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EDITORIAL
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“CA IRA™*

No escribo contra nadie. Denuncio al monstruo: A la institucion carcelaria.
Al “‘palido terror’’ que nos describiera MILTON, el ciego de las visiones indescripti-
bles: ‘‘Su figura, si dar se puede este nombre a lo gue no tenia forma distinta
de miembros, ni articulaciones, o si puede llamarse sustancia a lo que asemeja
una sombra, que ambas cosas parecia, negra como la noche, feroz como diez furias,
terrible como el infierno, blandia un horrible dardo, y en lo que aparentaba cabeza,
tenia algo que representaba como una corona real’’ (Libro Segundo de EI paraiso
perdido}. Su testa coronada, su insolencia, simbolizan la deshumanizacion del sistema.
Su poder, hasta ahora, reside fundamentalmente en el silencio que encubre su crueldad
y la maldad de sus crimenes de lesa humanidad.

Pero, jvade retro! Porque estamos decididos a ‘‘volver caras™ (grito de lucha
dado en ““Las Queseras del Medio’’) y enfrentar su atrocidad con la verdad, con
la ira v con la organizacién de fuerzas, inicialmente reclamantes de derechos huma-
nos y, luego, transformadoras.

Diremos, entonces, como denuncia y no como [iteratura suplicante:

KAFKA no ha muerto.

POE afn vive.

Del primero, La colonia penal con su maquina de justicia de agujas lacerantes
y perforantes, manejada por un loco que ama la punicién mortal; del segundo,
sus relatos increibles con vivos encerrados en tumbas Higubres, yertas por ajenidad
de sol. Asi en nuestras carceles: las realidades superan toda imaginacién, ofenden
la humana dignidad y sublevan los ascendentes principios de la Civilizacion.

Vamos a elevar la opinién piiblica hasta el palco de los hechos auténticos.
Las revistas juridicas de Antiogquia —y ojald las del pais— serin escalinatas, con
vocacion de cumbre, desde las cuales las juventudes universitarias, los obreros,
los profesionales honrados, en fin, todos los hombres que no se avergiiencen de
tener un amoroso v exultado corazén, puedan avizorar el magnicidio moral que
secilarmente vienen cumpliendo —consumacién en serie— v legitimando o cohones-
tando, desde lugares distintos y con mudable arrogancia, élites de fariseos, de pala-
bra sepulcraimente blanqueada, o maniqueos jadeantes que crucifican a sus victimas
a martillazos de estigmas.

Unos y otros: corrupto Sanedrin.

Los he visto, 4giles y confiados, recorriendo todos los tramos de la horrorosa
y pegajosa telarafta. Aceptan, con aracnida sabiduria, que es crujiente e inseguro

* ““Ca Ira’: Cancién popular de la Revolucion Francesa.
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¢l piso de la patria. Saben detectar sus grandes males v los clasifican con impecable
l6gica. Temen, pero hacen calculos: construyen su propia retérica y afilan discursos
persuasivas en cuya entrafia laberintica v sofistica hay hipécrita gestacion de proclivi-
dades que consultan viejas y nuevas mezquindades,

No aman, suficientemente, a este pueblo que, empece a su resignacion, es
uno de los mas hermosos de la tierra; que estd hecho de gentecita buena y laboriosa
que siempre ha arrancado su existir al milagro cotidiano. Ellos, los poderosos,
saben que las tres cuartas partes de la poblacién gime en pobreza solemne; que
esta significa ‘‘vivir muriendo”’, porque es hacer de la nada o de la estrechez, tauma-
turgias imposibles; porque en su lucha por la existencia, desde el mismo nacimiento
© en su nifiez, se han topado con trapiches inexorables que hicieron que su destino
de “cafias de azdcar’’ se agotara cuando, exprimida su miel, quedaron convertidos
en bagazo. Ahora son carnadura de carceles, y se dice: estas deben ser duras. iLoor
a la inclemencia!.

Las justifican habiando del Apocalipsis, que dizque va se anuncia en signos
de desolacion e inseguridad. Olvidan, por su incélume posicion social, que los desas-
tres son como el agua: que ya el Apocalipsis invadié los sdtanos. Por esto pueden
creer que el exorcismo suficiente pertenece a los legisladores de las penas severas;
a los jueces de las jurisprudencias implacables ¥y a cancerberos sin control.

De esta suerte, los avariciosos pueden retener los bicnes materiales necesarios
a la resurreccion: de las ciudades, reclamantes de trabajo colectivo, alegre v justa-
mente remunerado; y de los campos, exigentes de un reparto de tierra, regadio
crediticio e infraestructuras de mercadeo agricola. Asi: tornarianse en florestas de cose-
chas; disminuiria la carestia de los alimentos y el éxodo que puebla las periferias
con tugurios, desesperacién y criminalidad masiva ¥ turbia.

Por lo demas, despliegan un conceptualismo acertado en lo descriptivo, pero
arrifionan las soluciones. '

Les atafie, por lo menos, un dolo eventual.

Dicen: los maies de Colombia tienen dos grandes vertederos: primero, el desem-
pleo, cuya secuela es el raterismo mas vil y espantoso. Luego, la drogadiccion
—desaliento o rebeldia—: alucinadas anomias, hijas de la frustracién, que carecen
de centros de rehabilitacién e invaden va todos los hogares, en acto o en potencia,
destruyendo la ilusién profesional de los jovenes que es la crisalida primigenia de
los ideales,

Antes, la infeccién pudo ser soportable: era popular como 1a marihuana, Y,
nadie sabe, podria ser una bendicién politica: sustraia a las masas proletarias y
a la clase media baja de perniciosos compromisos politicos. Pero, hoy, por un
fendémeno de metastasis social que enganché la ““bazuca’, con sus tentaculos de
cancer, el mal se ha generalizado y, como la peste, no hace escogencia de sus victimas.
Las transnacionales del vicio le hicieron ganar estado, jerarquia: desde Norteamérica
CXpOrtaron su musica, sus modas, su desenfado, su “‘onda’’, Asi, anegados en su
imperialisme moral, nos marcaron no solo con el INRI de pais exportador; ademas,
nos tornaron en consumidores; ellos, los incitadores, han tatuado la tersa cara

——

de Colombia, ia novia bienamada, con viruelas negras. Hast’a sus dolares f}leroln
de maldicion, resultaron ser fistulas que enferm.aron 1{:1 economia y al alma naciona :

Asi las cosas, nuestra clase dirigente deb1§ decir con obras v no de palabra:
los pueblos no perecen, hay que iluminar' los horlzontes c':on auroras soc1a.ies. Enca111~
sar la maravillosa energia popular hacia el bte:n comun; es menester mventar_ a
brijula, €l amor, la dulce claridad de ser humllde§ para’u"gzar con nuestros pies
decalzos el destino histérico que pertenece a Latinoamérica.

Pero no se deciden: o ‘

Dejaron nacer una paloma, cuyos ojitos. de rubi estan hu'rpec!emdos por las
lagrimas. La geografia politico-social no ha yanado en sus- de.sequ111§)rlgs Y, entogc_es,
todas las soluciones resultan de desvio; ojald fuesen, siquiera, de. simple retérica
y no estos enormes bloques de dolor, inmensas montaﬁas_ c_le hielo inhumano, cuya
raspadura, llovizna de tragedia, cubre a centenares de familias y va fo:rflando mares
de sufrimiento donde hombres anénimos, amarrados, su;umben a su aciago destino,
igual que naifragos y huérfanos de esperanza.

Ante ellos, como espectaculo cuasihorizontal, que demuestra su gran pobreza
creativa v cultural, los ahitos que nada quieren perder o entregar, apoc!erados de
los andamiajes de! poder, concitan a la represién, y, con faz ennegrecida por la
histeria, chillan y vociferan un grito multiple de cormsas-l’echuza.s, com‘? se?hdo
de ambiguas oquedades, de resquebrajadas columnas o soberbios capiteles: *‘;Carce-
les, carceles!”. _ o .

Los tribunales responden: ciertamente, los subrogados penal.es y las penas leves
v lalenidad de los juicios, atentan contra el orden juridico,e,stablemdo y la bienandan-
za social. Bs la justicia amarga: ‘‘;Carceles, carceles! : _ ’ .

El poder legislativo hace zalemas y, reverente, musita, como chsculpal}dgse.
nosotros cumplimos. Hemos sido obedientes al “‘Instituto Ser’’, a sqs_estadlsncas
y a sus tecndcratas vestidos de humanistas. Ellos son i.os doctos disefiadores de
la criminologia oficial y lo hacen con tal maestria que siempre rayan las espaldas

de la plebe, aparentando filantropia y ciencia.

Sin embargo, algunos no estdn contentos, Quieren ir mas alla, hasta el con|f’i,n
tétrico y anticristiano. Su persistente paranoia de aullidos de lobo: ¢‘;Muerte, mPene. .

Los campos y las ciudades enclavan —siembra .de estacas toscas, sefialando
el lugar de los caidos— cruces anonimas y compasivas. En‘ el mader'o d‘? estos
labaros nudosos se hacen hibrido amor gallinazos enfermos y gavilanes de ojos aJradc?s.

Ahora, subsumido en un tema especifico, os invito a las c?rceles de Colqmbz-a.
Alli, en vivo realismo, podéis apreciar parte de vuestra solucién. Os anuncio, sin
temor a equivocarme, que después de conocer sus mear.ldros, los \,fer:.cuetos por
donde se desangra al Hombre, serd dificil seguir sosteniendo en _put.’hc?, aql'lello
del *‘tratamiento penitenciario’’, basado en hipotesis de “rehabll’xtz.mén t?ajo.ef
frondaje de una pena tutelar. Y es de esperar que en 'un mafiana dﬁ luc1df1 COIlClel"lC]’E:,
podamos utilizar, fraternalmente, el bello v necesario concepto: ‘‘seguridad socfxal .
No es parcela ajena a nuestro oficio: pertenece al Estadf) de Derepho. Est}é matlz'ado
por todas las ciencias que armonizan y cultivan las reiaciones S{).cxales: aca, .la le-glsla}-
cion policiva, iridiscente de respeto al ciudadano y prudencias preventivas; alli,
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un Cédigo Penal que enaltece la libertad y ¢jerce el control social sin ofender el
alma bondadosa de la justicia. En todas partes, la Constitucién Nacional y sus
garantias filgidas como estrellas de la civilizacién. Bien llegadas, también, como
diosas: la Pedagogia, la Sicologia y la Sociologia; ellas traeran en sus manos, o
en los pliegues de sus tlinicas, come rosas, ensefianzas aprendidas en praxis de
liberacién. )

Pero no mas ‘‘seguridad social represiva’’, parecida a pringamozas. Ella produ-
ce la impunidad de todas las crueldades, y en sus raices —machacadas por locos—
solo se encuentra el licor de las ebriedades deshumanizadas, la justificacién de
todos los excesos y la disculpa de todas las felonfas.

Al recorrer las galerias carcelarias y escuchar las explicaciones de autoridad,
encontré en sustancia el mismo delirio de un viejo y repelente mito medieval: en
todos ios tonos y en todas las conductas, sarmentosas unas y jugosas las otras,
hay planticulas ‘‘de seguridad’’. Se arrancan y con la red de sus raicillas, machacadas
fieramente, pueden fabricar un moderno ““icor de mandragoras®’. Con razén se
decia que las plantas de aquella especie —jque horror!— solo nacian al pie de
los patibulos de los ahorcados.

Asi las vertientes doctrinales, legislativas, jurisprudenciales y exculpativas, que
sin ser nada nuevo —al contrario, enmohecidas v clasicas-—, si toman aliento mayor

y sulfuroso de la honda crisis que padecemes y desean descargar sobre los siempre

sufrientes. Para todos ellos, los que saben proverbios para perder a los humildes,
escribié MIGUEL OTERO SILVA:

**Amasijo de viboras trenzadas por la concupiscencia y la avaricia, labios tram-
posos ensalivados por la maledicencia y la mentira, 4vidas manos enjuagadas en
llanto de pobres y en sangre de inocentes, santurronés hediondos a vémitos de
ebrios y a sudor ceniciento de rameras, no os atafe la insignia que usurpais, no
0s pertenece el nombre del Estado-Moral que deshonrais®’*.

Nuestra respuesta: la justicia no es abstracta. Es fisica como el pan. Fresca,
diafana y sencilla, como ¢l agua en la tinaja de barro. Colectiva como es el aire
y debiera ser el trabajo. No es celestial, para repartir. infierno. Es tierra, cuyos
cielos son las realizaciones humanas de cada quien. Puede ser parcela para el campe-
sino; pedacito de suelo, para los tugurianos y empleados modestos. Patria material
para todos: profesionales, maestros, dementes, sabios, artesanos, obreros. Autono-
mia y orgullo cultural. Greda de pueblos; ore muisca; fragmentos de historia cuyos
artifices seamos todos trenzando cadenetas de fraternidad universal. Pensar asf,
con humanismo, no hace milagros, ello es verdad v parece idealista; pero nos hace
menos injustos y afirma la fe en un futuro inexorable, que se esta construyendo
sobre estos: mojones de utopia. Entonces, rechazamos calificaciones peyorativas
y afirmamos: queremos esparcir la simiente realistica y osada de la transformacién.
Esta advendrd. Al nuestra fe y por ella, hoy, nuestra palabra.

* ‘La Piedra que era Cristo. Al texto se le hicieron dos adaptaciones, cuya libertad no rompe su
maravillosa unidad ideoldgica.

Abatidos por vientos de tempestad, pero mirando la vida como ese collar mara-
villoso de los dias, cuyo hilo es el arcano, siempre alado y ascendente, estamos, sustan-
cialmente, compelidos a clarificarnos: que en un mafiana, como arco triunfal y
glorioso de los pucblos, brillard un arco. iris social; porque los prismas no estan
rotos v quebrarlos, con violencia institucional, tal vez es hacer miriadas de ellos,
en cuvas entrafias ¥ fragmentos bien puede descomponerse la luz en espectros de
colores tenues, cuya unidén conforma las acuarelas espirituales y materiales, a las
cuales, desde el mismo nacimiento, todos, por derecho y por deber, como esencia
de seres pensantes, debemos tributo de suefios y de obras. Pensar asi, es, al menos,
una afirmacién de la lucha.

Y la aplicacion de las penas se ha dejado al libre albedrio de los directores
de carcel; no hay jueces que controlen las sanciones, vigilen sus ccordenadas, su
exactitud, sus medios, sus resultados. Al juez de Colombia le apaciguaron la concien-
cia y domesticaron la critica; fue suficiente separarlo.

Lo anterior nos hace recordar a FRANCESCO CARNELUTTI: “*El Derecho Penal
esta en un estadio de semibarbarie...”’. :

Si uno sube a la montafia puede ver el crater.

Yo he visto cosas que nadie puede desmentir. Nuestras carceles son aquellos
conos que describiera DANTE. Su estructura juridica: reglamentos caprichosos, pa--
ridos por una legislacion de tipos abiertos. Y, como costras, las circulares de direc-
cién o administracién, preiiadas de sendociencia, engomada por el més ¢rudo positi-
vismo. En ese engrudo ni una particula de almidén, todo peligrosismo.

Encierra esa burda y taimada atmoésfera, cuyas paredes son la inmisericordia
de los prejuicios, acrecidos por inconfesables intereses (unos de clase y otros de
personal egoismo), esa niebla difusa que bien llamara EMIRO SANDOVAL HUERTAS,
en admirada y admirable conferencia: ‘‘La regién mas oscura y méis transparente
del poder estatal...”” **Y del derecho penal burgués’’ (Nuevo Foro Penal, nim. 25).

Alli, naufragantes, como sombras, a la manera de figuras chinescas, gemelas
por un absurdo destino que los ata con reciproco cainismo, estan los presos y
sus guardianes. Su habitat: rejas en multiplicacion; espacios en tineles o dngulos
agudos; tos patios empequefiecidos por una muchedumbre hacinada, transpirante
de violencias, mugre y excrecencias. Asi la arquitectura y la convivencia penitencia-
rias del pais, solo soportables si el alma se encallece o se embotan los sentidos.
Y este es 10 gue realmente acontece: este animal sublime que ¢s el hombre, cuando
es menester, involuciona y se bestializa: por ello supervive. Es su altimo reducto.
Pero su espectaculo es deprimente v la mas terrible de todas las acusaciones.

Se odian entre si, s¢ vejan y se mancilian, No es un estado transitorio; resulta
ser una inacabada pesadiila que, siniestramente, se reanuda, dia tras dia, por el
suceder circular, automatizado y mecanico de unos mismos hechos: Equimoticos,
fraudulentos, inmorales y viles. Desterraron la grandeza. No se avergiienzan; ya
ni ocultan, algunos se ufanan de sus propias tlceras. Todo en mixtura de turbamulta;
las responsabilidades son deletéreas porque se disuelven en un maremagnum de
complicidades o medrosidades. Es el pandemdnium de MILTON: ““Feroz como diez
furias... No tiene forma distinta de miembros, ni articulaciones...””.
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Estan enfermos de paranoia: ‘‘Aquel me persigue a mi, yo debo perseguirlo
a él. Si doy la espalda me muerde; si la mano, también”’. Su discurso es delirante,
pero les parece ldgico. Lo es, mientras esté en este molde. No han comprendido
gue estan bajo el cenit negro de una misma desventura; que asi, distorsionados,
son marionetas de la miseria, tan estigmatizados, pobrecitos, unos como otros.
Y como temen su fraternizacién, les inyectaron hostilidad comtn y habilitaron
a los unos de verdugos vy, los otros, con la venia social, fueron reducidos a la
condicion de acémilas, canes sarnosos o, sus afines, hombres peligrosos.

Esta filosofia es costosa en sufrimiento humano, pero econdmica para el Esta-
do: asi, se pueden pagar salarios de hambre; los complementos estdn a cargo del
pillaje. Entregaron patentes de corse en un antro cuya bocaza se relame de gulas
e indignidad.

Es necesario liberar a los guardianes y hacer respetar su pobreza y dignificar
su bello oficio. Con un infinito respeto me he acercado a ellos y he visto, en algunos,
su apostolado de amor. jLoor a su decoro!.

iNo mas subhombres!. Si el Estado remunerara con equidad a los agentes-guardianes
¢ hiciese una virtuosa seleccion, de antemano protegeria la moral de sus delicadas
funciones. Pero parece que esto no le importa. Conoce la situacién, sabe que el
humilde salario es desmoralizador y cinicamente alza los hombros: le importa un
bledo el infame subsidio-concusion que oprime a los presos ¥y a sus familias,

Este, inclusive, ¢s dual: ademas del directo a los guardianes, hay otro impropio
o tolerado: se paga al ‘‘matonismo de patio’’, puente interno de todos 10s turbios
negociados: la droga, la venta de armas, la inmunda prostitucién homosexual.

La codicia, con libertad e impunidad, como un cancer insaciable, se extiende
por doquier y devora todo v a todos. Es tan cruel que se ceba sobre los mas débiles,
los mas pobres, los pacificos y los mentecatos. En una palabra: sangra y desangra
a los humildes. Es la crucifixion de la indefension: se paga ‘‘impuesto’’ al matdn,
por vivir; a otros, para que no roben el vestido o los zapatos que se llevan puestos;
se vende el patio; se compra la celda; se paga “‘impuesto” por el “‘cambuche’”
(el suele donde se duerme). Se trafica con el agua y con el sol. También con las
visitas familiares. No vale suplicar para ser llevado a la enfermeria, si se llega
a ella faltara la droga, hay que compraria. Los ayes no llevan al médico: se tiene
que pagar por el recado y los tramites de autorizacion. No hay teléfonos, pero
el dinero tiene en sus talones las alas de Mercurio y con él se logra cualquier comuni-
cacion exterior; el derecho a trabajar, en los pocos frentes existentes, pasa por
leyes de embudo; se estampilla de¢ manera invisible el turno de los consejos de
disciplina e, inclusive, el tramite de la misma libertad ordenada...

Empolvada, coqueta o siniestra, como una vieja marrullera, amada por los
contubernios del poder carcelario, experta en todos los celestinajes, reina,; vestida

de rojo y lentejuelas, la escandalosa especulacién; v una usura, repartida en deudas |

de breve término e inexorable cobro, resucité la feroz /ex romana: *‘Al deudor
se le esclaviza o se divide en partes”’. La traduccién: se le apufiala. Todo esto
presiona af detenido. Unico escape: sus familiares, quienes, semanalmente, expri-
miende el sudor, atienden un imposible v creciente sostenimiento. Cuando, por
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cualquier razon disciplinaria, se suprime la visita a cualquiera de los patios, un
escalofrio de miedo recorre centenares de espinazos, como preludio de las vindictas
que se esperain. _

Este es el proceso paulatino del pauperismo: les han quitado la pobreza y
los dejaron en tanta miseria, que a todos, a los que fueron leones o no lo fueron,
los convirtieron en mendigos; han degradado hasta la agresividad, que se quedé
cristalizada en los nucleos sefialados; mientras los demds, la gran mayoria, en la
carcel aguanosa y aguachirle, estigmatizada de peligrosismo, ofrecen a los visitantes
¢l deprimente e inofensive especticulo de los menesterosos que extienden sus pal-
mas sucias v suplicantes, mientras que sus bocas, siempre desdentadas y de aliento
nauseabundo, anhelando despertar a la piedad, farfullan, gorgotean v, al fin, vomi-
tan discursos de estereotipia desvanecida y acento dulzén, incordio v lastimero.
Ponen especial cuidado en hacer ver sus tlceras, que exhiben como si fuesen cicatri-
ces de batallas: eczemas de todos los colores, y casposas come la piel de los verrugo-
sos; llagas sanguinolentas como abiertos higados de res; pufialadas sin cerrar, dre- .
nando pus; salpullidos como comezén de bichos; mugre, vetas; equimosis negras,
azafranadas o amarillejas; protuberancias 6seas o inflamaciones artriticas; desnu-
dez, carnes flacas; toses de gripa, de bronquitis crénicas, o tuberculesas con su.
flema en los labios o en el escupitajo... Feria de horrores, sin hablar de las venéreas
de flemones reventados... Penes hinchados y rojizos o gangrenosos, casi partidos
por la carcoma pitrida de su carne... Paraiso de chancros blandos y sifiliticos...
Y ganandoles a todos, un demente que defeca por un orificio de su estémago;
saliente e infecta, colgando centimetros, la tripa de su intestino; y untandose caca
en las manoes, solicita una moneda. _

Hato de seres indecentes que no dan piedad, sino asco. Sin estirna de si mismos;
icomo podran tenerla por los demas? Estigmatizadores infames: {He ahi vuestra
obra! ;Malditos sedis!

Pero hay un lugar en donde se detuvo el tiempo v se clavaron las agujas.
No puede ser descrito, Lo mantienen escondido a todos los abogados, tampoco
entran los jueces. Existe en todas las carceles mayores y creen justificarlo con esta
explicaciéon: “*Quisiéramos tener jardines para ellos... pero, Ud. lo ve: carecemos
de otro espacio’. Hablan de ‘‘Las Guayanas’ y sus habitantes.

Alguien delinque por primera vez: tiene derecho, si utilizamos la clasificacion
de Bellavista, -al patio quinto o al segundo. Esta en un torbellino de aparentes
aguas mansas. A los pocos meses incurre en actos de indisciplina o querella o
hurta. Es trasladado, por saneamiento del patio —él no importa: jno faltaria mas
que hablaramos de una educacién personalizadaf— al patio cuarto: {Si quiere jara-
na, alli la tendra! y vaya si no tenemos videntes: al poco tiempo hirié a un compafie-
ro, fue sorprendido vendiendo ‘‘bazuca’ o cosas semejantes. jConque esas tenemos!
(Quién se cree que es? jAl patio octavo! jAlll le quitaran las ganas! Es un mar
rugiente, integrado por 800 hombres de endurecida piel carcelaria, que ya nada
pueden perder, que aullan asi sea por un infernal y colectivo dolor de dientes que
les hace solicitar con iagrimas en los ojos que los dejen muecos, que ya no soportan,
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por el desaseo bucal y la absoluta inasistencia odontoldgica, un diurno y nocturno
perenne dolor de muelas. Alli sucede lo de siempre: Se mata.

Se acabaron los patios: pase a “La Guayana’’.

Otros no han cometido delitos, ni siquiera una falta de disciplina, pero se han
visto en la necesidad de pedir seguridad, porque han visto ‘‘a’su enemigo’’; porgque
contrajeron una deuda que estdn en imposibilidad de pagar, o por un testimonio
rendido, o por amenazas del matonismo. Inclusive, porque esperanzados en una
pronta libertad no quieren delinquir y las circunstancias apremian y las tentaciones
estan activas.

También se les asigna a ““La Guayana’. Bien por reputar aquel nefando lugar
como el mas seguro de la carcel; ora porque ya el preso ha hecho el recorrido
de los patios y en la cércel existe la ley de ‘‘no retorno’’, escrita con caracteres

tan indelebiles como en aquella leyenda de La Divina Comedia que exhortaba a

abandonar toda esperanza.

{(En la carcel los analisis son siempre lineales hacia un autoritarismo que niega
toda bondad a la dialéctica y al aprovechamiento cualitativo de las contradicciones
que permanentemente se viven. El egocentrismo es [a pauta inexorable de la Direc-
cion, gue ama lo reverencial asi tenga que exornarse de impiedad o desmesura.
Un ejemplo vivenciado en el mes de noviembre de 1984: con ira y desatencidn
a todas las razones, se Hamaba “‘motin’’ a la voluntad de 10 presos que, enardecidos
por las ofensas de un compaiierc que aprovechando su suefio les hurtaba sus elemen-
tales pertenencias, se declararon en ‘‘huelga de hambre’’, condicionada a una sola
peticion: que lo sacaran de la celda porque no lo querian matar. Una noche mas
“‘y tendrian que hacerlo: a puntapies o estrangulado’. Todos a una: Aquella espan-
tosa amenaza, en pocas horas seria una realidad. Era medio dia y aquel traumatico
suceso acontecia en “‘La Guayana’’ de Bellavista, aquel lugar que llaman de “‘anima-
les’” v que ahora cumplia una rebeliéon que en su profundidad poseia un hermoso
sentido humanistico. Qué esfuerzos fueron menester para convencer sobre lo eviden-
te: a) que las razones contra el compafiero no solo eran unanimes, sino legitimas;
b) que habia belleza moral en aquel ayuno, porque en lo causal esplende el respeto
a la vida que no se querfa quitar; ¢} que seria sinrazén no solo culposa sino dolosa
una omisién con compromisos penales ante el eventual homicidio. Ademas, no
comprendiamos que algo tan sencillo pudiera complicarse: era suficiente dar la
orden de traslado a cualquiera de las 48 celdas contiguas. Modular una frase y
caminar tres pasos: todo quedaria solucionado. Sin embargo surgia la resistencia
suprema de este argumento: ‘‘No  es posible, porque se trata de un motin que
ejerce coaccion indebida al principio de autoridad y por tanto constituye una intole-
rable falta de disciplina’’. Oidos sordos... cerebros obtusos... dureza de corazén,..
indiferencia ante la posibilidad de un grave resultado. Al fin, cierto temor a las
consecuencias legales sirvié para dar cabida a lo obvio y al buen sentido. Al cerrar
el paréntesis, retomamos el tema que tralamos).

Asi se explica la magna paradoja: unos por ‘‘tigres’’ y otros por ‘‘mansos’’,
llegan al mismo estar y quedaran bajo ¢l mismo régimen. Son las animas solas,
los desterrados de todo consuelo; los que han hecho el transito que se va angostando
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hasta perder todos los derechos humanos. Instintivamente, emprenden una lucha
ya no existencial, sino esencial: perseverar en su ser; oponer extremosas resistencias
al mas perverso de los desgarramientos psiquicos: la incerteza de valer. La autoridad
ha violado la quintaesencia, ya no puede esperar pliegos respetuosos, ni stplicas;
tiene que oir la acusacién de “‘aniquilamiento masivo’’, cumplido paulatinamente
mediante carencias elementales y fundamentales: tedricamente tienen derecho a una
hora diaria de sol y pasan semanas sin él; la tez entonces se marchita, se apergamina
y se tifie de amarillos enfermizos; el agua les falta con frecuencia; el ambiente
es nauseabundo. Podéis verlos en calabozos pequefios y ennegrecidos, en pantalonci-
llos, hacinados, durmiendo practicamente unos sobre otros. O defecando sus dia-
rreas en tarros que deben vaciar en un balde situado detras de la reja. Amibiasis,
contagio v suciedad hasta en los olores. Los ojos enrojecidos, con fulgor de locura;
y las gargantas roncas gritando: ‘‘sol’”, o exigiendo un patio. Crispados los nervios,
hipersensibles y agresivos. Algunos suefian con un gancho invisible y con el valor
de ahorcarse. La amenaza comun es el homicidio. Cuanto tiempo? Semanas, meses;
hay quien lleva afios.

Ni Dios mismo, apelando a sus misteriosos designios, puede, teolégicamente,
llegar a tanto: experiment6, en medida menor, con Job y tuvo que escuchar los
salmos maldicientes, sus imprecaciones terribles: fragmentos de su ira agitada por
la indefensién.

Mi alma ha llorado cuando he visto nifios, mayores de 16 afios, tan desnutridos
e indefensos que asemejan 12, conducidos, por una infracciéon menor o cualquier
desobediencia, a los calabozos de ‘‘L.a Guayana’’.

Alli, en un espacio de 4 metros cuadrados (2 metros de largo, por 2 de ancho),
estaran en forzada convivencia con 8, 10, 6 12 presos adultos, de la peor conducta
carcelaria, inculpados, algunos de ellos, de asesinato. Me obsede un recuerdo
—octubre del 84—: un muchacho rubio, de tez blanca y sonrosada, temblaba como
un cervatillo, mientras rodaban lagrimas por sus meijillas; en elocuente mensaje
me mostraba, con desvio de sus miradas suplicantes, a un sadico de horroroso
aspecto que estaba en su celda y le sonreia con crueldad de duefic. Todos los esfuer-
zos que hice para obtener su retorno inmediato al patic de menores, fueron inutiles;
tan solo cuando mi insistencia fue tan fastidiosa que superd las sonrisas de desdén
y las acartonadas evasivas, consegui la promesa de trasladarlo al dia siguiente.

Esa noche, ya en mi casa, pese a su atmésfera apacible y calida, senti frio:
me parecia escuchar los gritos de su violacién. Y no me eguivoqué: dias mas tarde
lo busqué y al encontrarlo en su patio le dije con alegria: ““Veo que cumplieron
la promesa. ;Lo bajaron al otro dia?’’ Me mird con odio feroz y replicod: ““Si...
ipero va pa’qué!l”’. Aqui recojo su odio, todo su amargo ¢ indeleble rencor, hago
con &l una vejiga de hiel y con ira, infinita como mi impotencia, se la lanzo a
la cara a este Estado cristiano al cual sirvo y que mensualmente paga mi ndmina.
iOjala le sepa a mierda! i

(;Y tengo un testigo atico sobre lo anterior! Sera el Gnico nombre propio gue
cite y creo cumplir con él, en este instante de denuncia, un deber de tacita representa-
cién. Me refiero al distinguidisimo abogado doctor LU1S GONZALO TORe. El tam-
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bién recibio el desesperado mensaje, el ““S.0.5.”". Estaba conmigo: es un extraordi-
nario misico y tocaba su sonora guitarra y dejaba oir, de reja en reja, su voz
insuperable, aqui heroica, cantando canciones de humana solidaridad; eran gotitas
de rocio en el yermo insondable de tanta desolacién. De pronto, aquella voz se

quebré: se rompi6 la cancién como un vaso de cristal que cae... Y enronquecido, -

anegados sus 0jos, me dijo: “Guillermo... mira ...iSe parece a mi hijo!”’.
Hemos bebide, doctor Toro, el mismo acibar. Este episodio fue nuestro caliz
y apuramos en €l su vino, vendimia de uvas acidas, como la ira. En su embriaguez
nos prometimos destruir *‘L.a Guayana®”. Tal vez no seamos capaces de hacerlo
porque ellas son [a mas acabada expresion del sistema; rebasan los particularismos,
facilmente superables con una simple destitucién o con agravio personal que bien

pueden servir como sofismas distractivos ¥ aun como argumento de vacuo populis-

mo. Y nuestro propdsito es radical. Por tanto, nos honra el mérito de haber iniciado
la lucha y nos enriquece esta comunién de ideales)

Aclaramos: toda la carcel estd sexualmente enferma. Encuéntrase condicionada
para que su codigo responda a los lineamientos que WILHELM STEKEL trazara como
reaccion primitiva del hombre. Y la deprivacion va encauzando las relaciones hacia
la anormalidad: naturaliza el homosexualismo. '

Se cumple, con impavida exactitud, aquella descripcion: “‘Ocurria, con el hom-
bre primitivo, aproximadamente lo que con los perros, que se olfatean mutuamente
cuando se encuentran por primera vez. Un autor griego cita las palabras de un
labrador helénico que expresan un antiquisimo derecho de los sefiores: “Si una
mujer extrafia pisa mi labradio, la poseeré, un muchacho extrafio tendra que ofrecer-
me su ano y el hombre extrafio tendra que proporcionarme placer de otra manera...””
(STEKEL, Actos impulsivos).

Visto de lejos: “‘como un antiguisimo derecho’’, escandaliza. Visto de cerca,
produce horror. Tratandose de adolescentes, la infamia supera cualquier califica-
¢ién, la hace adjetiva. La ley colombiana, en su soberana sabiduria, se ha permitido
derogar la biologica: siempre se ha entendido que la pubertad es capullo en apertura
de perplejidades, transformaciones fisiologicas y conflictos psicologicos, buscando,
en ansiedad y angustias, afirmaciones de la personalidad. Pero, la ley escrita desco-
necio la natural, para poder decretar la mas dura y madura de todas las ciudadanias:
la adultez penal, el ser sujeto del Cadigo v sus sanciones. Alguien que fuese irreveren-
te, diria: jCon asta juridica se violaron los claveles!. _

Id a las cérceles de Colombia y averignad por “‘los jenizaros™. Alli os contaran
que ese nombre, integrado al arges por algiin preso dado a la historia, que conocia
la ltamada ‘“Cruzada de los nifios™, es apelativo y sintesis de un proceso de perver-
sién: los jovencitos imberbes, con su personalidad en agraz, son accedidos y comer-
cializados; en principio, trepidantes de miedo; después, por adaptacion y aun por
deleite morboso; luego, por negocio. _

Emascularon sus rectas personalidades v son hoy la oferta y la demanda del
ignominioso mercado prostibular homosexual, que se expande por toda la carcel
merced al celestinaje de la guardia sobornada.
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Es hora de concluir este pergeinar sobre las sombras. Tomad un lapiz para
encerrar, como si fuese un croquis, los patios, las mazmorras y ¢l dolor; agre.ga'q,
con carbongillo y colores ocres, el perfil de los Ecce Homos carcelarios; no’ 91v1dels
a sus démines, sus concilidbulos y sostenedores: hombres de rgufldo, Yal{dos de
la politica; predilectos de las sinecuras y embrujadores de la 01?1111611 publica con
cenefas v cortinas a la luz. Entonces, tal vez sin saberlo, habréis trazado el mapa
del sistema y su ideologia.

Y no valga en contra la ufania de Ia excepcidn. Cien veces hemos escuchado
el elemento distractivo: existen, también, lugares hermosos por su pulcri?ud, tan
apacibles que son casi hogarefios. Formidable ejemplo lo entrega .Bellav1sta. con
su *‘patio de los especiales’. Alli brilia el decoro, el buen trato y cierto gmblente
cultural. Lo aplaudimos, v admiramos y respetamos a cada uno de sus internos.
Pensamos, precisamente: asi debiera ser toda la carcel, para gue este no resultara,
come lo es, un lindo lunar de privilegio y de contraste. El argumento, como una

. soga, s¢ Tetuerce y aparece, una vez mas, que la punicion es un lazo cuya inclemencia

solo aprieta los pescuezos de los miserables. Es esa la verdad sociolégica que en
un plano mas amplio, el de la libertad, también encontro el doctor .LLERAS RESTRE-
PO, cuando citaba una estadistica de estupor: la supervivencia media que.el hombre
colombianc posee, cuantifica como cifra de bella esperanza, 56.9 afios; pero sisetratade
un indigena dcl Cauca, la vida nace decrépita: morird, aproximadamente, a los
34.1 afios. En congclusidn: la diferencia es de clases sociales.

Despeja la discusidén, con autoridad cientifica, una cita que trae MICHEL
FOUCAULT:

“t...He aqui el plano perfeccionado en que estan reunidas todas las cosas seme-
jantes. En el centro, ¥ en un primer recinto: Hospitales de todas'[a.s enfermedades,
hospicios de todas las miserias, casas de locos, prisiones, presidios de hombre§,
de mujeres y de nifios. En tornoe al primer recinto, cuarteles, tribunales, comandancia
de policia, casa de los esbirros, emplazamiento de los patibulos, morada del’ verdugo
y de sus ayudantes. En los cuatro extremos, camara de los diputados', camara de
los pares, instituto y palacio del rey. Al margen, lo que alimenta el recinto ce.ntrai,
el comercio, sus bribonadas, sus bancarrotas; la industria y sus luchas fllmosas;
la prensa, sus sofismas; las casas de juego; la prostitucion, el pueblo murléndoge
de hambre o revolcindose en el desenfreno, siempre al acecho de la voz del Genio
de las Revoluciones; los ricos sin corazén... En fin, la guerra encarnizada de todos
contra todos’ {Vigilar y Castigar).

Entonces ;qué hacer? Estamos tan aperezados, y somos tan evasivos y tan muelle
y tullida es 1a comodidad, que, bostezando, con apacible serenidad de ventripotentes
budas, entrecerrados los ojos y aparentando bonomia —como siempre puede hacerlo
¢l paternalismo, que también lo hay de izquierda—, respondemos a todo esto, ganan-
do infulas de inteligentes:

Si las cosas son asi, mal estan. Pero, no queda mas que esperar “‘el Genio
de las Revoluciones”, él nos hara el ‘‘cambio de estructuras’; y nada de esto,
por el momento, anda conmigo y quizad con nadie; hasta el mismo autor del ensayo-
editorial, elude el compromiso;
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Su primera frase: ‘“No escribo contra nadie”.

Su texto: Acusa en abstracto, tal vez a todos.

Su conclusién: “‘Es el sistema’’.

Por tanto: No pasa de ser, si acaso, ‘‘tinta literaria’’.

A titulo de clanificacién, que seguramente no sera gratuita, respondo: Man-
guianchos de una cultura paniaguada: jMalditos sedis! Sois tan despreciables como
los verdugos e igual vuestra podredumbre moral. Tenéis enferma la ética. Sois
los conniventes de todos los crimenes y los desvergonzados del oportunismo. Solo
o0s sirve el desgarramiento de criticas honestas, como esta: esfuerzos auténticos
a unz denuncia comprometida hacia el combate, para exornar vuestros babosos
discursos ante “‘el estrade de conciencia’’, para obtener absoluciones mendicantes.

Respetad: ;No somos cagatintas! Lo que habéis leido no me pertenece, y solo
un sofisma miope podria convertirlo en previa y gratuita absolucién de torturadores;
concusionarios o abusadores del poder; es, oidio bien, la representacion de un grupo
de lucha, ya aguerrido e institucionalizado, que crece en accidn y ha hecho suyas,
con lacerada amargura, sumando vivencias durante cuatro meses de arduo combatir,
toda esta injusticia que ahora encuellamos, zarandeamos y denunciamos: es anticris-
tiana; viola al Estado de Derecho v no podra ocultarse. Acudiremos al proscenio
de la civilizacién, tanto nacional como internacional, para exhibir su lepra, con
casos concretos; exigir que el control social respete el minimo de los derechos huma-
nos; y, como corolario, demandaremos €l castige de los culpables y el saneamiento,
siquiera burgués, de esta inadmisible situacién. Somos, en fin, el ‘“Movimiento
de Derechos Humanos Penitenciarios’”, fundado en Antioquia, desde el mes de
agosto de 1984, con amplio operative en Bellavista y San Quintin (Bello); ya proyec-
tandose, también, en pro de la carcel de Itagiii. Obro, en este escrito, en cumplimien-
to de una tarea que, honrosamente, me fue impuesta, en virtud del cargo de Secreta-
rio que ahora desempefio con humildad.

Pacientes hemos sido, como domadores de un oso de afelpadas zarpas y
ufias retractiles. Tenia que ser asi para que el autoritarismo n¢ nos destruyera antes
de organizar una armoénica y cientifica estructura:

Nuestro simbolo: El cactus —planta dialéctica: escancia su propia sed y la
acumula en jugoso verdor de penca—.

Nuestro lema: ‘“Los cactus también florecen’’.

Muestro himno: ‘‘La cantata de la libertad”’, de EPIFANIO MEJIA —asi llama-
mos al Himno Antiogueiio, porque queremos que pertenezca a todos los presos
de Colombia. Su dulzura pastoril se ha trastocado en fuerza de restauracién moral
anti-estigma, cuando los presos de Bellavista y San Quintin, haciéndolo suyo, en
sus ‘‘Asambleas de Derechos Humanos’ (las primeras que se¢ han conformado
en Latincamérica), fo cantan con el brazo en alto y cerrado el pufio, Es tanta
su arrogante belleza que por si sola hace temblar la entrafta instintiva y visceral
del Monstruo—.

Nuestro esquema organizativo: a) Direccion ideolégica. by Direccidon progra-
miética. ¢) Direccion ejecutiva, apovada en comités de accidn interna y externa.

Enunciacion de los comités:
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“‘La Asambiea Penitenciaria de Derechos Humanos™, elegida democriaticamen-
te, patio por patio, €s la columna dorsal del movimiento. Toda lucha por los derechos
humanos tiene que liberar, en primer término, ia palabra. De lo contrario se desviara
o sera inutil. Ademas, racionaliza el didlogo y permite conocer y deliberar sobre
los problemas. jNucleo destellante!.

“‘La Colmena Obrero-campesina’’ [lama a deberes de confraternidad. Es praxis
de una criminologia critica que quiere descender de las bellas abstracciones al com-
promiso de la realidad: amalgama de sangre y dolor. Ademas es la {inica manera
de construir hipdtesis de rehabilitacion para el lumpenproletariado.

“Comité pro Mujeres Visitantes’’ vista en accién, es una brigada de control
moral. Con su brazalete ostentando el simbolo ““El cactus’’, acude todos los domin-
gos y acompaiia, con afecto y abnegacion, a las mujeres que visitan a los detenidos.
Hace regadio cultural, evita atropellos y restafia heridas.

“Brigada médica Jorge Bejarano®, actuante en Bellavista: un voluntariado de 25 mé-
dicos que acuden 3 veces por semana hasta el sufrimiento carcelario. Presencia de la Uni-
versidad de Antioquia y participacion de la Universidad Bolivariana. En 1985, la Univer-
sidad San Buenaventura entregard la préctica de cinco a veinte sicologos. Necesitamos
—debemos recordarlo— la brigada odontolégica: 25 profesionales para el patic octavo. -

“Comité Artistico-cultural’’: su nombre y la anécdota que citd el doctor Luis
GONzZALO TORO, hablan de por si.

“Comité pro guardian™: con infinito respeto nos acercamos a estos servidores
y luchamos en su favor. Hemos constituido una brigada médica para sus esposas
¢ hijos; queremos dignificarlos salarialmente y en sus funciones; nos preocupa su
seguridad. Anhelamos su confianza y amistad. Con espontaneidad, ética y servicios
elementales, damos fe de nuestra sinceridad.

““Matronas de la Orden Solidaridad Carcelaria —Edecanes”’: retinen una filan-
tropia auténtica, ajena a hipocresia o fatuo paternalismo. Su eficacia ha sido el
gran realce social que entregan al movimiento—.

““Comités Juridicos”’: atienden al ejercicio clasico y tradicional. Ademas, pre-
tendemos erradicar la anquilosis de los consulterios juridicos universitarios y solicita-
mos dos estructuras nuevas, cuyos expresivos nombres son sintesis de infinita angus-
tia: a) “‘Castigos carcelarios”. b) ‘‘Asistencia a los familiares de los desaparecidos™.
Se cumplen tramites ante la Universidad de Medellin y la Universidad de Antioquia.

En fin: mirad unas doscientas personas, encendidas por la mistica y la comunion
de ideales. Agregad el entusiasmo de la Universidad de Antioquia, la Universidad
de Medellin y la Universidad de San Buenaventura. Decid: poséen va la confianza
de méas de 3.000 presos v sus familias, que ven —tal vez por primera vez— el
faro de la solidaridad. Imaginad que la carcel es un huevo calcareo que va cruje.
Sabed que “San Quintin’ es arquetipo de organizacién y paladina coadyuvancia
de: alcaldia, secretaria de gobierno, médico de la carcel, director de esta y sus guardia-
nes, extension cultural de Belio, inspectores municipales, la Cruz Roja, sociologos
y trabajadores sociales. Entonces, sin superlativos, todos uncidos a un deber humanis-
tico (jque no permite santurrones, ni héroes de pacotilla. Estamos hartos de ellos!),
podremos decir: parece que hemos encendido la esperanza.



;Quijotes de furor heroico? ;Espejear de lentejuelas, como ilusiones? Si. Y
en medio de estas, como ocurre con las lagrimas carcelarias, brillando una ira
inmensa, incontenible..., tanta, que ilumina, como un sol sobre los montes, ese
sentimiento tragico de la vida que hizo decir a Don MIGUEL DE UNAMUNO: “Cla-
mar, clamar en el desierto. Pero el desierto oye aunque no oigan los hombres,

y un dia se convertiri en selva sonora, y esa voz solitaria que va posando en el

desierto como semilla, dar4 un cedro gigantesco que con sus cienmil lenguas cantara
un Hosanna eterno...”.

Seguramente, sobre la existencia; tal vez, jsobre la muerte! Un solo grito:
“‘jvolver caras!”® .Una sola razén: ;El Hombre!.

J. Guillermo Escobar Mejia.
X11-31-1984.

Nota: El original s¢ envia, con caracter de informe oficial, a ia Procuraduria General de ia Nacién.
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DELITOS DE TRAFICO ILEGAL DE DROGAS

(Primera parte)

Prof. ANTONIO BERISTAIN, S.J.*¥

I. NORMATIVA VIGENTE EN EL CODIGO PENAL

La ley organica 8, de 1983, de 25 de junio (BOE. del 27), titulada *‘De reforma
urgente y parctal def Coédigo Penal”’, introduce notables modificaciones en el art.
344 del Cédigo que incrimina el trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes
y sustancias sicotropicas. Actualmente, entrada ya en vigor dicha ley, el nuevo
texto dice asi:

“Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal de drogas tdxicas,
estupefacientes y sustancias sicotrépicas mediante actos de cultivo, fabricacion o trafico,
o las poseyeren con este ultimo fin, serdn castigados con la pena de prisibn menor y multa
de 30.000 a 1.500.000 pesetas, si se tratare de sustancias que causen grave dafio a la salud,
v de arresto mayor en los demds casos.

’Se impondran las penas superiores en grado cuando las drogas toxicas, estupefacientes
y sustancias sicotrépicas se difundan entre menores de dieciocho afios, en centros docentes,
unidades militares o establecimientos penitenciarios, cuando el culpable perteneciere a una
organizacidén que tuviera como finalidad difundirlas, asi como cuando la cantidad poseida
para traficar fuere de notoria importancia.

’Si los actos amteriores fueren realizados por facultativo o funcionario pablico con
abuso de su profesion, se le impondra, ademads, la pena de inhabilitacion especial. La sancién
del facultativo comprende a los médicos y personas en posesion de titulos sanitarios, al
farmacéutico y a sus dependientes.

"En los casos de extrema gravedad y cuando los hechos sean realizados en establecimiento
plblico o se trate de los jefes, administradores o encargados de una organizacion dedicada,
aunque fuere parcialmente, a los fines del parrafo primero, los tribunales, ademds de imponer
la pena superior en grado, podran decretar alguna de las medidas siguientes:

a) "’Clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos, o disolucién de la sociedad.

* El autor es catedratico de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de San
Sebastidn (San Sebastidn, Espaiia). Es conocido entre nosotros por diversas publicaciones, entre las
cuales se destacan: Medidas penales en derecho contempordneo, Crisis del derecho represive, Cuestiones
penales y criminolégicas, Estudios vascos de criminologla, etc.; ha sido articulista de diversas revistas
tanto en Europa como en latinoamérica, en el campo del derecho penal, la politica criminal, la criminolo-
gia v el derecho penitenciario. El trabajo cuya primera parte entregamos hoy al lector, forma. parte
de una obra de mayor extension que prepara la Editorial Temis, de Bogota, N. de la C.
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“’b) Suspensién de las actividades de la empresa o sociedad por tiempo de seis meses
0 un afio.

’¢) Prohibicidn a la empresa o sociedad de realizar actividades, operaciones mercantiles
o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se ha cometido, favorecido ¢ encubierto
el delito, por tiempo de dos meses a dos afios.

"’Cuando alguna de estas medidas fuere aplicada, el Tribunal podra proponer a la Admi-
nistracién que disponga la intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de
los trabajadores. :

"Las condenas de tribunales extranjeros por delitos de igual entidad a los previstos
en el articulo produciran ante los espafioles los mismos efectos que las de estos, en cuanto
a lo establecido en el namero 15 del articulo 10 de este Codigo™’.

Si se compara este texto con el que aparecia en su correspondiente ‘‘Proyecto
de Ley Organica de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal’, publicado en
el B.O.E. (Congreso de los Diputados, 25 de febrero de 1983), se advierten bastantes
mejoras introducidas en la discusién de las Cortest.

I1. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN JUNIO DE 1983

Como paso previo para estudiar la normativa actualmente vigente, parece de
interés resumir las principales innovaciones que la citada ley organica 8 de 1983
introduce respecto a la legislacidn inmediatamente anterior. El texto modificado
del art, 344 del Codigo Penal provenia de la reforma formulada por la ley 44
de 1971, de 15 de noviembre. Desde entonces, hasta junio de 1983, el art. 344 decia asi:

“Los que ilegalmente ejecuten actos de cultivo, fabricacién, elaboracion, transporte,
tenencia, venta, donacion o trafico en general de drogas tdxicas o estupefacientes o de otro
modo promuevan, favorezcan o faciliten su uso, seran castigados con las penas de prision
mayor y multa de 20.000 a un millén de pesetas!.

’El facultativo que con abuso de su profesion prescribiere o despachare toxicos o estupe-
facientes serd castigado con las mismas penas e inhabilitacién especial.

*’Los tribunales, atendidas las circunstancias del culpable y del hecho, podran imponer
la pena inferior o superior en un grado, segin proceda.

»En los casos de extrema gravedad y cuando los hechos se gjecuten en establecimiento
publico, los tribunales, teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y del culpable, podran
decretar la medida de clausura del establecimiento de un mes a un afo.

"’Las condenas de tribunales extranjeros por delitos de igual entidad a los previstos
en este articulo produciran ante los espafioles los mismos efectos que las de estos en cuanto
a lo establecido en el nimero 15 del articulo 10 de este Codigo™.

Los cambios principales en la nueva redaccidn se pueden agrupar en los puntos
siguientes:

! La reforma del art. 344 fue las més discutidas en las Cortes Generales, Cfr. J. M?, RODRI-
GUEz DEVEsa, Derecho penal espafiol. Parte especial, 9* ed., Madrid, 1983, pags. 1016 y ss. No hay
al alcance del piblico ningin estudio que recoja ¢ comenie aquellas discusiones.

* Las cuantias de !as muitas han sido modificadas.
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1°) Afiade un tercer concepto basico, las sustancias sicotrdpicas, equiparadas
a las drogas toxicas y estupefacientes. El legislador recoge alguna enmienda presenta-
da en la discusion en las Cortes del proyecto de 1980 (enmienda 218 de UCD),
de acuerdo con el convenio de Viena 1971 sobre sustancias sicotropicas, ratificado
por Espafia el 2 de febrero de 1973.-El delito de trafico ilegal tiene ahora' por
objeto material las drogas toxicas, los estupefacientes y las sustancias sicotrdpicas.

