bles impone medidas de seguridad indetermi-
nadas con fundamento en la “‘peligrosidad®*
(cfr. pags. 13 y 220).

Una obra que acoge las criticas a la culpabi-
lidad como fundamento de la pena, haciéndo-
se eco del movimiento juridicopenal actual,

también con una preocupacién garantista, de-

biera enfrentar semejante monstruo politico.
Si no estd demostrada la culpabilidad, que
por lo menos ha jugado un papel de garantia
para el individuo, mal puede estarlo un fun-
damento altamente ideolégico, propio de las
concepciones que instauraron el terror esta-
tal, como la peligrosidad. Lo que asombra,
¥ la critica cabe a gran parte de la doctrina
penal contemporénea, es que los defensores
de un derecho penal liberal no hayan caido
en cuenta de semejante contrasentido.

Por ello he venido planteando, mas por
motivos politicos que de otra indole!, que et
derecho penal que suscribimos tiene que afron-
tar semejante reto, pues, deno hacerlo, entra-
ria a guardar un silencio complice. No se puede
construir un derecho penal que para los impu-

nal; nim, 32, Bogot4, Edit. Temis, 1986, pag. 263. También, con claridad, JTuan OBERTO SOTOMAYOR:
““Consideraciones sobre el fundamento de las medidas de seguridad en el derecho penal colombiano™,
en Nuevo Foro Penal, nim. 33, Bogota, Edit. Temis, 1986, pags. 297 y ss.
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tables muestra una elegante fachada, mientras
que, amenazador, esgrime sus garras contra
los inimputables. Y esta preocupacién es vali-
da en Colombia, si se tiene en cuenta el cri-
men de lesa humanidad que se ha venido
cometiendo contra fales sujetos penales.
No quiero decir, y que ello quede muy claro,
que el autor no comparta también estas moti-
vaciones; €1, como ningin otro, desde una ju-
dicatura muchas veces tributaria del peligro-

- sismo y del positivismo {que entre nosotros

se campea en la formacidn universitaria en
sus diversas variantes}, ha planteado seme-
jante desafuero. Sin embargo, cree que la pe--
ligrosidad sigue jugando un papel de garantia
para ¢l inimputable, lo cual no se compadece
con las avanzadas premisas ideolégicas que le
sirven de punto de partida; valdria la pena que
FERNANDEZ CARRASQUILLA replanteara este
punto, v a ello lo invito desde esta tribuna, con
el mejor Animo de entablar una sana polémica.

Tampoco parece totalmente cierto, enton-
ces, que ““Ia hora del peligrosismo ha pasade
también entre nosotros’’ como se afirma {pag.
357). Y no lo es, porque ¢l peligrosismo no
ha pasado; antes, por el contrario, se encuen-
tra elegantemente incrustado en la judicatu-
ra, en la doctrina, en la jurisprudencia, en
1a practica judicial; todavia se sigue legislan-
do con semejantes criterios, Para la muestra
un boton: la ley 30 de 1986 v su decreto regla-
mentario 3788 del mismo afio, los decretos
3664, 3663, 3667, 3669, 3671 y 3673 de 1986,
consagratorios, la primera, del Estatuto Na-
cional de Estupefacientes, y los segundos de
1a regulacién de estado de sitio (;permanen-

-1e?) en materia de armas v estupefacientes.

Aun mas: el Codigo Penal de 1980, que trae
un titulo dedicado a las normas rectoras, de
honde contenido democratico y liberal, no
respeta los postulados de los que dice partir;
lo mismo la legislacién penal especial (piénse-
se solo en el Cddigo Penal Militar), a veces
tributaria de tal filosofia.

