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EDITORIAL




NUEVO FORO PENAL: DIEZ ANOS

, Hace ya dlez afios, por esta misma epoca, 1rrumplo en el panorama Jundxco—
penal nacional nuestra publ1ca01on con el propdsito de presentar y agitar ideas,
SegUn se desprcndc de las, palabras que empled nuestro Director. para prcsentarla
a consideracion de los estudiosos. Durante este periodo, uno de los mas convulsmna-
dos de toda la historia nacional, hemos sido tesngos de la creciente descomposncwn
soc1al del auge de la delincuencia y de la mef:cama del Estado circunstancias
estas que no han posnbﬂ:tado la convwencua pac1f;ca en una sociedad c1v1llzada,
en fin, hemos presenmado ‘aténitos el derrumbe institucional que de manera preocu-
pante se cierpe sobre la Patria entera, cuyo momento, mas, critico lo consntuye
la masacre del Paiamo de Jushma, acontec1mlent0 que ha partldo en dos nuestra
hiStOI‘la contemporanea . . :

. Muchas colaboracmnes tanto nacionales como extranjeras han desfllado por
estas paginas; sus autores, ‘gracias a la filosofia llberal que msplra este organo
de expresmn han presentado sus tesis con completa 1ndependenc1a 1de010g1ca, sin
qué miediara de nuestra parte censura alguna. ‘Creemos que hoy como ayer, y de
ello nos séntimos orgullosos, tabe repetir lo que entonces no propusimos como
tarea fundamental: *‘¢sta Revista aspira a sef un-érgano de libre expresion de ideas,
sin mas criterio de seleccion que la seriedad cientifica de los trabajos presentados

" ~Lograr que este medio llegara de manera perlodlca durarte esta ‘década a nues-
tros lectores no ha sido, en verdad, tarea sencilla. Coando con infinito entusiasmo
y carifio colocamos el primer nimero, editado en la antigua editorial” Acosta’ de
Medellin, no pocas voces nos llenaron de escepticismo; incluso, algunas personas
creyeron que una publicacién ¢omo Ia que se anunciaba no cumplia ningiin cometido
para entonces. Pero fue gracias al estimulo de unabien nuirida planta‘de colaborado-
res; que se ha ido robusteciéndo con el transcurso del tiempo, y al impulso de
diversos circulos académicos, que esta quuotada que ya va para largo, ha podldo
sostenerse )

“Créase 0 no; NUEVO FORO PENAL se ha’ convertldo en-punto obligado ‘de
referencia para’la* discusion en materia penal. Hemos llegado hasta las-manos del
funcionario dé la rama judicial, del abogado en ejercicio; del estudiante de derecho
¥, por supuesto, de los investigadores que con tan escasas herrarhieritas como-las
nuestras. creen:que’ desde estas tribunas algo se puede aportar a la-fransforma-
cién de tan: agobiante realidad, mediante la critica imparcial y. desprevenidadel
acomtecer nacional.-Pero sobre: todo, en un pais. donde ‘el sectarismo. pretende-a
veces abarcarlo todo, hemos reivindicado una celosa:independencia mas .alld de com-
promisos partidistas,. de élites cerradas, sin permitir que esta publicacién se ponga
al servicio. de intereses personalistas diferentes a sus precisos cometidos académicos.
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Tal vez han side muchos los desaciertos en que hemos incurrido hasta ahora,
pero de lo que si pueden estar seguros nuestros lectores es que siempre se ha procedi-
do con la mayor buena fe, abiertos a la critica y al debate tan indispensable en

una nacién que se aproxima al afio dos mil sumida en una crisis donde se echa
de menos, sobre todo, la capacidad de liderazgo y de analisis. Nuestro mas caro

propésito es continuar abogando por un derecho penal liberal en el marco de un
Estado democratico, que posibilite la participacion de todos los sectores de la pobla-
cion en la toma de las decisiones fundamentales, acorde con los postulados que
la comunidad de naciones ha erigido en programa de trabajo para lievar a la humani-
dad entera por los senderos de la justicia y la igualdad social, porque estamos
convencidos que la causa del hombre no tiene partidos ni religiones sino que es una sola.

Por ello, enfrente a los continuos atentados contra la vida y la integridad
de los asociados, contra la existencia y la seguridad del Estado, etc., creemos que
antes que la fuerza bruta, el derecho debe oponerse como supréma herramienta
para resolver los conﬂlct%s‘ﬂ Ociales como ha acaec1do histéricamente. Si queremos
fajar una sociedad d@'ﬁﬁe cada colombiano se sienta digno de pertenecer a ella,
el derecho penal, como suprema herramienta de control social y como el mecanismo
extremo de que dispone ¢l Estado para reconducir los cauces de la organizacion
estatal, debé poner coto al abuso y a la arbitrariedad, debe servir de dique al jus
puniendi del Estado para evitar que el terror presida la vida nacional. Justamerite,
cuando el poder coaccionador del Estado no se ejerce dentro de los estrechos marcos
que impone la legalidad juridicopenal, y este no logra su cometido supremo se
abre caming la barbarie para regresar a la justicia privada. .

Fieles a esta misidn, dcsde la catedra, desde la administracién de justicié, en
el gjercicio profesional, o desde bancos universitarios, continuaremos convencidos
de que se hace indispensable construir un verdadero nuevo foro penal, que no
pretende contraponerse a lo que pudiera denominarse ‘‘viejo’’ foro sino, sobre
los logros y cometidos de quienes nos han antecedido con profundo esfuerzo yvocacion.
_ Muestra de que nuestro derecho penal empieza a oxigenarse es todo ese movi-
miento de cambio que desde Antioquia hemos iniciado, el cual nos ha llevado
a claustros universitarios e instituciones académicas tanto nacionales como extranje-
ras, entre las cuales queremos destacar las de paises como Alemania, Italia y Espafia.
Gracias a este saludable intercambio el denominado ‘“Grupo de Medellin’’, que
nacio sin proclamas ni anuncios en los grandes periédicos, que por fa humildad
de su-trabajo ha estado siempre ajeno a las vanidades y aspavientos, ha hecho
importantes contribuciones a la polémica que, a manera de directrices politico-
criminales, esperamos se vean pronto convertidas en realidad. )

Es pracias al liderazgo y entusiasmo del profesor NODIER AGUDELO, de la
Editorial Temis que en uno de los momentos mas criticos nos tendié: su- mano,
ast como de todos los integrantes de este grupo: de trabajo cuyos nombres no
queremos mencionar porque no nos perdonariamos el olvido de ninguno de ellos,
que esta empresa puede hoy, después de diez afios, presentar un balance satis-
factorio. Por ello, al presentar renuncia de nuestro cargo de Coordinador en el
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ltimo quinguenio, lo hemos hecho con la satisfaccién del deber cumplido, con
{a seguridad de que la persona que a partir de este niimero asume tan delicada
Jabor, €l doctor JUAN OBERTO SOTOMAYOR, uno de nuestros mas dilectos discipulos,
sabra continuar con esta ardua pero gratificante tarca. Para ¢l demandamos la
misma colaboracion y apoyo que se nos tributo.

Pero como nuestro propdsito no es abandonar las filas en medio del combate,
fieles a la causa que nos ha hermanado, atendiendo el lamado de nuestro Director
hemos aceptado formar parte del Consejo de Direccion desde donde esperamos
seguir contribuyendo con nuestras inquietudes a la conduccion de esta nave a puerto
segiro. Como grupo de trabajo que somos, creemos que todas las actividades deben
ser compartidas y que nada obsta a que cualquiera de nosotros asuma las riendas
de 1a Revista con propiedad y esmero; por eso se hace indispensable continuar
con la tarea de formar jovenes inquietos como los que ahora cumplen el papel
de auxiliares, o los que tienen a su cargo secciones como el “‘Foro Estudiantil’’,
pues son ellos los que mafnana podran relevarnos.

Finalmente, digamos que desde el niimero 40 de nuestra publicacion la direccidn
dual que se venia sosteniendo ha desaparecido. Ello se debe, y es importante para
evitar equivocos o interpretaciones torcidas, a la reorganizacion que planted la
direccion con miras a agilizar las tareas y remozar los cuadros de direccion; fue
asi como al Dr. JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA se le solicité pasara a integrar
el Consejo de Direccién como figura visible del mismo, lo cual no fue aceptado
por €l optando por retirarse, Tal decision, que creemos equivocada, es de suyo
lamentable vy deja un gran vacio, dificil de llenar, maxime por provenir de una
persona que ostenta tan elevadas calidades académicas y a cuyo esfuerzo y direccién
tanto debemos quienes cultivamos el Derecho Penal en nuestro pais.

No decimos, pues, adids sino hasta luego. Nuestro compromiso académico
se ha renovado hoy gracias al apoyo v al estimulo que se nos ha brindado.

FERNANDO VELASQUEZ V.
COORDINADOR

Medellin, octubre de 1988.
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SECCION
DE
DERECHO PENAL



DERECHO PENAL ESPANOL DEL TRABAJO:
CONTENIDO Y SIGNIFICADO |

Dr. JUAN MA. TERRADILLOS BAsOCO *

1. INTRODUCCION

En el derecho penal, como en tantos otros ambitos, la entrada en vigor de
la Constitucién de 1978 ha obligado al legislador ordinario a un esfuerzo de adecua-
cion de la normativa preconstitucional al nuevo orden que aquella conforma. Idénti-
co proceso adecuador se impone, por las mismas razones, a la labor interpretativa
de los tribunales. Y todo ello, siguiendo las dlrectrlces 1mpuestas por las rcsolu-
ciones del Tribunal Constitucionall.

Como quiera que en Ia realizacion de trabajo por cuenta aJena confluyen
en compleja interrelacidén, derechos dé'rango constitucional, no, puede sorprender
que el derecho penal aplicable a conductas que nacen y actian en el seno de la
prestacion laboral haya sufrido importantes modificaciones.

La Constitucion espafiola, €n efecto, o solo establece cuales han de ser los
criterios directores de la actuacion del Estado en materia laboral?. Consagra, ade-
maés, una serie de derechos? cuya proteccion compete de modo obhgatorlo, dado
su caracter fundamental, al leg1slador ordinario. )

* Catedrdtico de Derecho Penal en la Uﬁivefsidad ac Cadiz {Espafia).
1 Creado por Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de octubre. Vid. Constitucién Espafiola, arts. 159 a 165.

2 Art. 40: *‘1. Los poderes piblicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social
y econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en ei marce de
una politica de estabilidad econdémica. De manera especial realizaran una politica orientada al pleno
empleu 2. Asimismo, los poderes piblicos fomentardan una polltlca que garantice la formac1on y readap-
tacion profesionales; velardn por la seguridad e higiene en ¢l trabajo y garantizaran el descanso necesario,
mediante la limitacion de la Jornada Iabora] las vacacmnes perlédlcas retrnbuldas v la promocion de
centros adecuados’

Art. 41t “Los poderes piiblicos manténdran un régimen pubhco de segurxdad $6cial para todos
los ¢iudadands, que gararirice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ahte situacionés de necesidad. ..

3 Art. 7; **Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a 1a defensa
¥ promocion de los intereses econdmicos y sociales que les son propios. Su creacion y. el ejercicio de
su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucidn yala ]ey Su estructura mterna y funcmnamnen-
to deberan ser democraticos”

Art. 28: “i. Todos tienen derecho a sindicarse hbremente La ley podré limiitar & excéptuar el
ejercicio.de este derecho a las fuerzas o institutos armados o a los demas cuerpos sometidos a disciplina
militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical
comprende el derecho a fundar sindicatos v a afiliarse al de su eleccidén, asi como €! derecho de los
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En el ambito juridico-laboral, este ““modelo constitucional’® encontrd pronta

traduccion, sintetizada, principalmente, en el decreto-ley de relaciones laborales

—tal como quedd redactade tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 8§ de
abril de 1981—, en el Estatuto de los traba]adores4 y en la Ley Organica de Liber-
tad Sindicals, :

Quedo asi legalmente conflgurado un conJunto de derechos del traba]ador cuya
tutela, al menos tedricamente, exigia bien la mtroducmon en el Codigo Penal de
nuevos delitos —tal es el caso de los arts. 177 bis o 348 bis a)—, bien la refor-
ma de algunos articulos —p. ¢j. el 427—, bien la reinterpretaciéon de otros, como
el 222 o el 499 bis.

Estos preceptos, entre otros, conforman o esencial del conjunto normativo
que se viene designando como derecho penal del trabajo$, rama de contenido im-
preciso a la que con frecuencia se tiende a con51derar como el conjunto de preceptos
destinados a reforzar, mediante el recurso a la pena, los derechos que el ordenamien-
to juridico atrlbuye al trabajad%premsamente en c0n51derac1on a su especial p051—
c10n siempre subordinada la relacién laboral '

Esta tendenua queda reforzada en un pais como el nuestro, en el quela Constl-
tucién presta reconocimiento explicifo a derechos de los traba]adores que con ante-
rioridad habia negado el sistema franquista, preocupado ante todo por garantizar,
tamblen dentro de la fabrica, el orden, o por dar respuesta, mcluso burdamente
a 105 requenmlentos de la produccién.

Sin embargo al pensar asi, se cedea la tentacmn de creer én un mmterrump1d0
progreso histérico de las normas penales, que habrlan dejado de ser instrumento
de disciplina de las clases asalariadas para convertirse en medio de efectiva tute-
la de sus derechos. Y todo ello sin_haberse producido’ mas cambios que los que
acabamos de apuntar, circunscritos al’ amblto de la ley.

Pues bien, si profundizamos én la 51gn1f1c:a010n de las reformas penales post—
constitucionales, podremos constatar cdmo nuestro ordenamxento no ha puesto en

sindicatos a formar confederacmnes ya fundar orgamzacxones sindicales o afiliarse a las mlsmas Nadie
podra ser obhgado a afiliarse 4 un sindicato. 2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores
para la defensa de sus iritereses. La ley gue regule el ejercicio de este derecho’ f:stablecera las garantias
prccnsas para asegurar ‘el mantenimiento de los servicios esencialés de la comumdad” "

AFt, 35; “1. Todos los espanoles tienen el deber de trabajar'y el derecho al trabajo a ld libre
eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del tlabajo ¥ 4 una remuneracién suficiente
para sar_;sfacer sus ne_ct:s1dades y las de su famlha, sin que en ningiin caso pueda hacerse d:scnrmnaclén
por razén de sexo’’.

CArt) 370 %42, Se reconoce e] derecho de los trabajadores ' empresanos E] adoptar medldas de
conflicto colectxvo

4 Lcy 8/198{) de 10 de marzo.

* Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto.

6§ Sobre su concepto y funcién, vid. BAYLOS GRAU—TERRADILLOS BASOCO "Contmles instituciona-
les al ejercicio del derecho de buelga, Las experiencias espafiola y bntémca”, en Civitas. Revista espaﬂola
de esindios de derecho del trabajo, 1987 (28), pag. 592, :
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ejecucion una transformacion radical dirigida a brindar a los derechos del trabajador
la efectiva tutela que su alto rango constitucional hoy reclama, sino que ha preferido
orientarse a la proteccion del funcionamiento de los mecanismos basicos de pacifica-
¢ion social, aunque, eso si, lo ha hecho, contrariamente a la politica penal laboral
franquista, partiendo del reconocimiento de la autonomia colectiva. -

Los imperativos constitucionales se ven-asi.reducidos y,.en buena medlda
“traicionados™ en su traduccién-a la legislacion ordinaria’, dirigida a defender
la subsistencia y desarrollo de un determinado modelo de relaciones: laborales y
econdmicas, en-la linea del mas: puro funcionalismo.

La probada inaplicabilidad de los articulos nominalmente destmados a tutelar
esenciales derechos de los trabajadores, coexistentes con la vigencia de otros que,
como el 222, penalizan lo, que no son sinp modalidades de ejercicio-irregular. del
derecho fundamental de huelga, puede llegar en apoye de lo. dicho; pero bueno
sera proceder a analisis méas detallados. . { :

2. DELITOS CONTRA LA L‘IB_ERTAD’Y SEQURI}SA'D EN EL _TRAEAJ'b'

El art. 499 bis, que responde ala rubrlca de “Dehtos contra la Ilbertad y
seguridad en el trabajo’’8, fue introducido por la ley 44 de 1971, de’ 15 de n0v1embre

“La reforma constltuyé en éste punto un paladmo ejemplo de ‘huida’ al derecho
penal, en la medida en que pretendlo suplantar con'la mtroduccmn del impropia-
mente llamado ‘‘delito social”’, una labor de autotutela de log" trabajadores que
el sindicato vertical no estaba en cond1c10nes de asumir eﬁcazmente

E! art. 499 bis solo resultd ser, pues, la mamfestacmn deuna constante de
la pohtlca laboral y de orden publico de los Estados autorltarlos crlmmahzacmn
de los instrumentos obreros de autotutela —fuudamentalmente huelga Y accion
sindical— y snnultanea proteccxén de los derechos de los traba]adores acudiendo

7 V1d sobre este tema con caracter general J TER_RAD_{L_.LOS BASOCO “Constltucmn ¥ ley: penai
la 1mpoSJbIe convergenma” en- Estudios de_derecho penal en homenaje al profesor Luis: Jiménez .de
Astia, Revista de la Facm‘tad de Derecbo de Ia Umvermdad CompIutense E986 monogréﬁco N° 11
pags. 651 a 665. 4

® Art. 409 bis: ‘“Serd castigndo con péna de-arresto mayor y multa de '_30j000 4 600.000 pesetas:

. El que usando de maquinaciones o procedimientos maliciosos imponga a los trabajadores a su
servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudlqu en los derechos que tengan reconocidos
por “disposiciones legales o conventos sindicales. 2°, El que por ccsnon de’ mano, de obra, sunu]acmn
de contrato, sustitucién o falseamiento de empresa o de cualquieta otra forma malicmsa supnma o
restrinja los beneficios de la estabilidad en el emplco v demas cond1c1ones de’ traba]o reconomdas a
los trabajadores por disposiciones legalés. 39 El que trafique’ de cualguier mariera alegai con la mano
de obra o intervenga en migraciones labora]es fraudulentas aunque de ello no s¢ derwe perjulcm para
el trabajador. El que en caso de crisis de una émpresa hiciere ineficaces maliciosamente 10s dérechos
de los trabaj adores incurrira en las penas prewstas en <] articulo 519 de‘este Codigo. Cuando {os hechos
previstos en los niimeros antériores fueren realizados por personas ]uridlcas se impondr4 1a pena sefialada
a'los administradores o encargados del'servicio ‘quie 10% hubieren cometido o que, conotiéndolds 'y budien-
do hacerlo, no hubieren adoptado medidas para remediarlos. En. su caso procedera Ia I‘Espotlsablhdad

civil subsidiaria de la empresa” : ;

—309—




al derecho Penal. Pero proteccidon retérica, al fin y al cabo, en la medida en ue
queda confiada solo al derecho penal, no al sindical, y aun ello cdn técnicas 2
ne se adecuan ni de lejos al objetive pregonado. R R C.lue
Y eHS: trata‘t;a-, pugs, de un prec.epto que no presagiaba espectaculares resultados.
ello no soc? porgque, en un sistema de represion sindical, ne podia cubrir el
objetivo sug_e:ndo por la mentada ribrica, sino porque ni siquiera pudo cumplif
con su funcién enmascaradora, dado el escepticismo con que fue recibido por la
doctrina y por los trabajadores afectados?. Hoy, transcurridos ya afios suficientes
comf) par‘a} pc?der valorar con perspectiva en qué medida se ha hecho uso de este
medllohde hu}dzi_ al de.recho penal”’, puede mantenerse idéntico escepticismo, basado
en el hecho 51gr{1f1cat1vo de que en los diez primeros afios de vigencia el Tribunal
Supremo solo dictd cinco sentencias condenatorias en aplicacién del art. 499 bigl0
Yalc?raf l-a trascendencia real del art, 499 bis exige partir de las pec;lliaridades.
del bien !urldlco protegido, porque, si no quedase caracterizado por notas especifi-
cas, 'h‘ublera bastado para profeger a los sujetos pasivos con el recurso a los tipos
tradicionales como estafag,efacciones o falsedadesl!. Pero la relacién laboral colo-
ca a las pa‘rtes en situdcion de desigualdad que la ley no puede desconocer: en
consecuencia no es la libertad y seguridad del trabajador lo que se tutela ;ino
dque se pretende ga_ranﬁzar el respeto a las condiciones minimas generales de tra.l:'l:aljo12
Generales por su fuente de procedencia, y minimas porque por encima de eli'as;
desaparece la proteccion penal del art. 499 bis, aunque puedan aplicarse otros
De este quo, una vez garantizado el re-equilibrio de una rclaéibn por naturaletz;
:l:r?ig;aldpomo es la lab?ral —Yy esa seria la tarea de este articulo—, carece de
: lols 3 ¢ lejap:lg?,l;j :Idtarzl;?ador una protecplér_l especifica,_ distil.l_ta de Ia que se brinda
La natu::aleza institucional-colectiva del bien juridico tutelado queda, sin em-
bargq, pl:e_tenda a la hora de seleccionar la entidad de la pena. Esta, con e;(ce 3}cién
de las crisis fraudulentas de empresas, es la de arresto mayor y rr;ulta de '33 000
a 300,‘000 Desetas. Su caricter irrisorio ha sido reiteradamente denunciado pt;r la
dioctrma: si 1{':)8 derechos derivados de Ia prestacion laboral gozan de menor protec-
cién que los. intereses puramente patrimoniales, es obvio que se estd subvertiendo
el orden axiolégico impuesto por la Constitucién. Y st se desciende a un plano
mas concreto, podrd presumirse el nulo poder intimidatorio de un arresto que, median-

% Vid. B GIMBERNAT ORDEIG, “La reforma’ i .

. » “‘La reforma del Céodigo i 19717, e ?

penales, 2+ o Mathid, 1981 te. 52 dig Penal de noviembre de 1971._ s en Estydtos
10 1. Avara GoMEZ, “*Observaci criti ! Revista' de s B

. ones criticas sobre ¢l delito social”’, en Revista de fz.Facults:

- I3 ' ’ t

51;) D:treclzo de Ia l{mverszdad Complutense, 1986, monogrifico ntim. 6, pag. 38; J. Garcfa l\;lj:did

ehtos contra la libertad y seguridad en el trabajo y su aplicacién jurisprudencial’’, en Civitas, R'evisza;

espafiola de Derecho del Trabajo, 1981 (8), pag. 467, nim. 57 ' ' '
11 g ] y ' v

NMDEZF.‘ ‘h]gurt:oz CONDE, DB{chO penal, parte especial, 6° ed., Sevilla, 1985, pag. 165; M. Bajo Fzr.

s P, e!ltos contra la fibertad y seguridad en ¢l trabajo™, en JUECES PARA LA DEMOCRACIA

). Proteccion penal de los derechos de los trabajadores, Santiago de Compostela, 1985, pég. 116.

Sobre 1 aracter! ion i i j -
Jurt dencial d 1 bi
12 Q a Ci erizac . SPIiE C1 L+ en IUlid].CO_ protegldo, vid. GARCIA h‘lURClA, Deli
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te el recurso a la remision condicional de la pena, no se cumplira practicamente
nunca, y de una muita que quedard compensada con creces por los beneficios deriva-

dos de los delitos cometidos. N N o
Pero o solo se trata de una pena irrisoria, pués también constituye un auténtico
privilegio. En efecto, cuando el ataque al bien juridico institucional, que el art.
499 bis protege, viene acompafado de falsedades, coacciones o fraudes, lo 1bgico
serfa acudir a las normas que regulan el concurso de delitos. De otro 'modo se
desconoce una parte de lo injusto inherente a la conductal3. Sin embargo; no ha
sido esta 12 via seguida por la ley (art. 499 bis, parrafo segundo), ni por los tribunales,
que, con contadas excepciones!4, han preferido castigar solo el delito “‘social”’ o
solo los delitos ‘“medio’’, pero estimando en ambos casos concurso de leyes.
Ante lo que suponia, ¥ supone, un auténtico dislate, el art. 356.4-del Proyecto
de Ley Organica de Codigo Penai de 1980 acogia parcialmente la tesis aqui propues-
ta, al disponer ¢l castigo ‘“de los que hagan ineficaces los derechos de los trabajadores
prevaliéndose de-la crisis de la empresa 0 provocando fraudulentamente aquella,
sin perjuicio de castigar, en su caso, la insolvencia punible’’. Pero la propuesta
de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de 1983-84 —art. 288.4-—, en evidente
retroceso, vuelve, para el mismo caso, al concurso de leyes y, con ello, al absurdo
privilegio. o ) _ o T _
A este privilegio general se afiade la impunidad del administrador o encargado
de la empresa individual que realiza la conducta del nimero primero, ya que, a
pesar de bienintencionados gsfuerzos'ihterpretativos,'lo cierto es que no tienén,
como exige el tipo, ““trabajadores a su servicio™ . Estos solo los tiene el empresariols,
Resumiendo, pues, puede negarse toda virtualidad a una proteccion penal de
la libertad y seguridad en el trabajo, reforzada con una pena de minima entidad,
que puede ser eludida y que, finalmente, puede significar un auténtico privilegio
crimindgeno. - S R :

3. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD EN EL TRABAIO

El art. 40.2 de la Constitucién establece que ‘‘los poderes publicos velarin
por la seguridad e higiene en el trabajo”. Sin duda este es uno de los datos que
tuvo en cuenta el legislador para introducir, en la reforma del Cadigo Penal de
25 de junio de 1983, un nuevo precepto: el art. 348 bis a)l6, y para reformar el

13 Vid. L. ARROYO ZAPATERO, “‘Los delitos contra los derechos de los trabajadores’, en Revista
Juridica de Catalufia, 1972, pag. 307, 7 i

14 BaJo FERNANDEZ cita las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de'abril de 1976 ¥ 30 de abril
de 1980. ' o S
t5 En este sentido, MuRoz Conpe, Derecho penal..., cit., p'ég.‘ 159; 3. M. ;RQDRIGUE..Z DEvVESA,
Derecho penal espaﬂoI! parte especial, 9* ed., Madrid, 1983, pag. 331.: e -

16 Afr. 348 bis a): “Los que estando legaimente obligados no éxijan o faciliten los medios o procu-
ren las condiciones para que los trabajadores desempeiien -una actividad con las medidas de seguridad
¢ higiene exigibles, con infraccidn grave de las normas reglamentarias y poniendo en: peligro $u vida
o integridad fisica, seran castigados con la pena de arresto mayor o multa de-30.000:a §50:000 pesetas’.
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42717, tal como se explicita en la Exposicién de Motivos de'la ley reformadora;
que reconoce implicitamente la ineficacia de este ultime. .

Ciertamente, no puede extrafiar la ineficacia de un precepto “inédito™, practica-

mente inaplicado por los tribunales en mas de 40 afos de vigencia formall8, que
ya en sus origenes merecié acerba critica doétrinal por responder a técnica "‘poco
afortunada:.., a espald_as de los mas clementales principios de la ciencia penal ¥
de. Su propia sistematica, amalgamando bienes juridicos de distinta naturaleza y
exigiendo para la existencia del delito la concurrencia de tales elementos que es
muy -dificil —casi imposible— que pueda aplicarse”i9, - S

En efecto, la polémica doctrinal sobre la naturakeza del delito, concebido”co-m'o
doloso de peligro20, de resultado?!1, ‘doloso eventual?2, culposo23; etc., no ha lo-
grado imponer una f6rmula interpretativa que haga aplicable el art. 427 al margen
de lo dispuesto en los arts. 420 a 422 ¥ 565. BN ) -
No puede extrafiar; en ¢ secuencia, que la magistratura se haya inclinado
por preferir la aplicacién gél art: 565, lo que es tanto como admitir paladinamemé
que, fr.c_ente a las lesion®s la:borales, se carece de ‘una proteccion penal especifica.
Precisamente a cubrir-ese vacio ha llegado el art. 348 bis a); un tipo de peligro
que eleva la seguridad en el trabajo a la categoria de bien juridico auténorito.
‘La situaéién_de hecho con la que se encuentra el nuevo precepto no puede
ser mas preocupante: durante los altimos diez afios han ‘muerto en Espafia, en
accidentes de trabajo, 26.299 trabajadores y 209.690 han sufrido lésiones graves24.
Las ‘consecuencias econdrhicas de esta alta cuota de siniestralidad ho son menos
clocuentes: seglin los calculos de la OIT, el costo anual de los accidentes de trabajo
- ¢n Espafia sobrepasaria con creces el billén de pesetas?s. = S
Ante estas cifras, el legislador no podia permanecer impasible sin traicionar

el mandato constitucional precitado, y de nuevo acude al derecho pena'l." -

17 Art. 427: “Las penas sefialadas en los articulos 420 a 422, en sus respectivos casos, seran éﬁlica—
‘t_ﬂes a los que por infracciones graves de las leyes v reglamentos de seguridad ¢ higiene en el trabajo
Ocasionen quebranto apreciable en la salud o en la integridad fisica de los trabajadores®,
. 18 L AtRlRovq ZAPATERO_, “Lesiones 4 los trabajadores”, en Coso DEL RosaL (dif.),‘ Comeﬁzaribé
a Ia legislacién penal, v, 2°, Madrid, 1985, p4g. 920; sobre las contadisimas e‘irrelevantes excepciones,
cfr. J. M. Rivera HERNANDEZ, La proteccion penal de los derechos laborales reconocidos en Iz Consn‘:
tucién, Madrid, s/d, pag. 18.

oig 19;31. M. GONzAL_E; RODRfGQEZ,. Nuevo delito de infraceion de leyes de trabajo, Madrid, 1951,

WA, BERI§TAIN IpINA, “Observa_ciones acerca de ]as_lesiones‘ en ol ('f.i.erecf.lo penal esfianol ¥ compa-
rado™, en Revista General de Legislacion'y Jurisprudencia, 1971, pags’ 32-34.

2_1_ RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal ..., cit., pag. 143,

22 ARROYO ZAPATERO, “‘Lesiongs...”’, cit., pags. 928 a 931.

23 J. BUsTOS Ramirez, Ma{mal de derecho ﬁ_e_nal, barte 'especiél',,'Baicelc.mé,- 1986, pﬁg 80.

2 Cfr. A. C. CArcOBA, Condiciones de trabéjo_ ¥ ‘SaIu;:“. en E&paﬂa, ‘ed.'déctito,'grafiada del Gébine_-
te de Salud Laboral de la Confederacién Sindical de Comisi_onés Obreras, Médrid', 1986, pag. 1.

25 Cfr. CARCOBA, Condiciones:..., cit., pAg. 4. o ' .

LT
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No puede preiuzgarse Ia correccion de la via elegida, pero si puede recordarse
que ¢l art. 427 habia quedado ““inédito”. Y ha de afiadirse a este dato el hecho
de que en el periodo 1982-1985 —que coincide en buéna medida ¢on la’ vigen-
cia del 348 bis a)—, mientras que la poblacidn ocupada disminuyé un 5,3%, los
accidentes de trabajo -aumenidron un 36,9%26; B R cE

La inidoneidad preventiva del precepto no-és solo atribuible a la técnica segunida
por ¢l legislador penal: las causas de la siniestralidad laboral y, por tanto; la basque-
da de medios de prevencion y.control, radican en dmbitos lejanos v previos al
penal. EI siguiente dato, entre otros, es suficientemente elocuente: el 82% . de los
fallecidos por accidente laboral en las actividades de construccién, madera, textil
y hosteleria en el afic 1985 y primera mitad de 1986, eran trabajadores temporales
con contratos de entre tres y seis meses de duracion. ‘‘Esta modalidad de contrato...
lleva a situaciones desesperadas a los trabajadores, que prefieren poner en ‘peligro
su vida o salud, antes que perder su empleo™27; 7 L TS

Pero si bien es cierto que el grueso de la lucha contra la siniestralidad laboral
no puede confiarse a la ley penal, no lo es menos que esta:tampoco ha agotado
sus posibilidades. El art. 348 bis a), recoge un tipo -de peligro,-tradicionalmente
entendido .como medio de acentuar la presion preventiva, en la medida en que
se adelantan las barreras de la.proteccion legal?8, Nuestro legislador, sin.embargo,
ha introducido criterios restrictivos del ambito de lo tipico, tan importantes que ha
podido decirse que “‘tienden a hacer ineficaz el precepto29. =

Entre estos criterios se destaca el hecho de que solo es punible Ia créacion
de peligro para la vida o la integridad fisica de los trabajadores. El'riesgo de intoxica-
ciones, de pérdidas funcionales, de desequilibrios: psiquicos, ete.,” es atipico. La
salud queda postergada como consecuencia de una grosera opcidn legislativa orienta-
da inicamente a la defensa de la fuerza de trabajo como mera capacidad de produccion.