2°) Diferencia basicamente las drogas que causan grave dafic a la salud, por
una parte, y por otra “‘los demas casos”’. En el derecho penal comparado predomina
cada dia mas esta diversificacién, apoyada en importantes estudios de medicos,
sicologos y siquiatras. _

3°} Establece con nitidez la no incriminacion del uso de drogas, pues sanciona
a los que posean drogas para traficar con ellas. En este punto el legislador espafiol
adopta una postura que todavia no ha sido acogida en algunas legislaciones en
ol mundo de nuestra cultura. En la actualidad queda claramente fuera del Cédigo
Penal la mera tenencia de drogas para el propic consumo.

4°y Formula una cualificacion de primer grado por razon de los lugares, la
cantidad, el sujeto pasivo y el sujeto activo del trafice. Respecto al lugar, se agravan
los actos lievados a cabo en centros docentes, en unidades militares o en estableci-
mientos penitenciarios, Por razon de cuantia, cuando la cantidad poseida para
traficar sea de notoria importancia. En relacién con el sujeto pasivo, cuando las
drogas se difundan entre menores de 18 anos; ¥ en cuanto al sujeto activo, cuando
este sea miembro o agente de organizacién que tenga como finalidad difundir las drogas.

5°) La pena de inhabilitacion especial que se imponia tradicionalmente al facul-
tativo, ahora se extiende también al funcionario publico cuando actia con abuso
de su profesion; y se especifica que la sancién del facuitativo comprende a los
médicos v personas en posesion de titulos sanitarios, al farmacéutico y a sus depen-
dientes. Tal aclaracion no se formulaba en la legislacion anterior.

6°) Se amplian las medidas de seguridad cuando los actos se realicen en estable-
cimientos piiblicos o se trate de personas que trabajan en una organizacion dedicada
al trafico de drogas. Ademas, el Tribunal podra proponer a la Administracion
que disponga la intervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores cuando fuera aplicada alguna medida de suspensién de la empresa
o su clausura definitiva,

7°y Se disminuye el arbitrio judicial en la determinacion de la cuantia de las
penas mediante diversas cualificaciones legalmente determinadas v la diferenciacién
de drogas usualmente denominadas duras o fuertes y blandas o leves.

8°) Desaparecen las sanciones pecuniarias para todo trafico de drogas “‘blan-
das’’, aunque sea de extrema gravedad, ¢ incluso si se realiza en establecimiento
publico y/o la cantidad poseida para traficar sea de notoria importancia.

I1l. POLITICA CRIMINAL
La droga es un grave problema social, econdmico, juridico, policial, religioso
y politico que exige generosa ¢ inteligente atencion —local, étnica ¢ internacional—

de los juristas y de los no juristas.

—21—



La gravedad del tema vy la interconexiom con tantos campos de la ciencia y
de la vida en sus factores etioldgicos, en sus consecuencias y en sus mas o menos
posibles soluciones obliga a una profunda investigacién interdisciplinar, a una refor-
ma radical de la normativa legal nacional e internacional, a una modernizacién
de las instituciones y personas que intervienen directamente en la praxis para amino-
rar lo mas posible esta epidemia del siglo xx.

Para lograr una politica criminal eficaz con los traficantes y los drogadictos,
interesa estudiar previamente los diversos factores que inciden en estos problemas:
su personalidad, sus condiciones sociales anteriores, sus experiencias delictivas, el
contexto social en el comienzo de la carrera de la droga, la caracteristica de cada
dependencia de droga, la dinamica del medio donde se desarroila la escena de la
droga, v el influjo de la politica criminal v de los controles sociales en el aumento
o la disminucién de la drogodependencial.

Entre los factores etioldogicos gque han de tener en cuenta los especialisias en
pelitica criminal para resolver los problemas del consumo y trafico ilegal, v no
en Gltimo lugar, se halla la carencia y/o la debilidad de valores espirituales. Por
otra parte, no nos atrevemos a negar que ciertas drogas, ciertas culturas de droga
pueden abrir caminos mas nobles que los de algunas culturas actualmente dominan-
tes para renovar e intensificar la convivencia lidica v la respuesta amorosa a pregun-
tas y sentimientos trascendentes?.

En la problematica de las drogas se deben distinguir tres campos diferentes:
el de los drogadictos, el de los traficantes y el de los drogadictos-traficantes. La
investigacion, la legislacién y la praxis deben ocuparse de estos grupos tan diversos,
pero tan unidos entre si.

Los investigadores han de aclarar, en cuanto se pueda, la metodologia del conta-
gio de la droga, como influyen algunas drogas blandas en la escalada de la droga,
la diferencia entre el traficante y el drogadicto, y la personalidad de este {para
poder conseguir su repersonalizacion). '

Los drogadictos necesitan instituciones de deshabituacion v resocializacion.
Estas instituciones, que hoy en dia demandan cuantiosos gastos, cuentan entre noso-
tros con insuficiente respaldo cientifico. Muchos de estos centros se basan en una
imagen equivocada, poco cientifica, del drogadicto, pues le ven como irrecuperable
y, ademas, olvidan la etapa mas importante de su curacién: la reinsercidn social

! ManueL Lorez-REY ¥ ARROJO, “‘Drug addiction as a Sociopolitical problem™, en Journal of
Drug Issues, Winter 1975, pags. 1-11; ARTHUR KREUZER, ““Giessener Beitrige zur Dunkelfeldfordchung
und Empirischen Strafverfahrenswissenschaft®, en H. J. Kerner, H. Kury v K. SESSAR, Deuische
Forschungen zur Kriminglititsentstehung und Kriminalitétskontrolle, Band 6/1, Kéln, Carl Heymanns,
1983, pag. 249. Prescindamos de la **droga de la verdad”’. Cfr. HERNANDO LONDORO JIMENEZ, Derecho
procesal penal, Bogotd, Ed. Temis, 1982, pags. 181 v ss.

* JEAN-CLAUDE BARREAU, La pridre et lo drogue, Paris, 1974, pags. 119 v ss.; MARLENE DOBKIN
DE Rios “Retigion und Pflanzenhalluzinogene im prakolumbischen Peru-Moche und Nazca®’, en Rausch
und Realitdt, t. u, Koéln, Rowohlt, 1981, pags. 584 v ss.; THoMAS HauscHILD, “‘Hexen und Drogen”,
en Rausch und Realitiif,, . 11, pags. 618 v s5.; R. GARCIA MATEO, Dialektik als Polemik. Welr, Bewusstsein,
Gott bei Miguel de Unamuno, Frankfurt am Main, Peter Lang. 1978, pags. 167 y ss.; Jose Luis L.
ARANGUREN, Efica, 3° ed., Madrid, Alianza Editorial, 1983, pdgs. 103 y ss.
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que ha de seguir a la deshabituacion. Se preocupan por mantener al enfermo aislado
durante un determinado tiempo para lograr su deshabituacién y superar el sindrome
de abstinencia, que hoy en dia se puede obtener por medios relativamente sencillos,
por ejemplo con una cura de sueflo; pero esas instituciones no suelen preocuparse
suficientemente del problema mads dificil: como evitar la reincidencia cuando el
ssegrado’” vuelva a la vida comuin. En Espafia se preocupa especialmente de este
segundo paso el centro de Onerterapia, de Madrid, que ileva dadas unas 23 altas
provisionales a toxicomanos que han acudido a su sistema integral. Este Centro
parte de una realidad importante, olvidada a veces: que la dependencia de estupefa-
cientes, mas que un problema personal o de mera dependencia fisica, es un problema
social, pues la experiencia ha demostrado que muchas veces la familia boicotea
el tratamiento puesto que ‘‘necesita’’ al herocinémanc como necesita el cubo de
la basura donde deposita todo lo malo. Mientras haya uno tan malo que se droga,
todos los demas somos buenisimos3.

Algunas instituciones han llegado a aplicar tratamientos que violan los derechos

.humanos, como parece que sucede en el Ceniro de San Patrignano, ubicado en

la region de Emilia Romagna, en el cual se encuentran 370 jovenes que luchan
contra la heroina. Su director, junto con otros 13 celaboradores, han sido acusados
de secuestro y de malos tratos, pues a veces para superar el sindrome de abstencién -
se empleaban métodos violentos, incluso el encadenar a los joveness.

El contagio de la droga suele seguir con frecuencia ciertos pasos que conviene
develar con argumentos convincentes, para facilitar la fucha posterior: [°) la drogo-
dependencia es una conducta aprendida; 2°) por mimetismo de otra persona, v
3°) cada aprendiz participa en extender (ilegaltnente y en secreto) el consumo y
el abuso de la intoxicacion. La cannabis suele ser, segun algunos’, la iniciadora
en la escalada hacia la heroina. Pero, con mas fuerza de lo que se dice, actian como
iniciadores también el alcohol, la nicotina y, con frecuencia, ciertos medicamentos.

Fi alto nimero de minitraficantes drogadictos puede levar a una equiparacion
genérica del traficante con el enfermo, que induzca a equivocaciones en su tratamien-
to juridicopenal y clinico. También conviene reflexionar acerca de la posible exagera-
cidn de la impeortancia vnilateral de las sustancias quimicas, y lo poco que se tiene
en cuenta la dimensidén social y cultural. La criminalidad de los drogadictos no
parece que sea de menor gravedad que la de los otros delincuentes, Por lo general,
la carrera de la droga va aparejada con la carrera criminal, v resulta dificil analizar
cudl de las dos ha empezado antest.

3 Cfr. Noticias Médicas, nim, 3101, Madrid, 16 enero 1984, pags. 16 y ss.

Algo similar sucede en los otros campos de la estigmatizacién en las carreras criminales (desviacion
primaria y secundaria, inevitables solo hasta cierto grado).

+ Un juez italiano ha acusado a una comunidad antidroga de secuestro, en Noticias Médicas, nim.
3101 {16 enero 1984}, pag. 17.

* A. Kreuzer, ‘‘Giessener Beitrdge zur Dunkelfeldforschung...””, pags. 245 y ss.

6 A KREUZER, ‘‘Giessener Beitrige zur Dunkelfeldforschung...””, pégs. 248 y ss.; JOSE LUIS DE
LA CuEsTa, ‘“Toxicomanos’’, en Eguzkilore. Cuadernos Inst. Vasco de Criminologia, mim. 1 (San Se-
bastian, 1976), pags. 50 y ss.



En la publicacién colectiva, coordinada por BERNHARD SCHMiDTOBREICK ,
Erfahrungen aus der ambulanten Arbeit mit Suchtkranken, se oyen voces autoriza-
das en favor del tratamiento ambulatorio de los drogadictos vy, con determinadas
condiciones, en favor del uso de la metadona (tan criticada en Alemania) para
la resocializacién?.

Recordemos que, como indica FRANCISCO ALONSO FERNANDEZS, desde que
el mundo est4 habitado por seres pensantes y sufrientes consume droga para eliminar
los sufrimientos fisicos, los sufrimientos sicolégicos, para estimular el desarrollo
del pensamiento y de los sentimientos. No vamos a pensar que podemos erradicar
la droga. Vamos a proponernos limitar esa pandemia que existe en e! mundo, con
un propodsito realista, y ademads, proteger a nuestras juventudes, que es donde la
droga hace mas victimas.

Muchos especialistas de aquende y de allende quisieran que los jévenes y los
adultos de hoy y de mafiana no precisen drogas para poder realizarse en su trabajo,
en su descanso y en su diversidn; que rechacen intuitiva ¢ intelectualmente las sensa-
ciones que no broten espontaneamente, aunque puedan formar parte del individuo;
que reconozcan que en algunas circunstancias las drogas pueden ayudar a muchos
si se administran con justicia, con inteligencia y con prudencia. Para lograrlo necesi-
tamos estudiar méas cientificamente el enigmatico fondo del mundo de las drogas
y colaborar en la prevencion y/o profilaxis de la farmacodependencia y del trafico,
acudiendo sola en dltima instancia a las antinémicas sanciones penalrepersonaliza-
doras para la proteccion vy desarrollo de los valores humanos.

Suele discutirse si para mejor proteger los diversos bignes juridicos amenazados
por el consumo de drogas conviene incriminar el trifico de estas sustancias, tal
vy como lo hacen los sistemas penales en los paises que han firmado los convenios
de las Naciones Unidas. En sentido contrario se elevan las voces de algunos tedricos,
como L. HULSMAN y otros®. Segan este autor, debe dejarse plena libertad de co-
mercio, cultivo, propaganda, etc., de las drogas, sobre todo de las leves. Otro
problema seria concretar el medio —si existe— de llegar a implantar esa libertad
de trafico sin que se produzca, como algunos opinan, una crisis social en los campos
afectados por este complejo problema.

En cambio, la mayoria de los especialistas consideran necesaria la incriminacion
penal del trafico de las drogas. No les parece admisible el paralelismo con la criticada
“‘ley seca’’10 de los Estados Unidos. Resultan convincentes los motivos que se adu-

7 BERNHARD SCHMIDTOBREICK (compilador): Erfahrungen aus der ambulanten Arbeit mit Suchtkranken.
Freiburg, Lambertus, 1983.

& FraNcCIsco ALoNSO HERNANDEE, en Drogodependencias. Actas del 1x Cong. Inter. sobre preven-
cion y tratamiento de las drogodependencias, Madrid, 1980, pag. 20.

* L. H. C. HuLsmANN, ‘‘Politique Criminelle et Toxicomanie'”, Rapport Général Introductif, Dix-
Huitiemes Journées de Défense Sociale, en Revue de Science Criminelle et de Droii pénale comparé,
pags. 484 y ss.; L. HursMAaNN ¥ H. vaN RansBeek, “Evaluation critique de la politique des drogues'’,
en Dévianee et Sociéré, nom. 3 (1983), pags. 271 y ss., especialmente 280.

12 Frank PEARCE, Los crimenes de los poderosos. El marxismo, el delito y 1a desviacion, traduccidén
de N. Grab, Madrid, Siglo XXI Editores, 1980 pags. 105 y ss,
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cen en favor de la politica criminal dominante, aunque no solucione el problema
real, tan grave y enigmdtico, que algin autor!! lo califica dé suicidio colectivo.

Tradicionaimente, ya desde el siglo Xix, todos los tratadistas hispanos!? coin-
ciden, aunque con diversos matices, en reconocer la necesidad de incriminar el
trafico de drogas (quizas no de todas). CoBO DEL ROSAL después de abordar el
problema, concluye en favor de la necesaria incriminacién del trafico ilegal: ““Un
Estado que pretenda seriamente hacer posible la libertad de la persona debe de
forma necesaria, poner los medios para que esto asi suceda, y someter, en consecuen-
cia, a su control, los productos cuyo uso no intervenido, en efecto la contradicen...
En nombre, pues, de la libertad, se castiga el trdfico de determinadas sustancias,
selectivamente concretadas’’ 3,

Las Naciones Unidas y el Consejo de Europa son conscientes de la necesidad
de actuar con energia y con discrecion (con frecuencia hacen hincapié en la necesidad
de nuevas investigaciones), dada la gravedad y la complejidad del problema que
brota de v aboca a tantos campos de la sociedadi4, Atinadamente, la Memoria
¢levada al gobierno de S. M. insiste en la ““auténtica enjundia del problema social
de la drogadiccion®, al tiempo que indica que ‘‘el trafico y consumo de drogas
y estupefacientes ha motivado 7.242 causas, en el afio 1982, con incremento de
571 sobre el afio anterior, lo que representa 8.55 por ciento, habiendo aumentado
también, aunguec fevemente, del 0,81 al 0,83, el porcentaje de este conjunto de
procedimientos en relacion con el global’’. Este aumento es poco expresivo del
debido reflejo en los procesos penales del problema socialls,

1V. DERECHO COMPARADO

Muchos de los paises cercanos culturalmente {mas o menos) a nosotros y que
han firmado los convenios internacionales de 1961 y 1971, como Austria, Bélgica,
Dinamarca, Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia, Grecia, Holanda, Italia, Japén,

i1 JuLio CARC BAROJA, *“Nuevas formas de suicidio™, en E/ Peais, de Cali, 26 enero 1984, pag. 11,
2 Me refiero a los citados en la bibliografia al comienzo de este trabajo.

1 MANUEL CoBo DEL Rosal, “*Consideraciones generales sobre el denominado «trafico ilegal de

drogas téxicas o estupefacientes»’’, en Drogodependencias. Actas del X Congreso Inter... Madrid,
1980, pags. 191 y ss., v 201.
. 14 La Direccién de Asuntos Econémicos y Sociales ha redactado una importante Nota sobre la
lucha contrg la toxicomania - una politica especifica para el Congreso de Europa, que esta siendo
estudiada por el Comité Europeo para los Problemas Criminales, Cfr. Conseil de I’Europe. —Comité
Européen pour les Problemes Criminales (CDPC)—. Rapport Sommaire de la réunion du Bureau du
CDPC tenue en fin d’aprés-midi le 23, durant I’aprés-midi du 24 et la matinée du 25 november 1983
au Palais de "'Europe & Strasbourg.

Council of Europe. Committee of Ministers, Resolution (73)6, *‘On the penal espects of drug abuse”,
en Resolutions by the Commitiee of Ministers Relating to Crime Problems, 11, Strasbourg, 1973, pags.
1y ss.

'S Memoria elevada al gobierno de S. M. en la solemne apertura de los tribunales el dia 15 de
septiembre de 1983 por el Fiscal General del Estado Excmo. Sr. D, Luis Antonio Burdn Barba, Madrid,
1983, pag. 60. MANUEL LOPEZ-REY ¥ ARROIO, Criminologia. Criminalidad y planificacion de la politica
criminal, t. 11, Madrid, Aguilar. 1978, pag. 212,
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Polonia, Republica Federal de Alemania, Republica Democratica de Alemania, Sue-
cia, Suiza, Turquia y Yugoslavia, ofrecen una serie de rasgos coincidentes, pero
también brindan notables diferencias!. Entre los rasgos coincidentes hemos de des-
tacar, principalmente, que todos estos paises emplean sanciones penales para repri-
mir actos mas o menos graves de trafico de drogas, y que la opinién piblica reprocha
este trafico especialmente cuando las victimas son jovenes. En todos los paises
se imponen penas privativas de libertad y multa. Las penas privativas suelen oscilar
entre uno y diez afios, por e¢jemplo en Alemania occidental (hasta 1981), en Austria,
Noruega, Repliblica Democratica Alemnana, Suecia, Yugoslavia. Aplican penas de
menos duracién, por ejemplo, Dinamarca, Polonia y (¢n parte) Holanda, En cam-
bio, aplica penas incluso hasta de cadena perpetua Turquia, y este pais, en aigunos
supuestos de trafico crganizado por alguna asociacién o que hava causado alguna
muerte, puede llegar a la pena capital2.

En Austria, Italia, Suiza, Yugoslavia y en algunos Estados de Norteamérica
la posesion en pequefias cantidades queda impune, o solo acarrea sanciones adminis-
trativas. Por el contrario, otros paises, como la Repuiblica Federal de Alemania,
consideran delito aun la tenencia para el propio consumo de cualquier clase de
droga, aungue sea de las blandas (norma que quizas deba considerarse anticonstitu-
cional)3.

Muchas legislaciones dejan sin efecto la pena, en ciertos supuestos, si el droga-
dicto se somete a un tratamiento terapéutico de deshabituacién; por ejemplo, Aus-
tria, Dinamarca, Francia, Noruega, Repiblica Federal de Alemania y Suiza. Las
convenciones de las Naciones Unidas de 1961 y 1971 dejan también abierta esta
puerta para la no punicion. De modo semejante el proyecto de Cédigo Penal Interna-
cional de CHERIF BASSIOUNI (art. XV, seccion 3). En ciertos Estados, como Grecia
y Turquia, 1a legislacién que sanciona a los traficantes suele distinguir entre drogadic-
tos y no drogadictos.

Segin las estadisticas criminales internacionales ultimamente aparecidas, en
febrero de 1984, de la Organizacion Infernacional de Policiu Criminal referidas
a los anos 1979-1980, el porcentaje de infracciones en materia de drogas en los
afios 1979 y 1980 por cada 100.000 habitantes oscilan en cantidades muy diversas;
por ejemplo, en Espafla 24, en Francia 20, en Dinamarca 92, en los Paises Bajos
53 y 38, en Austria 72, en Bahamas 4004,

" FRIEDER DuNkei., “*Strafrechtliche Drogengesetzgebung im internationalen Vergleich’”, en Rausch
und Realitdt. Drogen im Kulturvergleich, Kbin, Rowohlt, 1981, pégs. 1179 v ss.; F. CURTET, “‘La législa-
tion sur les toxicomanes. Possibilités et limites’’ en Rev. Praz. 1982, 32, nim. 37, pags. 2491-2494;
JEAN MICHEL Roux, D. TouzEaU ¥ P. HANTZBERG, ‘“Toxicomanies autres que alcoolisme”’, en Encycio-
pedie Médico-Chirurgiale, julic 1983, con amplia bibliografia; M. del interior “‘Legislacién sobre drogas
en {os Paises Bajos’’, en Boletin del Centro de Estudios de Proteccién Ciudadana, nom. 8, Madrid,
[982, pags. 4 y ss.

2 FrRIEDER DUnkEeL, “‘Strafrechtliche Drogengesetzgebung im...”" pags. 1193 y ss.

P WinFRIED HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, Frankfurt am Main, Europdische
Verlagsanstalt, 1980, pag. 202.

4 Cfr. Organizacién Internacional de Policia Criminad. Interpol. Estadisticas Internacionales de
Delincuencia 1979-1980, Saint Cloud, Secrétariat Générai de 'O.1.P.C.— Interpol.
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V. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido en este articulo resulta dificil de concretar, pues
proviene de (v se extiende a) ramificaciones en sectores diversos de la salud indivi-
dual, de la salud piblica, del orden publico, de la economia, de las finanzas, etc.,
y se complica a través de dimensiones histdricas, politicas y culturales!. Sin embar-
go, por varios motivos, se puede aceptar como bien juridico principaimente protegi-
do la salud piblica,? tal y como dice la ribrica de la seccion 22 del titulo v (De
la infraccion de las leyes sobre inhumaciones, de la violacion de sepulturas v de
jos delitos de riesgo en general)? del libro 1 del Cddigo Penal, donde se ubica
el art. 344,

Ciertamente, el uso y consumo excesivo de las drogas fuertes (v quizas también
de las leves), produce procesos patologicos en el usuario. Actualmente, en los paises
de nuestro mundo cultural ese uso indebido, a veces, puede incluso ocasionar la
muerte, tanto por el consumo como por la privacion sabita de la droga. Los toxicod-
manos padecen mayor morbilidad (cirrosis de los kippies, esterilidad, etc.), aunque
puede dudarse si esta procede directamente def consumo de drogas o come logica
consecuencia de su deficiente respuesta inmunitaria, o de sus limitaciones higiénico-
sanitarias, o de su desnutricién, o de otros factores conexos con su estilo de vida.
Muchos estados de depresidén v perturbaciones mentales transitorias atribuidas al
consumo de drogas puede que sean en realidad causa, v no efecto, de tal consumo.
Mas de un deportista ha fallecido victima de dosis excesivas de ‘‘doping”’. La “‘de-
pendencia fisica’” merece también la consideracion de enfermedad, segiin ciertos
médicos. En este supuesto, el nimero de enfermos por drogas en algunos paises,
no solo en Norteamérica, alcanza cifras muy dignas de ser tenidas en consideracion
por el legislador, el juez v los ciudadanos4.

1 ANToNIO BERISTAIN, ‘‘Dimensiones historica, econdmica y politica de las drogas en la criminolo-
gia critica’”’, en Cuestiones penales y criminolégicas, Madrid, Ed. Reus, 1979, pags. 513 y ss.

2 AncGeEL TORiO LOPEZ, ““Probiemas politico criminales en materia de drogadiccién’, en Delitos
contra lg salud publica. Trafico iegal de drogas 1oxicas o estupefacientes, Valencia, publ. Universidad,
1977, pags. 502 y ss. El bien juridico protegido no es la vida y la salud individual, sino la salud ptblica
como objeto posible de proteccidn, Ia salud de la colectividad, por lo cual desaparece el problema
del consentimiento del consumidor al no ser titular del bien eminentemente social que no pertenece
a su esfera de disposicion.

3 El legistador debia haber aprovechado la reforma de junmio de 1983 para corregir esta “‘errata”
y-omitir la palabra en. Cfr. A. BERISTAIN, ‘‘El delito de peligro por conduccién temeraria’, en Revista
de Derecho de la Circulacidn, ano vl nam. 6 (nov.-diciembre 1970), pags. 527-567. Cfr. Cuestiones
penales vy criminoldgicas, Madrid, Edit. Reus, 1979, pag. 289.

+ Seghn datos aportados por la Agencia erg (Diario Deig, 10-111-1984}, durante el afio 1983 en
el Estado Espafiol se contabilizaron 892 atracos y robos a farmacias, de los que 534 ocurrieron en
Madrid. Alrededor de 11.000 persenas fueron detenidas ese mismo afle, que se distribuyen en algo
mas de 2.000 por tenencia ilicita y otras nueve mil por trifico. De todas ellas, 8.830 eran de nacionalidad
espafiola ¥ 1.813 extranjeros.

En cuanto a las edades de los detenidos, mas del 50% estaban comprendidos entre los 15 y 25
afios; cerca del 20% entre los 26 y 30; alrededor del 10% entre los 16 y los 18 aflos, o los 31 y 49;
un 3% por los de méas de 40 afios; un 9.5% por los menores de 16 afios.

En el mismo informe se considera que un millon de personas tienen problema con algan tipo
de droga (dura o blanda); otros dos millones sufren una clara dependencia del alcohol; y a todos elios
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El concepto de salud/enfermedad aqui utilizado es muy amplio, a la luz de
las indicaciones formuladas por la Organizaciéon Mundial de la Saluds e incluyen
también lo relative al autodominio de Ia persona. Nadie discute que las drogas pueden
rebajar los frenos inhibitorios de la voluntad (cfr. sentencia del 27 de septiembre de 1983).

Ademas, debe reconocerse la incidencia de ias drogas en la delincuencia, espe-
cialmente en cierta clase de criminalidad, como pueden ser los delitos contra Ia
propiedad; Ia conduccion indebida de vehiculos de motor bajo el efecto de la droga;
ciertas estafas, frecuentemente para obtener drogas; atracos para conseguir dinero
o para robar drogas; iesiones, incluso asesinato, y no pocas-infracciones administra-
tivas. La energia criminal y la violencia ciega de muchas personas aumenta cuando
actan bajo los efectos del sindrome de abstinencia.

Las estadisticas nacionales e internacionales confirman Ia frecuencia y gravedad
de los delitos cometidos con vehiculos de motor, incluso aeronaves, conducidas
bajo la influencia de drogas (o de alcohol).

También conviene tomar en consideraciéon los delitos de contrabando v sus
cifras, mas o menos conocidas, con tan voluminosas pérdidas para el interés fiscal
del Estado.

Entre las consecuencias negativas del trafico (v abuso) de las drogas algunas
inciden en el 4mbito del derecho civil y, a veces, alcanzan importancia notable,
por lo que conviene recordarlas al hablar del muitiple bien juridico que el art.

se han de afiadir los que no pueden “‘desengancharse’ de los analgésicos y tranquilizantes, que constituyen
otros dos millones.

Las secuelas mas trdgicas de este problema se centran en el nimero de muertos por sobredosis,
Duranie 1983 fallecieron por este motivo en el Estado Espaiiol 93 personas, lo que supone casi duplicar
la cifra de 1981 en gue se registraron 57 muertes por esta causa, asi como también un claro incremento

sobre 1982, afio en el que la sobredosis matd a 79 drogodependientes. Se calcula en medio millén
de personas mayores de 15 afios que consnmen hachis. Unas 80.000 personas son adictas de opiaceos
y LSD, unas 60.000 personas consumen regularmente cocaina.

En el Pais Vasco, segiin los datos recogidos por ¢l Centro Coordinador de las Drogodependencias
{del Departamento de Sanidad y Seguridad Social) hay 176,332 bebedores excesivos; 40.817 sospechosos
alcohdlicos; 96. 319 consumidores habituales de cannabis; 42.450 consumidores habituales de alucindge-
nos; 6.531 consumidores habituales de cocaina (enero de 1984). El consumo de drogas ilegales en el
afio 1981 oscilé entre los 4.500 y los 7.000 millones de pesetas.

El nimero de failecimientos por drogas es dificil de averiguar, ya que las familias lo ocultan.
Algunos informes indican que el nimero de fallecidos por drogas en Euskadi durante 1981 pudo Hegar
a ser de 80; segin el estudio del Centro Coordinador de las Drogodependencias, del Departamento
de Sanidad y Seguridad Social, del gobierno vasco, titulado Los jéveres y los drogas, (enero 1984).
En Francia durante 1983 muriercn 190 personas victimas de la droga (cfr. Derniers Nouvelles d’Alsace,
17 marzo 1984, v J. FrancescHi, ““Bilan de la latte contre le trafic de stupefiants. Communication
devant le conseil des Ministres du 15 fevrier 1984’7, en Revue de la Police Nationale, num. 120, fevrier
1984, pags. 4 y ss.), Datos acerca del trafico de diversas drogas en Espaiia, PEDRO DE VICENTE, ‘““Los
traficantes™, en Sicologia de la juveniud drogedicta, Madrid, Ed. Karpos, 1981, pags. 112 y ss.; JosE
M?. LORENZO SALGADO, Las drogas en el ordenamiento penal espafiol, 22 ed., Barcelona, Edit. Bosch,
1983, pags. 31 y ss.

5 Drogodependencias. Actas del 1x Congreso Internacional sobre prevencién y tratamiento de las
drogodependencias, Madrid, Instituto Nacional de Servicios Sociales, 1980, pags. 194 y 201. La utilizacién
de un concepto tan amplio de enfermedad parece preferible aqui. Tal vez no en otros campos del
derecho penal, como el del aborto.
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344 protege. Por ejemplo, el consumo excesivo de la droga puede dar lugar a una
declaracién de incapacidad de proveer en defensa de sus propios intereses con el

subsiguiente y légico nombramiento de la correspondiente tutela. También cabe
' una incapacidad por razon de enfermedad mental; incapacidades y tutelas que en

algunos casos afectaran no solo al aspecto patrimonial sino también a los actos
de 1a vida civil relativos al cuidado de ia persona, asi como a sus deberes familiares
y sociales. En otros supuestos surgird una prodigalidad que legitime ia declaraciéon
de incapacidad y tutela. A tenor del art. 633, parrafo segundo, del Cédigo Civil,
pueden quedar incapacitados para testar los que por drogodependencia no s¢ hallen
en su cabal juicio. En cuanto a los problemas matrimoniales merece tenerse en
cuenta la posible incidencia de la toxicomania en la nulidad del matrimonio, por
falta del consentimiento o por error sobre cualidad personal del otro conyuge,
y en posibles causas de separaciéon y de divorcios. El art. 82 (4°) dice: “‘Son causas

‘de separacion... el alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siem-

pre que el interés del otro conyuge o el de la familia exijan la suspension de la

‘convivencia’’.

En ¢l dmbito laboral merece la pena recordar que, segan el art. 54 del Estatuto
de los Trabajadores, “‘el contrato de trabajo podra extinguirse por decision del
empresario, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable del
trabajador.

2. Se considerardn incumplimientos contractuales:

*f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el
trabajo’’.

Algin autorizado especialista piensa que el bien juridico- protegido, tal como
suele formularse, peca de falta de certeza, concrecion y utilidad. El considera en
cambio, como el bien juridico protegido el control estatal sobre el “‘el ciclo de
la droga’’, porque el Estado tiene un interés directo y especifico en torno al problema
del comercio ilegal de las drogas, como se evidencia, por ¢jemplo, en el art. 1°
de la ley 17 de 1967, de 8 de abril’.

El bien juridico es, como se deduce de lo hasta aqui indicado, muitiple, desde
la salud fisica y moral de la humanidad, hasta su equilibrio y desarrollo social
y econ6mico, pasando por la calidad de vida de los ciudadanos®. Incluye también
v de manera especial el monopolio de control del Estado sobre determinadas sustan-
cias (como indicaremos al hablar del contrabando).

& Cfr. L. FERNANDO RUY HUIDOBRO, “‘Proyeccién de los estupefacientes en ¢l &mbito del derecho
civil”, en Revista del I. Colegio de Abogados del Sefiorfo de Vizeaya, nim. 14, oct.-nov. 1983, pags.
9y ss., v en Boletin Informacién M° de Justicig, nim. 1.337 (5 febrero 1984), pdgs. 6 y ss.

7 MANUEL CoRO DEL RosaL, ‘‘Consideraciones generales sobre ¢l denominado «trafico ilegal de
drogas toxicas o estupefacientes»”’, en Drogodependencias. Actas del IX Congreso Internacional sobre
prevencion y tratamiento de las drogodependencias, Madrid, inst. Nacional de Servicios Sociales, 1980,
pags. 191 v ss.

8 Predmbulo de la Convencién Unica de 1961.
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V1. OBJETO MATERIAL. CONCEPTO DE DROGAS

Para la interpretacion del tipo objetivo del art. 344 del Codigo Penal la mayoria

de los autores! insisten en la importancia basica de delimitar y estudiar el concepto -

de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

Ni las leyes ni los estudios tedricos, tanto en el ambito nacional como en el
internacional, han logrado todavia superar la imprecision y la confusion terminol6gi-
ca v conceptual en este punto. A este respecto pueden y deben aportar bastante
luz los médicos, especialmente los farmacdlogos y los siguiatras. Adelantando la
conclusion a la que abocaremos, podemos decir desde ahora que estos tres términos
significan tres especies de una realidad genérica —las drogas— que en derecho
penal espafiol son las sustancias incluidas en —y afladidas a— las flistes de los
convenios internacionales. La triple diversificacion especifica interesa al penalista,
pero menos que la division dual entre drogas que ¢l lenguaje popular denomina
“duras” y ““blandas’’.

Como indica MARIANC IMENEZ HUERTAZ, €l concepto, significado v alcance .

de drogas, estupefacientes y sicotrdpicos es genérico v amplio, pues tiene su cuna
en las ciencias naturales ‘‘adquiere connotacidn historica matizada més cada dia
de un enramado sociolégico v de un fondo crimindgeno y trasciende al ambito
juridico, en el que es objeto de preocupacion ¥ examen en diversos ordenamientos
del mismo: internacional, constitucional, administrative, penal, procesal y peni-
tenciario™’.

En Espafia, como en otras naciones, la legislacién y la doctrina carecen de
limites precisos al emplear las palabras drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
sicotrépicas. Alguncs comentaristas? defienden esta apertura por la naturaleza his-
térica cambiante del objeto.

Terminologia juridica internacional

Los documentos internacionales, en sus textos —traducciones— oficiales en
castellano, suelen emplear principalmente los términos de estupefacientes, drogas,
preparados y sustancias sicotrdpicas. Mas que definir estos términos, los describen
casuisticamente detallando en varias /istas las sustancias concretas que incluyen
baje la rabrica correspondiente. A este respecto merecen especial atencién la Con-
vencion Unica de las Naciones Unidas de 1961, el Convenio sobre Sustancias Sicotro-

! FraNcisco MuNozZ CONDE, La reforma penal de 1983, Barcelona, Edit. Destino, pag. 196; JOSE
M?®. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte especial, 9% ed., Madrid, 1983, paps. 1020 y ss.; JOSE
M?. LORENZO SALGADOG, Las drogas en el ordenamiento penal espafiol, 2* ed., Barcelona, Edit. Bosch,
1983, pags. 96 y ss.

2 MARIANO JIMENEZ HUERTA, Derecho petial mexicano, t. v, 2° ed., México, Edit. Porriia, 1983,
pag. 163.

# AGUSTIN FERNANDEZ ALBOR (‘‘Reflexiones criminoldgicas y juridicas sobre las drogas’’, en Deli-
fos contra la salud publica, tréfico ilegal de drogas réxicas o estupefacientes, Valencia, publ. Universidad,
1977, pags. 186 y ss.) considera correcta la postura del legislador espafiol al no dar una definicién

de drogas, pucs asi evita la inclusién en el precepio legal de un concepto que esta sometido a continuas
variaciones.
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picas de 1971 vy, en su tanto, el Proyecto de Codigo Penal Internacional, de CHERIF

BASSIOUNI. . _ _
La Convencién Unica de las Naciones Unidas de 1961 no define qué entiende

por droga, aunque usa este término en su art. 32. En cambio, si detalla qué entiende

por estupefacientes v por preparados, en el articulo primero: preparado es una
mezcla solida o liquida que contenga un estupefaciente; y estupefaciente, cualquiera
de las sustancias de las listas I y 11, naturales o sintéticas4. Lz lista 1 incluye sustan-
cias como la heroina (diacetilmorfina), la metadona, la morfina, el opio, la hoja
de coca, la cocaina, 1a cannabis y la resina de cannabis. La lista I incluye, por
ejemplo, la codeina ¥y la etilmorfina.

El convenio de 1971 sobre sustancias sicotrépicas tampoco define la droga;
en cambio si describe qué entiende por preparado: una 0 més sustancias sicotrépicas
en forma dosificada y toda solucién o mezcla en cualquier estado fisico que contenga
una o Imas sustancias sicotrépicas. Por sustancia sicotrdpica entiende cualquier sus-
tancia natural o sintética o cualquier materia natural de las listas 1, II o 1v, que
figuran al final del cenvenio.

El art. 2° del convenio de 1971 al regular los criterios por los que se ha de
incluir cualquier sustancia {no sujeta atin a fiscalizacién} en alguna de las listas
I, IL, 1IT o 1V, ofrece indirectamente una descripcién —bastante lograda— de las
sustancias sicotrépicas. Segtn el numeral 4° del art. 2°, ‘“La Organizacién Mundial
de la Salud ha de comprobar:

»a) que la sustancia puede producir

*I) 1. un estado de dependencia, y

22 estimulacion o depresion del sistema nervioso central, que tengan como
resultado alucinaciones o trastornos de la funcién motora o del juicio o del comporta-
miento o de la percepcion o del estado de animo, o

*1I) un uso indebido analogo y efectos nocivos parecidos a 1os de una sustancia
de la lista I, II, IfI O IV, ¥

*’h) que haya pruebas suficientes de que la sustancia es o puede ser objeto
de un uso indebido tal que constituya un problema sanitario y social que justifique
la fiscalizacidn internacional de a sustancia’’.

El conjunto de estos requisitos, exigidos por el convenio de 1971, puede ilustrar
acerca de cudles son las sustancias que, de lege ferenda, merecen el nombre de drogas.

Terminologia espafiola administrativa

La ley 17 de 1967, al adaptar la legislacién espafiola a lo establecide en el
Convenio Unico de 1961, en su articulo dos, entiende por estupefucientes las sustan-
cias, naturales o sintéticas, incluidas a las listas I y Ii de las anexas al convenio
de 1961, y las demas que adguieran tal consideracién en el &mbito internacional,
con arreglo a dicho convenio, y en el 4&mbito nacional por el procedimiento que
reglamentariamente se establezca; y tendran la consideracion de *‘géneros prohibidos
los estupefacientes incluidos o que se incluyan en lo sucesivo en la Iv de las listas

+ Todas estas listas se transcriben en el Boletin Qficial del Estado de 4 de noviembre de 1981.
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anexas al citado convenic’’. El articulo primero de la ley espafiola sigue también
ficlmente las formulaciones del convenic, al entender por preparado una mezcla,
solida o liguida, que contenga un estupefacientes.

Terminologia penal espafiola

El Codigo Penal, en su art. 344, en Ia redaccion actual, se refiere a ‘‘drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias sicotrépicas’. En la formulacién anterior a
la reforma de 1983 hablaba de ““‘drogas toxicas’ o “‘estupefacientes”. Anteriormente,
en 1944, usaba la misma expresién. El Codigo Penal de 1932, en sus articulos
346 y ss., trataba de ‘‘medicamentos’’, ‘“gustancias nocivas a la salud®’, y de *‘pro-
ductos quimicos que puedan causar grandes estragos’’. Pero no empleaba las expre-
siones drogas téxicas, ni estupefacientes. Ei Codigo Penal de 1928, en su art. 558,
se referia al ““trafico ilicito de drogas toxicas o estupefacientes’; y, en su art.
781, hablaba ‘‘de drogas toxicas y demds estupefacientes’

La ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social, de 4 de agosto de 1970,
considera las foxicomanias como estados que pueden ser indices de peligrosidad.
En el mismo sentido se refiere a los que promueven ¢l ilicito trafico o fomenten
¢l consumo de drogas toxicas, estupefacientes o farmacos que produzcan anilogos
efectos (art. 2°, nums. 7 y 8). :

En el art. 344 del Codigo Penal (drogas toxicas, estupefacientes ¥ sustancias
sicotrépicas), la palabra ““estupefacientes” podria entenderse como adjetivo de dro-
gas. Algunas sentencias del Tribunal Supremo (sent. del 16 de octubre de 1968,
Arazandi 4.311) emplean en este sentido la expresion de *‘drogas estupefacientes’’
Pero tal intepretacién no parece admisible por multiples razones: otras férmulas
semejantes del Codigo Penal, de la ley sobre peligrosidad y rehabilitacién social,
y del Tribunal Supremo (por ejemplo, sentencias de 23 de diciembre de 1966 y
de 6 de diciembre de 1970) muestran con claridad que entienden y emplean la
palabra estupefacientes como sustantivo.

_La terminologia del Codigo Penal, de 1a ley sobre peligrosidad y rehabilitacion
social y de algunas sentencias del Tribunal Supremo puede interpretarse como triva-
lente, descriptiva de tres conceptos: drogas féxicas por una parte, estupefacientes
pOT otra, y sustancias sicotrépicas por otra. El primer término y el segundo significa-
rian las sustancias incluidas en las listas 1,11 y IV del Convenio Unico de las Naciones
Unidas de 1961, en relacion con la ley espafiola de 1967; vy el tercero las indicadas
en las listas 1, 11, 111 v IV del convenio sobre sustancias sicotropicas de 19716, Entre
otros argumentos, para esta intepretacion, pueden aducirse la voluntad del legisla-
dor, varias sentencias del Tribunal Supremo, la opinidn doctrinal y la legislacién
comparada, por ejemplo la legislacion francesa de 1953 y 1970. Como ya sabemos,
el art. 2°, de la ley 17 de 1967, establece que, a efectos de esta ley, “‘se consideran
estupefacientes las sustancias naturales o sintéticas incluidos en las listas 1y II de

s A. BERISTAIN, “Las drogas y su legislacion en Espafia™, en Anugric de Derecho Penal, Fasc. 1
(enero-abril, 1973), pags. 41-72.
& Cfr. Su art. 1°, €). El texto integro en Las drogas, Bilbao, Edit. Mensajero, 1974, pags. 186 ¥ ss.
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las anexas al Convenio Unico de 1961 de las Naciones Unidas’’, y “‘tendran la
consideracidon de articulos o géneros prohibidos los estupefacientes incluidos, o
que s¢ incluyen en lo sucesivo, en la 1v de las listas anexas al citado Convenio”’

La lista 1x1 del convenic de 1961 no se incluye en las drogas (en el sentido
juridicopenal), a diferencia de las otras listas, porque, a tenor del art. 3.4, de dicho
convenio, esta lista Il incluye los preparados que, “‘dadas las sustancias que contie-
ne, no se presta a uso indebido y no puede producir efectos nocivos™.

Las tres formulaciones de la legislacién espafiola designan tres especies de una
misma entidad genérica. Apoyamos nuestra exégesis en la terminologia de nuestro
mas alto tribunal, en los nombres que emplean ios convenios internacionales y
en las férmulas legales espafiolas que adaptan y aplican esos convenios o tratados.
Desde el punto de vista cientifico farmacologico, parece gue entre drogas toxicas,
fArmacos toxicos, estupefacientes y sustancias sicotropicas, median diferencias mas
importantes que para el penalista. En el campo del derecho penal estos términos
tienen los principales puntos coincidentes, aunque no todos,

El Codigo Penal, al hablar de drogas toxicas, de estupefacientes o de sustanmas
sicotropicas, describe entidades equivalentes, pero no idénticas. Estas diferentes
expresiones son, a veces, meros giros estilisticos de los que tanto abusa el legislador
espaitol. Por ejemplo, en el art. 340 bis a, parrafo primero, habla de drogas tdxicas
o estupefacientes, sin mcncionar las sustancias sicolropicas. Y después, en el art.
344, en cambio, habla de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias sicotrépicas.
Algo similar sucede en la Propuesta de Anteproyecto de nuevo Codigo Penal de
1983, que emplea dos férmulas distintas en el art. 332: en el niimero primero habla
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas; en el nimero cinco
habla de “‘drogas toxicas, estupefacientes o sicotrdpicas’’ (se omite el *‘sustancias’’).
Esta filtima expresion se repite en e art. 334, 1° (con una errata que no tiene importancia
mayor).

Histéricamente, antes de la reforma del 15 de noviembre de 1971, el art. 344
del Cédigo Penal era una ley penal en blanco con referencia a los articulos anteriores.
Pero, desde 1971 la formulacién se ha obscurecido; no estd claramente redactada
como ley penal en blanco. Pero, muy probablemente, la voluntas legislaroris era
que en el art. 344 las drogas contuviesen todas y solo las drogas téxicas, estupefacien-
tes o sustancias sicotropicas enumeradas en las listas del derecho internacional,
aunque no lo ha formulado con precisidén. Desde que entré en vigor la Constitucién
de 1978, el juez esta vinculado por la ley para incluir bajo el concepto de drogas
toxicas o estupefacientes o sustancias sicotiopicas todas y Gnicamente las sustancias
a que se refieren las normativas internacionales de 1961 y 1971 tal v como han
sido publicadas oficialmente en Espafia.

El art. 96 num. 1°, de la Constitucién, al consagrar la recepcidn automatica
de los convenios internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafia, como parte del ordenamiento interno, y el art. 1°, 5, del Cédigo
Civil, al establecer que tas normas juridicas contenidas en los tratados internaciona-
les seran de aplicacion directa en Espafia en tanto hayan pasado a formar parte
del ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial del
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Estado, nos obligan a interpretar el art. 344 del Cédigo Penal como ley penal
en blanco, en relacidn con las normas internacionales correspondientes.

La autonomia del derecho penal nacional resulta equivoca en la perspectiva
internacionalista si no se admite la distincion entre tratados self-executing y tratados
non self-executing. Los tratados sobre materia penal, generalmente, se consideran
non self-executing’, pero en lo referente al significado del objeto material de estos
delitos del art. 344 deben considerarse vinculantes.

Por lo tanto, los tratados y convenios internacionales firmados por Espana,
y las leyes administrativas v fiscales referentes a estas sustancias, asi como sus
listas anexas, le pueden y deben servir al juez de criterio orientador y vinculante
para decidir qué sustancias deben considerarse ‘‘drogas”. No son vinculantes respec-
to a como han de ser definidos los delitos. Los textos legales internacionales, concre-
tamente el convenio de 1961, en su art. 36 e, num. 4°, y la convencién de 1971,
en su art. 22, num. 5° dicen expresamente que debe mantenerse en este punto
el principio de la naturaleza “‘primaria’’ (autdnoma) del derecho penal, pues recono-
cen que los delitos han de ser definidos de conformidad con la legislacion nacional
de cada parte y que ninguna de las disposiciones del presente articulo valdra por
encima de la respectiva legislaciéon nacional.

El juez espafiol debera pues, condenar al que mediante actos de trafico promue-
va el consumo ilegal de una droga incluida en alguna de las listas 1, 11 y 1v del
convenio de 1961, y de la ley de 1967, o en las listas 1, 11, 11 ¥ 1V del convenio
sobre sustancias sicotrépicas de 19718, aunque le conste (como puede suceder) que,
segln la ciencia farmacoldgica v los expertos forenses criminoldgicos, esa sustancia
en el caso concreto no produce los efectos nocivos propios de las sustancias incluidas
en aquellas listas. Si el consumo de esa concreta droga se considera conducta social-
mente adecuada en Espafia, aunque no en otras naciones, el gobierno espafiol debia
haber formulado alguna reserva al convenio de 1961, y las reservas que admite
el art. 32 del convenio de sustancias sicotropicas de 1971. La dimensién internacional
de este trafico delictivo impide mantener a ultranza --sin la venia del legislador—
las pecualiaridades nacionales. Prescindimos aqui de estudiar detenidamente los
motivos, mas ¢ menos fundados, de no penalizar el usc del alcohol?, del tabacol0
y de otras drogas que cumplen determinadas funciones en nuestro circulo cultural,
social, histérico, econdmico e, incluso, religioso.

7 Cfr. L. 1. SaANCHEZ RODRIGUEZ, ‘“Comentarios a la Sentencia T. S. (Sala 2*) de 22 de febrero
de 1973", en Rev. Esp. de Derecho Inter. vol. xxvin (1975), pags. 139 y ss.; J. C. FERNANDEZ R0zAS,
““Nota, en Jurisprudencia espafiola sobre Derecho Internacional Piblico”, er Rev. Espafiola de Derecho
Internacional, vol. xx1x, pags. 153 v ss.

® Segiin su articulo primero, Parrafo e), por ‘‘sustancias sicotrépicas™ se entiende cualquier sus-
tancia (natural o sintética), o cualguier materia natural de la lista 1, 11,111, 0 1v. La lista 1 del convenio
de 1961, a tenor del art. 3°, 4°, del mismo convenio, incluye los preparados que, “‘dadas las sustancias
que contiene no se presta a uso indebido y no puede producir efectos nocivos’”. Por esto, tales preparados
no se consideran drogas en nuestro campo.

® THoMaS ScuwEIzeR, ‘‘Alkohoikonsum im interkulturellen Vergleich’, en Rausch und Reglitir.
Drogen im_ Kulturvergleich, t. 1, Kéln, Rowohlt, 1981, pigs. 134 v ss., 252 v ss.

10 ELISABETH WALTHER, ‘‘Kulturhistorisch-etnologischer Abriss iiber den Gebrauch von Tabak™
en Rausch und Realitdt..., t. 1, pags. 374 y ss.
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Aunque el convenio de 1961, como el de 1971, pretenden vincular las partes
respecto al concepto de droga; sin embargo, ante todo y principalmente, regulan
el control no penal del problema de las drogas, y solo excepcionalmente admiten
o aconsejan las sanciones penalesli. '

Ademas, el convenio de 1961 permite la libertad de produccion, fabricacidon,
exportacidn, importacion, comercio, posesion o uso de los estupefacientes de la
lista IV, si & juicio de las partes “‘las condiciones que prevalezcan en su pais hacen
que sea este el medio mas apropiado para proteger la salud y el bienestar pablicos™’.

El Tribunal, si respeta el principio de legalidad, carece de base para condenar
a quien trafica con una sustancia con caracteres similares a las drogas conocidas
si tal sustancia no figura en las listas de los convenios internacionales!2,

Tal come estd formulado, ¢l art. 344, en el contexto legal espaiiol, las listas
suponen para ¢l Tribunal una presuncion iuris et de iure de que sus sustancias
poseen las cualidades necesarias para el desvalor de la conducta y el desvalor del
resultadol?,

Doctring espafiola

La doctrina dogmaticopenal y criminologica en Espaiia estudia detenidamente,
como antes deciamos, el contenido del objeto material del art. 344. LUZON PERA
admite como principio general que el Tribunal debe considerar como droga aquella
sustancia que estd incluida en las listas de los tratados internacionales, pero hay
que admitir la excepcion cuando se pueda demostrar que alguna sustancia concreta
no es subsumible en algunc de los elementos del concepto de drogas toxicas, ¢
estupefacientes, sin que ‘‘ese sea el caso de la cannabis y sus derivados, ni siquiera
los menos nocivos, como la griffa o marihuana: pues tal sustancia es nociva (téxica),
aunque los sea en un grado escaso, su consumo reiterado puede crear dependencia
siquica, ya que no fisica (droga), y puede afectar a la sensibilidad (estupefa-
clente)’’ 14,

Seglin CORDOBA RODA, hay que atender a los preceptos internacionales, pero
no basta, puesto gue es preciso ademas que la sustancia concreta, en atencion al
bien juridico protegido por la norma, resulte idénea para originar una significativa
perturbacion de la salud!s,

1 Véase el art. 2.5 b) del convenio de 1961 que dice: *“Las Partes prohibirén la produccion, fabri-
caci6n, exportacién e importacién, comercio, posesion o use de tales estupefacientes si a su juicio
las condiciones que prevalezcan en su pais hacen que sea este el medio mas apropiado para proteger
la salud y el bienestar publicos”.