Una cosa es, pues, €l paso que con extraor-

- dinaria claridad politica y filqséﬁca propo-

ne FERNANDEZ CARRASQUILLA, constitutivo
de un verdadero “*programa ideoldgico’’ para
Ia transfor macion del derecho penal colom-
biane, y otra cosa muy distinta es la cruda
realidad que palpamos a diario; sin pecar de
pesimista, me atrevo a afirmar que la lucha
contra el peligrosismo (en todas sus varian-
tes) apenas se ha empezado a librar entre
nosotros, pudiendo decirse. lo mismo del
subjetivismo penal. Basta pensar como, to-
davia en circulos muy extendidos, las cons-
trucciones dogmaticas —sobre todo si son
criticas y portadoras de una concepcion de-
mocrifica, como la gue propone FERNANDEZ
CARRASQUILLA— son vilipendiadas. Cuando,
como dice E. GIMBERNAT, las decisiones judi-
ciales son producto del azar, o mera cuestion
de loteria, y no es posible aun una “‘aplica-
cién segura y calculable del Derecho Penal*2.

Otro gran escollo que encuentra fa obra obje-
to de este comentario, para e} logro cabal de
sus pretensiones, ¢s la dogmatica juridicopenal
misma. Para nadie es un secreto (desde BiN-
DING hasta nuestros dias}, que la dogmética

_juridicopenal est4 emparentada ideoldgicamen-

te con las corrientes filosoficas del idealismo
alemaén, gue van de KANT a HEGEL, ¥ gue las
construcciones posteriores —incluso el movi-
miento politico-criminal de RoxXiN de corte
neohegeliano—, son desarrollos de tal vertiente
‘del pensamiento. La dogmatica juridicopenal
estd transida de idealismo, lo cual ha permitido
a NINO calificarla como de “ideologia dogma-
tica”3. Por ello, una dogmatica totalmente ob-
jetivista, y radicaimente comprometida con las
transformaciones sociales no parece posible
mientras no haya un cambio de paradigma;
o que se podra hacer con tales limitantes filoso- -
ficas, gue también son politicas, serd construir
una dogmatica mAs o menos objetiva, mas o
menos subjetiva, pudiendo Hegar hasta la Bs-
cuela de Kiel que, al legitimar el horror nai,
hizo un derroche de subjetivisine nunca igualado.

* ENrIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de derecho penal, 2* ed., Madrid, Edit. Civitas, 1981, pag. 126,

3 Cfr. CARLOS SANTIAGO NiNo, Introduccidn al andlisis del derecho, Barcelona, Edit, Ariel, 1983, pags.
321 y ss. El mismo: Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, México, UNAM, 1974, pags. 9 y ss,, 103 y ss,
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7145 Tal vez debamos recoriocer que el instru-
* ‘mento dogmaético, pese a cumplir las impor-
tantes funciones que con maestriz le ha
asignado FERNANDEZ CARRASQUILLA {pags.
19 y 22), esta definitivamente en crisis, pues,
como puntualiza NINO, “*a pesar de esta ex-
traordinaria influencia, la Dogmatica juridi-
ca estd empezando a ser cuestionada, siendo
objeto de reclamos porque se proceda a una
revisién profunda de sus presupuestos y de
sus métodos de justificacidn de soluciones’4.

Pasando a otros topicos, quiero referirme

a un par de consideraciones que hace la obra:

En primera instancia, sin que logre encajar
dentro def contexto global del trabajo, en ma-
teria de derecho penal contravencional, se sos-
tiene con no mucha claridad que ‘‘lo mas in-
dicado seria sacar las contravenciones del am-
bito penal y llevarlas al derecho policivo” (pag,
168), como mecanismo de descriminalizacion,

Si algo parece evidente es que la policia es

un 6rgano administrative, con lo cual se per-

deria la garantia jurisdiccional invocada en
el parrafo anterior 2 la transcripcién; ade-
mas, estarfamos posibilitando que la adminis-
tracién impusiera penas privativas de libertad,
lo que es frecuente entre nosotros, olvidando
la advertencia de RODRIGUEZ MOURULLO:
“*La posibilidad de que la Administracién im-
ponga penas privativas de libertad es absolu-
tamente intolerable y radicalmente incompa-
tible con un Estado de Derecho’’s,
Tampoco se garantizara la descriminaliza-
cién sino 1a represién, como ha sucedido re-
cientemente con el porte de estupefacientes
en dosis de consumo personal que, de ser con-
siderada como *‘delito’” (art. 38 del decreto