Por su parte, la pena aplicable habla por si sola de la valoracidn que al legislador
ha merecido o que denomina ‘‘seguridad en el trabajo®’, la cuantia de la multa
—de 30.000 a 150.000 ptas.— es una invitacion a tentar la suerte, lo que unido
a la manifiestamente minima utilizacién del articulo justifica Ia peyorativa califica-
cion que la doctrina ha hecho del mismo como precepto ad exhibendum30,

4. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SINDICAL'Y EL DERECHO DE HUELGA "

Elart. 177 bis del C6digo Penal3l, introducido por:la Ley Orgénica 8 de.'-1983,
responde al objetivo, declarado en la Exposicion de Motivos de esta, de ““...proteger,

% Carcosa, Condiciones..., cit., pag. 1.

#1 CarcoBa, Condiciones..., cit., pag. 6. ) ‘

2% Vid, el comentario que sobre la técnica elegida realiza ARRGYO ZAPATERO, “Delitos contra la
seguridad en el trabajo”’, en CoBo DEL ROSAL (dir.), Comentarios a la législacion penal, v, 2% Madrid,
1985, pag. 846. . - IR o R L

29 Bustos RAMIREZ, Derecho penal..., cit., pag. 302.- o

30 3. Ma. MENA ALVAREZ, ““Virtualidad préctica del articilo 348 bis a)*”; en’ JUECES PARA LA
DEMOCRACIA (ed.), Proteccién penal de los derechos de'los trabajadorés, Santiago de ‘Compostela,
1985, pag. 50. ’ i . [ I I I A

- 31 Ar¢] 177 bis: ““Los que impidieren o limitaren el ejercicio legitimo dela libertad sindical-o del
derecho de huelga, serén castigados con la péna de arresto mayor y mubta de 30.000 a:300.000 pescias”™.
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por via de amenaza contra lo_s ataques que se les dirijan, la libertad de sindicacion
y el derecho de huelga, a fin de garantizar su libre ejercicio’’32;

La novedad mas importante que incorpora el citado precepto es el cambio

de perspectiva que supone frente a la legistacién anterior, falsamente tuitiva. En
este punto, ¢l Coédigo asume su papel de ultima ratio, pues parte, con los arts
7y 28. de la Constitucién, de que la defensa ¥ promocidn de los intereses econémicos;
y sociales de los trabajadores debe confiarse, prioritariamente, a los sindicatos y
de que la huelga es el instrumento mas importante de que disponen aqueflos en
su lucha por alcanzar estos objetivos. El Cédigo Penal, consecuentemente, afronta
!a c’lefensa de los medios de autotutela que a [os trabajadores brinda el ordexiami'ento
Jjuridico propio del Estado social ¥ democratico de Derecho.

. Con ell(? se pretende garantizar la actuacion sindical en defensa no .solo del
e.flcaz cumphmiento de las obligaciones contractuales asumidas por el empresario,
sino también en prenda de la “participacién en los procesos de promocion y distribu:.
cion de la riqueza, globalmente considerados’’33. : S

Pero pay que duda%ggaefi";}g el objetivo se haya buscado con todos los recursos
que el legislador tuvo 4l alcance de la mano. Mas bien hay que pensar que se
trata de una reforma dirigida no tanto a proteger el bien juridico al que se alude
como a dar una respuesta formal, de escasa viabilidad, a una exigencia de Ia Consti:'
tucién, cual es la derivada de sus arts. 7, 9.2, 28 y 37. o

'Bastaria, para justificar la duda sobre la eficacia de] art. 177 bié, con observar
;l ?ﬁmero de sentencias cgndenatorias dictadas en aplicacién del mismo: fa prir'nera,'
a}(;-ﬂ 1‘1:1255?19%5(:: Instruccién nim. 3 de los de Pontevedra, tiene fecha de 18 de
_ .La- férmula del Codigo —*“los que impidieren o limitaren’’—, tan amplia como
amb_lgua, parece haber querido incriminarlo todo, pero abre también la via para
que nada se persiga, ya que su vaguedad carga a los jueces con la obligacién queé
en sus pautas generales debié haber asumido el legislativo, de jerarquiza’ir Ta
gravedad de 'las diversas infracciones, No es 1o mismo no instalar el reglamentario
tablé_n para informacién sindical, que crear en el seno de la empresa un sindicato
amarillo bajo control del empleador o despedir por razones de militancia sindicalista.

En aus_encia de esas pautas se viene reivindicando tanto por la doctrina como
por la magistratura3’ la referencia a los criterios suministrados por los convenios
87 (1948), 98 (1949) y 135 (1971) de la Organizacién Internacional del Trabajo,

32 Sobre el marco juridico; i RRAD!
! penal del derecho de huelga, vid, BayLos GRAU.TE
**Controles...™, cit., pags. 620 a 623, ' 08 Basaco,

3 J. M®. TERRADILLOS BASoco, ““Deliio i indi ' '
. . / y 5 contra la libertad sindical ¥ el derecho de huelog”
Cono peL RosaL {dir.), Comentarios al Cédigo Pepal, v, 2°, Madrid, 1985, pig. 665. g

34 i
Vid. BAYLOS GRAU-TERRADILLOS Basoco, “Proteccion juridico-penal de la libertad sindical y

el derecho de huelga', en Relaciones laborales, 1986, (1}, pag. 38.

15 . -
4 La sentencia 78/ 198?, de 20 de diciembre del Tribunal Constitucional, impone la obligacion

e ater}erse a lt?s a}cuerdos internacionales *“...Para interpretar el alcance del derecho a sindicarse y
de la libertad sindical que consagra el articulo 28.1 de la Constitucién®’.
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segan los cuales deben considerarse infracciones graves los despidos; no admisiones
y sanciones por motivos sindicales, 1a creacion de sindicatos amarillos en la empresa,
el falseamiento de datos sobre servicios esenciales, etc. . -

Mas idénea podria ser la detallada jerarquizacion de infracciones y.sanciones
en el ambito laboral, recogida hoy por el proyecto de ley de infracciones y san-
ciones en el orden social36, a la que, implicita o explicitamente, podria Temitirse
el Codigo Penal, castigando las més importantes de las calificadas como muy graves.
Si el proyecto llegara a ser derecho positivo seria aconsejable retocar el art. 177
bis, que, adaptandose a la terminologia de aquel, deberia comenzar su texto con
la frase ““Los. que, por infraccién grave en materia laboral...””. De este modo,
al igual que ocurre en otros articulos del Codigo, p. ej., €l 348 bis a), se acotaria
la materia sobre la que el juez penal ha de pronunciarse facilitindole la tarea dentro
del respeto a los principios de certeza y seguridad. o

Pero mucho es de temer que la solucién correcta no llegard tampoco por esta
via, va que, aunque el proyecto distingue entre infracciones leves, graves y muy
graves, en la enumeracion de estas (art. 8) aparece el mero retraso reiterado en
¢l pago del salario, junto a graves ataques al contenido esencial de las libertades
sindicales y del derecho de huelga que constituyen, a todas laces, materia delictiva.

Este temor se ve fortalecido por la sospecha de que no existe una decidida
voluntad politica de defensa de los derechos sindicales; de los que es tedrico baluarte
el art. 177 bis. Por el contrario, lo que si ha existido es la voluntad -politica -de
intervenir frente a ellos recortandolos, Asi ocurre cuando se acude generosamente
a la posibilidad de condicionar el derecho -de huelga mediante la imposicion, por
parte de la autoridad gubernativa, de servicios minimos esenciales al margen del
procedimiento previsto al efecto, o cuando se obliga a la realizacion de estos servicios
al mismo namero de trabajadores que los que ordinariamente los realizan.. En todos
estos casos se viola absolutamente, segin tienen declarado los tribunales, el conteni-
do esencial del derecho de huelga. Sin embargo, nunca se ha procedido a perserguir
estos hechos como delitos. Y no solo eso: se ha llegado a amenazar a los trabajadores
afectados con la aplicacién del art. 222, considerandolos autores de un delito de
sedicion.

Este tipo de utilizacidn conjunta de la norma penal y de la gubernativa revela
la permanencia del razonamiento juridicopositive, que no ve en la huelga ni un
derecho esencial ni siquiera un mecanismo de pacificacion social inherente a un
modelo econdémico, sino un ataque, inevitable a veces, a la sociedad y el Estado,
Segin elfo, este habria de intervenir mediante sus mecanismos punitivos para garanti-
zar ¢l “‘orden publico’’ laboral,.concebido como continvidad en la produccion.

Es en este contexto en el que hay que valorar la pervivencia del art. 22237,
el delito de huelga sediciosa. La tradicional interpretacion de este precepto llevaba

3 Boletin Oficial de las Cortes Generales, 19 de agosto de 1987..

37 Art, 222: “Seran considerados como reos de sedicién: 1°, Los funcionarios piiblicos encargados
de la prestacion de todo género de servicios plblicos o de reconocida e inaplazable necesidad que,
suspendiendo su actividad, ocasionen trastorno a los mismos, o, de cualquier forma, alteren su-regulari-
dad. 2°, Los patronos y obreros gue, con ¢l fin de atentar contra la seguridad del Estadoe, perjudicar
su autoridad o perturbar su normal actividad, suspendieren o alteraren la regularidad del trabajo™.
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a la consideracion de delictiva de toda huelga de funcionarios, lo cual choca frontal--

mente con lo dispuesto en el art. 28.2 de la Constitucion.

Para salvar la confrontacmn la conocida sentencta del Tribunal Constltucmnal

de 8 de abril de 1981 afirmé la constitucionalidad del citado art, 222; al sentar

que se requiere 1a concurrencia de-un ““dolo especifico’” dirigido a atacar la seguridad:
del Estado. Ello ha hecho pensar a algin autor38 que, en la practica, se obtendréni

los mismos resultados que con la derogamén del niimero 1°.-

Pero lo cierto es que acudir a la ausencia de elementos subjetivos para negar
la responsabilidad penal de lo que no es sino ejercicio de un derecho furidamental;
no deja de sér wha solucion-parche, que, como tal, nada soluciona3?, El precepto

sigue v1gente ¥ sigue constituyendo un mecanismo intimidante frente al derecho‘

de huelga, y asi [o han demostrado en la practica tanto’ decmxones adm1mstrat1vas40 ’
como judiciales*!.

EX T

Las anteriores con!ﬁif;ines permiten concluir que también en el marco del
Derecho Penal del trabajo los imperativos constitucionales, o no han sido suficiente-
-mente desarrollados, o se ignoran paladinamente. Tal como deciamos al comienzo
de estetrabajo, la traduccién —a la legislacion ordinaria, en este caso— se identifica,
una vez mas, con la traicioén -al original. Sugerir caminos hacia la correspondencia
entre ambos ordenes supondria responder a interrogantes que exceden el: &mbito

de este trabajo. Pero es competencia del penalista interesarse por la .correcciom

técnica de las normas que estudia, desde el punto de vista de la funcién que se
les a51gna ya que no siempre se adecuan los preceptos pcnaies a la misién que
se les atrlbuye Ni esta es su:mpre la declarada. EE

38 L. ARROYO ZAPATERO, “Responsabn]:dad pena! en la huelga y el cierre patronal", en Coso,
DEL CORRAL (dir.), Comentarios a Ia legislacidn penal, 1, Madrid, 1983, pags. 215-216.

3 Vid. BayLos GRAU-TERRADILLOS BAsoco, ““Controles...’, cit., pags. 626 a 628.

40 Resoluciones del delegado del gobierno en Madrid, de 2.de noviembre de 1984 —huelga en
el Insalud— y de 17 de junio de 1985 —huelga de la Empresa Municipal de-Transportes—.

4l Sentencia de 2 de octubre de-1985 de la Audiencia Provincial de Sevilla,; condenatotia det alcalde
que habla.ordenado la suspension de la actividad municipal para protestar por la insuficiencia. de los

fondos para paliar el :desempleo. Vid. mas detalladamente, BAyLOS GRAU -TERRADILLOS Basoco, ‘*Con-
troles,..”’, cit.,, pags. 624 a 626. T . ‘
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LA ALTERNATIVA A LA CRIMINALIZACION

Dr. BORJA MAPELLI CAFFARENA *

1. INTRODUCCION

Plantearnos las alternativas a la prisién, desde un punto de vista exclusivamente
juridico, supone una considerable simplificacién del problema de 1a conducta desvia-
da en la sociedad actual. Semejante actitud guarda relacién con los postulados
del positivismo juridico que, lejos de reconocer la imperfeccion de la realidad, par-
ten de un presupuesto falso, cual es el consenso social. La aceptécién por el contra-
rio, de las funciones crimindgénas institucionales conduce mev1tablemente a pIantear
alternativas no a la prisidn sino.ala crlmmahzacmn entendida esta como un proceso
de definicion social. El juez define por medio de la sentencia una realidad que
le precede. Con toda seguridad, su propia decision puede llegar a ser una condicién
necesaria de la criminalizacién, pero en absoluto imiprescindible. La sentencia judi-
cial inicia la desviacion seciundaria de los sujetos que habran sufrido la estigmatiza-
cién de numerosas instaricias sociales. Investlgamones crlmmo]oglcas ya por todos
conocidas, como la criminalidad de cuello blanco o Ia cifra oscura de la deilncuenc:la
han sido decisivas para comprobar la capacidad criminogena de las distintas instan-
cias formales e informales no necesariamente relacionadas con la funcion judicial.

Estas aportaciones de la moderna Criminologia, arrojan una nueva luz'en las
investigaciones cientificas sobre las aliérnativas a los sistemas de ‘control social.
Para hablar de resocializaciéon es preciso fener en cuenta el alto grado‘de definicion
negativa que concurre ya en‘el sujeto cuando se le comunica la sentencia ¢ondenato-
ria, Por esta razén, la alternativa a la prision, cnentlfxcamente, no-es sino‘un sector
de las alternativas a la.criminalizacion. :

Conviene precisar que al analizar las alternativas se tiene que caer por necesu:iad
en un cierto posibilismo. Salvando: posiciones utOpicas v revolucionarias, -como
la de MATHISSEN, que propugna.la estrategia de la negacion, solo queda margen
para la cocoperacidn activa. Una alternativa, dice MATHISSEN, solo es alternativa
cuando se asienta no sobre las premisas del viejo sistema, sino sobre premisas pro-
pias, que en uno o varios aspectos se enfrentan al sistema antiguo. La contradiccion
en los medios o en los fines, 0 en ambos, ¢s un c¢lemento imprescindible para la
altenativa.

Renunciando a los postulados politicos de MATH!SSEN o de JACK —que entlen-
de la nueva criminologia como un accion politica—, no pretendemos en-absoluto

* Profesor titular de Derecho Penal. Universidad de Sevilla.
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desautorizarlos, solamente queremos centrar nuestro enfoque en ¢sa otra vertiente
de la concurrencia que ofrece toda dialéctica politica. No cabe duda de que un

analisis profundo del fenémeno de la droga pasa necesariamente por una critica .

politica, pero también es cierto que aun desde posiciones politicas dispares es posible

encontrar puntos de intereses concordantes con el sistema. Ese es, pues, ¢l mar- -

co en el que pretendemos movernos.,

2. ALTERNATIVA SOCIAL O METAJURIDICA

La idea de considerar que todo intento de frenar la desviacion con apoyo
en medidas estatales conduce a perpetuar y reforzar el problema ni es nueva ni
ha dejado de tener defensores. Y, en efecto, toda medida en este sentido que no
cuente con €l conjunto de los factores qué fomentan’ Ia desviacion, esta de’antemano
condenada al fracaso. Una politica social racional deheré iniciarse por el conocmnen-
to empirico de la realidad s a'la gue se dlrlge '

Este conocmnento err(ﬁ%;ﬁ ha puesto de’ relieve, por una partc, la selecc16n
del suleto desv1ado a traves de la famllia el bamo, la escuela o el traba]o y,
en una serie de medidas que ayuden a compensar esta reacc16n negatlva deé la sociedad
frente a los . grupos sociales marginados o subculturales, y elxmmar las causas Ob]etl-
vas de desviacion canalizando las formas de adaptac1én en formas de solucxén
de problemas rac1onales La mvesngaczén crlmmoléglca ha destacado la importan-
cia de ofrecerles expectatwas de mtegramén enla comumdad med1ante la formacxén,
§a cultura o el trabajo. - :

_ Las teorias de las causas. del comportarmento desv1ado de, la 1nh1b1016n del
comportamlento desvxado, de la resocxahza(uén y otras mds, han elaborado una
amplia gama de respuestas preventwas desde el Estado al fenémeno de la desviacion.
Desde -este punto de vista, el. problema de la. cnmmahdad no puede aislarse de
otros factores como son el bienestar social, la politica de Ia juventud, la tolerau01a
soc1al frente a los. margmados asi como la politica laboral y cducac1onal '

La actividad preventiva no es una respuesta.voluntarista y arbitraria frente
a la disidencia o la insolidaridad de quienes se-conducen de forma desviada, sino
que se encuentra profundamente relacionada con una determinada forma de Estado,
en concreto: el Estado social: Este modo- de organizacion politica: responde a su
vez & unos esquemas culturales: Por esta raz6n; no podriamos decidirnos por aplicar

una teorfa absoluta de la pena sin que. ello afectara a la propia esencia del Estado,

porque, como apunta HASSEMER, ‘‘La justificacién de las. consecuencias deseadas
es una parte de-nuestra racionalidad”. ‘

Un fracaso en las medidas preventivas, seguido de un incremento de la crlmmah-

dad, no solo representa por si: un valor negativo sino que ademds pone en duda
la:validez :de todo. un sistema politico. El fracasoe.’de la politica de prevencion
de la delincuencia, en nuestro pais, ha servido de instrumento para opciones mas
radicales que pretenden la transformacion del propio sistema.-Hoy dia no es extrafio
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observar cémo se aprovecha este fracaso como instrumento de desestabilizacion,
para crear artificialmente climas de inseguridad en la poblacién.

3. ALTERNATIVAS JURIDICAS

El sistema penal de control social se asienta en tres pilares —el policial, el
judicial y el penitenciario— cada uno de los cuales representa instancias formales
de criminalizacion, y frente a cada une de ellos es posible plantearnos alternativas.

La investigacion social empirica, llevada a cabo en las Tuitimas decadas, ha
desplazado sus puntos claves desde las tesis blologxcas crlmma]es hasta la sociologia
criminal que incluye también el analisis de los procesos y mecanismos - de control
social; entre estos, adquiere especial relevancia la mvestlgacuSn de la actividad poli-
cial —control del delito, estadistica criminal, nimero de actos criminales esclarecn-
dos, situacién de sospecha, etc.—. El cenocimiento de todas estas funmones puso
de manifiesto dos aspectos. El primero es el poder definitorio .de la p011c1a yel
segundo la excepcién al principio de legalldad con que se gjerce dicho poder

En el campo de las alternativas.a la criminalizacién, debemos seftalar la impor-
tancia de una organizacion policial con mejor preparacion técnica y criminoldgica.
Recientemente se han desarrollado, allado de la criminalistica, la denominada *‘cien-
cia poticial’®, encargada-del estudio de organizaciones. v técnicas policiales mas
cficaces, y la sociologia policial que estudia la actividad de esta en el contexto
social, los mecanismos de seleccién y de investigacion en relacién con los delitos
y los delincuentes, Todas estas investigaciones han puesto de relieve que una policia
racionalmente orientada cumpliria un importante papel preventivo y atenuana los
indices de criminalizacion. - - : :

Fl fenémeno es conocido c:lentlflcamente como des;ud:czahzaczén La deSJudl—
clalizacién abarca desde los supuestos en que-la propia victima .decide dejar en
secretolos hechos delictivos, hasta una regulacion de la actividad policial que permita
desviar del conocimiento del juez determinados delitos. Por-tltimo, también aboga-
dos y fiscales, v aun el propio juez, pueden concurrir en la desjudicializacién.

- Se ha comprobado que la policia. ejerce en' la actualidad. un importante papel
selectivo mediante la amonestacion y reprension en los casos de delitos de bagatela,
delincuencia juvenil, perturbaciones de orden- publico, conduccién en-estado: de
embriaguez, etc. Esta forma de resolver cierto ntimero de infraccicnes, “alcanza
un alto indice de descriminalizacién .y confirma la tesis de la flexibilidad de las
exigencias generales de prevencién. Ahora bien, en tanto no se hallen. reguladas
las normas que autoricen tales decisiones, estas implican un trato desigual-de:las
instancias oficiales de control frente a conductas penales igualmente responsables.

El.fenémeno de desjudicializacién policial se plante6 ya en: Canadé por una
Comision de Reforma del Derecho .en el afic 1974, que -en sus conclusiones sefialé
como las causas que mejor se prestan a-una:solucién no-judicial, son aquellas
en que el autor es joven-o es una persona .de .edad avanzada, -en los conflictos
familiares, los casos de abuso de alcohol o de drogas; de enfermedad: mental o
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perturbacién fisica y, finalmente, cuando se trata de perturbaciones de orden publi-
co. La decisién policial para poner o no los hechos en conocimiento del juez se
hace depender de los siguientes factores:

—5i la gravedad de la infraccién es de naturaleza tal que un _]LllClO se 1mpone
en nombre del interés publico.

—>5i la colectividad podria soportar las consecuencias del arreglo no judicial

del hecho. .

—Si, teniendo en cuenta los antecedentes del delincuente y demas elementos
de prueba a disposicion de la policia, existen otros medios eficaces de tratar el
asunto, de tal manera que ¢l delincuente no cometa nuevas infracciones.

—S5i en comparacion con el delito cometido, las consecuencias del arresto o
del enjuiciamiento son excesivamente graves para el inculpado o su familia.

—S5i la victima y el delincuente se conocen ¥ estdn de acuerdo con una solucion
amistosa.

No cabe duda de que aplicagg estas medidas en nuestro pais exigiria antes una
formacion preventiva y n(})%wﬁ:%%va de Ios cuerpos de policia, asi cormo una partici-
pacion de estos en la elaboracién de las normas.

El mayor nimero de posibilidades de encontrar alternativas a la criminalizacién
s€ encuentra en el ambito de la actividad judicial. De los jueces, como eje que
son del sistema penal, depende en gran medida la seleccion del delincuente, la deter-
minacién de la respuesta punitiva v, finalmente, el control de su ejecucion. Cada
uno de estos: aspectos ofrece posibilidades de intervencion discriminalizadora. En
la seleccién de los delincuentes los jueces deben guiarse por idénticos criterios de
desjudicializacion, igual que la victima, la- policia o los abogados. Las posibili-
dades de buscar alternativas en Ia ejecucion de las penas las estudiaréemos a la
vez que el problema penitenciario, y ahora nos centraremos en dos aspectos finica-
mente relacionados con la ley penal: uno es la despenalizacion de determinados
comportamientos hasta hoy. considerados.delitos, y el otro las alternativas punitivas.

En nuestro pafs queda por desarrollar. una enorme labor despenalizadora y
descriminalizadora. El fenémeno de la huida al derecho penal se ha empleado aqui
abrumadoram'ente mas que en cualquier otra nacidn de nuestro entorno cultural.
La acumulacién, mediante sucesivas reformas penales, de nuevos comportamientos
delictivos, ha originado una auténtica inflacién, responsable en gran medida del
proceso.de criminalizacidn y de las funciones criminégenas que se pretende con-
trarrestar.

La despenahzacmn no-es un primer paso en el camino de la abohcmn del
derecho penal, como algunos lo han entendido. El control social no puede ser de
ninguna manera abolido, pues alli donde exista una colectividad normatizada existi-
rian individuos que frustren con su comportamiento las expectativas de conducta.
Tampoco es aconsejable poner en practica el postulado de RADBRUCH, segiin el
cual no se trata de hacer un derecho penal mejor, sino algo mejor que el derecho
penal, si por tal entendemos el deseo de sustituir este por otros sistemas de control.
Cuando histéricamente se ha intentado, los resultados han sido considerablemente
mas funestos para las garantias juridicas de los interesados. Incluso desde posiciones
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radicales, como la de BARATTA, se afirma que seria un grave error histérico para
la clase obrera y la democracia caer en la trampa que se le ha tendido en ocasiones
y cesar de defender el régimen de las garantias legales y constitucionales que regulan
el ejercicio de la funcién penal en ¢l Estado de Derecho. La formalizacién del
derecho penal es una garantia para la comunidad y para el afectado, .es, como
dijera en su dia VON LISZT, la mfranqueable barrera de la:politica criminal, la
Carta Magna del delincuente.

Ahora bien, esta realidad no puede ocultar otra mas grave cual €s la tendencxa
especialmente acentuada en periodos de crisis;, a penalizar conductas que atentan
de forma insignificante o no atentan en absoluto contra la convivencia pac,lflca
en sociedad. Una alternativa racional a la criminalizacién debe tener en cuenta
la idea de descriminalizacién, sobre todo respecto de los delitos pohtlcos y sexuales,
es decir, los denominados “v:ctunless crimes’, en termmologia americana. El ambi-
to de la despenalizacidon sera mayor en proporcion a la eficacia de la contravem:lon
administrativa. El dotar a la Administracién de potestad punitiva, puedc ser.una
medida contraproducente por lo .que entrafia de pérdida de garantias juridicas,
pero ello no tiene necesariamente por qué ser asi, y una vez acordada la identidad
entre la sancién administrativa y la penal —cuyas dlferenc1as son estrlctamente
formales— queda cobijada aquella por los mismos principios generales que regulan
la sancién penal. Esta s Ia orientacion que ha querldo imprimir nuestra Constitucion
cuando establece en el art. 25 el principio de legalidad para una y otra modalidad
de sancién. La actividad sancionatoria de la Administracion puede ser més eficaz
y atenuar las dificultades de la punibilidad de las personas juridicas, en aquellas
infracciones relacionadas con bienes juridicos no individuales, como son as relativas
a los mercados de divisas, trafico internacional de pagos y capitales, monopoho
estatal de impuestos y aduanas, alta planlﬁcacmn ¢ inspeccion de la vida social
y ordenacion del trafico rodado. :

La descriminalizacion no solo adapta la leglslaczon penal a la reahdad soc1al
de su tiempo, sino, que es una considerable ayuda para descargar de traba)o los
juzgados y de reclusos los centros penitenciarios. Ahora bien, si no se quieren -
producir desajustes sociales, el proceso descriminalizador ha:de llevarse a cabo
con especial cuidado puesto que, por una parte, habra personas que hayan- sufrido
penas por mor de las conductas descriminalizadas, y, por otra, ciertos sectores
dela opinidn publica seguiran defendlendo las mismas ideas que en su daa fundamen-
taron la criminalizacién.

' Pré.ctlcamente en todas las farmhas de dehtos se penahzan conductas descr:ml—
nalizables, bien porque estas pueden ser controladas por otros sistemas menos noci-
vos, bien porque en nuestro tiempo carece de sentido castigarlas. En concreto
la descriminalizacion afecta a los s;gulentes sectorcs, segun RICO:

1) Infracciones relativas a Ia moral sexual. El escandalo publico tiene una redac-
cion legal de tal modo ambigua -que favorece la criminalizacion, -Tamblen OCUrre
con la amplitud del delito de aborto, o las modalidades de v1olac1on en mujer privada
de razén o de sentido. El gjercicio o fomento de la prostitucién, cuando es por
libre acuerdo y entre adultos, tampoco plantearia problemas de descriminalizacion.
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2y Crimenes sin victimas. En este grupo se encuentran, entre otros muchos;
el quebrantamiento no violento de condena (334), 1a autosimulacion de delito (338),
la inhumacion o exhumacion de cadaveres sin nesgo general (339); Tos dehtos de
funcionarios sin dafios a terceros, etc.

3} Delitos conira las personas. También dentro de este grupo de dehtos es
posible plantear la descriminalizacién. No otra cosa ha sucedido con las: lesiones
consentidas, punibles hasta la reforma parcial de junio de 1983. Tras esta reforma
algunas mutilaciones, como la esterilizacién, la cirugia transexual o el trasplanté
deé érganos, han sido descriminalizadas y todavia la doctrina penal exige su extension
a cualquier otra modalidad de lesion que sea consentida por una voluntad no viciada:
La eutanasia, actualmente incriminada como auxilio ejecutivo al suicidio, mereceria
ser descriminalizada, al menos en los casos mas graves de mantenimierito artificial
de la vida del paciente cuando la enfermedad es irreversible. En estos supuestos
para eludir los problemas- juridicofiloséficos qué plantea, podrla emplearse una
descriminalizacién de hew de derecho.

4) Delitos contra el paffimonio. Segiin HULSMAN, la- désctiminalizacion en
estos supuestos es posible en relacion con las infracciones menores conira la propie-
dad (hurto de articulos expuestos en supermercados, hurtos realizados en las fabricas
por los trabajadores ¥ hurtos de objetos de-escaso valor econdmico) y aquellas
producidas como consecuencia del abandono de las reglas minimas de proteccion
contra el robo (en autos, en transportes de dinero, en equipajes, etc.). :

Las alternativas a la pena privativa de libertad son, sin duda, uno de los temas
mas actuales y sobre el que mas literatura especializada se ha vertide. No podia

ser de otra manera, pues a la nocividad unanimemente reconocida’ de la prision

se afiaden las exigencias politicocriminales de buscar una gama mas amplia de res-
puestas a la conducta desviada; que hasta ahora esta cubierta casi monopo6listicamen-
te por aquella. Muchas de las alternativas que se barajan no son necesariamente
nuevas, como ¢s ¢l caso de la multa, pero, sin ‘embargo, no han sido empleadas

~ como tal. Para no extendernos en exceso me referiré solo a dos de elfas: la multa

y la suspension condicional, que estdn hoy en la legislacion penal vigente.-

- a) La multa. En el Codigo vigente la pena pecuniaria responde al sisterﬁa'éé
multa globa! con unos topes m4ximos y minimos dentro de los cuales él juez determi-
ne la cantidad correspondiente, de acuerdo con la gravedad del delito 'y la situacion
econdmica del delincuente, La multa, por lo general, no'se plantea como alternativa
a la privacién de la libertad, sino que acompafia a esta agravando ain mas la
pena. Solo en algunas ocasiones el legislador castiga exclusivamente con’multa —v.
gr. conduccidén de vehiculo de motor bajo los efectos de bebidas alcohdlicas [art.
340 bis a)]—, o bien ofrece al tribunal la doble opcién de la multa-y la privacion
de libertad —v. gr. delites contra la seguridad en el trabajo [art. 348 bis a)]—:

Donde verdaderamente se toma la multa como alternativa a la privacion de

libértad es en la modalidad de los dias-multas. Esté sistema entrara én vigor con

el futuro Cddigo Penal, si no llega a desaparecer del Proye_cto. Sin’ embargo, no
puede calificarse como nuevo, pues el Codigo de 1848 va'recogia en su art. 49
la sustitucién de la multa por la prisién en la proporcion de ‘‘medio duro por
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cada dia de prisién”’. Las diferencias son sustanciales pero también lo es el tiempo
transcurrido. Fl sistema de dias-multas tiene la enorme ventaja de poner en manos
del tribunal una mayor potestad de proporcionarla de: acuerdo con la capacidad.
economica del sujeto. No obstante, el problema de la desigualdad sigue sin superarse,
dddo que la multa para quien tiene una desahogada situacién econdmica seguird
resuitando insignificante en comparacion. con los mends acomodados.-El-juez no
resuelve de una vez la determinacion. de la pena; por el contrario, esta:se-fijara
en distintas fases y en cada una de ellas aquel toma en consideracién criterios
también diferentes. En un primer momento. y de acuerde con el injusto y la culpabili-
dad se determina el nimero de cuotas, que pueden ser dlarlas semanales o.mensua-
les. En una segunda fase se trata de fijar la cuantia de estas cuotas, para lo cual
se emplea el criterio de la situacién econdrica del penado. Por Altimo, cabe la
posibilidad de reducir el importe. cuando empeore la fortuna del sujeto. .