12 Anteriormente {cfr. Las drogas, 1974, pags. 28 y ss} mantenia opinidn distinta por varios moti-
vos, entre otros por el diverso contexfo legal patrio, antes de la Constitucion de 1978.

13 SusaNa Huerta TociLDo, Sobre el contenido de la antijuridicidad, Madrid, Edit. Tecnos, 1584,
pags. 21 v ss. -

4 DiEGO MANUEL Luzon PeENa, “Trafico v consumo de drogas”, en BARBERC SANTOS, CEREZO
Mir y otros, La reforma penal. Cuatro cuestiones fundamentales, Madrid, Instituto Aleman, 1982,
pag. 66.

15 JuaN COrDOBA RoDa, “‘Fl delito de trafico de drogas™, en Estudios penales y criminoldgicos
v, Santiago de Compostela, publ. Universidad, 1981, pags. 15 y ss.
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Las autorizadas opiniones de estos ¥ otros comentaristas espafioles!é muestran
la necesidad de que el Cddigo Penal formule con mds claridad el contenido del

objeto material de los delitos del art. 344, dada su importancia bédsica. Ademas,
los autores de la nueva norma penal deben exponer los motivos de lege ferenda

para incluir tal o cual sustancia dentro del concepto de droga.

Ala luz de los especialistas deben declararse drogas en el derecho penal aquellas
sustancias cuyo uso y trafico indebido pueden producir resultados notablemente
peligrosos a la salud individual, al modo de comportarse, a la economia publica,
a la salud fisica y moral de la humanidad, de modo semejante a como los producen
las sustancias incluidas en las listas de los convenios de las Naciones Unidas,

En sentido parecido se expresa el Consejo de Europa, en su atinada y densa

resolucion (73) 6, sobre los aspectos penales del abuso de drogas, adoptado por .

el Comité de Ministros el 19 de enero de 1973, y revisada posteriormente. En esta
resolucién el término ‘‘droga’” comprende todas las sustancias que, en razon de
sus propiedades sicoactivas y otras, puede abocar a un uso abusivo y algunas veces
a un estado de dependencia. Anteriormente, la asamblea consultiva del Consejo
de Europa, en la recomendacion 609 (1970), relativa a la toxicemania (texto adopta-
do por la asamblea el 21 de septiembre de 1970), definia menos cientificamente
la droga como aquella sustancia que las.autoridades competentes consideran suscep-
tible de engendrar un abuso capaz de crear un gran problema para la sociedad
v la salud publica. )

En conclusién, desde que esta vigente la Constitucion de 1978, el art. 344
debe considerarse una ley penal en blanco, pue¢s deben incluirse en ¢l las sustancias
comprendidas en las listas 1, 11 y iv del convenio de 1961, y fas sustancias sicotropi-
cas de acuerdo con el convenio de Viena de 21 de febrero de 197 1, v las demas
que adquieran consideracién de estupefacientes o sustancias sicotrdpicas en el dmbito
internacional con arreglo al convenio respectivo, mas las que sedeclaren expresamen-
te tales deniro de Espafal?.

De lege ferenda el legislador penal espaiiol debia formular una definicion de
droga con referencia a los tratados internacionales y a la doctrina de los especialistas
en las ciencias criminologicas. Mientras no haya un concepto claro y concreto,
caben las opinicnes divergentes expuestas y razonadas por algunos comentaristasis,

Opinamos, con MUNOZ CONDE!, que en la practica es dificil establecer este
concepto penal objetivo de droga, porque la nocividad de una sustancia depende

‘¢ ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de derecho penal, ““La reforma del Codigo Penal de no-
viembre de 1971, Madrid, Edit. Civitas, 1976, pags. 46 v ss.; FRANCISCO MURNOZ CONDE, La reforma
penal de 1983, Barcelona, Edit. Destino, 1983, pags. 196 ¥ 85,

'" En sentido parecido, JosE M*® RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, Parte especial, 92
ed., Madrid, 1983, pags. 1021 y 1023. La Organizacién Mundial de la Salud, en su comunicado oficial
publicado en 24 de febrero de 1984, ha pedido control internacional para treinta y tres firmacos tranquili-
zantes; por ejemplo, el Diazepam, el Alboral, ¢l Anding, el Anzepm y el Calmapose.

¥ DiEGO MANUEL LUZON PERA, “‘Tréfico y consumo de drogas”, en Lg reforma penal, Cuatro
cuestiones fundamentales, Madrid, Instituto Aleman, 1982, pigs. 65 y ss.

'* GONzALO QUINTERO OLIVARES/ FRANCISCO MUNOZ CONDE, La reforma penal de 1983, Barcelona,
Edit. Destino, 1983, pag. 198.
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(segin indican muchos especialistas médicos, farmacoélogos, sicélogos, socioldgos)
de las mas variadas circunstancias personales, ambientales, etc.20. Esto no o_bsta
para que el trafico de sustancias que no causen grave daiio a la salud y a la seguridad
publica, etc., o que, en todo caso, no causen objetivamente mas dafio que otras
de trafico permitido, deberian quedar fuera del Cédigo Penal2!l. .
Una vez mas aparece la conveniencia o la necesidad de relacionar la dimensién
dogmatico-penal-formal con la empirico-criminolégico-material. En este sentido,
el Conseio de Europa, en su resolucidn sobre ““Los aspectos penales del abuso
de las drogas’ (73)6, formula expresamente el concepto criminoldgico cuando dice:
¢ A los fines de la presente resolucion, por el término droga se entiende toda sustancia
que en razén de sus propiedades sicoactivas, y otras, es capaz de abocar al uso
abusivo y algunas veces de producir estado de dependencia’. Y, por otra parte,
en el capitulo B, “lo que se refiere a la legislacién”, se manifiesta en favor de
un concepto dogmaticopenal concreta y claramente determinado por la legislacion
nacional-internacional, es decir, las fistas, completadas por cada Estado. Posteriormente,
en 1983, consciente de la necesidad de un concepto claro y concreto, en la nota enviada
por ¢l secretario general a los gobiernos de los Estados miembros, pide le requndan
concretando el concepto de drogas, y asi lo hacen una docena de Estados, insistiendo
ia mayor parte de ellos en un concepto cerrado de listas nominativas de qué debe
entenderse en la legislacion penal de cada Estado come drogas. Especificamente detallan
las listas: Irlanda, Luxemburgo, Noruega y la Republica Federal de Alemania.

VII. DROGAS DURAS Y BLANDAS

Otro de los aciertos de la reforma de junio de 1983 se refiere, como hemos
indicado, a la diversificacion radical en todos los distintos tipos, segin se trate
de drogas que causan grave dafio a la salud, por un lado, v las deméas por otro.
Ya hace tiempo, FERNANDEZ ALBOR exigia que en el Codigo Penal se hiciera refe-
rencia a los diversos efectos nocivos de las drogas!.

Cuando el parrafo primero del art. 344 habla de las sustancias que causen
grave dano a la salud est4 pensando en las generalmente denominadas drogas duras,
por ejemplo, la heroina. En cambio, cuando en el mismo parrafo dice “‘en los
demas casos’’, se debe entender los supuestos de las llamadas drogas blandas o
drogas leves, como la griffa o marihuana, la canrabis y sus derivados que, general-
mente, producen menos dafio a la salud. Parece acertada esta diferenciacién que
sigue parte (solo parte) de la legislacién comparada?, aunque se reconozca que

20 1.. GUIMON, J. SEGARRA, Las drogas, Bilbao, Edit. Mensajero, 1974, pags. 143 y ss.

21 Josg M®. LORENZO SALGADO, Las drogas en ef ordenamiento penal espaiiol, 2* ed., Barcelona,
Ed. Bosch, 1983, pags. 106 y ss.

! Cfr. AgusTin FERNANDEZ ArBoRr, “Reflexiones criminolédgicas v juridicas sobre las drogas”, en
Delitos contra la salud piblica, irdfico ifegal de drogas t6xicas o estupefacientes, Valencia, publ. Universi-
dad, 1977, pdgs. 187 y ss. y 198,

2 FiEDER DUNKEL, “Strafrechiliche Drogengesetzgebung im internationalen Vergleich”, en Rausch und Realfi-
tit. Drogen im Kulturvergleich, compilado por G. VOLGER. K. vON WELCK ¥ otros, K&in, Rowohtt, 1981, pags.
1179 vy ss. En Francia las drogas se clasifican en tres clases. En Gran Bretaina se distinguen dos: drqgas bla.l:ldas, por
ejemplo, la cannabis, y drogas duras; JEAN MICHEL Roux, D. Tourzeau y P, HMBFRQ, “‘Toxicomanies autres
que Palcoolisme”, en Encyclopédie Médico-Chirurgiale, julio 1983, com ampla bibliografia, pags. 1 v ss.
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hay también argumentos en coatra. Algunos especialistas los formulan insistente-

mente. Recuerdan que, con frecuencia, la intensidad y extension del peligro y/o -

dafio depende, tanto o mas que de la droga en si, de las circunstancias ambientales

y sociales, de la complexioén fisica y siquica del usuario, de la dosis y pureza de

la droga, de las mezclas con alcohol u otras sustancias, etc. Los efectos sicoldgicos
dependen no solo de la sustancia material de la droga, sino también v en gran
proporcién del medio ambiente y de las circunstancias sociales. Ademas, no puede
olvidarse el problema de la “‘escalada”; muchos de los adictos a la heroina y otras
drogas fuertes han empezado por la griffe o marihuana u otras sustancias leves3.

Recordemos, como ejemplo reciente, ¢l Informe publicado por el Consejo Gene-
ral de Colegios Oficiales de Farmacéuticos de Espafia, en el sentido de que las

drogas blandas, en concreto la marihuana, si se toman en cantidades importantes '

pueden producir estados de delirio semejantes a los producidos por las drogas llama-
das duras, como el LSD, la silobicina, la mescalina, etc.4. Sobre esta base intervine
en el pleno del Congreso (con motivo de la discusion del proyecto de 1983) el

seflor BARRERO LOPEZ, contra la despenalizacion de las denominadas drogas “‘blan-

das’’, de los derivados del cannabis.

Desde el punto de vista médico y sicelogico, en este problema tan importante,
ofrecen ampiia informacién los profesores J. GUIMON, J. SEGARRA y GISBERT CA-
LABUIG en Espafias; J. M. Roux, D. TOUZEAU y P. HANTZBERG en Francias;
SIDNEY COHEN en California’, vy KARL-LUDWIG TASCHNER en Alemania8.

El Tribunal Supremo recientemente va tomando postura, en algunas sentencias
posteriores a la ley organica de junio de 1983, acerca de qué drogas deben considerar-
se duras y cudies blandas. Por ejemplo, la sentencia de! 11 de noviembre de 1983
considera que la cocaina es droga que causa grave dafio a la salud; la sentencia
de 29 de octubre de 1983 estima la heroina también como droga dura. En camBio,

! D1EcO MANUEL Luzon PERa, ““Trafico v consumo de drogas™, en La reforma penal. Cuatro
cuestiones fundamentales, Madrid, Inst. Aleman, 1982, pags. 65 y ss.

¢ Segin informe elaborado por el Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos, la
marihuana, en ahas dosis, puede producir estados de delirio semejantes a los producidos por drogas,
consideradas ‘‘duras”, como la 15D, la mescalina y la silobicina, apuntdndose que los efectos sicologicos
dependen, también, del medio ambiente en que sc viva y del equilibrio emocional de cada persona.
Cfr. el diario *“Ya'", del 19 de junio de 1983.

5 J. GUIMON y J. SEGARRA, Las drogas, Bilbao, Edit. Mensajero, 1974; JUAN ANTONIO GISBERT
CALABUIG, “‘Las drogas y su problematica actual. Drogas, estupefacientes y alucinégenos®’, en Esfudios
penales y criminofdgicos v, Santiago de Compostela, publ. Universidad, 1981, pags. 44 vy ss.

* Jean MiCHEL Roux, D. Touzeau y P. HANTZBERG, ‘‘Toxicomanies autres que l'alcoolisme”,
en Encyclopédie..., julio 1983, pags. | y ss.

" SiDNEY COHEN, ‘*Medizinischer Stand der marihuana-Forschung®’, en Rausch und Realitit. Dro-
gen im Kulturvergleich..., 1981, pags. 1390 y ss.

* KARL-LUDWIG TASCHNER, *‘Brogenkonsum Stand der Forschung aus medizinischer Sicht’’, en
Rausch und Realitit. Drogen im Kulturvergleich, pags. 1426 y ss.
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la sentencia del 10 de noviembre de 1983 considera que el hachis no causa dafios
en la salud. En sentido parecido, también las sentencias del 7 de noviembre de
1983 y 16 de. noviembre del mismo afio.

Como anotamos en otro lugar, esta distinciéon mas bien acertada entre drogas
fuertes y leves no deberia ser obice para que el trafico con las segundas nunca
cea sancionado con penas pecuniarias, como —por desgracia— sucede en la legisla-
cién vigente espafiola.

Para terminar este capitulo tengamos presente que el bien juridico protegido
en el art. 344 no es solo la salud publica.

VIIL. DOS FIGURAS BASICAS

Como indicabamos antes, uno de los principales logros de la reforma de 1983
es la clara distincion entre las conductas incriminadas (los traficos ilegales de drogas),
por una parte, ¥ por otra la no tipificacion de la mera tenencia de drogas para
el propio uso (aunque sea indebido). La posesion solo se incrimina cuando se tiene
la droga para traficar con ella. Segun el Cddigo Penal actual se sanciona a:

1%) Los que promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal (mediante
actos de cultivo, fabricacién o trafico).

2°) Los que posean las drogas con el fin de traficar.

De ambas accicnes tipificadas el sujefo activo puede ser cualquier persona.
En algunos supuestos quizds tenga aplicacion el nuevo art. 15 bis, cuando el que
trafique actiie como directivo u 6rganc de una persona juridica o en representacién
de ella, aunque no concurran en €l y si en la dicha entidad las condiciones que
la figura del delito requiere para el supuesto trafico. Pero, en general, los sujetos
activos serdn personas fisicas y con frecuencia drogadictos. Detras de ellos se mueven
entre bastidores {algunos muy ocultos) jefes, administradores o encargados de orga-
nizaciones nacionales y multinacionales. -

1°y Promocidn del consumo ilegal de drogas.—La conducta que tipifica el
legislador consiste —dicho brevemente— en promover, favorecer o facilitar {median-
te actos de cultivo, fabricacion o trafico) el consumo ilegal de drogas.

La redaccion actual logra describir, con técnica algo mejor que la del texto
vigente antes de la ley organica de junio de 1983, cudl es la conducta prohibida.
Ahora se habla de consumo, cuando antes se hablaba de uso, y se sustituye la
enumeracion casuistica y excesivamente amplia y vaga de ejecutar ilegitimamente
actos de cultivo, fabricacidon, elaboracién, transporte, tenencia, venta, donacidén
o trafico en general o de otro modo, por la expresion de ‘‘mediante actos de cultivo,
fabricacién o trafico™.

A la luz de los convenios internacionales, de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, de la legislacion y doctrina nacional y comparada, podemos decir que
por promocién habra que considerar cualquier género de propaganda, formulacion
de ofertas en general u ofertas de venta y la remision de muestras en los casos
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prohibidos por el art. 18, 1, de la ley de 8 de abril de 1967, excepto en los casos
en que medie la debida autorizacién legal. Por favorecimiento o facilitacién debe
entenderse todos y solo los actos de auxilio gue se preste a quienes consumen ilegal-
mente ¥/0 a quienes promueven el consumo ilegal. Aqui el legislador se refiere
a los intermediarios en el trafico y a quienes cultivan o fabrican tales sustancias
para destinarlas al consumo ilegal!. Estas conductas de promocién, favorecimiento
o facilitacion han de llevarse a cabo mediante actos de cultivo, fabricacion o trafico,
o de posesion. con el fin de traficar.

La ley de 1967 brinda un fecundo criterio interpretative respecto al frdfico,
en su art. 15, cuando establece que ‘“‘Constituyen trafico ilicito todas las operaciones
de cultive, adquisicidn, enajenacidn, importacidn, exportacién, depdsito, almacena-
miento, transporte, distribucién y transito de sustancias estupefacientes que sean
realizadas contrariamente a las disposiciones de la presente ley o con incumplimiento
de los preceptos de la misma’’, Son atipicos los actos de cultivo, fabricacion o
trafice cuando no se promueve, facilita o favorece el consumo ilegal, -es decir,
cuando se cumplen las normas nacionales e internacionales respecto a las drogas,
estupefacientes y sustancias sicotropicas para usos médicos, terapéuticos, de investi-
gacidn, etc. No estd, por tanto, incriminado el trafico, ni el cultivo de drogas
con fines industriales, cientificos v docentes autorizados, con arreglo a la ley de
8 de abril de 19672,

Segun establece repetidamente nuestro mas alto tribunal (sentencias de octubre
de 1979, 11 febrero 1980), el Cédigo pretende incriminar desde los actos de produc-
cion de drogas (cultivo, elaboracion, fabricacidn), pasando por los actos preparato-
rios o auxiliares del trafico de las mismas (tenencia, transporte) y los constitutivos
o integrantes con caracter principal de dicho trafico (venta, donacién), hasta llegar
finalmente a los denominados actos de proselitismo (promocion, favorecimiento,
facilitacién) mediante los cuales de una u otra manera se inicia, fomenta, estimula
0 propicia el consumo ilegal de drogas?.

Algunas sentencias han condenado al autor de simple donacién y/o de invita-
cién reciproca al consumo de drogas (sentencia 18 marzo 1980) por considerar
tales actos incluidos en la promocién o en el favorecimiento, puesto que el donante
“‘promueve, favorece y facilita el uso de dicha sustancia® (sentencia 10 junio 1980).
Otras sentencias, en cambio, como la de 20 de octubre de 1980, dan un paso decisivo
en otra direccion de interpretacion mas ‘‘progresiva’ (y discutible, cfr. el nim.

1 del art. 3° del Cédigo Civil), y declaran que no se incrimina la entrega de drogas .-

que estd presidida por la intencién de asegurar (por reciprocidad para ocasiones
similares inversas) el propic consumo, y no por la intencidén de favorecer o facilitar
su usod. Por lo tanto, este tipo de actos de trasmision que todo consumidor prac-

v Jost MAria RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte especial, 9 ed., Madnd, 1983, pag. 1024,

2 El art. 22 dice: “No se permitirdn otros usos de los estupefacientes que los industriales, terapéu-
ticos, cientificos y docentes autorizados con arreglo a la presente ley’’.

3 El art. 18.1 de la ley de 1967 considera “prohibidos cualquier género de propaganda, Ia formu-
lacidén de ofertas en general u ofertas de venta y la remisién de muestras de estupefacientes...””.

¢ FRANCISCO TALON MARTINEZ, ‘“Tréfico de drogas”, en Actualidad Juridica, 1981 (1), pags. 59 y ss.
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tica, en uno u otro momento, pueden ser calificados también en la nueva redaccion
del art. 344, no come actos de propio v verdadero trafico de drogas sino como
actos de mero consumo que lleva a cabe (no un delincuente sino) un enfermo.

En esie campo, ademas, la jurisprudencia ha consolidado el criterio tradicional
de que el onus probandi, la obligacién de prueba, recae en el acusador. En caso
de duda, el Tribunal debe inclinarse a no sancionar la donacion entre consumidores.
En realidad, muchas veces el Tribunal se encontrard ante situaciones dificiles de
deslindar, pues todos —o casi todos— los consumidores de drogas desembocan,
pronto o tarde, en intermediarios o en pequefios traficantes para poder obtener
ia suma de dinero que necesitan diariamente para conseguir la dosis de hachis o
de heroina que consumen,

Entre los simples intermediarios o proveedores (prescindiendo de que sean dro-
gadictos) y los verdaderos traficantes (“‘los padrinos’’) no hay solucién de continui-
dad, y resulta dificil establecer cuindo Hegan a merecer condena como traficantes
quienes inician este pequefio comercio gratuito o casi gratuito.

2°) Posesién con el fin de traficar.—La segunda modalidad gira alrededor
de la posesion para traficar. Esta formulacién del tipo objetive logra con claridad
dejar fuera del Codigo Penal la mera tenencia de droga para el consumo propio,
pues incrimina la tenencia para el subsiguiente trafico, pero no para la dqnacié,n
o intercambio con otro usuario (drogadicto generalmente).

Gran parte de la doctrina nacional y extranjera, asi como buena parte de Ia
jurisprudencia (desde hace algunos afios), se inclinan por deslindar claramente la
tenencia para el use propio o para el intercambio entre usuarios, que no debe
ser incriminada, por una parte, y por otra, la tenencia para el trafico que si debe
ser incriminada. _

No parece que baste para considerar incluido en tenencia para fraficar €l dato
de su gratuidad u onerosidad, pues ciertos obsequios y regalos de droga pueden y deben
ser considerados tipicos o incriminados en el art. 344 si y porque son conducentes,
tendentes a promover, favorecer o facilitar el consumo y/o el trafico. En cambio,
aunque excepcionalmente, puede considerarse justificada (pero no atipica) la entrega
onerosa de droga si el precio es bajo y el minivendedor necesita (estado de necesidad)
ese dinero con el fin de conseguir droga para su autoconsumo, para evitar o superar
su sindrome de abstinencia.

En este sentido se han manifestado algunas sentencias. Con especial claridad
traté este dificil v frecuente problema la Sala Especial de Peligrosidad y Rehabilita-
¢ién Social de la Audienciz Nacional, en la sentencia va citada de 20 dé octubre
de 1980 (ponente Luis A. Burdén Barba, actual fiscal general del Estado). Considera
que el hecho de la trasmision ccasional de droga, realizada por un toxicdmano
a otro, no merece la calificacion de trafico ilegals.

El Tribunal Supremo (sentencia 14 noviembre de 1983} comprueba la dificultad
para fijar criterios que pueden servir de distincion entre la tenencia destinada al

5 F. TaLoN MarTingz, “Trafico de drogas™, pags. 39 v ss.
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trafico v la tenencia destinada al uso propio, y admite como criterio, entre otros,
la condicion de drogadicto del tenedor de la droga, el lugar donde sea aprehendido,
su domicilio, la calle, bares o lugares de diversién, etc., donde la droga se comerciali-
za y, sobre todo, la cantidad de droga intervenida, como hechos o circunstancias
externas que sirven para inducir el propésito final de la tenencia.

Otro indicio de que la droga estd destinada al trafico es encontrar en poder -

del proveedor instrumentos para la venta o para la medicién, como puede ser una
balanza de precisién. En caso de duda sobre si la tenencia es para el trafico, el
Tribunal (sentencia del 30 de septiembre de 1983) debe inclinarse en beneficio o
en pro del reo.

Algunos autorizados especialistas propugnan que s¢ debe incriminar también
la tenencia para el uso {(una minoria pide la sancién penal incluso para ¢l mero
uso), por motivos médicos y de politica criminal. El texto del convenio de 1961

toma una postura ambivalente a) respecto, pues, aunque el art. 36.1, a) considera

delito la mera posesion, sin embargo en el apartado siguiente {36, 1. b)] declara
que las partes podran, en vez de declarar culpables a las personas autoras de ese
delito por mera posesion o de sancionarlas penalmente, someterlas a medidas
de tratamiento, educacidn, readaptacién social... De modo semejante, aunque no
idéntico, se manifiesta el convenio de 1971, en su art. 22, 1. b) ’

En parecido sentido ambivalente se declara CHERIF BASSIOLN! en su Derecho
penal internacional, en el art. 15, ‘“‘delitos relativos a las drogas’’s.

En derecho comparado algunos paises incriminan, en cierto sentido, la mera
tenencia’. Subrayamos la observacion de en cierto sentido, no solo porgue la san-
cion oscila entre extremos muy diversos, desde penas graves privativas de libertad
O pecuniarias a simples medidas de deshabituacion, sino también y principalmente
porque las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales distan mucho de ser uni-
vocas (incluso en Estados Unidos).

El Consejo de Europa aconseja que a los usuarios, en caso que la legislacion
les imponga una sancién penal, se les suspenda la ejecucién de la pena si se someten
a un tratamiento terapéutico8. Muchas leyes nacionales acogen esta posibilidad de

5 CHERIF BassiOuUNI, Derecho penal internacional. Proyecto de Codigo Penal Internacional, tradu-
cido por J. L. de la Cuesta, Madrid, Edit. Tecnos, 1984, pags. 152 y ss. y 301.

7 FrIEDER DUNKEL, “Strafrechtliche Drogengesetzgebung im internationalem Vergleich”, en Rausch
und Realitdt. Drogen im Kulturvergleich, Koln, Rowohlt, 1981, pags. 1179 y ss.

* La resolucion (73)6, sobre los aspectos penales del abuso de las drogas, ha sido objeto de com-
plementos y mejoras posteriores, como por cjemplo, las respuestas que Austria, Chipre, Dinamarca,
Grecia, Irlanda, Luxemburgo, Malta, Noruega, Portugal, Reino Unide de Gran Bretafia, Repiblica
Federal de Alemania, Suecia y Suiza formularon en contestacién al cuestionario que les envié la Secretaria
General del Consejo de Europa. Cfr. COMITE EUROPEEN POUR LES PROBLEMES CRIMINELS (CDPC). Suites
réservées par les Etats membres & lo Résolution (73)6 sur les aspects pénaux de ’abus des drogues
(Espafia no envid respuesta). Agradezco a don José Ma. Morenilla, miembro del Consejo de Europa
para los Problemas Crimipales, el haberme facilitado documentacion del Consejo de Europa sobre
estos problemas.
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la suspensién condicional de la ejecucién de la pena y/o la suspensién condicional
de la persecucidn del delito9.

Fl resultado de estas acciones no necesita llegar a producir una lesidén del bien
juridico protegido (multiple). Basta la accién de traficar (el ataque a la salud y
seguridad priblicas), pues son delitos de peligro, como indica repetidamente el Tribu-
nal Supremo (sents. 15-X11-82; 29-x1-82; 30-v-81, etc.) y explicaremos en seguida.

9 Cfr., por ejemplo, la ley de la Replblica Federal Alemana sobre trafico de estupefacientes, de
28 de julio de 1981, en sus paragrafos 35 y 37.
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HOMICIDIO EN LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL NUMERAL 5°
DEL ARTICULO 324 DEL C. P.

Dr. NODIER AGUDELO BETANCUR*

Me corresponde tratar del homicidio cometido valiéndose de la actividad de
un inimputable. Antes de entrar a analizar 1a cuestion con base en el actual Codigo
Penal estimo de importancia referirme a los antecedentes mediatos e inmediatos
de la figura, pues ello resulta indispensable para una mejor comprensién de la
problemitica que tal causal de agravacion plantea.

[. TRAYECTORIA DE LA AGRAVANTE
EN EL MEDIO COLOMBIANQ

1. Codigo Penal de 1936.—La situacién estaba regulada en el numeral 6, en
virtud del cual el homicidio tomaba ‘‘la denominacién de asesinato’’ v la pena
era de 15 a 24 afios de presidio, si s¢ cometia “‘valiéndose de la actividad de menores,
deficientes o enfermos de la mente, o abusande de las condiciones de inferioridad
personal del ofendido’’.

No se conocen antecedentes de esta agravante ni en la doctrina ni en 1a legisla-
cién nacional o extranjera, en lo que respecta a la primera parte, pero si en cuanto
a la segunda, o sea en lo referente al abuso de las condiciones de inferioridad
que podria caber dentro del amplio marco del concepto de alevosial.

Cuando en la Comision para la redaccion del Codigo Penal de 1936 se discutié
la agravante citada, manifestaba CARLOS LOZANO Y LOZANO que “‘emplear en el
delito a personas incapaces o degeneradas también es circunstancia que revela una
gran peligrosidad en el agente’2. A partir de esta afirmacién la doctrina comenzd
a fundar la razoén de ser de la agravante, de manera mas o menos expresa, en
el criterio de la peligrosidad. Asi, GUSTAVG RENDON GAVIRIA decia que la agravan-
te *‘se justifica porque el delincuente s¢ aprovecha de la actividad de un tercero que

* El autor es profesor titular de la Universidad de Antioguia. El presente trabajo corresponde
a la ponencia presentada durante las Jornadas de la Universidad Externado de Colombia, en Bogota,
en ¢l mes de septiembre de 1984.

! PeDRO PACHECO Osorio, Derecho penal especial t. i, Bogot4 Edit. Temis, 1972, pag. 301.
* CarLos Lozano Y Lozano, Actas del Codigo Penal de 1936, cit. t. 1, pag. 169.
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por su misma incapacidad o deficiencia presta su concurso sin darse cuenta del
hecho en que se compromete, sirviendo de solo instrumento en la realizacién de
los planes del homicidio’’3.

Luis CARLOS PEREZ, en 1959, comentando ¢l anterior numeral, sostenia que
la agravante se fundaba “‘en el aprovechamiento de una formacion personal incom-
pleta, la inmadurez del desarrollo, o la perturbacién siquica, para la consumacion
homicida’’4; ANTONIO VICENTE ARENAS, al referirse a la razdn de ser de la agra-
vante decia que estaba ‘‘en que el victimario se aprovecha de la inmadurez o de
la enfermedad mental de otra persona para determinaria a cometer ¢l homicidio,
aunque no medie interés pecuniario’’s.

Como puede verse, estos autores no dicen, sin embargo, por qué el hecho
de valerse de un menor o un deficiente o enfermo da lugar a la agravante, fuera
de hacer radicar la razén de ser de ella en el “‘aprovecharse’. Por el contrario,
SAMUEL BARRIENTOS RESTREPO si se refiere expresamente al fundamento de la
agravante diciendo que se basa en la “‘especial peligrosidad social del individuo
que para cometer un delito, se vale de la actividad de un tercero, pues ello da
muestra de la insensibilidad moral, de la falta de conciencia con que obra. Y mayor
maldad, por asi decirlo, ensefa el que utiliza en el designio criminoso, a menores,
a deficientes o enfermos de la mente, a quienes emplea con notorio abuso de las -
condiciones siquicas de los mismos’’; seglin el autor, en este case ¢l delincuente
“esta dando muestras de especial cobardia y de notoria falta de sentido moral’’,
en lo que concuerda Luis EDUARDO MESA VELASQUEZ, quien alude aqui a *“‘una
mayor perversidad y cobardia, una mayor cantidad en el delito, lo cual explica
la agravacion de la infracciéon’’?. Finalmente, para concluir con la principal doctri-
na que comentaba el Cédigo Penal de 1936, tenemos a JESUS BERNAL PINZON,
quien citando las opiniones de RENDON GAVIRIA y de ARENAS, concluye que “‘si
la razén de la agravante estd en el aprovechamiento del subdesarrollo mental del
sujeto que sirve de instrumento para el homicidio, es esencial entonces que el homici-

3 (GusTavo RENDON Gavirla, Derecho penal colombiano, Medellin, edicion auspiciada por fa Uni-
versidad de Medellin, 1953, pag. 38.

4 Luis CARLOS PEREZ, Derecho penal colombiano, parte especial, vol. 111, Bogota, Edit. Temis,
19359, pag. 105. En el mismo sentido se pronuncia en su Tratado de derecho penal, {t. v, Bogota,
Edit. Temis, 1974, pags. 312 y 313}, con el solo agregado de que “‘el que obra como instrumento no
responde penalmente, pero es claro que queda sometido al tratamiento obligatorio para andmalos menta-
les, fuera del manicomio criminal, de la colonia agricola especial o de los compromisos inherentes
a la libertad vigilada, seguin las previsiones de los arts. 61 y siguientes” . Esta opinion puede verse a pag. 313.

5 ANTONIO VICENTE ARENAS, Delitos contra la vida y la integridad personal y delitos contra la
propiedad, Bogota, Edit. Antares, 1962, pag. 38,

5 SaMUEL BARRIENTOS RESTREPO, Delitos contra la vida y la integridad personal, Medellin, Edit.
Bedout, 1965, pags. 90 y 91. En el mismo afio escribia Luis GUTIERREZ JIMENEZ que el sujeto que
actuaba dentro de esta causal “‘no solo revela una desmedida perversidad, sino que es causante directo
del aumento de la delincuencia, ya que para emplear a tales personas como elementos de esos atentados,
tiene primero que iniciarlas en el camino del crimen, y al privar a los menores de su puleritud de
conciencia para atentar contraz la vida de sus semejantes, practicamente se convierten en homicidas
en potencia’. Derecho penal especial, Bogotd, Edit. Temis, 1965, pag. 444.

7 Luls EDUARDO MESA VELASGUEZ, Delitos contra la vida v la integridad personal. Delitos contra
la propiedad, Bogota, Pubtlicaciones de la Universidad Exterrado de Colombia, 1972, pag. 33.
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da conozea la situacion de inmadurez o de subdesarrolio mental del sujeto de quien
se vale para cometer e] homicidio”’.8. Para PEDRC PACHECO OSORIO, la agravante
se sostenia en dos pilares, a saber, la mayvor peligrosidad y la mayor alarma social
que el homicidio asi cometido causaba. Con respecto a la primera sostenia que
si quien comete un homicidio valiéndose de otro revela gran perversidad y cobardia

y por eso resulta ser mas peligroso que quien lo comete personalmente. Hay que.

admitir que resulta serio atin mas “‘quien recurre a un menor o enfermo o deficiente
mental que, por su inmadurez o por los trastornos que sufre, carece de la lucidez
intelectual y la fuerza volitiva de las prsonas normales, por lo cual es mas facil embarcarlo
en la empresa criminosa’”. Respecto del segundo fundamento razonaba asi: de un
enemigo conocido es mas f4cil precaverse; en cambio ello resulta mas dificil cuando
el enemigo se vale de un extrafio, caso en el cual ““todos sienten considerablemente
disminuida su seguridad’’, lo cual se acrecienta en el evento que se comenta, pues
“es mucho mas problematico cuidarse de los individuos gue enumera la norma,
por quienes los asociados sienten simpatia, compasion o lastima’’®,

2. El Cédigo Penal de 1980.—FEl art. 324 dice que la pena serd de dieciséis
a treinta afios de prision, si el hecho descrito en el articulo anterior se cometiere
¢...valiéndose de la actividad de inimputable’’.

a) Origen de la formula actual.—Repérece como mientras que en el Codigo
Penal de 1936 se aludia a “*valerse de la actividad de menores, deficientes o enfermos
de la mente’’, el nuevo C.P. se refiere al ““inimputable’’. El origen de la expresién
puede verse en las Acfas de la Comisién que redactd el Anteproyecto de Cddigo
Penal de 1974, En efecto: el comisionado JULIO SALGADO VASQUEZ presentd el
texto, que decia en lo relacionado con esta causal: “...5°. Con el concurso de
otra u otras personas, ¢ utilizando a menores deficientes o enfermos siquicos, droga-
dictos o sugestionados’’10. Planteada la discusién, se resolvi6 votar negativamente
lo relacionado con ‘‘el concurso de otra u otras personas’” como agravante y la
discusién se circunscribié al resto de la propuesta, o sea a la que se refiere a la
comision del delito ‘‘utilizando a menores, deficientes o enfermos siguicos, drogadic-
tos 0 sugestionados’’.

El Dr. DARIO VELASQUEZ GAVIRIA, pronunciandose sobre el por qué de la
agravante, decia que estas personas ‘‘vienen a constituirse en manos del homicida
en simples instrumentos, tal como si se utilizaran animales o artefactos mecanicos
debidamente organizados para cometer un delito. Cuando el delincuente actiia a
través de estas personas que no tienen pleno desarrollo siquico o que su siquismo
se ve afectado por la ingestion de drogas o porque han sido previamente sometidos

8 Jesus BERNAL PINzON, B! Homicidio, comentarios al Codigo Penal colombianc, Bogota, Edit.
Temis, 1971, pags. 195 y 196.

° PEDRO PACHECO OSORIO, Derecho penal especial, cit., t. 11, pag. 303.

9 La ponencia del Dr. JuLio SALGADD VASQUEZ, Puede verse en Anteprovecte de Cédigo Penal
colombiano, Bogotd, edicion oficial dirigida por e! Dr. Alfonso Reyes Echandia, 1974, pag. 578.
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a sugestion, en realidad ese delincuente esta poniendo de presente una mayor capaci-
dad ofensiva contra la sociedad v, naturalmente, esto significa que su victima esta
en mayor grado de indefension por cuanto el agente activo del delito puede echar
mano no solamente de uno, sine de varios de estos sujetos, incapacitados sicologica-
mente para comprender la calidad delictuosa de su mision, y de alli, la explicacion
de por qué se debe agravar este tipo penal’’1l.

El doctor HERNANDO BAQUERG BORDA dijo: ‘““En la ponencia del doctor SAL-
GADO se utiliza la expresion «enfermos siguicos». Deberiamos confrontar las disposi-
ciones de la parte general en el capitulo de la inimputabilidad para que, con el
fin de guardar plena armonia, se utilice en este causal de agravacion la misma
denominacién juridica que se les haya dado a aqueilas personas que por cualquier
circunstancia no gocen de plena madurez mental’’12.

Finalmente, el profesor HERNANDO LONDORO JIMENEZ propuso la redaccion
del articule tal como figura en la actualidad *“Tuve la impresion, de la lectura
de este numeral, que se ha querido dar una orientacién en el sentido de agravar
¢l homicidio cuando el autor del hecho, digamos, el autor intelectual, se vale o
utiliza a un inimputable, porque, como todos sabemos, son inimputables los defi-
cientes mentales, los menores de edad, los enfermos siquicos, los drogadictos. Me
parece (ue para no entrar en todas estas especificaciones que pueden crear algunos
problemas o dudas, debiera decirse simplemente «con ¢l concurso de un inim-
putable»’’13,

Sin embargo, en ¢l articulado final del Anteproyecto el numeral que contempla
el agravante aparece asi: ‘‘articulo 343, num. 6: valiéndose de la actividad de meno-
res o de personas que padecen de trastorno mental”’'s. Luego en los Proyectos
de 1976 y 1978, en los arts. 426 y 466, numerales 5 y 6, respectivamente, aparece
la agravante de esta manera consagrada: ‘“Valiéndose de la actividad de un menor
o de persona que padezca de enfermedad mental’!. Tuve que ser entonces al
redactar el Proyecto de 1979 cuando se produjo el cambio perfilandose el articulo
tal como aparece en el actual Codigo!s.

1 Dakrlo VELASQUEZ GAVIRLA, Anfeproyecto, cit., pag. 624. Mas adelante (pig. 626) expresd: ““Yo
he entendido que las razones de esta agravante estin no solamente en la mayor facilidad que presenta
la persona gue esta bajo estas circunstancias para ser utilizada como instrumenteo del delito, sino tamblc:n,
en la desmoralizacion que e agente conocia a esa persona al emplearla para la comisidn def delito
y en ¢l hecho de ponerla en el camino de la delincuencia’.

12 HERNANDO BAQUERO BORDA, Anfeproyecto, cit., pag. 625.

1¥ HERNANDO LONDORO JIMENEZ, Anieproyvecto, cit., pag. 626. Renglones méas adelante, decia que
algunos problemas resultantes de la enunciacion “...pueden ser resueltos simplemente, hablandose de
un inimputable, de acuerdo a lo dicho en la parte general’.

- Anteproyecto, cit., pag. 861.

15 Véase Proyecto de Codigo Penal colombiano 1976, Bogota, publicacion oficial del Ministerio
de Justicia, 1976, pag. 76; Proyecto de Codigo Penal colombiano 1978, Bogota, publicacion oficial
del Ministerio de Justicia, 1978, pag. 87.

1s infortunadamente no se conocen aun las actas correspondientes a los delitos contra la vida y
la integridad personal, contra el patsimonio econdmico. Sin embargo pienso que, @ fortiori, el cambic
se¢ produjo al redactar el Proyecto de 1979.
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Si fuésemos a resumir lo anterior pudiéramos decir:

1°) La ponencia inicial seguia la trayectoria del Codigo Penal de 1936, en
cuanto sefialaba expresamente las personas de las cuales se servia el homicida para
cometer el delito: C. P. de 1936: *“menores, deficientes o enfermos de la mente’;
ponencig inicial: “menores, deficientes, enfermos siquicos, drogadictos o sugestio-
nados’’. O sea que lo que se hacia era adicionar los ‘‘drogadictos o sugestionados™;

2°) Las razones que se daban como fundamento de la agravante coincidian
con las expresadas por la doctrina que habia comentado el Codigo Penal de 1936:
“‘...ese delincuente esta poniendo de presente una mayor capacidad ofensiva contra
la sociedad vy, naturalmente, esto significa que su victima esté en mayor grado
de indefension...”” (VELASQUEZ GAVIRIA)IT,

Se sugirio el uso del término ““inimputable’” como reemplazo de la enunciacién
que hacia la ponencia original. En estas condiciones, se convino en la utilizacidon
de un ““término operacional’’, ¢n este caso, “‘inimputable’’, cambio que, sin embar-
go, trae problemas quizd no imaginados por quienes propusieran su utilizacién,
como paso a mostrar €n seguida.

b)Y La opinién de la actual doctrina.—Infortunadamente no se han hecho estu-
dios profundos sobre esta causal de agravacién del delito de homicidio, pues mientras
que con relacion a la parte general del Codigo existen ya densos trabajos, no ha
sucedido asi, lamentablemente, en relacion con la parte especial, sobre la cual apenas
comienza a haber alguna produccion. En estas condiciones los comentarios a esta
causal en la nueva doctrina resultan ser bastante someros. Asi, ¢l profesor ALFONSO
GOMEZ MENDEZ hace una breve referencia al concepto general de inimputabitidad
con cita del art. 31 del Codigo Penal, pues este seria ‘‘un ingrediente normativo
del tipo’” del art. 324, num 5°.18,

El Dr. ALFONSO ORT1Z RODRIGUEZ s¢ refiere muy brevemente al tema diciendo
que “‘el vocablo actividad, en el texto transcrito, significa acciéon. La accién en
el Codigo Penal tiene el sentido de hacer, de movimiento corporal o corpéreo.
El sujeto activo utiliza la accion del inimputable para realizar el homicidio. Este
hacer de inimputabilidad puede consistir en la ejecucién de la muerte o tener el

7 Es mas: cuando, segian ¢l acta mimero 122, se discutid la agravante del hurto (‘‘valiéndose de
la actividad de menores, deficientes o enfermos de la mente”’), dijo el Dr. SALGADO VASQUEZ que esta
agravante ‘‘se adoptd porgue el agente revela una mayor capacidad ofensiva y una mayor insensibilidad
social cuando no actia de manera directa sino a través de la actividad de menores, deficientes o enfermos
de la mente. La Subcomision siguid el criterio del articulo 362 det Cédigo Penal, en cuanto agrava
el homicidio cuando el autor utiliza los servicios de personas incapaces para consumar ¢l delito. Especial-
mente en las grandes ciudades se da con frecuencia el caso de delincuentes habituales o profesionales
que organizan sindicatos de inimputables para lievar a cabo su actividad delictuosa contra la propiedad
ajena”. Anteproyecto cit., pags. 751 y 752.

15 ALFONSO GOMEZ MENDEZ, Delitos contra la vida y la integridad personal, Bogotd, publicaciones
de la Universidad Externado de Colombia, 1982, pag. 123. Luis FERNANDO TOCORA funda la razon de
fa agravante en el mayor respeto que mueve el inimputable v en el riesgo que este corre si el atacado
reacciona. {Derecho penal especial, Bogota, Fdiciones Libreria del Profesional, 1981, pag. 24).
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caracter de contribucion a la realizacion del hecho punible’ 19, Finalmente, ANTO-
NIO VICENTE ARENAS sin extenderse sobre el particular dice que ‘“no es necesario
que el inimputable obre por precio o promesa remuneratoria. La razén de la agravan-
te estd en que el victimario se aprovecha de la inmadurez o enfermedad mental
de otra perscona para determinarla a cometer el homicidio, aunque no medie interés
alguno’20,

1. PROBLEMA QUE LA REGULACION ACTUAL
DE LA AGRAVANTE PLANTEA

Con todo respeto y la consideracion que me merecen los doctrinantes que hasta
¢l momento han tocado el tema, pienso que han comentado la agravante alejando
de ella todo ¢lemento problematico, el Gnico fructifero en la actividad intelectual.
El numeral 5° del art. 324 plantea algunas dificultades, las cuales podrian presentarse
de la siguiente manera: como bien es sabido, el estudio de la parte especial de
cualquier Codigo esta determinado por el estudio de la parte general, o, lo que
es lo mismo, los analisis que se hagan de los contenidos de los conceptos de la
parte especial, dependen del contenido que se haya dado a los conceptos de la
parte general, El estudio dogmatico del delito pretende ser un analisis que desentrafie
¢l contepido de la ley como expresion del poder punitivo del Estado para saber
cuales son las bases, el contenido v los limites de la punicién. No es por ello posible
renunciar a la pretensién de alcanzar un sistema coherente que posibilite la aplicacion
de la ley con unos criterios racionales evitando el caos y la arbitrariedad. De aqui
la relacidon de determinacion que encontramos aqui entre los conceptos de la parte
general vy la parte especial del Codigo.

El nuevo Codigo Penal nos ha traido un nuevo concepto de inimputabilidad,
sustancialmente diferente del que manejaba el Codigo Penai de 1936. La inimputabi-
lidad en el momento actual, segun la concepcion legal, ya no es una manera perrma-
nente de ser del sujeto que comete ¢! hecho tenido como ilicito; por el contrario,
es un predicado del sujeto referido al momento de la comisidén del hecho y referida
a ese concreto hecho. La misma ley asi lo dispone: es inimputable quien “‘en el
momento de ejecutar el hecho legalmente descrite, no tuviere la capacidad de com-
prender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién, por inmadurez
sicologica o trastorno mental’’,

El problema entonces lo podriamos plantear asi: ;jsiempre que se utilice como
medico para la ¢comisidn de un homicidio vn inmadure sicolégico o un trastorno
mental estaremos en presencia de un homicidio agravado, con una penalidad de

1% A1LFONSO ORTIZ RODRIGUEZ. Manual de derecho penal especial, Medellin, 1983, pég. 531.

2 ANTONIO VICENTE ARENAS Comentarios al Codigo Penal colombliano, t. 11, 5° ed., Bogota, Edit.
Temis, 1984, pag. 140.
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16 a 30 afnos?. ;Basta con probar dentro de un proceso que el sujeto medio padecia
de algin trastorno en ese momento o que era inmaduro sicolégico para que, a
renglon seguido, se pueda hablar de homicidio agravado?

Dos casos nos pueden acercar a la comprensidén del problema, que no a su
solucién todavia. '

Caso 1: A4, es paranoico; B, tiene animadversién a C, a quien quiere dar muerte,
y en vez de hacerlo por su propia mano, y sabiendo que A4 se encuentra en el
curso de un delirio de persecucion propio de su sicosis, le dice a este que C, es
su enemigo, desde luego que imaginario. A mata entonces a C.

Caso 2: A y B estan de caceria. B padece de una sicosis maniacodepresiva
¥, precisamente para ayudarlo, A lo ha llevado en via de distraccion. En el bosque
ven las ramas moverse; A4 le dice a B que dispare que ahi esta la presa. B dispara,
pero mata a una persona, C, que cogia por alli bejucos y a quien 4 queria matar.

El primer caso no ofrece mayores dificultades, pues parece claro que aqui
el paranoico debe ser sometido a una medida de seguridad v el sujeto determinador
debe ser sancionado con la pena agravada. Empero el segundo si es bastante proble-
matico: ;es posible someter al sujeto que padece una sicosis maniacodepresiva a
medida de seguridad y al otro sujeto a la pena agravada? El presente trabajo pretende
demostrar que, de acuerdo con el criterio tradicional de inimputabilidad con el
cual se venia trabajando ello es posible, en tanto que con base en la nueva concepcién
de tal fenémeno no lo es. Las reflexiones que durante mucho tiempo he hecho
sobre la solucion del dltimo caso, me Hevan a pensar que en caso de que se considere
que, tal como se presenta, el determinador debe ser sancionado con la pena agravada,
se presenta la siguiente disyuntiva: o bien se cambia el concepto de inimputabilidad
con el cual hemos venido trabajando Gltimamente en la doctrina, o bien se impone
un cambio legislativo en este aspecto.

Quiero advertir que esta ponencia no pretende presentar al respecto una posicion
.acabada. Antes por el contrario, ella no es sino el bosquejo o planteamiento de
la dificultad misma. No tengo la pretension de que mi posicién al respecto sea
inamovible, v solo espero la discusidn de ella con ustedes a fin de convencerme
de su bondad o de su error para recogerla.

En este orden veremos brevemente: la concepcion de la inimputabilidad durante
la vigencia del Cddigo Penal de 1936; sistemas de regulacion del fenémeno y el
sistema acogido por nuestro actual Codigo Penal; el problema general que da origen
al subproblema que nos ocupa: el reconocimiento de las causales de justificacidn
y de inculpabilidad a los denominados ““inimputables’’.

1. L4 CONCEPCION DE {.A INIMPUTABILIDAD DURANTE
LA VIGENCIA DEL CODIGO PENAL DE 1936

Come bien se recordara, el Cédigo Penal de 1936 partid de la aceptacién del
principio de la responsabilidad social o legal y su complementario, el principio

de la peligrosidad. Todos sabemos que segun el postulado de la responsabilidad
social o legal “‘el hombre es responsable siempre de todo acto que realice, solo
porque y en tanto vive en sociedaed?!.

Este pensamiento fue ampliamente aceptado desde cuando se comenzé a redac-
tar el Codigo Penal de 1936 por los doctores ESCALLON, CARDENAS ¥ LOZANQ,
Asi, se lee en las Actas: “‘el mismo doctor LOZANO: cree precisamente que en todos
los miembros de la Comision hay un criteric homogéneo sobre lo particular v que
todos aceptan como criterios basicos del proyecto que se esta elaborando la defensa
social y la peligrosidad del delincuente como también la responsabilidad legal, sin
hacer distinciones en cuanto normales y anormales’’22,

Como consecuencia de la aceptacién del anterior postulado, se predicéd lIa res-
ponsabilidad de todos los sujetos que ejecutaran hechos tipicos y antijuridicos,
haciéndose si una distincion entre los autores del comportamiento para aplicar a
unos penas y a otros medidas de seguridad. Fue corriente 1a manifestacion doctrina-
ria en el sentido de que en nuestro sistema de derecho penal no habia sujetos inimpu-
tables en cuanto todos eran responsables, lo cual resultaba cierto teniendo como
mira el hecho de que a todos los sujetos, independientemente de su estado de normali-
dad o anormalidad, se les aplicaba una sanciéon. Sin embargo, téngase en cuenta
lo siguiente: como bien se sabe, uno de los mas importantes postulados de la Escuela
Positivista era el de que no habia diferencia cualitativa entre penas y medidas de
seguridad, siendo ambas sanciones solo diferentes modos de reaccién ante el delito,
pero en todo caso participando de la misma esencia. Desde este punto de vista,
resultaba cuestionable lo que hacia nuestro Cédigo Penal de 1936 en el sentido de
considerar primero ¢f género (sancidn) para luego contemplar las penas y las medidas
de seguridad como especies. Precisamente esto era atacado por LOZANO y LOZANO
en el seno de ia Comisidn redactora. Sea de ello lo que fuere, sin entrar a discutir’
lo correcto de una u otra tesis, lo cierto es que al fin de cuentas se sali6 distinguiendo
dos clases de sujetos, ios pasibles de penas v los pasibles de medidas de seguridad.
¢{Cuando se imponian estas? Cuando el sujeto al momento del hecho se encontraba
en estado de enajenacidon mental, intoxicacidn crénica producida por el alcohol
u otra sustancia, o en estado de grave anomalia siquica. En consideracion a las
distintas penas aplicables a unos y otros sujetos, con el tiempo se llegd a distinguir
entre responsabilidad ¢ imputabilidad, lo cual no fue claro en un principio?3.