1188 de 1974), pas6 a ser considerada como

“‘contravencion especial”’ (art. 6° de la ley

55 de 1984), y luego “‘contravencion’ (ley 30

de 1986, art. 51), desplazando la competen-

cia de los jueces, a las autoridades de policia,

y luego a los gobernadores, intendentes, co-

misarios y al Alcalde Mayor de Bogota, segiin

+ Ninvo, Intreduccién, cit,, pig. 339,

I GonzaLo RODRIGUEZ MOURUILLO, Derecho penal. Parte general, Madrid, Edit. Civitas, 1978, pag. 31, -

¢l.caso (art. 68 de la ley 30 de 1946), con
una segunda instancia en el Ministerio de Go-
bierno (una persona juridica de derecho pibli-
co}. Se trata del fendmeno antiliberal calificado
por ZAFFARONI como la *‘minimizacion for-
mal para la represivizacién material’’6, segin

el cual, mientras se minimiza formalmente el

hecho se incrementa la represion penal.

Lo que debe hacerse entre nosotros es distin-
guir entre hechos punibles (delitos v contraven-
ciones penales) cuya competencia es de la rama
jurisdiccional en todo caso, la @inica que puede
imponer penas privativas de libertad, v faitas
administrativas, cuya competencia ¢s de los or-
ganos administrativos (entre ellos la policia),
que en ninguna circunstancia deben ser sancio-
nadas con penas privativas de libertad; de los
primeros debe ocuparse el derecho penzl {delic-
tual o contravencional), de las segundas, el de-
recho administrativo (en su rama administrativa
penal}. En estas condiciones si podria hablarse
de descriminalizacion, pues seria quitarles a de-
terminados hechos el caracter de punibles, para
someterlos a sanciones benignas (pequedas mul-
tas, amonestaciones, apercibimientos, eic.), ga-
rantizando el debido proceso. .

En cuanto a la pretensién de suprimir el con-
cepto de culpabilidad como reproche (pag. XI),
no parece que el autor llegara hasta donde el
enunciado lo sugiere, pues luego dira que *la
culpabilidad penal es, en el estado actual de
la ciencia y la politica, un mal necesario del de-

- recho penal, que se sostiene técnicamente, pero:

con fundamentos politicos, con el mayor grado
posible de depuracién con respecto a ta culpabi-
lidad moral, y ain a la pura culpabilidad sicold-
gica... Lo que no puede mantenerse es la cul-
pabilidad como reproche ético-social” (pag. 339).
Para dar a entender mas adelante que st puede
concebirse como reproche (pag. 220).

De la profunda reelaboracién que ha reci-
bidola obra, llama la atencién Ia manera co-
mo se ha sistematizado [a evolucion del con-
cepto dogmitico de delito, presentando cada

& BuGENIo RAUL Zarraront, “El sistema contravencional de la civdad de Buenos Aires. La mini-
mizacidn formal para la represivizacién material'', en Criminofogia critica, 1 Seminario, Medellin, Univ.

de Medellin, §984, pags. 105 y ss.
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uno de los esquemas y haciendo un estudio
profundamente critico, por medio del cual
¢l autor va sentando sus posiciones persona-
les. Semejante exposicion es de un grado cien-
tifico inmejorable, y dificilmente, a io largo
de los afios, se enconirard un trabajo similar
en nuestro- derecho penal.