Pese a las enormes ventajas de.conjugar criterios retributivos.y preventlvos,
el dinero en ‘el sistema de dias-multas aparece como una ““libertad. coagulada” capaz
de someter al interesado a una permanente presion smol_ogica_ que puede obstaculizar
su reincorporacion social y convertirse en un factor criminégeno. Ademads, el impago
hace fracasar este sistema punitivo, pues irremisiblemente el penado terminaria
cumpliendo la pena privativa de libertad. Por esto la doctrina aconseja cierta flexibi-
lidad en la comunicabilidad dinero/prision. El arresto sustitutorio una.vez en vigor
requiere de cierto control experimental para cor’nprobar Hasta qué punto motiva
el pago de las cuotas o si, por el conttario, el penado pagarla de lgual modo aun
sin la amenaza de la’ prision. i

- by Condena condicional. La denominacién ““condena condlClonai” e’ ut111za
en nuestro- derecho penal para referirse a la’' remision' condicional del art. 92-y
siguiente. Pero también son posibles otros medios de suspension de la pena ¢uando
se trata -de un menor {art. 65) o en los ‘supuestos de eximentes inthlp!etas (art.
9.1).' Ademas, en otros paises se aphcan el sobresemnento del proceso, la amoncsta—
cién con resérva de pena y la ‘‘non ‘intervention’’

‘Por una grave def1c1enc1a legislativa en nuestro pals la condena condlcwna}
tienc solo un aspecto suspensivo, sin ofrécer al mismo taempo alternativas’ y medios
de resocializacion al sujeto. Este abandono es respornsable del desinterés v automatis-
mo que se produce en'torno a la remision. El sistema de *‘non’intervention’ mejora
considerablemente nuestra institucion; puesto-gue a la no intervencién juridicopenal
se suman medidas adaptadas a las nece51dades del SU] eto y orlentadas asu remcorpo—
racion. - - : i ‘ i
‘La no intervencién expone al queto -al riesgo de sufrlr danos, puesto que puede
verse aterrorizado-ante la sola idea de someterse’a un tratamiento terapéutico::Debe
garantizarse que laestigmatizacion penal no va asustituirse por otrasocial.o sicoldgi-
ca de efectos incontrolados. Si se quiere imponer:aquella como alternativa; se necesi-
ta acumular mayor experiencia sobre Ia eficacia de los medios no intervencionistas:
ademas la ‘‘non-intervention” puede encontrar problemas en. el ambito preventivo
general si previamente nose han desarrollado campanas sobre las venta}as einconve-
nientes de-la impunidad.: - SR T e &
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La condena condicional ha seguido numerosas orientaciones en los distintos
paises que se ha aplicado. La “‘binding over”, ¢l ‘‘sursis’”” o la “‘probation’ son
algunas de ellas. Su evolucion en las iltimas reformas muestra una considerable
extensién, como ocurre en nuestro pais, donde la ley de 1908 solo la aplicaba a
penas inferiores a un afio, excluyendo numerosos delincuentes de este beneficio.
El Codigo vigente la extiende excepcionalmente a dos, y el proyecto de 1983 establece
ya, de forma general, la sustitucion cuando la cuantia es inferior a dos afios.

Esta favorable evolucién es el resultado del convencimiento de la nocividad
de las penas cortas de prision, pero también muestra el esfuerzo por evitar la plena
sustitucién de aquella. En otro orden de cosas; la ciencia penal se encuentra en
un “impasse’’, debido a la falta-de conocimientos empiricos capaces de mostrar
fehacientemente que toda la enorme labor realizada para sustituir la prision o,
en su caso, para atenuarla, logra solucionar el problema de la delincuencia. Cuales
son los efectos sobre los indices de delincuencia de un incremento-de las penas,
y gué capacidad de motivac'{)ﬁolectlva tiene un Cadigo Penal severo frente a
otro que no lo es tanto,-“€on atin preguntas sin’ respuestas :

4, ALTERNATIVAS A LA PRISIONALIZACION EN LA PRISION

Como parte de las alternativas juridicas, deben considerarse las posibles modifi-
caciones que atin pueden introducirse en la ejecucion de la pena privativa de libertad
sin perder intensidad en su funcion intimidatoria. La prision nacié aproximadamente
hace dos siglos, con un innegable ethos preventivo especial frente al absolutismo
de las penas corporales. Desde los origenes, quienes aplicaban esta modalidad puniti-
va se rebelaron contra la degradante imagen de un recluso que consumia el tiempo
en la mas absoluta esterilidad. En su estructuracion mas primaria —aun bajo la
experiencia del derecho candnico— la pena de carcel atribuyo al tiempo de interna-
miento la funcidén de un quantum necesario para alcanzar la expiacion y ¢l arrepen-
timiento a través de la meditacion. Esta etapa fue seguida por otra en la que predomi-
n6 el caracter utilitario de la pena, y el tiempo de prision fue materialmente ocupado
por el trabajo. La estructura y la organizacién de los centros respondid a cada
uno de estos momentos a la orientacién que tenia encomendada, y asi a la prision
monacal sigue un modelo de prision-fébrica.

La etapa contemporanea de ia pena de carcel parece mirar méis hacia el delm-
cuente, en procura de su reincorporacién social. Sin embargo, las instancias de
poder han manipulado la idea de la resocializaciéon con el fin de encubrir Ia realidad
represiva de la carcel, por lo que FOUCAULT sefiala que la idea preventiva sirvio
definitivamente para instaurar en la prision el principio de disciplina. La readapta-
cién social mediante el sistema punitivo, no es ni debe ser el cometido de un Estado
de Derecho en el que también son posibles actos insolidarios de personas protegidas
por los derechos fundamentales. La pena estatal se fundamenta en las exigencias
culturales de la prevenci6n general, y no en las confusas aspiraciones de la reinsercion
social. La sustitucién, pues, de la expresion *‘fundamento resocializador’’ por *“‘orien-
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tacién resocializadora’’ de la prision es una congruencia con el respeto a la-dignidad
y libertad de la persona, porque la misién del derecho penal es limitar el poder
punitivo del Estado y no ampliarlo aunque en ello concurra !a mejor voluntad
terapéutica. Cualquier medida justificada exclusivamente por las metas resocializa-
doras, entraria en el ambite del derecho social y no del derecho penal.: ..

‘Estas afirmaciones, lejos de constrefiir el quehacer penitenciario, abren nuevas
perspectivas aln impracticadas. La prisién, por su naturaleza punitiva, no podra
ofrecer alternativas.resocializadoras; ahora bien, envuelve una legalidad externa,
una estructura formal, que puede disefiarse con muy distintas orientaciones. Si
en otra época la prisidn se asemejd a los modelos monacales o fabriles, en el futuro
debera presentar unas condiciones y un marco escénico aptos para que en ella pueda
desarrollarse el proceso resocializador, entendido este como un proceso por el que
s¢ afianzan en la persona las ideas de autonomia y emancipacién. Este proceso
en ¢l 4&mbito penitenciario es solo algo deseable, como un desideratum al que. se
deberd tender y en la medida” de lo posible favorecer, aunque en modo aiguno
serd Obice para aplicar la pena de privacion de libertad cuando llegue a alcanzarse;
esto seria tan equivocado como pensar en nuestros dias en la educacion represiva
de adultos, o pretender dominar por medio de la prision. el mfimto niimero de
circunstancias gue concurren en la conducta del hombre,. SRR

La alternativa racional a la criminalizacién en la prisién, 51gn1f1ca proyectar
sobre ella los mismos principios de organizacion de la sociedad libre. Para referirnos
a ellos los agruparemos en tres dmbitos: juridico, social .y penitenciario..

1) Juridico. El interno es una persona de pleno derecho gque ha perdido cierta
libertad ambulatoria pero no el resto de los derechos fundamentales no involucrados
con ella y, en este sentido, se encuentra protegido por los siguientes. principios:
a) el de legalidad, que exige revisar todo el sistema-disciplinario para tipificar mejor
las conductas punibles, asi como también el catdlogo de sanciones, queen la actuali-
dad tiene un caricter eminentemente represivo; b) el-de judicializacién:que, como
sefiala BUENO ARUS, es la unica garantia de respeto de aquel: No menos importante
es el respeto por la presuncion de inocencia o del ne bis in idem, infringido incluso
por la propia legislacién; ¢} el de participacién politica, del cual se.desprende:la
necesidad de esiructurar la comunidad penitenciaria como: una comunidad: politica
con un caracter democritico, ampliando la participacién y fomentando la antoges-
tién; d) el de dignidad de la persona, que reclama la eliminacién de los métodos
cuasi-militares tan asentados en la praxis cotidiana, en los recuentos, en las formacio-
nes, en los horarios, en las comunicaciones, etc.

2) Social. El interno es miembro del Estado social y como tal tiene derecho
a una extensa variedad de medidas asistenciales, entre las que tiene particular impor-
tancia el derecho a obtener educacion y trabajo pero entendidos ambos como instru-
mentos de comunicacién social y medios para obtener un status econémico digno
y no afectado —como ocurre en la legislacidn vigente— por el tratamiento o la
terapia, lo que en Ultima instancia debilita Ia capacidad competitiva del recluso frente
al hombre de la calle. Ademds de la educacién vy el trabajo existen otras importantes
prestaciones como la cultura, la informacién, la asistencia social v sanitaria.
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3) Penitenciario. Al referirme al &mbito penitenciario quiero indicar que el
penado, por su propia condicién, se encuentra en una particular relacién con €l
Estado, de la que surgen un conjunto de derechos y obligaciones para ambas partes.
Cuando el constituyente sefiala en el art. 25 que las penas.se orientan hacia la
reeducacion v la reinsercion obliga, entre otras cosas, a-la Administraciéon a un

plus asistencial con respecto al penado que no lo tiene, para €l cindadano libre. .

El convencimiento de que Ia ¢jecucion de la pena privativa de libertad ejerce
una nocividad sobre las relaciones sociales, no deseada, constituye ¢l fundamento
de esta particular relacién con el interno. Asi, el derecho al trabajo establecido
en el art. 25.2 de la Constitucion para los reclusos significa una mayor atencién
por parte de la Administracién, en comparacion-con el derecho al trabajo del art.
35 referido al conjunto de la sociedad. De lo contrario, lo dicho en aquel precepto
seria una reiteracion innecesaria. Algo similar ocurre con el tratamiento resocializa-
dor, que solo puede explicarse a partir de esta especial:relacion; también con la
asistencia social pemtenmanawcdﬁya mlSlOIl es la de establecer un-puente entre
la prisién y la liberacié :

El planteamiento de las alternativas a la crlmmahzamén expuesto no podna
entenderse correctamente sin la siguiente reflexién con la que termino mi exposicién:
estoy convencido de que solamente las ideas retributivas son capaces de explicar
con acierto la significacion del derecho penal como parte de los sistemas de-control
social, y que gracias a ellas fue posible elaborar en su momento un conjunto:de
garantias juridicas frente a la manipulacion y ¢! totalitarismo, asi como despenalizar
conductas 'y atenuar penas. Por esto me sumo a la opinion de quienes creen en
la necesidad de reelaborar y reformular con un nuevo planteamiento el principio
retributivo, alejandoio hoy de cualquier pretension sacral o filosofica y aprox:man-
dolo a:la prevencion . social integradora. g

Esto no guiere decir renunciar a las aspiraciones preventlvo-espemales que,
en todo caso, como sefiala HASSEMER, vinculan al sistema juridicopenal con sus
consecuencias y lo someten a una permanente critica gue ha estimulado la politica
criminal, ademas de permitir la formulacién de utopias sobre el futuro. del derecho
penal v del derecho penitenciario y-dar a esas utopias un mstrumental conceptual
capaz de criticar el presente y. disefiar .el futuro. : .
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INTRODUCCION A LA CRIMINOLOGIA:
o DE LA DROGA :

- 'Dr. ALESSANDRO BARATTA *

(Traduccién del Dr.. MAURICIO MART;NE;_: +xy

1. LA POLITICA ACTUAL DE CR[MINALIZACION DE LAS DROGAS
COMO SISTEMA. CERRADO Y AUTORREPRCDUCTIVC

En ¢sta infroduccién a una “Criminoldgia de 'lﬁs) Drogas”; se utiliza como
punto de. partlda una hipétesis soc1o]6g1ca aquelia segin la cual el status quo de
la pohtlca de las drogas en nuestras sociedades, es decir, la politica de cnmmalxzacxén
de ciertas drogas, constituye un sistema ° autorrefcrencml”,' un smtema que se an-
torreproduce ideologica y materlalmentel Por reproduccmn 1de010glca se entiende
aqui el mecanismo general por medio del cual cada actor o grupo de actores dentro
del 51stema, encuentra confirmacion de la propia imagen deé’la’ realidad en la acti-
tud de los otros actores Este mecanismo puede ser s1mbohzad0 por un c1rcu]0
s¢ trata, €n efecto, de un proceso circular en el cual cada actor depende de los
otros, de tal modo que esta dependencia hace dificil o 1mpr0babic una mod1f1cac1on
de la propia imagen de ld realidad y de su actitud. _

" 'Por reproduccién material se entiende el proceso por él CUal la accu&n general
del sistema, determinada por una imagen inicial de la realidad, modifi 1ca pa.rc1a}men-
te'la realldad ‘misma, de tal modo que la hace en una fase uiterlor mas cerca.na
a la imagen inicial. Es decir, se trata del proceso por el ‘cual el' sistema produce
una realidad conforme a la imagen de la cual parte v que lo lcgltlma ‘Podemios
simbolizar este proceso con una espiral: cuanto mas se abre, mds cerca esté la
realidad de la imagen inicial dominante del sistema. :

La imagen, que llamaré ““inicial™, estd caracterizada por cuatro eiementos
a) vinculo necesa_rlo entre consumo y dependenc:m (asi como la evoluc16n necesaria

Dlrector del Insntut fur Rechts und Soznalphilosophle der Umver51tat des Saarlandes, de Saar-
brucken, en la Repubhca Federal Alemana. : ; :

**- El traductor es becano de la Fundacidén von Humboidt, en el Insmuto dmgndo pOT nuestro
articulista. . i T

! Para una profund:zacuin de los principales conceptos de una teoria 51stem1ca aphcada a los siste-
mas sociales, ¥ en-particular para.cl concepto de. ‘‘autorreferenciatidad’’, se remite a [a obra fundamental
de NIKLAS LUHMANN, Soziales System. Grundriss einer allgemeinen Theorie. Frankfurt a.M., 1981; Sin
embargo, la hipétesis aqui desarrollada y las tesis presentadas en este trabajo estan lejos de constituir
aplicaciones “‘ortodoxas’ de la teoria sistémica de LUHMANN.
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de la dependencia de drogas livianas a ia de drogas duras); b) la pertenencia de
los adictos a una subcultura que no comparte el sentido de la realidad de la mayoria

“normal’’; ¢) ¢l comportamiento asocial o delictivo de los adictos, que los aisla .

de la vida productiva y los inserta en carreras criminales; d) el estado fisica ¢
siquicamente patologico de los dependientes y la irreversibilidad de la dependencia.

Los conocimientos cientificos nos muestran, sin embargo, que esta imagen
no corresponde a la realidad y que ios elementos que la componen representan
la excepcidn mas bien que la regla con respecto a lo que ocurre cuando se consumen
drogas ilicitas. Ain hoy, en una fase posterior a la “‘inicial”, Ia gran mayoria
de los consumidores de drogas ilicitas no son dependientes, no hacen parte de una
subcultura desviada, no son asociales o delincuentes, no son enfermos (hay incompa-
rablemente mas enfermos y muertos por drogas permitidas, como tabaco y alcohol,
que por drogas prohibidas); y, finalmente, fa dependencia a las drogas €s, desde
el punto de vista clinico y social, curable. Pero la distancia entre la realidad y
la imagen se acorta hoy. Actuphmente hay mas consumidores dependientes que
en la fase ““inicial’’; mas {gleﬁendwntes de las drogas marginados ¢€n subculturas,
que son infractores de normas penales e insertos en carreras criminales; 1a dependen-
cia de las drogas ilicitas es menos curable de lo que seria si en esta pequefia parte
del problema social de la adiccién las drogas no hubiera intervenido la justicia pcngl.‘

Para darmos cuenta de este proceso de autorreproduccién material del sistema,
podemos utilizar los conceptos de la moderna sociologia, como el Teorema de Tho-
mas y la profecia que se autorrealiza. Segan el teorema socmloglco denominado
por sus autores ‘‘de Thomas®’2, si se afirma una determinada i imagen de la realidad,
esta imagen tiene efectos reales. Y, efectivamente, en el sistema de la droga la
reaccién social criminalizadora y marginalizadora produce por si misma la realidad
que la legitima. La imagen de la ‘‘escena’’ de la droga estd en el origen.de la
politica en este sector y que fue utilizada por parte de los “‘empresarios morales’’3
que construyeron en buena parte el problema social correspondiente, es en este
sentido una “‘profecia que se autorrealiza” segun el contenido ilustrado por Ro-
BERT K. MERTON4

2 THOMAS SWAINE ¥ WiLLIAM DorOTHY, “‘Situations defined as real are real in their consequences”,
en GREGORY STON y HARVEY FABERMANN, Social Psychology ihrough symbolic interactions, Massachusetts—
Toronto, pags. 154 v 155.

3 Sobre la construccion de los problemas sociales y el papel de los ‘‘empresarios morales” en
el marco sociolégico del interaccionismo simbdlico, véase a M. Spector y J. KiTsuse, Constructing
social problems. California, Menlo Park, 1976. Sobre la teoria de los problemas sociales y de la **construc-
¢i6n social™ de la realidad, asi como para la discusién del inieraccionismo simbélico y sus consecuencias
en criminologia, véase a ALESSANDRO BARATTA, ‘‘Problemi sociali e percezioni della criminalitd”, en
Dei delitii e delle pene, 1, 1, 1983; y Criminologia critica y critica del derecho penal, México; Siglo
xxI Editores, 1986.

4 Véase a Ropert MERTON, ““The Self-fullfilling prophecy” en Social' Theory and social struciure,
2% ¢d., IMlinois, pags. 421 a 436. Para un interesante desarrolto del concepto dé **Self-fullfilling prophecy’”
véase a JOCK YOUNG, The role of the Police as amplifiers of Deviancy, negonaiors of reality and transla-
tors of fantasy in images of deviance, Londres, 1971. :

—330—

Utilizo aqui una nocion socioldgica de sistema: come sistema de comportamien-
to v de comunicacion. Los sistemas pueden ser, respecto a su exiensién, mas o
menos generales o mas ¢ menos especificos. Podemos generaimente considerar cada
sistema a su vez como subsistema especifico de un sistema méas general. Por su
parte los subsistemas de referencia escogidos para estudiar un subsistema especifico,
pueden ser mas o menos adecuados. A la biisqueda de adecuados sistémas de referen-
cia, para un sistema tomado e¢n examen, podemos denominarla ¢‘progresién metodo-
logica’’ y constituye un proceso consecutivo de abstraccion. El maximo nivel de
este proceso es alcanzado cuando se ha individualizado el sistema de referencia
mas adecuado para realizar el interés cognoscitivo que precede el subsistema ‘“politi-
ca de la droga”, que puede ser estudiado tomando distintos sistemas por referencia:
la comunidad local o ¢l Estado. En este caso el mas adecuado para una comprension
cabal del fenémeno es tal vez la estructura. politica y econdémica de la sociedad
supranacional, la sociedad tardocapitalista en que vivimos. . :

Se puede hacer una distincion entre los sistemas teniendo en cuenta el grado
de consenso entre los actores, es decir, teniendo en cuenta la extension de la mayoria
dentro del sistema y su relacién con la minoria. Desde este punto de vista los sistemas
se disponen, segin ¢l grado de homogeneidad interna, entre dos polos; el sistema
abierto y el sistema cerrado.

En el primer caso predominan el disenso vla transformaaén de las acutudes
de los actores; ni las mayorias ni las minorias son estables. Desde ¢l sistema gene-
ral de referencia entran en el subsistema examinado, ‘‘inputs’’ diferentes y contras-
tantes que corresponden a las diferencias y contrastes entre. las posiciones. de los
actores en el sisterna de referencia, por ejemplo, los distintos partidos. politicos.
Un ejemplo de subsistema abierto es el actual sistema de relaciones entre justicia
y ciudadania en Italia y otros paisesS. En el sistema cerrado, en cambio, 1a mayoria
se extiende a todos los grupos de actores, con excepcién de uno, en el cual se
concentra una minoria disidente. Un sistema como este es elevadamente homogéneo
y refractario a las transformaciones y por ello parece ser més estable, fo contrario
de lo que sucede en un sistema abierto.

El sistema de las drogas constituye, en mi crlteno, un eJemplo mgmﬁcatwo de
subsistema cerrado. Este se caracteriza porque los actores se condicionan reciprocamen-
te en su actitud positiva respecto del status quo de la politica de las drogas. A este
condicionamiento positivo se sustrae inicamente un grupo de actores: el que estd consti-
tuido por los drogadictos. La presencia de un grupo unico “‘desviado”, en este caso
los drogadictos (desviado en relacion con el sentido de la realidad aceptada por los
demas) refuerza el sistema cerrado, aumentando su capacidad de autorreproduccién,

Paradéjicamente en las sociedades complejas sujetas a procesos de rapida trans-
formacién, el circulo autorreferencial alcanza la maxima estabilidad, no cuando

5 Las actitudes ¥ las politicas con respecto al papel de la justicia ¥ de los jueces, y a la reforma
de las prerrogativas y las responsabilidades de los jueces, estdn en nuestros dias en el centro de la
discusién en [talia, sin que los “‘frentes’” de la controversia correspondan rigurosamente a las clasicas
diferencias ideoldgicas entre las distintas éreas sociopoliticas y fos correspondientes medios de comunicacién.
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hay total homogeneidad en las actitudes de los actores, sino cuando hay homogenei-

dad de todos, con excepcion dé un grupo de actores. Es facil en estos casos que:
¢l grupo desviado desempeiie fa funcién simbélica.del chivo-expiatorio. La hostilidad. .

general dirigida hacia el chivo expiatorio suscita un alto grado de consenso y estabili:

za la integracion de la mayoria; esto se verifica sobre todo cuando, como en el
caso del circulo de la droga, estamos en presencia de sistemas de control social
y la minoria desviada es también el grupo en rélacién con el cual dicho control se ejerce. -

En los sistemas cerrados, el papel de los medios de comunication de masas

es fundamental; eso no significa, sin embargo, como a veces se sostiene, que los:

medios de comunicacién impongan a la “‘opinién ptiblica” y a los otros actores
del sistema una determinada imagen de la realidad o determinadas actitudes. Por
el contrario, la relacién entre los medios deé comunicacién v los otros ‘actores es
también una relacion de condicionamiento reciproco. La tesis de la relacién unilate-
ral de condicionamiento del publico por parte de los medios de comunicacion,
ha sido abandonada desde hg% tiempo por la sociolegia de la comunicacién6. Si
csa tesis fuera valida serjp

periddicos y medios de comunicacién de divergente lnea politica, producen informa-
cién convergente en sistemas cerrados, como precisamente sucede en el caso de

la politica de la droga (antes que transferirle los antagonismos y las diferencias:

que los dividen sobre la mayor parte de las otras cuestiones, como se observa cuando
ellos intervienen ‘en sistemas abiertos). :

Si existe, como en nuestro caso, un consenso generalizado- del piblico con

respecto al status quo de la politica de la droga, los medios de comunicacion reflejan

este consenso independientemente de sus diferencias de posicién en otros asuntos.-
La convergencia en el tema de la droga, de periédicos que pertenecen a posiciones

ideologicas distintas, ha quedado demostrada en un anélisis de contenido, ¢omo
por ejemplo el efectuado sobre los diarios alemanes ““Die Welt”” v “Siiddeutsche
Zeitung® en el perfodo de 1967 a 1977. Similares resultados se han obtenido en
investigaciones realizadas respecto de la prensa inglesa de Nueva York?.

En realidad los medios de comunicacion no dependen de las actitudes preexisten-
tes (erla situacion llamada *‘precomunicativa’®) enel piblico, en cuanto las actitudes

del puiblico y de los otros actores dependen, a su vez, de los medios de comunijcacion..
Por tanto, si las actitudes preexistentes son homogéneas, el flujo de informacion.

de los medios también lo sera®.

6 Véanse entre otros & S. COHEN y J. YOUNG, The Manufacture ofNews L{)ndon 1974, V MEUDT

Drogen und 6ffentlichkeit, Minchen, 1977,

7 Referencias en St. QUENSFL, “‘Gedankegefignisse und ihre drogenpolitische wirsamkeit’’ en St.
QUENSEL, Drogenelend, Cannabis, Heroin, Methadon: fiir eine neue Drogenpolitik, Frankfurt, 1982,
pags. 23 y 24. La unidimensionalidad (privilegiando los aspectos positivos) y la homogeneidad de la
imagen del problema de la droga en los diferentes medios resulta también de una investigacion llevada
& cabo sobre la prensa espanola en el periodo de septiembre de 1985 a mayo. de 1986. Véase J. L.
PrieTo, “La jmagen-de la droga en la prensa espafiola’, en Comunidad y Drogas, num. 4, 1987,
pags. 2945, . .

8 Véase a V. MeuRT, op. oil., nota 6.
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nire otras razones, dificil de comprender el porqué

En los sistemas cerrados, como en el caso de la politica de la droga, esta
interdependencia v la correspondiente homogeneidad de los mensajes emitidos por
los medios de comunicacién es evidente, siendo, a su vez, elemento determinante
de su autorreproduccion material e ideologica.

En la reproduccién del circulo de la droga cada grupo- de actores depende
de los otros y los afecta. Asi, para dar unos ejemplos, los politicos dependen de
la imagen del problema social y de las actitudes establecidas en el pablico de donde
provienen sus electores. Los medios de comunicacion de masas son dependientes,
en la seleccion de las informaciones, de las actitudes existéntes en ¢l pihblico v
de su demanda de informacién vy respaldo para la propia imagen de'la realidad.
Activando y actualizando tendencias va existentes en el piblico v ofréciendo a los
individuos aislados un elemento masivo de agregacién y consenso, afectan no solo
la imagen de la realidad sino la realidad misma. Los expertos y cientificos, asi
como las instancias de la justicia’ penal, dependen en su actitud v en’ su" acécion
de la seleccion de las informaciones efectuadas por los medios. Esta seleccion afecta
la percepcion selectiva de la realidad, a la que no escapa ni el mismo planteamiento
cientifico de los problemas de la droga, es decir, la seleccion de los asuntos por
analizar, de los factores y de sus interrelaciones, de los metodos v del mismo matco
tedrico y conceptual de las investigaciones. De esta manera se puede resumir, con
palabras de MEUDT, que ‘‘expertos, instituciones, ptblico y prensa se fortalecen
mutuamente ... juntos, ellos combaten (en el plano real v en el simbélico) la «guerra
contra el problema dela droga» que esenc1aImente se dirige contra los consumldores
de droga’’9.

Laelevada mterdependcnma de la homogeneldad de los mensajes de los medlos
de comunicacién y la homogeneidad de las actitudes del pubhco y de los otros
actores en los sistemas cerrados,.€s un aspecto partlcular de la manera como el
general se realizan los procesos. de comunicacién en las sociedades 1ndustr1ales avan-
zadas. La esfera de comunicacion de exper1enc1as directas entre sujetos, cede cada
vez més el paso, en nuestra sociedad, a una ‘““comunicacion a través de los medlos
Este fendmeno es tan importante para la cualidad .de la estructura soczal que a
buen derecho, la sociedad industrial avanzada viene deflmda también como *‘socie-
dad de la comunicacion de masas’’

Esta cualidad de la estructura comunicativa y de la estructura en general de
nuestra sociedad puede ser comprendida mejor si se tienen en cuenta dos.formas
distintas gue puede tomar el fenémeno dela “‘comunicacion entre personas a través
de los medios’. El primer aspecto, es ¢l de ““comunicacidon entre espectadores’:
los sujetos asisten contemporineamente al espectaculo de la realidad provisto
por los medios de comunicacién. Esta forma de comunicacion es al m1smo tlempo una
forma de aislamiento de los sujetos comumcantes Desde este punto de v1sta podria-
mos llamarle ‘‘incomunicacion de masa’’, porque el espectaculo al que agisten a
y b (por ejemplo una pareja de coényuges ancianos sentados en.su casa frente al

9 V. Meupt, idem, pag. 281.
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televisor) sustituye al intercambio de la experiencia directa de la realidad entre a
y b, y es un espectaculo de masas visio al mismo tiempo por otros millones de
espectadores.

El segundo aspecto es el que podriamos llamar “‘comunicacion entre espectado-
: solo en parte o solo aparentemente, en este caso, la incomunicacion entre

7.

TES

espectadores cede el paso a la comunicacion entre personas. En efecto, a y b conti- -

nuaran siendo en gran parte los espectadores del caso anterior, incluso cuando
se comunican entre ellos. Comunicacién entre espectadores significa que a y b tende-
ran a intercambiar, mas que sus experiencias directas de la realidad, las experiencias
del espectaculo de la realidad provisto por los medios de comunicacion.

La comunicacion entre espectadores v la comunicacion a través de los medios,
los dos aspectos de la inferaccidn social en la sociedad de la comunicacion de masas,
son particularmente efectivas en la conservacién de los sistemas cerrados. La sustitu-
cidn de las experiencias directas por la experiencia del espectidculo se da segun
los objetos que reciben la comunjcacién y segiin su distancia respecto de la experien-
cia cotidiana de los actore e fendmeno que ha sido llamado la ““colonizacién
de los mundos de vida’* /i%;r parte del “‘sistema’’i0, abarca igualmente los ambi-
tos de la vida cotidiana y afectiva; sin embargo, la represion de la experiencia directa
se reproduce de manera mas evidente en la esfera de la politica. Esta esfera scra
sustraida de la experiencia directa mientras més lejanas sean las instancias de las decisio-
nes politicas respecto de la realidad en la cual inciden; o sea, mientras mas se pase
de los niveles de las politicas locales a los niveles mas abstractos de las politicas regiona-
les, nacional e internacional, y mientras menos eficaces sean, entre los distintos niveles,
los instrumentos de participacién politica de los individuos!!.

En una sociedad en la cual dicha participacion tiende a decrecer (sociedad
con tendencia tecnocratica), la politica se convierte cada vez mas en especticulo!?;
los sistemas abiertos tienden a cerrarse; los sistemas cerrados tienden a ser siempre
menos permeables a cambios. En ambos tipos de sistema se produce una cantidad
de microcambios que en muchos casos cumplen la funcién de estabilizarlos en sus
caracteristicas principales. Este fendmeno de los *‘cambios que no cambian’ se
puede observar ¢n el campo de la droga. Por ejemplo, hasta ahora los “‘cambios”
introducidos en lag leyes penitenciarias {piénsese en ¢l caso italianc) para favorecer
cl tratamiento alternativo de drogadictos autores de ilicitos penales, o para trasladar
la intervencion de la justicia penal del consumo al trafico, del pequefio al gran
comercio de drogas, no-han cambiado significativamente, pues las carceles se encuen-
tran cada vez mas abarrotadas de drogadictos.

i Pary los conceptos de mundos de vida y su colonizacién por parte del sistema en general, véase
a 1. Haptrmas, Theorie des kommnikativen Handelns, II, Zur Kritik der Funktionalistischen Vernunft,
‘Frankfurt, 1981,

I Véase en este sentido a Louk HuLsman, “*Drug Politics as a source of Drug Problems and
a vehicle of colonization and repression’ en CH. KAPLAN, M. KOOYMAN y W. SENGERS, Proceedings
of the second workshop on drug policy oriented research, Rotterdam, 1985, pig. 81. Véase también
cn Nuevo Foro Penal, N* 35, Bogota, Temis, 1987, pags. 49 y ss.

12 Véase para este enfoque el reciente libro de G. STATERA, La politica come spetiacolo, Roma, 1987.

—334—

Si esta es una connotacién de nuestra sociedad, significa también que todo

el sistema social —no solo en sus subsistemas— tiende a transformarse en un sistema

cerrado que se autorreproduce material e ideologicamente,; mientras mas limitadas
sean las posibilidades de romper el circulo y de cerrar la espiral de los subsistemas
cerrados v del sistema total

La situacion del “‘sistema droga’’ es emblematica desde este punto de vista,
teniendo en cuenta el traslado significativo de las instancias decisivas del dmbito
nacional al internacional, consecuencia de fa ‘‘internacionalizacion’’ de la poIitica
de las drogas iniciada con la “‘single convention” de 1961.

Tanto en general como en particular en este campo, para contrastar las tenden-
cias- tecnocraticas, se deberan introducir circuitos comunicativos ‘‘alternativos’,
un trabajo cultural y una politica de emancipacién de la informacion que se base
en la experiencia directa de las personas y que sustituya la “‘comunicacién entre
espectadores’’; que fomente 1a comunicacién. politica de basel3 y la participacion
democratica de los ciudadanos en todos los aspectos decisionales de la politica.