La doctrina mas reciente y también la jurisprudencia, fueron perfilando el
concepto de inimputabilidad como incapacidad de comprender la ilicitud del com-

21 Enrico FERRI, Principios de derecho criminaf, Madrid, Edit. Reves, 1933, pag. 225.

2 Trabajos preparatorios del nuevo Codigo Penal, t. 1, Bogotd, Imprenta Nacional, 1938, pag.
50. En adelante lo citaré como Actas del Cédige Penal de 1936,

23 Decia CarLoS LoZANO Y LozaNe que ““dentro de la filosofia si acepta la distincidn entre imputa-
bilidad vy responsabilidad, pero no en el campo penal desde el momento en que se acepte la tesis de
la responsabilidad legal’’. Actas del Cédigo Penal de 1936 cit., 1. 1, pag. 52.
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portamiento y/o de determinarse de acuerdo con tal comprension24, Se llegd, pues,
por la doctrina mas evolucionada y también por la jurisprudencia, a2 un puato
opuesto a lo sostenido por ellas cuando comenzo la vigencia del Cédigo de 1936,
pues mientras que al principio se decia que no habia inimputables, en la mas reciente
conceptualizacion se aceptaba la existencia de imputables y de inimputables. Pero
Jmputables de qué o inimputables de gué? Si nos aproximamos mds a las cosas,
veremos que cuando se afirmaba que en Colombia todos Ios sujetos era imputables
lo que se queria decir era que todos los que cometieran un hecho quedaban contem-
plados por el derecho penal y a todos se les aplicaria una consecuencia, es decir,
que a todos los sujetos les seria atribuible el hecho que ejecutaran en un nivel
de atribuibilidad sicofisica. En cambio, cuando en la mds reciente literatura se
hablaba de los sujetos inimputables del Codigo Penal de 1936, lo gue se queria
expresar era que no les era afribuible la pena, lo cual no descartaba la aphcacmn
de las mismas medidas de seguridad?s.

He sefialado la culminacién de la evolucion del concepto de inimputabilidad,
segun el cual la inimputabilidad ya no era la enajenacidén mental, o la intoxicacidn,
o la grave anomalia siquica, sino que llegd a ser un predicado, un juicio elaborado
por el juez sobre un suieto que no habia tenido capacidad de comprender y/o
determinarse, por haber estado perturbado en su comprension o en su volicidon.
Sin embargo, quedd arraigada, muy arraigada, la creencia, heredera de la teoria
positivista, de que para predicar la inimputabilidad de un sujeto bastaba la prueba
de su enajenacién, intoxicacion o grave anomalia siquica, lo cual liegé hasta originar
la responsabilidad objetiva de los denominados inimputables al negarse que pudieran
actuar dentro de una causal de justificacion o inculpabilidad, como mas adelante
se vera.

IV. SISTEMAS DE REGULACION

Bien sabemos que el fendémeno de la inimputabilidad se encuentra fundamenta-
do en la concurrencia de dos factores, el intelectivo v el volitivo, en una exigencia

2 Asi, el profesor ALFoNsSO REYES ECHANDIA entendia por imputabilidad ‘‘la capacidad de la per-
sona para conocer y comprender la antijuridicidad de su conducta y para autorregularse de acuerdo
con esa comprension. La imputabilidad, Bogota, publicacion de la Universidad Externade de Colombia,
1976, pdg. 31. La jurisprudencia llegd a sostener, conforme at Codigo Penal de 1936, que *‘es inimputable
la persona que habiendo realizado comportamiento tipico y antijuridico no es capaz de comprender
su ilicitud o de determinarse conforme a tal comprension’. (Corte Suprema de Justicia, providencia
de 14 de octubre de 1980, ponente, Dr. Reves EcHanpia. Revista Nueve Foro Penal, nimero 9, Mede-
llin, Edit. Acosta, 1981, pag. 119).

25 Al menos en principio, pues a veces una situacion de perturbacion transitoria de las facultades
intelectivas y/o volitivas no acarreaba tampoco medidas de seguridad como ocurria con el hoy denomina-
do trastorno mental trensitorio sin secuelas, fenbmeno que entonces se ubicaba por la doctrina en
el art. 23 como causal de inculpabilidad. Véase mi trabajo Ef frastorne mental transitorio como causal
de inimputabifidad en el nuevo Céd:go Penal, en revista Nuevo Foro Penal, nimero 6, Medellin, Edit.
Acosta 1980, pags. 55 y ss.
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copulativa, mieniras que la inimputabilidad existe ora porque falten los dos ele-
mentos mecionados, ora porque falte cualquiera de los dos. Empero, la forma
como las legislaciones se refieren al fendémeno varia, y es asi como se conocen
los sistemas Bioldgico o Siquiatrico, Sicolégico y Mixto.

En ¢l Sistermna Biolégico o Siquidfrico se alude a la causa por la cual el sujeto es
inimputable, pero no se dice por qué esa causa hace calificar al sujeto de inimputable.
Debe advertirse que no siempre se ha dicho que el sujeto no sea imputable, usandose
esa expresion. Asi, el Codigo Penal de Napoleén, en su art. 64, decia: ‘‘no hay
crimen ni delito cuando ¢l sujeto se encontraba en estado de demencia al tiempo
de la accidén, o cuando ha estado obligado por una fuerza a la cual no ha podido
resistir’’. Obsérvese ¢cdmo aqui se dice que no comete delito el demente (causa)
pero no se explica por qué el demente no comete delito.

En el Sistema Sicoldgico se alude a la carencia o perturbacion de alguna de
las componentes de la inimputabilidad, la conciencia y/o la voluntad, o sea a un
efecto que produce la causa, pero sin mencionar esta. Asi el Cédige Penal toscano
de 1854: “*Las violaciones de la ley penal no serdn imputables cuando el que las
cometiere no haya tenido conciencia de sus actos, ni libertad de eleccién’*27. Como
puede verse, no se dice por qué causas no se tuvo esa conciencia de los actos o
la libertad de eleccién.

Finalmente, tenemos el Sistema Mixto cuando se mericionan tanto la causa
como el efecto. Asi, el Coddigo Penal Tipo para Latinoamérica dice: ‘‘No es imputa-
ble quien, en el momento de la accién u omisién y por causa de enfermedad mental,
de desarrollo siquico incompleto o retardado, o de grave perturbacién de la concien-
cia, no tuviere la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de determi-
narse de acuerdo con esa comprension’’28, Este es también el sistema seguido por
el Cédigo Penal colombiano cuando dice que es inimputable el que no tuviere
la capacidad de comprender y/0 determinarse (efectos) al momento de comisidén
del hecho por inmadurez sicoldgica o trastorno mental.

Pues bien: teniendo en cuenta los sistemas de regulacion y que el Cédigo Penal
colombianoe opta por el sistema mixto, hay que concluir que el concepto de inimputa-
bilidad entre nosotros es un concepto derivado, en el sentido de que la inimputabiti-
dad no se predica con la sola comprobacion de la inmadurez o del trastorno mental,
sino cuando se llega a la conclusion de que tales fendémenos han producido la
incapacidad de comprender y/o determinarse. No es posible hacer una hipostatiza-
cién en el sentido de confundir la causa que produce el fenémeno con el fenomeno

2% Hoy existe en Francia, sin embargo, la tendencia hacia un sistema mixto. Véase el “Avant
Project du Code Pénal’’, en la Revue de la Police Francaise, nim. 482, Paris, octubre de 1976.

27 Este Cddigo puede verse publicado en ¢l tomo x del Programa de derecho criminal, publicado
por la Editorial Temis, Bogotd, 1967. Véase tal volumen, pag. 214.

% Prayecto de Codigo Penal Tipo pare Latinoamérica, t. |, Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, 1973, pag. 27.
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mismo. Esto tiene grandes consecuencias, como es ef reconocimiento de las causales
de justificacion e inculpabilidad a los tradicionalmente denominados “‘inimputa-
bles™’, pero también plantea dificultades de interpretacion en la parte especial, como
la que estamos viendo a proposito del homicidio, las lesiones personales y el hurto

agravado segtn el numeral 3° del art. 351.

V. LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION E INCULPABILIDAD
DE LOS LLAMADOS “INIMPUTABLES” COMO PROBLEMA
GENERAL QUE ORIGINA EIL SUBPROBLEMA QUE TRATAMOS

Una de las dificultades que plantea el analisis del numeral 5° del art. 324
no es sino un subproblema derivado de otro mas general; el reconocimiento de
las causales de justificacion e inculpabilidad a los sujetos tradicionalmente denomi-
nados “‘inimputables’’. ;Puede reconocerse a estos sujetos las causales de justifica-
¢ion e inculpabilidad? Al respecto es necesario distinguir la diferente situacién que
se presenta en el actual Codigo Penal, frente a la que se presentaba en el Codigo
Penal de 1936.

1. El problema durante la vigencia del Cédigo Penal de 1936.— Durante ese
lapso se perfilaron dos lineas doctrinarias: una que negaba la posibilidad del recono-
cimiento del que hablamos, y otra que si lo aceptaba aunque con una sustentacion
bastante discutible.

a) Argumentacion de la linea doctrinaria que negaba el reconocimiento de
las justificantes v causales de inculpabilidad respecto de los sujetos inimputables.
Esta orientacion partia del art. 12, que sefialaba que ias infracciones cometidas
por personas que no estuviesen comprendidas en el art. 29, son intencionales o
culposas. De aqui se dedujo, a contrario sensu, que los que al momento de cometer
el hecho estuviesen en estado de enajenacion mental ¢ padeciesen de grave anomalia
siquica o intoxicacion crénica no obrarian ni con dolo ni con culpa; este aspecto
subjetivo no habria que averiguarlo respecto de ellos, lo que condujo a decir que
con la sola comprobacién material del hecho se podia predicar la responsabilidad.
Asi pensaban AGUSTIN GOMEZ PRADA, ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD, BERNAR-
DO GAITAN MAHECHA, LUIS EDUARDC MESA VELASQUEZ, entre otros?,

¥ AGUSTIN GOMEZ PRADA, Derecho penal colombiano, Bucaramanga, Imprenta del Departamen-
to, 1952, pag. 217; ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD, Tratado de derecho penal colombiano, Medellin,
Ediciones **Universidad Pontificia Bolivariana’’, 1948, pag. 151; BERNARDO GAITAN MAHECHA, Curso
de derecho penal, Bogotd, Edit. Lerner 1963, pag. 157; Luis EbuarDO MESa VELASQUEZ, Lecciones
de derecho penal, Parte general, Medellin, Edit. Universidad de Antioguia, 1962, pag. 76. Sin embargo,
este autor habia dicho a pag. 74 de la misma obra: “el hecho ilicito puede ser cometido con una
coaccidn siquica normal o anormal, y siempre habra lugar a la imputacion, saivo, claro estd, que el
ugente hubiere obrado por causa o en circunstancias que, segiin la misma ley, excluven la acriminacion,
como ocurre en los casos contemplados en los articutos 23 y 25 del Cddigo Penal”’. (Las bastardillas
no pertenecen al original). De donde se desprende que no bastaba la simple comprobacién materiat
¢el hecho. Véanse también a pdg. 232, afirmaciones del autor que contradicen su afirmacién de pag.
76, cuando expresaba que tratandose de los actos de los delincuentes anormales *‘basta la imputabilidad
material del hecho para que proceda la afirmacidon de la responsabilidad vy en orden a determinar la
medida de seguridad imputable”.

— 54—

También la jurisprudencia razoné asi: “‘Exige nuestro Cddigo Penal gue para
que haya responsabilidad, en las personas normales mayores de dieciocho afios,
se requiere la reunién de dos elementos fundamentales: inimputabilidad material
del hecho vy la intencién criminosa o culpa. L.a misma obra tratdndose de menores
de dieciocho afios, o de personas que sufran enfermedad mental, ¢ intoxicacidn
crénica o grave anomalia siguica, en el momento de cometer el hecho, no exige
que el acto haya sido cometido con dolo o culpa. Simplemente gue los menores
de aquella edad o los anormales hayan ejecutado el hecho y que su accion haya
sido fruto de su actividad sicofisica’’30. Y mads claro: “Los anormales también
responden de sus actos delictuosos, pero entonces no se tiene en cuenta el dolo
o la culpa con que obren, sino solamente la imputabilidad material’3L.

Esta linea doctrinaria al parecer cayd en el error de confundir el principio
de *‘responsabilidad legal” —que casi nadie dudé se habia consagrado en el Cadigo
Penal de 193632— con el principio de “‘responsabilidad objetiva’’, principios bas-
tante diferentes, ya que mientras el primero, propio de la Escucla Positivista, dice
que el sujeto es responsable en la medida en que vive en sociedad, el segundo
dice que para poderse hablar de responsabilidad penal basta con que se compruebe
el nexo de causalidad material entre el sujeto y el hecho3?3.

La doctrina a la cual aludo aqui se dejo infiuir por alguna afirmacion hecha
en el seno de la Comisidn redactora en el sentido de que “‘en caso de infraccidon
cometida por anormales basta la simple imputabilidad material para que al actor
del hecho se le apliquen las sanciones o medidas de seguridad’’34, sin reparar en
esta otra: “‘De la configuracion de la responsabilidad legal y de la de cada delito
en particular, surge necesariamente el estudio de los elementos subjetivos...”’35.

3¢ Casacion de 8 de junio de 1943, Gaceta Judicial, nimeros 2001 a 2005, pag. 363. Esta decision
la he consuliado en Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia, t. 1, compilacién de AGUSTIN
GOMEZ Prapa, Bogota, Bd. Litografia Colombia, 1946, pags. 411 y 412,

3 Casacidn de enero 23 de 1947, Gacefa Judicig!, pags. 209 y 210.

32 Con excepcion de BERNARDO GAITAN MAHECHA ¥ JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, quienes
llegaron a sostener que el principio de la “‘responsabilidad legal™, era, en Colombia, “‘un concepio
sin respaldo juridico alguno, y una entelequia carente de realidad””. Véase de estos autores Lu responsabilidad
frente al Cédigo Penal colombiano, en la Revista del Instituto de Ciencias Penales y Penitenciarias
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional, niimero 2, Bogota, 1954,
pag. 55. Estos autores fueron refutados, a mi mancra de ver con acierto, por JESUS BERNAL PINZON, fmputebili-
dad, culpabilidad y responsabilidad, articulo aparecido en la revista Cdtedrg Juridica, nimero 1, Bogota
1956, pags. 192 v ss.; también Luis CARLOS PEREZ, en su Tratado de derecho penal, 1. 1, Bogota Edit. Temis,
1967, pags. 533 a 535, critic6 a GAITAN MAHECHA.

33 FiLIpPo GRISPIGNI, por ejemplo, manifiesta: “‘La llamada responsabilidad legal se refiere a los
autores del delito, a los sujetos; mientras que la responsabilidad cbjetiva se refiere al hecho, al aconteci-
miento, que se imputa a un sujeto con independencia de toda relacion siquica. En cambio con 1a responsa-
bilidad legal se pretende precisamente lo contrario, es decir, establecer el elemento siquico del hecho,
aunque este Qltimo sea cometido por un enfermo mental, o por un nifio menor de catorce afios’.
(Derecho penal italiano, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1948, pag. 157. Las bastardillas pertenecen al original).

M Actas de! Codigo Penal de 1936 cit., t. 1, pag. 87.
35 RAFAEL ESCALLON, Acfas del Codigo Penal de 1936 cit., t. 1, pag. S8.




Es més: si se hubiese leido con mas detenimiento la obra de ENRICO FERRI,
tan citada en mas de 40 afios de vigencia del Codigo Penal de 1936, la doctrina
hubiera podido seguir caminos diferentes. En efecto, el autor citado admitia la
posibilidad del reconocimiento de las causales de justificacidn a los enajenados
v a los menores. Asi decia: ““*Podriase, sin embargo, ocurrir, por mas que el caso

sea rarisimo, gue un loco procediera en estado de legitima defensa (para rechazar,

por ejemplo, la agresién de un individuo que habia entrado a su casa) o en estado
de necesidad (para salvarse de un incendio, etc.). Entonces, y como guiera que
el hecho no expresa una temibilidad criminal, ha de corresponder a la competencia
de las medidas administrativas, al objeto de conseguir la curaciéon del enfermo,
bien en su propio domicilic o en el manicomic comin. Y lo mismo debe decirse
del menor de doce afios’’6. Y en su Proyecto de Cédigo Penal de 1921 reconocia
la posibilidad de absolver a los sujetos que al momento del hecho obraran ‘““por
constrefiimiento insuperable por parte de otros o en estado de sugestion patologica
o con plena buena fe, determinada por engafio invencible’’3?, lo cual no era sino
un corolario de la afirmacion siguiente: “‘todo sujeto activo de un delito es siempre
penalmente responsable, porque el acto es suyo, es decir, expresion de su personali-
dad, sean cualesquiera las condiciones fisio-siquicas en las que ha deliberado y
cometido el hecho’’38,

Pero todavia hay mas: el autor colombiano JOSE GUTIERREZ GOMEZ. habia
dicho gue “‘en todoes los casos se requiere que el delito sea producto de la actividad
fisica del individuo y de su actividad siquica. Por tal razén, si un loco es hipnotizado
o coaccionado, el acto que gjecute asi no-serd suyo, y el concepto de responsabilidad
se excluye’’3®. Infortunadamente no se tomd en cuenta esta orientacion, con la
consecuencia de que se llegd, ni mas ni menos, a la responsabilidad objetiva
para los denominados ‘‘inimputables’.

by Argumentacién de la linea doctrinaria que reconocia las justificantes y causa-
les de inculpabilidad a los inimputables. Se debe a los profesores JESUS BERNAL
PINZON, ALFONSC REYES ECHANDIA y FEDERICO ESTRADA VELEZ el mérito de
haber presentado argumentaciones destinadas a superar la injusticia que implicaba
la manera de proceder anterior. BERNAL PINZON da el primer paso en este camino
al negar que pueda haber confusion entre los principios de “‘responsabilidad legal™’
y “‘responsabilidad objetiva’. Aquella no descarta la posibilidad del examen de
fenomenos subjetivos en el hecho del autor: “‘con la responsabilidad legal, se mira
propiamente a buscar un elemento siquico en el hecho avnque si haya sido realizado
por un sujeto inimputable’’, dice*0. Considerando la imputabilidad como presu-
puesto dela pena y no como presupuesto de la culpabilidad, concluia que los denomi-

3¢ ENRICO FERRI Principios, cit., pag. 647
37 ENRICO FERRI Principios, cit., pag. 739
% ENRrRICO FERRI Principios, cit., pag. 225

¥ JORGE GUTIERREZ GOMEZ, Comentarios al Codigo Penal colombiano, Bogota Litografia Colom-
bia, 1940, pag. 81.

# JEsUS BERNAL PINZON, [mputabilidad, culpabilidad v responsabilidad, cit., pag. 193,
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nados sujetos inimputables si podian obrar con dolo o culpa en el Cadigo Penal
de 1936. Si, pues, los inimputables pueden obrar con culpabilidad, el paso para
decir que también pueden obrar sir culpabilidad estaba insinuado, y fue ALFONSO
REYES ECHANDIA quien dio el segundo paso sosteniendo que si “‘no existe responsa-
bilidad sin culpabilidad’’, frente a un caso realizado por un menor o un enajenado,
habia la “‘posibilidad de demostrar que en ¢l caso concreto no existié ni el dolo
ni la culpa’ en orden a la evitacidn de la aplicacion de las medidas de seguridad#!.

Finalmente, FEDERICO ESTRADA VELEZ decia de manera expresa que es perfec-
tamente posible que un inimputable pueda obrar con dolo o con culpa, ‘“y nosotros
afiadiriamos que también puede ocasionar un hecho por caso fortuito o por error
esencial de hecho, o por coaccién insuperable etc.’’42, '

He senalado que las ideas de esta segunda linea doctrinaria constituyeron un
gran jalomamiento en la solucion del problema no obstante que se pueda decir
que habia una fundamentacion en alguna medida cuestionable, ya que se hacia
una hipdtesis, una confusién entre enajenacion, grave anomalia siquica o intoxica-
cién, fenémenos que podian conducir a la inimputabilidad, con la inimputabilidad
misma%3, REYES y ESTRADA decian que no bastaba con comprobar las circunstan-
cias del art. 29 para pederse hablar de inimputabilidad, pues lo importante era
demostrar que el sujeto, debido a esas circunstancias, hubiera sido “‘incapaz de
entender y de querer”; lo importante era demostrar ‘‘que el trastorno sufrido por
el agente le haya impedido comprender la ilicitud de su conducta o autorregularse
de acuerdo con esa comprensién’’#. Empero, esto que se decia, debia operar para
“‘ambos lados®’, o sea que si en el hecho de un enajenado se hubiera detectado
una causal de justificacién o de inculpabilidad, bien hubiera podido reconocerse
sin haber tenido que predicar la inimputabilidad del sujeto.

Por otra parte, al sostenerse que los inimputables podian obrar con culpabili-
dad, s¢ caia en el error de jugar con un doble conceptc de dolo, por ejemplo.
Asi, por un lado se decia que este implicaba la conciencia del hecho y la conciencia

1 ALFONSO REYES ECHANDIA (Derecho penal, Parte general, 22 ed., Bogota, Publicaciones Univer-
sidad Externado de Colombia, 1972), trata el tema de las paginas 290 a la 294. En la misma forma
se pronuncia en la tercera edicién de 1974 (pags. 289 a 294). Esta idea va la venia sosteniendo desde
la primera edicidn (1964, misma editorial). A partir de la cuarta edicién, en 1976, fundamenta tal
reconocimiento de manera diversa: el art. 11 dice que ¢l gue cometa una infraccién es responsable,
“*salvo las excepciones legales™. ;Y cudles serian esas excepciones? Las contempladas en los arts. 23
y 25, las cuales no pueden desconocerse respecto de los inimputables. De modo que estos si bien no
pueden obrar cujpablemente, si pueden hacerlo inculpablemente.

“ FEDERICO ESTRADA VELEZ, La culpabilidad penal, en revista Temas de Derecho Penal, nimero
5, Medellin, Ed. Salesiana, 1970, pags. 48 a 56. La cita puede verse a pag. 55. Luego, en su Manual
de derecho penal (Medellin, Ed. Salesiana, 1972, pag. 343), dice que ““también los inimputables son
capaces de dolo y de culpa’ y respecto de ellos ‘““siempre serd preciso la investigacién sicoldgica, por
lo menos para eliminar situaciones de responsabilidad objetiva, como seria ¢l sancionamiento de un
inimputable, a pesar de haber obrado en legitima defensa o por caso fortuito™.

** Puede verse sobre el particular mi trabajo Los inimputables frente a las causales de justificacion
€ inculpabilidad, Bogota, Edit. Temis, pags. 59 a 70.

#* FEDERICO ESTRADA VELEZ, Manual de derecho penal, cit., pag. 343.
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de la ilicitud, de donde resultaba problematico el fenémeno del dolo en relacidon
con los inimputables, por obvias razones. Finalmente, a pesar, insisto, de las ventajas
(en términos de justicia) que reportaba el reconocimiento de las causales de justifica-
¢ion e inculpabilidad a los inimputables, habia inconsistencia ldgica en la argumenta-
cion. Asi, el profesor REYES ECHANDIA en sus ultimas obras, comentando el Cédi-

8o Penal de 1936, vari6 su posicion diciendo que los inimputables no pueden obrar

con culpabilidad. Entonces la inconsistencia era: ;cémo, si no pueden obrar con
culpabilidad, si pueden obrar sin culpabilidad? Porque va de suyo que, para podérse-
me quitar a mi algo, primero tengo que tener ese algo.

2. El problema segiin el Cédigo Penal de 1980,—Teniendo en cuenta la forma
como regula el actual Codigo Penal el fendmeno de la inimputabilidad; teniendo
presente también lo visto atrds en el sentido de que no basta la comprobacion
de la inmadurez sicoldgica o del trastorno mental para predicar la existencia de
la inimputabilidad, el reconocimiento de las causales de justificacién e inculpabilidad
a los sujetos que se encuentren en esas circunstancias, o me parece mayormente
problematico, a condicién de que se hagan algunas precisiones. Particularmente

pienso que si un inmaduro sicoldgico o un trastornado mental obra dentro de una

causal de justificacidn o de inculpabilidad hay que reconocerla sin vacilaciones
y absclver, y de ninguna manera someter a medidas de seguridad. Empero, en
este caso no es que se esté reconociendo la justificante o disculpante a un sujeto
inimputable, sino, simplemente, que no estamos en presencia de un inimputable.
En efecto: para que exista inimputabilidad debe el hecho ser producto del trastorno
o lainmadurez, 0, lo que es lo mismo, el hecho debe ser un reflejo de la perturbacion
o la inmadurez. Si no hay relacion entre el hecho vy el trastorno o inmadurez ne
hay que hablar de inimputabilidad. Asi, las cosas, si un sujeto obra dentro de
una causal de justificacion (estado de necesidad o legitima defensa, por ejemplo),
o dentro de una causal de inculpabilidad (coaccién o error, por ejemplo), en circuns-
tancias tales que un sujeto ‘‘normal’’ hubiese obrado de igual manera, ese sujetc
no debe ser tratado como inimputable. La inimputabilidad nada tendria que hacer
aqui, y el caso hay que resolverlo independientemente de esta problematica. La
inimputabilidad es un fendmeno derivado y un fendmeno residual.

Cuando digo que la inimputabilidad es un fendmeno derivado estoy indicando
que no se deben confundir las causas que generan la inimputabilidad con la inimputa-
bilidad misma. La inmadurez sicologica y el trastorno mental pueden hacer que

el sujeto sea inimputable pero no son estos fendmenos por si solos la inimputabili- -

dad. Cuando digo que la inimputabilidad es un fendmeno residual expreso que,
frente a un caso dado, el juez debe examinar si se dan o no los requisitos de accién,
tipicidad y antijuridicidad. Luego debe indagar si existe alguna de las causales de
inculpabilidad: si una de estas causales existiere, la debe conceder sin que haya
intromisiéon del tema de la inimputabilidad. En caso de que no exista una causal
de inculpabilidad, debe averiguar si el sujeto es imputable, o inimputable, en tanto
que hubiese intervenido come decisivo en el hecho una inmadurez sicelégica o
un trastorno que hubiese perturbado la capacidad de comprender yZo determinarse.
De ser ello asi, se predicaria la inimputabilidad del sujeto vy se aplicaria una medida
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de seguridad, salvo que se trate de un caso de trastornc mental transitorio sin
secuelas, pues en este evento no habria lugar ni a penas ni a medidas de seguridad.
La inimputabilidad serfa, pues, un fenémeno residual en el sentido de que debe
averiguarse, para la imposicion de las medidas de seguridad, sclo cuando se ha
descartado la existencia de alguna de las causales de justificacion o de inculpabilidad.

A las anteriores conclusiones me ha llevado el anélisis de la inimputabilidad
tal como ha sido regulada en el actual Codigo Penal, y creo que en esta direccién
se orienta nuestra actual doctrina#s,

V1. CONSECUENCIAS EN RELACION CON EL HOMICIDIO
COMETIDO VALIENDOSE DE LA ACTIVIDAD
DE INIMPUTABLES Y SUS ALTERNATIVAS

El concepto de inimputabilidad con el cual se ha trabajado, el no confundir
los fenomenos de inmadurez sicolégica o trastorno mental con la inimputabilidad,
punto de partida que nos ha servido para reconocer las causales de justificacién
¢ inculpabilidad a los tradicionalmente “‘inimputables’’, trae consigo, sin embargo,
¢l problema relativo al homicidio cometido mediante la utilizaciéon de inimputables
segin el numeral 5° del art. 324 y al hurto agravado contemplado en el art. 351,
numeral 3°. Permaneciendo en el campo del homicidio, cabe preguntar: siempre
que en el conjunto del hecho esté implicado un inmaduro sicolégico o un trastornado
mental, jen todos los cases habra homicidio agravado? Si por inimputable se entien-
de el sujeto que padece el trastorno mental o la inmadurez sicoldgica tal como
se le entendia por la generalidad de la doctrina durante la vigencia del Cédigo
de 1936, se impone la afirmativa. De acuerdo con el criterio agui sostenido, no
podria optarse por la afirmativa de esta manera a priori, a pesar de que esa parece
haber sido la intencidén de quienes redactaron la ley. En efecto, era la intencion
sancionar con agravante la sola utilizacién del menor, deficiente o enfermo de la
mente, como se deduce del siguiente pdarrafo, va transcrito, pero que ahora vale

45 El profesor ALFONSO REYES ECHANDIA en la iltima edicién de su Derecho pengl, en la novena
edicién (1984) sostiene que la responsabilidad del inimputable implica la comision por parte de este
de un hecho tipico, antijuridico ¥ culpable: “‘Para que un inimputable pueda responder penalmente,
de conformidad con las consideraciones precedentes, han de cumplirse los siguientes requisitos: a) que
su conducta sea tipica; es decir, que se adecue a uno cualquiera de los tipos penales; b) que sea antijuridica,
¥ lo sera cuando no lo favorezca ninguna causal de justificacién, y ¢) que no haya actuado dentro
de una causal de inculpabilidad ajena a su condicion de inimputable (por ejemplo, insuperable coaccion
ajena)’’ (pag. 256). Me parece que se sigue manejando aqui (al solucionar el problema concreto que
tratamos) el sistema conceptual tradicional, identificando el inimputable con el inmaduro o el trastornado,
es decir, la misma confusion entre la causa que genera la inimputabilidad y la inimputabilidad misma.
En efecto, reparese bien en el parrafo transcrito: '‘Para que un inimputable pueda responder penalmen-
te...”’, es necesario que obre de manera tipica; es necesario que la conducta del inimpufable sea antijuridi-
ca, y finalmente, es indispensable que el inimputable no obre dentro de una causal de inculpabilidad.
A contrario sensu, el inimpuiable no es responsable si su conducta no es tipica, si su conducta es
justificada, si su conducta es inculpable. Empero, va se ha visto como en los casos en los que concurre
una causal de justificacién o de inculpabilidad, no hay lugar a hablar de inimputabilidad. En resumen:
la conclusion a la que el autor llega, es correcta, pero bastante cuestionable s fundamentacién l6gica.
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ia pena resaltar: ““Tuve la impresidn, de la lectura de este numeral, que se le ha querido
dar una orientacion en el sentide de agravar el homicidio cuando el autor del hecho,
digamos el autor intelectual, se vale o utiliza a un inimputable, porque todos sabe:

mos, son inimputables los deficientes mentales, los menores de edad, 1os enfermos

siquicos, los drogadictos™, decia el Dr. HERNANPO LONDORNO JIMENEZ46. Los co-
misionados que trabajaron en la parte especial del Cédigo hicieron una asimilacién
del deficiente o enfermo y el menor de edad, por un lado, con la inimputabilidad,
por el otro; se hizo una hipdstasis que el concepto de inimputabilidad plasmado
al redactar la Parte general no permitia.

Las anteriores reflexiones me han llevado a pensar que ¢l problema presenta
las siguientes alternativas:

1. Sobre la base de que se considere, desde un punto de vista de politica crimi-
nal, que siempre gue en el hecho de homicidio intervenga un sujeto menor de
edad, o deficiente o anémalo siquico deba siempre agravarse la pena, se presentan
dos caminos:

a) Cambiar el concepto de inimputabilidad con que se viene trabajando para
sostener que es inimputable el inmaduro sicoldgico o el trastornado, es decir, hacer
la identificacion tal comeo se hacia durante la vigencia del Codige Penal de 1936,
Esia posicion nos volveria a lievar a las dificultades para la fundamentacion del
reconocimiento de las causales de justificacién e inculpabilidad a los sujetos de
que tratamos+’,

b) Reformar el Cédigo Penal para volver al sistema del Cédigo de 1936 hacien-
do la enumeracién de las personas cuya utilizacién haria incurrir en la agravante,

% HErRNANDO LONDORO JIMENEZ, Anteproyecto, cit., pag. 626. Y ahora, desde el punto de vista
doctrinario, celebra ANTONIO VICENTE ARENAS que se utilice por el Codigo la expresién que comenta-
mos, pues resalta en tal redaccidn ‘‘mdas precision y menos casuisino’’. (Comentarios al Cédigo Penal
cit., t. i, pag. 140). Empero, me parece, el haber evitado el “‘casuismo’” es lo que suscita la discusion
planteada aqui.

47 El profesor JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA trabaja en su obra Derecho penal fundamental con
un concepto distinte del que he venido exponiendo antes y ahora. Para él, inimpatable ¢s el sujeto
cuya manera de ser es tal, que si llegare a ejecutar un compoertamiento tipico, antijuridico y cuipable,
por no tener capacidad de comprender y/o determinarse, estaria sometido a una medida de seguridad.
Subrayo el aspecto de la cufpabilidad, pues en su sistema también los inimputables obran con culpabilidad,
deben obrar con culpabilidad, ya que ellos también realizan el hechoe punible, el cual, segin el art,
2°, es conducta tipica, antijuridica y culpable. En el nivel de la culpabilidad distingue dos conceptos:
la culpabilidad semiplena, como nexo sicoldégico, propia de los sujetos inimputables; v la culpabilidad
pleng, propia de los sujetos imputables, que estaria compuesta por el nexo sicoldgico, mas el reproche
por haber obrado teniendo la capacidad de comprender y de determinarse. En estas condiciones, admite
las causales de justificacion y las de inculpabilidad. Respecto de estas (iltimas, por ejemplo, si el sujeto
obré dentro de una situacion de error o por coaccion, habra que absolver al inimpufable porque obrd
sin culpabilidad, requisito indispensable para la responsabilidad también respecto de esta clase de sujeto.
(Véase Derecho penal fundamental, Bogotd, Edit. Temis, 1982, pags. 313, 359 y 360). Considero que
el predicar 1a culpabilidad también respecto de los sujetos inimputables, resulta bastante problemarico
por consideraciones gue no es del caso hacer aqui. Sin embargo, si se llegare a sostener que desde
el punto de vista de la politica criminal se debe sancionar con penalidad agravada en los casos en
que un sujeto actie por intermedio de otro que es inmaduro sicolégico o que padece trastorno mental,
la posicion del profesor JUAN FERNANDEZ podria ser uma salida al problema.
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2. Sobre la base de la consideracion de la regulacién de la inimputabilidad
y mientras no se cambie la actual realidad normativa, tendriamos:

a) Si el autor utiliza a un inmaduro sicologico o a un trastornado mental que
a causa de alguno de esos fendmenos no puede comprender la ilicitud de su compor-
tamiento o no puede determinarse de acuerdo con tal comprension, no habria duda
de que existe la responsabilidad agravada para el sujeto imputable y responsabilidad
también para el inimpuiable que, serd sometido a medidas de seguridad, salvo que
se trate de un caso de trastorno mental transitorio sin secuelas, pues en tal eventuali-
dad no hay lugar ni a penas ni a medidas de seguridad;

b) Siel autor utiliza a un inmaduro sicologico o trastornado mental en circuns-
tancias tales que comporten una causal de justificacién o de inculpabilidad, a este
se debe absolver sin tener en cuenta la problematica de la inimputabilidad. En
consecuencia, para el autor que determina al inmaduro o trastornado, no habria
lugar a la agravacion.

Este altimo razonamiento implica que cuando en un caso de homicidio intervie-
ne un sujeto inmadurc o que padece trastornc mental, no puede decirse a priori
gue siempre debe aplicarse la agravante. Al contrario, se debe distinguir. Cuando
en el caso se reconoce la causal de justificacién o inculpabilidad al instrumento
y se absuelve a este y se responsabiliza al otro pero no de manera agravada, ¢n
el fondo estamos diciendo que en tal eventualidad el sujeto estaria en la misma
situacién de quien se vale de un medio que no padece ninguna inmadurez o anomalia
de su siquismo ¥ sin embargo, puede ser utilizado como instrumento: piénsese por
ejemplo en quien utiliza a un sujeto “‘normal’’ que obra en una hipotesis de error
de tipo o en un error de prohibicién, o coaccionado.

A la anterior conclusién conduce el andlisis de la realidad normativa. Si es
una situacion que debe modificarse o no, es otro problema, pero mientras ¢sto
no suceda otra solucidn me parece dificil.
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LA REFORMA PENAL ESPANOLA DE 1983
{Informe)
Dr. JOSE LUis D{Ez RIPOLLES*

Desde la reinstauracion de la democracia en Espana en 1977, se ha considerado

necesario en todos los sectores sociales la promulgacién de un nuevo Codigo Penal -

que sustituya al actualmente vigente, cuyo contenido basico, pese a las sucesivas
reformas, data de 1848. Fruto de ese estado de animo es el proyecto de Codigo
Penal de 1980, que se sometid a la consideracién del Congrese de los Diputados
a principios del citado afio, pero que, debido a otras prioridades politicas, no pasé
de la primera fase (presentacion de enmiendas en Comision) de su tramitacién parla-
mentaria. La victoria en las elecciones de 1982 del Partido Socialista Obrero Espaiiol
tuvo como consecuencia la retirada del Parlamento del citado proyecto de Codigo,
y la iniciacién de los trabajos que han de culminar en un nuevo provecto que
se va a presentar en las Cortes; en noviembre de 1983 el Ministerio de Justicia
publicé una propuesta de anteproyecto de Cédigo Penal, elaborada por una comi-
sion de expertos, ¥ que ha sometido a la consideracion publica tal propuesta se
inspira, aunque modificAndole en puntos sustanciales, en el proyecto de 1980.

Al margen de estos trabajos mas generales, desde 1978 se produce una serie
de reformas parciales del Codigo Penal vigente, que intentan satisfacer las exigencias
mas perentorias de politica criminal. De entre todas ellas destaca por su gran impor-
tancia la realizada por la ley de 25 de junio de 1983: ante todo, las modificaciones
cuantitativas y cualitativas que realiza son de tal entidad que puede decirse que
es la reforma mas importante de nuestro Codigo vigente, desde 1870, En segundo
lugar, cabe considerarla como un anticipe de lo que ha de ser nuestro futuro Céodigo
Penal, pues las modificaciones realizadas estan todas ellas inspiradas en propuestas

realizadas en el proyecto de 1980. Finalmente, dado que ella se ha ocupado de -

los preceptos considerados como necesitados de una urgente reforma, es de temer
que los trabajos encaminados a elaborar un nuevo Codigo Penal se realicen ahora
con mas parsimonia.

Pasamos ahora a mencionar algunas de las modificaciones mas significativas
de la citada reforma. Y en primer lugar en la Parte General del Codigo.

* El autor es profesor titular de Derecho Penal en la Universidad de Zaragoza. Fl presente trabajo
ha aparecido en lengua alemana en la prestigiosa revista Juristen Zeitung, ano 39, junio 15 de 1984,
nom. 12, pdgs. 561 y ss, ¥ ha sido cedido por el Dr. Diez RipoLLES para nuestra publicacion.
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Con la nueva redaccién del art. 1° y la supresion de los arts. 8°, nums. 8, 64
y 50 se ha logrado por primera vez en nuestra legislacion penal eliminar la vigencia
general en ella del principio versari in re illicita, segin el cual quien realizaba un
acto ilicito penal respondia a titulo de dolo de todas las consecuencias de él derivadas,
aunque fuesen fortuitas o culposas. Si bien en los dltimos afios tal principio se
interpretaba cada vez mads restrictivamente por la jurisprudencia, su eliminacion
absoluta del Cddigo era exigencia ineludible del principio de culpabilidad. En la
misma linea, se ha introducido en el art. 1° una regulacién sustancialmente idéntica
a la alemana respecto a la exigencia de que el resultado mas grave en los delitos
calificados por el resultado ha de ser al menos culposo; recientes opiniones doctrina-
les han estimado que con elio aun se sigue vielando el principio de culpabilidad.

De gran significado es ignalmente la introduccion de reglas sobre el error de
tipo ¥ el error de prohibicidn, este ultimo regulado segin la teoria de la culpabilidad
(art. 6 bis a). Asimismo se¢ ha penalizado la actuacién en nombre de otro, pero
de un modo muy limitado pues se abarcan solo actuaciones en nombie de una
persona juridica, lo que contradice la propuesta de regulacidn contenida en el proyec-
to de 1980 (art. 15 bis).

Ellegislador ha considerado igualmente conveniente introducir en nuestro Cédi-
go de modo explicito la figura del delito continuado (art. 69 bis), que habia sido
elaborada por la jurisprudencia hacia tiempo, y estaba plenamente aceptada, pues
se estimaba que el Codigo no se oponia a ella. No obstante, se estaban registrando
desde hacia cierto tiempo algunas oscilaciones jurisprudenciales relativas a los requi-
sitos precisos para poder hablar de delito continuado, y ha sido el deseo del legislador
acabar con ellos, 1o que le ha llevado a dar una definicion legal, definicidn que
responde a las tesis jurisprudenciales consideradas como mas acertadas por la mayo-
ria de la doctrina. En especial se rechaza la necesidad de que la victima sea la
misma en todas las acciones, y que estas no se puedan individualizar; a su vez
la unidad de dolo desaparece. En todo caso, se rechaza el delito continuado en
bienes eminentemente personales, salvo eventualmente los relativos al honor y hones-
tidad. Las reglas de medicién de la pena posibilitan que esta pueda ser mas grave
que en los casos normales.

En el sisterma de penas las modificaciones no han sido mayormente importantes.
La pena de muerte ya habia sido derogada por la Constituciéon de 1978, excepto
en las leyes militares de tiempo de guerra, quedando como maxima pena la privativa
de libertad de 20 a 30 afios, extensible en casos excepcionales hasta 40. La reforma
no solo no ha suprimido la institucién de la redencidén de penas por el trabajo,
tal como propene el proyecto de 1980 v presupone Ia Ley General Penitenciaria
de 1979, sino que la ha ampliado al posibilitar su aplicacién a los condenados
a penas privativas de libertad superiores a un mes, asi como a los sometidos a
prisién preventiva. Tal institucion permite descontar un dia de pena por cada dos
de trabajo en prisidn, cabiendo incluso baremos méas beneficiosos. El legislador
ha estimado que mientras no se proceda a una revisién general de las penas del
Codigo no puede suprimirse una institucidén como esta, que palia notablemente
la excesiva duracidén que poseen las penas privativas de libertad en el Codigo Penal
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espafiol. En contra de lo propuesto en el proyecto de 1980, el legislador no se -

ha decidido a implantar el sistema de dias-multa, que lo ha dejado para una futura
reforma, contentandose con elevar la cuantia de las multas en todos los preceptos
del Cddigo en un 50%. De gran importancia ha sido la introduccion de la posibilidad

de sustituir la medida de internamiento de los inimputables por un tratamiento ambula-

torio u otro tipo de medidas no privativas de libertad, asi como del sistema vicarial
entre pena y medida, antes inexistente (arts. 8° nums. 1 y 3, 9° num. I, 452 bis ¢).

En lo que concierne a la Parte Especial del Codigo, el art. 173 posee desde
la reforma a la que venimos aludiendo un nuevo numeral 4°, por el que se consideran
ilicitas las asociaciaciones que promueven o incitan a la discriminacion racial. Los
delitos contra la libertad religiosa han pasado a denominarse delitos contra la libertad
de conciencia, y se han reformado de modo que ya no se da un trato expreso
y preferente a la religion catdlica (arts. 205 y ss.). Se ha suprimido el delito de
conduccidn sin permiso, delito de peligro abstracto muy criticado por ia doctrina
por considerarse un mero ilicito administrativo (art. 340 bis c).

La regulacion relativa al trafico de drogas ha sufrido una modificacién sustan-
cial. En primer lugar, se ha establecido una distincién entre las sustancias que
causen grave dafio a la salud v las que no, siendo notable la diferencia de pena.
En segundo lugar, se deja ahora bien claro que solo se castiga el **trafico’”, quedando
impune no solo el consumo sino también la “‘tenencia para consumo’’; la impunidad
de esta tenencia ya venia siendo reconocida por la jurisprudencia, dandole una
interpretacién restrictiva al tipo anteriormente vigente. En tercer lugar, se establegen
nuevos tipos agravados, entre otros casos, para cuando se trafique con menores
O en centros docentes, militares o penitenciarios. Importante es asimismo la restric-
cion del ambito discrecional del juez en la imposicion de fa pena, ya que, en la
regulacion derogada, este, a partir de unos puntos de referencia muy vagos, podia
imponer penas que iban desde los seis meses hasta los 20 afios; ahora las penas
van de un mes a 12 afios y su imposicién esta estrictamente condicionada en cada
caso a la concurrencia de determinadas circunstancias tipicas.

Novedad importante de la reforma es la creacidon de normas que sancionan
los atentados contra el medio ambiente. El art. 347 bis configura un tipo protector
de la atmésfera, el suelo v las aguas terrestres y maritimas, siempre que emisiones
o vertidos en ellas pongan en peligro grave la salud de las personas, o puedan
perjudicar gravemente las condiciones de vida animal, bosques, espacios naturales
o plantaciones ttiles. Se establecen tipos agravados en casos de eludimiento de
la actividad de control de la Administracién, asi como si hay un riesgo de deterioro
irreversible o catastrofico. A la misma idea fundamental responde la introduccién
de un nuevo pérrafq en el art. 346 con la finalidad de dar una proteccién mas
completa a la salud de los consumidores.

De una gran transcendencia es igualmente la introduccién de-un segundo parra-
fo en el art. 428. Su primer parrafo sefiala la irrelevancia del consentimiento en
las fesiones, El nuevo parrafo sin embargo exime de responsabilidad penal, siempre
que medie un consentimiento libre y expreso, en los supuestos de trasplante de
organos efectuado con arreglo a la Ley de Extraccion y Trasplante de Organos de
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27 de octubre de 1979, asi como en los de esterilizacién vy cirugia transexual realizadas
por facultativo. La nueva regulacion, sin ir tan lejos como lo propuesto por el
proyecto de 1980, de solo sancionar las lesiones consentidas cuando sean socialmente
reprobables, y con pena atenuada, supone ya una ruptura del principio, tan cuestio-
nado en nuestra doctrina, de la irrelevancia del consentimiento en las lesiones.

Los delitos contra la propiedad, y singularmente los de hurto, robo y estafa
adolecian en nuestra legislacion penal de una regulacion muy anticuada, De modo
especial resultaba muy insatisfactoric que las penas se impusieran en funcion de
la cuantia sustraida, robada o estafada, con diferentes marcos penales a tenor de
ella, que iban de un mes a doce afios de pena privativa de libertad. La nueva
regulacién se limita a establecer la cantidad de 30.000 ptas, como limite entre
la conducta constitutiva de falta o de delito para los casos de estafa y hurto, graduan-
do la pena en funcién, no de las cuantias, sino de los modos de realizacion de
la conducta, o de la gran entidad de los perjuicios, no necesariamente econdmicos,
causados. A su vez, restringe la amplitud de la pena susceptible de imponerse en
el hurto, dejandola entre un mes y seis afios. Asimismo, la regulacién de la estafa
poseia el defecto adicional de ser extremadamente casuista, faltando ademas un
concepto general de lo que debiera entenderse por estafa. Ambos defectos han
sido subsanados por la reforma, introduciendo un tipo basico de estafa, que contiene
una definicién legal de ella acorde con la defendida por la doctrina y utilizada
en buen numero de ocasiones por la jurisprudencia. Con todo, la casuistica anterior
encuentra ahora un paralelo en el excesivo nitmero de circunstancias agravatorias
del tipo basico de estafa que se crean. Entre ellas merece especial mencion la conside-
racién como estafa agravada de la estafa procesal, si bien con una redaccion desafor-
tunada {arts. 505-506, 514-3516, 528-529).

Alinicio de la tramitacién parlamentaria de los materiales que luego se converti-
rian en la ley de 25 de junio de 1983 que acabamos de comentar, se desgajo de
ellos, para su estudio come proyecto de ley independiente, lo que hacia referencia
a una despenalizacién parcial del aborto a partir del sistema de las indicaciones.
Tal propuesta de ley ha seguido una tramitacion parlamentaria mas lenta, y solo
el 6 de diciembre de 1983 fue aprobada por el pleno del Senado, con lo que solo
faltaba la sancién por el jefe del Estado y su publicacién en el Boletin Oficial
del Estado para su entrada en vigor. Sin embargo, con anterioridad a ello el Grupo
Parlamentario Popular habia presentado un recurso previo de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, que ha tenido como efecto la paralizacion de la
tramitacion de la ley hasta que se pronuncie al respecto dicho Tribunal. La ley
aprobada por el parlamento establece que ¢l aborto realizado por un médico con
el consentimiento de Ia mujer no serd punible, si era necesaric para evitar un grave
peligro para la vida o la salud de la embarazada, si ¢l embarazo es consecuencia
de una violaciéon v el aborto se realiza en las primeras doce semanas y ha sido
denunciada la viclacién; asimismo si es probable que ¢l feto nazca con graves taras
fisicas o siquicas, siempre que el aborto se realice en las primeras veintidds semanas
vy el prondstico desfavorable lo dictaminen dos médicos especialistas distintos del
que realice el aborto. ‘
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PRESUPUESTOS PARA UNA REFORMA
DE LA POLICIA

Dr. Jose MARIa Rico*
INTRODUCCION

La policia, tradicionalmente encargada de la aplicacidn de las leyes v del mante-
nimiento del orden publico, es el organismo de! Estado gue se encuentra constante-
mente en contacto directo, no solamente con ¢l crimen y con los delincuentes,
sino también con ¢l piblico en general. Esta caracteristica le confiere una importan-
cia particular. En efecto, estamos asistiendo desde hace unos cuantos afios a un
incremento de la criminalidad, a cambios e, incluso, a inquietantes agravaciones
de sus manifestaciones {criminalidad colectiva, violencia, terrorismo, delincuencia
econdmica y/o relacionada con ¢l abuso de poder, delincuencia juvenil, etc.). Asi-
mismo nilestras sociedades se estdn transformando de manera considerable y a
un ritmo vertiginoso; urbanizacidn, industrializacion, movilidad constante, comple-
jidad creciente, descubrimiento y aplicacion de técnicas cada vez mas perfeccionadas,
multiplicacién de reglamentos susceptibles de atentar contra las libertades individua-
les v que la policia debe aplicar (circulacién, manifestaciones de masa, etc.), Estos.
factores de transformacién suelen ir acompafiados de tensiones, de desequilibrios
sociales a menudo generadores de criminalidad.

De esta manera, la policia, que constituye histéricamente una forma de cristali-
zacidn de ia reaccion social contra el ¢rimen y de mantenimiento del orden social
establecido, cumple su misién en una sociedad en constante evolucion; representa,
por consiguiente, un dato inmediato y concreto de la dinamica social y, al mismo
tiempo, una de las instituciones esenciales del Estado.

El hecho policial puede ser abordado de varias maneras. Un enfoque Jjuridico
permite situar a la policia en su marco legal y constitucional; los sondeos de opinidon
ante el phablico, los mismos policias y los demas actores del sistema penal pueden
ayudar a una mejor comprensién de la percepcion que los diversos sectores de
la poblacién tienen de las fuerzas de orden publico; finalmente, los estudios evaluati-
vos, al analizar cuantitativa y cualitativamente los diferentes servicios solicitados
y prestados por la policia, pueden contribuir a una definicién mas adecuada de
la funcién que dicha institucion desempefia en una sociedad moderna.

* Profesor titular del Departamento de Criminologia en la Universidad de Montreal. Montreal, Canada.
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El enfoque juridico constituye una de las formas mas tradicionales de encarar
el estudio de la policia. Mediante dicho enfoque, se trata de precisar el estatuto
constitucional, la jurisdiccién v la organizacién de tal organismo y exponer las
disposiciones legales que conceden ciertos poderes a las fuerzas de orden publice,
les imponen obligaciones y regulan el conjunto de sus actividades. Todos estos
aspectos son estudiados en los tratados de derecho administrativo v de derecho
penal, la mayoria de las veces en forma descriptiva y superficial. Con rarisimas
excepciones, en América Latina siempre se ha seguide este tipo de analisis. En
cambio, los trabajos de caracter sociologico sobre 1a policia son practicamente inexis-
tentes en este continente.