Cabe destacarse las criticas que ¢l autor
hace al Finalismo, otrora profesado por él,
a pesar de lo cual, con honradez académica,
reconoce que tal concepcidn ‘‘aparece casi des-
de su origen, ligada a la ideclogia antipositi-
vista y por tanto ligada a la lucha contra la
omnipotencia y Ia arbitrariedad del legislador
penal, ligamen que ciertamente lo vincula de
modo estrecho a {a tradicidn garantista del
derecho;penal fiberal’” (pag. 285). Obviamen-
te, su vision del finalismo es compartible en
‘alguna medida: tal corriente, sobre todo con
los desarrollos, posteriores 8 WELZEL, ha lle-
gado a postular una eticizacion insoportable
del derecho penal, olvidando el papel del bien
juridico (desvalor de resultado) para [a cons-
truccion del injusto; histéricamente, dicha con-
cepcion cumplié un papel importante en la
lucha contra la Escuela de Kiel y el autorita-
rismo, cuarenta aflos atras; su construcciéon
en materia de los hechos culposos y omisivos
ha sido objeto de criticas que deben atender-
se; sus desarrolios en materia de Ia teoria del
error (la llamada teorfa estricta de la culpabi-
lidad), pueden levar a soluciones injustas si
se sacrifica la justicia material, etc.

Pero lo anterior no significa que la sistema-
tica finalista estd mandada a recoger; antes
bien, debe ser objeto de profundas controver-
sia y revision, para io cual los medios que
brinda la politica criminal se han tornado en
valiosos auxiliares; los ejemplos de STRATEN-
WERTH vy ZIPF, asi lo confirman.

A diferencia del autor, creo guela ley penal
colombiana resiste cualquiera de los dos enfo-
ques otrora discutidos, pues si de sostener
la ““ideologia dogmatica™ se trata, con las
funciones que se le vienen asignando, da lo

. mismo adherir a2 uno u otro esquéma; lo deci- _

sivo es el papel de primera linea que se otor-
gue a la politica criminal, la cual tiene que
Hevar a sacrificar las formulaciones abstrac-
tas en aras de la realizacién de Ia justicia ma-

terial, Inclusive, partiendo de una concepcidén’

dualista en materia de I3 teoria de las normas,
se podria sostener perfectamente un esquéma
mixto del delito gue, de un lado, evite los

“excesos del Finalismo, y del otro, llene los

vacios del Causalismo; un esquema que per-
mita al bien juridico jugar un papel basiiar
en la construccion del injusto, siempre y cuan-
do, inststo, no se olviden las elaboraciones
politico-criminales, las cuales deben tener su
limitante en el catilogo de Derechos Huma-
nos que es hoy, patrimonio de la Comunidad
de Naciones.

Légicamente, la tentativa de FERNANDEZ
CARRASQUILLA encaminada a dotar al dere-
cho penal latinoamericano de una sistemdtica
propia que se compadezéa con nuestra reali-
dad, es uno de los pasos que estabamos en
mora de dar. Su construccion esta [lamada
a marcar un hito fundamental que, de seguro,
se ir4 abriendo camino al menos en el Ambito
de la doctrina y la jurisprudencia. Como es de
suponerse, ello no asegura sino que posibilita
¢l mantenimiento y el afianzamiento de ia de-
mocracia en el continente, pues si algo queda
claro en la historia latinoamericana reciente,
en general, ¥ en la colombiana en particular,
¢s que ¢l irracionalismo y el ejercicio incon-
trolado del poder pueden barrer de un pluma-
zo los cruentos avances que se logran en la
hucha por la liberacidén de los pueblos.

La revista Nuevo Foro Penal y su equipo
de trabajo, obviamente no comprometido con
las consideraciones aqui formuladas de fas
cuales soy ¢l Gmico responsable, saluda con
alborozo la aparicidn de este primer volumen
e invita a todos los estudiosos de estas disci-
plinas en nuestro medio a que se sumen a
este movimiento transformador en el cual es-

- tamos embarcados.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Medellin, enero de 1987




CARLOS MARIA, Romeo CASABONA: Peligrosi-
dad y derecho penal preventivo, Barcelona,
Edii. Bosch, 1986, pags. 199.