Se trata de la instauracion de procesos antitecnocraticos de informacion y elabo-
racion colectiva de la informacidén que reivindique al hombre como sujeto y que
se oponga a la [6gica de los sistemas cerrados; que contribuya a‘cambiar la sociedad
de la comunicacion de masas, restituyendo al individuo y a los movimientos sociales
el papel activo en la elaboracion de las politicas.

2. EFECTOS PRIMARIOS Y EFECTOS SECUNDARIOS DE LA DROGA

Por efectos secundarios se entienden, en una 1mportante chrecc16n de la actual
investigacion cientifica, aquellos que son debidos a fa cr:mmahzac:én Efectos pri-
marios son, por el contrario, aquellos que se pueden reconducir a la naturaleza
propia de las sustancias sicotropicas, independientemente de su criminalizacién.
Por ejemplo, efectos negativos que pueden ser legitima razén de una polltica preven-
tiva, educativa ¢ informativa, son los dafios para la salud del consumxdor y el
riesgo de adiccion; pero estos efectos pueden produc1rse tanto con droga 1]1c1ta
como con droga licita. Por otra parte, no todos los efectos de todas Ias sustancias
sicotropicas son negativos, puesto que la calidad del efecto depende COmo €§ sabldo,
no solo de Ja cantidad farmacolégica sino también de una serie de otros factores
como: entidad del consumo, situacién del consumidor, medio somal en que el consu-
mo se produce etc. Nadie, en nuestra tradicion cuitura.l podna poner en tela de
juicio el efecto positivo de un buen vaso de vino o de una taza de café. .

Segiin los resultados de las mvestlgaclones sobre los efectos secundarlos de
las sustancias prohibidas!4, estos son los que, en comparac16n con, Ios primarios,

13 Sobre este concepto, véase a GERHARD SCHMIDTCHEN, Die befragte Nation, Freiburg, 1959.

14 Véase a Loux HULSMAN, op. cit., nota 11; a A, PILGRaM, ‘‘Die kosten der kriminalisierung
des Drogen’, en R. Maper v H. 5. STROTSKA, Drogenpolitik zwischen Therapie usid Strafe, Viena
1980, pags. 117-148; v a. S. SCHEERER, “*Drogenkontrolien”, en S. SCHEERER— 1. VOGT, Dmgen und
Drogenpolitik. Ein Handbuch, manuscritc de préxima publicacion. :
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mas trascendencia tienen tanto con respecto a los consumidores, como con respecto

a la sociedad. Una caracteristica de los efectos secundarios, que abarca todos los. s

hasta ahora conocidos, es que, a diferencia de los primarios, los efectos secundarios

parecen ser todos efectos calificables de negativos; por esto, también podemos sefia-

larlos con el rotulo de ““costos sociales’’ de la criminalizacion de la -droga. Estos

costos derivan en parte de Ia propia criminalizacion y en parte de la reaccién social .

informal, es decir, de la actitud negativa del piblico, que est4 a su vez condicionada

por la criminalizacién. En una consideracién rigurosamente sistematica del circulo”
de la droga se podria, quizas, afirmar que es el circulo completo el que constituye .

el medio a través del cual se producen los efectos secundarios de la droga ilicita.
i Hay acyerdo en la literatura reciente en clasificar los costos sociales dela.
criminalizacién de la droga con respecto a: 1) los consumidores, 2) su ambito social;

3.)’ el sistema‘de justicia penal, y 4) los sistema alternativos de control de [a drogadic-.
cion, en particular el sistema terapéutico asistencial y el sistema educativo. Se podria:
afadir, por las razones sistemagicas que se indicaran, un quinto punto, el 5), concer= '

niente a los efectos so%@aﬁé mercado de la droga.

1} Conrespecto a los consumidores es 1til fener en cuenta una distincién propues-

ta por SENGERS!S para el estudio de la etiologia en este campo, entre consumidores;
adictos y “‘junkyzados’’. Ciertamente la *‘junkyzacion’ de los adictos es un.efecto
de la criminalizacion de la droga; su aislamiento social es efecto de la estigmatizacion
masiva de la cual son objeto y que determina la tendencia a buscar respaldo, por
Ia propia percepcion de la realidad, en el interior de la subcultura de los adictos.
Buena parte de los efectos que a menudo, inexactamente, se estudian como éfectos
primar}'os de la droga sobre los adictos, resultan en realidad efectos secundarios.
.La falta de diferenciacién nos explica las incongruencias en las que, a veces, cae
el planteamlento etioldgico de la crimonologia trad1c1onal y sus indecisiones en
buscarla causa de la criminalidad en la droga, o, viceversa, la de la drogadlcmon
en la criminalidad. En realidad, la mayor parte de los efectos méas graves de la
droga sobre la salud y el status social del drogadicto dependen de las condiciones
en las que el consumo de la droga ilicita se realiza én un régimen de prohibicién;'
la calidad de las sustancias que llegan a la calle, no controladas, por el hecho
de ser una mercancia ilicita; las condiciones higiériicas y de vida en las que el CONSUMo
se realiza y que afiaden muchos nuevos riesgos a los efectos primarios; 10s precios
elevados de la droga, que tienden a colocar a los adictos en los ambitos criminales
del comercm para procurarsela, o a determinar otros comportamientos ilicitos con
la misma finalidad. La investigacion sociologica ha mostrado que Jos primeros
contactos de los jovenes consumidores de droga con la policia son los que a menudo
los insertan en la carrera de adictos!6. Lo mismo se puede decir por la detencion
en la carcel, escuela no solo de criminalidad sino también de la droga.

I3 W. SEnGERS: ““In.search of major problems about the prevetion of junkyzation” en CH. Ka
PLAN, M. KOOYMANN y W. SENGERS, op. cif., nota 11.

6, R;‘SANDERS, “Caught tn.the «Can-Game», -the Young white drug user’s contact with the
legal System’” en Law and Society, 1x, 1975, pags. 197-217.
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Los efectos secundarios de la droga sobre los “‘junkyzados” son, como se
ha dicho antes, el momento en que la politica de la criminalizacion y el estereotipo
del drogradicto, amplificado por los medios de comunicacién de masas, producen
su propia realidad. ‘‘La politica de la droga determinada por esta estructura de
actitud —escribe QUENSELI7— produce asi su propia realidad como lo demuestra
su historia en el dltimo decenio”

Esta historia, en los Estados Umdos ven Europa €8, en nuestros d1as el resulta-
do final del proceso llevado a cabo por efecto de la criminalizacion sobre la escena
de la droga: su transformacién de la escena ‘‘blanda’ de los afios sesentas, a la
escena ““dura’’ de los afios:setentas. Bs este un fendmeno que no carece de inquietan-
tes analogias con la transformacion de las formas “‘blandas’’ de protesta politica
juvenil de los afios sesentas en Eurdpa, en formas de violencia politica propias
de los afios setentas, debido fundamentalmente a la desproporcionada represion
policial de los movimientos de protesta de este nitimo deceniol$. S

Aun la condicion psiquica de los drogadictos “junkyzados’’ se asume, por
efectos de la represion y de la estigmatizacion, las caracteristicas del estereotipo
hoy dominante, produciéndose en los sujetos mas sensibles sindromes-de ansiedad,
de aislamiento y hasta trastornos de personalidad. que el ‘‘discurso oficial’’ sobre
la droga, el discurso interno del sistema autorreferencial, indica como. tlplCOS del
drogadicto vy eféctos (primarios) del. consumo de droga. :

2) También el ambito social inmediato de los drogadictos. esta negatlvamente
afectado por su ‘‘junkyzacién’ y estigmatizacion. El sufrimiento de los padres
y de las personas proximas a los “‘junkyzados’’, el riesgo de marginalizacion que
también les incluye, los graves y dramaticos trastornos de los drogadictos en relacion
con su ambito social natural, son aspectos trascendentales del problema social de
la: droga que derivan en su mayor parte de la situacién en la-que el drogadlcto
se encuentra por causa de la prohibicion penal, :

Para evitar formarse una imagen inexacta de los efectos secundarlos de la
droga sobre los consumidores y su ambito social, es oportuno hacer precision.
Nada est4 mas lejos de la realidad del mundo de las drogas, que verlo unidimensio-
nalmente bajo la imagen dramatizada de la ‘escena’’1?. El mundo de la-droga son
los mundos de la droga, v ademds de la ““escena’™ gue se caracteriza por sik¢cnorme
visibilidad social, iluminada noche y dia por los reflectores de la informacioén de
masas, hay otros mundos discretos, invisibles, y ¢n este sentido, privilegiados. Hay
innumerables consumidores v adictos a la-droga. gue, al contrario del estereotipo
dela ““escena’’, siguen jugando sus papeles de profesionales y empleados sin mayores
perjuicios para su identidad social. Ya se ha venido notando, por ejemplo en Italia,
una tendencia de transformacién del mundo de la droga hacia. este tzpo de consu-

17 §7. QUENSEL, op. cit., nota 7, pag. 35. .

18 Véase para esta interpretacion a F. Sack y H. STEINERT, Protest una‘ Rcaktron Anaiysen zZuimn
terrorismus, a cargo del Bundesminister des Inncrcn vol. 1v, Westdeutscher Verlag, 1984. .

19 Para una relativizacion de la imagen del constimidor de heroina, construida éxclusivamente so-
bre el farmacodependiente, véase, entre otros, a G. ARNAO, 1l dilema: eroina, Milano, 1985
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midor: el que tiene la actitud de ““pincharse’ el sabado para ir a trabajar el lunes20,
Pero el privilegic de la participacidén en estos mundos discretos de la droga es;
como otros recursos, distribnido desigualmente en nuestra sociedad. También -en
¢l sistema de la droga, la pertenencia a grupos sociales menos aventajados produce

una mayor exposicion al ser insertado en el mundo marginalizado v criminalizado -
» . .. e
dela ““escena’’, mientras que la participacién en el consumo de drogas esta distribui-

da en todas las capas sociales.

3) Los efectos negativos de la criminalizacion de la droga sobre ¢l sistema
de la justicia penal no son menos considerables. En primer lugar, el “‘nuevo’’ asunto
ha polarizado una parte del sisterna penal nacional e internacional en una tarea
que, a.luz de la experiencia, es practicamente imposible, sustrayéndoles a tareas,
quiza, mas adecuadas. No obstante los éxitos de los que los medios de comunicacion
de masas cotidianamente nos informan (detenciones, confiscacién de sustancias),
no se puede notar, en una escala mundial, un apreciable impacto de la represion
penal sobre la circulacién nac1 wnal e internacional de la droga v sobre el consumo.
Situaciones de estancami “en ciertos paises, del consumo de determinadas dro-
gas, no pueden ser relacmnadas con evidencia cientifica con el impacto de la accion
penal. Por el contrario, las experiencias de descriminalizacién de hecho del cannabis,
realizadas en Holanda2! y en algunos Estados de EE. UU.22, muestran lo insignifi-
cante gue es este impacto, ya que el consumo en estos casos no ha crecido. . .

También el aumento de la poblacién carcelaria, debido a las detenciones por
ilicitos en materia de drogas, asi como la epidemia del consumo de drogas y derivados
baratos de ella en las carceles de muchos paises, pertenecen a los costos sociales
de la criminalizacién sobre el sistema de la justicia penal?3. Un observador empirico
que procediera de otro planeta y que por lo tanto fuera ignorante de otras razo-
nes que pudieran explicar el uso del sistema de la justicia penal en el control de
este problema, se encontraria seriamente fastidiado al ver personas que por tener
y consumir droga son arrancadas de la calle y confinadas, como reaccién a esta
actitud, en lugares cerrados en los que la circulacién de la droga se presenta en
una concentracién tremendamente mayor que en el mundo exterior.

Serios son los riesgos de degeneracién y hasta de corrupcion del sistema de
la justicia penal (cuya base objetiva esta dada por la tendencia a la legislacion

) 20 Véase a C. CaLvARUSO, “Droga in Europa: quialita delle esperienze a confronte’® en Comunica-
zione e droga, atti den Convegno ““Droga e flussi informativi in Europa’’, Roma, 11-13 novembrs
1985, Roma, 1986, pags. 17-25,

2! Véase a Loux HULSMAN, op. cit., nota 11, pags. 70 y ss.

2 Véase a ST. QUENSEL, “‘Zur Ideologie des Cannabisverbots”, en ST. (QUENSEL, op. ¢if., nota
7, pags. 76-95.

21 En una recientisima investigacién realizada por e Instituto de Investigacion de las Naciones
Unidas para la Defensa Social (UNSDRI-Roma), sobre medidas penales en el campo de la droga en
un namero representativo de paises con diversos sistemas politicos y distintos niveles en desarrollo,
se sefiala la tendencia de las legislaciones penales en materia de droga, a apartarse de los principios
generales del derecho. Cfr. UNSDRI: Drugs and Punishment. An up to date interregional survey on
drug-related offeners, Roma, 1988.
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sobre drogas, a apartarse de los principios generales del derecho v especialmente
de la policia, debido a las formas caracteristicas de este campo de acci6n,. ast
como de otros campos de ‘‘crimenes sin victimas’'?4), de asegurarse éxitos en. la
biisqueda de pruebas sin contar con la denuncia y la colaboracion de las victimas.

Las practicas ilegales o semilegales de negociacion con delatores de la “‘escena’’
mediante la garantia de cierta inmunidad a cambio de ‘‘colaboracién’’, de introduc-
cion de agentes provocadores ¥y otras practicas dudosas de la. policia al margen
de-la legalidad, han sido objeto de anélisis y de denuncias en una literatura ya
clasica?5,

No solo desde ¢l punto de vista de las practicas policiales, sino tamblen desde
el de la contradiccion con algunos principios basicos del sistema punitivo del Estado
de Derecho, la criminalizacidn de la droga produce efectos negativos para. el siste-
ma de la justicia penal. La idea de un derecho penal minimo, como criterio inspirador
de una justicia penal ajustada al Estado de Derecho y.a los derechos humanos26,
impone para la criminalizacién de comportamientos problematicos qué se verifiquen
algunas condiciones sine qua non. En primer lugar, se irata del principio de legali-
dad. Este se encuentra comprometido, por la practica de negociaciones, con el
mundo de la delincuencia y la inmunidad de los informadores,: En segundo. lugar,
el principio de idoneidad impone que se compruecbe con métodos rigurosos: que
la criminalizacion es un método 1til para controlar un determinado problema:social:
las experiencias y las investigaciones sobre ¢l impacto de la justicia penal, con refe-
rencia al problema de la droga, demuestran que la criminalizacién se realiza sin
respetar este principio. También ¢l principio de la subsidiariedad, que impene la
previa comprobacidn de que no hay alternativas adecuadas, es violado por la inter-
vencién del sistema punitivo que no solamente. no tiene en cuenta las alternativas
existentes, sino gue afecta negativamente a los sistemas terapéutico—asistencial. y
educativo utilizados en concurrencia con el de la justicia penal. .

El principio de proporcionalidad de.la pena a la gravedad: del daiio SOC]&I
del delito también es violado por una legislacién que ha visto aumentar, en.lu-
gar de disminuir, la severidad de las penas. En el caso de Ia tenencia ¥ iconsumo
de drogas este principio tendria que ser aplicado con un rigor particular, correspon-
diente a la coherencia 16gica de sistemas punitivos que, en prmmplo no crunmahzan
la autolesién, ni siquiera la tentativa de suicidio. i : LR

Finalmente, el principio de racionalidad, que impone evaluar las opcwnes ‘en
favor o.en contra de la criminalizacién teniendo. en cuenta el calculo comparativo
de los ‘‘beneficios” (pero ;hay beneficios?) y los costos sociales de la criminaliza-
ciom, esta claraments violado con la politica. actual de la droga-si se piensa que
ningnn discurso cientifico ha logrado en los iiltimos tiempos demostrar los beneficios

24 Qobre el concepto de “‘crimenes sin victima’ véase a E. D. Scaur, Crimes without victims.
Deviant bekavior and public policy, Prentice Hall Inc., New Jersey, 1965.

25 Véase a H. H. SkoLNick, Justice without Trial, New York, 1973,

26 Vease a ALESSANDRO BARATTA, “Prmcnpi del diritto penale minimo’’; en Dei Dellitti e deHe
Pepe, m1, 3, 1985, pags. 443-473. : . I
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de la criminalizacién, en tanto que, por el contraric, muchos han demostrado sus
costos sociales, La criminalizacion de la droga expone el sistema penal a graves
contradicciones internas??. El elevado indice de reincidencia ¥ el escaso éxito pre-
ventivo, que son caracteristicas de la intervencién penal sobre el problema de la
droga, expone al sistema de la justicia penal a una potencial crisis de legitimacion
y credibilidad, mas evidente atn de la que se produce en general con respecto
al impacto del sistema carcelario. sobre los problemas sociales. - ‘

4) Los efectos de la criminalizacién no son menos negativos para el funciona-
miento de otros sistemas de control, v. gr. el terapéutico-asistencial y el educacional.
La criminalizacién impone al tratamiento terapéutico-asistencial condiciones contra~
dictorias con sus métodos mas progresivos. Practicamente el sistema de tratamiento
y asistencial insertado estructuralmente en el marco de la justicia penal. Legislaciones
sobre la droga, como por ejemplo la alemana actual, reformada-en 1982, que preten-
den ““dar Ja prioridad”’ al tratamiento, demuestran en la practica sus contradicciones.
con esta finalidad declarada. En primer lugar, los limites maximos de pena para
lograr el beneficio del tratagﬁimffd alternativo al sistema penal, son facilmente sobre-
pasados a causa de previsibnes de pena para la tenencia de sustancias sicotropicas
o en razén de la discrecionalidad de criterios para la aplicacidn: de la pena, como
el de “‘la modesta cantidad’’ de sustancia poseida, introducido por la ley italiana
en 1975. La consecuencia es, a menudo, una previa encarcelacién que puede perjudi-
car gravemente las actitudes del drogadicto para someterse:a tratamiento voluntario
dentro de un régimen de libertad, En segundo lugar, la revocatoria del privile-
gio del tratamiento alternativo en el caso de interrupcion de este por culpa del
drogadicto (y practicamente de recaida) prevista por legislaciones como las ahora
mencionadas, introduce un elemento de precariedad y de amenaza muy perjudicial
¢n el curso de tratamientos *‘voluntarios’’. Se sabe que la recaida y la interrupcion
del tratamiento pueden ser consideradas fisioldgicamente como un momento del
desarrollo de la desintoxicacion y no necesariamente significar el fracaso del trata-
miento mismo. En tercer lugar, la funcién de control gue muchas legislaciones
asignan de hecho al personal sanitario y asistencial con respecto a las informaciones
que deben allegar a los drganos competentes de la justicia penal para demos-
trar que siguen existiendo las condiciones para el privilegio, influye negativamente
sobre la relacion, que tiene que ser de plena comunicacion y confianza, entre médico
o psicologo vy paciente o entre asistente y asistido.

Por lo que concierne al sistema educacional, en no pocas acciones ilevadas
a cabo en el marco escolar 0 a través de los medios de publicidad, se ha manifestado
el limite estructural de una metodologia educativa basada exclusivamente en el este-
reotipo negativo de las drogas y sus consecuencias, dominado simbolicamente por
fa criminalizacidn, en vez de serlo en contenidos y en proyecios positivos. Por

27 Véase en este sentido, en relacion con la legislacion penal espanola y con las actuales tendencias
para su reforma, a 1. L. DIEz RipoLLEs, “‘La politica sobre drogas en Espaia, a la luz de las tendencias
internacionales. Evolucidn reciente’’ en Anuario de Derecho Penal, Madrid, 1987; vy C. GonzALEZ Z0-
RRILLA. ‘‘Drogas y control social®’, en Peder v Control, num. 2, 1987, pigs. 49 y 65.
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otra parte, la homologacion de drogas blancas y duras en acci_ones pedag_égicas,
|z confusién del consumo con.la adiccién ¥y la-degenacién fisica y psiqulg:.a -_(;h_el
consumidor, pueden dar lugar, cuando se dirigen a un publico juvenil con experien-
cias disonantes con los contenidos de las acciones, a los llamadgs- “efectos bu'r.n'e-
rang”. Se producen estos efectos, que son los opuestos a las fmallflade‘s dela accion
pedagdgica, cuando la contradiecion entre su contenido -y la e)_(perlenm? c.lel destina-
tario, determinan en este una-actitud de rechazo del mensaje peda‘goglco.y_ de la
autoridad que lo emite. Igualmente, se pueden considerar consecuen.cms.'c’lel impacto
del estereotipo del mundo de la droga dominado por:su criminalizacién sol?re la
actividad de las instituciones que actfian en el sector'pedag(’)gico—informa‘tl.vo.
No sorprende que una politica de informacion sobre dr(.)gas,-t?n lgs condiciones
impuestas por el circulo de la criminalizacién, pueda inclulr_ un indice elfe\iado de
inexactitudes y. errores que los programas de evaluacion de proyectgs facﬂment.e
detectan. Asi, por ¢jemplo, una investigacién llevada a ¢abo por el Natlona]__Co’uncﬂ
on Drug Education ha comprobado que el 847 de una'muest_ra de ;’220 1,)?]1‘:,“_!?75
sobre el consumo de droga, ofrece inexactitudes desde el punto de vista "CIf:IVl.tlfICO
y errores psicoldgicos28. o S S B e i
A fin de que una politica de clarificacion pueda tener éxito "con ;e_sl:)ecto.' a
los intereses de jovenes consumidores, potenciales o reales, ésta poli_’uga debt?:prf:yla-
mente liberarse de su perténencia“al circulo de Ia criminalizacion y renunciar a
la pretension de imponer el status quo de la politica de Ia droga. En éste S?Pt_ldg’,
solo disminuyendo la disonancia entre la’ realidad definida seglin el status quo 'y
fas definiciones de la realidad propias de los consumidores y de'l’(‘)'s‘_;l_esﬂ__rlat:ayqs
de la accion pedagc’;gica; es pensable uné‘adecu:éda'po"iitical infcirmajci_va-_.edl_l'_c'anya.
5) El de los aspectos econdmicos de la criminalizacion de }a_,_ c_!rog{a‘_eg.m}vdl_scqrs‘p
que, ademds de los ““efectos”, concierne a las ‘‘relaciones funcibnales_”_dehla crimina-
lizacién, con objetives intencionalmente perseguidos por parte de grupos 1nterg_sados
en la criminalizacién o —mas alla de los intereses de actores particulares-— con
la “légica” o la “racionalidad’” que corrgs'p;)nde_ al sistema éponémibo—pgli'tgg?
en general y a su reproduccion. Pero es siempre posible gislar qnqs_-:_efcctc:)s economi-
éos de la criminalizacién para manejarlos provisionalmente en la I@C_Onﬁ_t}_‘l}cc_‘,}én
del propio subsistema de coni_rol de la droga, sin _perjuicio d? una .ultt?ri_or _‘_‘l_n_i’::(_er[_}re.—
tacién funcional’’ a la luz de la relaciones del subsistema con el sistema ¢conomico-
politico global. Asi, es posible y opertuno resaltar —en un analisis de los, costos
sociales del sisterna del control criminal de la droga— ¢l hecho, ya analizado en
profundidad por la ciencia econémica y en particular en el mal"co_de una ._te_ona
sistematica del sistema29, de la que la criminalizacion de drogas introduceuna va-
riable artificial de efecto trascendente en la estructura del mercado: de- estas! Lo
cual significa el aumento hasta de mil veces el‘p__recio ‘_‘en__la‘ calle’” de _sqstanmas,
comparado con lo que podria calcularse el valog- qu3 }gs'mmmas en’un mgrc_g@o

28 Referencias en PILGRAM, op. ¢it., nota 14, pag. 143.
29 Vease a H. J. Kunz, Marktsysteme und Imformation, Konstitutionelle anwissentheit als ‘queile
von Ordnung, Tibingen, 1985, pags. 93 y ss. : P p :
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sin prohibicion. La trascendencia de esta variable introducida en el mercado de
la droga para la magnitud que adquiere el problema social de la dependencia de las

drogas es enorme. Buena parte de los efectos secundarios de la droga sobte

los distintos sectores, de los que se acaba de hablar, tienen en este elemento econémico-
estructural su verdadera rafz.

En partieular, la insercidn de la criminalidad organizada en este, como en
otros mercados en los gue la prokibicidn produce una relacidén entre inversién ¥y
beneficio impensable para el mercado de bienes o servicios ilicitos, est4 en el centro.
de la atencion de la literatura. En esta perspectiva, adquiere gran trascendencia
la situacién de la mayoria de los adictos ‘“‘junkyzados”’, que se convierten, en parte,
en los iltimos peones, en el mas explotado y.reprimido anillo de la cadena del
comercio de la droga.

Su participacion ‘‘proletarizada’” en e gran cicle de la. economia de la droga
€s comparable solo, si hablamos de los drogadictos peones de los paises centrales,
con la de los campesinos del Tegger Mundo. —productores de las sustancias basicas,
de las drogas— privilegiadé8 con respecto a los desheredados de su mismo pais
pero no menos explotados y disciplinados en el sistema de la droga que los drogadic-
tos que se encuentran en el extremo opuesto del sistema.

Como en todos los sectores de la demanda y las necesidades que la determinan,
el consumo de la droga estd ya afectado negativamente por la estructura misma
de su economia de mercado, como es la economia capitalista, en la cual la produccién.
no estd fundamentalmente determinada por las necesidades del hombre productor
y consumidor, sino que estos son potencial o actualmente manipulados y el hombre
convertido en un instrumento de magnificacion del beneficio y de acumulacién de
c_a_lpltal en el interés de la reproduccién del sistema econémico global. Esta situacion
de subordinaci6n estructural al productor-consumidor en un sistema productivo, cuyo
verdadero centro y sujeto no es el hombyre sino el *‘sistemna’’ iSO quc se autorrepro-
duce a su costa; esta perversion fundamental de la relacion entre ser humano y
sistema, por la cual el sistema usurpa la calidad de ‘‘sujeto” que le compete al
hombre30, ya tiene por si misma efectos negativos desestabilizantes en lo que se
refiere a un consumo cultural e higiénicamente idéneo de ciertas drogas. Pero la
intervencidn del sistema de la justicia penal sobre el mercado de la droga ha agravado
enormemente la situacion a costa de los consumidores y de toda la sociedad, convir-
tiendo su demanda en la condicién nécesaria y suficiente para la perpetuacion de
un proceso de produccion de grandes beneficios y de acumulacién de capital.

3. “FRACASO” O “EXITO”, “RACIONALIDAD" O “IRRACIONALIDAD” DE LA POLITICA
DEL CONTROL DE LA DROGADICCION: RELATIVIDAD DE LA DISTINCION

- Considerando los resultados del analisis de los costos saciales de la criminaliza-
cién de las drogas y el insignificante impacto de esta politica sobre la oferta y

30 Véase a ALESSANDRO BARRATA, ‘*Notas para una teoria de la liberacion”, en Poder y Control,
1, 1987, pags. 107-118.
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la demanda de sustancias ilicitas, ;seria legitimo hablar del fracaso de la actual
politica criminal respecto del problema de la dependencia a las drogas. Pero es
adecuado hablar de fracaso? ;No se quedaria-este tipo de planteamiento insertado
en el “‘circulo” de la criminalizacion; en el sistema cerrado del cual esta hace parte?
Asi como para la cércel, vieja institucidn de la cual desde hace mucho tiempo
los criticos declaran su fracaso, asi también para la criminalizacién de las drogas
un discurso cientifico debe considerar no solo las funciones declaradas: de dicha
institucién (control de la criminalidad, control del ¢onsumo, que no se cumplen),
sino, igualmente, las funciones latentes pero reales gue si cumplen3l.:

FoucAuLT32 nos ha mostrado lo productivo que es; para un anélisis cientifico
de la carcel, dejar de un lado la perspectiva ideoldgica del fracaso vy utilizar la
historia del €xito; dejar de lado las funciones declaradas para interpretar el fendmeno
por medio de una reconstruccién de las funciones realmente cumplidas. Desde este
punio -de vista es posible, en efecto, reconstruir funciones econémicas y politicas
que puedan explicar historicamente cuan -exitoso.ha sido y sigue siendo. el gran
esfuerzo llevado a cabo para la construccién de la actual politica de la droga en
los afios sesentas; su utilizacién y mantenimiento en nuestros dias, no obstante
la evidencia del fracaso. -

En una consideracion mas amplia del problema de la droga se debe en primer
lugar, analizar la interrelacién funcional que existe en el sistema econdmico mundial
entre la circulacién legal v la ilegal de capitales; en-segundo. lugar,-se debe resaltar
la gran oportunidad de control politico de contraculturas que.amenazan el establish-
ment de la sociedad norteamericana y europea y que le proporcionaron la dramatiza-
cién de la llamada ““crisis de Ia heroina’’ en este periodo33, asi como la oportunidad
de intervencion en otros paises que la criminalizacion de la droga ha permitido
y permite a favor del establishment internacional del poder (pxensese en el caso
de Bolivia y otros pais es latinoamericanos)34,

Para comprender histdrica v socioldgicamente el actual . c1rculo de la droga,
es necesario ante todo liberar la fantasia tedrica de su. subordinacién. al circulo

31 Véase a RosERT MERTON v K. RoserT, Manifest and latent functions in social theory and social
structure, 2% ed., Lilinois, 1957, pigs. 19-84. Sobre las funciones latentes del sistema penal, véase a
H: StemNerT, “Uber die Funktionen. des Sirafrechts’’, en M., NEIDER, Festschrift fifr. Christian Broda,
Viena, 1976; a GERLINDA SmauUs, ‘“Technokratische Legitimierungen des Strafrechts’’, en Zestschrift
fiir Rechtssoziologie, vi, 1, 1985, pags. 90-103; vy a ALESSANDRO BARATTA, **Viejas y nuevas estrategias
en la legitimacion del derecho penal’’, en Poder y Control, nim. 0, 1986, pags. 77 v ss.

32 Véase a MicHEL Foucaulr, Vigilar y castigar, 5% ed., Espafia, 1981, SN

33 Véasea C. W. LIDTZ y a L. WALKER, ““The «Drug Crisis Doing morality as a Societal Process”,
en C. W. Liptz v A. L. WaLker, Heroin Deviance and Morality, London, 1980, pags. 35-85.

34 Para unas primeras indicaciones en esta direccion de analisis, véase a Rosa DEL OLMO, ““La
cara oculta de la droga’’, en Poder y Control, niim. 2, 1987, pags. 23-48; y a JuaN FERNANDEZ CARRAS-
QUILLA, ““Hacia una alternativa en la politica de las drogas en América Latina’’. Ponenc1a presentada
en las Jornadas Hispanocolombianas de Derecho Penal, Barcelona,. 1987. En prensa.
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mismo; abandonar el punto de vista interior del sistema cerrado de la criminalizacién
y adoptar decididamente un punto de vista externo. Solo asi, desarrollando un

verdadero metadiscurso que tenga por objeto el circulo de la droga. v los discursos
que de €l hacen parte (de expertos, de politicos, de instituciones, medios de comunj-
C?.Cién y del llamado “‘sentido comun),.ser4 posible liberarnos de las c';ue‘.h‘am
sido llamadas a este respecto “‘carceles del pensamiento’’35, Son carceles en lag

cuales el mismo pensamiento cientifico corre el riesgo de quedarse prisionero, mante- '

niéndose asi como instancia de perpetuacion -del status quo y como reésponsable,
f’ll mismo tiempo, del fracaso de la politica de las drogas (con respecto a las exigencias
mncontestables de contrarrestar los efectos primarios negativos de muchas sustancias
toxicas, estupefacientes y sicotropicas) y de su éxito (con respecto a funciones que
a menudo escapan al mismo pensamiento cientifico). . :

Se pretende aqui hacer una introduccion al puitto de vista criminoldgico sobre
el problema de las drogas. Sin embargo, a este proposito es mas preciso hablar de
los ““puntos de vista’” de,“lasr’;ﬁminologias', antes que de *‘la™ criminologia. Haciendo
una polariz?‘cic’)n-- que parégg simplista, hay unacriminologia que esta en lo interior
Y una criminologia que ‘trata de colocarse en lo exterior del sisterna cerrado - de Ia
politica de la droga36. Lo que puede decirse para la criminologid tiene validez para
}a racionalidad, pues no hay “racionalidad” e “irracionalidad’ "y hay dos racionalidades
de las que se: derivan dos modelos de ‘politica racional de la droga, segin que - se
coloque al hombre como criterio de valor al centro del sistema politico econdmico,
0 que se haga del sisierna el centro en lugar del hombre; una racionabilidad de sisterna
e.n’ la cual el hombre es un subsistema funcional dei sistema existente y de su reproduc-
cion, y una racionalidad para el hombre en la que los hombres se unen para cambiar
el sistema vy lograr una existencia mas digna y libre para todos.