La evolucion sociopolitica de fos dltimos ¢inco afios —paso de regimenes autori-
tarios a modelos democraticos, descentralizacion de las estructuras politicoadminis-
trativas, creciente inguietud ante los problemas dé seguridad ciudadana, dificiles
perspectivas econdmicas, etc.—, asf como los cambios inminentes que dicha evolu-
cion ha de suponer, justifican ampliamente la necesidad y la urgencia de estudios
y discusiones sobre el sistema policial latinoamericano de fos afios 80, el cual debera
ser, a muestro parecer, substancialmente diferente del aparato tradicional.

El principal objetivo del presente trabajo serd intentar contribuir a la determina-

cion de las grandes directrices o principios fundamentales en que debera basarse
cualquier reforma de la institucién policial latinoamericanal.

I. PRESUPUESTOS PARA LA REFORMA

Por ser Ia policia uno de los mas importantes organismos sociales y tener asigna-
das funciones especificas, cuaiquier reforma de la institucién policial y, en particular,
la consistente en revisar sus objetivos a mediano v largo plazo, debe tener en cuenta
cierto nitmero de consideraciones previas, las principales de las cuales serian las
siguientes:

! Para la elaboracién de dichos principios fundamentales, se han utilizado las recomendaciones

de las diversas comisiones de encuesta que han abordade el estudio de la policia, asi como los resultados
de las investigaciones cientificas sobre el mismo tema. Se trata, entre otras, de las obras siguientes:

The President’s Commission on Law Enforcement and Administration of Justice {informe Katzenbachy, -
Task Force Report: The Police, Washington, US Government Printing Office, 1967; National Advisory.

Commission on Criminal Justice Standars 2nd Goeals {(informe Peterson), Police, Washington, US Govern-
ment Printing Office, 1973; diversos informes e investigaciones del National Institute of Law Enforcement
and Criminal Justice del Departamento de Justicia de los Estados Unidos; Great Britain, Royval Commis-
sion on the Police, Her Majesty’s Stationary Office, 1962; Comité canadien de la réforme pénale et
correctionnelle (informe Ouimet), Justice pénale et correction: un lien 8 forger, Ottawa, Impremeur
de la Reine, 1969; Commission d’enquéte sur I’administration de la justice en matidre criminelle et
pénale (informe Prévost), La société face au crime (en particular, los volimenes 1 y $, asi como los

anexos 2 y 3), Gouvernement du Québec, Editeur Officiel du Québec, 1968 a 1970; 1. Choquette, .

La police et la sécurité des citoyens, Québec, Editeur officiel du Québec, 1971; Rapport du groupe
de travail sur I’organisation et les fonctions policiéres au Québec, Québec, Editeur officiel du Québes,

1978; J. RICo, Les objectifs du S.P.C.U. M., documento de trabajo presentado al Consejo de Seguridad

Piiblica de la Comunidad Urbana de Montreal, mayo 1980.
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a) ;En qué tipo de sociedad debera actuar la policia? ;Cuadl sera la evolucién
previsible de dicha sociedad? ;A qué tipo de problemas debera enfrentarse en un
futuro mas o menos inmediato?

b) ;Existe en el pais —o en la regidén— una tradicién policial dada? ;Cudles
son sus grandes principios? ;jDeberan conservarse una y otros?

¢) (Cudles son las tendencias evolutivas de la policia en los paises occidentales
y en los Estados latinoamericanos?

d) iCuales son las tendencias de la criminalidad y de sus principales mani-
festaciones?

e) ;Cudles son los grandes principios y las tendencias evolutivas de los diversos
sub-sistemas de la administracién de la justicia penal (tribunales, servicios peniten-
ciarios y de rehabilitacién)?

Para poder responder en forma adecuada a todos estos interrogantes se necesi-
tan investigaciones previas. Ahora bien, actualmente solo disponemos de algunas
reflexiones aisladas procedentes de diversos investigadores v de materiales estadisti-
cos que atin no han sido analizados con la suficiente profundidad. Sin embargo,
dichas reflexiones y materiales nos suministran cierto niimero de indicaciones sobre
las cuestiones ya enumeradas. Veamoslas.

1. MODELC DE SOCIEDAD

Si nos basamos en la interaccién existente entre la ley, la moral v las costumbres,
nuestra sociedad pertenece al modelo de ‘‘sociedad parcialmente integrada’?2. Son
caracteristicas de este modelo: su complejidad, un alto nivel de desarrolio tecnolégi-
co, la diversidad de sus costumbres y valores, la tolerancia con respecto a las conduc-
tas ““desviadas’’, el rechazo de métodos violentos como medio de conseguir justicia,
el poner en tela de juicio ciertos valores fundamentales, la critica persistente de
las instituciones penales y sociales y la dificultad en encontrar un consenso para
resolver los grandes problemas sociales.

2. MODELO DE POLICIA

En 1968, J. Q. WILSON elabord la siguiente tipologia de modelos policiales:
modelo legalista, modelo orientado hacia la dispensa de servicios y modelo de
vigilancia3. ]

El modelo legalista se caracteriza por los rasgos que a continuacion se enumeran:

—aplicacioén estricta de leyes v reglamentos;

—escasa importancia acordada al mantenimiento del orden piblico, el cual
es tratado como un problema de aplicaciéon de la ley;

2 D, Szaeo, “‘La police et le public: images et réalité”’, Revue Internationale de Criminologie et
de Police Technigue, vol Xxxu, nim. 2, avril- juin, 1979, pags. 150-157.

3 J. Q. WILSON, Varieties of Police Behavior, New York, Atheneum, 1968.
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—uso limitadisimo del poder discrecional de que disponen las fuerzas de orden
publico (lo cual reduce las oportunidades de corrupcidn);

—elevado numero de arrestos, sobre todo por delitos menores;

—importante control ejercide por los superiores y, por consiguiente, escasas
oportunidades para la iniciativa y la creatividad;

—Ilos incidentes de poca importancia son encaminados frecuentemente a los
superiores del cuerpo, para que estos decidan;

—divisién de funciones altamente especializada;

—los agentes son evaluados por el numero de arrestos efectuados y contra-
venciones emitidas.

En cuanto al modelo orientado hacia la dispensa de servicios, sus principales
caracteristicas son:

—Ila descentralizacién moderada de autoridad y responsabilidades;

—el acordar mayor importancia al mantenimiento del orden que a la aplicacién
de la ley; '

—considerar que el principal objetivo del cuerpo es el de ser un servicio publico;

—Ila importancia que se da a las relaciones con la comunidad v a proyectar
en la opinidn publica una imagen positiva de la policia;

—Ilos elevados valores inculcados a los agentes, con vista a alejarlos de cuaiquser
tentacion de soborno o corrupcion;

—Ila conciencia que cada miembro del cuerpo tiene de su responsab;hdad y
la consiguiente potenciacion de su espiritu de iniciativa.

Finalmente, el modelo de vigilancia puede describirse de la manera siguiente: -

-—importancia acordada al mantenimiento del orden piblico;

—escaso recurso a los arrestos por delitos menores;

—en caso de arresto indebido, los ciudadanos pueden invocar la conducta
ilegal del agente de policia;

—amplia discrecién a todos los niveles y utilizacién de técnicas persuasivas;

—pocas oportunidades para iniciativas e innovaciones;

—escaso control del personal por los superiores;

—limitada descentralizacién de autoridad y responsabilidades;

—grandes oportunidades para la corrupcion.

Este 1ltimo modelo es el tipo tradicional norteamericano, habiéndose creado
los otros dos como oposicion al mismo. Estos tres esquemas pueden aplicarse,
con los ajustes necesarios, a los demas servicios de policia del mundo.

3. TENDENCIAS GENERALES DE LA SOCIEDAD

Diversos aspectos de la evolucion de nuestra sociedad pueden tener repercusio-
nes previsibles sobre el conjunto de la administracion de la justicia penal y, en
particular, sobre la institucion policial. Dichos aspectos aparecen, en forma esque-

matica, en el cuadro siguiente.
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Evolucion de la sociedad

Cambios en la poblacién
{natalidad, migracién, etc.).

Industrializacién, urbanizacion

Progreso tecnolégico

Creciente complejidad de las
relaciones sociales.

Mas alto nivel de educacion social

Cambios en las relaciones sociedad-
ciudadanos

Mayor tolerancia hacia los modos de
vida individuales

Repercuciones previsz‘bies' '

Freno o disminucién de la delm-
cuencia juvenil;

Incremento de la criminalidad adulta;
Conflicto de culturas y de generaciones.

Alza de la criminalidad;
Mayor namero de policias y de medios
o seleccion de casos por tratar.

Cambios en las formas de la criminali-
dad (incremento de los delitos de *‘cue-
llo blanco™ y de los relacionados con
las computadoras; disminucion de ro-
bos y hurtos de dinero);

ﬁ Presiones para mejorar los medios de
que dispone la policia para combatir
estas nuevas formas delictivas;
Preocupacién por la proteccién de la
vida privada.

Multiplicacién de leves y reglamentos
que la policia debera aplicar;
Restricciones de las libertades indivi-
duales;

Extension de la funcién policial;
Dificultades suplementarias en las rela-
ciones con los ciudadanos.

Mayor conciencia de los problemas so-
ciales {conflictos laborales, proteccion
{ del medio, etc.);

Posibilidades de manifestaciones pu-
| blicas.

Mavor respeto de los derechos fun-

damentales;

Mayor utilizacién de los recursos comu-

nitarios;

Mayor niumero de denuncias contra la

policia;

Presiones para que la policia dé cuenta
| de sus actividades.

Descriminalizacién y despenalizacion
de ciertos delitos sin victima.
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Evolucion de la sociedad Repercusiones previsibles

Elevado indice de paro v de inflacién Relacion incierta con la criminalidad.

Importancia creciente de la investiga-
cion evaluativa, sobre todo del modelo

Fuertes presiones sobre los gobier- costos-beneficios;

nos para reducir los gastos publicos Bitsqueda de los programas menos -
COStosos;
Tendencia a privatizar ciertos servicios
ptblicos.

¢ Cambios en las formas de criminalidad
(terrorismo, seguridad ciudadana, etc.)
Cambios politicos estructurales (con- Mayor libertad de prensa (influencia.en
solidacién de la democracia, descen- la inseguridad ciudadana);

tralizacion, etc.)

tracién de la justicia penal.

4, TENDENCIAS DE LA CRIMINALIDAD

Toda politica eriminal seria que se plantee una sociedad moderna conduce
necesariamente a una serie de preguntas: ;cuanta delincuencia hay? ;Ha aumentado
la delincuencia? ;Cuales son los delitos que mas se cometen? ;Qué tendencias son
las mas relevantes? ;Dénde se concentra la delincuencia? ;Qué tipo de personas
cometen mas delitos?

Por supuesto, todas estas preguntas son particularmente relevantes para la
institucién policial ¥ la reforma de la misma.

Los barémetros de la opinion publica suelen indicar que la seguridad ciudadana
es uno de los problemas sociales que preocupan més al publico. Se le atribuye
generalmente la segunda o tercera posicidn en el orden de preocupaciones sociales,
después del paro vy la inflacion. Puede decirse ademas que el miedo a ser victima
del delito ha aumentade en los dltimos afios, asi como también esta aumentando
fa actitud punitiva de los ciudadanos frente al delincuente.

5. TENDENCIAS DE LA JUSTICIA PENAL
Por todas partes se afirma que la justicia penal estéd en crisis. ;Sus principales

causas? Un desequilibrio notorio entre las necesidades de proteccidn social de las .

colectividades modernas y un sistema legal y penal cuyas estructuras y contenido
fundamentales, determinados hace mas de un siglo, no han sufrido alteraciones
esenciales, pese a las mutiples reformas efectuadas desde entonces.

La investigacion criminolégica reciente nos muestra, entre otras cosas, que:

—Ilos c6digos v las leyes penales no suelen corresponder a las necesidades con-
temporaneas, presentan en general un aspecto conservador y las mas de las veces
son preparados con escasa o nula participacién del publico;

—no existe ninguna prueba cientifica del valor intimidante de ia pena, a pesar
de lo cual legisladores v jueces siguen creyendo en los poderes mégicos de la disuasién;
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Cambios en la estructura de la adminis- =~

—las teorias retributivas y expiatorias se basan en ficciones y mitos, asi como
en una concepcion del hombre totalmente desacreditada por la ciencia moderna;

—no se puede afirmar que la experiencia del castigo intimide al delincuente
castigado;

—gran numero de delitos no son comunicades a la policia o al ministerio
publico por la victima;

—los tribunales, inundados de causas, no pueden estudiar con seriedad todos
los expedientes, lo que no les impide seguir manteniendo una actitud represiva
(‘‘castigar es un deber’’);

—la mayoria de los jueces poseen una formacién juridica inadecuada para
considerar, sobre todo en el mundo complejo de hoy, las implicaciones econémicas,
sociales y criminoldgicas del delito y de la sancién que eventualmente pronunciaran;

—Tlas penas clasicas no parecen haber probado la eficacia que de ellas esperaba
el legistador (el porcentaje de reincidentes ¢s bastante elevado, la mayoria de los
condenados son insolventes); .

—el tratamiento dispensado en los establecimientos penitenciarios ha dado has-
ta ahora mediocres resultados;

—el tratamiento puede ser eficaz si la administracidn penitenciaria determina
el tipo de intervencidn que conviene mas a cada categoria de delincuentes y de
situaciones;

—las soluciones alternativas al encarcelamiento, consistentes en utilizar los re-
cursos de la comunidad, son menos costosas v mas eficaces para prevenir la
reincidencia;

—Ilos programas tradicionales de prevencién de la delincuencia son en gran
parte ineficaces; :

—ciertas medidas sociales aplicadas para hacer disminuir la delincuencia {de-
sempleo, utilizacion del ocio) no han conseguido plenamente el objetivo perseguido;

—la imagen publica de la administracion de la justicia penal es bastante negati-
va, reprochandosele en particular su lentitud, su caracter abstracto y vetusto, su
desigualdad (sobre todo respecto a las clases mas desfavorecidas), su inconsecuencia
(demasiada severidad o excesiva indulgencia), a veces su falta de independencia
respecto al poder ejecutivo e incluso su caracter crimindgeno.

Por otra parte, segun las recomendaciones hechas por diversas comisiones na-
cionales nombradas en algunos paises (Estados Unidos; Canada, Inglaterra, Francia)
para estudiar estos problemas, el sistema de justicia penal debiera tener en cuenta
los siguientes objetivos:

—ser accesible a todos, representar verdaderamente la voluntad profunda de
la poblacién y tomar rapidamente en consideracion la evolucidn de la sociedad
a la que debera aplicarse;

—profesar en sus principios y practicar. en su accion concreta un profundo
respeto de ia persona;

—considerar iinicamente como criminales aquellas conductas que constituyan
una amenaza grave para la sociedad y no puedan resolverse mediante el recurso
a otros medios legales o sociales;
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—reemplazar la accion penal por seluciones mas constructivas basadas en fa
comunidad;

—limitar la utilizacién del juicio penal tradicional, reservandolo para los casos
mas graves y serios y sometiendo las demas causas a otras soluciones en las cuales
prevalecera la despenalizacion;

—restringir el recurso a la pena en general v a la pena de prisidén en particular, -

con vistas a reducir los sufrimientos y costos que tales medidas llevan consigo y
potenciar la utilizacion de sanciones mas positivas.

6. TENDENCIAS DE LA POLICIA

Con respecto a la policia, la investigacién criminoldgica nos ofrece los siguientes
datos, de gran interés para cualquier reestructuracion de dicha institucion4:

—los policias ‘‘detectives’” tratan superficialmente la mayoria de los delitos
graves, dedicando la mayor parte del tiempo disponible a repetir las intervenciones
ya hechas por los policias ‘‘de patrulla’’;

—los ““detectives’ se dedican sobre tode a revisar informes, completar expe-
dientes ¢ intentar ponerse en contacto con las victimas para interrogarlas en relacién
con casos cuyas probabilidades de solucidon son casi nulas;

‘ —el factor mas determinante para solucionar un crimen es la informacion
que la victima o los testigos transmiten al agente de patrulla que se desplaza inmedia-
tamente al lugar de comision del hecho delictivo; '

—1la solucién de los delitos se debe a menudo a investigaciones policiales rutinarias;

—la mitad de los arrestos efectuados lo son por los agentes de policia;

—el incremento de los efectivos de patrulla no tiene ninglin efecto ni sobre
la tasa de criminalidad, ni sobre el niimero de arrestos ni sobre la satisfaccidn
del publico;

—el trabajo en equipo (patrulla-investigacién) puede representar una estrategia
policial eficaz y satisfactoria;

—existe una relacion significativa entre el tiempe de respuesta a una llamada
y las posibilidades de detener al autor en el lugar de comisién de su delito; -

—ia opinidén publica sobre la policia suele ser bastante favorable;

—aunque el pablico considera que en general la policia es competente, no

le atribuye la misma eficacia en lo que respecta a la solucidn de delitos especificos;’

—las victimas del delito se arrepienten a menudo de haber hecho intervenir
a la policia, a causa del tiempo perdido y de los inconvenientes que para ellas
suponen las consecuencias de la accién penal;

—1los policias se declaran insatisfechos del sistema judicial y penitenciario, de
la colaboracién del pablico, de las relaciones entre Ia base y las autoridades superio-

4 Conviene aclarar que Ia casi totalidad de dichas investigaciones han sido realizadas en Estados

Unidos, Canadé, ¢ Inglaterra, paises cuyos servicios policiales estidn organizados en forma diferente -

de la que prevalece en Espafia, Francia, ltalia y otros paises.
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res, de Ia asignacién del personal, del sistema de evaluacion de su trabajo, de las
modalidades de promocién, de la administracion del servicio y de la ausencia de
mecanismos de consulta y de informacion con ocasidén de la elaboracién de las
politicas generales de la institucién y de los cambios que se efectuan en la misma;
el publico se considera insatisfecho de la faita de representatividad de la
policia con respecto a la poblacidén, de la utilizacién del poder discrecional, de
los abusos e incluso de las infracciones cometidas por numerosos agentes, del funcio-
namiento de los comités de disciplina y, en general, de la eficacia de la policia;

—Ilos costos de la policia son elevadisimos y desproporcionados con el rendi-
miento de la institucion.

II. PRINCIPIOS PARA LA REFORMA

Sin un cabal conocimiento de los diversos aspectos que acabamos de sintetizar,
no es posible elaborar los objetivos que a corto, mediano y largo plazo deben
regir la organizacion y el funcionamiento de cualquier servicio moderno de policia.
Dichos objetivos han de basarse ademas en cierto nimero de principios fundamenta-
les, que también se deducen de lo anteriormente expuesto.

Como cualquier otre organismo social, la policia debe ademas articular sus
objetivos especificos referentes a la organizacion general del servicio, al presupuesto,
al persenal, a las funciones policiales, etc., alrededor de cierta filosofia general
basica, para cuya elaboracidén parece indispensable un proceso previo de andlisis
y estudio de los principales indicadores sociales que puedan relacionarse con la
mision policial, de consultas regulares acerca del publico v de los miembros del
servicio, de adopcidn, aplicacion, evaluacién y revisiéon de las principales politicas
del cuerpo. Si este proceso previo no se efectia, la determinacion de una filosofia
basica aplicable a la policia solo podra hacerse apelando a meras intuiciones e
ideas mas o menos vagas y coherentes.

Si nos basamos en las “‘intuiciones’’ que hasta ahora nos muestran las investiga-
ciones y experiencias realizadas sobre y en la policia, podemos avanzar —aungue
solo sea para fines de discusidn— los siguientes principios basicos que debieran
regir cualquier servicio de orden publico:

A. Principios bdsicos

1. La policia debe reconocer que forma parie integrante del conjunto del siste-
ma penal y aceptar las consecuencias de tal principio. Lo cual supone:

a) la existencia de una filosofia general minima, aceptada y aplicada por el
conjunto del sistema penal;

b} la cooperacion efectiva entre policias y deméas miembros de dicho sistema penal.

2. La policia debe estar al servicio de la comunidad, siendo su razon de ser
la de garantizar al ciudadano el libre y pacifico ejercicio de los derechos que la
ley le reconoce. Ello implica:
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a) una adaptacion de los servicios policiales a las necesidades reales de la
comunidad;

b) laausencia de cualquier tipo de ingerencia politica indebida en las actuacio-
nes policiales; -

¢} lacolaboracién del publico en el cuamplimiento de ciertas funclones pohc1ales

3) La policia debe ser, en sus estructuras bdsicas y en su funcionamiento, un

servicio democrdtico. 1.o cual lleva consigo:

a) la desmilitarizacién del servicio;

b) un total respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos;

¢) la adopcidn y rigurosa aplicacién de un codigo de deontologia policial;

d) la participacién de todos los miembros del servicic y del conjunto de la
poblaciéon en la elaboracidon de las politicas policiales;

¢) la aceptacion de la obligacién de rendir periédicamente cuenta de sus
actividades.

4. La policia debe ser un servicio profesional. Son criterios necesarios para
un verdaderc profesionalismo de los servicios policiales:

a) la limitacién de la accidon de la policia al sector de la criminalidad;

b) la formacion especializada del personal;

¢) la aceptacién de profesionales civiles;

d) la creacion y ejecucién de un plan de carrera;

€) la prioridad acordada a la competencia en la atribucion de promocmnes
la cual debe prevalecer sobre la antigliedad en el escalafon;

f) la existencia de un cédigo de ética profesional.

5. La policia debe reconocer la necesidad de la planificacion y de la evaluacion
de sus actividades, asi como de la investigacién. En consecuencia:

a) la planificacién administrativa y operativa de la policia, la evaluacion de
sus actividades y la investigacién deben ser funciones permanentes del servicio;
b} las principales etapas del proceso de planificacién policial deben ser:

—la identificacién de necesidades;

—el analisis y la investigacion:

la determinacion de objetivos a corto, medio y largo alcance;
—la elaboracién de una estrategia para su implantacion;

—la consulta regular dentro y fuera del servicio;

—Ila evaluacion periddica de dichos objetivos y estrategias;

c} los objetivos de la policia deben corresponder a las necesidades de la comuni- -

dad, ser flexibles, realizables y mensurables;

d) la policia debe participar, en una planificacién conjunta, con los demas
servicios policiales del pais v con las instituciones gubernamentales implicadas o
interesadas por los problemas relacionados con las actividades de las fuerzas de
orden publico.

B. Aspectos particulares

En aplicacion de los principios basicos que acabamos de exponer, podran tomar-

se en consideracidon diversos aspectos particulares relacionados con la organizacién -
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y el funcionamiento de la policia, los mas importantes de los cuales sintetizamos
seguidamente.

1. Estructura. La policia debe ser esencialmente un servicic municipal, cuyo
principal objetivo sera dedicarse de manera prioritaria a la satisfaccion de las necesi-
dades del municipio. Su organizacion y administraciéon deben conformarse a los
principios moderncs y reconocidos de gestion, recomendandose, desde un punto
de vista operativo, la descentralizacidon del servicio por distritos.

2. Presupuesto. Debera aplicarse el sistema de costos-beneficios, sometiéndose
ademas el presupuesto anual del servicio a controles flexibles y eficaces, tanto inter-
nos como externos.

3. Recursos humanos y fisicos. Deberan establecerse criterios racionales, preci-
sos y flexibles para el reclutamiento, formacién, promocion, destino y evaluacién
del personal policial. Se recomienda el reclutamiento de un personal representativo
de la poblacion (mujeres, mincrias) y que posea como minimo un diploma del
nivel secundario, cuya formacién debera efectuarse parcialmente en colegios ¥ uni-
versidades y parcialmente en las escuelas de policia, la elaboracién de programas
de perfeccionamiento y de formacién especifica para determinadas funciones (ges-
tién, planificacion, investigacion, sector juvenil, drogas, delitos econdmices, etc.),
el establecimiento de un plan de carrera estructurado, la mejora de las relaciones
entre la base y los superiores, el reconocimiento del derecho a la libre sindicalizacion
y la exclusion del dereche de huelga.

Las caracteristicas de un buen policia deben ser: 1a integridad, la disciplina,
el espiritu de inictativa, la imparcialidad, un adecuado equilibrio emocional, el
valor, el tacto, la tolerancia y el buen juicio.

La proporcion polictas-ciudadanos debera ser de 4 agentes por cada 1.000
habitantes.

En cuanto al equipo material, debera establecerse un sistema de seleccion y
de prioridades en las llamadas y de comunicacién con los demas servicios policiales.
También deberd elaborarse una politica de limitacion del uso de armas.

4. Funciones policiales. Las principales funciones policiales deben ser: la pre-
vencion v la represion del crimen, el arresto de los delincuentes, el mantenimiento
del orden publico conforme a los principios del derecho, la aplicacion de las leyes
y el control de la circulacion. Dichas funciones deberan interpretarse en un sentido
estricto, de tal forma que en lo que se refiere a la lucha contra el crimen se darg
prioridad a las infracciones consideradas como peligrosas a causa del dafo infligido
a la victima, y en lo que respecta al mantenimiento del orden publico la policia
no debera intervenir sino cuando dicho orden es amenazado por personas que recu-
rren a la violencia o al terror. Se aconseja el establecimiento de comunicaciones
estrechas con todos los organismos interesados por la prevencidn del crimen, asi
como la creacion de un servicio de informacién piblica sobre esta funcién policial.
También se recomienda la elaboracion de directrices uniformes sobre la utilizacién
del poder discrecional de la policia y la adopcion de procedimientos de control
capaces de garantizar que cada miembro del servicio ejerce dicho poder discrecional
conformemente a tales directrices.
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Parece ademds oportuno alentar las politicas tendientes a la despenalizacion
y a la aplicacion de una estrategia global de intervencién acerca de los jovenes.
Debe reconocerse finalmente la necesidad de la publicaciéon de un informe anual
detallado sobre las actividades del servicio.

5. Contrel. Con vistas a eliminar, reducir o corregir los posibles abusos e
infracciones cometidas por la policia, se impone la promuigacion de un codigo
de deontologia, el cual, ademas de ser comunicado a la poblacion, debera ser incor-
porado a los programas de formacion y a los examenes de promocion. Con la
misma finalidad debera constituirse un comité de disciplina y de quejas, compuesto
por 3 policias y 4 personas no pertenecientes al servicio. También debera permitirse

la presencia de un abogado en cada local de la policia, con la mision de asistir

alos interrogatorios, informar a las personas detenidas de sus derechos y garantizar,
€n suma, que no se comete ninguna ilegalidad en el recinto; debera asimismo autori-
zarse el libre acceso a los locales de la policia de los ciudadanos o de los grupos-
que lo solicitaren. :

6. Policiay pubiico. Urge finalmente elaborar programas de relaciones publicas
y de colaboracion de la ciudadania en la lucha contra el crimen, asi como realizar
regularmente sondeos o consultas acerca de la poblacién.

Conclusion
Resumamos lo hasta ahora expuesto: a) los servicios policiales latinoamerica-

nos deben ser objeto de profundas transformaciones; b) estas dltimas se haran
después de haberse realizado un amplio debate sobre el tema; ¢) los cambios eventua-

les deberan fundarse en las necesidades previsibles del préximo quinguenio y en

cierto nimero de principios generales, que han de constituir la filosofia de base
del nuevo sistema.

Los problemas tebricos y practicos que quedan por resolver son a la par numero-

sos vy delicados. Mencionemos, a titulo de ejemplo, los siguientes: ;como se efectuara

la reparticién de competencias entre la policia nacional, las policias auténomas
y los servicios municipales? ;Cudles seran los criterios para determinar lo que debe

entenderse por *‘orden publico’™’ o ‘‘seguridad publica”? ;Coémo desmilitarizar a ;'.

la policia latinoamericana?

Finalmente, no conviene olvidar que es la sociedad la que modela a la policia
y no la inversa; unicamente una sociedad verdaderamente democratica y “‘civilizada™ -

tendra el derecho y el privilegio de poseer una policia con las mismas caracteristicas:
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EL TRATAMIENTO PENITENCIARIO
(art. 68 del C. P.) DESDE LA PERSPECTIVA
CRIMINOLOGICA Y POLITICO CRIMINAL

Drs. . GUILLERMO ESCOBAR MEIJIA y
HERNANDO LONDONG BERRIO

PRESENTACION

Nuestro Codigo Penal exige en su art. 68, como uno de los requisitos para conceder
el subrogado de la condena de ejecucidén condicional, que la “‘personalidad, la
naturaleza y modalidades del hecho punible, permitan al juez suponer gue el condena-
do no requiere tratamiento” penitenciario’”’. Con base en tal exigencia, imposible
de cuantificar objetivamente, nuestros jueces —cenvertidos en verdaderos araspices,
pues no se les ha dotado de las herramientas cientificas idoneas que les permitan
ordenar la practica de pruebas encaminadas a hacer un estudio de la personalidad
del procesado—, de manera maquinal, consultando el mero prontuario o atendiendo
a la gravedad del hecho, o tal vez a su buen o mal humor, inmersos en expedientes
que brotan profusamente como ¢l mané biblico, vienen negando sistematicamente
la concesién de dicho subrogado, y, como consecuencia de ello, la excarcelacion,
procedente al tenor del ord. 3° del art. 44 de la ley 2 de 1984, cuando es aplicable
fa condena de ejecucién condicional.

A los procesados, tras los barrotes, se les niega el derecho a la libertad por
requerir de ‘“‘tratamiento penitenciario’’ que supuestamente los ha de llevar a su
“resacializacién’’; pero, paradéjicamente, ni lo uno ni lo otro existe. Nuestros
funcionarios no estan en condiciones de hacer ¢l escrutinio de personalidad que
ordena el frio texto de la ley. jEstamos condenados a la sinrazén! Nuestros jueces
condenan a lo imposible: creyendo enviar un hombre a la reeducacion, a la resociali-
zacion, a la rehabilitacién, lo condenan a formarse en la universidad del crimen,
en la holgazaneria, a la desnutricién, al horror; y de paso, se hace gala de una
filosofia peligrosista, que juzga a los hombres no por lo que hacen sino por lo
que son; estamos frente a un derecho penal de autor, que no logro erradicar nuestro
legislador pese a que consagré tajantemente el principio de culpabilidad (arts. 5°
y 61), v, por ende, un derecho penal de acto.

Los dos trabajos que a continuaciéon encontrara el lector y que desarrollan
tal problematica, han sido tomados de uno de los tantos expedientes que reposan
en nuestros despachos judiciales y corresponden a un cencepto emitido por el Dr.



J. GUILLERMG ESCOBAR ME1iA, Fiscal Décimo del Tribunal Superior de Medellin,
asi como a un acépite de un alegato presentado por el Dr. HERNANDO LONDORO
BERRIO, en su calidad de defensor oficioso, en un negocic en el cual se discutia
la _pmcedencia 0 no del subrogado, el cual fue negado en primera insﬁancia por
el juez del conocimiento y sobre el que no se pronuncié el Tribunal, como quiera
que decretd la nulidad de parte de lo actuado!. A continuacién transcribimos las
consideraciones criminoldgicas, que son las que interesan para ¢l caso, formuladas
por el defensor del procesado.

EL TRATAMIENTO PENITENCIARIO

Uno de los factores que el despacho argumenté en el vocatorio a juicio para
negarle a D. T. el derecho a la excarcelacién con base en la procedencia de la
condena condicional, es el de que este requiere tratamiento penitenciario. Sobre
este punto son muchas las cosas que tenemos que decir, pere solo nos referiremos
a nas pocas y en forma breve, que se apartan sustancialmente de dicho criterio.

Las instituciones carcelarias del pais —Y¥ ¢n mayor medida la carcel de
“}.3<_ellavista”— por la inidoneidad del personal directivo y de vigilancia (pauiatina
militarizacion de la prisidén en el pais), por la influencia en los reclusos de los
valores propios de la subcultura carcelaria (prisionizacién), por el distanciamiento
de las pautas valorativas del hombre “integrado’’ o “‘normal” de la sociedad libre
{desculturizacion), por la inexistencia de los recursos para procurar las ‘‘terapias
de _rehabiiitacién” (en Celombia el trabajo y el estudio carcelario), por la manifiesta
¥ siempre vigente violacién de los derechos humanos en dichas instituciones (faita
de asistencia médica, subalimentacién —para no ser mas realistas—, hacinamiento,
promiscuidad, violencia oficial e institucional —piénsese en las celdas de castigo,
en “‘Guayana’—, falta de fuentes de trabajo, para no citar sino estas pocas), no

estan en condiciones de ofrecer ¢l tan mencionado ‘“tratamiento penitenciario”’, .

Esta.expresién juridica, inmersa en la idea de que el derecho penal ticne como
funcién prioritaria la resocializacion del delincuente por medio de la pena, no consti-
tuye mas que una funcién encubierta asignada a la privacién de la libertad, consisten-
te en atribuirle toda la responsabilidad del delito al sujeto, sustrayendo asi a las
Instituciones y a la estructura socioecondmica, q'ue inciden en mayor medida en
la realizacién de la conducta antijuridica, de cualquier sospecha y de toda posibilidad
de cuestionamiento.

El tratadista italiano VINCENZO ACCATATIS, al referirse a este punto, dice:

o B . L,
Esto significa, entre otras cosas, que la sociedad de ningin modo es responsable del

delito; ella es inocente. .. 1a sociedad no es en modo alguno ‘causa’ del delito, ella ‘se defiende’

' Cfr. Juzgado Novcnp Superior de Medellin, negocio por falsedad, radicado ngm. 5176, tomo
Xui. La nota de presentacién a cargo del Coordinador de la Revista.
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del delito, y después toma medidas para ‘redimir’ al reo segin los preceptos morales y
educativos impartidos por la escuela ...mediante esie tipo de operacién, no solo las causas
sociales del delito (marginacién, instigaciones culturales de la sociedad de consumo, desocupa-
cion, etc.) son puesias entre paréntesis y anuladas... pero la sociedad se descarga de foda
responsabilidad,..”” AcCATATIS, “‘El sistema carcelario italiano: entre represién y mistifica-
cion’’, en FRANCO BASAGLIA y otros, Los crimenes de la paz, México, Ed. Siglo XXI, 1977,
pag. 221).

El profesor espafiol FRANCISCO MUNOZ CONDE, al respecto afirma:

“La primera objecion gue se formula hoy contra la idea de resocializacidn se refiere
al objeto mismo de dicha idea... es ldgico que se pregunte hasta qué punto tiene sentido
hablar de resocializacién del delincuente en una sociedad que produce ella misma la delincuen-
cia. No el delincuente, sino la sociedad, es la que deberia ser objeto de una resocializacién.
Hablar de resocializacién del delincuente solo tiene sentido cuando la sociedad en la que
va a integrarse fiene un orden social y econdmico que se estima justo’”: *‘La resocializacion
del delincuente, analisis y critica de un mito’’, en Cuadernos de Politica Criminal, nim.
7, Universidad Complutense de Madrid, 1979, pag. 93). ’

Entonces, no solo la idea misma de la resocializacidén es ampliamente cuestiona-
ble cuando se procura que tome vigencia en un marco socioeconomico ostensible-
mente injusio como el nuestro, sino que, también, las instituciones a las que se
les encomienda este cometido (la prisidon), cumplen en mejor forma, pues para
ello estan disefiadas, la funcion de reproduccidn de la criminalidad, con la que
se procura legitimar el control politico de las clases sociales marginales, va que,
como dice MICHEL FOUCAULT, “‘la prisién no puede dejar de fabricar delincuentes.
Los fabrica por el tipo de existencia que hace Hevar a los detenidos... la prision
fabrica también delincuentes al imponer a los detenidos coacciones violentas...’’
(Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, México, Ed. Siglo XXI, 1976. pag.
270. Un tratamiento en extenso -sobre ¢l tema, en EMIRO SANDOVAL HUERTAS,
““Las funciones no declaradas de la pena privativa de libertad’” en Revista del Colegio
de Abogados Penalistas del Valle, nim. 4, 1981, pags. 55 vy ss.).

Es conocido por cualquier persona vinculada a la judicatura o al ejercicio
profesional en el ambito penal, para no citar sino este tipo de profesionales, que
las instituciones carcelarias son “‘escuelas’ o ‘‘universidades’’ privilegiadas del cri-
men, por el estimulo a la criminalidad extracarcelaria o intracarcelaria (lesiones
personales, violaciones sexuales, drogas, asesinatos, robos, con indices de impunidad
inconcebibles gracias a la ineficacia oficial y a la ley del silencio —fenémeno subcul-
tural o contracultural—). Si esta es la realidad, no podemos ser conniventes con
la farsa, con la mentira ¢ infamia de que son CENTROS DE REHABILITACION (mote
qgue campea en ¢l frontispicio de la carcel de ““Bellavista’’y; no podemos legitimar
o convalidar la farsa afirmando gue se niega la libertad, sobre ia base de que
el sujeto necesita o requiere TRATAMIENTO PENITENCIARIO, conociendo que este
no existe en el pais, y que la ‘‘resocializacion™ solo es una palabra de fachada
con la que se trata de encubrir una verdadera politica de exterminio de los reclusos
(mediante la violencia institucional y la tolerancia de la violencia intracarcelaria),
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y que cuando es ineficaz se acude a los ESCUADRONES DE LA MUERTE que han
asolado nuestra ciudad y a otras como Pereira, Cali, Turbo, etc. con el silencio
criminal de la sociedad *‘civilizada’’ y ““cristiana’’. En esto, es importante recordar
lo que afirma FRANCO BASAGLIA, perfectamente encuadrable a la problematica
nuestra:

‘‘...1a practica nos demuestra como los internados de nuestros manicomios y de nuestras
carceles salen pocas veces rehabilitados: porgue la finalidad efectiva de estas instituciones
continda siendo la destruccidn de lo que contienen y su eliminacién. En efecto, paises con
enorme porcentaje de desocupados {cifras optimistas de caracter oficial sefialan el 13% como
el indice de desocupacién en Colombia) y semidesocupados, ;qué interés pueden tener en
recuperar y rehabilitar a los derechos humanos? ... Qué cosa se quiere hacer de los hombres...
rehabilitados? ;Hay lugar para ellos en nuestra sociedad? Es decir, una vez rehabilitados;
Jencontraran un tratamiento con el cual satisfacer sus necesidades vy las de su familia? Los

reglamentos sobre los cuales se instalan los institutos de marginacion estan estructurados

de modo que la rehabilitacion no sea posible, porque total estos individuos, una vez rehabilita-
dos, quedaran al margen, expuestos continuamente al peligro de caer nuevarnente en nuevas
infracciones de una norma (la propiedad privada, el respeto a la misma que esta detras
de este caso del bien juridice de la fe pilblica, agregamos) que para ellos nunca ha tenido
funcién protectora, porque nunca han logrado consolidar un patrimonio gracias al monopolio
de la riqueza por unos pocos, sino represiva...” {‘“Violencia en la marginalidad: €l hombre
enla picota’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Universidad Externado de Colom-
bia, nam. 11, 1980, pigs. 43 y ss.).

Los antecedentes

Los desarrollos sociologicos han suministrado criterios de anilisis diametral-
mente opuestos a los que venia siguiendo el derecho penal tradicional. Antes de
hacer referencia a ellos, tengamos presente que nuestro representado, D. T., a pesar
de sus cincuenta y cuatro afios de edad no ha logrado consolidar ningn patrimonio
y “‘vive de arrimado con sus hermanas®’, por la precariedad econdmica no obstante
encontrarse recién casado (fls. !l vuelto del primer cuaderno). Su actividad de
comisionista a veces le permite sobrevivir, pero hay épocas en que el negocio se
dificulta en medida tal que no logra conseguir para sus necesidades basicas. Su
prontuario delictivo le ha marginade de cualquier posibilidad de empleo.

Luego de esta breve exposicién de las condiciones sociecondmicas de D. T.,

pasamos a hacer referencia a la significacion juridica de los antecedentes delictivos. ...

La realidad socioldgica del pais nos convence cada dia més que el fenémeno
de la reincidencia, mas que manifestacién reiterada de una ‘“personalidad delincuen-
te’’, es el producto de un proceso de estigmatizacién o etiguetamiento sufrido por
el expresidiario, y a la perpetuacion de su condicion de marginado. Este estigma

de ‘“‘expresidiario”” o ‘‘delincuente”’, no solo tiene un sentido clasista, y se erige

como elemento fundamental de identificacién con prolongacién indefinida en toda
la vida del sujeto, sino también una proyecciéon en la sociedad, en el sentido de
que restringe ampliamente las oportunidades de acogerse a los cdnones impuestos
por el modo de produccion propio de dicha sociedad, ya que dificilmente encontrara
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trabajo —que no lo hay ni siquiera para el no estigmatizado— y siempre serd
rechazado, mirado con prevencién. En el sentide aqui expuesto se pronuacia en
forma casi unanime toda la corriente criminolégica de la actualidad, cuanto que
el sujeto activo pertenece a los estratos socioecondmicos mas bajos y el delito tiene
relacion directa con su condicién de miseria y pauperismo. La crimindloga venezola-
na LOLFTA ANIYAR DE CASTRO, al respecto dice:

‘... Se produce la paradoja de que es el mismo proceso de tratamiento —refiriéndose
al penitenciario— el que crea la conducta estereotipada (reincidencia)... una vez que la persona
ha sido enviada a la cdreel, sus posibilidades de regresar a la vida social normal son imposibles,
o al menos, muy dificiles. Sus antecedentes aumentan su vulnerabilidad y su recaida...”’
(Criminologia de la reaccién sociaf, Universidad del Zulia, Maracaibo, 1976, pag. 119).

FRANCO BASAGLIA, al desmitificar y develar la significacién real de dicho pro-
ceso de estigmatizacién, afirma que ¢l sujeto es objeto del mismo:

“‘No hay causas, motivaciones sicoldgicas, sociales o econdmicas que expliguen su gesto,
sino precisamente la delincuencia misma que se vuelve entonces bioldgica, connatural a [a
raza, o al caracter somatico. Todo intento de historificar al delincuente proletaric o subprole-
tario falla, porque la suya seria una historia de violencias, de privaciones, de abusos de
los cuales no debern existir indicios” (Los Crimenes de la paz, ed. cit., pag. 94).

Podriamos extendernos ampliamente sobre esta perspectiva que ofrece angulos
diferentes sobre la razon de ser de la reincidencia, que es mas de tipo socioldgico
—que en concrete, en el caso de la referencia, son el desempleo, la pauperizacién,
el estigma de ““delincuente’” que de orden individual, como 1a obstinada personalidad
criminal, como se ha sugerido en ¢l vocatorio a juicio.

Esta manera de ver el fenomeno de la reincidencia —atribuible mas a factores
de orden institucional y estructural que personal— no puede utilizarse para restringir
derechos de cardcter procesal, como €l subrogado de la condena de ejecucion condi-
cional. Siguiendo estos derroteros politicocriminales, la Comisioén encargada de la
elaboracién del Cadigo Penal colombiano de 1980, eliminé la reincidencia como
circunstancia agravante, por tener la certidumbre de que ella es consecuencia directa
de la inexistencia de un verdadero ‘‘tratamiento penitenciario’’.

No ignoramos que las ideas aqui expuestas habrén de causar extrafieza o engen-
drar resistencias, pero es evidente que estamos en mora de encuadrar ¢l fenémeno
delincuencial colombiano dentro de un contexto macro-socio-econdmico, como res-
ponsabilidad de todos nosotros y en mayor medida de nuestra judicatura, y con
base en este empezar a hacer un replanteamiento de las instituciones juridicas y
procesales, que, ideologicamente, mistificadamente, se han incrustado en nuestras
conciencias, pero que esperamos prontamente sean ¢vacuadas, para darles cabida
a las que tengan un verdadero arraigo humanista.

Por ultimo, una idea directriz: ; Tendria D. T. todos esos antecedentes de estafas
por medio de cheques de tan miserables cuantias, si hubiese tenido oportunidad
de una educacién profesional o técnica, y en la actualidad pudiese vivir de su.profe-
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sién médica, técnica, juridica (como juez, como abogado, o como asesor juridico
del ““Exite’’), o si hubiese recibido como herencia propiedades inmuebles o muebles,
acciones, rentas que le permitiesen atender sus gastos personales y familiares? ;O
si hubiese tenido la oportunidad de ser directivo de los Almacenes “‘Exito”, o
su propietario? En cualquiera de las situaciones agui expuestas, D, T. seria un

hombre ‘‘normal’’, “‘integrado’’ socialmente, un ‘‘servidor’” de la comunidad. En .

contraste con esta hipétesis de lo que pudiese haber sido D. T., la realidad nos
lo muestra requiriendo ayuda de las personas mas allegadas para la consecucion
de un trabajo, ayuda que, sobra decirlo, nadie le presto.

II
DISCURRIR DE CONFESION, RENIEGO... ACUSACION

Digamos que el art. 68 del C. P. es a la manera de un puente levadizo que
permite salir de la torre carcelaria. Desciende este, esmaltado de luz de esperanzas
de resocializacion, merced a requisitos que, una vez dados, son poleas que dan
dinamica al subrogado de gracia gue algunos consideramos, mas bien, como un
derecho que no debiera desconocerse con base en argumentacion subjetiva y, por
tanto, peregrina, Cuando el puente levadizo se convierte en camino hacia Ia libertad,
esta queda sujeta a condicion y por ende deja intacta la detencion juridica que
en un momento dado se hace presente y ordena ia detencida fisica, como reanudacion

material de la pena, en razén de la seguridad social que se siente amenazada por

violacion de algunas de las condiciones impuestas, lo que da lugar a motivada
revocacion del subrogado.

El prisionero sale, entonces, atado por prohibiciones que siguen ejerciendo
el control social. Y el Estado, si de ellas se hace caso omiso, puede atenazar de

nueve. Algunos jueces, que tienen vocacion de cancerberos, debieran entender lo

anterior y tal vez asi se curaria su avaricia de libertad.
Ademas, tan solo acceden al beneficio de la condena de ejecucion condicional

—por peticién de interesado o por conducta oficiosa del juez, que en este instante’

se cubre de alba equidad y acuciosa vitalidad del derecho— aquetlos reos condenados
cuyas penas sean de arresto o no excedan de tres afios de prision. Este requisito,

visible bajo el numeral 1° del art. 68, es, formalmente, cuantitativo v exacto. Si-
alguien quisiera ser peyorativo diria que resulta ser: “‘un enunciado matematico’”;

Sin embargo, ello no es cierto: para poder llegar a la dosificacién penolégica se
ha transitado, previamente, como lo demanda el art. 61 del C. P., por criterios

legales; se han medido la gravedad del delito, 1a modalidad del hécho y el dafio -

social ocasionado; se han hecho esfuerzos para ver el grado de culpabilidad; al

par, rindieron exhaustivo testimonio las circunstancias ambientales; v, finalmente

se evalud (en dias, meses o afios de prision) esa entidad compleja e inmensamente

engafiosa, en ocasiones inasible, gue intuitivamente llamamos personalidad; olvidans

do, casi siempre, la mudanza de sus datos probados.
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En sintesis: la seguridad social, curdndose en salud, ha considerado que este
subrogado penal solo se puede conceder en delitos sancionados con arresto, cuya
naturaleza permiie considerarlos de escasa agresividad social, v en los demas cuando
el infractor no merece ser sancionado mas alla de los tres anos de prision. En
casos como estos, nadie puede desgarrarse las vestiduras, ni asumir poses de excesiva
benevolencia. Ya el legislador, cuyo deber es consultar el bien comun, con criterio
prudente y escrupuloso estudio, asi lo determind. No es, pues, gratuidad y, menos
aun, angustia de conciencia personal.

Por lo demas, debemos insistir, la graduacién de la pena posee intrinseca elo-
cuencia. Tanta que, pudiera decirse con facil sustentacion, que en ese dato aritmético
de punicién se encuentra la sintesis de todo el proceso penal. Mas aln: si alguien
desea conocer el grado de civilizacién en que se encuentra una sociedad, es suficiente
ilustracién el conocimiento penoldgico de sus tablas de ley. Ahi estd su respeto
a la libertad, cuya sinonimia es el Hombre.

Por esto pensamos que el numeral 1° del art. 68 del C. P. era y es suficiente
para regular de mamnera cientifica la condena de ejecucion condicional. Y nos es
dable pensar que su numeral 2° (aquel que abre las puertas al arbitrio del juez
para suponer peligrosidad y ordenar *‘tratamiento penitenciario”) resulta ser, funda-
mentalmente, un indeseado rezago gue no consulta el espiritu del Codigo del 80,
va que sus ilustres redactores, en todo momento, hicieron pregén de su doctrina
culpabilista e increparon como retardatario, nocivo y superado al peligrosismo,
que por tanto tiempo fue rabioso resabio y rizoma intelectual del poder judicial.
Mas aun: si se quiere, fue nuestro pecado de soberbia: sin estar suficientemente
preparados para ejercer la ardua, complejisima y bellisima profesién del sicologo,
sin poseer su tacto, sus delicadezas y sus dudas, en cada sentencia, con un sicologismo
manejado a ultranza, nos volvimos —jsabe Dios cuantas injusticias cometidas!—
dogmaticoes, impiadosos, adivinos intransigentes, en fin, intolerantes e intolerables.

Y parece que quisiéramos seguir siéndolo. Ahora, un gnomo malicioso cantu-
rrea el discurso peligrosista en el numeral 2° del art. 68. |Y qué acogida ha tenido!
Pudiera decirse que el 95 por ciento de los casos que otrora llamaramos condena
condicional, naufragan en el piélago insondable de un falso pietismo que, sin rubori-
zarse, se expresa asi:

““He mirado el prontuario que registra las entradas y salidas carcelarias de
este muchacho... De ahi que ordeno su resocializacién y, fraterno en la justicia,
decreto: su tratamiento —palabra médica— penitenciario®’.

(Casi todos nuestros delincuentes son jovenes, enfermos de anomia: nacieron
en la miseria —como nifios latinoamericanos estin embargados, desde el momento
germinal del milagro de su existencia, por una cnerosa denda externa, en dolares,
que se paga suprimiendo: hospitales, orfanatos y escuelas—, fueron amamantados
por la inanicién fisica, moral, intelectual y afectiva. Carecen de trabajo y las esperan-
zas de obtenerlo estdn socioldégicamente secas. La fontana, el rio y el mar estan
muertos. No se respetaron sus garantias civiles v “‘por sospecha’’, nacida de su
condicion de penuria, fueron *‘etiquetados’ como antisociales y conducidos por
consecutivos ‘‘treintazos’’ a las carceles; alli recibieron tratos crueles y violaron
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su inocencia y los hicieron blasfemar de su virtud. Ahora son eccehomos carcelarios
y estan desnudos de vestido, de amor y de respeto. Son el estigma. A su lado
estamos nosotros: somos la culpa). :

A los jueces rutinarios, a los que con solo mirar el prontuario (en giro de”

hoja raudo, asistematico y acritico, como vuelo de golondrina), decretan el trata-

miento de resocializacién, como si fuese una panacea indolora, vamos a formularles |

(también palabra médica) tres preguntas:
Primera: usted ha mirado el prontuario, ello es verdad. Pero, acaso, ;miré
también a los ojos del reo o consultd las cuitas de su alma?
Segunda: cuando Su Sefioria *‘supuso’” que ese muchacho volveria a delinquir,
lo mas seguro es el acierto. Pero... jaquel habito es natural o social?
Tercera: teniendo como presupuesto las dos preguntas anteriores, consulto a
SuMerced: ;donde el remedio, en él y en su sufrimiento, o en las estructuras sociales?
Para responder a estos interrogantes, tal vez sea conveniente recibir ilustracion

de la admirable sintesis de criminologia critica que nos entrega el profesor HERNAN-

DO LONDONG BERRIO, en buena hora nombrado ¢como defensor de oficio de uno
de los detenidos. El examina en su memorial de veinte hojas, paradigmatico v
ético, temas como estos:

La prisionizacion. influencia en el recluso de los valores propios de la subcultura -

carcelaria.
La desculturizacion: el distanciamiento por parte de los reclusos de las pautas
valorativas.
La inexistencia de terapias de rehabilitacion.
La violacién de los derechos humanos. :
Trae en su apoyo a VINCENZO ACCATATIS, para decirnos que las carceles son

“‘represidn y mistificacién’’; FRANCISCO MUROZ CONDE le sirve de altavoz para -

exclamar: ‘‘No el delincuente, sino la sociedad, es la que deberia ser objeto de
una resocializacién’’; nos averglieza cuando dice, con FRANCO BASAGLIA, esta te-
rrible verdad: ““La practica nos demuestra ¢como los internos de nuestros manicomios
v de nuestras carceles salen pocas veces rehabilitados: porque la finalidad efectiva
de estas instituciones continiia siendo Ia destruccion de lo que contienen y su elimina-
cién’’; con LOLITA ANIYAR DE CASTRO, trae la desesperanza: ‘... una vez que
la persona ha sido enviada a la carcel, sus posibilidades de regresar a la vida social
normal son imposibles...”’; con MICHEL FOUCAULT, nos liena de confusion: la
funcién de las carceles es fabricar delincuentes. “‘Los fabrica por el tipo de existencia

que hace llevar a los detenidos...”’; y, finalmente, nuevamente con BASAGLIA, colo-

ca el sello de una lucha de clases que sirve para clarificarnos el fenémeno social:
““Todo intento de historificar al delincuente proletario o sub-proletario falla, porque

la suya seria una historia de violencia, de privaciones, de abusos de los cuales

no deben existir indicios...”’.