Esta obra del profesor de la Universidad
de Zaragoza (Espaiia), trata sobre el contro-
vertido tema de la peligrosidad en materia
penal. En primera instancia, no deja de tener
razén el autor cuando manifiesta que Ia ‘‘com-
plejidad’’ del concepto de peligrosidad ““con-
trasta con la poca atenci6r dedicada al mismo
por nuestra literatura juridica’ (pag. 13), pues
a pesar de que en los 1ltimos tiempos se ha
prestado especial atencion al tema, los estu-
dios realizados! se refieren casi exclusivamen-
te a las medidas de seguridad, olvidando un
poco su fundamento tradiconal, la peligrosi-
dad, a la que toman como algo cierto e incon-
trovertible. El presentar nuevamente esta
tematica para su discusion es quiza el aspecto
mads rescatable de esta obra, pues si bien el
autor pretende con ello “‘contribuir a dismi-

nuir ese olvido y confusionismo’ (pag. 13), -

creemos que esto ultimo no lo logra.
Formalmente fa obra esta dividida en dos
partes. La primera de ellas, sobre los “Presu-
puestos tedricos®, consta de cuatro capitulos,
en fos cuales el autor expene sobre el ““Con-
cepto, origen y problemética que plantea’’,
segtin él, la peligrosidad (cap. I), las ““Clases
de peligrosidad’’ (cap. 1), “Ambito de apli-
cacién’’ (cap. IID), y sus ““Consecuencias: las
medidas de seguridad”’ {cap. IV). De esta par-~
te llama nuestra atencién, por no tener noti-
cias de que se haya tratado en Colombia, lo
referente a la posibilidad de aplicacién de me-
didas de seguridad a las personas juridicas.
En este sentido, el autor manifiesta que ““pa-
rece aconsejable la imposicion a las personas
juridicas de medidas de seguridad de diversa

indole, sobre el elemento asociativo stricto
sensu, sobre su fin u objeto, o bien sobre
las cosas o el patrimonio de Ia sociédad: diso-
lucion, suspension, revocacién de permisos
y licencias, prohibicion de residencia, publi-
cacidn dela sentencia, intervencion de la ges-
tidn de la empresa, exclusién de subvenciones,
te.”” (pag. 72), Estas medidas tendrian una
naturaleza administrativa y estarian funda-
mentadas en la ‘“‘peligrosidad objetiva® de
la persona juridica, entendiendo por ello la
“idoneidad para la produccién de delitos”
(pag. 72). Obviamente, para llegar a tal con-

clusién, se debe haber resuelto primero, de -

manera afirmativa, la cuestion de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. De
todas formas, no parece que este tipo de me-
didas constituyan propiamente medidas de se-
guridad, las cuales exigen la previa comisién
de un injusto que la persona juridica no esta
en capacidad de cometer, por [o que no deja-
rian de ser medidas estrictamente administra-
tivas y, por tanto, ajenas al &mbito del derecho
penal,

La segunda parte de la obra esta dedicada
a ‘“‘La peligrosidad en el derecho espafiol’’,
donde trata la temdtica referida al Cédigo
Penal espafiol vigente, al Proyecto de C. P.

de 1980, a la Propuesta de Anteproyecto de’

Nuevo C. P. de 1983 y a la ““Ley de Peligrosi-
dac y Rehabilitacién Social’’, terminando con
un capitulo dedicado a las ““Consideraciones
finales’’, en el que expone sus ideas sobre
la problematica tratada.