En mi opinién, la politica actual de las drogas se encuentra en lo interior
de la primera racionalidad y las politicas alternativas, en el de la segunda. Ellas
Cuentan cada vez mas con una labor difundida en todos los paises, por cientificos,
profesionales y voluntarios pertenecientes a diversas confesiones religiosas, o laicos,
pero coparticipes de la misma religion del hombre,

4. LA HIPOTESIS DE LA DESCRIMINALIZACION Y LAS RESPUESTAS ALTERNATIVAS
AL PROBLEMA SOCIAL DE LA DROGADICCIGN -

Modelos alternativos de intervencién preventiva y terapéutico-asistencial sobre
el universo total de las drogas existen hoy y se estan desarrollando cada vez mas

¥5 Véase a St. QUENSEL, op. cit., nota 7.

‘ :"’"Véasc a.Af.ESSANDR() BARATTA, ““Die kritische Kriminologie und ihre Funktion in der Kriminal-
politik’ en Kriminalsoziologische Biographie, x1, 49, 1985, pags. 38-51.
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con ¢l objeto de poder controlar los efectos primarios negativos que aquelias produ-
cen sobre Jos individuos y la sociedad y delimitar drasticamente los gravisimos
costos de la intervencion penal; dichos modelos son, vistos como una utopia, pero
si no. parecen bastante practicos es porque todavia no se han utilizado. El principio
de esta alternativa no es ¢l sistema sino el hombre, no ¢s la represion sino la curacion
y la asistencia, pero, sobre todo, la prevencién de la demanda, cuyo.enfogque son
las necesidades de los seres humanos. Sin embargo, esta politica de prevencion
de la demanda no es tanto la politica de su manipulacién desde arriba, sino, sobre
todo, una politica del desarrollo de las condiciones adecuadas para la liberacion
de las necesidades reales. - - T : : G

Si la demanda de la droga surge hoy en dia, en gran parte, de la necesidad
de escapar de las angustias de la realidad, liberarse de esta necesidad significa sobre
todo construir el proyecto de una realidad, es decir, de una sociedad mas justa
y humana, que no produzca demanda para eludirla sino para vivirla.

El enfoque principal de una politica alternativa del control de la dependencia
de las drogas, va estd presente en las recientes tendencias de algunos legisladores
europeos hacia la descriminalizacion del consume y la tenencia de la droga con
este fin. Piénsese, por ejemplo, en las legislaciones espaiiola, holandesa, italiana
y alemana. Pero las experiencias en estos y otros paises muestran gue para lograr
una verdadera descriminalizacién del consumidor es necesario ir mas alld de las
actuales legislaciones y, sin temer acabar con tabies profundamente arraigados
en nuestras sociedades, plantear una politica de descriminalizacion y de control
alternativo al penal, asi como en el sector de la produccion y del trafico. Sin este
paso ulterior el tratamiento del consumidor, alternativo al penal, seguiri siendo
una utopia, pues, como sabemos, la mayor incidencia de la justicia criminal sc
realiza sobre los consumidores. _

Quizd una politica general de descriminalizacién sea, al final, una utopia mas
concreta, es decir, més realizable que la perseguida por nuestras legislaciones. Dicha
politica de descriminalizacién parece todavia impopular, pero en parte, porque se
confunde descriminalizacion con desreglamentacién, como si acabando con el em-
pleo del instrumento penal, con la produceidn, el tréfico y el suministro de drogas
quedaran sin ninglin control por parte del Estado y de la comunidad. Los expertos
y los estudiosos partidarios de un cambio en la actual politica antidroga estan lejos
de creer que descriminalizacion signifique esto. Significa, en cambio, solo la elimina-
cioén parcial de la intervencién de un sistema de control con escasa eficacia y graves
efectos negativos, vy, al mismo tiempo, dar mayor espacio y recursos a la intervencién
de sistemas mdas adecuados, como el informativo-educacional y el terapéutico-
asistencial. Normas administrativas de control apoyadas por sanciones adecuadas
y razonables, serian de todas formas necesarias en el caso de una descriminalizacion
de la produccion y del trafico3?. Se trata, entre otras cosas, del control de la calidad

37 Véase a Diez RipoLLES, op. cif., nota 27.
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de las sustancias, de la prohibicién de suministrarlas a menores y drogadictos, del
control del uso de drogas en el Ambito del transporte vehicular y en ciertos trabajos:

de la prohibicion de publicidad (para extenderla, naturalmente, a todas las drogag”
peligrosas, incluidas las que hoy son ilicitas); se trata, en fin, del control administrati-

vo y fiscal de la actividad productiva y comercial relacionada con la droga, para
impedir la formacién de monopolios y nuevas formas.de injerencia de la criminalidad -
organizada en este sector, ¢, igualmente, de establecer nuevas relaciones politicas
internacionales entre iguales, e intervenciones no represivas y destructivas tendentes
a incentivar la produccién agricola alternativa en los paises productores, para regre-
sar la produccién de los cultivos base de la droga a sus originarios limites culturales
y tradicionales.

SECCION
DE
JURISPRUDENCIA
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Corte Suprema de Justlma
- . (Sala Plena)

EXEQUIBILIDAD DE LOS ARTS 94 95Y 96 DEL C.P.

_ Los artlculos demandados no atentan contra el pr1nc1p10 de legahdad de los
delitos v de las penas, de rango constitucional, porque el mencionado canon no
serefiere alas medidas de seguridad que, ademads, no tienen el caricter 'de sanciones
juridicas y pueden ser de duracion indeterminada; sin que excluyan la revocabilidad
vla apllcaaén discrecional del j juez en consnderaclén aun pehgro soc;al presumldo

por la ley o comprobado

Comentano Dr. FERNANDO VELASQUEZ V,
Maglstrado ponente Dr. FABIO MORGN DiAzZ
Febrero 4 de 1988 .

I ANTECEDENTES

_El cmdadano Urxel A]berto Amaya Olaya,
en ejercicio de la accién pliblica de inexequi-
bilidad que consagra el art. 214 de la Carta,
presentd ante esta corporacion escrito de de-
manda en &l que solicita que se declare la
inexequibilidad de los arts. 94, 95 v 96 del
decreto 100 de 1980. ~

Admitida Ia demanda se ordené €l traslado
correspondiente al sefior procurador-general
de la Nacién, quien en término rindié el con-
cepto fiscal correspondiente. Procede la Cor-
te Suprema de Justicia a resolver la cuestion
planteada, cumplidos como se encuentran los
tramites que sefiala el decreto 432 de 1969.

Ii. TEXTC DE LAS NORMAS Acu_s:ADA_s:__

“DECRETO N° 100 DE 1980 "
*{enero 23) :
”Por el cual se expide el muevo: Cédigo
: ‘ Penal.: - -
"EI presidente de la- Repubhca .
de, Colombia, T
”En uso de sus atribuciones constltucmnales
y legales, y,

: ”DECRETA::. s

”Artlculo 19— :

’ Articulo 94, —Intemacxén para enfermo
mental permanente. Al 1n1mputable por en-
fermedad mental permanente, se le 1mp0ndra
medida de internacion en establecimiento psi-

‘quiatrico o clinica adecuada, de caracter ofi-

cial, en donde serd sometido al tratamlento
cientifico que- corresponda. ’

'Esta medida tendra un’ minimo>de dos
(2) afios de duracién y un méximo indetermi-
nado. Se suspenderd condicionalmente cuan-
do se establezca que la perscma ha recuperado
su normalidad. psiquica. . :

”Artlculo 95. -—Intemacrdn para enfermo
mentaI transitorio. Al mlmputable por_en-
fermedad mértal transitoria, e e impondra
ia medida de mternac16n en establecimiento
p51qu1étnco o similar; de cardctei ‘oficial, en
donde sera sometido al tratamxento que corres-
ponda. ™

~'Esta- medlda tendré un minimo- de seis
(6) meses de duracién y.un-méximo indeter-
minado. Transcurrido ¢l minimo-indicado se
suspenderd condicionalmente cuando se esta-
blezca que la persona ha recuperado su nor-
malidad psiquica.
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*’ Articulo 96.—Oftras medidas aplicables a
los inimputables. A los inimputables que no
padezcan enfermedad mental, se les impon-
dra medida de internacidn en establecimiento
publico o particular aprobado oficialmente,
que pueda suministrar educacién o adiestra-
miento industrial, artesanal o agricola.

”’Esta medida tendrad un minimo de un (1)
afio de duracion y un maximo indeterminado.
Se suspendera condicionalmente cuando se es-
tablezca que la persona haya adquirido sufi-
ciente adaptabilidad al medio social en que
se desenvolverd su vida.

"’Cuando se tratare de indigena inimputa-
ble por inmadurez psicologica, la medida con-

sistird en la reintegracion a su medio ambiente
natural®’. " :
o

I1I. LA DEMANDA:
A. Normas que se estiman violadas

Para el actor las normas acusadas descono-
cen lo prescrito por los arts. 20, 26 y 28 de
la Constituciéon Nacional.

B. Fundamentos de la accién

El actor seftala como fundamentos de su
accion las siguientes consideraciones:

Las normas acusadas como inconstitucio-
nales, establecen que las medidas de seguri-
dad aplicables a los inimputables tendran una
duracidn maxima indeferminada en violacidén
del principio de legalidad que permite derivar
responsabilidad de los particulares ante las
autoridades solo en caso de infraccién a Ia
Constitucion o a las leyes; ademas violan el
principio que ordena que la pena correspon-
diente a un hecho prohibido por la ley debe
esiar previamente determinada. _

En este sentido sefiala que **... si se impone
una medida de seguridad a un inimputable
superando el maximo legal correspondiente
a la pena prevista para el mismo hecho puni-
ble —cuando lo ejecuta un imimputable—,
se estaria castigando al inimputable no por

el hecho cometido (pena méxima de este), si-
no por su condicién de tal, no por lo que
hizo, sino por lo que es, ..."
el principio de la legalidad de los delitos v
de las penas nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege, En la legislacion colombiana

no se puede fijar una medida de seguridad

a un inimputable cuya duracidn maxima ten-
ga el cardcter de indeterminada, pues en este
caso se estaria aplicando una sancidn por el
trastorno mental o la inmadurez sicologica,
estados que por si mismos no pueden consti-
tuir conductas que provequen - sanciones
penales,

Para el actor, ademas, el que el 1eg1slador

haya regulado en el Cédigo Penal las conduc- -

tas cometidas por los inimputables y hava
sefialado también las medidas a ellos aplica-
bles, quiere decir gue estas ultimas son san-
ciones sometidas a la misma reglamentacién
procesal prevista para las penas, puesto que
tienen cardcter penal v existe entre penas vy
medidas de seguridad una comin estructura
juridicoprocesal que se traduce en su aplica-
cién en virtud de la ejecucién de un hecho
punible o postdelictual; en su sometimiento
a un procedimiento adjetivo y en la exigencia
de una decision jurisdiccional para su 1mp051—
¢ién, entre otras condiciones. .
¢) Como los inimputables son titulares de
los mismos derechos y garantias ciudadanas que
corrgsponden a los imputables, el tratamiento
juridico que debe darkes la ley es igual, empero
no ocurre-asi por las normas que se acusan.

IV. EL CONCEPTO FISCAL: ~

El sefior procurador general de la Nacion
emiti6 dentro del término el concepto fiscal
correspondiente y en €l solicita que esta cor-
poracion declare que los arts. 94, 95 y 96 del
decreto-ley 106 de 1980, son exequibles.

Son consideraciones del representante del
ministerio publico, las siguientes:

—Agdvierte en primer término gue el actor
incurre en un error fundainental al considerar
que la medida de seguridad que se aplica al
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, contraviniendo

inimputable es un- ‘‘castigo’ o pena derivada
de su condicién psiquica; este error lleva a
la demanda a pretender que se fije un minimo
v un maximo en la aplicacion de cada medida,
lo cual no ocurre en las normas acusadas,
puesto que ¢l legislador deja en manos del
juzgador el seitalar el maximo imponible. Sos-
tiene el sefior procurador que este concepto
equivocado del actor esta basado en la consi-
deracion de que la medida de seguridad es
una pena, lo cual se aparta de la realidad
juridica y filosofica de nuestro estatute penal.

Concluye el concepto fiscal sefialando que
“‘si bien el articulo 26 de la Constitucién Na-
cional consagra el principio universal de la
legalidad del delito y de la pena, lo que garan-
tiza es que nadie podra ser «castigado» sin
que la conducta cuestionada revista la calidad
de delito o contravencién y para la misma
se haya sefialado una pena. No involucra tal
principio la aplicacion de las medidas de segu-
ridad que son eminentemente formas de cura-
cion, tutela ¥ rehabilitacion, como atras se
dijo”’. En este punto advierte que comparte
¢l contenido del salvamento de voto suscrito
por varios magistrados de esta corporacion,
quienes en el fallo del proceso 1613 se aparta-
ron del mismo (sentencia 118 de agosto 20
de 1987), por considerar que las normas hoy
nuevamente objeto de estudio, son exequibles.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE:
1. Competencia

De conformidad con.lo prescrito por el art.
214 de la Constitucién Nacional, esta corpo-
racion es competente para conocer-de-la- de-
manda que se dirige contra los: arts. 94, 95
y 96 del decreto 100:de 1980, por tratar-
se de una norma expedida con base en una
ley de facultades extraordinarias. :

2. Las normas acusadas

a) Seadvierte que esta corporacionya emi-
tié. fallo de mérito en el gque declard que por

el aspecto temporal del ejercicio de las facul-
tades conferidas por la ley 5* de 1979, las
normas que forman parte del decreto 100 de
1980 (23 de enero), s¢ ajustan a la Constitu-
cién Nacional. En efecto, en sentencia de- 3
de julio de 1981, ia Corte encontrd que el
ejecutivo no se excedio . al expedir la citada
norma,. puesto que esta fue dictada dentro
del preciso término seiialado por la ley de
facultades. .

b) Esta corporacién tuvo oportunidad de
conocer; pero se inhibi6 de fallar, por ausen-
cia de proposicién juridica completa, una ac-
cién similar que en ocasion anterior presentd
¢l mismo actor contra algunas expresiones frag-
mentarias de las normas que hoy acusa nue-
vamente, va que ‘*... si resultaren inexequibles
las expresiones demandadas —un méximo
indeterminado—, contenidas en los articulos
94, 95 y 96 del decreto 100 de 1980, dichas
normas quedarian igualmente indeterminadas
en cuanto al maximo de duracion de las medi-
das de seguridad a que se refieren.

*"Esa indefinicién del maximo es precisa-
mente la razén por la cual se acusan como
inconstitucionales y que podria fundamentar
una eventual declaratoria de inexequibilidad,
lo que haria inocua la decisién de la Corte.

>’ Ademads, las expresiones acusadas care-
cen de sentido por si mismas, lo que impide
el ejercicio de la funcidn atribuida a esta Cor-
te, ya que el control de constitucionalidad
recae sobre normas juridicas y no sobre frag-
mentos de ellas’. (Sentenma 118, de agosto
20 de 1987). :

¢} En esta oportunidad se demandan ios
textos completos de los:arts. 94, 95 y 96 del
decreto 100 de 1980, y resulta evidente que
las normas-acusadas constituyen la propasi-
cion juridica: completa exigida para que esta
corporacién pueda entrar a resolver el mérito
de la cuestién planteada, como--1o -hace en
este fallo. . 5 : v

Los nuevos prlnClplOS sobre esta materla
seflalan-que el inimputable,: como sujeto cu-
yos procesos intelectivos o volitivos estuvie-
sen afectados hasta el:punto de impedirle
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comprender el contenido y el alcance sacial
de su conducta y en consecuencia determinar-
la hacia.un fin, no estaria. sometido a una
sancion penal con fines expiatorios, preventi-
vos y retributivos sino Unicamente a un trata-
miento individualizado, solo con propositos
de prevencidn especial que debe buscar su cu-
racion, su seguridad y la adaptacion cientifica
al medio social bajo las medidas administrati-
vas, aunque necesariamente impuestas y vigi-
ladas por un juez, de su internacién en
establecimientos. psiquiatrices, oficiales o pri-
vados, e¢n casas de estudio o de traba;o y de
libertad vigilada. .

Estas medidas de: caracter. autonomo en
cuanto no estin sometidas a'las preseripeio-
nes referidas .a:la punibilicgg,gﬂg;revé Jda
normatividad penal, son sol§ aplicables a su-
jetos que realizan una conducta que ha sido
descrita por la ley como delito, pero-a los
que, al comprobarse las. condiciones .de su
inimputabilidad, no puede sometérse a juicio
penal que les reproche responsabilidad o ies
declare culpables. 'Y aunque para tal fin deba
en caso extremo adelantarse el proceso de ave-
riguamiento, este no puede completarse ni con-
cluir con el juicio:de responsabilidad penal
que si debe practicar el juez ante la conducta
delictual del imputable.

En salvamente de voto sobre el reciente
fallo arriba citado, un grupo de magistrados
de esta Corte sostuvo que: :

*‘La consagracion dela culpablhdad como
fundamento de la pena incide o se proyecta
sobre los conceptos de imputabilidad e inim-
putabilidad que tienen una connotacién espe-
cifica dentro del Codigo Penal segun el analisis
siguiente: - ’

’Aunque la ley no define la 1mputab1hdad
este concepto ha sido elaborado por la doctri-
na penal, para la cual el agente es-imputable
si al momento de ejecutar el hecho legalmente
descrito, estuvo en capacidad de comprender
la ilicitud del mismo y de determinarse a su
realizacion de acuerdo con esa comprensién.

’El concepto de inimputabilidad-que es 4~
cilmente desprendible del anterior, recibe con-

sagracién legal en el articulo 31 del Codigo

Penal. Dice esta disposicion asi: «Es inimpu
table quien en el momento de eiecutar.el-he-

cho, no tuviere la capacidad de comprender

su ilicitud o de determinarse de acuerdo.con

esa comprensién, por inmadurez swologlca_ R

o trastorne mental»,

*’De las condiciones personales que concu-:

rran en el autor del hecho punible y permitan:
calificarlo como imputable o inimputable se
derivan consecuencias de distinto orden asi:
al imputable que actda culpablemente. se le.
considera responsable y se le sanciona con
una pena; por ¢l contrario, al inimputable
no se le.puede considerar culpable del hecho
punible por esta razén, es sujeto pasible dé¢
una medida de seguridad.

“’Estas dos formas de respuesta al. hecho
punible previstas en el Codigo Penal; cum:
plen finalidades distintas asi: «I.a pena tiene
funcién retributiva, preventiva y resocializa-
dora», las medidas de seguridad «persiguen
fines de curacion, tutela y rehabilitaciony (art
12 deI Cédigo Penal)

”Ciertamente el principio universal:de la
legalidad.del delito y de la pena se hace deri-
var de los textos que cita el demandante y
ademas. del articulo 23 de la Constitucién.
Este principio protector de la libertad indivi-
dual, consagrado ademds en los articulos 11
de la Declaracion de los Derechos Humanos
y 15 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, garantiza que nadie podra
ser castigado si previamente no se ha prohibi-
do el hecho v sefialado la pena correspondiente.

”La tacha de inconstitucionalidad se plantea
bajo el supuesto equivocado de que las medidas
de seguridad previstas en [a ley para los inimpu-
tables son penas y por lo tanto deben estar
determinados sus términos minimo y maximo,
lo cual no ocurre-cuando el legislador déja al
arbitrio del juez sefialar el maximo imponible
como lo disponen las expresiones acusadas.

’’Como se desprende de las consideracio-
nes precedentes y lo expreso .con suficiente
claridad el legislador, las medidas de segursi-
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dad no son penas y su imposicidén no se hace
con el criteric de castigar a quien no pueda
actuar con culpabilidad, pues ellas carecen
de contenido expiatorio; por el contrario, su
aplicacion estd orientada a la seguridad del
propio inimputable, quien por'su condicién
animica contimfia con aptitud de lesionar inte-
reses legalmente, por lo cual el*Estado debe
evitar que cometa nuevos ilicitos mediante su
curacién y la rehabilitacién o adaptdcion al
medio social de quien ha obrado por mmadu-
rez sicologica.”

’Enfocado asi el asunto, resulta evidente
que las normas acusadas no infieren quebran-
to al articulo 28 dela Constitucion ‘que exige
la legalidad de la pena al disponery'«Aun en
tlempo de guerra nadie podra-ser.penadé ex
post facto, sino con‘arreglo a la'léy; o decreto
en que previamente se haya prohibido: el he-
cho y determmandose Ia pena correspon-
dientes.

>’ A la expresién «peéna» que ut:hza este ca-
non se le debe dar la significacion propia de
Ia ciencia v doctrina penal en’donde tiene una
connotacion diferente de las medidas de se-
guridad. R

*Resulta ilustrativo récordar que’la Comi-
sién redactora ‘del Cédigo: Penal;, hizo una
distincion ‘profunda - eritre penas—y medidas
de seguridad, y excluyd a las segundas’ del
titulo de'la punibitidad, «con el fin —sé lee
en la exposicidn de motivos— de-hacer énfa-
sis en:que-estas, Jas medidas de seguridad,
ne tienen caracter punitivo; sino quese impo-
nen como medidas de proteccidn para el inim-
putable vy la sociedad», pues, a diferencia de
imputabilidad, quees la ¢capacidad y el requi-
sito de la sancién, la inimputabilidad es el
presupuesto de las medidas de seguridad;, co-
mo lo pregona la doctrina’ penal. :

*De lo anterior se desprende que ¢s 16gico
que la duracidon del término maximo-de la
medida de internaciéon no pueda fijarse pre-
viamente por ¢l legislador, ni siquiera por ¢l
juez en la seniencia, puesto que se trata de
someter al inimputable a tratamiento cuya du-
racién depende de la curacion efectiva:y de

la readaptacion de estos al medio social pro-
pio, razén por la cual resulta impredecible
la vigencia del mismo por este motivo. Cabe
recordar que en ¢l seno de la Comision redac-
tora del Codigo se propuso que también fuese
indeterminado el minimo de las medidas de
seguridad, no solo para -que fuese flexible el
tratamiento sino también para evitar que’se
desnaturalizara la finalidad de la medida de
seguridad al lograrse antes'de su ven(:lmlento
la curacién’ del inimputablé. ‘

»Por lo anterior no advierte la Coite la
incompatibilidad que aduce el actor entre las
partes acusadas de los articulos 94, 95 y 96
del decreto 100 de 1980 y Ia Carta; al contra-
rio; estas disposiciones y las demas que se
relacionan con las medidas'dé seguridad por
no tener el cardcter dé sanciones juridicas, no
excluyen la revocabilidad y la-aplicacion dis-
crecional del juéz,’ pues se' han establecido,
como lo reitera la dogirina, «éhi éonsideérdcion
a un peligro social’ presuriido por ia ley o
comprobado por el juez».

~ “Finalinente, la indetérminacion del térmi-
no méaximo de las medidas de seguridid es
aparente, dado que el juez tiene podeéres sufi-
cientes para-suspenderlas o modificarlas y'en
todo- caso ‘declarar -su-extincion, cuando - se
den los requisitos o condicicres’ confempla-
dos en los articulos 98,99, 100y 101 del Codi-
go Penal’’. (Salvamento de voto a 1a sentencia
118 de agosto 20 de 1987).

- De acuérdo con los términds® del- anterior
salvamenio d¢ voto no gueda duda’sobre la
diferencia que existe entre l0s conceptos de
pena vy medida de segiiridad tanto enel texto
de Ia ley como en‘el campo-doctrinario. Con-
sidera la Corte- muy-importante hacer ‘esta
precisién para evitar posibles o eventuales aten-
tados contra la libértad individual, tutelada
entre otros por el art.' 28 de la Carta y ciya
garantfa no puede desconocerse por arbitra-
riedades o incertidumbres de las autoridades
que pueden tener fundamento en €l defectuo-
S0y aveces ausente sistema de establecimien-
tos psiquiatricos;.en donde debdii’ éjecutarse
las medidas -de seguridad para la atencion y
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cuidado de los inimputables. Pero esta es una
cuestion de hecho y de conveniencia que reba-
sa el dmbito en que.se mueve el juicio de
constltucmnahdad de las normas acusadas.

Resulta claro para esta corporacion que las
normas acusadas no desconoéen las constitu-
cionales gue consagran el prmc:plo de legali-
dad de los delitos y de las penas, puesto que
tratan de materias que por su contenldo v
naturaleza no tienen la misma categoria doc-
trinaria, ni practlca ni obj etlva de las normas
punitivas a las que se dmge COn rigor este
fundamento filosofico .del Estado de Dere-
cho, y porque, ademas, estas le dan sentido
¥ coherencia funcional a aquel, sin_ el cual
no podria aplicarse al ¢aso de la regulacion
legal de las conductas les:va:;l'?’g;dém juridi-
co cometidas por inimput

Esto no quiere decir que no importe al or-
den normativo nacjonal la regulacién legaI de
1as conductas de los mlmputables que con su
obrar lesionen bienes juridicamente tutelados,
todo lo contrario, el legislador bien puede,
dentro de sus competencias _constituciona-
les, sefialar los casos en los que debe proce-
derse de manera especial a la prevencién y
a la correccién cientifica que permxta a aquel
recuperar su normalidad o recibir la educa-
cidn o adiestramiento gue necesite, y sefialar
el modo de hacerse efectiva su readaptacnin
social.

Ademis, ¢ art.16 de la Carta al prescnblr
que ‘‘las autoridades de la Repubhca estan
instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en sus vidas, ‘honra
¥ bienes, y para asegurar el cumphmlento de
los deberes sociales de] Estado y de los parti-
cuiares”, en relacién con el art. 76, num, 2°
de la misma, que permite al Iegislador “expe—
dir los c6digos en todas las ramas de la [egisla-
cién y reformar sus dispesiciones”, funda-
menta la competencia que este tigne para pres-
cribir las medidas que contienen las normas
hoy objeto de examen.

De otra parte, estas cumplen con los presu-
Duestos constitucionales exigidos acerca de la
regulacidn de las conductas. que son objeto

de correccién, puesto que solo se aplican 3 -
Quienes en el momento de ejecutar el hecho -
previamente descrito por la ley, no tuvieren
la capacidad de comprender su conducta. o.
de determinarse de acuerdo con esa compren-

sién, por inmadurez psicoldgica o trastorno

mental {art. 31 dto. 100 de 1980); ademas, -

el Cédigo Penal prevé que a estos solo se les
pueden aplicar las medidas previstas y que
si la inimputabilidad proviniere exclusivamente
del trastorno mental transitorio no habra lu-
gar a la imposicién de medidas de seguridad,
siempre que el.agente no quede con perturba-
ciones mentales y sin perjuicio de la Tesponsa:
bilidad civil a que hubiere lugar (arts. 32 y
33 ibidem).

No escapa a la Corte que sobre estas mate-
rias se ha desarrollado un amplio debate juri-
dico que se ha proyectado en su propia Sala
Penal, Esta ha sefialado, entre otras tesis que:

*‘La responsabilidad penal es el compromi-
50 que le cabe al sujeto por la realizacién
de un hecho punible v conforme a la legisla-
cidén vigente no existe duda alguna de que
esta se predica tanto de los sujetos imputables
como de los inimputables, :

**Tal conelusion es consecuencia de 1a exis-
tencia de dos clases de hechos punibles, es-
tructuralmente hablando, en el Cédigo Penal
colombiano, esto es, el hecho punible realiza-
ble por sujeto imputable que se concreta en
la conducta tipica, antijuridica y culpable, y
el hecho punible realizable por sujeto inimpu-
table que surge como conducta tipica y anti-
juridica. Ambas estructuras juridicas implican
responsabilidad penal, siendo la de los impu-
tables responsabilidad subjetiva o culpabilis-
tica, al tiempo que para los inimpuiablés la
respensabilidad penal es objetiva o peligrosis-
ta’ (...} (Sala de Casacién Penal, julio 14
de 1987, exped. N° 991, M. P., Dr. Rodolfo
Mantilla Jicome).

A juicio de la Corte, sin embargo, las medl—
das de seguridad previstas por las normas acu-
sadas, asi como la indeterminacién legal de
los posibles maximos aplicables, a la luz
de los principios y de conformidad con las
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regulaciones sefialadas por Ia legislacion pe-
nal vigente, se adecuan a lo que, en una logica
y sistemdtica interpretacién de los textos de
la Carta, compete normalmente al legislador
y se les garantiza indudablemente.a todas fas
personas por la vigencia de sus derechos civi-
les e individuales dentro de nuestro Estado
de Derecho. -

Porlo anterior, esta corporacion encuentra
que las normas acusadas se ajustan en todas
sus partes a la Constitucién Nacional, y asi
habré de declararlo.

DECISION:

La Corte Suprema de Justicia —Sala
Plena—, previo estudio de su Sala Constitu-
cional y oido e} sefior procurador general de
la Nacién.

RESUELVE:

'Declarar ¢xequibles los. articulos 94, 95 y
96 del decreto 100 de 1980.".

Coplese, pubhquese, comumquese al go-

bierno nacional, insértese en la Gaceta Judi-
cial y archivese el expediente.

' SALVAMENTO DE VOTO

Las medidas de segundad mdetemunadas
apbcablcs a mjmputab]es son mexeqmblcs

Los arts. 94, 95 y. 96 del C P. son mconsutu-
cionales por atentar contra postulados vertidos
en la Carta Fundamental yenlas leyes aproba-
torias de los pactos interhacionales de derechos
humanos, en cuanto establecen un méaximo de
duracién indeterminado de las medidas de se-
guridad como especie de sancién juridica. Ge-
neran inseguridad juridica la cual, a su tumno,
amplia en forma riesgosa los poderes del juez
de derecho sobre Ia libertad de las personas,
amén de la posible mampulacu&n polmca como
forma de tratamiento a los disidentes, de tan
triste recordacion en otros paises.

Daoctores RODOLFO MANTILLA JACOME
JORGE CARRENO LUENGAS _
GUILLERMO DUQUE Ruiz

LISANDRC MARTINEZ ZUNIGA :
PEDRO LAFONT PIANE'ITA

Los suscritos magistrados manifestamos res-
petuosamente nuestra discrepancia con el fa-
Ho mayoritario de la corporacién que declara
exequibles jos articulos 94, 95 y 96 del decreto-
ley 100 de 1980 (Codigo Penaly, porque consi-
deramos que tales normas son inconstitucio-
nales por las siguientes razones:

I. LA RESPONSABILIDAD PENAL:

La Sala Penal de la Corte, mediante una
cuidadosa efaboracién doctrinal, ha logrado
precisar el fendmeno de la responsabilidad
penal conforme al actual estatuto (decreto 100
de 1980), y siguiendo esta orientacién doctri-
nal se pueden sefialar, los siguientes puntos:

1°) En el derecho colombiano la responsa-
bilidad penal —entendida como el compro-
miso que le cabe al sujeto por la violacién
de la ley penal— se predica tanto de las perso-
nas imputables como de fas inimputables.

2°) En tratindose de personas imputables
latesponsabilidad es subjetiva o culpabilista,
en cuanto su comportamiento debe ser tipico
(tener plena adecuacién en una norma penal),
antijuridica (ser contrario a derecho) ¥ culpa-
ble (haber sido reahzado cont conc:encta y vo-
Tuntad). '

39 Por el contrarlo cuando se trata de
personas inimputables la responsabilidad pe-
nal es objetiva, ya que basta un comporta-
miento tipico y. annjuridaco, sin, que. sobre
ellos pueda recaer el juicio de reproche proplo
dela. culpablhdad pues precisamente la inca-
pacidad de estos sujetos —para comprender
la ilicitud- de su comportamiento o determi-
narse conforme a esa comprensién—. impide
valoracién alguna sobre el contemdo de su
voluntad.

4°) La responsablhdad pena] surge —TIe-
petimos-— como consecuencia de la violacién
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de la ley penal por sujeto imputable o inimpu-
table y se establece mediante la realizacion
de un procedimiento judicial, debiendo ser
reconocida en cada caso concreto por un juez
penal, quien, en atencion a la condicién per-
sonal del sujeto en el momento de la realiza-
cion del hecho, le sefiala como consécuencia
una pena al sijeto imputable o una medida
de seguridad al sujete inimputable.