Asi, con ojos relampagueantes de indignacion, abandonando su usual timidez,

hemos podido ver al profesor LONDONO BERRIO, representante de una juventud

que inicia la lucha por una Colombia donde los humildes no pierdan la ingenua

inocencia de su llaneza; diciéndonos, con palabra directa: esta es una infamia,

el tratamiento penitenciario no existe, es una farsa; la invocacion de las teorias
de resocializacion pertenecen, en verdad, a LA HIPOCRESIA. L

Humildemente y en el acapite perteneciente a la violacién de Derechos Humanos
Carcelarios, me permito entregar, a titulo de coadyuvancia y denuncia, algunas
recientes vivencias:

En el mes de agosio la Procuraduria General de la Nacién emprendié una
lucha, desde siempre olvidada, por los derechos humanos penitenciarips. Era la
purificacién; el humanismo de fa rectificacion. Parecio como que, al fm,,peo_nes
invisibles se atrevieron a colocar campanas en las horcas de los torrecnes carcelarios,
y hombres maltrechos tocaron llamando a somatén.

En este concepto narraré algo de lo que he visto. Diré, también, lo que ahora
pienso. Mi estilo tiene que ser directo: es discurrir de confesion, reniego. .. Acusaci().n.

Mi introito debe ser contra el manigueismo. Con LEON ToLsTOI puedo decir:
“Las personas son parecidas a los rios. El agua corre igualmente en Fodos elIgs;
perc un mismo rioc puede ser tortuoso y rapido o ancho ¥y manso, limpio o turbio,
frio o caliente. Asi los hombres; cada cual guarda en si el germen de todos los
vicios y todas las virtudes; tan pronto domina uno como otr0. Ocprre que un
hombre no es siempre igual, siendo siempre el mismo”’ (Resurreccion).

;Cémo fui yo en el presentewpasadoj coémo soy en el presente-presente; cémo
seré en el presente-futurc?

Y como funcionario —un viejo fiscal de 18 afios de servicio que, delirante
y sobre pizarrones miticos, creyé, iluso, galopar en Rocinantes de ideal por camin(.)s
de La Mancha—, acaso estoy en lejania, inmaculado e incolume, de la sentencia
de pertenencia, también encanecida, que se dictd en forma de Pregunta-Respuesta
y como problema sicoldgico que se plantea asi: “*;Como es posible que hombrgs
de sentimientos religiosos y de buena indole hagan dafio sin experimentar remordi-
miento? La anica solucion es esta: basta hacerlos militares, jueces, fiscales, gobelrna-
dores, alcaides, carceleros, oficiales; basta que crean que existe una condicion,
la de funcionario de Estado, para dar por sentado gue les es licito tratar como
objetos a las personas y para estimar que la responsabilidad no recae sobr; un
funcionario aislado sino sobre la masa entera’ (LEON TOLSTOl, Resurreccion.)

Claro esta que lo anterior tiene fuero cuando la rutina, la empleomallaia y
el egoismo, organizados como orden y sistema, en beneficio de los poderosos, tienen
tan extensa presencia que de elios puede surgir el predicado final tolstoiano: peftene—
cen a ‘‘la masa entera’. Distinta sera la politica, el fulgor de las armas mismas
y el bello apostolado de la justicia, cuando virtuosamente posean, como Ginica l‘E.IZ(')n
de ser, el principio legitimador que tanto amara TOMAS DE AQUINO: ““Servir al
bien comin’’.

Es entonces el rotundo lenguaje de las realidades y la praxis: de cien ojos,
mil oidos y una extensa piel que por doquier sensibilice el adormecido y enganioso
sentido del tacto, abarcando todas las instituciones ¥ escuchando todas las razones
v escudrifiando por doquier, tante lo bello como lo que enferme la estética moral,
los que deben servir como verdad de lo social; entonces, fenecen los eu_fem1smos
y los mitos, para que el ser consciente se juzgue a si mismo, como primer pasoe
de rectificacion. Es el descubrimiento de un camino de purificacion.
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Mi camino lo encontré en las carceles. De ellas voy aprendiendo la autenticidad.
Podria decirse que son a manera de colmenas arcaicas que almacenan acidos disol-
ventes de mentiras juridicas que hemos dado en llamar con el pomposo e inviolable

nombre de Principios. Todos ellos estan en descalabro a partir de la campafia carcela-

ria en Ia cual mi espiritu se ha visto inmerso; ahora he podido transitar, en vivo,
por los meandros de aquel cuadro de pesadilla que pintara PIRANESI: *‘Las carce-
les”’; y, desde sus umbrales, senti rafagas pitridas que hicieron temblar mi antes
impavida llamita profesional; azorado, penetré mas alla, llevado de la mano por
un DANTE francés, MICHEL FOUCAULT, guien susurrd, a mi lado, frases de
interpretacién;

Se encontraba en San Quintin (Carcel de Bello}, colocada en la mitad del patio,
una maloliente caneca de basura. Me pareci® extravagante, pensé gue por alglin
pudor higiénico su sitio debiera ser un rincén y no aquel lugar que, por ser epicentro,
resultaba de maxima exhibicion. Asi, al desgaire, como algo sin importancia, inquiri
sobre esta modesta cuestion, Supe, entonces, que en realidad era un objete destinado
a la punicidn disciplinaria: los infractores del reglamento carcelario tenjan que parar-
se, descalzos, sobre sus bordes, durante media hora. El castigado se torna, asi,
en espectaculo para sus compafieros de patio v como en ellos la solidaridad ya
esta degenerada, se abre pasce a codazos y en turne de humor negro, la crueldad
colectiva: vicrten sobre él, por sus muecas de cansancio o por sus gestos de dolor,
la afrentosa cascada de sus befas. Aparecen los bufones del escarnio; los que se
rien de todo sufrimiento y los que saben leer la cobardia, asi sea supuesta, en
el rictus o en la contraccién muscular. Hay quienes se vengan de guardados y
mezquinos resquemores que en la convivencia penitenciaria son siempre abundantes
cuentecillas de ineludible cobro. En todo caso se cumple alli leccién de desunion

v aprendizaje de insensibilidad. Tal vez se aguza un mecanismo defensivo: anticipan .

en el otro su propio destino. No se burlan de nadie, tan solo de si mismos o de
sus presentidas flaquezas futuras, anticipadas en un inexorable pensamiento: *‘algian
dia me tocara a mi’’. Pobrecitos: es como si apostrofaran su propio miedo. No
son crueles, ni estd enferma definitivamente su: conciencia moral; les han distorsionado su
manera de amar y de respetarse a si mismos; les han cambiado el Evangelio de 1a piedad,
por una moneda ordinaria: la befa, la carcajada y la vulgaridad.

Con MICHEL FOUCAULT sé que en aquella caneca estaba agazapada, v negén-f "
dose a desaparecer en mi justicia de hoy, la picota, que pertenece, histéricamente,

al oscurantismo de la Edad Media que se sirvi6 de ella para afrentar y metamorfosear
al hombre que desnudo y exhibido comeo delincuente era éxpuesto a la burla del

populacho que en é vengaba sus propias frustraciones, cosificandolo o bestializandole.

Lleno de pavor corri a otro lugar, mis pasos inquisitivos me condujeron a

la ““Guayana’ de Bellavista; por estar en la azotea, se llega a ella ascendiendo -

por tres escaleras metdlicas, herrumbrosas. Al alzar el rostro, como Ia tarde estaba
espléndida y derrochaba luz, el sot me golped en los ojos con sus rayos calidos
de oro vital y pensé, joh, iluso de mi!, que estaba ascendiendo por ia Escala de
Jacobo™. {Mentiras, descendia a los infiernos!

G —

Un miasma animal, que no humana, me llend de asco y senti nauseas, ganas
de vomitar: provenia de los trescientos hombres-fieras, enjaulades en celdas de
cuatro meiros cuadrados; en pantaloncillos, sucios; sin un claroscuro de intimidad;
sin tener en donde defecar: afuera hay un balde lleno de heces que van rebosando
sirviéndose de tarros sucios; alli, jsanto cielo!, vi a dos sifiliticos que daban ayes
y clamaban atencién médica desde hacta 40 dias, chorreantes de pus por sus chan-
cros, mientras sus siete comparieros —tan ilusos como yo—, en loca algarabia,
reclamaban los sacaran para evitar el obvio ¢ ineludible contagio...; un grito univer-
sal salia de todos los calabozos: jQueremos sol! jNecesitamos sol! Mi alma llord,
encandilada... y me quedé ciego.

En ese estado sofié¢ una pesadilla. Un narrador dijo: ‘““Nos permiten cada 15
dias visitas familiares de 15 minutos. Como dizque somos animales violentos, nos
van sacando de las jaulas por turnos rigurosos. Sabemos y saben los visitantes
qgue no debemos habiar, porque es necesario hacer cuscas. Todos fumamos y arroja-
mos al suelo. (Ha terminado la visita! Los que siguen... y también ‘hacen cuscas’,
todos las hacemos...”

Al concluir, viene el pago del impuesto a la guardia: ‘‘nos quitan el dinero
y las cajetillas recibidas. Es perentorio callar callando: si nos manejamos bien;
si somos mansos y dociles; si no escondemos, entonces la guardia permite que
los ‘ordenanzas’ barran las ‘cuscas’ por el lado de las rejas, para que nosotros,
acostados unos sobre otros, formando piramides y gritando: ‘Barra despacio, hijue-
puta’ {el ordenanza es otro preso), a puiladas podamos pescar las ‘cuscas’ que,
luego, desmenuzamos en un papel peridédico, son el deposito de picadura, de propie-
dad colectiva, que nos servira para fabricar cigarrillos utilizando como envoltura
pedacitos de papel higiénico...”

Hubo un largo silencio.

“:Quiere mirar uno?”’. Abri los 0jos: en la palma de su mano habia un chorrillo
de papel cuyas puntas estaban retorcidas. Tenia como alma: €l tabaco ;Quién pensara
que en aquel humilde envoltorio se escondia el méas raro y triste de los derechos humanos?

Pregunté: y si se manejan mal, si no pagan el impuesto, si protestan, ;qué?
Respondi6: ““Nos quitan, ahi si, todo. Y ordenan barrer junto al muro: no hay
pesca’. Y agregd: ‘“Cierto, sefior, ;qué no hay derecho para que nos hagan odiar
tanto?’’. En su pregunta existe y persiste una oxigenada burbuja ética.

Corri, entonces, entre tineles de crisis profesionales y me he quedado a oscuras,
honorables magistrados, si, jqué¢ horror!, se apagd mi llama profesional, ya no
puedo ver, por ejemplo, este maldito inciso 2° del art. 68 del C. P. que, manejado
con tanta hipocresia académica y pletérico de funcionalismo mecanico, como burlar
burlando, me permite decir: *‘el sefior X, o el sefior Kafka, requiere tratamiento
peniteaciario”. En esta frase, que apenas ocupa un renglén, cabe todo el mundo.
Asi lo describid, con palabras que envidiaria SARTRE, en la segunda Asamblea
Penitenciaria de Bellavista, don Jaime, un preso inteligentisimo: ‘“Nosotros no tene-
mos moral, la hemos perdido; tampoco libertad, hasta la esperanza se fue en la
larga condena; solo tenemos a nuestras madres, esposas € hijas que aun nos visitan
los domingos... Nos perdonan haber sido... y vienen por lo que somos...”
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Nuestras togas ¢stdn llenas de pus. Esta nos inunda: mana de la postema carcela-
ria. Nuestra ley, como una sonda, drena en ella v gotea, gotea podre, agua-sangre_ -

v sufrimiento humano.
Se afrenta a la justicia. Se escarnece a nuestra profesién. Sabemos que debemos

controlar el crimen; extinguir los abusos; ejercer parte civilizada del control social...

La idea contraria es anarquico-nihilismo. Nuestra utopia la expresé FRANCESCO

CARNELUTTI, cuando dijo: ‘‘El derecho penal se encuentra hoy ¢n estado de semi- -
barbarie. Algiin dia en lugar de quitar la libertad, se la entregara al hombre...”"

(esta cita, hecha de memoria, pertenece a una bellisima conferencia que fue pronun-

ciada en la colonial Universidad de Lima. Esta liena de ensefianza y posee fuerza -

de antologia ética).

Pero... nosotros podemos sancionar reparadoramente; nos esta vedado el casti- -

gar; mas atin: deshumanizar. Obrando en consecuencia tenemos que cualificar juris-

prudencialmente el derecho. Y como no somos magos, ni cubileteros de lo imposible,.
con realismo y dignidad, parados en el escalén de huestra época, nos tenemos

que tornar en ‘‘Jueces Penitentes™ y asumir consecuentemente la defensa de los derechos

humanos, por doquier y en todos los érdenes, pero muy especificamente en el 4mbito

carcelario, donde estin encadenados algunos remordimientos que nos pertenecen.

De mi sé decir que he jurado. ““Acorde a mis circunstancias, destrozaré el -
estigma de los presos, como si fuese un espejo; v repartiré esos pedazos, asi no :

quieran, entre sus verdaderos duefios, para que miren en ellos sus rostros veteados
de un engafoso tatuaje lapislazuli que encarna su propia lepra moral’’.

Ya estaba terminando el concepto —faltaba apenas la conclusibn—, cuando -

llegd a mi oficina el jurista ‘““Paso de ganso’’. El mismo gue considera inalterable
esta justicia coja, zangarilleja y zanquituerta y al enterarse de mi conviccién, por

alguna frase-mariposa que cazd de ocasion, resolvié aleccionarme, se sinti6 afectado -

de “‘escandalo”’ juridico y casi, pudiera decirse, entrd en trance epileptoide ‘‘norma-
tivo’’; que, a mi parecer, es el mas grave delirium tremens que pueda sufrirse.

Gritaba aquel malhadado articulo de la ley 2* del 84 {el 45) que en su numeral -

4°; enteco de filosofia y de criminologia, porque estd enfermo de una dosis exagerada
de seguridad, prohibe la excarcelacién cuando el sindicado ‘‘registre dos o més
sindicaciones por delitos intencionales’; es decir, en su bocaza negra se tragd las

presunciones de inocencia; las dudas que deben favorecer al reo; e hizo su nido .
un ratén que hace musarafias a la libertad. Cuando al fin ces6, el muy perilustre, .
€N su grita y en su gestear, sosegadamente y con ese desprecio a la arrogancia.:
que proviene, ahora, de mi riqueza o de mi pobreza, no lo sé, estoy confuso;

le mostré —y aqui si palideci6— que el mismo art. 45 sirve, expresamente, a mi
conviccién, porque ““Salvo lo previsto en los numerales 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8%y

9° del art. 453 de este Codigo, no habra lugar a la excarcelacion en los SIgulentes -

13

Casos:

Y sucede que el numeral 3° del art. 453 del C. de P. P., exactamente se refieré :

a nuestro subrogado: “*Cuando en cualquier estado del proceso, estén demostrados
los requisitos establecidos para suspender condicionalmente a ejecucién de la
sentencia”’ :

—9

Ello indica que el rutinario proceder de los jueces que niegan el subrogado
con base en condenas anteriores v, més aun, por simple pluralidad de sindicaciones,
no se han detenido en la fuerza perentoria que brota del texto transcrito.

Debo confesar que si no hubiese acaecido el incidente narrado, habria olvidado
este argumento de naturaleza juridica; se me perdone, perc pienso que tal vez su
valor, por oportuno, para algunos sea grande, perc para mi es pequefiito como
una avellana, encarifiado con los que he expuesto preferentemente, los socioldgicos,
ya que para estos presumo una cabida, esa si enormisima, como que pertenecen,
nada menos, que a la cuenca labrada por el agitado océano social.

Ahora si, debo concluir:

En humilde coadyuvancia con el sefior defensor, solicito que se conceda la
condena de ejecucidén condicional, al procesado D. T. Este derecho, con mayor
razon, por ser menor su condena {28 meses de prision), debe extenderse, también,

al procesado F. L.
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ASPECTOS MEDICO LEGALES
DEL TRASTORNO MENTAL Y DE LA
INMADUREZ SICOLOGICA*

Dr. ROBERTO SERPA FLOREZ**

RESUMEN

El autor discute los aspectos médicolegales de los conceptos ‘‘trastorno mental”’
e “‘inmadurez sicologica’. Después de una somera presentacion de las principales
publicaciones sobre el tema, originadas en los nuevos criterios juridicos en los que
se basa el Codigo Penal de 1980, analiza el trastorno mental y el acto normal
de la mente no trastornada, especialmente en. sus aspcctos cognitivos y volitivos.
Comenta los aspectos juridico-normativos de la imputabilidad; revisa los principales
sintomas sicopatoldgicos v su relacién con el concepto de trastorno mental, Expone
la diferencia entre el significado de trastorno mental transitorio, define la ““inmadu-
rez sicoldgica’’ desde el punto de vista juridico y desde el punto de vista médico
y critica algunas interpretaciones jurisprudenciales en relacion con la llamada inma-
durez sicolégica de los indigenas.

LR L]

Me ha correspondido tratar ante ustedes, en este IV Congreso Nacional de
Ciencias Médico-Forenses, el tema del ““‘trastorno mental’’ y la ‘“inmadurez sicologi-
ca’’ en sus-aspectos médico-legales. Esto implica, como es natural, discutir y analizar
estos conceptos desde distintas perspectivas, utilizando dos métodos o caminos dis-
tintos, o usando dos cédigos diferentes, como lo dije alguna vez!2, para llegar
poco a poco, a una posicion de sintesis o de convergencia de estas dos grandes
disciplinas que aqui nos refinen: las disciplinas juridicas y las disciplinas médicas,
las ciencias juridico-normativas y las ciencias médico-bioldgicas. Desde que, en
1980, entrd en vigencia el nuevo Coédigo Penal colombiano, ¥ aun antes, durante

* Ponencia presentada al IV Congreso Nacional de Ciencias Médico-Forenses. Bucaramanga, 17
a 19 de agosto de 1984.

** Profesor de Sicopatologia Criminal, Facultad de Derecho, Corporacién Universitaria Auténoma
de Bucaramanga. Profesor titular de Siquiatria, Facultad de Salud, Universidad Industrial de Santander.
Miembro c¢orrespondiente de fa Academia Nacional de Medicina.
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las etapas preparatorias de la Comisién encargada de su redaccién?, se han venido
discutiendo y analizando estos conceptos: en las actas de la Comision redactora

del Codigo Penal de 1980, en los tratados de derecho penal, REYES ECHANDIALL,.
ESTRADA VELEZ, en monografias y articulos, NODIER AGUDELO!, en las Terceras -

Jornadas Internacionales de Derecho Penal de la Universidad Externado de Colem-

bia de 1981, a las que quien les habla tuvo el honor de asistir y participar con :

una ponencial2. Citemos, entre los siquiatras, los aportes de GAVIRIA TRESPA-
LACIOS# sobre el ““trastorno mental como fuente de inimputabilidad’* y de MORA

1ZQUIERDO? sobre la siquiatria forense y en nuevo Codigo Penal, tema sobre -

el cual ha hecho algunos aportesiz. El Dr. JAIME GIRALDO ANGELS, distin-
guido abogado y sic6logo, ha elaborado una importante monografia sobre la inmadu-
rez sicologica. En cuanto a jurisprudencia, ya la Corte y los tribunales han comenza-

do a sentarla sobre los aspectos de la inimputabilidad y el trastorno mental. En
la revista Nuevo Foro Pendal se ha recopilado la jurisprudencia sobre el asunto
que nos ocupa; mencionemos entre otras la sentencia de la Corte Suprema de Justicia

del 13 de octubre de 1981, con ponencia del magistrado ALFONSO REYES ECHAND{A

sobre inimputabilidad por trastorno mental; La sentencia del Tribunal Superior :
de Bucaramanga, de 13 de septiembre de 1982, con ponencia del magistrado Ro- .

DOLFG MANTILLA JACOME, sobre los requisitos de la inimputabilidad; y la del Tri-

bunal Superior de Cali, de 14 de abril de 1982 con ponencta del magistrado EDGAR_

SAAVEDRA ROIAS, sobre trastorno mental transitorio sin secuelas.
1. TRASTORNO MENTAL

La expresion ““frastorno mental’’ tiene un significado distinto segtn se la use

en un sentido médico, mas restringido y equivalente a enfermédad mental, o e_ri:"_
un sentido mas amplio y general, el que se le da en el lenguaje ordinario que es

el sentido juridico que quiso darle el legislador cuando utilizé la figura ‘‘trastorno
mental’’. La Comisién redactora del Cédigo Penal colombiano, en sus deliberacio-

nes sobre este tema, prefirié acogerse a un concepto mas amplio, menos restrictivo. .-

¥y que no tuviera exclusivamente connotaciones médicas3. _
Un método muy adecuado para abordar el problema de los significados de
las palabras es acudir a los diccionarios, a los mas autorizados que son, a nuestro

juicio, el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academial® y el Dicciond- - §

rio Ideclégico de la Lengua Espafiola, de don JULIO CASARES2.
La Real Academia Espafiola de la Lengua nos define trastorno como *‘la accxén

o efecto de trastornar o trastornarse’’, y frasfornar como ‘““volver una cosa de .-

abajo arriba o de un lado a otro haciéndola dar vuelta’, ‘‘invertir el orden de

una c¢osa confundiéndoela’, o, en sentido figurado: ‘‘inquietar, perturbar, causar -

disturbios o sedicciones’’; otras dos acepciones de esta palabra no vienen a cuentoe

para esta discusién. Otra acepcion de trastornar que trae don JULIO CASARES,

ademés de inquietar, perturbar y causar disturbios, es la de ““volver a uno loco’”:

Se define la palabra mente como ‘‘inteligencia, entendimiento, intencién, pro- -

pésito, voluntad’’. Y la Academia la define como ‘‘potencia intelectual del alma’’,,
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y también como ‘‘designio, pensamiento, proposito, voluntad™. Y mental es “‘lo
perteneciente o relativo a la mente’’. CASARES define la palabra mental como *‘lo
perteneciente o relativo a la mente o inteligencia’

Asi, pues, irastorno mental significa la accién de **hacer darle vuelta, de inquie-
tar, causar disturbios a la mente, o sea a la inteligencia, al entendimiento, pensamien-
to propésito o voluntad”

Pero debemos tener en cuenta que, en Gltimo analisis, la denominacién ‘“trastor-
no mental’® vamos a tratarla en esta discusion en un contexto juridico, en la concep-
tualizacién juridica que surge de la doctrina de la dogmatica juridica que orienta
y guia al nuevo Codigo Penal colombiano, segin la cual el delito es una conducta
tipica, antijuridica y culpable, y para la cual el concepto de imputabilidad esta -
intimamente vinculado a los procesos cognitivos y volitivos relacionados con la
comprensién y la volicién de lo ilicito. Y el ““trastorno mental’’, en este contexto,
interesa en cuanto perturba las capacidades de comprender la conducta ilicita y
decidir la accién respecto a la comprension de la ilicitud de tal conducta.

De tal modo que, a fin de cuentas, el significado que la expresion ‘‘trastorno
mental’’ tiene para el perito siquiatra, desde el punto de vista médico, no puede
o nc debe utilizarla sino en una de las etapas del proceso mental que lo lleva a
sacar las conclusiones o deducciones médicas que deberan ser después vertidas al
lenguaje juridico. El juez, en caso de aceptar el dictamen pericial, les da valor
juridico-normativo a las caracteristicas del trastorno mental que el perito ha valorado
médicamente en su dictamen; decide si tal acto puede serle imputado al agente;
decide sobre la imputabilidad v la culpabilidad, sobre las que el perito no puede
ni debe pronunciarse porque son privativas de la Judicatura; el perito, con su dicta-
men, da al Juez elementos para decidir, es decir, para juzgar.

1. EL TRASTORNO MENTAL Y EL ACTO RESULTANTE
DE LA MENTE NO TRASTORNADA

Las conductas del hombre, los actos humanos, han sido estudiados por las
ciencias de la conducta (ciencias bioldgicas y ciencias sociales relacionadas con ella),
por medio del analisis, recurso indispensable para llegar al conocimiento. Se ha
llegado a parcelar, a dividir en cierta manera las conductas humanas en sus aspectos
cogritivos, volitivos y afectivos, y solamente a los dos primeros se refiere la norma
de nuestro Cédigo Penal en relacién con la imputabilidad. Realmente en todo acto
estan comprendidos los aspectos cognitives, afectivos y volitivos, y su separacion
es solamente un artificio, un resultado de la necesidad de separar para llegar a
comprender por medio del analisis de las partes. No es sino una abstraccion hablar
de un acto volitivo puro, o de un acto de cognicién pura o de un acto afectivo
puro, a lo mas podria hablarse de un predominio de uno de estos factores en una
conducta. La conducta humana es de una gran complejidad, es el resultado de
una constante interacciéon del organismo humano con su medio ambiente fisico
y social, es el resultado de muy complicados procesos de informacion centralizados
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en el sistema nervioso, en los que influyen por una parte la dotacidn genética y
por otra parte las experiencias de aprendizaje social del individuo, los factores
sociales y culturales, los procesos de adaptacion y maduraciéon del organismo. Preci-

samente por su intrincada complejidad la conducta humana debe ser estudiada

a distintos niveles de analisis!4. En lo que sigue trataremos de discutir las conduc-
tas y los actos del hombre, sean o no producidos por trastorno mental primero
en un nivel de anilisis semiologico, después en un nivel sicopatolégico.

En los aspectos congnitivos la conducta no trastornada se caracteriza por lo

que l]afnamos “razén’’, “‘raciocinio’’, razonamiento’’, ‘‘argumento’’, “légica’,
“cordura’’. La conducta trastornada se caracteriza por la ““irracionalidad’’, e} “‘ab-

surdo”’, la ““locura’. Mas adecuados a nuestro conocimiento actual son conceptos

tales como ‘‘desorganizacion de fa conducta’, o “‘perturbacién de la conciencia’’,

empleados para referirse a conductas trastornadas gue no necesariamente son pro-
ducto de enfermedad (que de hecho no lo son la mayor parte de las veces) y que

podrian asimilarse a la figura juridica de trastorno mental transitorio. :
En los aspectos volitivos hablemos de “‘voluntad®’ y de ““volicién™, o de ““liber-
tad’’ como de conducta libremente escogida. Sin remontarnos a disputas ya supera-

das sobre el libre albedrio podemos decir que la conducta del ser humano obedece -

a un conjunto tan grande de factores, de variables distintas, que para efectos practi-
cos podemos designar como Ia libertad humana en Ia decisién de la conducta.
Los estudios etologicos de la conducta animal y humana han mostrado que si bien
en el hombre influyen en algin grado algunos patrones de conducta preprograma-
dos, predominan notoriamente las conductas no preprogramadas, consecuencia del
funcionamiento de estructuras cerebrales superiores (que han estudiado muy bien

las neurociencias recientemente) que orientan, dirigen y programan la conducta

y la decisién en un grado de libertad. A las nociones de voluntad, volicién y afbedrio

oponemos las nociones de nolicién, abulia, automatismo, necesidad, fatalidad. Todo

ello en el area de Ia decisidén, de la voluntad, de las determinaciones.

I}, EL TRASTORNO MENTAL Y LOS PRINCIPALES
SINTOMAS SICOPATOLCGGICOS

Para esta discusiéon hemos considerado que metodoldgicamente puede ser mds

operativo analizar las conductas delictivas de los individuos en relacién mas bien
con los sintomas sicopatolégicos que cen las enfermedades mentales, o al menos

en relacién con sintomas y sindromes. Esto no quiere decir que el concepto “‘trastor-

no mental’’ deba siempre vincularse a sintomas en cuanto manifestaciones de enfer-
medad, por el contraric, pueden darse sintomas o signos de trastorno sicopatoldgico

que no sean debidos a enfermedad sino a modos de reaccionar de individuos ante
situaciones especiales, como reacciones vivenciales anormales, por ejemplo.

Los trastornos de conciencia. Las perturbaciones del conjunto del vivenciar g
y el comportarse, que afectan en general a la conducta, a la claridad, significado .
¥ percepcidn, a la capacidad de respuesta, a la reaccion a los estimulos ambientales;. .
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a la orientacion y el nivel de vigilancia, corresponden a lo que se llama en sicopatolo-
gia ‘‘trastornos de conciencia’’6. Pueden ser cualitativos o cuantitativos (disminu-
cion, estrechez, ampliacion, estrechamiento de la conciencia; u obnubilacién, sopor,
somnolencia y coma). Estrechamente estan vinculados a ellos los Trastornos de
la orientacion (en tiempo, en espacio, €n situacién y respecto a la propia persona),
E igualmente relacionados estan algunos frastornos de la atencién como los trastor-
nos de la aprehension (captar el sentido y relacionar coherentemente las percepcio-
nes), v los trastornos de la concentracién (organizacion de las percepciones).

Este grupo sicopatoiogico de sintomas se presenta frecnentemente, o casi siem-
pre, en sindromes clinicos originados por disfuncién téxica, bioquimica, traumatica
o metabodlica global det sistema nervioso central, sobre todo en el que LIPOWSKI
ha denominado muy acertadamente ‘‘Sindrome de insuficiencia cerebral aguda”
v que los autores antiguos y clinicos alemanes cldsicos llaman deliritum, los franceses
“‘confusion mental’’, los alemanes Akute exogene Reaktiontypus y los anglosajones
acute brain syndrome. Estos sintomas y sindromes constituyen *‘trastorno mental’”
tanto en sentido médico como en sentido juridico, pues perturban severamente
la funcién cognitiva y por consiguiente la capacidad de comprender.

Otros grupos de sintomas sicopatologicos tienen mucha importancia y se asocian
a sindromes clinicos caracterizados por la llamada pérdida del sentido de la realidad,
o falta de conciencia de la enfermedad mental, se acomparfian de la conservacién
del estado de conciencia. Nos referimos al grupo de sintomas que los siquiatras
de las escuelas alemanas denominan Trastornos de la vivencia del ““yo’’, Trastornos
delucivos, y Trastornos de las sensopercepciones. Estos grupos de sintomas compren-
den el niicleo de los llamados sintomas sicOticos y se encuentran en las sicosis
esquizofrénicas, aunque no exclusivamente en ellas, al menos si se utiliza un concepto
preciso y operativo de la palabra ‘‘esquizofrenia’’ para darle vn significado univoco.

Los trastornos de la vivencia del yo, como la desrealizacién, la despersonaliza-
cién, la disfusion del pensamiento, €l robo del pensamiento, 1a influencia del pensa-
miento y otras vivencias de influencia, constituyen ciertamente severos trastornos
mentales, en sentido médico y en sentido juridico, porque alteran profundamente
la capacidad cognitiva. Tanto en los trastornos de la vivencia del Yo como en
los Trastornos delusivos y sensoperceptivos se puede afirmar, sin lugar a dudas,
que hay trastorno mental en sentido juridico y que hay perturbacion seria de la
funcién cognoscitiva. La palabra Delusién proviene del latin delusion y es igual
a la palabra ingiesa ‘‘delusion’’; es equivalente a la palabra alemana ‘‘Whan”’,
que los autores germanos usan para referirse al delirio con conciencia clara y distin-
guirlo del ““delirium” o delirio con perturbacién de la conciencia. En este grupo
de los Trastornos delusivos encontramos el humor delirante, la percepcién delirante,
las intuiciones delirantes u ocurrencias delirantes, y también los distintos tipos de
delirios ( de referencia, de influencia, de persecusién, de celos, de culpa, de ruina,
hipocondriaco, de grandeza, etc.).

Entre los Trastornos de las sensopercepciones, las ilusiones, pero particularmen-
te las alucinaciones (visuales, auditivas, opticas, corporales), igualmente son tras-
torno mental de grado importante que afectan la cognicién y el juicio.
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Los Trastornos de la afectividad, segiin su intensidad afectan la comprensién
v la volicién. Entre ellos ‘“la incontinencia afectiva’” —explosion de todos los afectos

que llegan a ser incontenibles v de gran intensidadé— es quizas el mas evidente- -

mente perturbador de la cognicidn y la volicion. Pero también la tristeza o depresion,
la angustia o ansiedad, la euforia, la disforia y los demas trastornos de los afectos
v los sentimientos, pueden alcanzar tal grado de intensidad que desorganicen la
conducta hasta un grado incompatible con la libre comprensidén y volicidn,

En los estados de intensa perturbacion de los afectos de euforia (como en
ia euforia maniaca), o de disforia y de melancolia (o depresion melancolica grave)
se perturban notoriamente la comprensién y la volicion.

Los trastornos de los impulsos y de la sicomotrocidad tienen mucha importancia
en siquiatria forense. ‘‘Los impulsos son la fuerza vital que, independientemente
de la voluntad, controlan la realizacién de las iniciativas siquicas, y su velocidad,
intensidad vy duracidn®’s.

““El impulso es el fundamento de la vitalidad, el impetu, la iniciativa, la aten-
cion, v se traduce en la expresioén y en la sicomotricidad’’6. Entre estos trastornos
son importantes el aumento de la impulsividad, la inquietud sicomotora vy las para-
quinesias (movimientos complejos cualitativamente anormales) que pueden en un
momento dado hacer que una persona bajo efecto de ellos sea incapaz de mh1b1rse
respecto de la comision de un acto aun a sabiendas de su ilicitud. _

Los trastornos de la memoria (de la memoria de fijacion, de la memoria 'de
evocacidn —amnesias, hipoamnesias, confabulacidon y paramnesias), constituyen
graves sintomas sicopatolégicos, asociados siempre a enfermedades organicas con
lesiones estructurales cerebrales, y por consiguiente constituyen *‘trastorno mental’’
(tanto en sentido médico como en sentido juridico} y perturban la comprensién
de lo ilicito. Los trastornos formales del pensamiento, en muchos casos son sintomas
de severo trastorno mental (como en el pensamiento disgregado e incoherente, en
el bloqueo e interceptacién del pensamiento, las pararrespuestas, los neologismos,
el ‘mentismo o aceleracion del pensamiento, ¢n la fuga de ideas, o en el pensamiento
divagatorio o ‘‘circunstancial’’. Igualmente en el pensamiento perseverante, ¢n la
pobreza del pensamiento en el pensamiento lento ¢ inhibido tenemos ejemplos de

trastorno mental, que algunas veces pueden ser también trastorno mental en sentldo

juridico.

Los temores o anancasmos como las fobias, obsesiones, impulsos obsesivos...
y compulsiones, pueden dar origen a conductas que lleven a actos punibles, pero .

quien padece el sintoma llega a ser incapaz de¢ inhibirse de hacerio. .
Laenumeracion de todos estos sintomas sicopatologicos y su posible a51m11ac1on\

al concepto legal de trastorno mental no es una norma general ni puede serlo.”

En todos los casos el perito debe estudiar el acto realizado por el individuo y sus

caracteristicas, v aunque el delito haya sido causado bajo efecto de uno de estos

estados sicopatoldgicos no basta esto para considerarlo trastorno mental en sentido
juridico: debe valorarse en relacién con la “‘capacidad de comprender y de querer’”
en retacion con lo ilicito, con lo que estd mal hecho, lo moralmente reprochable,

—102—

asi esta comprension no se refiera a la transgresion de una norma, sino a la valoracién
que haga el agente de lo que estd bien hecho y lo que esta mal hecho.

Con respecto a si el perito siquiatra debe pronunciarse en cuanto a la-capacidad
de comprender lo ilicito y de determinarse con respecto a la comprension de lo
ilicito, se ha discutido bastante y quien les habla ha tratado este asunto-en las
dos monografias publicadas bajo el titulo E/ nuevo Codigo Penal ante la siquiatriai2,
Basta decir aqui que, en nuesira opinidén, cuando el perito siquiatra se pronuncia
sobre la capacidad de comprension de lo ilicito y sobre la capacidad de determinarse
de acuerdo con esa comprension, se sale del campo de experto, se sale de su area
cientifica y esta dando solamente un juicio filoséfico, un juicio de valor. Solamente
si se trata de acros realizados en estado de enfermedad mental propiamente dicha
al pronunciarse sobre la “‘capacidad de comprender v de querer’’ el perito no se
esta saliendo del campo médico siquiatrico, del terrenc en el que es experto. Lo
que 1o sucede en nuestra opinién cuando se da tal concepto en casos no patolégicos
como en severas conmociones emocionales o perturbaciones de conciencia provoca-
das por ellas que desorganizan temporalmente la conducta.

IV. TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO

El Codigo Penal menciona el trastorno mental transitorio (art. 33). Se entiende
por tal una perturbacion pasajera del juicio a cuya terminacién no queda huella
de alteracidon mental. La jurisprudencia en varios paises lo considera como eximente
de acuerdo con la ley, de preferencia cuando el trastorno tiene su origen en casos
patologicos. Pero igualmente en algunos casos de pérdida de la conciencia.

En este asunto sera necesario esperar a que la jurisprudencia colombiana defina
algunos puntos que en casos controvertibles puedan presentarse. Sin embargo, ¥
corriendo el riesgo de invadir predios juridicos que nos son ajenos, nos parece
entender que la figura ““trastorno mental transitorio”” ha sido creada precisamente
para comprender perturbaciones graves de la conciencia y de las emociones. O
por lo menos se deduce de la lectura de las actas de la Comisién redactora del
Codigo Penal.

No seria logico considerar como estados de trastorno mental transitorio gque
no deja secuelas o los casos de crisis agudas de enfermedades afectivas 0 maniacode-
presivas pero de corta duracién; es decir, aunque sean de corta duracién algunas
crisis o episodios son originados por factores etiologicos, genéticos y muy probable-
mente bioguimicos. Tampoco seria 16gico considerar que en un ataque epiléptico,
¢n una descarga de las crisis parciales complejas, que desaparece rapidamente, no
quedan secuelas, pues la enfermedad lesional o funcional cerebral persiste y puede
Tepetirse.

Creemos que ¢l concepto de ‘‘trastorno mental transitorio’’ es aplicable sola-
mente a aquellos graves estados de alteracion de la conciencia con desorganizacion

de la conducta, provocados por las emociones de gran intensidad, por impulsos
anormales que no sean de origen organico, o por el efecto de sustancias tOxicas
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que actian en forma aguda y pasajera sobre el cerebro y que trastornan pasajeramen-
te su funcion. Estos serian casos de trastorno mental transitorio que no deja secuelas.
Finalmente un punto, una inquietud que seria para someter a la jurisprudencia

si se llegara ¢l caso: el relativo el significado de la expresién ‘‘secuelas®’, ““trastorno

mental transitorio que no deja secuelas”. Y mas aun: a la recuperacion de la salud

mental de la persona que habiendo cometido un acto tipico y antijuridico el juez . '

no se lo imputa por trastorno mental y lo envia a un establecimiento a medidas
de seguridad para el tratamiento adecuado. jLa inexistencia de secuelas significa
que los sintomas del paciente desaparecen totalmente si se trata de una enfermedad

mental? No parece logico; v de ahi que esta figura de trastorno mental transitorio -

sin secuelas sea mdas aplicable a estados no patolégicos.

El perito que dictamina para informar al juez si el tratamiento ha terminado
(es decir, dando un concepto médico v no evaluando la peligrosidad como se hacia
en ef antiguo Codigo Penal de 1936) ;debe tener en cuenta que hay una recuperacion
completa? ;O basta con que los sintomas principales, ¢ el estado mental incompati-
ble con la comprension de lo ilicito o la incapacidad de determinar la conducta
de acuerdo con dicha comprensién, hayan desaparecido?

V. INMADUREZ SICOLOGICA

El Diccionario Ideolégico de la lengua espafiola? trae varias acepciones del
concepto “madurez’’. Una de ellas ‘‘sazon de la fruta’’. Las otras que mds nos
interesan son: “‘edad adulta, estado de desarrollo completo de una persona o cosa,
madurez del juicio’’. Inmaduro es lo contrario de maduro, pues es sabido que
el prefijo ““‘in>* deriva del latin y lo usamos como privativo. O sea que inmaduro
es el estado del desarroilo incompleto de una persona, el no haber llegado a la
edad adulta, el no tener madurez de juicio.

El Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua define la madurez
como ““El buen juicio o prudencia con que los hombres se gobiernan’. Y ““maduro,
madura’ (del latin, marurus) ‘“que estd en sazén, prudente, juicioso, sesudo’;
*‘dicho de las personas, entrado en afios, edad madura’’.

Inmadurez sicoldgica es inmadurez de la mente, inmadurez del juicio, no haber

desarrollado completamente las caracteristicas siquicas, la inteligencia, el juicio, -

la personalidad.
El concepto de inmadurez sicoldgica no es un juicio exclusivamente cronolégico

ni estrictamente biolégico. Se refiere al desarrollo del individuo ‘“para llegar a tener

buen juicio o prudencia por la que los hombres se gobiernan’’. En este concepto
de madurez encontramos varios componentes; en primer lugar madurez o desarrollo
de la inteligencia, del juicio, de la capacidad de abstraccion; en segundo lugar

madurez de ios afectos y los sentimientos, en tercer lugar madurez bioldgica (ponde-

ral, estatural y endocrina)... Los componentes de este concepto de madurez sicol6gi-
¢a pueden tener distinto nivel de desarrollo, o al menos no tenerlo igual, es decir;
una persona puede tener desarrollo intelectual adecuado para su edad y no haberse
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desarrollado suficientemente en cuanto a sus afectos, o viceversa. De todos modos
lc esencial, para dictaminar respecto a la inmadurez sicoldgica es el establecer si
existe el suficiente grado de madurez que permita la comprensién de lo ilicito y
permita la decision de la voluntad respecto a la comprension de lo ilicito.

No vamos a extendernos sobre este tema de ia inmadurez sicologica. Remitimos
a la monografia del Dr. JAIME GIRALDO ANGEL!S, Pero queremos hacer un par
de anotaciones importantes. La primera: los estados de retraso mental, practicamen-
te en todos sus grados, aunque quizds con excepcion de algunos de grado muy
leve, producen inmadurez sicolégica. El retraso mental no solamente significa un
menor desarrollo de la inteligencia sino también una escasa diferenciacion de la
personalidad y, como consecuencia, limitaciones para la adaptacion social. La otra
anotacién consiste en que e¢n el Cédigo Penal de 1980 se ha dado un significado
muy equivoco a la expresion ““inmadurez sicologica™ al emplearla para referirse
a las conductas de miembros de comunidades indigenas que infringen las normas
tipificadas y valoradas como antijuridicas por la cultura dominante. Realmente
aqui no se trata de “‘inmadurez sicoldgica” sino de un conflicto de valores, de
falta de comprensién de normas y valores de otra cultura. El indigena que comete
un delito, que no lo es para las normas vigentes en su cultura (o subcultura, o
cultura no dominante) lo hace porque tiene otros criterios de valor. No obstante,
la interpretacion que ha dado la comisién redactora del cédigo penal y la jurispruden-
cia, han hecho que, forzando el significado de las palabras, se llama ‘‘inmadurez
sicologica’ a lo que es conflicto de valores culturales’™, o “‘falta de comprension
de la ilicitud originada en factores culturales™.

Con esto termino la presentacién del tema que nos encomendaron los organiza-
dores del Congreso v agradezco la paciencia y la benevolencia de ustedes.
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Corte Suprema de Justicia

LAS DECLARACIONES EXTRAPROCESO
COMO CAUSAL DE NULIDAD SUPRALEGAL
EN SEDE DE CASACION PENAL
EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

La Corte decreta una nulidad de rango constitucional, invocando los arts.
26 de la Const. Nal., y 522 num. 1, 529, 530, 560 y 561 del C. de P. P., a partir
del aute mediante el cual se dispuso el sorteo de jurados, en un proceso por el
delito de homicidio en el cual un jurado de conciencia, antes de que interviniera
el defensor en la audiencia respectiva, manifestd que el veredicto debia ser condena-
torio, prometiendo, en su calidad de abogado penalista, influir en los demas miem-

bros del jurado popular.

Dr. ALVARO LUNA GOMEZ
Julio 12 de 1984,

1°) Sealo primero sintetizar, una vez mas,
que ¢l jurado P. D. E., segin las pruebas
que vienen de relacionarse, durante el lapso
de la audiencia publica de juzgamiento de
A. R. L. y antes de que elia terminara, ex-
presd concretamente a personas particula-
res, algunas vinculadas familiarmente al pro-
cesado y otras extrafias a él, que a R, L.
habia que condenarlo, que eso era lo mejor
para él, que de eso podia convencer y mani-
pular a los otros dos jurados, puesto que
uno ¢ra abogado civilista y no sabia penal
y ¢l otro no era profesional y que ya habia
hablado con el juez del conocimiento, G.
M. D. para que le impusiera el minimo de
la sancion, puesto que este le manifestd que
va tenia lista la contraevidencia. Antes de
terminar la audiencia, fue enfatico en que

lo mejor era condenar al procesado vy, una
vez concluida dijo que se habia cumplido
lo gue se habia proyectado.

La Sala quiere destacar esos hechos que
fueron anteriores a la verediccion, es decir,
cuando aun no se habia proferido el veredic-
to y cuando ain no habia empezado su in-
tervencion el abogado de la defensa.

La gravedad y trascendencia de las con-
versaciones anteriores al veredicto, sosteni-
das por el jurado P, D. E., no puede ponerse
en tela de juicio, si se tienen en cuentaz las
normas legales que regulan las conductas
delos jurados y que €], como abogado pena-
lista, segiin su autocalificacién, no podia
ignorar; en efecto:

Los jurados deben ser ““honorables y com-
petentes”’ (C. de P. P., art. 522 num. 1°);
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Estan impedidos para serlo ‘‘los gue en
cualguier forma tuvieren interés directo o
indirecto en la resolucion del asunto™ (arf.
529); para intervenir como jurado se necesi-
ta “‘ser... persona de reconocida y notoria
honorabilidad’ fart. 530); “°El jurado deli-
berard colectivamente y sus conclusiones se
tomardn en privado por mayoria de votos™’
fart. 536).

Con las transcripciones anteriores se ha
querido destacar por la Sala las muy exigen-
tes condiciones de reconocida y notoria ho-
norabilidad y competencia, virtudes esen-
ciales que deben acompafiar a quienes son
llamados a la nobilisima misién de jurados
de conciencia. A tal extremo, que si se esta-
blece que falta una de esas condiciones, al
ser sabido por el juez, ‘“‘qun cuando no fue-
ren alegadas, los declarard impedidos y pro-
cederd a reemplazarios, extrayendo las fi-
chas que fueren necesarias’’ (arf. 543).

Y, recalcase, que la deliberacion del jura-
do debe ser privada y en privado se tomaran
sus decisiones {art. 536).

Es decir: en la persona del jurado se exi-
gen las mas sobresalientes condiciones de
hombre de bien, de hombre recto, de hom-
bre competente desde el punto de vista de
conocimientos, de hombre honrado a toda
pruecba, como que la misién que le corres-
ponde, la mas noble, la mas sagrada, la mas
delicada que pueda pesar sobre los hombros
de persona alguna, como que en tal funcién,
segun se ha dicho, asume terribles funciones
propias de la divinidad.

Desde otro punto de vista y en relacion
con la misma materia, es imperioso recordar
las dos disposiciones siguientes:

Art. 560.— Juramento— . Reunido el jura-
do, puestos de pies todos los concurrentes,
el juez exigird juramento a los miembros
de aquel, con la fémula siguiente: ‘‘Jurais
y prometéis delante de Dios y de los hom-
bres, examinar con la mds escrupulosa aten-
cién tanto fos cargos como la defensa que
va a hacerse al acusado; no fraicionar ni
los interes de este, ni los de la sociedad que

lo juzga; no escuchar en el desempeiio de
vuestra mision ni ef odio, ni el temor, ni

el afecto; decidir con la imparcialidad y fir- -

meza que corresponde a todo vardn honra-
do sin atender voz distinta de la de vuestra
personal conciencia y no hacerlo jamas sin
la conviceidn intima sobre los hechos res-
pecto de los cuales se interroga; #o comuni-
caros con nadie, sino entre vosotros mismos
en la conferencia que viis a tener, sobre
la causa sometida a vuestro veredicto, y no
olvidar que la sociedad os ha confiado la
mas sagrada de las misiones ¥ la de mayores
responsabilidades presentes y futuras, cual

es la de administrar justicia entre los hom- 7

bres {...).

Art. 561. —Prohibicién a los jurados.—

Desde el momento de ser notificados de'fa
designacion, auncuando las audiencias ya

hubieren concluido, los jurados no podran - '

tener conversacién de ninguna naturaleza

con persona alguna sobre €l juicio en que-”

les correspondiere o hubiere correspondido
intervenir como jueces. La violacion de lo

anterior hara incurrir al responsable en el -

delito de prevaricato, sea cualquiera la clase -
de conversacién o comentario, o la finali- =
dad que se hubiere propuesto. L

Quiere la ley que sean excelsas las con

diciones de las personas llamadas a for-. .

mar ¢l jurado y que ecste, en su integri-

dad, se encuentre asi compuesto. Para se- .
Har lo anterior, sefiala.a cada uno de sus -

componentes rotundas prohibiciones, como
aquella de no comunicarse con nadie sobre

la materia que debe juzgar, ni antes ni des-
pués de la verediccidn, llegando a ser tan -
celosa la ley que esa sola violacién ““hard.

incurrir al responsable en el delito ‘de
prevaricato”.

Y en el juramento que se presta con invo-
cacion del nombre de Dios, bajo la nobilisi- .-
ma forma, se le ordena “examinar con.la
mds escrupulosa atencién tanto los cargos: .

2 4

como la defensa’, “‘no fraicionar los intere-.

ses del procesado’’; no escuchar ‘“ef odio, -

ni el temor ni el afecto’’; “‘decidir con-la
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imparcialidad y firmeza gue corresponde a
todo varén honrade™, oir solo la voz de
su conciencia, decidir sobre su propia con-
viccidn intima y, una vez mas, bajo la grave-
dad de ese juramento, le prohibe ““comuni-
carse con nadie, SINO entre voSotros mismos
en la conferencia que vdis a tener’, recor-
déndoles, por altimo, que su misién de ad-
ministrar justicia es sagrada y ‘‘Jla de mayo-
res responsabilidades presentes y futuras’’.