El enfoque que el profesor ROMEO CASA-

BONA da a la peligrosidad y a Ias medidas
de seguridad no difiere del tradicional, razdn
por la cual su aporte al esclarecimiento de

esta problematica resulta bastante limitado,

vos como el de la validez actual del concepto
de peligrosidad y la crisis de la teoria normati-

-va de la culpabilidad (basada en el ““libre al-

bedrio), por cjemplo. El autor, por el con-
trario, signe entendiendo la culpabilidad co-
mo un juicio de reproche personal dirigido
al sujeto por no haber actuado conforme a
derecho, pudiendo hacerlo v, por tanto, la
retribucién como funcidn esencial de la pena.
En consecuencia, sostiene la vigencia del sis-
tema dualista puro para el imputable ‘“peli-
groso’’, el vicarial para los semimputables y
¢l monista, como regla general, en los demads
casos: penas para los imputables (“‘no peli-
grosos”) y medidas de seguridad para los inim-
putables (pag. 181).

A las anteriores consideraciones no encon-
tramos una justificacién distinta a la de inte-
reses “‘defensistas’ que no compartimos. Si
entre penas y medidas de seguridad no existen
diferencias fundamentales, teniendo en cuen-
ta que ambos conceptos obedecen aun mismo
presupuesto (coniisién de un injusto), cum-
plen una misma funcién (proteccidon de bienes
juridicos) y tienden a un mismo fin (la reso-
cializacién)2, no hay razdén para seguir man-
teniendo el sistema dualista, ni siquiera en
su variante vicarial. Ademas, no sobra insistir
en los peligros que para las garantias funda-
mentales constituye seguir aceptando una cla-
se de sanciones diferentes de las penas, no
sujetas a los limifes propios de estas3,

12 y 225, .
} Cfr. Musoz Co'NDE, job” ci

pues no profundiza en aspectos tan definiti-

ROMEO CASABONA llega a admitir aspectos
bastante discutibles, desde nuestro punto de
vista, tales como la *‘presuncion de peligrosi-
dad’’4 (aunque solo de lege Jata), cuando la
misma Constitucién espafiola garantiza la
“‘presuncién de inogencia’ en su art. 24.2;
igualmente, parece sostener la indetermina-
¢ién absoluia de las medidas aplicables a los
inimputables, ‘‘porque estdn orientadas a ia
curacion o educacion” (pag. 78), descono-
ciendo que también son sanciones, en cuanto
reaccidn estatal a la comisidon de un injusto.
También, el hecho de considerar el delito ni-
camente como ‘‘factor indiciario o sintomAti-
co de especial significacién para el juicio de
peligrosidad”’ (pag. 44), acaba con la funcion
de garantia que estd llamado a cumplir el defi-
to, al menos como hecho tipico ¥ antijuridico.

No creemos, por otra parte, que la “‘duali-
dad pena-medida (vinculada esta a la peligro-
sidad del delincuente) sigue manteniendo su
vigencia en el dérecho penal moderno”” (pags.
177 y 178), pues, como certeramente ha sefia-
lado DE SoLA DugRAS, “la peligrosidad, en
cuanto juicio proyectado hacia el futuro, pue-

“de predicarse de un individuo indefinidamen-

te, hasta que se produzea el delito temido
—cuando Ia probabilidad se convierte en cer-
teza de algo ya pasado— o, al menos, mien-
tras no cesen las condiciones cobjetivas y
subjetivas que hacen al sujeto acreedor a tal
juicio. Puesto que estas condiciones resultan
de gran complejidad, muchas de ellas ajenas