5%} Elinvolucrar el legislador colombiano
por razones de politica criminal a los sujetos
inimputables en el &mbito del derecho penal,
generandole responsabilidad por la realiza-
cidén de comportamiento tipico y antijuridico,
demuestra que no es absoluta la pretendida
orientacién culpabilista del Cddigo Penal, ya
que el tratamiento jurisdw la imposi-
cion de las medidas de segfitidad a estos suje-
tos implica una impottanie excepcién entre
otras al principio éstablecido ern la 52 norma
rectora de ese estatuto que predica que no
hay delito sin culpabiladad

O IL NATURALEZA JUDICIAL
Y SANCIONATORIA DE LAS PENAS
Y LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD"

Se ha pretendido infructuosamente hacer
una distincidn tajante- entre las penas y las
medidas de seguridad, afirmandose la natura-
leza judicial v sancionatoria de las primeras
y €l caracter administrativo y protector de
las segundas. Tal criterio que sirve de funda-
mento a la decisiéon de mayoria lo entendemos
equivocado por las siguientes razones:

1°) Es un principio elemental de 16gica ju-
ridica el que sostiene que la naturaleza de'las
instituciones resulta’ de su estructura misma
y de la funci()n'que ellas cumplen, sin que
tal naturaleza pueda ser variada por un'sim-
ple cambio de nombre ¢ de ubicacion; erf otros
términos, en la conceptualizacion de las insti-
tuciones juridicas el intérprete debe guiarse
por los contenid os reales propios de su estruc-
tura ¥ fincién y no por criterios meramente
formales. Se trae a ciiento este postulado para
demostrar el formalismio de que adolece 14 de-

cision mayoritaria al insistir en la radical dis- -
tinci6n entre las penas y las medldas de se-

guridad.

2°) El cardcter judicial de las penas y de~

las medidas de seguridad es indiscutible; en
primer término debe resaltarse el requisito si-
ne qua non para que estas (perias' y medidas)
puedan aplicarse, cual es el de que previarien-
te se haya deducido responsabilidad pernal por
violacion de la ley. Ademads de ello, unas y
otras son la resultante de un proceso judicial
y su imposicién le atafic al juez penal, a quien
ademas le corresponde controlar la ejecucion

de las penas y medidas y tomar la decision-

sobre su finalizacién. Son por ello un meca-
‘nismo fundamentalmenté judicial

3°) La idea del caracter sancionatorio de
las penas y protector de las medidas se ha
venido sustentando formalmente con'el argu-
mento de que Ia pena como castigo supone
un reproche personal por realizacién de un
comportamiento delictivo con conciencia y vo-
funtad, al tiempo que los inimputables ng son
susceptibles de reproche por su personalinca-
pacidad de comprender la ilicitud del hecho
0 de determinarse conforme a esa cbmpreh-
sion, o, lo que es Io mismo, por su incapdci-
dad de actuar con culpabilidad. Si bien tal
postulado es clerto, no es suficiente para eli-
minar el caracter sancionador de las medidas,
en primer término por lo ya demostrado de
que tanto las penas como-las medidas se gene-
ran a partir de la declaratoria de responsabili-
dad_ penal, y en segundo término porgue la
pena no solo tiene funcidn retributiva sino
también protectora y resocializadora; y ‘ade-
més porque es patética la similitud entre las
pénas privativas de la'libertad y las medidas
desde el punto de vista de su practica y' de
sus consecuencias, ya que tanto unas y otras
significan la pérdida de la libertad personal
1mpuesta por decisitn judicial como culmma-
¢ién de un proceso penal.

4°) Queda claro entonces que tanto las pe-
nas como las medidas de seguridad, se impo-
nen mediante un acto de poder por parte del
Estado, representado por ¢l juez que tal deéci-
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sidn toma, como consecuencia de la violacidn
de Ia ley penal, sin que al sujeto sobre quien
recae tal decisién le sea posible (sea imputable
o inimputable) sustraerse de tal decision, la
cual pesa sobre él en forma ineludible; de alli
s¢ desprende nitidamente el cardcter sancio-
natorio de las penas y medidas que, repeti-
mos, se imponen por violacién de laley penal.

III. INCONSTITUCIONALIDAD
DE LOS ARTICULOS 94, 95 Y 96
DEL CODIGO PENAL

Partiendo de los ya referidos conceptos so-
bre la responsabilidad, penal y del cardcter
judicial y sancionatorjo de las penas y medi-
das de:seguridad, sostenemos la inconstitu-
cionalidad de los articulos 94, 95 v 96 del
Cédigo. Penal, en cuanto establecen un maxi-
mo de duracién indeterminado de las medidas
de seguridad, por las siguientes razones:

1°) El orden:juridico dentro de un Estado
de Derecho apunta, entre oiros importantes
aspectos, al de la seguridad del individuo stib-
dito del Estado, quien tiene derecho, cual-
quiera que sea su condicién social o personal,
a que se le definan en forma clara ¥ precisa
las conductas-que le estin prohibidas y las
consecuencias que tales violaciones le acarrcan.

La precision de.estas consecuencias condu-
ce, en cumplimiento del principio de la seguri-
dad juridica, a la especificacion de las formas
de sancion'y su duracién méxima en el tiem-
po, esto es, que sean determinadas o determi-
nables.

29) Precisamente la inconstitucionalidad de
las normas que establecen la indeterminacion
de las medidas de seguridad:en su duracion
seconcreta fundamentalmente en que mediante
ellas se entroniza contra el texto y el espiritu

de la Constitucion la inseguridad juridica, ya
que el sujeto inimputable sometido a medida
de seguridad como:cornsecuencia de la viola-
cion de la ley penal, no puede saber cuindo
finaliza su compromiso penal con el Estado
y, Io gue es peor, bien puede ocurrir gue su
sancion tenga cardcter irredimible, prolongén-

dose hasta el fin de sus dias, en insolita aplica-
cion en nuestro derecho de la cadena perpetua.

39} La inseguridad juridica que se genera
a partir de la indeterminacién temporal de
las medidas de seguridad, ampliz en forma
riesgosa los poderes del juez de derecho sobre
1a libertad de las personas, ya gue este funcio-
nario queda solo sometido a criterios eminen-
temente personales y subjetivos, de valoracién
en torno a la curacién ‘o rehabilitacion del
sujeto, sin limite alguno en el tiempo. Sin
que, pueda descartarse ademds el riesgo de
la manipulacién pelitica como forma de tra-
tamiento a los disidentes de tan triste recorda-
cidn en otros paises: :

4°) Por el contrario, la otra sancién enma-
tena criminal, esto es, la pena, si tiene; con
sujecién a los postulados constitucionales, de-
terminacion en el tiempo. Quiere ello- decir
que en muestro’ sistema.juridico la persona
imputable sometida a pena sabe por defini-
cioén legal que la cantidad de pena que le co-
rresponde por la realizacién de un hecho
punible no podra ser nunca superior a la pre-
vista en la ley penal, y lo'que-colma la seguri-
dad juridica de ese sujeto, & diferencia’ del
inimputable, es que en el momento de la sen-
tencia se le debe sefialar la: cantidad exacta
de pena por pagar, al término de la cual debe
ser puesto en libertad por haber finalizado
su compromisc penal asi no se haya rehabili-
tado o fesocializado segtit los propios térmi-
nos: de-la ley que sefiala estos fines como
propios de la pena (12):

Por otra parte, la determmamén del méuu—
mo de la pena no impide que diagnosticos
sobre la personalidad del sujeto y pronosti-
cos sobre su comportamiento futuro aconsejen
la aplicacién del subrogado de la libe rtad con-
dicional, 10 cnal implica la dismimzcion: real
de la duracién de la pena, sin que.ello lesione
¢l concepto de la determinacién como expre-
sién de seguridad juridica que garantiza para
el individuo 1a certeza del txempo maxuno de
su sancién.

-59} £l inimputable sometldo ala mednda
de seguridad por causa de la indeterminacion
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de estas ignora cudl serd su situacion. con el
paso del tiempo; su suerte con respecto a su
libertad depende tan solo del criterio del juez,
gobernado por valoraciones personales de cu-
racion y readaptacion sin limitacion temporal
alguna, siendo esto la maxima expresion de
inseguridad juridica.

6°) Ademis de ser los articulos: 94 95 y
96 del Coédigo Penal violatorios del articulo
28 de la Constitucion Nacional por clara con-
tradiccidén con el principio de legalidad, vio-
lan ademds - otras garantias -individuales
reconocidas en Ia Carta y en las convenciones
y pactos internacionales, tales como los princi-
pios de igualdad, de proporcionalidad; de ra-
cionalidad y el postulado universal de ¢ dignidad
humana que rige como regla rior al orde-
namiento juridico positivo ““aun cuando no-esté
consignado expresamente en un texto legal’”,
como lo reconocié esta corporacion en senten-
cia de 22 de mayo de 1985 y como ignalmente
lo viene aseverando la Corte desde hace més
de cuatro lustres, la proteccién: y.garantia de
los derechos de la persona humana, constituyen
funcidén esencial de los gobernantes.

Este maximo valor del hombre reconocido
en el titulo 3° de la Constitucion' Nacional
que regula las garantias sociales, politicas y
civiles e impone a las autoridades de 1a Repa-
blica el deber de su respeto integral al igual
que los demas principios resefiados también
se encuentran consagrados en la ley 74 de 1968,
aprobatoria del pacto de derechos: civiles y
politicos de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas de 1966 y en:la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en 1969,
que forma parte de nuestra legislacioninterna
de conformidad con la ley 16 de 1972 y. alti-
mamente en el nuevo Codigo de Procedimien-
to Penal, cuando en el articulo 2° dispone
que “‘toda persona a quien. se atribuye un he-
cho punible, tiene derecho a ser tratada con
el respeto debido a la dlgmdad inherente a
un ser humano’

Ademas recucrdese que el Instltuto Intera-
mericano de Derechos Humanos, en su Comi-
sidn encargada de estudiar los sistemas penales

de América Latina, con la participacion entre
otros de los insignes maestros colombianos

ALFONSO REYES ECHANDIA y LUiS ENRIQUE

ALDANA R0Z0, expresd: “‘Desde el punto de
vista de los derechos humanos lo gue o pue-
de tolerarse es que la privacioén de la libertad
de una persona sea al titulo que fuere, se pro-
longue en forma indeterminada, sobre la base
de criterios antojadizos e inciertos y en forma
completamente desproporcionada con la mag-
nitud del hecho cometido, sea cual fuere el
recurso que se emplee para racionalizar esas
violaciones”. Consecuente con esta motiva-
cién, esa Comisién recomendd “‘considerar
violatoria de derechos humanos y, por ende,
ilegal la prelongacién de cualquier consecuen-
cia juridica del hecho punible privativa de
derechos gue no guarda relacion racional con
la magnitud del hecho punible cometido y
de su culpabilidad, que no tenga término cier-
to o que no lo establezca sobre la base de
un presupuesto claramente definible, sea cual
fuere el argumento con que se pretenda racio-
nalizar su imposicién’’, :

7°} Con la mas viva preocupacion por aque-
llos colombianos que sufren las dolorosas con-
secuencias de la inseguridad juridica generada
por la indeterminacién de Ia duracidén de las
medidas de seguridad dejamos asi explicado

nuestro respetuoso disenso con la decision ma-

yoritaria.

Fecha ut supra.

El suscrito Secretario General de la Corte
Suprema de Justicia,

DEJA CONSTANCIA:

Que el magistrado EDGAR SAAVEDRA RO.
JAS no asistié a la sesién de Sala Plena cele-
brada el dia cuatro (4) de febrero de mil
novecientos ochenta y ocho, por encontrarse
en comisién de estudios fuera del pais.-

Bogot4, dieciocho de febrero de mil nove-
cientos ochenta .y ocho.

ALVAROG ORTIZ MONSALVE
Secrgtario
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COMENTARIO

Finalmente, la Corte ha declarado constitucionales las disposiciones consagrato-
rias de medidas de seguridad indeterminadas. con argumentos bien discutibles y
que son, en gran medida, reiteracién .de los expuestos en providencia de agosto
20 de 1987 (cfr. NFP N° 38, pags. 488 v ss). Al respecto, ya nuestra publicacién
se pronuncié de manera clara y contundente por medio de un comentario del Dr.
CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE que, en nuestro sentir, no deja ningan género
de duda sobre la inconstitucionalidad de tales normas por le cual, de suyo, serfa
necio_cualquier agregado. ' '

Pero, a pesar de todo, es bueno dejar con51gnadas algunas inquietudes: en
primera instancia, el actor invoca como norma transgredida el art. 20 dela Constitu-
cién que, segin cree, consagra el principio de legalidad, cuando es evidente que
estipula el de culpabilidad. Si se hubiera tenido esto claro, tal vez la argumentacion
que sirvié para instaurar la demanda se hubiera visto mas enriquecida.

Nuevamente los brotes de formalismo arrastraron, de otro lado, a la Procuradu-
ria General al descorrer el traslado de rigor, acudiendo a un planteamiento va
evidericiado en época anterior, a entender que penas v medidas de seguridad son
conceptos diferenies olvidando que matcrlalmente son iguales, como lo afirma la
doctrina mas generalizada. i

La Corte, a su turno, con argumentos superf1c1ales afirma qué el art. 28 de
la Carta habla Gnicamente de ““penas”, expresidn que debe entenderse solo en el
sentido que la “‘ciencia v la doctrina penal’’ lo hacen. Si recordamos que en 1886,
cuando se expidio6 la norma citada, solo existian penas y que las medidas de seguridad
apenas aparecieron con el.C. P. de 1936, se debe conciuir que tal locucién no
puede tener el mismo significado que hoy; ademas, no debe clvidarse que el art.
28 también hace alusidn a otras ‘‘penas” (piénsese en las administrativas) y que
el titulo Ut de la Carta Fundamental, inchuida tal disposicion, alude también a
las regulaciones ‘‘en asunto criminal, correccional o de policia’ (Const. Nal., art. 25).

Es que, de ser ello cierto, deberia concluirse también que todas.las regulaciones
vigentes sobre medidas de seguridad, incluyendo el art. 1° del Cédigo Penal, consa-
gratorio del principio de legalidad, son inconstitucionales, pues mal se podria impo-
ner sanciones que la Norma Fundamental del Estado no autoriza. Y, que sepamos,
a nadie se le ha ocurrido hacer tal af1rmac16n :

Sostiene también la alta corporacion que las medidas de segurldad no. son
sanciones juridicas, pero a renglon seguido afirma que comportan responsablhdad
penal. ;Habrase visto mayor impropiedad! iSetrata, entonces, de actos administrati-
vos que generan responsabilidad penal? De ser ello cierto, se€ evidenciaria una niove-
dad digna de incorporarse a todas las modernas organizaciones estatales.’

De mano de lo anterior, se pretende hacernos creer algo que politicamente
no lo defienden hoy ni siquiera las ideologias totalitarias mas extremas: que las
medidas -de seguridad le dan “‘sentido y cohérenciz funcional” (?) al Estado de
Derecho. ;A cuél Estado  de Derecho? El-régimen hitleriano fue el primero en
introducir medidas de seguridad en la Europa occidental, luego o seguiria el fran-
quismo.y, que sepamos, tampoco. renuncid al respeto-del ““Estado de Derecho’.
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Y algo que genera verdadera estupefaccion entre los que creemos en un derecho

penal liberal para la Colombia de hoy: ‘“‘Las medidas de seguridad previstas por
las normas acusadas, asi como la indeterminacion legal de los posibles maximos-
aplicables ... garantizan indudablemente (?) a todas las personas por la vigencia”

de sus derechos civiles””. ;Coémo se nota que los honorables magistrados no han
pisado nunca una circel —a las que alglin ministro decidio dizque “‘dotar de pabello-
nes siquidtricos’’— y que no han oido siquiera hablar del horrido * Anexo Psiquiatri-
co de La Picota’” donde la dignidad humana tocé fondo hace mucho. Se sigue
legitimando el crimen de lesa humanidad que contra los inimputables se viene perpe-
trando en nuestro pais desde hace mucho, como se ha denunmado de manera reitéra-
da incluso por organismos internacionales! ,

Qué paradoja: resulta ahora que €l Estado demoliberal de derécho que procla-
ma la racionalidad juridica, también en el campo de las medidas de segurldad
patrocina la irracionalidad, la arbitrariedad, etc. bajo el manto de quese  les respetan

a todas las personas sus. dert;‘gﬂos civiles. Todo pareciera indicar que la concepceién
del derecho penal de aut@% que también inspira el llamado “‘Estatuto para la Defen- -

sa de la Democracia” al punto de ser presentada por el primer mandatario como
uno de los ““avances’ del moderno derecho penal, de paso declarado constitucional
por la misma Corte en casi todos sus apartes, sirviera como norte y. guia a la
alta corporacion en la decision transcrita. :

En cuanto al salvamento de voto, cuyos argumentos son en buena medlda
compartibles y que en esencia reproducen el ‘‘Comentario’” aparecido en el ntimero .

38 de NFP como se desprende del tenor literal, es buenc hacer alguna precision.
Alli se afirma, equivocadamente, gue en nuestro derecho penal los inimputables
responden objetivamente, v que el art. 5° distingue entre imputables e inimputables
negando a estos ultimos los influjos del postulado de culpabilidad. No hemos podido
todavia entender donde hace la ley esa distincidén que a veces se inventan los intérpre:
tes, olvidando que si el texto legal no distingue no le es dable a aquellos hacerlo
{principio elemental de hermenéutica). Que la responsabilidad objetiva esta erradica-
da para los inimputables lo confiesan incluso los mismos autores que creen en
Ia peligrosidad y por ende en las medidas de seguridad: AGUDELO BETANCUR, por
ejemple, dice que ‘“una causal de inculpabilidad se debe reconocer independiente-
mente del problema de la inimputabitidad™, ent_endiendo la inimputabilidad como
un fenémeno residual y agregando dque ‘‘no es que se le esté reconociendo una
causal de inculpabilidad a un inimputable sino que el fenémeno de la inimputabilidad
nada tiene que ver aqui” (Los ‘“‘inimputables’’ frente a las causales de justificacion
e inculpabilidad, 2* ed., Bogota, Edit. Temis, 1986, pags. 79, 80 y 94). ‘

Y HaNs WELZEL, el gran jurista alemin que también era pehgr031sta, dice:
““la peligrosidad publica del autor sustztuye ala culpablhdad como presupuesto
para la medida de seguridad. Cuando una causa de exclusion de culpabilidad favore-
ceria a alguien con.capacidad de culpabilidad (por ejemplo, estado de necesidad),
debe esta también favorecer a unc con incapacidad de inculpabilidad’’ (Derecho
penal alemén, 11° ed., Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1970, pag. 361).
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Esto para mencionar solo a los autores peligrosistas, incluyendo algunos que
llegan hasta la osadia de sostener que también los inimputables obran con culpabili-
dad, pues de mencionar a los que piensan al contrario encontrariamos que afirman
la exclusion de la responsabilidad objetiva. Esta tesis, en la medida en que las

condiciones histéricas y politicas que permitieron la introduccidn de las medidas
de seguridad han desaparccido, estd lentamente mandada a ser recogida.

:Qué podemos concluir entonces? Que se ha tomado una decision desacertada,
a espaldas de la realidad, legitimadora del secular atropello que contra una. especie
de sujetos penales, justamente los mas desprotegidos, se viene ejerciendo entre noso-
tros. Al mismo tiempo se coloca la jurisprudencia (término que incluso pareciera
apresurado) en contravia de una doctrina mayoritaria que, desgraciadamente, nunca
es atendida. Muy poco se aporta al desarrollo de una disciplina como la que nos
ocupa con decisiones como la comentada. :

, lo que es mas grave, se ha colocado a nuestros jueces entre la espada y
ia pared tienen que condenar a lo imposibie. Ya ni siquiera queda la fesis de la
inaplicabilidad que una sana jurisprudencia habia generalizado.

Tal vez, v como consuelo, quedan las inconstitucionales previsiones del nuevo
C. de P. P. o decreto 50 de 1987 que pronto sera derogado, el cual, sin que el
ejecutivo tuviera facultades para ello, con sana intencidn, tratd’de morlgerar en
diversas disposiciones tan ignominiosa cadena perpetua. e
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Corte Suprema de Justicia
(Sala Plena) o )
INEXEQUIBILIDAD DE LAS DISPOSICIONES.
SOBRE EL TERCERO CIVILMENTE '
RESPONSABLE EN EL C. DE P. P, *

La regulacién contenida en ¢l nuevo Codigo de Procedimiento Penal sobre

la intervencion del tercero civilmente responsable, no garantiz.a' en forma efectiva
el debido proceso y el derecho de defensa que para ¢l tutelan el art. 26 de la Constitu-

cion vy las leyes 74 de lgé{é,

16 de 1972. Como la obligacidn que.recae sobre

el tercero civilmente respOnsable no surge directamente del hecho punible sino de

la relacidén de subordinacion o dependencia.en que se halla el autor del hecho. con- |
respecto a él, susituacion tiene que ventilarse en el proceso civil, gue es mas amplio.

y brinda mas oportunidades para su defensa.

Comentario: SERGIO UPEGU! KAUSEL
Mag. pouente: Dr. JAIRO DUQUE PEREZ
Diciembre 3 de 1987.

(...) V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Primera. Competencia.—La Corte es com-
petente para conocer de la presente demanda
al tenor de lo dispuesto en ¢l art. 214 de la
Constitucion Nacional, por cuanto el decreto
al cual pertenecen los articulos impugnados
fue expedido por el presidente de la Reptiblica
en ¢jercicio de las facultades extraordinarias
que le otorgd la ley 52 de 1984 de acuerdo
a lo establecido por el art. 76-12 de la Carta
Fundamental,

Segunda. Cosa juzgada.—Advierte la Cor-
te que en sentencia nimero 96 de agosto 13
de 1987 (proceso 1612) dectard inexequible
el art. 61 que es objeto de esta nueva acusa-

Cién, por ser “‘violatorio del derecho de la
defensa que consagra el articulo 26 de la Cons-
titucion Nacional’. Esta decision tiene la auto-
ridad y efectos propios de cosa juzgada y por
tanto respecto del articulo citado se ordenara
estar a lo ya resuelto por esta corporacién
en la decisién prealudida. :
Tercera.—La Constitucion es esencialmen-
te la unidad del orden juridico del Estado;

desde el punto de vista material es el conjun-

to de instituciones y reglas juridicas que sien-
tan las bases de la organizacién general del

- Estado y de su funcionamiento, determinan

la forma de gobierno, definen los derechos
y deberes de los asociados v consagran las
garantias de su libertad.

El cardinal principio de dividir el poder en-

legislativo, ejecutivo y judicial y atribuir su

* Insertamos apartes de la sentencia N® 173, aprobrada mediante acta N® 54 expediente N° 1698.

Actor: Pablo J. Caceres Corrales.
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ejercicio a Organos funcionaimente indepen-
dientes y autdénomos ideado. por MONTES-
QUIEU con un criterio de moderacidn politica
para evitar la concentracién del poder en una
sola mano, es postulado consustancial al Es-
tado de Derecho, al punto que la Declaracion
francesa de los derechos del hombre de 1789
estatuyd en su art, 16: ““Toda sociedad en
la cual la garantia de los derechos no haya
sido asegurada, ni tenga establecida la separa-
cibn de poderes no tiene Constitucion”.
Dentro de nuestro esquema constitucional
que consagra el Estado unitario conforme al
cual solo se reconoce un centro tnico, de po-
der politico, subsiste el principio de la divi-
sién funcional del poder ejercido por drganos
independientes. Asi el art. 55 establece que
son ramas del poder publico la. legislativa,
la ejecutiva y la judicial, pero sienta a la vez
el postulado de la cooperacion arm6nica para
la realizacién de los fines del Estado. No se
opone a esta colaboracién su especializacién
funcicnal ni su autonomia orgdnica para la
actividad que deben desarrollar en punto a
la proteccmn_de las garantias individuales.
En efecto, la legislativa formula la regld de
derecho objetivo regulando’situaciones abs-
tractas e impersonales a las cua}es debe suje-
tarse la actuacion de las demas Tamas del poder
pubhco ¥ los asociados! la’ e]ecutlva por ac-
tuaciones }urldicas u operacmnes materlales
cumple M hace cumpllr la ley haciendo produ:
cit” efectos a su contemdo, fa ]urlsdlccxonal
por ‘medio de la sentencia ‘se encarga de la
actuacién de las normas legales con “fuerza
de verdad legal ante la peticion que se fofmu-
la al Estado v frente ‘a un tercero; es decxr
dispensa la justicia en orden a la protecm(‘)n
juridica de los derechos reconocidos por-la
ley. Déntro de esta misma’linea conceptual
de especializacién funcional predicable’ del
poder piblico y del Estado en general, puede
decirsé que la rama jurisdiccional por manda-
t0 éxpreso o implicito del constituyente adop-
ta en’su organizacién una separacion de las
competencias juridicas segiin los diversos asun-
tos que-son objeto’ de su. actividad.....:

Para verificar la conformidad de las-dispo-
siciones acusadas con el orden juridico supe-
rior dentro de la interpretacion -integral-em
que el demandante ubica ef debate; vale decir,:
sinapego a lo estrictamente literal de sii texto,:
y dilucidar asi el alcance de las normas funda-:
mentales del Estado que .estima: quebranta:
das, esimportante tener en cuenta la estructura:
constitucional de la rama jurisdiccional y las
funciones que le son propias.

La Constitucién, como ordenacion de los
poderes del Estado es norma suprema, algo
mas que la simple declaracién programatica;
constituye el conjunto de preceptos de carac-
ter normativo y-en tal virtud forma parte del-
ordenamiento juridico del-Estado con:posibi-.
lidad de aplicacion directa; pero también afir-
ma una ideologia, sienta unos principios, unas
creéncias y fines primordiales del Estado, que
obligan a'todos los 6rganos de este y en espe-
cial al legislador, a una interpretacion unita--
ria y sisiematica de sus preceptos, que resulte
congruente con el sistema general de la orga-
nizacién politica por elia. adoptado.

" A este respecto resulta atil-recordar que
la Corte en oportunidades anteriores dejo en
claro gue la cldusula general de competencia
punitiva.corresponde privativamente aa ju-
risdiceidn ordinaria, criterio ‘que-ha: venido
reiterando en- sentencias  posteriores;.de las
que es pertinente citar la de mayo.30 de 1984,
en la que declard parcialmente inexequibles
los arts. 1°, 2%y 3° de la:-ley 22 de 1984,
en cuanto le-atribuian compeétencia para el
juzgamiento de delitos-a las autoridades. de
policia y definid. asi, tras profundo estudio,
que las disposiciones que sistraen de la:juris-
diccidn ordinaria el conocimiento de.conduc-
tas punitivas en-materia penal y las atribuyen
a autoridades distintas, quebrantan los prin-
cipios organizativos que-dimanan del art. 55,
en concordancia con los arts.: 58, 157'-y 158
de la Carta Fundamental. .

- Bl criterio quela corporacu’)n ldeo del juez
propio’” en asuntos penales, v que fue el basa-
mento de esa doctrina jurisprudencial; se ha-
biia expresado en el fallo de febrero de 1971,
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en donde se dijo: ‘‘en desarrollo de estos prin-
cipios se puede concluir gue en Colombia la
administracién de justicia en el ramo penal
se ¢jerce de manera permanente y exclusiva

por la:Corte Suprema de Justicia, los tribuna~

les superiores -de distrito judicial y de adua-
nas, de circuito en lo penal, de instruccion
criminal;- de rhenores, mumc1pales v, demas
que establezca la ley?’.

Siguiendo esta directriz, resulta obvio y de
indiscutible aceptacion, que la jurisdiccion pe-
nal y la competencia que la-desarrolla, se han
establecido para determinar la responsabili-
dad penal de quienes han intervenido o parti-
cipado en la consumacion del hecho tipificado
como. delito, en calidad de autores.materiales
o intelectuales, coautores, complicesnecesa-
rios o no necesarios, realizan si el derecho
subjetivo de que es titular el Estado para im-
poner penas y medidas de seguridad en la lu-
cha contra el crimen y empleando generalmente
medidas coercitivas para asegurar el imperio
de su decisién. .

también se extiende esta competencia para
definir la responsabilidad civil del autor-di-
recto del hecho punibile o de quien, sin ser
auntor de él, resulte sin-embargo comprometi-
do civilmente por la actuacion de quien ha
trasgredido la norma penal, ya gue contra
estas personas es procedente la accién indem-
nizatoria gue se puede incoar a eleccién del

. perjudicado, por la via civil una vez que se

haya definido la respensabilidad penal del pro-
cesado, o en el proceso penal.a través de la
constitucion de parte civil..

En este supuesto el objeto del proceso pe-
nal afecta una relacién de derecho publico
que se origina en la comision del hecho puni-
ble y en cuyo esclarecimiento existe un interés
general; vy a la vez una relacion de derecho
privado concerniente a la indemnizacion de
los dafios causados:por el delito.

Dada la intima correlacidon que suele existir
entre el dafio pablico y el privado, generados
por el delito, al legislador le estd permitido
refundir aquellas competencias y asignarlas
al juez penal, quién ha de poder calificar la

conducta civil de quien no ha participado en. =
el hecho incriminado como autor, coautor,- -

cdmplice, es decir, de quien no es penalmente:
responsable pero es sin embargo responsable:
civilmente, de dichos perjuicios. En este even~
to el proceso penal ensancha su objeto, vai

no se limita-al solo esclarecimiento de los he-

chos punibles descritos en la ley penal, sino:
que llega hasta sacar consecuencias o efectos:

civiles que dé ellos se desprenden.:

Al obrar asi la ley no quebranta ninguno

de los principios basicos gue informan el

ordenamiento constitucional ni -desvirtda la*
naturaleza misma del proceso penal; cuyo ob-"

jeto-consiste tanto en la satisfaccion del dafio

piiblico como en la indemnizacién del dafio”
privado que el delito genera, pues a ella co-

rresponde, salvo lasatribuciones que la Cons-
titucidn sefiala a la Corte Suprema de Justicia

v al Consejo de Estado en los arts. 141, 151,

214 y 216, distribuir las competencias entre
los orgamsmos Jurlsdlccwnales del poder
pub]1c0

Cuarta. Constltucmn de parte civil dentro"
del proceso penal.—Tanto el Codigo Civil en;

su art. 1494 como el penal en el 103 elevan

el hecho pumble a fuente de’ obhgac1ones,_
y el dltimo caron dlspone a la vez que tal

obhgacmn prevalece sobre cualquiera otra que
contraiga el responsable después de comegdo
el hecho y aun respecto de la multa.

Se trata de una obligacidn civil extracop-

tractual que da origen a la accidn indemniza-
toria que la victima puede incoar ante la
jurisdiccion penal constituyéndose en*pafte
civil dentro del proceso penal o ante la juris-
diccion c1v1l cuando la victima no se consti-
tuya en parte civil en el proceso penal y venule
la.accion indemnizatoria directamente ante
el juez civil. ] L
Como la accidn civil en el proceso penal

toma apoyo en la consideracion de que el da-.

fio derivado del delito no afecta tan solo al
particular, sino que implica al mismo tiempo
un interés piblico, su legitimacion pasiva se
circunscribe en guienes hayan cometido o par-
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ticipado en la ejecucion del delito productor
del dafio o sean civilmente responsables de €l.

La actividad procesal que despliega esta una
vez constituida en sujeto procesal en la actua-
cién penal, apunta precisamente a que se le
resarza el dafio que le causo el gutor del hecho
punible. Es por esta unidad de origen de la
accion penal y de la civil, que la conde-
na del procesado es presupuesto necesario pa-
ra obtener el resarcimiento del perjuicio, y
que, por ende, no pueda intentarse la accion
civil en proceso separado cuando en el proce-
so penal se decida que el hecho no existid,
o que el procesado no lo cometié, o que obrd
en cumplimiento de su deber o en legitima
defensa; y resulta obvio por la misma razén
que dentro del mismo proceso penal en gque
se haya proferido fallo por cualquiera de las
anteriores causales, no sea posible que pros-
pere la accion civil, porque esta es cuestion
accesoria del proceso; al desaparecer la com-
petencia para cenocer. de fo fundamental que

-es la imputabilidad penal del procesado, con-

secuencialmente desaparece o se extingue pa-
ra lo- accesorio, .

Por la misma unidad del origen dc la accion
penal y de la civil, se.impone que una vez
incoada la accidn . civil en el proceso.penal
sea menester que se decida en este, y mientras
tanto no pueda proponerse separadamente en
la via civil.