El cumplimiento y la sujecién a los man-
datos que vienen a destacarse, constituyen
para la etapa del juzgamiento en audiencia
publica con mediacién del jurado, las ga-
rantias procesales con las cuales la ley, en
desarrollo del art. 26 de 1a Constitucidn ha
querido broquelar. De manera que obser-
vandolas y no vielandolas ni dejandotlas vio-
lar en materia grave, es como se cumple el
debido proceso ¥ como se garantizan los
intereses tanto de la sociedad, como de la
parte civil y de la defensa del procesado.
Si hay vulneracién de todo o parte de lo
anterior en materia grave, pues habra de
concluirse que se esta en presencia de una
nulidad de indole constitucional, por viola-
cién del debido proceso y, segin ¢l caso,
también del derecho de defensa, todo lo cual
se encuentra garantizado en el art, 26 al cual
se ha heche referencia.

Aplicando lo anterior al caso sometido
a consideracién, se tiene:

.De los mandatos legales transcritos, casi
no hubo uno sole que no violara el jurado
P. D. E., abogado penalista de profesion,
seghn sus propias palabras. En efecto:

No se sabe qué recondito ““interds directo
o indirecto’’ tuviera dentro de este proceso
o en relacidn con la suerte del procesado
A. R. L., puesto que desarrollé 1a actividad
que se ha venido destacando. Y ello, de exis-
tir, le constituia causal de impedimento (art.
529); tampoce podia abrigar temor o miedo
de ninguna naturaleza, como fue a comuni-
carlo (art. 560); ni le era licito, sino que
le estaba rotundamente prohibido, escuchar

las voces de afecto (art. 560). Viold su jura-
mento en cuanto no solamente estuvo tra-
tando sobre el tema con el jurado L. en
la calle y en la noche comprendida entre
las dos sesiones de la audiencia, sino que
ampliamente lo debatié esa misma noche
con personas extraiias al cuerpo del jurado
y, ademads, sin haber oido ni examinado *“con
la mds escrupulosa atencion’ los argumen-
tos de la defensa, puesto que esta ain no
habia hecho uso de la palabra, afirmé, ase-
gurd y repitio que el caso era duro, que a
R. L. habia que condenarlo ¥, vendo atn
mas adelante, que ya habia convencido de
€50 a uno de los-jurados y habia conversado
sobre el particular con el juez del conoci-
miento, G. M. D., quien se comprometid
con él a imponerle al procesado el minimo
de la pena, o sea diez afios, pues de ser ab-
suelto, va tenia lista la providencia de con-
traevidencia del veredicto.

Obsérvese que la Sala ha querido destacar
y esté insistiendo en la actitud del jurado
D. en la noche del 23 de junio, es decir,
la comprendida entre los dos dias que durd
la audiencia publica.

Esta Sala, ante un caso de menor grave-
dad del ahora planteado, pues en aquel se
trataba de un jurado que hablé con anterio-
ridad a la audiencia con el juez del conoci-
miento, sin que se supiera sobre qué versé
lo tratado entre ellos, expuso:

‘‘La prohibicién que consagra el art. 561
del C. de P. P., evidentemente responde a
una tutela de imparcialidad y desprevencién
en los jurados. Se busca preservar la neutra-
lidad apreciativa en estos juzgadores de he-
cho y evitar desequilibrios (formacién de
intereses, preconceptos, animadversiones,
etc.) que pueden afectar o favorecer al pro-
cesado, o a otra de las partes intervinientes.
Guarda esa regla una intima y armonica re-
lacién con el contenido y fines de la hermosa
férmula de juramento que consagra el art.
560 de la misma obra, compendio de los
excelsos deberes que contraen los jurados
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y orientacién segura y justa del ejercicio ca-
bal de sus funciones. No es, pues, aspecto
de poca monta la naturaleza y alcance de
estas disposiciones. Sin temor al yerro bien
puede decirse que su quebranto, en materia
grave y dentro de los limites ponderados
que su contexto insintia, como se advertird
mas adelante, desquicia los aspectos basicos
del juicio criminal correcto, Esto debe afir-
marse categbricamente si se quiere mante-
ner este especial sistema de juzgamiento en
sus exigibles moldes.

»’No acatar esta prohibicién, entendida
con sus necesarias y justas limitaciones, es
incurrir en nulidad de rango constitucional,
la misma que de por si determina el surgi-
miento de invaluables riesgos y dafios. Acier-
ta el memorialista cuando trata el asunto
dentro de la comentada 6rbita pero desvia
el criterio al dilatar sus generalizaciones y
no admitir distingos en esta clase de com-
portamientos’’,

Mais adelante:

“Cuando se observan las tradicionales par-
ticularidades del jurado (libertad de forma
en su pronunciamiento, no sujecién a tari-
fas probatorias, su condicion social e inte-
lectual, debilidad de los controles legales pa-
ra contener sus desvios, transitoriedad del
ejercicio de sus funciones, etc.), se tiene que
destacar la importancia de previsiones lega-
les que se dirigen a preservar su imparciali-
dad mediante un propésito y un resultado
de reserva y aislamiento. Y esto se consigue,
indudablemente, caracterizando la inobser-
vancia del art. 561 como nulidad constitu-
cional, cuando la misma traduce un sensible
alejamiento de esta ordenacién’’, (ALFON-
SO REYES ECHANDIA, Jurisprudencia penal,
1980, pags. 247, 248 y 249),

Luego prosigue la Sala en su discurso:

““Esto indica que la Corte se muestra mis
flexible ¥ menos critica en la apreciacién
de los contactos de los jurados con los fun-
cionarios, gue entre aquellos y los particula-
res, debiéndose agregar como cobijados den-
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tro de esta absoluta desconexién que reco-. -
mienda la corporacion, los procesados, sus
defensores y la parte civil.

*Conforme a lo. escrito tiene que dese-
charse la censura porgue no se suministrd.
una informacién atendible, sin exigir certe-
za sino probabilidad del hecho prohibido;
sobre la naturaleza de la aproximacion pro- -
ducida entre la jurado Luz Betty Jiménez
de Borrero y el fiscal y ¢l juez de la causa.

*’Nada se sabe sobre la indole de ese acer-:
camiento y menos sobre sus efectos. Pudo
excluirse toda referencia al juicio o tocar
este en aspecto permitido, v.gr. l1a solicitud.
de copia de un concepto fiscal, al facilita-
miento del expediente, etc.’> (Casacién
29-11-80. Magistrado ponente, Dr. GOMEZ
VELASQUEZ). :

Obsérvese que el fallador de primera ins-
tancia, quien recuerda, al igual que el de .
segunda, la sentencia de la cual algunos de
sus apartes vienen de transcribirse, no de-
creté 1a nulidad supralegal invocada por el
defensor, a pesar de manifestar que os he-
chos si darian lugar a ello, porque dijo que.=. g
no estaban probados.

Y ¢l Tribunal, porque, signiendo la pauta
de un salvamento de voto en esta Sala, se
“‘abre la puerta para que se demande y
reconozca nulidad constitucional cuando
quiera que el jurado hubiere sostenido con-
versacion sobre el proceso en que interviene -
o haya intervenido, cualquiera que sea su -
interlocutor, la clase de conversacién o la
finalidad que se hubiere propuesto, como -
que lz norma en cuestion no establece lmite
alguno al respecto. Por esta via podria lle-
garse al absurdo de declarar la nulidad: de
un proceso en el que los jurados conversa-:
ron sobre él después de haber absuelte al
condenzdo, siendo juridicamente impecable. . '
su determinacién y aceptada por los fallado:”
res de derecho en ambas instancias™, -

Quiere la Sala explicar que no es cual-
quier clase de conversacion, sostenida en
cualquier tiempo, la que puede engendrar

la nulidad de caracter constitucional, por
inobservancia de las f8rmas propias del jui-
cio. En absoluto. La primera condicién con-
siste en que esa conversacién o cambio de
ideas sobre la materia, debe ser anterior al
veredicto o, en ocasiones, simultinea con
el momento en que se esta profiriendo. De
manera que las conversaciones posteriores
a la verediccién, apenas tienen el poder, lle-
gado el caso, de hacer funcionar €l aparato
judicial en la investigacion del posible ilicito
de prevaricato.

La segunda condicién hace referencia a
ia materia tratada con anterioridad a la res-
puesta del cuestionario, en el sentido de que
el punto o los puntos tratados, deben ser
de trascendencia, de relevancia en la contes-
tacion de aquel, que implique apreciacio-
nes, por ejemplo, sobre puntos atafiaderos
ala responsabilidad o inocencia del procesa-
do o sobre actuaciones del propio jurado,
quien manifiesta expresamente sus sentimit_m-
tos sobre ¢l caso debatido o sobre graves
consecuencias con relacion a la veridiccidn
que se dé o sobre su propia imparcialidad
o la influencia decisiva que uno solo de ellos
pueda tener para imponer un verdadero pre-
concepto sobre los otros dos.

En el caso que se estudia, se encuentran
cumplidas las dos condiciones que vienen
de reseparse: la primera, en cuanto la con-
versacion fue anterior a la verediccion, aun
cuando ya se habia iniciado la audiencia,
pero alin no habia hablado el abogado de-
fensor. Y la segunda, en cuanto lo tratado
fue de la mayor trascedencia, pues paladina-
mente dijo el jurado que el caso era duro
y que habia que condenar al procesado, que
va habia hablado sobre el particular con el
juez de la causa y que él, debido a sus condi-
ciones de abogado penalista, podia influir
sobre los otros dos jurados, ya que si bien
uno de ellos también era abogado, no sabia
nada de penal puesto que era civilista, y el
tercero no era profesional. Y el mismo jura-
do afirma que esa misma noche habia trata-

do con su colega sobre la necesidad de
condenar.

En estas condiciones no solamente se en-
contraba desde un principio minado el terre-
no sobre el que iria a actuar la defensa, con
lo cual se hallaban gravemente menoscaba-
dos sus derechos, sino que tampoco se cum-
pli¢ la plenitud de las formas propias del
juicio, puesto que ya se destaco la notoria
y notable violacion de las normas legales
que garantizan aquella disposicion constitu-
cional (art. 26).

De ahi que con toda razén concluya su
concepto el seftor Procurador Tercero Dele-
gado en lo Penal:

“Comprobadas en este caso las manifes-
taciones del jurado en el término en gue
se cumplia la audiencia y antes de su finali-
zacibén, en relacién con el fondo de la deci-
sion que debia adoptarse, sus aspectos rela-
cionados y los motivos correspondientes, 1o
cabe duda que se desconocio la norma alu-
dida y la referida garantia, con los efectos
respectivos de nulidad”.

Por lo expuesto ¢l cargo prospera ¥y, en
consecuencia, se casara previamente la sen-
tencia recurrida vy se decretara la nulidad
de lo actuado a partir del auto por medio
de! cual se fijo el dia y hora para sorteo
de jurados, inclusive, a fin de que repuesta
esta diligencia se prosiga el procedimiento
legal correspondiente.

Habiéndose Hegado a la conclusion ante-
rior, se hace inoficioso entrar a considerar
el segundo cargo, estructurado en el fondo
sobre las mismas razones.

4°) Bien hizo e Tribunal al ordenar la
expedicion de copias debidamente autenti-
cadas para ser remitidas al juzgado compe-
tente “‘a fin de que se investigue la conducta
del doctor P. D. E., quien actud como jura-
do de conciencia en esta causa’’.

Y con relacién a Ia actitud del Juez Terce-
ro Superior, G. M. D., se enviaran sus co-
pias auténticas de la documentacién com-
pendiada en el cuaderno del Tribunal de fo
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lio 2 a folio 30, los dos inclusive, una con RESUELVE:
destino a la Procuraduria Delegada para la
vigilancia judicial, con el objeto de que ade-
lante las diligencias correspondientes para
averiguar la posible falta disciplinaria en que
pudo haber incurrido; y, otra, con destino
a la Sala Penal —reparto— del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena,
a fin de que se decidan su debe abrirse o

Primero.—Casar la sentencia recurrida de
la cual se ha hecho mérito.

del auto de 25 de enero de 1982, mediante
el cual se dispuso sorteo total de jurados.
Se proseguird la actuacién legal correspon-

. T . diente.

no investigacidn penal en contra del mismo Tercero.—Se ordena que por la Secreta-
juez. M. D. . ria de la Sala Penal del Tribunal de Cartage-

Sin lugar a otras consideraciones la Corte na se expidan las copias indicadas en el pun-
Suprema de Justicia —Sala Penal—, oido to *“Cuarto’’ de esta providencia, para los
¢l concepto del Ministerio Pablico y de acuer- fines pertinentes. :
do con él, administrando justicia en nombre Cépiese, notifiquese, devuélvase al Tri-
de la Repuablica y por autoridad de la ley, bunal de origen. Camplase.

dok

COMENTARIO POR EL DR.
MIGUEL YACAMAN YIDI

Profesor de la Universidad de Cartagena.

1. EXAMEN CRITICO DE LA DECISION DE LA CORTE

Posiblemente la comprension de los diversos problemas, entre ellos el que ocupa
nuestra atencién, no se hubiera dificultado tanto a la hora de legislar si hubiese -

habido una mejor informacién de lo que se pretendia regular normativamente.

Es explicable que un Cédigo, como cualquier obra humana, presente yerros y vacios; -
pero estos problemas no pueden solucionarse por la via de las declaraciones extrapro-
ceso, con desdén de la interpretacidn o aplicacion analégica de normas procesales .
(art. 8° del C. de P. P., en concordancia con el art. 137 del C. de P. C.), como:

més adelante veremos en detalle.
Bl razonamiento de la Corte, en punto a lo planteado en ffem anterior, me

parece contraproducente, pues que perturba y desconoce principios probatorios -

vigentes en todo Estado de Derecho, como paso a demostrarlo:

A) Principio de publicidad de la prueba.—Los medios probatorios deben ser .
conocidos por los sujetos procesales (C. de P. P., arts. 101, 112, 117 y 125), de S

manera que todo escrito dirigido al juez instructor o competente, asi como todo

auto que ordene una prueba, deben aparecer glosados en el expediente y, una vez :
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Segundo.—Se decreta la nulided de 10 ac- .
tuado dentro del proceso a partir, inclusive, -

ordenado, la providencia debe ser conocida bien personalmente o mediante notifica-
cién legal (C. de P. P., arts. 208, 209, 219, inciso 2°, y 220; C. de P. C., art.
180). Por lo tanto, no se puede asaltar a las partes interesadas en la prueba con
la practica de la misma a espaldas de ellos.

B) Principio de igualdad de oportunidad en la prueba.—Tanto el procesado
como el agente del ministerio publico v el apoderado de la parte civil, deben tener
igualdad de oportunidad para pedir pruebas, sin privilegios a favor de ninguno
de ellos, desde luego, dentro de los periodos sefialados legalmente (C. de P. P.,
arts, 102, 219, 317, 318, 319, 472, 134, 500, 503 y 513; C. de P. C., art. 184).

C) Principio de contradiccién probatoria.—Las partes procesales tienen el dere-
cho de discutir o debatir la prueba, interviniendo en su practica e impugnéandola
en alegatos. En caso contrario, se asaltaria a alguna de ellas con pruebas amafadas
o previamente arregladas, sin perder de vista que, a mas de efectuarse deatro de
los términos o instancias procesales, deben efectuarse dentro del respectivo proceso.

‘Dicho principio viene reconocido en las siguientes disposiciones procesales: art.

247 del C. de P. P. (Solo el juez instructor ¢ competente puede interrogar al festigo);
arts. 253 v 219, inciso 2° (solo las partes procesales tienen derechos de contrainterro-
gar al deponente) C. de P. C., art. 228, num. 4° (en el mismo sentido de las .
normas penales adjetivas citadas atras), y 229 ejusdem (los testimonios extraproceso
sin citacién de la contraparie, deben ser ratificados, previo interrogatorio por el
juez y por quien tenga derecho a hacerlo).

D) Principio de la inmediacién y de la direccion en la produccion y prictica
de la prueba por el juez instructor o competente.—Es ¢l juez competente o instructor
quien debe dirigir, decidiendo primero sobre su admisibilidad e interviniendo luego perso-
nalmente en su recepcién. De lo contrario se trastoca el debate probatorio en lucha
soterrada y clandestina, quitandole a la prueba el caracter de acto procesal de interés
pitblico (C. de P. P., arts. 247, 223, 220, 402 y 272; C. de P. C., arts. 18, 202, 228 y 330).

Por consiguiente, es el juez competente o instructor, quien dirige v orienta
directa v personalmente todos los actos, diligencias y actuaciones procesales, desde
luego que dentro del proceso, jamas fuera de él, a fin de evitar desorden procedimental.

E) Principio de legalidad de la prueba.—Esta consagrado en el art. 26 de la
Constitucién Nacional, v desarrollade por el art. 220 del C. de P, P., que ordena
que todo medio probatorio debe practicarse ‘“por disposicién del juez o funcionario
instructor, ya de oficio o a peticién de cualquiera de las personas indicadas en
el articulo anterior’’, esto es, todo dentro del proceso y nada fuera de él.

F) Competencia a prevenciéon.—Solamente estid prevista legalmente para los
jueces municipales y del circuito en lo civil (C. de P. C., art. 18), pero jamas
para los jueces penales. La competencia es de orden publico v de interpretacion
restrictiva, ha dicho reiteradamente la jurisprudencia nacional: ‘‘Hay un principio
generdl segln el cual las leyes sobre jurisdiccion y competencia son de restrictiva
interprefacion, de taxativo entendimiento, de literal observancia, que en absoluto
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rechazan de por si cualquier sentido o extension analdgica, a fin de que la exacta
fijacidén de funciones, necesaria como es, no se desautorice con un dafioso arbitrio
judicial que tienda a permitir a los falladores el uso de cualquiera atribucion que
las leyes no les han sefialado expresamente’® (autos, 31 mayo 1940; 21 mayc 1959
—S8ubrayas fuera de texto—). '

4Coémo es posible entonces que la Corte haya dado validez a declaraciones
extraprocese practicadas por juez penal, cuando no existe norma procesal que le
otorgue competencia para tal efecto?

. SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO

Es pertinente la cita de KARL LARENZ, a propdsito de la interpretacidon de
la ley, al decir que esta “‘intervienc en relaciones de vida diversas y cambiantes
que ¢l legislador no podia tenerlas todas a la vista; ella responde a preguntas gue
el legislador afin no habia planteado. Con el paso del tiempo, la ley consigue asi,
mé&s y mas en cierto modo una vida propia y, de este modo, se aleja de las ideas

de sus autores {Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ediciones Arief,

1980, pag. 313).

Respetamos la tesis de nuestro maximo tribunal dispensador de justicia, mas
no la compartimos, porque prescribe la interpretacidn como instrumento juridico,
v no podemos ser espectadores mudos cruzados de brazos.

Con acierto anotd GIRALDO MARIN, comisionado en los afios 76 y 79: ““...los
codigos, por lo general, tienen una vida mas larga que las cambiantes teorias de
moda, sometidas a evoluciones y rectificaciones frecuentes’ (carta al ministro de
Justicia, en Proyecto de Cédigo Penal colombiano, Bogota, edicion del Ministerio
de Justicia, 1978, pag. 2).

Como el juzgador no puede alegar silencio, oscuridad o insuficiencia de la
ley (Ley 153 de 1887, art. 48), debe, cuando no haya ley exactamente aplicable
al caso controvertido, aplicar “‘las leyes que regulan casos o materias semejantes,
y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho (art.
8°, ejusdem).

La aplicacion e interpretacién analégica rige para el procedimiento penal, desde . *.;
luego cuando es favorable al procesado, mas no para el derecho penal sustantivo -

(Const. Nal., art. 26; C. P., art. 1°), y por lo tanto, el art. 8° del Cddigo de
Procedimiento Penal, autoriza la aplicacién de normas procesales civiles al procedi-
miento penal, en los casos no reglamentados y en cuanto no se OpoOngan a este,
este es: si no existe norma precisa que resuelva el caso, se aplica otra que contemple
casos analogos. '

Debié entonces la C.S. de J. decretar la nulidad constitucional (Const. Nal.,
art. 26) de la sentencia condenatoria, dejando intacto el veredicto condenatorio,
para que el Juez Superior de Cartagena practique las declaraciones juradas de los
testigos nombrados, mediante ¢l tramite incidental previsto en el art. 137 del C. de P. C.
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Si bien es verdad que en el sumario ¥ en la causa existen términos precisos
para pedir y practicar pruebas, no ¢s menos cierto que dichas declaraciones bien
pueden recibirse después del veredicto condenatorio y antes de proferirse sentencia
(la que debe quedar pendiente hasta tanto se resuelva definitivamente, a través
de la actuacidn incidental, si se anula el veredicto, o, en caso contrario, entonces
dictar sentencia condenatoria), porque lo que se trata de acreditar no es el delito
y autoria, sinc la presunta conducta indelicada de un jurado, que tiene intima
conexidén con el veredicto proferido, situacién que bien puede solucionarse por
la via del articulo 137 del Codigo de Procedimiento Civil, garantizandose los princi-
pios vy normas legales atrds citados y echados de menos por la C.S. de I.

Desde luego que la decision de la Corte tiene importancia en cuanto permite,
desde distinto punto de vista, una apertura de la polémica. Creo haber expresado
mis inquietudes sobre tan espinoso tema, poniendo de manifiesto la ostensible inse-
guridad juridica que produce la decision de la Corte, y seria saludable que en otra
oportunidad sea reconsiderada, para que la jurisprudencia nacional marche por
caminos mas racionales y juridicos.

En punto a las declaraciones extraproceso, dice con acierto JAIRO PARRA QUI-
JANQ, en su obra Tratado de la prueba judicial, El testimonio: “‘L.a prueba anticipa-
da (extrajuicio, dice la Corte), recibida sin la presencia de la persona contra la .
cual se pretende hacer valer el testimonio, presenta un escenario sicoldgico muy
distinto para el testigo que cuando se trata de rendir un testimonio en audiencia
con presencia del juez y de la presunta contraparte. Sin la presencia del juez y
de la contraparte, el testigo no mide las consecuencias de su declaracion y puede
facilmente mentir’’,

Mais adelante apunta: ‘Al peticionario de la prueba anticipada se le da de
antemano una ventaja: tiene va testigos comprometidos a declarar en un determina-
do sentido. Todo esto se presenta cuando se recepciona el testimonio anticipadamen-
te sin citacidén de la presunta contraparte.
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Juzgado Quince Superior de Medellin

:COMO DEBE VALORAR EL JUEZ
LA ANTIJURIDICIDAD?

—A proposito de un caso de homicidio en estado de ira,
con exceso en la legitima defensa—.

Dr. MARIO SALAZAR MARIN
Agosto 16 de 1984

PRESENTACION*

Para que el derecho penal cumpla correctamente su mision de garantia, el . .-

juez debe valorar la antijuridicidad desde un punto de vista fundamentalmente
material y objetivo, comprensién que no implica en manera alguna el descuido
del contenido subjetivo de la conducta. Se trata de mover el aparato del Estado
solo cuando se aprecien dafios sensibles a los bienes o derechos juridicamente tutela-
dos, en cuyo caso entrar4 el juez a indagar en toda su extensién el contenido subjetivo

del respectivo comportamiento, precisando entonces también los aspectos animicos;

gue deben caracterizar cada injusto. Significa entonces que la tarea principal del
derecho penal es la proteccion de bienes juridicos v, en consecuencia, mientras

estos 1o sean realmente dafiados no habra injusto, asi se realicen conductas encami-

nadas a ese fin, no logrado siquiera en parte.
Tarea secundaria del derecho penal es la proteccion de valores ético-sociales,

asi estos hayan podido desempefiar papel principal para que el Estado se decidiera

por la tutela de unos bienes juridicos determinados, pues aunque esos valores pueden
tener una aceptacién mas o menos general, no comportan siempre validez absoluta,
puesto que los patrones de comportamiento social adolecen en no pocas veces de

contradicciones internas dentro de la misma sociedad y por eso el proceso de selec-

cidén de las conductas criminales se¢ basa en principios con los cuales simplemente
se conforma la mayoria. Por otra parte, esos puntos de partida para la definicién

de los hechos punibles no son inmutables y por el contrario pueden perder el sentido . -
valioso que tuvieron un dia, en cuyo caso cesan los motivos que dieron lugar a - -
la tutela y esta debe desaparecer. Luego el derecho penal protege esos bienes en . ..

* A cargo del Dr. MARIO SALAZAR MARIN.
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la medida que lo exija la ley, que a la postre es el instrumento protector de bienes,
cuya violacién y dafio, ¢n su orden, resultan imprescindibles para que se pueda
predicar la existencia de injusto.

Eldesvalor de accién es importante en tanto haya desvalor de resultado, entendi-
do este uitimo como dafio objetivo v material del bien juridico. De manera que
cuando se da la existencia del primere, mas no del segundo, serd siempre superfluo
hablar de antijuridicidad, puesto que puede ser un comportamiento orientado al
dafio v puede ser antiético, pero no sera materialmente antijuridico.

La ética puede dar lugar, aunque no siempre, a la tutela, y en esa medida
el derecho penal la protegera secundariamente y por efecto, precisamente por haber
servido en algin grado de soporte para la creacion de la norma, protectora del
bien juridico.

Si 1a mision principal del derecho penal fuera la tutela de valores éticosociales,
como lo sostiene WELZEL, s¢ podria sancionar a las personas por meras acciones
desvaliosas sin la existencia de la antijuridicidad material; no habria clara explicacién
para sancionar hechos punibles que no lastiman la ética; se daria lugar a una extrema-
da subjetivacion del derecho penal; se impondria la etizacién del derecho penal,
o por lo menos se haria més dificil atn la diferencia entre el derecho y la ética
y se daria pie a una culpabilidad moral, entre otros males.

Esta providencia es una buena muestra de como los planos de la antijuridicidad
objetiva y subjetiva no estan debidamente superpuestos, pues existe entre ellos un
desfase, evento en el cual el juez se ha inclinado hacia la preferencia del injusto
fundamentalmente objetivo (dafiosidad social e individual de la conducta), sin des-
cuidar el elemento animico de la antijuridicidad {desvalor de accion e injusto perso-
nal), acudiendo a la institucioén del exceso, como férmula apropiada para juzgar
este caso con arreglo a la ley, la dogmatica v la equidad.

Resulia de significativa importancia que los jueces tengan el mejor criterio
para valorar el injusto, exigiendo siempre un dafio real o potencial, a fin de evitar
sanciones penales por meras desobediencias a las normas (antijuridicidad formal),
pensamiento que exige mucho cuidado en algunas figuras del Cédigo Penal, particu-
larmente en los llamados delitos de ‘‘consumacion anticipada”, en los cuales el
legislador considera hechos punibles meros actos preparatorios o ejecutivos. En
estos casos se exigira una especial atencion en la determinacion del dafio potencial
para dejar establecida la exigencia del injusto material.

Si se piensa que el derecho penal es un instrumento de control social, debe
ser efectivamente la 0ltima ratio, de donde se sigue que ha de cumplir fines politico-
criminales con ¢l previo examen de los fenédmenos criminolégicos. Solo asi se puede
hablar de un auténtico derecho penal liberal y solo de esta manera se consigue
que su misidn garantista se logre con verdadera eficacia.
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VISTOS:

El despacho emprende ahora la tarea de
calificar el mérito del proceso, clausurada
como esta la investigacidon y cumplidos co-
mo aparecen los traslados consecuentes.

El sefior fiscal piensa que el procesado
L. M. H. debe ser llamado a responder en
juicio criminal por la hipétesis delictiva de
““homicidio’’, con el expreso reconocimien-
to del estado de ira (arts. 60y 323 del C. P.}.

El sefior defensor, en cambio, tras un cen-
so detenido del acopio probatorio y un estu-
dio ponderado del episodio, presenta tres
alternativas: una, referida a la ““legitima de-
fensa subjetiva’’, con el correlativo sobre-
seimiento de alcances definitivos: Otra, ati-
nente al exceso en la defensa, evento en el
cual habria enjuiciamiento, pero a la postre
también libertad provisional. Y finalmente,
el reconocimiento de una conducta culposa,
también con liberacién.

Se pasa a hacer el correspondiente estudio.

RESENA HISTORICA DE LOS HECHOS:

Alguna vez, un aflo atras quizis, L. M.
H., de 43 afios, y G, T., de 59, sostuvieron
un-cisgusto de borrachos y por eso aquel
le dio a este un manotazo, incidente que
no tuvo mayor trascendencia, pero que seria
al final el motivo de la tragedia que dio lugar
a este proceso. Resulté que P. T. A., hijo
de don G., de 31 afios y necio o pendenciero
en estado de embriaguez, quiso vengar lo
ocurrido a su padre vy en varias oportunida-
des le ocasiondé situaciones afrentosas a L.
M. H. Fue asi como le dijo a R. S., recién
ocurrido el hecho, que estaba “‘muy berra-
co’ con L. porque le habia pegado a su
padre y que si lo encontraba le pegaria ‘‘dos
o tres pufialadas’’. Estc lo supo L. M. H.
(fls. 21 y 79). Y fue por eso que quince dias
antes del lance sangriento en la zona urbana
de San Pedro (Ant.) —donde sucedieron los
hechos— lo trat6 de hijueputa y lo reté seve-
ramente a la pelea, teniendo en su poder

y en forma visible arma blanca (fls. 20-v,
37-v, 65 v 79-v}. Y fue, por ¢so, al fin, que
ltegé la tragedia €l 15 de abril de este aiio,

cuando otra vez P. T. A., en estado de em- -

briaguez —cuando precisamente se tornaba

mas problemitico y agresivo— reté grosera -

y plblicamente a L. M. H. con cuchillo en
mano, en momentos en gue el hombre ofen-
dido se encontraba conversando placidamen-
te con unos amigos en la heladeria “‘La Ven-
tana'’ del citado municipio. En vista de es-
to, los seiteres V. G. y H. calmaron un poco
[a desenfrenada conducta de P. T. A, e hi-
cieron que se retirara del establecimiento.
Sin embargo, obstinadamente regreso, esta
VeZ ¢on una navaja, pero V. 1o vio a tiempo
y le impidié su nuevo ingreso al lugar v le
hizo la admeonicién de hacerle detener si vol-
via, después de despojarlo por segunda oca-
sion de arma. Pero él, con terquedad insoli-
ta, volvid a los pocos minutos otra vez ar-
mado de cuchillo y se senté en la mesa don-
de se hallaban M. T. y M. M., a quienes
les dijo que esa noche iba a matar a ese
hijueputa de L. M. H., al tiempo gue pre-
guntaba por su paradero, pues hacia poco
habia salido. {fls. 30-v y 40-v). En esos mo-
mentos, precisamenie, entrod €l con un revél-
ver ¥ le disparé repetidamente a su pertinaz
ofensor, ocasionandole su muerte inmediata.

El juzgado, antes de seguir, hace dos pre-
cisiones vitales para agilizar la decisién y
evitar monotonias inutiles. La primera es
que los dos antecedentes que tuvo con P.
T. ¥ que cita el sindicado ¥y mencionan los
testigos M. A. A. y R. de los M. S., los
debe dar ¢l juzgado por demostrados, toda
vez qgue no dispone de prueba o razon algu-

na para asegurar lo contrario. Y la segunda, - -

refiere a la no necesidad de detallar todos
los pormenores probatorios que demuestran
efectivamente que los hechos ocurrieron con-
forme a las modalidades que corren descri-
tas. Declarantes como J. A. C. (administra-
dor de la taberna, fls. 2), J. R. O. (juez
del municipio, fls. 4), V. G. (personero mu-
nicipal, fls. 25), H. M, (guardian de la car-
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cel, fls. 28), G. M. M. (fls. 30}, F. A. A.
(fls. 24), R. A. Z. (fls. 35-v}, M. A. A. (fls.
37 y 79-v), R. E. (fls. 38), M. T. (fls. 40)
vy M. O. T., ponen en claro que las cosas
sucedieron asi, evaluando obviamente sus
testimonios en perspectiva de conjunto y con
el prisma de la apreciacién racienal o juicio
critico del juez.

Sin embargo, el sefior abogado del proce-
sado sostiene que de las versiones de todos
los testigos presenciales no emerge con los
trazos de la evidencia que L. M. H, hubiera
entrado con el revdlver en la mano, ni resul-
ta solida la afirmacién de que P. T. A. en
verdad no hubiese llevado a cabo algin mo-
vimiento de agresion en contra de su cliente,
o que por lo menos le haya dado pie a este
para haber creide razonablemente tal cosa.
Ninguno de los testigos, dice, vio con exacti-
tud los movimientos de uno y otro, a tal
punto de ofrecer certeza.

Pero aparte de que el acopio probalorio
de un proceso no se puede dividir para eva-
luarlo, por lo menos dentro de la orbita de
la imparcialidad del juez, a quien la ley le
ordena que mire las pruebas desde la atalaya
para que logre esa vision de conjunto y evite
su daflino cuarteamiento, para el despacho
y para la justicia resulta a la postre indife-
rente que L. M. H. hubiese ingresade con
el rev6lver en la mano o que lo hubiese blan-
dido tan pronto llegé al umbral del estable-
cimiento, por algo fundamentalmente cier-
to y materialmente comprobado en nuestra
opinién: que el movimiento de las manos
hacia la cara que cumplié P. T. A. fue una
actitud instintiva de conservacién; que no
fue causa de los disparos.de L. M, H. sino
su consecuencia; no fue accidn sino reac-
cion; no fue anterior ala accién de disparar
sino posterior a ella; que no fue, en fin,
el motivo de los disparos, sino ¢l resultado
de estos.

Luego la consecuencia de los disparos fue
¢l movimiento de alarma de P. T, A., de
proteccién instantdnea e instintiva, de te-
mor, de cualquier cosa menos de agresién

fisica o material de parte de este en ese ins-
tante. De suerte que no podra tener éxito
la aspiracién de hacer ver que esa conse-
cuencia fue la cqusa de esa accion mortal
de disparar. Semejante inversion no se pue-
de tolerar frente a la idea que pergefia el
proceso en torno a las modatidades va des-
critas del episodio.

Veamos y comprobaremos que asi fue.

“Yo solamente vi que levanté Ia ruana
¢ hizo los disparos, pero no sé en qué posi-
cién llevaria el arma. Preguntado: ;Cual fue
la reaccion del agredido en este instante?
Contesto: No sé, pues eso ocurrié tan intem-
pestivamente, ya que &l intentd pararse vy
luego cayé... no dio tiempo de nada. El hizo
los primeros disparos casi desde la puerta®,
apunta ¢l administrador J. A. C. (fls. 2-v).

“No le dio tiempo ni siquiera de pararse;
sentado en la silla, le hizo tres disparos a
quemarropa. Y luego los otros dos...”, ex-
presa 1. R. O., juez de la localidad y testigo
presencial de la ocurrencia.

“Don L. no le dio tiempo de decir nada,
porque €l llego directo y le dispard... debid
haber entrado con ella lista (el arma) porque
inmediatamente pisé la puerta... acercan-
dose le disparé, no dandole tiempo a P. de
pararse, ...es0 fue instanténeo. .. lo sorpren-
di6é el tiro a2 P. ...”’, testifica G. M. M.,
sentada en ese momento en. la misma mesa
con el occiso. (fls. 31-v y 67-v).

““... todo ocurri6 en un segundo, sincera-
mente no dio tiempo de reaccién, casi ni
de levantarse de la silla...””, dice R. A. Z.,
mesero del establecimiento. (fls. 36),

‘... de improviso entré una persona y
dispard sobre el que después supe que se
llamaba P. T. A., ...cuando lo vi ya tenia
el arma en la mano, no sé si la llevaba em-
pretinada o no,... y sin mediar palabra, que
yo me haya dado cuenta, hizo las descargas
sobre T., primero se sintieron tres rapida-
mente y luego dos... eso fue de una rapidez
impresionante, es decir avanza un poquitico
y lo ve, avanza un paso, estira mis la mano
y suenan los disparos~inmediatamente ocu-
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t1id todo...”, anota el zoootecnista R. E.
G. a fls. 38-v. 30 y 71 .., don L. entrd
y entongces... yo inmediatamente grité pues
me dio mucho susto porque cuando yo lo
vi, lo vf con el revéiver en la mano vy enton-
ces yo grité y... al momentico sonod ef dispa-
T0 y sucesivamente los otros... yo vi cuando
€l subia, yo estaba mirando directamente
ala puerta...”, apunta M. L. L., cuyo testi-
morio lo ilustra con la fotografia nam. 22.
(ver. fls. 70-v y 105).

Y escichese qué pormenorizada es la depo-
nente M. L. L.: “... cuando soné el primer
disparo P. estaba all4 sentado, cuando of el
segundo disparo P. estaba sentado, cuando
o el tercer disparo ya se estaba cayendo sobre
la derecha, cuando of el cuarto disparo P. ya
estaba en el suelo, y cuando oi el quinto dispa-
ro P. estaba en el suelo...” (fls. 70-v).

La creencia errénea de L. de haber sido
agredido fisicamente por su enemigo en ese
momento, como lo plantea su abogado, no
puede tener cabida, dadas las claras modali-
dades como en verdad ocurrieron los he-
chos, pues todos los testigos oculares expre-
san con armonia el unilateral acometimien-
10 que cumpli6 el procesade, en un instante
en que P. no llevé a cabo movimiento algu-
no, como dato fenomenolégico que le dé
aliento al error de prohibicién invocado en
€ste preciso aspecto.

Cuando el sindicado sostiene que al en-
trar a la heladeria P. le ““mandé la mano
al cuello” y le dijo “‘ahora si se te Hegd
la hora gran hijueputa’’, incurre en mentira
maliciosa, porque ni la victima hizo tal co-
sa, ni tuvo oportunidad de decir nada. El
conjunto probatorio demuestra hasta la con-
viceion que L. llegd a causarle la muerte
a su ofensor por su persecucién y asedio
permanente vy por la muy grave ¢ injusta
provocacion que le acababa de hacer.

Ya el despacho lo habia diche y lo reitera
hoy en iguales términos: ‘‘Nadie en este pro-
ceso se atreveria a negar que P. provocd
grave e injustamente a L. El reto en piblico
con arma blanca fue sin lugar a dudas deni-

grante para ¢! y el indubitable estado de ira
de ahi proveniente fue irrebatiblemente la
palanca sicoldgica para que se produjera esa
accién de violencia. Esto se entiende con
descollante sencillez”’. .

Por esta via -—y segln esta faceta del
analisis— no hay lugar al error como causa
excluyente de la culpabilidad o de disminu-
cién del reproche, por cierto en ninguno de
sus dos grados de invencible o vencible, co-
mo para hablar, por ejemplo, frente al se-
gundo caso, de accién o conducta culposa,
que seria la Gnica hipdtesis susceptible de
examen ante la ley colombiana, pues recor-
demos que en Alemania, v.gr., existe la po-

sibilidad del delito dolosc atenuado posel | i

error vencible. a
Pero asi como el juez niega, de tal suerte,

por 1o menos desde este punto de vista, esa
mal llamada ““legitima defensa subjetiva’’, .

porque puede ser legitima pero que no es
juridicamente defensa, va a admitir otra‘al-

ternativa, esta si obediente a la realidad y

respetuosa de la verdad. M4s ain, justa en
nuestra opinion, no solo desde el anguio
visual del derecho penal, sino también desde

el punto de vista criminoldgico, frente a la-

reflexién de la filosofia de la pena v de los
fines que la inspiran. Serd, segdn nuestro
pensamiento, una decision materialmente
justa y dogmdtica v politico-criminalmente
correcta. it

En efecto. La tradicion del derecho penal
ha considerado que las conductas injustas
deben examinarse desde el punto de vista
fundamentalmente objetive, a fin de evitar
que a los destinatarios de la ley se les sancio-

ne por comportamientos que no ocasionén:

dafios reales o potenciales a bienes juridica-
mente protegidos, asi ellos estén encamina-
dos consciente y voluntariamente a tales ob-
jetivos. Se trata de que el derecho penal,
para decirio con palabras cortas pero claras,
no sea un derecho de puro animo que san-
cione mas lo que el sujeto quiso hacer, que
aquello que verdaderamente hace en el mun-

doreal. Es decir, que se mire més si material
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y objetivamente dafié un derecho para inda-
gar después si lo quisop hacer o no, o si lo
ocasiond imprudentemente. Y no al contrario.

Pero el finalismo, en cambio, dice JES-
CHECK, “‘defiende la tesis extrema de que
el desvalor del resultado (lldmese daiio) ca-
rece por completo de significacién para el
injusto y que la razén de su admision por
el legislador en el precepto penal es solo,
la de que la necesidad de pena ha de vincu-
larse a una manifestacién externa del des-
precio de la prohibicion. En el concepto de
delito el desvalor del resultado seria unica-
mente, por tanto, una condicidn objetiva
de punibilidad® (Véase Tratado de derecho
penal, t. 1, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pag.
322).

JESCHECK, sin embargo, no es propia-
mente exacto. Si en verdad el mismo WEL-
ZEL subraya y pone relieve en el desvalor
de accioén y con ello en ¢l injusto personal,
no se olvida del resultado como partc inte-
gral del hecho punible, aunque sea en forma
secundaria. Dice él al respecto:

““En la mayor parte de los delitos es, sin
duda, esencial una lesion o peligro de un
hien juridico, pero solo como elemento par-
cial de la accidén personalmente antijuridica,
nunca en ¢l sentido de que la lesién del bien
juridico agote lo injusto del hecho. La le-
sion del bien juridico (el desvalor del resul-
tado) tiene solo relevancia en el derecho pe-
nal dentro de una accién personalmente an-
tijuridica (dentro del desvalor de la accion)”’.
(El nuevo sistema del derecho penal, trad.
de José Cerezo Mir, Barcelona, Ed. Ariel,
1963, pag. 68.

“Lamoderna teoria del delito, por ¢l con-
trario —afirma entonces JESCHECK— parte
de la observacion de que la antijuridicidad
del hecho no se agota en la desaprobacion
del delito, sino gue también la forma de
produccién (del injusto) debe incluirse en
el juicio de desvalor. De ahi se sigue para
la dogmatica actual la fructifera distincion
de desvalor del resultado y desvaior de la
accion en el injusto’’. (Ob. cit., pag. 322).

Esta distincion entre desvalor de accion
y desvalor de resultado simplemente es la
consecuencia de la doble mision del derecho
penal. En el primer caso (desvalor de ac-
cion) se refiere a la tutela de valores éticoso-
ciales. Y en ¢l segundo (desvalor de resulta-
do) atafie a la proteccion de bienes o dere-
chos. Luego no se mira solo la accidn desva-
lipsa sino también el dafio efectivo y des-
valioso.

En punto al desvalor del resultado se ha
examinado otra vez el caso sub judice y el
juzgado encuentra razonable tener en cuen-
ta la permanente agresion de P. hacia L.,
cuya persistencia ubicé en situacién de zo-
zobra a este filtimo ante la probabilidad de
seguir amenazado por aquel, o incluso de
ser agredido materialmente, como por ¢jem-
plo esa noche que P. estaba decidido a darle
muerte a L. 0 que este se la diera a él.

El diligenciamiento acredita que en el mo-
mento de recibir los disparos estaba precisa-
mente diciendo y repitiendo esa premonicion,
prolongando asi hasta ese instante su persis-
tente decisién de acometer a L., segdn estos
breves pero concluyentes apuntes probato-
rios: ‘... nos mostrdé un cuchillo que tenia
enire fa pretina del pantalon, .. .entonces yo
le dije que dejara tanto problema... enton-
ces él me respondid ‘Yo lo mato o me ma-
ta’, fue lo witimo que él hablo, entonces
en esas yo vi gue él hizo como asi (la depo-
nente levanta las manos abiertas a la altura
de la cara}, pero en esas que €l hizo asi sona-
ron los disparos...” (fls. 40-v y 66); ‘‘yo
supongo que lo vio entrar porque ella (M.
[. L.)gritoé ‘V. lo matd’... nosotros estaba-
mos pilas ya con ¢l problema porque el pe-
lao ya habia entrado tres veces... dos que
no se sentd y una que se sento. ..."" (fls.
69); *“... yo si lo oi hablando, ...no alcanza-
ba a oir qué era lo que decia, ...pero oi
que decia rico hijueputa, lo mismo que le
gritaba al principio...”” (fls. 69-v).

Esa hostilidad permanente, empero, no
permite que se acoja sin ningun examen cri-
tico el contenido de las decisiones que repro-
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duce en parte ¢l libelista en las paginas 89
y siguientes de su extenso alegato, con po-
nencia del magistrado JuAN FERNANDEZ CA-
RRASQUILLA, porque ello en este caso tiene tan-
to de largo como de ancho. Siempre sera
necesario que por parte del occiso hubiese
existido un movimientio, un gesto, una acti-
tud o en todo caso un dato real o fenomeno-
l6gico que permita fundar el error o la creen-
cia invencible de que se va a ser atacado,
dato real que precisamente aqui se ha nega-
do con los perfiles de la verticalidad, mas
no alla que se ha sostenido con unas bases
que no interesan en el evento de hoy.

Verdad es que frente & un adversario asi
tan contumaz y testarudo podria afirmarse
con alguna razén, muy humana y compremn-
sible, que tal cosa seria una agresion perma-
nente con las trazas de la inminencia, en
cuyo caso seria juridicamente viable la ad-
misién de la defensa legitima. Pero aqui im-
porta recordar esto que se dijo ya en cste
proceso:

““Pero como la actualidad o la inminencia
tiene que crear la necesidad impostergable
de la accién de defensa antes de que sea
demasiado tarde, esa actualidad no puede
encontrarse en una posibilidad de peligro
futuro o en una situacidn que no cree la
angustia de reaccionar momentaneamente’’,

Sin embargo, si cabe por ese asedio y esa
conducta humillante para el inculpado, la afir-
macién de que la citada agresidon cronica o
permanente ¢ra potencialmente actualizable,
puesto que en cuakquier momento se podria
repetir la afrenta. Ya estaba entonces en juego
su honor y su derecho a vivir tranquilamente
sin los abusos de nadie, pues, como expresa
MANUEL LUZON PENA, “‘es defendible ¢ sim-
ple bienestar fisico contra los malos tratos de
obra aunque no causen lesiones”. {(Aspecios
esenciales de la legitima defensa, Barcelona,
Ed. Bosch, 1978, pag. 432).

Pero para que esta agresion llamada por
el juez **potencialmente actualizable’ no se
vaya a entender inminente, conviene repro-
ducir esto gue expresa. LUis COUSINO MAC

IVER; ‘“Pacheco dice que para gue surja el
derecho a defender ro basta con las amena-
zas... Basta para autorizar el ejercicio. de

este derecho... que sea inminente la accidn; -

que de hecho se nos amague, que haya en
realidad tentativa contra nosotros... no es
necesario que se haya consumado pero si
que se haya intentado el mal...”’. (Derecho
penal chileno, t. 11, Ed. Juridica de Chile,
1979, pag. 255).

Por cierto esta afirmacion cabe incluso
frente a este apunte de CARLGS LOZANO Y
LozAaNO, muy utilizado en el foro para pre-
dicar esa causal excluyente del injusto:
“‘Cuando se reacciona contra un mal ya su-
frido, o se trata de prevenir un mal futuro;
es decir, un mal para evitar el cual pueden
usarse de medios inocentes, se obra por ven-
ganza o se usurpan las funciones de la auto-
ridad. Pero es preciso observar que el con-
cepto de actualidad debe entenderse durante
todo el espacio de tiempo ¢n que dura o
subsiste el peligro el cual puede prolongarse
en ciertas hip6tesis...”” (Elementos de dere-
cho penal, 2° ed., Bogotd, Ed. Lerner, 1952,
pag. 249).

Quien provee no pretende con esto reco-
ger ninglin argumento, porque ya habia di-
cho y lo sostiene ahora que la conducta de
L. M. esantijuridica, pues la legitima defen-

sa exige un baremo, un requisito irrebasa-.

ble, un moderamen, una exigencia insusti-
tuible que se llama actualidad o inminencia
material de una agresion, que no se presentd
aqui especificamente. :

Pero esa agresidn permanente v pofen-
cialmente actualizable, se acerca en buen tra-
mo a ese acometimiento real, actual y espe-
cifico, en cuyo caso la muerte ocasionada
si comporta un desvalor de resultado pero
notoriamente disminuido, porgue frente al
Estado, a la sociedad y al procesado, P.

estaba perturbando los derechos del prime- -

ro y este a su vez estaba adquiriendo en %

algun grado el derecho a defenderlos.

El problema, con todo, no es tan simple;-

porque todo indica gue el impulso inme-
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diato que presidié su accién mortal fue la ven-
ganza, en cuyo caso salta a los ojos del juez
el desvalor de accion y el ataque al derecho
penal en cuanto a los valores ético-sociales que
gobiernan la sociedad, cuva proteccién cum-
ple también —por lo menos de manera secun-
daria y por efecto—, cuando menos despren-
dida de su misién principal de tutelar los dere-
chos o bienes de los asociados.

Pero como L. no tiene por qué entender
esto de la antijuridicidad fundamentalmen-
te material v objetiva y su conducta debe
apreciarla el juez en su exacta dimensidén
social, lo que verdadera y justamente debe
sancionar la justicia es esa defensa exagera-
da de sus bienes sin la existencia previa del
estricto moderamen, pues como lo habia-
mos dicho, esa actualidad no puede encon-
trarse en una posibilidad de peligro futuro
0 ¢n una situacién que no ¢ree la angustia
de reaccionar inmediatamente. Pensar dis-
tinto seria permitir una laxitud tal que dis-
torsionaria la filosofia que inspira la institu-
cion de la legitima defensa. Por supuesto
que el juzgado ne tiene que revaluar idea
alguna en cuanto al exceso, ya que sobre
ello no habia dicho nada antes.

Sucedid entonces que el comportamiento del
incriminado tuvo una doble significacién en
su fuerc interno. De una parte, tuvo concien-
cia de la permanencia de la agresion y de que
su acto ‘“‘de defensa® excedia los pardmetros
prohibitivos de la ley, puesto que tales excesos
no los puede permitir et legislador y eso lo
sabia él v sobre tal aspecto tenia conocimiento
de lo mjusto del hecho. Y de otro lado, actud
por venganza, puesto que siendo antijuridico
el exceso, fue precisamente la vindicta el moti-
vo determinante de este ultimo, )

Esta manera de evaluar ¢l contenido sub-
jetivo de su conducta no constituye obstacu-
lo alguno, de otro extremo, para compren-
der que el homicida estuvo al mismo tiempo
bajo los impulsos del estado de ira por esas
graves e injustas provocaciones de su adver-
sario, pues como decia SENECA “‘la ira esta
sedienta de venganza®’.

Concluyendo, entonces, tenemos un des-
valor de accién encaminado a producir un
desvalor de resultado a lo mejor mas intenso
del real y objetivamente producido, por aque-
llo de la venganza que presidié en ese mo-
mento de la accion viclenta. Pero que en
sede de la antijuridicidad, esta debe ser apre-
ciada por el juez en su verdadera extensién
y contenido social, como dispensador de la
Justicia humana, en cuya tarea debe mirar
no solo hacia el injusto sino también hacia
los fines de la pena y sus proyecciones crimi-
nolégicas. Por fortuna el juez siempre tiene
a su disposicion la formula insubstituible
de la equidad.

Vale la pena en este punto escuchar esto
que acaba de decir FRANCISCO MURNOZ
CONDE:

““La antijuridicidad es una categoria del
delito que puede ser graduada, es decir, ad-
mite diversas valoraciones desde el punto
de vista de su graveda&. Normalmente, la
mayor o menor gravedad de la antijuridici-
dad de un hecho se tiene en cuenta en la
configuracién del tipo de injusto especifico
de un delito... Otras veces, la diversa grave-
dad de la antijuridicidad se refleja en una
simple circunstancia modificadora, agravante
o atenuante... Las causas de exclusion de
la antijuridicidad no admiten, en cambio,
estas graduaciones; si excluyen la antijuridi-
cidad es porque se dan completas con todos
sus elementos, subjetivos vy objetivos. La falta
de alguno de estos elementos o el exceso
en ¢l gjercicio de la causa de justificacion
puede incidir, sin embargo, atenuando el
juicic de antijuridicidad sobre el hecho”
(Teorta general del delito, Bogota, Ed. Te-
mis, 1984, pag. 96).