2 Cfr, Juan BUSTOS RAMIREZ Introducc;dn al derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1986, pags.

.,'_."pégs' 60' y 61. Sobre las particularidades de la problemética en

1 Cfr. Francisco MuRoz CoNDE, “‘Penas y medidas de seguridad: monismo versus dualismo®,
en Derecho penal y control social, Jerez, 1985, pags. 51 ¥ s5.; GONZALO QUINTERO OLIVARES, *‘Reflexio-
" nes sobre el monismo y el dualismo anteel proyecto de cddigo penal”’, en La reforma penal y penitenciaria,
Santiago de Compostela, 1980, pags. 571 v ss.; JUAN TERRADILLOS BAsoco, Peligrosidad social y Estado
de Derecho, Madrid, 1981; AGUSTIN JORGEBARREIRO, Las medidas de sepuridad en el derecho espaiiol,
Madrid, 1976; IGNACIOMURAGORRI, Sancién penal y politica criminal, Madrid, 1977; MARINO BARBERO
SANTOS, Marginacién social y derecho represivo, Barcelona, 1980,
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Colombia, véase cspec1almente a:JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamential, Bogota,
Edit. Temis, 1982, pégs 320 :i'-329 'NODIER "AGUDELO BETANCUR, Inimputabilidad y responsabilidad
penal, Bogotd, Edit. Temls,_ 1984; 1. GuiLLERMO Escosar MRIIA, “‘Stplica por los locos”, en Nuevo
Foro Penal, niim. 13,'B0gdt'é_-,'Edi ] 982, pégs 549 a 565; Juan Q. SOTOMAYOR ACOSTA, ‘““Con-
sideraciones sobre el fu"ndalﬁento medldas de seguridad en el derecho penal colombiano®, en
Nuevo Foro Penal, num._ _3 : Bogoté Rdit Terms, 1986, pags. 297 y ss.

4 De igual forta, en Colombxa EERNANDEZ C. RASQUILLA ob. cu pag. 518. En contra, SoTo-
MAYOR ACOSTA, ob, citiy pag




a la personalidad del propio individuo, el prin-.

cipio de la peligrosidad no puede suponer una
garantia freate a la exacerbacion del recurso
a las medidas de seguridad”3. Por esta razon
hemos sostenido que, en sociedades como la
nuestra, cn ultima instancia se tiene en cuenta
es el status social del sujeto porgque, como
ha puesto de presente la nueva criminologia,
“la criminalidad es un «bien negativo» distri-
buido desigualmente seg}'m las diferencias es-

tablecidas por el sistema socioecondomico y’

segln las diferencias sociales entre los hom-
bres’’6. De esta manera, el binomio
peligrosidad-medidas de seguridad, desde sus
origenes, no ha sido mas que un mecanismo
de seleccidn y marginacion de quiengs no com-
parten fos valores del grupo dominante, pues-
to que lo “‘peligroso’ siempre serd lo
“diferente”’, lo contrario a las normas esta-
blecidas, es decir, al status guo (lo cual es

especialmente valido en relacién con los suje-
tos catalogados de inimputables)?.

Queremos pues reafirnar nuestro criterio .

en el sentido que concepios como el de peli-

grosidad pierden fotal vigencia en un Estado *

social v democratico de Derecho, respetuoso
de principios como el de igualdad y dignidad
de las personas, legalidad, proporcionalidad,
eic.

- Finalmente, si, como hemos expresad¢ a
través de esta corta resefia, son muchos los
motivos que nos llevan a alejarnos dei trala-
miento que el profesor ROMEO CASABONA da
a tan polémico tema, es valida en cambio su

preocupacion por el mismo, pues, repetimos,. _
este ha sido frecuentemente olvidado por la- - .3
doctrina actual, que tal vez cvita de esta for- -

ma comprometerse en un tema de tan oscurop
trasfondo politico. i

JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA
Salamanca, noviembre de 1986

5 ANGEL DE SoLA DUENAS, “‘Consideraciones criticas a las medidas de seguridad en el prbyec"m"
de Cédigo Penal de 1980, en Estudios juridicos en honor al profesor Octavio Pérez-Vitoria, 1. 1l,

. Barcelona, 1983, pag. 897.

& ALESSANDRO BARATTA, “Cnmmologm critica y politica criminal alternativa™, en Derecho penal AR

y criminologia, niun. 5, Bogota, 1979, pag. 46.

? Cfr. Juan Bustos RaMirez, ““Estado y conirol: la ideologia del control y el control de la ideolo-

gia”, en El pensamiento criminoldgico, t. 11, Barcelona, 1983, pags. 16 a 18; Emiro SANDOVAL HUER- - -
TAS, Sistema penal y criminologia crifica, Bogota,

1985, pags. 29 a 43.
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