Si la accion civil se ejerce dentro deI proce-
so penal adquiere el caracter de subsidiaria

.con-respecto a la penal y, por tanto, no proce-

de si-esta a la vez no puede iniciarse o prose-
guirse ni menos si ha terminado. En los eventos
en gue la accién penal termine sin que se haya

-decidido en. sentencia- sobre-la. accién. civil,

no puede continuar el proceso independiente
del penal; v en este caso ¢l interesado debera
acudir a fa via civil si la accién no se ha extin-
guido por prescripcion.

Si no se condena penalmente al autor del
hecho punible, tampoco se le puede condenar

- civilmente, y el perjudicado ocutrirdal proce-

so civil para intentar la indemnizacién siem-
pre que la decision adoptada en el penal no

genera la excepcidn de cosa juzgada en el civil
segin los arts. 55 y 66 del Cédigo de Procedi-
miento Penal.

Con las anotadas. excepcnones }as dos ac-

ciones; la civil y la penal, mantienen su auto-

nomia y por ello las causales de pumbllldad
no se extienden a las obligaciones derivadas
del-delito; e, igualmente, para la victima de
este es facultativo constituirse en parte civil
en el proceso penal o hacer efectiva la obliga-
cion resarcitoria ante la jurisdiccion civil; igual-
mente los términos de prescripeion de la aceion
civil son distintos segiin la via que se _escoja,
tal como lo prevén los arts. 168 del Cédigo
Penal y 56 del Codigo de Procedimiento Penal.

El ataque del demandante contra las dispo-
siciones acusadas se sustenta en la violacién
del art. 26 de la Constitucion, y de la trasgre-
sién de este, en su sentir, se deriva la infrac-
cion de ]as demas normas constitucionales.

El art. 26, que el demandante consndera

.nfringido, consagra los fundamentales prin-

cipios rectores que informan la aphcac:l('m de
justicia penal a saber la legalidad de los deli-
tos y de las penas, el tribunal. competente,
la observancia de las formas proplas de cada
juicio y el principio de la favorabilidad; todos
los cuales estan .instituidos para la. tutela
de los derechos individuales. .. . ...
Si.bien es cierto que la ley puede extender
la competencia del juez penal a ésuntos:civiles
relacionados con el delito, tal como se analiza
en los precedentes parrafos, la regulacién que
los arts. 58 inciso primero, 59, 60, 62, 63,
64, 65y 66 del decreto 050 de 1987 hacen
de la intervencién del tercero cnvﬂmente res-
ponsable no_garantiza en forma efectiva el
debido. proceso y el.derecho de defensa que
para él tutela igualmente el art. 26 de la Carta

. Fundamental. En efecto, la comparecencia al

proceso penal del civilmente responsable le
debe permitir hacer uso de las facultades pro-
cesales que podria invocar ei} el proces'o civil
y que resultan opuestas a la nat_u_raieza propia
del proceso. penal. B
Como la que gravita sobre e] tcrLero civil-
mente responsablc ne es Obllga(:lén que sur]a
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directamente del hecho punible, sino de la
relacion de subordinacién o dependencia en
que se halla el autor del hecho punible con
respecto a él, su situacion tiene que ventilarse
en ¢l ‘proceso civil, gue es mas amplio y le
brinda mas oportunidades para su defensa,
permitiendo incidentes o actuaciones que no
se pueden ciimplir enel proceso penal sin alte-
rar su estructura, tales como la demanda de
reconvencion, el llamamiento en garantia, la
denuncia del pleito, las nulidades, y otras que
por la celeridad del proceso penal y por su
naturaleza propia, son refractarias con su fi-
nalidad, razon suficiente para que swausencia
afecte’ ev1dentemente el derecho de defénsa
del tercero. RSP

La improcedencia de'estas Z%Mes den-
tro del proceso penal, v dé otfds de la misma
indole que permitan el amplio ejercicio del
derecho de defensa del tercero genera ¢l dés-
medro de las garantias que el art. 26 de la

Constitucion establece én su  favor, piiés no
puede actuar en condiciones de plena igual-
dad con' la victima o acusador, ni permite
al juez penal dictar sentencia justa.

" Esta corporacion desde su fallo en Sala Ple-
na de agoste 10 de 1982"viene sosteniendo
que “‘el articulo 26 comprende una amplia
gama de instituciones encaminadas a permitir
que el juez se eiicuenire en condicionés de
dictar una senténéia justa, las cuales ‘se con-
‘crétan, en prifmer (érfhino, en el derecho de
los individuos 2 no ser condenados sin haber
sido escuchados y vencidos en juicio:‘en se-
gundo lugar, en el derecho ‘de los mismos a
que se ‘cumplan las ritualidades propias del
proceso correspondiente; vy por altimo,-en
‘el derecho a controvertir e impugnar lo§ he-
chos injuridicos que se les imputen, como tam-
bién a-hacer valer sus dérechos conforine a
la ley”. o :

Cabe destacar, por lo demas, que aungue
“el principio del debido proceso y su comple-
mento el derecho de delensa, se encuentran
protegidos en la Carta Fundamental 'y han
‘permaneéida intangibles desde 1886, existen
también compromisos internacionales suscri-

tos por Colombia que contribuyen a reafir-

marlos, tales como: los pactos internacionales

de derechos econdmicos, sociales y cultura- .0
les, y de derechos civilesy politicos: aproba-

dos por la Asamblea General de-las Naciones

Unidas en Nueva York el 16 de diciembie:

de 1966, incorporado al derecho internc me-
diante la ley 74 de 1968 y la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos suscrita en
la Conferencia Especializada Interaméricana
sobre derechos humanos de San José de Cos-
ta Rica el 22 de noviembre de 1969,-aprobada

por el Congreso en virtud dela ley-16 de 1972..

Estos convenios internacionales que reco-
gen las posiciones ideoldgicas-de los' paises
de la comunidad internacional frente a los
derechos esenciales de la' persona humand;,
con base en tres valores ecuménicos, libertad,
justicia y paz, entre los derechos fundamenta-
les que ellos enuncian, consagran las:garan-
tias procesales puntualizadas en la igualdad
de las personas ante las autoridades encarga-
das de impartir justicia, el. derecho a ser oidas
publicamente con las‘debidas. garantias. por
un tribunal competente, independiente e im-
parcial determinado por la ley para la sustan-
ciacion de cualquieracusacién de caracier
penal que’ se formule -contra €lias: o' para:la
determinacioén de:los derechos u obhgac10-
nes de cardcter civil. Lo

Se impone la declaracion de mexequnbnh-

dad de las normas acusadas con ‘excepcién
del-art. 38 que es simplements reiterativo del
principio consagrado en el Codigo Civil sobre
la obligacién de indemnizar los dafios: causa-
dos por actos ilicitas, que no-quebranta nin-
gln precepto constitucional, por el contrario
es un desarrollo legislativo de los arts. 16 y

20 de la Carta Fundamental.

DECISION:

En mérito delas anteriores consideraciones

“la Corte Suprema de Justicia en:Sala Plena,

previo ‘estudio de’ su Sala- Constitucional, y

- oido el concepto del procurador general de

la ‘Nacién,
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RESUELVE:

Primero.—Declarar inexequibles los arts.
58 inciso. primero; 59, 60, 62, 63, 64, 65 ¥
66 -del decreto-ley 050 _de 1987 (Codigo de
Procedimiento Penal)

Segundo —Declarar excqmble el art. 38 del
decreto 050 de 1987 en la parte que dice: “y
quienes de acuerdo con la ley estin obligados
a reparar”’..

-Tercero.-mEn cuanto ai art. 61_ del mismo
decreto, estarse a lo decidido en sentencia nu-
mero 96 de agosto 13 de 1987 (proceso num,
1612). . : e

Copiese, publiquese, comuniquese al Go-
bierno Nacional, Insértese en'la “‘Gaceta Ju-
dicial” y archivese ¢l expediente.

SALVAMENTO DE VOTO
DEL MAGISTRADO DOCTOR
JACOBO PEREZ ESCOBAR

~Con ¢l gran respeto que-nos merecen las
decisiones mayoritarias de la corporacion, de-
bemos expresar que no compartimos laconte-
nida en el fallo de 3 de diciembre de- 1987
en cuanto por ella se declararon- inexequibles
las. signientes normas del decreto-ley 050.de
1987 (Codigo de - Procedimiento Penal):

Articulo 58. (Inciso 1°}.—Demanda..En la
demanda de constitucién de: parte civil-o-en
su-adicion, los titulares de la accion civil po-
dran pretender la indemnizacién de perjuicios
contra los terceros civilmente responsables por
causa del delito. conforme a la ley.

Articulo 59.—Prueba. Con la demanda o
adicién debera presentarse prueba sumaria de
la relacién juridica en Ia que se funda la pre-
tensién contra los terceros cwaimente respon-
sables.

Si no se presentare 0 no emsncre en el pro-
cesa la prueba de que trata el:inciso anterior,

el juez inadmitira la demanda en cuanto con-
cierne a los terceros civilmente responsables.

Articulo 60.--Auto admisorio. En la pro-
videncia en que se acepte la demanda de cons-

- titucidén de parte civil o su adicidén, el juéz

ordenara notificar personalmente a los terce-
ros presuntamente responsables mencmnados
en la misma. : :
Articulo 62. —Apoderado El tercero civil-
mente responsable debera designar apodera-
do. De no hacerlo, se le nombrard de oficio.
Articulo 63. —Cahdad de parte. ‘A partlr
de la notificacién del auto admlsorlo de la
demanda contra el tercero c1v1lmente respon-
sable aste tendré la cahdad de parte

Articulo 64. —Facultadcs Podra sohc1tar
y presentar las pruebas.que sean conducentes
a demostrar su no responsabilidad civil y par-
ticipar, en todas.-aquellas que. se relacionen
con esta, ¢ interponer recursos contra las pro-
videncias que lo afecten como tercero..

Articulo 65.+—Desemibargo. Eljuez orde-
nard el levantamiento de las medidas cautela-
res cuando se encontrare cjecutoriada alguna
de las prov1denCIas menc&onadas en el artlcu-
lo 49.. S i

* Articulo 66. ——Remrs;én Para' 05 3 aspectos
no prevnstos en este Capituld se aphcarén las
normas del de parte civil en cuanto fueren
compatibles con ‘este. ‘

Estimamos que las disposiciones transcri-
tas, c0n51deradas ya sea aisladaniente, ya sea
en. su conjunto, no son v1o]ator1as del art
26dela Constltucu'm Poimca, puesto que no
desconocen el principio del debido _proceso
ni su complemento el derecho de defensa. El
fallo no. demuestra esto, va que en esenc1a
se. limita a hacer una. exposncnén sobre las ga-
rantias procesales y luego sin que medu‘ la
confrontacion deblda concluye que dlChOS ar-
ticulos del Cédigo de Procedlm;ento Penal
son lnexequ:bies El argumento central es ¢l
ﬂguwn(e

*Si b:en es ucr!o que la ley puede extender
la competencia del juez penal a asuntos civiles
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relacionados con el delito, tal como se analiza
en los precedentes parrafos, 1a regulacién que
los arts. 58 inciso primero, 59, 60, 62, 63,
64, 65 y 66 del decreto 050 de 1987. hacen
de la intervencion. del tercero civilmente res-
ponsable no garantiza en forma efectiva el
debido proceso y el derecho de defensa que
para €l tutela igualmente el art. 26 de la Carta
Fundamental. En efecto, la comparecencia al
proceso penal del civilmente responsable’ le
debe permitir hacer uso de las facultades pro-
cesales que podria invocar en el proceso civil
y qué resultan opuestas a la natura]eza propia
del proceso penal.

»’Como la que grav1ta sobre el tercero c1v1l-
mente responsablé To es obligacién que surja
directamente del hecho punibliWa re-
lacién de'subordinacion o depend€ncia en que
s¢ halla el autor del hecho punible con respec-
to a ¢l 'su s1tuac16n tlene que ventllarse en
el proceso civil que €5 mas amplio yle brinda
mas oportunidades para su defensa, permi-
tiendo in¢identes o actuaciones que no se pue-
den cumplir.en. el proceso penal sin alterar
su estructura, tales como la demanda de re-
convencion, el llamamiento en. garantia, la
denuncia del pleito, las nulidades, y otras que
por la celeridad del proceso penal Y por su
naturaleza propla son refractarlas con. su fi-
nalidad, razon suficiente para que suausencia
afecte evidentemente ¢l derecho de defensa
del tercero™. '

Pero nos pregunitamos: jEs que’la Consti-
tucidn, qué permite al legistador no solo**dis-
tribuir las competencias entre los organismos
jurisdiccionales del poder publico” sino ade-
mds establecer los proceédimientos con las ga-
rantias del debido proceso ¥y del comple-
mentario derecho de defensa, ha sefialado aca-
so que todos los procedimientos para conocer
de aspntos civiles deben ser idénticos o casi
idénticos al proceso civil ordinario gue el mis-
mo legislador haya consagrado? -

" Seghin la sentencia, la inconstitucionalidad
de las normas asi declaradas radica Onica-
mente en que la responsabilidad civil del ter-
cero “‘no es obligacién que surja directamente

del hecho punible sino de la relacién de subor-
dinacién o dependencia en que se haila el autor
del hecho punible con respecto a éI*’, por. lo
que “‘su situacién tiene que ventilarse ¢n el
proceso civil que es mas amplio y. le brinda
mas oportunidades de defensa’”. Esto puede
ser cierto si se hace la comparacion, pero ello
no guiere decir que los procesos menos am-
plios que el ordinario civil no- se ajusten a
los preceptos de la Carta Fundamental,
Compartimos integramente lo sostenido por
la Corte en su falio de Sala Plena de 10 de
agosto de 1982, cuando expresé que “‘el ar-
ticulo 26 comprende una amplia gama de ins-
tituciones encaminadas a permitir que el juez
s¢ encuentre en condiciones de dictar una sen-
tencia justa, las cuales se concretan, en pri-
mer término, en el derecho de los individuos
a no ser condenados, sin haber sido escucha-
dos y vencidos en juicio; en segundo lugar,
en el derecho de los mismos a que se cumplan
las ritualidades propias del proceso corres-
pondiente; y, por ultimo, en ¢l derecho a con-

trovertir. ¢ impugnar los hechos injuridicos.

que s¢ les imputen, como también:a hacer
valer sus derechos conforme a la ley”.
Mas resulta que las normas declaradas in-
exequibles, en si mismas consideradas, tende-
rian a procurarle al tercero civilmente respon-
sable la- garantia de su defensa. dentro: del
proceso penal, estableciendo la posibilidad de
que su oportuna intervencion [e permita ‘“so
licitar y presentar las pruebas que sean condu-

centes a demostrar su.no responsabilidad civil

y participar-en todas aquellas que se relacio-
nen con esta, € interponer recursos contra las
providencias-que lo afecten como-tercero™.
Asi, pues,. que para que fuera oido el art.
60 disponia que en el auto admisorio de'la
demanda el juez ordenara notificar personal-
mente a [os terceros presuntamente responsa-
bles mencionados  en dicha providencia,
guienes debian nombrar apoderado, y.de no
hacerlo, lo nombraria de oficio el juez; se
le daba la calidad de parte con las facultades
ya dichas de pedir pruebas; ¥, por aitimo se
Henarian los vacios con ‘‘las normas del de
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parte civil en cuanto fueren compatibles con
este’’ procedimiento.

Estamos de acuerdo con el procurador ge-
neral de la Nacion cuando afirmé que las nor-
mas hoy declaradas inexequibles contribuian,
en vez de menguar a la_garantia del debido
proceso, puesto que ellas daban origen a ‘“una
unidad de jurisdiccidn necesaria, dada la co-
munidad de pruebas que deben obrar dentro
del expediente’, como ocurre con los directa-
mente responsables de log dafios causadoes por
el hecho punible, ‘‘porque ¢n ambos casos el
origen es el mismo: la. perpetracuSn de] hecho
delictivo. s

Por todo lo expuesto dlsentlmos dc parte
del fallo, basado mas en la idea de:'‘amplio
procedimiento’®, que depenide: mas de crite-
rios subjetivos que de la nocion de ‘‘debido
proceso’’. Este tiene por objeto garantizar el
derecho de defensa y que a-través de-él se
dicte una ‘‘sentencia justa.

SALVAMENTO DE VOTO
DEL CONJUEZ JULIOY
SAT.GADO VASQUEZ

La sentencia declara inexequibles los arts.
58, inciso primero, 59, 60, 62, 63, 64, 65 y
66 del decreto-ley 50 de 1987 (Codigo de Pro-
cedimiento Penal), fundandose en algunas con-
snderacmnes juridicas dé las cuales disiento.

‘Se afirma que vincular a los llamados *‘ter-
ceros civilmente responsables” a'la accidn ci-
vil gue se adelante contra el responsable
penalmente, dentro del proceso penal vaen

desventa}a de esos terceros teniendo en con-.

sideracion que su derecho de defensa resulta
menoscabado porque, dentro del proceso pe-
nal, no podna recurrir a mechos de defensa
que el proceso.civil erdinario le dlspensa, ““ta-
les:como la demanda de reconverncion, el lla-
mamiento en garantia, la denuncia del pleito,
las nulidades, y otras que por Ia severidad
del proceso penal y por su- naturaleza propia,

son refractarias con su finalidad, razon sufi-

ciente para que su ausencia afecte evidente-
mente ¢l derecho de defensa del tercero”
En ese. mismo pérrafo la sentenc:]a aﬁrma

“Como . Ja -que gravita sobre el tercero. civil-
mente responsable no es obhgac;on que surja
directamente del hecho punible sino de la rela-
cién de subordinacion o dependencia:en. que
se'halla el autor del hecho punible con respecto-
a él, su situacidn tiene. que ventilarse en el
proceso civil, que ¢s més amplio y:le brinda
mas oportunidades. para -su .defensa -...”0.:

.- No es posible compartir tal enfoque juridi-
co, porque el art.. 103 del Cédigo Penal dispo-
ne que ‘el hecho punible origina obligacidn
de reparar los dafios materiales y. morales
gue de él provengan”’, agregando.el art.- 105
que ““deben reparar los dafios-a que se refie-
re el articule 103 los penalmente responsa-
bles, en forma solidaria, y quienes de acuerdo
con la ley estdn obligados a reparar” .-’

Fl titulo 34 del libro cuarto del €odigo Ci-
vil est4 dedicado a reglamentar la“‘responsa-
bilidad comtn por los delitos y las culpas

La doctrina civil ha dividide encuatre ca-
pitulos- tales responsabilidades,”a"sabe‘r'- ;
LR Responsabllldad por ‘el hiecho propio
(arts. 2341, 2342; 2343, 2344, 2345y 2346).

2) Responsabilidad por elel hecho ajeno
(arts, 2347, 2348, 2349 y 2352),

3) Responsabxhdad por el hecho de los ani-
males (arts. 2353 y 2354) :

4) Responsablhdad por’ ‘el hecho de algu-
nas cosas y delas act1v1dades pehgrosas (arts.
2350, 2351, 2355y 2356) ; _

La comisién del hecho pumble no sola-
mente gehera accxén penal que se ‘ejerce en
contra del autor 0 participe, ! smo que también
origina una accxén civil, que txene por ob]cto
la reparacion de los dafios matenales y mora-
les que provengan del hecho punible. ’

_La sentencia hace hmcapxe en una supuesta
teorla del “juez proplo”, segln. la cual las
acciones civiles y penales no pueden tramitar-
s¢ dentro de un mismo proceso. Sin embargo
el tal “luez propio’’ puede tram1tar, dentro
del proceso penal, donde se ejerce la accion

—369—



penal contra el autor o participe del hecho
punible, la accion ¢ivil en su contra, orienta-
da a obteneér la reparacién de los dafids mate-
tiales y morales causados por el hecho punible.

Naturalmente que el tal “Juez propio™ no
es mas que el “‘juez .compétente’,-esto es,
el fuiicionario a quien se le: atnbuye pot-el
Cédigo procesal respectivo: el conocnmento
de acciones civiles o penales. i

Si la sentencia récogiera una técnica consti-
tucional adecuada, seria indispensable no so-
lo declarar inexequibles las normas legales que
permiten ¢l ejercicio dela accién civil dentro
del proceso penal contra-el autor o partici-
pe del hecho: punible, sino.también.las. que

consagran:las promiscuidad de juece unici_‘-=
pales y de -circuito.
L.a consumacidn del hecho umble da naci-

miento a la accidn civil contra el autor o cdm-
plice y contra. “‘quienes de acuerdo con la ley
estdn obligados a reparar™” los dafios materia-
les y morales que provengan del hecho punible.

Si resulta constitucional el ejercicio. de la
aceion civil contra el autor- o cémplice del
hecho punlble dentro del proceso penal, cllo
es consecuencia de que el daiio publico y el
dafio prlvado emanan del hecho punible. An-
tiguamente se consnderaba que las. consecuen-
cias civiles de] delito no podian debatirse dentro
del proceso pena] desde el Codzgo de Proce-
dimiento Penal de 1938 1a justicia se ha acos-
tumbrado al ejercicio s1multaneo dentro del
proceso penal de las acciones penal y cml
en contra del autor 'y del complice.

Fl Hamado “tercero civilmente | responsa-
ble’’ no es en realidad un tercero porque [a
ley lei impone la’ obhgamén de indeminizar los
dafios provenientes del hecho pumble ajeno,
conforme 1o determinan los arts. 2347, 2348,
2349 y 2352 del Cédigo Civil. Tercero €s &l
que no tine vmculo juridice alguno con las
paries que integran lina relacién juridica, bien
sea de derécho privadd; o de dérecho publico;
como es el “caso del-derecho penal:-

~La mexequlblhdad la erimarca 1a sénténcia
en gue el tercero” civilmente ‘responsable en-
cuentra mermado su derecho a’ una defensa

técnica vy adecuada, al obligdrsele a concursir
al proceso penal a debatir su responsabilidagd

civil. En'realidad; ocurr¢-exactamente lo-¢con-
trario, ya'que a esc tercero se e brinda la
oportunidad de producir 1as pruebas que'cons -
duzcan ¢ 2 la inexistencia del hecho punible;: -
o alainocencia-déel acusado; o alacomprobaz

cién de causales de justificacion o inculpabili~
dad. En cambio, si el tercero no esta legitimado
para ser parte dentro del proceso penal, la

sentencia condenatoria-€s cosa juzgada para:
ese tercero,-quien no podria, dentro del pro=

ceso civil, debatir la existencia del hecho pu=
nible, o la autoria del condenado. :
Por otra parte,-la indemnizacién de los da-

fios materiales y. morales provenientes del he- .

cho punible-no puede situarse dentro de un

ambito meramente civil. ya. que. esos: dafios -

emanan.del delito, o sea, que forma la indem-
nizacion parte esencial de la.reacci6n social,
contra la actividad. delictuosa., .

SALVAMENTO DE VOTO
DEL MAGISTRADO JUAN
HERNANDEZ SAENZ

El derecho - a la defcnsa que consagra el
art. 26 dela Constitucién Pohuca congiste
en que nmguna persona puede ser ‘condenada
sin habersele oido prewameme, con cabal ob-
servancia de las rltuahdades procesales pro-
pias del caso'y. por juez, ‘o ‘tribunal preesta-
blecidos y  competentes para décidirlo.

Sin embargo, la Constitucién no gradua
Ia mtens1dad del derecho a la’ audiericia;, no
fija parametros dé amp]ltud o estrechez a 105
procedlmlentos, ni establece 1a-competencia
concreta de 1os funcionarios Juzgadores To-
do ello lo defiere a la 1éy.

La ley solo debe préver entonces que ‘en
todo’ evento- se digan’ las ‘alegaciones del 14
madoa responder que pueda presentar prue-
bas de sus asertos, que haya un tramite previo
al juzgamiento, s¢a cste’ breve o prolijo v que
guien conozca del proceso sea und autoridad
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preexistente ¥ funcionalmente encargada de
dirimir el caso ¥ no un juez o funcionario
ad hoc.

No es dificil deducir de lo anterior que toda
ley que cumpla las exigencias suscdichas res-
petara cabalmente el mandato contenido en
¢l art. 26 de la Carta Politica ¥ debera decla-
rarse exequible, por ser incontrastable y ma-
nifiesta su ortodoxia constitucional.

Cuando se aplican estos elementales ¢ in-
discutibles criterios en el asunto sub judice,
resulta lo siguiente:

1) El art. 58 del Codigo de Procedimiento
Penal (decreto-ley 50 de 1987) permite que
en la demanda de constitucion de parte civil
se pida vincular al proceso a los que Hama
“‘terceros civilmente responsables’, para que

atiendan al resarcimiento de los perjuicios cau-

sados a la victifma por la comision del delito
de que esté conociendo el juez penal. Y el
art. 59 del mismo Cédigo exige al solicitante
de aquella vinculacidn que presente prueba

siquiera sumaria del nexo juridico en que apoye

su peticién que, en caso contrario, debe serle
denegada. No queda pues al mero talante de
la parte civil llamar a otras personas al proce-
so penal, ' )
Ninguna de tales previsiones conculca el de-
recho constitucional a la defensa, sino queé re-
gulan un derecho tan sustancial y respetable
como este: el de la victima a ser indemnizada
por los perjuicios que le ocasiond el dehto, co-

mo fuente de obligaciones patrimoniales que es.”

Ademas, los llamados **terceros’ no Io son
realmente, sino los responsables ¢olaterales
o indirectos de las consecuencias del delito,
como el padre del menor o ¢l guardador del
incapaz, que por su negligencia omitieron la

vigilancia que debian tener sobre sus tutela-

dos, o el patrono que descuida la escogencia
de gente iddnea, proba vy de buena conducta
como personal a su servicio. : _
Es entonces la propia culpa ¥ no una ley
arbitraria la que llama a responder a los en-
cargados de vigilar a otros o de escoger sensa-
tamente a sus trabajadores por las conse-

cuencias patrimoniales del delito que come-
tan los tutelados o dependientes.

No existe pues ninguna- tacha valedera de
inconstitucionalidad contra los dos articulos
mencionados.

2) El art.' 60 del dicho Cédigo exige que
Ia providencia én 1a que se-acceda ‘a vincular
al proceso a un *‘tercero civilmente responsa-
ble’ se le notifique personalmente a este, pa-
ra que constituya un apoderade o se le nombre
de oficio, seglin el art. 62, para que se le reco-
nozca su calidad de parte-en el proceso y asi
pueda presentar las pruebas conducentes a
demostrar su falta de responsabilidad civil,
participar en la practica de las demés encami-
nadas al mismo fin e interponer los recursos
contra las providencias que considere lesivas
de sus intereses, tal como lo preven ]os arts,
63 y 64 del Codigo.

‘Nada mas que una celosa tutela de[ derecho
a la defensa contienen las normas merciona-
das: citacion del tercero para ser oido, audien-
cia de sus alegatos y de sus. peticiones de
pruebas, por intermedio de apoderado judi-
cial constituido por €l o, a falta de ello, nom-
brado oficiosamente por el juez, v posibilidad
de recurrir contra las providencias que, en
su concepto, lo afecten.. ..

Todo.ello es prec:samente 1o que requlere
el art. 26 de la Constitucion en las leyes de

. procedimiento para que se garantice el dere-

cho a la defensa de los llamados a responder

_ ante los_ jueces o0 ante otras. ‘autoridades.

De 1o anterior fiuyc necesaria. y fatalmente
‘que los preceptos mencionados reéspetan con
absoluta nitidez la Carta Politica y que, por
ende, su constitucionalidad es evidente.

3) Cuando el art, 65 dispone el desembar-
g0 de los bienes del ““tercero’” si hay cesacion
enel procedimiento penal o sentencia absolu-
toria, resguarda al maximo los dcrcchos de

" ese “tercero que, de otra‘suerte, veria injus-

tificada e mdeﬁmdamente trabadas pertenen-
cias suyas por causa ya desaparecida. Su
acomodo a la Constitucién es incontrastable.

Y cuando el art. 66 permite la aplicacidn
supletoria de las normas sobre.la parte civil
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al caso de los ““terceros’®, les garantiza mas
todavia su derecho a defenderse y, de consi-
guiente, jamas puede tacharsele de inconsti-
tucional.

Los razonamientos anteriores me llevan a
la absoluta conviccion de que los arts. 58,
inciso 1°, 59, 60, 62, 63, 64, 65 y 66 del Codi-
go de Procedimiento Penal, ahora acusados,
son exequibles, Pero como el parecer mayori-
tario de la Corte fue distinto, dejo asi expues-
tos los motivos de mi radical disentimiento
con la sentencia recaida em este proceso.

El excesivo entusiasmo por la tutela del de-
recho a defenderse lleva en muchos casos,

como el presente, a que [os “‘terceros. civil--
mente responsables™ queden privados de to-

do acceso licito al procese penal,; cuyas
consecuencias en cuanto a la.reparacion: de
los perjuicios derivados del delito de sus vigi-
lados o dependientes resultardn indelebles con-
tra ellos, como efecto de la prejudicialidad
penal dentro de los juicios civiles de responsa-

bilidad pecuniaria colateral o indirecta por.

los dafios provenientes del delito co_nieﬁdq
en las hipdtesis va dichas.. - .

. COMENTARIO.

En sentencia de novierr‘%&&ﬁ 1987 1a Corte Suprema de Justicia declard inexequi-

bles las normas constitutivis del titulo relativas al denominado. “‘tercero civilmente-

responsable”. Si se analiza’ la- providencia desde dos puntos de vista —formal .y
sustancial—, nos encontramos:con'que la misma es susceptible de serias objeciones.
Si partimos de la forma, entendiendo por esta.el proceso de confrontacion
entre la normatividad legal y las disposiciones ¥ principios de la Carta Fundamental,
tenemos que'en la providencia en comento en parte alguna se presenta aquella,
lo que en nuestro sentir-es representativo de una falta absoluta de método en lo
que al enfoque del problema respecta, aundndose a lo anterior el hecho:de que
en la sentencia se alude a normas del estatuto procedimental derogado, circunstancia
esta que no-deja de-ser desconsoladora, o, al menos, desconcertante. .
Asumiende el estudio’ del segundo aspecto, el de fondo, que entendemos como
el analisis conceptuial que se realiza a través del desentrafiamiento. y exposicion
de los argumentos juridicos con base en los cuales se determina la no. validez de
la norma juridica frente al orden constitucional, resulta que la decision se fundamen-
ta, segitn el critério de la Corté,"en la' violaciéon de los principios del juez propio
o juez natural, del debido proceso'y del derecho de defensa. et
' ¥ : 1Cip! ' que la Constitucion
consagra €n algunas normas del titulo XV lo relativo a la determinacion de compe-
tencias por la naturaleza de los asuntos, esto es, que el juez civil conoce de asuntos
civiles; el penal de causas penales, etc. Y, precisamente con asiento en lo antedicho,
la alta corporacidén ha considerado que la responsabilidad civil del tercero, por
su naturaleza, ha de debatirse ante Ia jurisdiccion civil y no ante la penal, siendo
esta circunstancia la que constituye la infraccidn del principio del juez natural,
_Asi, pues, a nuestro entender se estd partiendo de dos supuestos equivocos:
1) Se desconoce el contenido propio del principio del juez natural, por el cual
*‘debe enitenderse el juez de la Constifucion, el designado conforme a las reglas
y a las garantias constitucionales’’!, de lo cual se derivan dos consecuencias:

En lo tocante al primer principio mencionado, se parte de

! FERNANDO VELASQUEZ V., Prinicipios réctores de la nueva ley procesal penal, Bogota, Edit. Temis,
1987, pag. 74.
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a) La legalidad del nombramiento y de la debida institucionalizacion del juez
0 corporacién.

b) La existencia previa del funcionario u oOrgano. o

De aqui que el concepto de juez natural dista del entendm}lento que le ha
dado la Corte, que, dicho sea de paso, lo reduce al concepto de juez competente.

2) El argumento esgrimido por la Corte tiene claros visos de sofisma, pu;s,
si razonamos con tal 1dgica, bien podemos concluir que igual vicio pesa en lo relativo
a la accion civil en el proceso penal y a los denominados jueces promiscuos, de
donde por fuerza tendriamos que concluir que hemos vivido més de medio siglo
con instituciones carentes de validez constitucional.