Pero adviértase: en este ¢aso también jue-
ga su papel si en torno a la antijuridicidad
s¢ aprecian en un mismo pie de igualdad
los factores objetivos y subjetivos que la
integran, o si se le da prevalencia a unos
u otros. Si a los primeros, se tratara de una
antijuridicidad fundamentalmente objetiva;
si a los segundos, una antijuridicidad funda-
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mentalmente subjetiva, con el riesgo en este
caso de bordear demasiado un derecho pe-
nal de puro &nimo, recargdndolo de sancio-
nes por meras desobediencias a sus normas,
asi no dafien efectivamente los derechos. Bas-
tarta entonces la antijuridicidad formal.

Mientras la primera concepcién ve como
misién del derecho penal la proteccién de
bienes juridicos, rezagando la tutela de los
valores éticosociales, la segunda protege mas
los valores ético-sociales que los bienes juri-
dicos. Modernamente un sector de la doctri-
na propende hacia un equilibrio, pero pare-
ce gue si se mira principalmente el dafio a
los bienes como factor primordial para apre-
ciar fa antijuridicidad, se protegen de mejor
manera las garantias indivicduales que pro-
clama un derecho demoliberal, pues micn-
tras ¢l destinatario no ocasione un dafio no
se le saniciona penalmente. No por otra cosa
el Cddigo Penal de 1980, por ejemplo, su-
primio6 el delito imposible, anclado en un
evidente peligrosismo y en una conducta que
explica la criminodinamica.

El calificador, pues, en aras de los benefi-
cios otorgados por nuestro Estado de dere-
cho, acoge en este ¢aso la primera concep-
cidn, pero deja indemne su penéamiemo de
que la misién del derecho penal esta no solo
encaminada a tutelar los bienes, sino tam-
bién a proteger los valores éticos, aunque
esta Ultima tarea la cumple en forma secun-
daria y por efecto de fa mision principal.

De manera que la conducta del procesado
de autos encuentra su encuadramiento den-
tro de los limites de fos arts. 30, 60 y 323
del Cédigo Penal de 1980, cuyos efectos re-
giran el juicio que como consecuencia se
va a iniciar, reunidos como estan los presu-
puesios que para tal fin exige la ley de proce-
dimiento a través de su art. 481. Como gue
la parte objetiva, ademads, se encuentra de-
bidamente acreditada con el levantamiento
del cadaver, el registro civil de defuncién
y el dictamen de necropsia, segun actas in-
corporadas a fls. I, 48-v y 49,

Resulta claro, igualmente, con arreglo al
proceso de adecuacion tipica que se viene
de cumplir, que el justiciable M. H. podri
hacer uso de la libertad provisoria, con base
en la viabilidad del sustituto penal de la con-
dena condicional, cuyas exigencias redne a
la luz de la ley v conforme a la filosofia
que inspira ese subrogado. Pues en el evento
de una senfencia de condena, el reo, a pesar
de la consiguiente culpabilidad, no necesita-
ria la pena, dada su personalidad buena y
aceptable en el contexto comunitario. (Véa-
se a Juan CORDOBA RODA, Culpabilidad y
pena, Barcelona, Ed. Bosch, 1967, pag. 56;
y arts. 68 del C. P. v 44, num. 3°, de la
ley 2°-84).

Prospera asi ia solicitud subsidiaria del
exceso en la defensa que plantea el sefior
apoderado, si bien no por la via del error
de prohibiciton, sino por las razones gue co-
fren expuestas.

Finalmente, el juzgado, frente a la satis-
faccion de los presupﬁes!;os consagrados en
los arts. 138 v 139 del Cédigo Procesal Pe-
nal, va a embargar el inmueble distinguido
con la maricula 001-0128411, de propiedad
en parte del procesado, medida que se consi-
dera suficiente para garantizar el pago even-
fual de los perjuicios ocasionados con el he-
cho. Para ello se prescindira de exigir la cau-
cién de que trata el art. 141 del mismo esta-
tuto, puesto que ni la accion es temeraria,
ni el ameritado bien pertenece a terceros.
Este criterio lo ha sostenido precisamente
el despacho por faltar los presupuestos en
que se funda la exigencia de garantia. .

Se escucha, asi, la peticion del sefior apo- -

derado de la parte civil.

Por tal virtud, el Juzgado Quince Supe-
rior de Medellin, de acuerdo en parte con
el seftor fiscal, flama a responder em juicio
criminal, por los tramites gue establece el
decreto 409 de 1971 —-actual Codigo de Pro-
cedimiento Penal— y con fa intervencién
del Jurado de conciencia, a L. M. H., de
notas civiles conocidas en el proceso, por
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la hipotesis de “‘homicidio’ que define y
sanciona el Codigo Penal de 1980, en su
libro u, titulo xi11, capitulo 1, segin hechos
ocurridos en las circunstancias modaies y
espaciotemporales descritas en la parte mo-
tiva de esta decision y por cuyo medio per-
dié la vida el sefior P. T. A.

Se ordena el embargo del bien inmueble
atras referido, en la parte que corresponde
al incriminado, matriculado en la Oficina
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de Registro de Instrumentos Publicos de Me-
dellin. Oficiese alli para los fines senalados
en el art. 681, numeral 1°, del C. de P. P.

El procesado tiene derecho a nombrar de-
fensor para la causa y a disfrutar de libertad
provisional bajo caucién prendaria de
$ 22.600.00, para lo cual tiene capacidad
econdmica, (art. 46, ley 2-84).

Copiese y Notifiquese.
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ENRIQUE BACIGALUPO, Manual de de-
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cién referida a los derechos penales
vigentes en Argentina, Colombia,
Espafia, México y Venezuela, Bogota,
Edit. Temis, 1984.

Casi veinte afios han transcurrido desde
que, por primera vez, el autor de esta obra
empezara a figurar en el panorama juridico
penal latinoamericano, con la publicacion
"de una monografia intitulada La nocién de
autor en el Codigo Penal, con elogloso pro-
logo del imperecedero LUIS JIMENEZ DE
AsuUA. Hoy, después de la desaparicion del
ilustre profesor espafiol, refugiado en la Ar-
gentina huyendo de la dictadura franquisia,
BACIGALUPO, uno de sus mas connotados
discipulos, en idénticas circunstancias poli-
ticas que su maestro, paraddjicamente des-
de la ‘“Madre Patria’’, nos ofrece este ex-
traordinario Manual, que refleja no solo el
grado de madurez alcanzado, sino la siste-
matizacion que de la teoria del delito ha
logrado su autor, 1o que nos permite mani-
festar, sin temor a equivocarnos, que nos
encontramos en frente a una de las obras
mas importantes que sobre la materia se ha-
va publicado en lengua espafiola.

Dos son las novedades que encontrari el
lector: de un lado, la exposicion esta referi-
da a la legislacion penal de varios paises
hispanoparlantes, entre ellos. Colombia; y
del otro, se trata de una peculiar y ortodoxa
sistematizacidén de la materia, que mucho
habra de contribuir a Ia polémica en circulos
especializados.

La obra consta de tres partes, de las cua-
les pasamos a ocuparnos seguidamente:

En la primera parte, referida a las cuestio-
nes basicas del derecho penal, analiza esta
disciplina, expone sus conceptos fundamen-

tales (delito, pena y medida de seguridad)
y la deslinda de la criminologia y de la politi-
ca criminal.

Lo primero que aborda en esta parte es
la funcion del derecho penal, que no puede
ser otra que la de ser instrumento de control
social, cumpliendo asi una funcion repara-
dora del equilibrio en ¢l sistema social. Este
enfoque es el que permite al autor concep-
tuar el delito como ‘‘una forma de compor-
tamiento desviado que se considera grave
dentro del sistema social ¥ que es calificado
de tal por 6rganos legislatives con compe-
tencia para ello’” (pag. 2}; al paso que, desde
el plano estrictamente juridico, concibe ¢l
derecho penal como ‘‘un conjunto de nor-
mas y de reglas para la aplicacion de las
consecuencias juridicas que-amenazan la in-
fraccion de aquellas’” (pag. 3).

En cuanto al objeto del deréecho penal,
hace una diférenciacién atendiendo al inte-
rés que guie el estudio del mismo: si se atien-
de a la descripcidn del compertamiento de
los érganos de control social frente a deter-
minados hechos sociales; el objeto sera /o
Jurisprudencia de fos tribunales; en cambio,
si se atiende al conjunto de disposiciones
legales que estos 6rganos invocan en la fun-
damentacion de sus decisiones, €l objeto se-
ra el Codigo Penal. Es, justamente, este se-
gundo objeto el que se desarrolla en la obra,
advirtiendo que se parte de un derecho pe-
nal enmarcado dentro de una doble fun-
cién: la proteccion de los bienes-juridicos
y de los valores ético-sociales, de un derecho
penal que busca los puntos intermedios y
la sintesis de ambos extremos.

Al abordar la definicion del delito, dice
BACIGALUPO que se hace indispensable op-
tar entre un derecho penal de acto y un dere-
cho penal de autor. Si partimos de un dere-
cho penal de acto, la definicién de delito
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puede encararse desde una doble perspecti-
va: si Io que interesa es saber qué considera
el derecho positivo como delito —problema
del juez—, la definicién se obtiene a partir
de la consecuencia juridica, delito “‘es todo
comportamiento cuya realizacion tiene pre-
vista una pena en la ley” (pag. 8); por el
contrario, si lo que interesa es saber si deter-
minado hecho debe prohijarse bajo Ia a-
menaza de una pena —problema de! legis-
lador—, la definicién del deliic debe par-
tir del contenido de la conducta. En otras
palabras, si lo que se quiere caracterizar son
los comportamientos punibles, nos enfren-
tamos a un concepto formal de delito; en
cambio, si queremos caracterizar los com-
Pportamientos merecedores de pena, se trata-
rd de un concepto material, que puede en-
tenderse bien como ‘*hecho socialmente da-
fioso™, o bien como ‘‘hecho consistente en
la violacidén de deberes ético sociales’’, sea
que los comportamientos merecedores de pe-
na atenten contra los valores éticosociales
o contra los bienes juridicos (pag. 8). Ahora
bien, si el punto de partida es un derecho
penal de autor, el delito habra de entenderse
como la expresion de un sentimiento depra-
vddo. La anterior diferenciacion derecho pe-
nal de acto-derecho penal de autor, permi-
te a BACIGALUPO hacer una precisién de tipo
politico:

*“Cabe sefialar que los puntos de vista del
derecho penal de hecho —aquellos que ven
en el delito la infraccién de deberes éticoso-
ciales representado por la lesiéon de un bien
Jjuridico—, no garantizan, pero permiten de-
sarrollar los principios del derecho penat li-
beral. Por ¢l contrario, el derecho penal de
autor, sobre todo en la forma en que fue
concebido por ERIK WOLF y otros antores,
pone seriamente en peligro los principios del
Derecho penal liberal, cuando no los anula”
(pag. 11).

Para poder definir /a pena, dice el autor,
hay que hacer una consideracion previa, op-
tando bien por los puntos de vista que conci-
ben el derecho penal como un instrumento
al servicio de /g justicia, vinculado con la
moral, bien por los que lo conciben como
un instrumento que debe servir prioritaria-
mente al valor utilidad, vinculado con la

politica social. Justamente, la lucha de es-
cuelas es el producto del enfrentamiento de
estos dos criterios: las teorias absolutas ha-
cen énfasis en el valor justicia (Escuela clasi-
ca}, las relativas en el valor utilidad (Escuela
positiva), y las mixtas que pretenden ser una
sintesis {prevensiéon mas retribucién, utili-
dad mas idea de justicia).

En cuanto a las medidas de seguridad,
considera que solo pueden explicarse al lado
de las penas (sistema dualista), si se parte
de un derecho penal fundado en las teorias
absolutas; en cambio, si se parte de uno fun-
dado en las teorias relativas o de unién, la
distincién pena y medida de seguridad no
s¢ puede hacer nitidamente, a no ser que
s¢ diga que la pena supone culpabilidad y
la medida de seguridad proporcionalidad.
El hecho de que primen en €l actual derecko
penal las teorias de la unién, dicé BAciGa-
LUPO, hace que las diferencias entre unas
y otras se tornen mds diftciles, retornandose
ineluctablemente al sistema monista.

En la segunda parte, se ocupa de la teoria
de laley penal, empezando por exponer cudl
es la estructura de la norma juridicopenal,
para distinguir luego el derecho penal obje-
tivo del subjetivo y bosquejar el esquema
histérico de los fundamentos politicocrimi-
nales de las legislaciones penales modernas,
desde el Iluminismo hasta los recientes mo-
vimientos de reforma, para, finalmente, alu-
dir a los ambitos de validez de ia ley penal.

Advierte BACIGALUPO que gran parte de
los problemas que se discuten en la actuali-
dad en la teoria del delito, dependen de la
estructura de la norma juridica, de la que
s¢ parta, sea que se defienda la teoria de
las normas de BINDING, o la teoria de las
normas objetivas de valora¢ién de MEZGER;
caracterizdndose el actual debate por la bis-
queda de una sintesis, la cual se refleja en
la concepcién del ilicito penal.

Al desarrollar los hitos historicos de las
modernas legislaciones penales, es bueno des-
tacarlo, el autor sostiene que el movimiento
de reforma penal de la década del sesenta,
nos trajo un Proyecto de Cédigo Penal Tipo
para Latinoamérica con base en un “modelo
anticuado’’, que dejé inalterado el sistema
penal, al paso que la década siguiente, ca-
racterizada por ser la reforma de la reforma,
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inspirada en el temor a la liberalizaci6n del
derecho penal, de inspiracion hondamente
conservadora, impidié verdaderas reformas
penales en el continente. Estas reformas, en-
tre ellas la de Colombia ‘‘no introducen una
verdadera reforma penal, sino que, como
el Codigo Penal Tipo, codifican una serie
de conceptos elaborados sobre leyes ante-
riores y que no siempre son tedricamente
correctos’’ (pag. 45).

La tercera parte del Manual, dedicada a
la teoria del delito consta de cinco capitulos,
¢l primero de los cuales dedicado a la intro-
duccidn, en la que conceptiza del delito, ana-
liza los aportes del causalismo y del finalis-
mo a la teoria del delito mismo, estudia las
categorias fundamentales de la teoria del de-
lito vy se extiende sobre la problematica del
ilicito penal. En segundo lugar, estudia €l
delito doloso de comisidon, empezando por
la nota de la tipicidad, la que concibe
objetivo-subjetivamente, pasando por la an-
tijuridicidad, la atribuibilidad y la culpabili-
dad, hasta llegar a la preparacion, la tentati-
va y la consumacién del delito doloso, ¥
la autoria y participacién en el mismo. En
tercera instancia, expone el delito culposo
de comisi6n, precedido de una introduccién
a esta tematica, para pasar luego a las notas
de tipicidad, antijuridicidad, atribuibilidad,
y culpabilidad, a las especies de culpa y a
los casos mixtos de dolo y culpa. En cuarto
lugar, se ocupa de los delitos de omisién,
diferenciando accion y omisién, clasifican-
do esta ultima en propia e impropia, distin-
guiendo la tipicidad dolosa de la culpa, para
pasar luego a la exposicion de las restantes
notas de delito. Finalmente, se ocupa de la
autoria, la participacién v la tentativa y del
interesante tema de la ‘“omisién por comi-
sién"’, Fl altimo capitulo lo consagra al es-
tudio de los problemas que suscita la concu-
rrencia de leyes penales y de delitos, para
rematar con la concurrencia y el llamado
“‘delito complejo’’ en el caso del Cédigo
Penal espaiiol.

De esta tercera parte queremos. destacar
algunos topicos:

En la Introduccién, sostiene que el delito
es ‘‘un instrumento conceptual’’ que nos per-
mite determinar si el hecho que se juzga es
el presupuesto de la consecuencia juridico-
penal prevista en le ley, lo cual le lleva a

concebir la ciencia del derecho penal como
‘‘una ciencia practica’’. Ahora bien, la teo-
ria del delito tiene como cometido ““estable-
cer un orden racional y, por lo tanto funda-
mentado, de los problemas y soluciones que
se presentan en la aplicacidn de la ley penal
a un caso dado” (pag. 67).

1.2 teoria del delito, segim BACIGALUPO,
es una propuesta apovada en un método cienti-
Jicamente aceptado, de como fundamentar las
resoluciones de los tribunales en materia de
aplicacién de la ley, estructurindose a tra-
vés de un sistema de conceptos, relaciona-
dos entre si a través de unas ideas generales
ordenadoras, que permiten una aplicacién
racional de la ley.

La construccidn del sistema de la teoria
del delito requiere, obviamente, un punto
de partida, que no puede ser otro que un
concepto total o sintético del delito; la teo-
ria juridica del delito se ha debatido siempre
entre dos ideas bésicas, que a su turne han
generado sistemas de delito distintos en cuan-
to a sus elementos particulares, sea que se
lo conciba como la infraccién a un valor
ético social, o como lesién o puesta en peli-
gro del bien juridico. Fa situacidn actual
del derecho penal, precisa el autor, dista
mucho de la planteada por los dos extremos
mencionados, como que el contenido de ca-
da uno de los elementos del delito ““esta de-
terminado por los conceptos totales del deli-
to de los que se parte y eventualmente por
la articulacién de esos conceptos puros (in-
fraccién del deber-lesién del bien juridico)
en funcidn de las necesidades de las respecti-
vas ‘teorias’ de la unién’’ (pag. 71).

Como categorias fundamentales de ia tec-
ria del delito, concibe el autor el dicito v
la responsabilidad. Sobre la primera de ellas,
hace resaltar, dos posiciones siguen dispu-
tandose la primacia, dependiendo de la con-
cepcion de la norma que se asuma, tal como
ya habiamos visto lo planteaba,

Clasifica el ilicito en persongl (gue reguie-
re, a més de la comprobacion de la causali-
dad de la lesién del bien juridico, gue se
tomen ¢n cuenta elementos que pertenecen
a la persona que realiza la accidn, esto es
disvalor de resultado mas disvalor de ac-
cién) y en causal (consistente en la.- lesion
del bien juridico causada por un comporta-
miento, sin que entren a jugar ningln papel
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los elementos personales del comportamien-
to), optando, como es de suponerse, por
el ilicito personal.

En cuanto a la responsabilidad, la segun-
da categoria del delito, hace de ella un anali-
sis independiente como luego se vera.

Cuando se adentra en el estudio de la tipi-
cidad, conceptua el tipo penal como ‘‘una
expresion que designa todo conjunto de ele-
mentos unidos por una significacion comun.
Es el conjunto de elementos que caracteriza
un comportamiento como contrario a lanor-
ma’’ (pag. 80). Los tipos pueden ser de co-
misién o de omisién (dolosos o culposos),
encontrando en todo tipo tres elementos ba-
sicos: el autor, la accion y la situacion de
hecho. Al estudiar el tipo en el delito doloso
de comision expone el autor la problematica
de la accién en la parte objetiva, partiendo
del concepto final de accidén, con lo cual
desecha su tratamiento antes del tipo como
categoria independiente, pues la funcién de
tal concepto “*nc es otra que la de establecer
el minimo de elementos que determinan ia
relevancia de un comportamiento humano
para el derecho penal” (pag. 91). Por lo
demas, el estudio que hace del tipo penal
en nada dista del enfoque finalista; lo mis-
mo podriamos decir de la antijuridicidad,
en la que, partiendo de un ilicito personal,
da honda trascendencia a los elementos sub-
jetivos v objetivos de la justificante.

En la categoria que la dogmatica tradi-
cional ha denominado culpabilidad, encon-
tramos una de las innovaciones del esquema
bacigalupiano, como quiera que siguiendo
los pasos de MAURACH vy JIMENEZ DE ASUA,
distingue la atribuibilidad (responsabilidad
por el hecho) de la culpabilidad (responsabi-
lidad), asignandole a cada una de estas cate-
gorias un acapite distinto para su estudio.
Esta distincién tiene el efecto practico de que
la atribuibilidad elimina bien la aplicacién de
Ja pena o bien la de la medida de seguridad
con respecto al autor, y la exclusién de la mis-
ma puede extenderse, si su naturaleza lo per-
mite, a los participes; ahora bien, los casos
en los cuales se excluye esta categoria son los
eventos de estado de necesidad por colisién
de intereses de igual jerarquia, el exceso en
los limites de la causal de justificacion y el
miedo insuperable, este Gltimo en realidad una
forma de estado de necesidad.

113

La nota de la culpabilidad, esto es ““el
conjunto de condiciones que determinan gue
el autor de una accidn tipica, antijuridica
y atribuible sea criminalmente responsable
de la misma’’ (pag. 147), debe ser concep-
tuada también a partir de la teoria de la
pena. Si se parte de las tesis absolutas, el
conjunto de condiciones de la responsabili-
dad, estara dado por elementos gue permi-
ten fundamentar una responsabilidad ético-
juridica del autor; si se acude a la preven-
¢i6n especial, se reclaman elementos que per-
miten un pronéstico sobre la asocialidad fu-
tura del autor; si se acude a la prevension
general, no se reclama en principio un con-
cepto especifico de culpabilidad, pero se re-
quiere una pena de caracter intimidatorio
general. ) )

Como hoy priman las teorias de la unién,
dice el autor, el concepto de culpabilidad
estd muy ligado al concepto clasico. En la
culpabilidad estudia, entonces, los siguien-
tes elementos: la posibilidad de conocimien-
to de la desaprobacién juridicopenal del ac-
to y la posibilidad de motivacidén en sentido
estricto. En ambos elementos se ve ya un
cambio de terminologia, como que el prime-
ro es algo més que ¢l conocimiento poten-
cial de la antijuridicidad material que se ex-
cluye a través del error sobre la antijuridici-
dad, para comprender también el conoci-
miento de la punibilidad, descartable a tra-
vés del error sobre la punibilidad; el segun-
do, es la tradicional imputabilidad cuyo tér-
mino, por anticuado, debe desaparecer del
lenguaje juridicopenal seglin estima el autor.

En cuanto al delito culposo de comision,
su estructura al igual que el doloso, consta
de dos aspectos: el ilicito y la culpabilidad
(responsabilidad), debiéndose distinguir en-
tre disvalor de accién y disvalor de resuitado
en el primero de ellos.

En cuanto al #ipo, al igual que el dé los
delitos dolosos, consta de tres elementos ba-
sicos: el autor, la accién y el supuesto o
situacién de hecho; sin embargo, los ele-
mentos del tipo en particular son diferentes.
En efecto, no tiene sentido distinguir entre
aspecto objetivo y subjetivo, pues en el deli-
to culposo ‘‘lo esencial es la discrepancia
entre lo querido y lo hecho por el autor”
(pag. 212); esto no significa que no se pue-
dan concebir elementos subjetivos en el deli-
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to culposo en el elemento de la tipicidad:
la previsibilidad individual o 1a cognoscibili-
dad de la lesion negligente del bien juridico.

La tipicidad del delitc culposo requiere,
entonces, que el autor have infringido un
deber de cuidado, y si se trata de un delito
de resultado, debera constatarse el resultado,
y este debera ser imputable a la accion. En
lo tocante con la entijuridicidad, su trata-
miento es basicamente el mismo que en el
delito doloso, aunque con la diferencia de
gue no hay lugar a elementos subjetivos en
la justificante, v la configuracién de las di-
versas causas de justificaciéon presenta va-
riaciones en concreto que han de tenerse en
cuenta.

La atribuibilidad, tampoco presenta dife-
rencias esenciales con el tipo doloso; sin em-
bargo los estados de cansancio y excitacion
gue dificultan en ¢l autor cuidadoso el man-
tenimiento del cuidado objetivo, deben ser
tenidos en cuenta a efectos de excluir tal
categoria del delito.

En cuanto a la culpabilidad (responsabili-
dad), no encuentra el autor notas diferen-
ciales que' merezcan ser mencionadas.

Novedoso es también el tratamiento que
da BACIGALUPO al delito de omisién, sobre
todo teniendo en cuenta que hace profundi-
zaciones poco usuales, dado el poco desa-
rrollo dogmatico de dicha problematica.

Al clasificar la omisién, distingue: a) de-
litos que solo pueden cometerse omitiendo
la realizacion de una accién, b) delitos que
equiparan en su texto la realizacion de un
hecho con la omisién de otro, ¢} omisiones
que no estan tipificadas expresamente en la
ley (omisiéon impropia).

La tipicidad objetiva del delito de omi-
sién propia dolosa, esta configurado por los
siguientes elementos: la situacion tipica ge-
neradora del deber, la no realizacion de la
accion mandada y el poder de ejecutar la
accién mandada. Si se trata de un delito
de resultado, habra que agregar la impuia-
cién objetiva del resultado.

En cuanto al delito de omisién impropia
dolosa, incluira en su tipicidad, a mas de los
elementos anteriores, la produccion del resul-
tado de un delito de comisidn, y la definicion
en el caso concreto de la posicién de garante.

Tanto los tipos dolosos en la omisién pro-
pia como en la impropia, exigen un dolo
de omisién, que el autor prefiere denominar
“‘cuasidolo’’, como quiera que tiene una es-
tructura propia conformada por dos elemen-
tos: a) el conocimiento de la situacion gene-
radora del deber, y b) conocimiento de la
posibilidad de realizar la accion.

El delito de omisién culposo coincide en
cuanto a su tipicidad con el de comisidén
culposo, aunque se diferencia en que aqui
se viola el deber de cuidado mediante una
omision. En lo atinente a las restantes no-
tas, se presentan algunas particularidades
que la obra destaca claramente, lo mismo
puede decirse sobre la tentativa v la parti-
cipacién.

Queremos poner fin a la resefia de esta
obra, en la que hemos tratado de hacer una
apretada sintesis de los aspectos mas satien-
tes de 1a misma. Se trata de una obra suma-
mente bien documentada; en la exposicién
aparecen muy bien hilvanados todos y cada
uno de los problemas que preocupan al ac-
tual derecho penal. Unido a lo anterior, la
estructura de la misma esta montada sobre
bibliografia original, la mayor parte de la
cual es citada por el autor fluidamente en
lengua alemana. No dudamos en recomen-
dar el estudio de este Manual; libros como
este enriquecen el pensamiento juridicope-
nal y sirven como toque de alerta a los estu-
diosos, para que no se anclen en textos reva-
luados, y digo esto pensando en la doctrina
colombiana, muy prolifica Gltimamente pe-
ro exhibiendo una calidad que deja mucho
que desear, como que ¢l copismo se ha im-
puesto por encima de la reflexion seria, para
dar cabida a obras mediocres que se editan
aceleradamente, 0 se reimprimen todos los
afios cada gue se quiere llenar un espacio
en la biblioteca, contribuyendo asi al estan-
camiento del derecho penal y no a su desa-
rrollo, alejando al lector interesado de obras
que, como la presente, aportan algo nove-
doso v pueden jalonar la doctrina y la
jurisprudencia.

FERNANDO VELASQUEZ V.
diciembre de 1984.
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Tribuna Penal, nim. 3. Revista del
Colegio de Abogados Penalistas de
Antioquia. Medellin, Ed. Lealdn,
1984, 143 paginas.

De hondo contenido humanista aparece
en el Ambito juridico la revista Tribuna Pe-
nal nim. 3. En cada una de sus secciones pode-
mos vislumbrar la pluma preccupada de los
colaboradores, quienes procuran desarroilar
con ayuda de su herramienta de trabajo,
el derecho, una labor que trascienda el cam-
po del exégeta 0 mecanico-aplicador.

Lo anterior se hace notorio desde el edito-
rial de la revista, en el cual el Dr, JESUS
MARIA VALLE JARAMILLO se pronuncia so-
bre algunos tépicos que son de necesario
tratamiento por la Comisioén redactora del
nuevo estatuto procesal penal. Se destacan,
entre otras, la necesidad de una radical refor-
ma en lz etapa de la indagacién preliminar;
la consignacion de la libertad provisional
come norma general v la detencién preven-
tiva como excepciodn; la reestructuracion del
ministerio publico, para que pueda interve-
nir como verdadera parte en el proceso pe-
nal; la eliminacion de un procedimiento po-
licivo para aplicar penas privativas de la li-
bertad; la eliminacion de las jurisdicciones
especiales; la regulacidn taxativa de las cau-
sales de nulidad en el proceso penal; etc.,
poniendo de presente en cada una de ellos
1a necesidad de que sean garantia de la liber-
tad individual, va que *‘si las leyes penales
sustantivas reflejan la fisonomid moral de
un pueblo, las leyes procesales son un buen
retrato de un régimen democratico o de un
régimen autoritario” (pag. 10).

La primera seccidn, dedicada al derecho
procesal penal, *‘tiene como objetive fomen-
tar la discusion y el analisis de los diversos
topicos a los que da cubrimiento la refor-
ma’’ al Cddigo procesal penal (pag. 11). Co-
mienza con la transcripeidn de la resolucion
1683 de 1984, por la cual se ¢rean comisio-

nes asesoras para la reforma de la adminis-
tracién de justicia, encontrando a continua-
cion, los derroteros que seguramente servi-
ran de guia a los comisionados, a cargo de
los Drs. HERNANDO LONDONO JIMENEZ, JAl-
ME BiERNAL CUELLAR ¥ MIGUEL A. SAN-
CHEZ MENDEZ, quienes hacen una exposi-
cidn general en cada una de las propuestas
presentadas, sobre los principales puntos que
debe tocar tal reforma.

El Dr. BERNAL CUFLLAR destaca entre
otras cosas, la necesidad de que en la etapa
de indagacién preliminar intervengan fun-
cionarios diferentes de aquel que tenga la
competencia para el juzgamiento, criterio
que sostiene igualmente frente a la etapa
de instruecién del proceso; la cual, segiin
su estimacion, debe terminar con una de
estas providencias: formalacion de acusa-
cidn, resolucién o providencia de no acusa-
cidn o auto de sustanciacién mediante el
cual se reabre la investigacion, lo cual impli-
ca eliminar el auto de proceder, el sobresei-
miento temporal y el segundo emplazamien-
to v declaratoria de reo ausente cuando no
es posible notificar el auto de proceder. ‘‘La
etapa de juzgamiento debe corresponder a
un funcionarico diferente de quien hizo la
investigaciém y formulé la resolucién de acu-
sacién o solicitud de juzgamiento’' (pig. 22).

El Dr. SANCHEZ MENDEZ resalta la nece-
sidad de que los despachos judiciales conoz-
can solo en primera o segunda instancia,
caso en ¢l cual le ofrece serias criticas el
sistema de los juzgados del circuito. Clama
porque se “‘delimiten claramente dos justi-
cias, si se me permite tal expresion, una de
mavyor entidad a carge de los jueces de dis-
trito o superiores, con intervencion del jura-
do de conciencia y con la segunda instancia
ante los tribunales superiores de distrito o
de departamento, y una rama de delitos me-
nores con un procedimiento méas breve ante
los jueces municipales, con la segunda ins-
tancia ante los tribunales del circuito’” (pag.
27).

Por su parte, el Dr. LONDORO JIMENEZ,
en sus propuestas, aboga por limitar las fa-
cultades de la policia judicial en relacion
con el sindicado; la-actividad de la parte civil
reducida a la defensa de sus propios intere-
ses y no con caracter vindicativo; la necesi-
dad de que el ministerio pablico cumpla de
una manera permanente una funcion fiscali-
zadora en los centros de reclusion; el dere-
cho del sindicado a entrevistarse con su abo-
gado desde el momento de su captura, sien-
do ello una manifestacion del derecho de

defensa, ¢l cual ‘‘debe respetarse y conside-

rarse inviolable en todas las etapas del pro-
ceso’’ (pag. 30), etc., siendo imposible rese-
narlas todas en esta recension.

Nos resta, respecto a esta seccidn, invitar
a una cuidadosa lectura de las propuestas,
con miras a sentar con sentido critico nues-
tra posicién frente a ellas; lo mismo que
del proyecto de ley 11 de 1984 presentado
por e¢i Dr, FEDERICO ESTRADA VELEZ; al
igual que la ponencia para primer debate
de dicho proyecto a cargo del Dr. JOSE Ma-
NUEL ARIAS CARRIZOSA.

Laseccion de Criminalogia y Polftica Cri-
minal esta compuesta por los articulos *“As-
pectos sociopoliticos y econdmicos de las
drogas’ escrito por la doctora Rosa pEL
OLMo: ““Liberacion religiosa en las cloacas
carcelarias’’ del crimindlogo Dr. ANTONIO
BERISTAIN IPIRA ¥ la entrevista realizada
por el Dr. PASTOR ACEVEDO con el crimi-
nologo argentino ROBERTO BERGALLI.

El primero de los trabajos anunciados
constituye una fuerte critica a los sistemas
colonizadores-imperialistas que han hecho
de la droga no solo un elemento de beneficio
economico, sino, ademas, la mejor arma para
el adormecimiento de conciencias. La ju-
ventud lejana de la problemadtica social, no
es el sujeto que pueda contribuir a sentar
bases para un cuestionamiento politico serio
acerca del origen del sinnimero de contra-
dicciones gue caracterizan el sistema capita-
lista. El siguiente aparte es, en cierta medi-
da, sintesis esclarecedora de la idea princi-
pal: “Si las drogas transforman la conciencia
en un ente pasivo, si sirven para que el hom-
bre se evada, al fomentar la alienacién —
entendiendo por esta: salirse de la esfera
que a uno le es propia—, entonces las dro-

gas son contrarrevolucionarias, fomentan la
integracién, el acriticismo y la dependencia
en todos sus niveles, lo cual rinde ya no
un beneficic exclusivamente econdmico si-
no sobre todo un beneficio politico en la
etapa actual del capitalismo...”’ (pag. 58).

El segundo de los trabajos, dedicado a
los presos, es una obra maestra de solidari-
dad del Dr. BERISTAIN IPINA. Con ocasion
del Aiio Santo Jubilar de la Redencidn, pro-
clamado por la Iglesia catélica e inaugurado
el 25 de marzo de 1983, se anuncia una mi-
sion religiosa dirigida a los encarcelados de
todos los paises del mundo; lo cual crea en
el autor la necesidad de hacer algunos pro-
nunciamientos desde el punto de vista de
criminologia en relacion con el hecho reli-
gioso, exigiendo actitudes concretas de la
iglesia con el hombre-humano-ser religioso
que se halla privado de la libertad.

Son varios los Hamados que se hacen en
este articulo:

1. A ia Iglesia catdlica y a otras iglesias
para que ““dirijan a todos un manifiesto en
defensa de los presos, es decir, una enciclica
o un documento para que los internos y los
condenados estén protegidos mas eficazmen-

‘ te contra la tortura, contra los malos tratos,

contra la lentitud en la administracion de
justicia, contra el silencio en los medios de
comunicacién, contra...”” (pag. 61). '

2. A las personas vinculadas a la [glesia
para que formen asociaciones para la pro-
teccion de los presos. )

3. Alaspersonas libres para que derriben
las murallas de las carceles desde adentro.

4. A las iglesias para que abran nuevos
caminos en el campo de los controles socia-
les contra la criminalidad.

5. Alasiglesias para que declaren un do-
mingo cada afio como dia de los privados
de la libertad.

6. A los hombres y mujeres para la con-
vocatoria a un Concilic Universal, en el cual
se discutan los principales problemas de los
centros penitenciarios.

7. A todos para que vislumbremos la po-
sibilidad de¢ fundar una Asociacién Interna-
cional de Presos.

Es pues un llamado que no cesa, y del
cual se exige un compromiso permanente
en la fiscalizacidn del derecho del hombre
que se halla privade de la libertad.
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Por Gltimo, de esta seccién hemos de refe-
renciar la entrevista al Dr. BERGALLI, el cual
en su intervencioén en el Seminario de Crimi-
nologia Critica organizado por la Universi-
dad de Medellin, sentd algunas bases que
dieron lugar a inquietudes en el Ambito del
pensamiento criminolégico. Pregona el Dr.
BERGALLI por una teoria politica latinoa-
mericana, una teoria critica de control so-
cial y por una sociologia del control penal
que se ocupe de los sistemas atinentes al
derecho y al control penal. Se trata pues
de hacer un cuestionamiento sociolégico de
conceptos dogméticos que deben ser mira-
dos mas allid de su concepcién netamente
juridica: ““Esa explicacidn socioldgica idd-
nea, de que yo hablo en mi intervencién
estd dirigida precisamente a lograr una reva-
lorizacidn de las categorias cldsicas de? dere-
cho penal liberal, remozando sus conteni-
dos con los aportes que la ciencia social ha
efectuado’ (pag. 84).

En la seccidn de jurisprudencia, se desta-
can la providencia del Juzgado Séptimo Su-
perior de Medellin, en la cual el despacho
considerd que “*El jurado de conciencia puede
pronunciarse sobre la inimputabilidad del
procesado’’; y el pronunciamiento del Juz-
gado Quince Superior de Medellin, en el cual
puede verse la ““Importancia de la Dogmati-
ca Juridico Penal. Necesidad de buscar su
simplificacién’™ (pag. 97).

La seccién de Derechos Humanos la com-
pone, en primer término, un balance de la
situacién de los derechos hurmanos durante
los dos afios del gobierno actual, denotando
la critica situacion que han atravezado; el
problema de los decretos de estado de sitio;
los grupos paramilitares; y, lo mas grave,
los desaparecidos, que infortunadamente
aumentan a diario. Se atina a este primer
articulo el discurso del Dr. ALFREDO VAS-
QUEZ CARRIZOSA ante el Congreso Nacional

de Asonal Judicial: *“Por la modernizacion
de la justicia, la paz y contra el crimen orga-
nizado”’, el 6 de julic de 1984 en el ““Salén
Boyacd™ del Capitolio Nacional). - :

La “Oracién por las cenizas del padre Ca-
milo Torres Restrepo™ pronunciada por el
Dr. J. GUILLERMOC ESCOBAR MEJIA en el
Congreso Nacional de Asonal Judicial, es,
como lo dijera el Sr. Ministro de Justicia,
Dr. ENRIQUE PAREIO GONZALEZ, al recibir
de manos del presidente de Asonal de An-
tioquia, la urna funeraria del padre Camilo
Torres Restrepo ‘‘una bellisima pieza orato-
ria” (pag. 125). '

Se destaca en la oracién todo el impetu
de su palabra, y la profundidad del senti-
miento que expresaba, come representante
de Asonal Judicial de Antioquia y de la clase
desprotegida en general. Es pues de obliga-
toria lectura y reflexion, porque es impulsa-
dora v llamativa.

En la seccién de documentos se publica
un compendio de las diferentes ponencias
presentadas los dias 6, 7 y 8 de julio de
1984 en el Congreso por ia modernizacién
de la justicia, la paz, y contra el crimen or-
ganizado, convocado por la Asociacion Na-
cional de funcionarios y empleados de la
rama jurisdiccional y el ministerio ptblico;
y los estatutos del Colegio de Abogados Pe-
nalistas de Antiequia.

En la seccién de Bibliografta se publica
un breve comentario del libro La prueba in-
diciarig del Dr. YESID REYES ALVARADO.
Se hace imposible dejar por fuera de la obli-
gatoria lectura el poema de ANTONIO BE-
RISTAIN ¥ el escrito de ANTONIN ARTAUD:
Carta a los directores médicos de los ma-
nicomios.

John Jaime Posada O.
Diciembre de 1984
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KARL HEINZ GésSEL, Dos estudios
sobre la teoria del delito. Bogota,
Edit. Temis, 1984, 68 paginas.

No solo novedosa sino de sumo interés,
¢s la obra que del autor aleman KaRL HEINZ
(OSSEL ha publicado recientemente la Edi-
torial Temis; en ella se recogen dos confe-
rencias sobre la moderna teoria del delito,
que el autor pronunciara en la ciudad de

“Medeilin. E.a misma se inicia con una nota

biografica del autor, en la cual se le presenta
como uno de los més destacados tratadistas
germanos de la actualidad, recalcandose que
es el continuador de la obra de MAURACH.

Viejos y nuevos caminos de la teoria de
la imprudencia, es el titulo del primer estu-
dio, el cual consta de tres partes que resefia-

remos a continuacién. En la primera se ocu--

pa del ““desarrollo de la teoria del delito
desde BELING’” arrancando del sistema cld-
sico que, segan el autor, a comienzos del
siglo actual significé una modernizacién de
la teoria del delito ““que parecia haber logra-
do aprehender la problematica del delito cul-
poso’ (pag. 3), al ordenar la teoria del deli-
to, en una estructuracion, caracterizada por
designar a toda ia parte objetiva con el tér-
mino de injusto, mientras que todo lo subje-
tivo era designado como la culpabilidad, que
a su turne reconocia dos especies: El dolo
y la culpa.

Pronto este sistema hizo crisis, pues *‘se
descubri6 que los elementos aparentemente
objetivos del delito est4n entremezclados con
elementos subjetivos; y asi la diferenciacion
tan clara entre injusto objetivo y culpabili-
dad subjetiva no pudo seguir considerando-
se como viable’’ (pag. 6), con lo cual entré
en escena el sistema neocldsico. Pronto, el
sistema finalista consumaria la obra destruc-
tora, al entender el dolo como la caracteris-
tica subjetiva mas general del tipo, supri-
miéndolo de la culpabilidad, erigiendo un
nuevo concepto normativo de culpabilidad

come reprochabilidad v trasladando la dis-
tincion entre dolo y culpa al injusto, aunque
dejando todavia en la culpabilidad una par-
te de la culpa.

Finalmente, sefiala el autor, la sifuacién
actual se caracteriza porque “‘hasta el pre-
sente nadie ha logrado asignarle un puesto
generalmente reconocido a la culpa” —
dentro de los tres pisos del delito: tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad’’ (pag. 7). Es-
to lo motiva a reclamar se le permita iniciar
un nueve camino en el proceso de desarrollo
del delito culposo, pero partiendo de la idea
de la interpretacién de la norma como base
sustentadora de toda la sistematica juridico-
penal, idea que promete ser no solo fecunda
para una nueva sistematica del delito culpo-
so, sino también para la averiguacién de
los elementos de! mismo.

En la segunda parte del estudio, ““la in-
fraccidn de la norma como base de la teoria
del delito’’, GOSSEL centra toda su atencién
en la explicacién que BINDING, en su teorfa
de las normas, da a la antinomia de como
al realizar una accion que corresponde exac-
tamente a la ley, esta accidén vaya a la vez
contra el ordenamiento juridico. O sea, el
autor retoma el planteamiento de BINDING
en el sentido de que quien realiza un deter-
minado delito, cumple ciertamente ia ley pe-
nal, pero que ¢on ello viola una norma juri-
dica que se haya fuera de dicha ley.

Ahora bien, como pauta diferenciadora
entre norma y ley penal, adopta la de su
existencia: La norma tiene una existencia
hipotética, supralegal; mientras que la ley
tiene una existencia real, ha side motivada
por el legislador; al paso que como punto
coincidencial, aparece el objeto de protec-
ci6én a que se destinaria una y otra: ““El com-
portamiento contrario a un bien juridico des-
crito en la ley penal, se opone al mismo
tiempo a la norma. De esto puede colegirse
que los delitos descritos por la ley penal y
las infracciones a la norma son idénticos
en su calidad de contrarios a un bien juridi-
co” (pags. 12 y 13).
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Para terminar esta segunda parte, el autor
alude al comportamiento humano como uni-
ca forma de transgredir la norma y de me-
noscabar los bienes juridicos, alusién gue
ha sido unanimemente aceptada: ‘‘El orden
juridico, por razones logicas puede dirigirse
solo a quienes estan supeditados a €l: las
normas de derecho no rigen en consecuen-
cia, verbi gratia, para las fuerzas naturales,
ni para el azar, ni para los animales..., sino
unicamente para los hombres’” {pags. 13y
14),

Sentadas las anteriores bases pasa el autor
a la tercera parte, donde desarrolla la tema-
tica del delito culposo a partir de la teoria
de las normas. Es esta la parte mas novedo-
sa e importante, ya que la infraccion a la
norma se erige en fundamento de nueva dog-
matica del delito culposo. :

El anélisis empieza con el tipo legal, sen-
tando la premisa basica de que ‘‘tan solo
pueden tipificarse iegalmente aquellos per-
juicios a un bien juridico que resultan evita-
bles, por acciones humanas’® (pag. 15) con
lo cual, a diferencia del sistema clasico, la
evitabilidad se convierte en un elementc de
la tipicidad del delito culposo y concreta-
mente del tipo objetivo. La evitabilidad del
peligro es, sin embargo, un elemento que
estd presente tanto en el tipo doloso como
en el culposo, diferenciandose en uno u otro
tipo, por la manera como ha de determinar-
se: mientras gue en la accién dolosa la Gnica
forma de evitar el perjuicio de un bien juri-
dico, es la renuncia del mismo dolo tendien-
te al perjuicio, en la accién culposa, en cam-
bio, la evitabilidad de ese perjuicio se deter-
mina mediante la observancia de las reglas
de cuidado, por lo cual “‘se puede calificar
de descuidada cualquier forma de conducta
contraria a las respectivas reglas del &mbito
correspondiente en el trato social; en otras
palabras: que es socialmente inadecnada’
(pag. 21).

Pero ¢l elemento objetivo de la evitabili-
dad no se configura por la simple presencia
de un perjuicio dado y de la violacién de

una regla de cuidado; es necesario, ademas,
un tercer elemento, la cqusalided. **La in-
fraccion de cuidado debido, nos dird Gos-
SEL, tiene que haber acarreado causalmen-
te el perjuicio al bien juridico... Antinorma-
tiva y tipicamente actua solo aquel que ha
ocasionado el perjuicio a un bien juridico
faltando al cuidado debido v, en consecuen-
cia, de manera evitable; por consiguiente,
al nexo necesario (en esta medida tipico)
entre conducta descuidada y perjuicio a un
bien juridico, lo calificaria yo de ‘“causali-
dad de la evitabilidad’’ (pags. 22 y 23).

Seguidamente, la obra reconoce en los de-
litos de imprudencia la presencia, al igual
que en los delitos dolosos, de elementos sub-
jetivos légicamente necesarios porque, co-
mo es sabido, la falta de uno de estos ele-
mentos, traerd como consecuencia la ausen-
cia de tipicidad culposa y, por consiguiente,
el perjuicio causado aun descuidadamente
no sera punible. Ahora bien, en los delitos
culposos la caracteristica subjetiva del tipo
la constituye la previsibilidad, que ya no
hace parte de la culpabilidad, como se creia,
sino del tipo culposo en su parie subjetiva,
de esta manera, dice el autor, “‘se ha logra-
do un construccion del delito culposo que
por primera vez es paralela a la del delito
doloso. De la misma manera que el dolo
exige el completo conocimiento y con ello
la prevision de las caracteristicas del tipo
legal objetivo, asi de manera correspondien-
te, el delito culposo exige como minimo su
previsibilidad”’ (pag. 26).

A continuacién se ocupa de la antijuridi-
cidad de los delitos culposos. Premisa basi-
ca para considerar este estrato del delito es
la afirmacién de que ‘‘todo orden juridico
debe, pues, admitir en casos excepcionales
el riesgo de posibles perjuicios a bienes juri-
dicos por una conducta descuidada; y di-
chos casos son, por lo mismo, calificados
muy acertadamente como de riesgo permiti-
do’’ {pag. 30). El tratamiento que da a la nota
del delito en mencidn, se ve complementado
con la creacion de una nueva causal de justi-
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ficacidn, hablamos de la “*colisién suprale-
gal de bienes’, que “‘por su objeto abarca
los casos en que el autor persigue metas de
valor social o, independientemente.de ello,
juridicamente admitidas, y en su empefio,
descuidadamente, perjudica otros bienes ju-
ridicos’’ (Cfr. pag. idem.). :
Se pregunta luego el profesor GOSSEL si
también las causas de justificacidn en los
delitos culposos admiten el elemento subje-
tivo de-la justificante, esto es, la ““voluntad
de obrar juridicamente’, a lo que parece
responder de manera negativa.
Finalmente, toca el estrato de culpabili-
dad, caracterizado como el altimo piso del
edificio del delito discutiendo solo lo atinen-
te a la exigibilidad o no de la potencial con-
ciencia de la ilicitud, a lo cual el autor termi-
na respondiendo de manera afirmativa, ex-
plicando de paso el contenido v la razon
de ser de este elemento de la culpabilidad.
l.a segunda parte de la monografia co-
rresponde a un estudio sobre el “‘estado ac-
tual de la teoria del delito de omision™,
Aborda el autor dicha temdtica colocan-
do de manifiesto la importancia que para
el derecho penal reviste la omisién para lie-
varnos, luego de una breve exposicién, a
la conclusién de que la omision tiene la mis-
ma importancia juridicopenal que la accién:
**El mandato de respetar un bien juridico
puede ser trasgredido en dos formas: Por
una parte mediante la realizacién de una
accion que menoscabe el bien juridico, y
por otra, también omitiendo una accidn sal-
vaguardadora del bien juridico’’ (pag. 40).
Cuatro son los problemas sistématicos que
resuelve la obra: como primera medida se
hace una delimitacidén precisa enire accién
y omisién, para lo cual se vale GOSSEL del
concepto final de accidon: ““la posibilidad de
esta necesaria separacion surge a mi juicio,
del concepto final de accidn, que yo estimo
pertinente’’ (pag. 45). Esto, entonces, le per-
mite afirmar que tanto el hacer como el omi-
tir constituyen acciones y que tan solo se
diferencian, por su forma, en si el pretendi-

do menoscabo del bien juridico se¢ alcanza
por una actividad corporal, o bien por inac-
tividad corperal. Con ello cree encontrar
un nuevo criterio delimitativo no encontra-
do hasta ahora, tratese de criterios normati-
vos o prejuridicos.

El segundo problema del que se ocupa
s ¢l atinente a la clasificacion de 1a omision,
en torno a lo cual se puede decir que el autor
se vale de la clasificacién tradicional, esto
es, Omision propia y omisién impropia, o
delitos de comisién por omision.

Luego de haber delimitado accion y omi-
sion y de haber clasificade la omision abor-
da en tercer lugar el profesor GOssgL, la
exposicién sistematica de los presupuestos
de la penalidad de la omisién, limitandose
a la comisién por omisién. De particular
importancia es ¢l estudio del tipo legal de
la comisién por omision y en especial de -
dos cuestiones: La causalidad vy la especial
Dposicién de deber.

Sobre la causalidad, dice que es una cau-
salidad hipotética consistente en que la per-
sona que no actila debe haber estado en po-
sibilidad de realizar la conducta debida y
asi haber evitado el resuitado producido por
su inactividad corporal.

En cuanto al segundo problema, valga de-
cir el de 1a especial posicion de deber, el mis-
mo no es otro que ¢l de la auforia en este
tipo de delitos. Autor es tan solo quien tiene
un especial deber de actuar, la *‘posicion
de garante’’. Ahora bien, en la actualidad
0o se puede acudir a los modos de posicion
de garante tradicionales, esto es, a la ley,
a la asuncién voluntaria, a la comunidad
de vida y de peligro y a la injerencia; hoy,
segun GOSSEL, $e impone una feoria mate-
rial formal, de conformidad con la cual *“la
posicidn de garante puede consistir, en cuanto
al contenido, por una parte en una posicién
de proteccion de determinados bienes juri-
dicos y, por otra, en una posicion de vigilan-
cia en relacion con determinadas fuentes de
peligros para bienes juridicos indetermina-
dos’’ (pag. 61). En otros términos, cl deber
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de garante debe determinarse en cada caso
concreto, no solo en su sentido formal (se-
gun el motivo de su origen), sino en cuanto
a su contenido (segin su nexo con ¢l bien
juridico respectivo).

Finalmente, se ocupa el autor especial-
mente de dos casos de antoria por omisién,
que guardan especial importancia para la
punibilidad.

El primero de estos se refiere a la produc-
cién de un menoscabo al bien juridico por
falta de una debida y completa actividad

salvadora o de ayuda; al paso que en el se-
gundo se ocupa del problema relativo a la
participacion en los delitos de comisién po
omision. :

En estas condiciones ponemos punto fi-
nal a esta resefia, invitando al lector a que
medite en los interesantisimos plantamien-
tos que sobre las teorias de la imprudencia
y de la omisién, se hace el profesor GOSSEL
en su monografia.

José Luis Jiménez Jaramillo
diciembre de 1984.
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