Fenémeno similar acontece con lo relativo al debido procese y el derecho de
defensa. En sus consideraciones ha partido la Corte de un supuesto cuyo contenido
poco se compadece con la razén de ser de los principios enunciados. Clara es la
providencia al expresar que la responsabilidad civil del tercero ha de someterse
a instancia civil, habida cuenta de la “‘amplitud’’ del proceso civil; amplitud que, a
nuestro entender, la Corte asocia con una idea de duracion cronoldgica para efectos
de solucionar el conflicto debatido. Formalizar la idea de debido proceso y de-
recho de defensa reduciendo sus componentes a la mayor 0 menor prolongacion
en el tiempo de un proceso, desconociendo el fondo del principio: es a!go bizarro.
Aqui se pasé por alto que la normatividad debatida consagraba notificaciones p.crsou
nales, posibilidad de pedir pruebas, interposicién de recursos, prueba sumaria de
la pretension, amén de que en lo no expresamente previsto se integraban las norr‘n:as
relativas a la parte civil. Entonces nos preguntamos: ;Donde esta la transgresion
a dichos principios? ‘

Finalmente, nos preocupa el hecho de que se olvide el principio de restableci-
miento del derecho cuyo propdsito, a juicio de la Comision redactora, era el de
tutelar intensamente el derecho de la victima y del cual dimanaban las no-rmas
declaradas inexequibles. Nos preocupa porque ello evidencia que aun commue'l—
mos dentro de un enfoque unilateral del derecho penal y procesal penal, a través
del cual se dirige el estudio y orientacion del sistema punitivo hacia el agente con
absoluto desinterés por la victima. Pueda ser que esta declaratoria suscite la preocu-
pacién en el ambito juridico por un cambio de derroteros que nos a!legllje a una
visién mas real, més social y sobre todo mas humana y consciente de las instituciones
juridicopenales,
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Rocio CANTARERO: Delincuencia juvenil ¥ so-
ciedad en transformacién: derecho penal

- y procesal de menores, Madrid, Editorial
Montecorvo, 1988, 370 pags.

Comentar esta obra tiene para mi una do-
ble significacion. En primer lugar porque con
su autora, Rocio CANTARERO, he tenido la
oportunidad de compartir algunas de nues-
tras inquietudes académicas en el Seminario
de Derecho Penal de la Universidad de Sala-
manca, en el cual ella se desempefia como
profesora titular y yo como becario de inves-
tigacién. En segundo términe, por- el pensa-
miento critico y garantista. —el cual com-
parto~ que informa toda la-obra y que cobra
toda su importancia vy actualidad en materla
de derecho penal de menores.. : :

-La obra esta dividida én cuatro-(:apitu—
los; en el primero de los cuales, dedicado a
“La:desviacion de menores’, s¢ hace una apro-
ximacion lingiiistica al concepto de desvia-
¢idn y un analisis ‘histérico y critico de: la
“desviacion e inadaptacion’” de menores en
¢l marco de la doctrina y. la legislacién espa-
fiolas. El capitulo iI trata sobre.‘‘La delin-
cuencia de menores v de ‘jovenes”; en el que
la-autora analiza el problema de la culpabili-
dad y la responsabilidad penal de los menores
y las. medidas_aplicables a los mismos. segiin
la aciual ‘‘Ley de Tribunales 'Ifi.gtelares de Me-
nores’ (LTTM), para.terminar:con su pro-
puesta de ““nueve derecho penal juvenil’’. En
€l capitulo 111, ““Derecho procesal.de meno-
res”, analiza criticamente, a partir de los prin-
cipios de garantia consagrados en la Cons-
titucion espafiola de 1978, la actual regula-

ci6n sobre 1a materia, para terminar propo-
niendo también un “‘nuevo derécho procesal
de menores™. Finalmente; el* capituio 1v es-
ta dedicado a las “*Alternativas legislativas™,
donde se comenta la Propuesta de Antepro-
vecto de nuevo Codigo Penal de 1983, al igual
que las legislaciones sobre menores existentes
en Italia, Francia, Alemania, Dinamarca, Bél-
gica, Luxemburgo, vy las propuestas y reco-
mendaciones en ¢l &mbito comunitario Curopeo

"y las Naciones Unidas.-

La sociedad espaﬂola, como se pone de ma—
nifiesto eh el titulo de la obra que se coménta,
es una sociedad en transformacién. En efec-
to, a partir de la Constitucion de 1978 —que -
como ninguna otra del continente europeo
reconoce una ‘larga serie de derechos funda-
mentales ¥y establece ademas un con_]unto de
garantias al respccto— no ha’ s1do poco el
esfuerzo realizado cn Espafia con el fin de
modernizar ¥ adecuar sus mstltumones yleyes
al modelo demécratico surgido con la Consti-
tucién. En‘el"'campo del derécho penal, sin
embargo, dicha adecuacidn deja muclio que
desear todavia, pues, exceptuando la reforma
integral realizada-en el Ambito ‘de legislacién
penitenciarial, ello solo se ha logrado por me-
dio de reformas ‘‘parciales y urgentes’’2, a
pesar de la existencia del Proyecto de Codigo
Penal de 1980 y de [a. Propuesta de. Aniepro-
yecto de nuevo Codigo Penal de 1983, Por
este motivo, 1o son pocas todavia las fipormas
de caracter penal de *‘dudosa’’ constituciona-
lidad o bien abiertamente inconstitucionales.
Y entre estas ¢ltimas no hay duda de que,
como lo demuestra la profesora CANTARERO
en la presente obra, se debe ublcar la actual
leglslacxén de menores, .

"'t Cfr. GARCia VALDES, Comentarios a'la legislacién penitenciariz, Madrid, Edit;’ Civifas; 1982.
2 Entre las cuales cabe destacar ‘principalmente lés introducidas por la Ley Organica 8/1983 de
25 de junio; cfr. QUINTERG OLIvARES/MURNOZ CoNDE, La reforma penal de 1983, Barcelona, Bdit. Desti-

no, 1983.
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Dicha legislacion esta constituida por la
LTTM, cuya insercion en el ordenamiento ju-
ridico, apunta la profesora CANTARERO, ‘‘se
corresponde cronolégicamente con el Codigo
Penal de 1944 que, como se ha puesto de ma-
nifiesto, estuvo imbuido de elementos autori-
tarios que utilizaron la religién y la moral
como instrumento de control para la defensa
de sus instituciones y de su ideologia fascista’’
(pég. 38). Si a ello se unen ademaés algunos
antecedentes medievales (pags. 41 a 52) v el
hecho de que “*fue en-la legislacién de meno-
res donde penetré mas rapidamente la idea
del derecho penal como tuitivo y correccio-
nal, extendiéndose después a los adultos’” (pag.
40), aparece como resultado una arcaica legis-
acién que la autora crltlca y denun , con
razon,

Este espiritu critico'y de-denuncia‘de Ia le-
gislacion existente hace, ciertamente, de hilo
conductor a través de toda la obra, yabdrca
désdela ya mencionada ideologia subyacente
en la mlsma, hasta los aspectos procesales,
pasando por los presupuestos de la interven-
cién punitiva del Estado ex este ambito v por
las mal llamadas ‘‘medidas f_utelares” aplica-
bles al menor,

Laideologia de la dlvermdad yla defensa
social que inspira la actual__ley de menores
en Espafia es dura y fundadamente criticada
por la autora, ya que **ha desembocado en
un abandono educativo en beneficio de una
utilidad tanto mas bastarda por-lo falscada,
el control encubierto del menor que se sale
de la pauta moral deseable. A ello habria que
sumar un marcado paternalismo, entendido
como proceso de normalizacién autoritaria
de las conductas disfuncionales de los meno-

es”’ (pag. 75). De ahi, entonces, que acerta-
damente reivindique “‘el principio de ignaldad
precisamente en aquellas normas que se signi-
fican en comportamientos con escasa relevan-
cia social aunque incomodos, disfunciona-
les, donde la dptica represiva, consolidada
por la inercia de épocas precedentes, solo
trata de aplicar una defensa social a ul-
tranza con cualesquiera medios a su alcance,

generando a través del proceso estigmatiza-
dor de las instituciones que la amparan, ma-
yores dmbitos de definicién para la peligro-

sidad social y la inadaptacién y, sobre todo, ... B

mayor control como fin en si mismo”’ (pag.
56). | N

. Coherentemente con la critica ideolégica
antecedente, la autora rechaza el absurdo de
que la LTTM no diferencie la conducta del
menor constitutiva de delito ¥ la que no lo
es, pues da igual que el hecho ‘‘se encuentre
castigado por la ley penal, por las ordenanzas
administrativas o policiales, o que sea.conse-
cuencia de una peligrosidad no delictiva.-En
cualquier caso, estos sujetos y sus.conductas
«necesitan» ser neutralizados sobre una base
de tutela y correccién’’ (pag. 60). Eso hace
que, como anota CANTARERO (pags. 52 a. 74),
la intervencién sobre el menor se fundamente

en una hipotética “‘peligrosidad’’, que si.ya - *

es harto criticable tratAndose - de aduitos,
lo es, aun mds en referencia a los menores de
edad. De ahi entonces que la autora concluya:
*‘La actual situacién de que un menor de die-
ciséis afios sea detenido en.un supuesto en
el que, si fuera mavor de edad, no tendria
trascendencia juridica alguna, es un atentado
directo contra el principio de la segundad ;u-
ridica’’ (pdgs. 65 y 66). : :

A lo anterior se suma el hecho de la supues-
ta irresponsabilidad penal del menor (C. P.;
art. 8,2), objeto deuna contundente y acerta-
da ¢ritica en esta obra, ya que semejante jui-

cioimplica que-el menor, en tanto inculpable, -

sea sitvado ““en un plano de diversidad abso-
luta, lejano dé la concepcidn socialmente con-
siderada de la «normalidad», tanto en términos
estadisticos, como patoldgico-médicos™” (pag:
117). Por este motive “‘la inimputabilidad;
como concepto nérmativo  coitveéncional en
la legislacién actual, produce un mecanismo
de funcionamiento para el menor de edad pe-
nal, que al desresponsabilizario por el hecho
cometido, lo sustrae del ambito del derecho

" penal y la pena. Y, en consecuencia, también
~ de las garantias vinculadas al principio de cul-

pabilidad por el hecho’ (pag. 129)..
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Las consecuencias inmediatas de la catego-
ria de “minusvélido’” con que tradicionalmente
se ha-tratado a los menores, las resume bri-
llantemente Ia profesora. CANTARERG ¢en la
siguienie afirmacién, que comparto integra-
mente (haciéndola también extensiva a todos
los “inimputables’ en -general, €5 decir, in-
cluyendo a los llamados ‘‘locos’, contraria-
mente a lo sostenido por la autora en las pdgs.
116y 117): Al amparo de tales consideracio-
nes, la exencién del Codigo Penal de los suje-
tos hasta los dieciséis afios. (...} s€ ha con-
figurado todo un sistema juridicopenal ¥ pro-
cesal extravagante que bajo una apariencia
de proteccion y tutela, ha funcionado como
instancia ifimitada de control de los menores
calificados -a priori de mlmputables” (pég.
127). :

Como consecuencia de la smrazén que go-
bierna la LTTM, se encuéntra una. serie de
medidas aplicables al menor (pags. 148 a 221),
que sin.duda constituyen auténticas medidas
de seguridad, pues se trata en:la mayoria de

_ los casos de medidas privativas de la libertad.

“El conjunto de medidas sui generis —nos
dice la-autora—, a caballo entre las penas;
las medidas penales ¥ las asistenciales que prevé
la legislacion tutelar para la reeducacidn del
menor delincuente, no difieren en-cuanto a
contenido. y duracién, de las propias sancio-
nes penales’ (pag. 157). Mas aun: —conti-
nla—, ‘‘La «duracion indeterminada» de las
medidas y 1a «libertad del juez» en la eleccién
de las mismas, asi como ia falta de especifica-
ci6bn concreta de los tratamientos a aplicar
a los sujetos, parecen avalar que estas medi-
das sirven al Estado para controlar e interve-
fir én aquellos siupuestos en que lo ‘€stime

conveniente, pero sin limite o control juridico

algino sobre dicha intervencion’” (pég:-161).

En esta perspectiva —seglin mi opinion— hu--

biera sido deseable un mayor desarrolio del
nexo funcional existente entre sistema discri-

minatorio escolar —ei €l que se fundamentd

la intervencién sobre menores— ¥ sistema dis-
criminatorio penal, que nos muesira la carcel
como momento culminante de un proceso de
seleccion que se inicia aun antes de la inter-
vencién del sistema penal con la discrimina-
¢idn social y escolar, con la intervencion :de
los institutos de control de la desviacién de los
menores, de la asistencia social, eté.3:

En materia procesal no ¢s mejor el pa-
norama que $e nos presenta,. yva que-en ia
actual LTTM los- mds elementales - princi-
pios v garantias (derecho a la defensa, juez
natural, etc.) le estan negados al menor. Por
ello la autora entiende, con'razén, que *‘todas
las normas anteriores contrarias: a la regula-
cién constitucional deles derechios fundamen-
tales, han quedado: directamente ‘derogadas
por la Constitucion. ...”” (pag. 263).

Frente a esta absoluta indefension juridica
en que s¢ encuentra &l menor, la.autora reivin-
dica la necesidad de poner limites concretos
al control de la delincuencia de menores. Con
tal fin propone las pautas quea su; entender
deberian informar una futura ley de menores,
que resumo en las siguientes:

a) Diferenciar, en primer lugar, el proble-
ma del control de la delincuencia de menores
del problema de la tutela y-asistencia de:los
ntismos .(pag. -255); .b). el derecho penal de
menores debe abandonar el concepto de inim-
putabilidad del menor y, antes por el.contra-
rio, establecer su responsabilidad; c).dada la
responsabilidad penal del menor (mayor de
13.y menor.de 18 afios), al mismo. le serian
aplicables penas, las cuales en todo caso de-
ben ser alternativas a la privacion de libertad
(pags. 227 y 228); d) el delito la responsabili-

-dad’del queto y las penas aphcabIes deben

establecerse médiante un proceso penal Tespe-
tuoso de todas las garantias constitucionales
(derecho a la. defensa, juez jurisdiccional y

. natural, etc.) (pags. 288 a 293).

Ciertamente, la propuesta de la ;Srofesora
CANTARERG acerca de la responsabilidad pe-

3 Véase a BaraTTA, Criminologia efitica vy critica del: derecho penal, México, Slglo XXI, 1986,

pags. 179 ¥ ss.
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naj de fos menores en el sentido antes mencio-
nado, que es también la de otros autores que
ultimamente han tratado el tema#, puede pa-
recer demasiado atrevida a los ortodoxos se-
guidores de la dogmtica tradicional.’ A mi,
por ¢l contrario, me resulta en principio bas:
tante convincente, e incluso.cercana.a.la pro-
puesta que tuve oportunidad de formular; para
el caso colombiano, sobre la problematica de
los sujetos denominados ““inimputables’’; 'en
‘general’. Pienso, no obstante, qué para plan-
tear la responsabilidad penal de los menores
es preciso establecer antes cudl es el funda-
mento de la culpabilidad (o responsabilidad)
del cual se parte, asi como -la posicién que
se tiene sobre la imputabilidad 'y, finalmente,
el alcance o significado de la ex:gggjéﬁ-rés-
ponsabilidad penal’’. Solo ‘de estd manera es
posible trazar’claramente los:limites: que la
dogmatica penal puede anteponer. a la inter-
VEncion punitiva estatal en materia de meno-
res, al menos si guiere cumplir:su’ funcién
de garantia. En estos- aspectos, sin:embar-
£0o, encontramos poca claridad en la presente
obra,

Sobre el fundamento de la- culpablhdad
todo parece dindicar: ue la autora se inclina
—después- de ‘rechazar la :tesis :del libre
albedrio— por la’denominada funcién de mo-
tivacidn, cuando afirma que ‘“lo importante
no es que ¢l individuo pueda elegir entre. va-
ries haceres posibles;:sino quelanorma penal
le motive con sus. mandatos y prohibiciones:..”
(pég. 133). A continuacion se pregunta: ““; pue-

de concebirse-al menor como absolutamente
incapaz de ser motivade por la norma...?”’

(ibidem), a lo. que responde negativamente, ...
pues “‘no se-entiende por qué el menor-deba
quedar al margen de un derecho penalde cor-.

te tan democratico y tolerante y del alcance

de sus garantias...” (ibidem). Por tanto, la
autora se separa de gquaienes consideran a log

menores como sujetos no motivables$, o no
motivables. ‘‘normalmente’’?. En este cortex-

to, por-consiguiente, no hay duda de gue:la

inimputabilidad desaparece para los merores
de 18y mayores-de 13 afios (segiin la propues-
ta de la autora), debido a que los sujetos com:
prendidos en dicho periodo son motivables
y-por tanto capaces de culpabilidad. Asf Ia

inimputabilidad-'pasaria a significar, conse-

cuentemente, la ‘*absoluta irresponsabilidad
penal” de los menores de. 13 afios:. = -

Extrafia sin' embargo que la autora, des-
pués de plantear lo anterior y afirmar que
“La inimputabilidad representa una ausencia
de garantias para &l mernor y; -en consecuen-
cia, viola.el principio de igualdad de la Cons-
titucion™ (pag. 226), sostenga también, al
mismo tiempo, la tésis de BusTos en el senti-
do de que ‘‘el juicio de-imputabilidad signifi-
ca. una.:incompatibilidad .. objetiva:..de: 1
conciencia social de un sujeto enisu actuar
frente al ordenamiento juridico” (pag. 224):
Ciertamente, el concepto de imputabilidad del
que parte BusTos®, resulta bastante coherente
con su: teoria del *‘sujeto. responsable’”?; inas
no hay duda de'que en ella se mantiene ¢l con-

4 Cfr GONZALEZ ZORRILLA “Mmona de eciad 1mputab1hdad y responsablhdad” ‘en Documenta-
cmn Jund:ca - nims. 37/40 Madnd . 1983, pags 163 y ss.

5. Cfr. SOTOMAYOR “Consndcramones sobre el fundamento de las medidas de segundad en el dere-
cho penal colombiano?”, en Nuevo Foro Pepal, nim. 33, Bogot4, Edit. Temis, 1986, pags. 297. ¥V s,

6 Asi, Mufioz CONDE “Tegria geﬂeral “def delito, Bogota, Edit. Temls, 1984, pags. 139 y S5,

7 Asi, Mm Puig, Derecho pcnal parte general Barcelona PPU 1984 pags 474 a 478

8 Cfr. Bustos RamiREZ, “‘La imputdbilidad en un Estado de Derecho", en Bases criticas de un
nuevo derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1982, pags. 87 v ss.

9 Cfr, Bustos RaAMIREZ; Manual de derecho penal espafiol, parte general, Barcelona, Edic. Ariel,

1984, pags. 371 y ss.
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cepto de imputabilidad como elemento inte-
grante de la responsabilidad, aunque, cierta-
mente, entendido de otra manera, pero im-
putabilidad al fin y al cabo. Por cllo pienso
que ‘tratar de compaginar la ‘‘motivacién®
con la teoria del “‘sujeto responsable’” resulta
a todas luces una tarea llamada a fracisar
de antemano, pues la primera, al contrario de
la ségunda, ha de partir necesariamente de
un orden absoluto de valores o bien de un
supuesto consenso general sobre 10s mismos.
Por consiguiente, si se acepta, coino lo hace
la profesora CANTARERO, Gue en la sociedad
existen distiritos érdenes de valores, no puede
hablarse ‘entonces de moiivacion en si, sino
referida a uno de ellos. Ademas, como"dichd
orden valorativo puede ser contrario al hege-
ménico, parece dificil que la motivacion pue-
da entonces fundamentar la Cu]pablhdad por
lo que se haria necesario récurrir a la exigibili-
dad de una conciencia valorativa determina-
da (algo asi como “motivaéiénl exigible”),"
momento en el cual se estd abaridonando ya
la inotivacién y dando paSo: a la exigibilidad
o responsablhdad o o
"La anterior contradiccion se traduce en la

obra, en una confusioén en torno a la expre-_

sion “‘responsabilidad penal”. Jundlcamente
hablando la responsabilidad, ciertamente, pue-
de ser entendida de muy diversas maneras10
De hecho cuando el art. 8 del C. P. espaiiol
establece: *“Estan exentos de responsabilidad
criminal...”’, hace referencia a una serie de
supuestos muy diversos, algunos de los cuales
establecen la atipicidad de la conducta (num.
9, fuerza irresistible), otros la falta de antiju-
ridicidad de la misma {num.-4, legitima de-
fensa) y otros son com;’mmenté entendidos
como ‘“‘causas de inculpabilidad”’ (num. 10,
miedo insuperable). De aqui se deduce, en-
tonces, la necesidad de establecer a qué se
refiere el Cédigo Penal cuando. en su art. 8,

nunl. 2, nos dice que los menores de 16 afios
“‘estan exentos de responsabilidad criminal’’.
En este sentido, en.la obra se utiliza-dicha
expresion, indistintamente, de tres diversas
maneras: a) como capacidad de culpabilidad
(de motivacion), lo cual —se dice— lleva: a
“‘Favorecer la responsabilidad del menor des-
de el plano juridico-penal frente a la inimpu-
tabilidad’’ (pag. 122); b) en otros apartes de
la obra encontramos que se hace referencia
a lo que BUsTOS denomina capacidad de res-
puesta del sujeto(teoria del ““sujeto responsa-
ble’”); “asi ‘sucede -cuando ‘se” afirma la
responsabilidad penal del menor ¢omo *‘reco-
nocimiento de capacidad del sujeto menor en
relacion a un sistema determinado dé reglas™
(pag. 227); y ¢) el término “respon'sabilidad”
paréce ser enterrdldo también en el sentido
kelseniano dé suscept:b]e de sanc;on“ (pag
226). | e
La anterior confusion terminol6gica sé for-
na un tanto inmanejable, pucs en determina-
dos momentos uno no sabe a ciencia cierta
en que sentldo se esta empieando el término.
Aun mas, en la pagma 303 se dlce “SIempre
que quepa adoptar por el orgamsmo institu-
cional que conozca del €aso, una rnedlda de
internamiento del menor, sera precnsa y es-
trictamente necesaria una resolucmn judicial
al respecto, ya se produzca el mtemamfenro
como consecuencia del actuar penal del abso-,
lutamente Jrresponsable 0 como producto de
una mas compleja sntuac:lon de abandono, ca-
rencias o necesidades de asistencia de] me-
or”’ {subrayas fuera de texto). Como la au-
tora nos habla de ‘‘irresponsabilidad absolu-
ta por. debajo del limite de los.trece anos™
{pag. 304), al fin.de cuentas se termina sin
entender por qué motivo los menores.de 13
afios, siendo ““absolutamente irresponsables’,
pueden ser sometidos a internamiento coacti-

vo (pags. 302 a 304), a no ser que se en-

0 Véasea NINO Introduccicn. a[anaf;s.ts del derecho, Baruelona -Edic. Anel 1983 pags. 184:1 190

Il [bidem, pag. 187.
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tienda que dicha medida de internamiento no
constituye sancién penal, lo cual seria va de-

masiade- contradictorio con lo inicialmente -

planteado, : ‘

Podria entenderse, sin embargo, que el art.
8 del C. P. (sin perjuicio de que una futura
ley de menores establezca la-minoria de edad

criminal minima y extienda.la maxima a los,

18 aiios) cuando se refiere a los menores (num.
2), enajenados (num. 1) y a quienes sufren
alteraciones-en la percepcidn o tienen grave-
mente alterada la conciencia de la realidad

(num 3), utiliza el término “responsablhdad".
en el sentido de capacidad de pena criminall2,

es decu, de las penas aphcables alos aduItos,

lo cual en ningtin momento 1mphca frregpon- '7
sabilidad penal del menor (ni’ M}do

kelsemano del término, ni referida a su capa-
cidad de respuesta), pues el mismo articulo
establece otro tipo de sariciones para él, las
cuales, en todo caso, solo serdn aplicables
alos menores responsables (en el sentido de
capac1dad dé respuesta del sujeto) ‘De esta
manera la sancién aplicable al menor (0 inim-
putable en general) én ningtin caso puede ‘ser
indeterminadd o fundamentada en algo dis-
tinto del hécho cometido, pues su caracter
pehal obhga a someterla’a los limites inheren-
tes al principio’de’ legahdad La’ igualdad deI
menor con los adultos no débé buscarse en-
tonces en la forma de ejercérse 1a responsabi-
lidad —pues si es verdad que los menores son
responsables penalmente, también' lo &5 gue

lo son de manera distinta d¢ 1a dé los adultos—"

sino més bien en las garantias. 'Y como una
de las manifestaciones esenciales del principio
de igualdad- ante-ld ley es -la-exigencia de
diferenciaciéon!3, que impide la -equipara-
cion absoluta entre adultos'y meriores, re-
sulta formal y materialmente correcto que di-

12 Cfr. FERNANDEZ CARkASQUlLLA, D'grécho pénal fundamental; Bogotd, Edit. Temis, 1982, pag. 425:°

cha diferenciacion se refiera ademas a la

distinta entidad y naturaleza de la reaccion

penal,

nocido. constitucionalmente, . a todas, las

garantias derivadas del principio de legalidad '5

de un Estado social y democratlco de Derecho, i
Por otra parte, esta obra cobra una mayor

importancia si teniemos en cuenta el tradicio-

nal desinterés doctrinal acerca del tratamien-

to juridicopenal de la minoria de edad. Por

ello es de ce]ebrar la aparicién en Espaﬂa de

una joven doctrina interesada en’ el tema

(CANTARERO, GONZALEZ ZORRILLA, ANDRES ...

IBANEZ, MOVILLA ALVAREZ, GIMENEZ-

SALINAS, etc.), que ha sabido Teaccionar en

contra “de la’ vieja doctrina” peligrosista-’

paternalista que dominaba sobré la thateria.

Asimismo, resulta siempre’ 1mportante una’

obra en la que el pensamlento critico cumple

st funci6n de’'—como dice la attera— “‘loca-"

lizat y poner en evidencia en el contexto histo<
rico en que se mueve, los obstaculos; de hecho'

v de derecho, que itnpidén el ejercicio del de-
reche a la igualdad y proveer a'los elementos’ -
para su superacion’ (pag. 87); Esto cierta~™ - ¥

mente reconforta, frente a la creciente ten-

dencia a entender el derecho como un sistema -
juridico cuya tinica fincién es la de proteger :

la estabilidad propia del sistema.

Finalmente, como en América Latina el pa--

norama del derecho penal de menores no es

menos dramatico’que ¢l espaiioll4; la lectu-. -

13 Cfr. PErez Lufo, “El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales’’, en Anuario de Derechos Humanos, nam. 1, Madrid, 1981, pags. 268 a 270,

14" Véase, por todos, a' ZAFFARONI, Sistemas penales v derechos humanos en América Latina (infor-
me final), Buenos Aires, Edit. Depalma, 1986, pags. 239 a 254.
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Como puede’ observau:sc, a dlferencm de .
mi posicion con respecto a la tesis de la profe- . G
sora. CANTARERO ¢s mds bien de tipo siste-
matico .y hace . referencia .al- desarrollo. * 7
dogmatico de su planteamiento y no a su esen-.,
cial punto de partida politicocriminal —que.:
comparto integramente--, cual es la respon-
sabilidad penal del menor y su derecho, reco-.

ra de esta obra constituye por 10 menos una
invitacidn a los penalistas y criminélogos lati-
noamericanos a interesarse por ¢l tema.

JUAN SOTOMAYOR ACOSTA
Salamanca, marzo de 1988,

ANTONIO MARIA LORCA NAVARRETE: Dere-
cho procesal penal Madrid, Edit. Tecnos,
1986 386 péginas. '

"la obra QUe pasamos a comentar ensefia
que el derecho procesal es una rama auténo-
ma del derécho pubhco porque. su objetivo
es ‘administrar justicia recta e imparcial en
el mbito penal, hallandose condlaonada tanto
por el derecho penaI (mstrumento represwo),
COmo por lamoderna crlmmologxa (que atiende
a los modos sociales que cond1c1onan Ia acti-
vidad dehctwa) Agsi las cosas ¢l autor augura
a esta ultima dlscxplma un futuro alentador
en el mundo judicial, postulando, en conse-
cuencia, que no es vano. cualquier esfuerzo
encaminado a ponderar su trascendencia para
comprender mejor la_finalid_ad del Proceso
penal. . - :
De la misma manera, se propugna una nue-
va dimensi6n de respeto a los derechos huma-
nos, con apoyo en las garantias que el propio
proceso establece, agotandose allf la finalidad
perseguida por este. Asi, ¢l derecho. procesal
esta constituido por. el conjunto.de normas
reguladoras del proceso. penal, como instru-
mento al servicio de la jurisdiccion en ¢l orden
penal,. dejando ese caracter sccundano que
se le queria asignar.

Invita, entonces, el autor a la doctrma a
dar un vuelco en sus planteamientos tradicio-
nales, pues no es cierto que el interés funda-
mental que determina-el proceso.penal sea
sin mas el dirigido a declarar ld punibilidad
del culpable, pues'no solo es criticable el régi-
men représivo a’ que puede quedar sometido
el condenado mediante la ejecucidn de la pe-
na en los diversos establecimientos carcela-
rios sino, ademés, del que pueda ser objeto
en el proceso mismo. Segin €}, el fin del pro-

ceso no es buscar un culpable, pues el fus
puniendi del Estado no se origina en el he-
cho punible sino que émana de la ‘existencia
de una sentencia condenatoria, esto’ cs, des-
pués del proceso ¥ no con éL

Debe, pues, despOJarse al proceso penal de
todas aguellas finalidades dogmatlcas que puig-
fian con los derechos fundamentales de la per-
sona humana Ello explica la oposmon que
plantea la obra entre el binomic proceso-
imposicién de pena y pracéso penal- -derechos
humanos, consecuericia del tratamiento que
se debe otorgar a la reahzacmn jurlsdu.cmnal
de la norma penal en armonia con €l Conve-
nio’ Europeo sobre Derechos Humanos” del
4 de noviembte de 950 mcorporado al dere-
cho interno espanol

Formalmente habiando ci texto consta de
una parte mtroductoria y de cuatro, capitulos
adicionales. En la primera desarrol]a diversos
temas umdos por una secuencia loglca, asi:

' Se ocupa, en principio, del derecho proce—
saf penal como ordenamiento del e}crcncm de
la funcion Junsdlccmnal penal ‘de’1a compe-
tenc1a, esto es, de la determmacmn del orga—
no Junsdlcmonal en e] proceso peial; contmua
luego con las partes eiiel | proceso y el objeto
de este, la instruccién prelimirat en el proce-
50 penal declaratlvo el juicio oral'o plenarlo
para, fmalmente, abordar los recursos.

Después de echar las bases en esta prlmera
parte del trabajo, verdadera columna verie-
bral del mismo, LORCA NAVARRETE aborda
el éstiidio del proceso penaI ordinario at cual
dedica todo el capitulo primero, Muestra £0-
mo este procedlmlento consta de dos fases
surnarlo y juicio oral, indicando que Ta practl-
ca de las, pruebas en la primera dé ellas es
de caracter secrelo, al término de las cuales
el juez instructor declara termmado el suma—
Tio remmendolo al tnbunal competente el
cual. debe determmar la_apertura del ]ulclo
oral y dar traslado a las partes para que se
pronunciern sobre los hechos. Surtida dlcha
tramltacaon vendra la celebracnon del Jmcm
oral y la sentencia.

—383—-



En este mismo acapite s¢ estudia el procedi-
miento de urgencia para determinados delitos
en casos de ﬂagrancxa castlgados con pe-
na no supermr a la prisidn mayor y con pena
no superior a la prision menor, privacion giel
permiso de conducir o multa; también se ocu-
pa del llamado procedimiento de urgencia pa-
ra delitos cuyo fallo compete a los juzgados
de mstruccnén y del procedlmlento de ur-
gencia para delitos dé competencia de; 1as
audiencias provinciales, vy el procedimiento
para el enjuiciamiento oral de dehtos dolosos
menos graves y flagrantes.

En ¢l capItulo segr.mdo expone eI proceso
penal ordinario por faltas, el cual se aplica
Unicamente a las 'faltas recogidas en [a leyes
sustantivas, regido en un todo, Wmmo
acosatorio, lo cual es objeto d Iversas criti-
cas por parte del autor por. tratarse de una
regulac:on sumamente defectuosa

Los procesos penales espec:ales son ob]eto
de amplio anéhsas en el capitulo tercero Ellos
proceden cuando se trata del enjulcxamlemo
criminal de senadores o diputados a las Cor-
tes Generates de Espaﬁa queda alli compren-
dido, incluso, el antejuicio. necesario para
poder deducir responsabilidad crlrmnal a los
Jueces y maglstrados, asi comio el enjuicia-
miento criminal en’los supuestos de ob]ecufm
de conciencia (ley 48/84). Es este el proceso
que se debe segunr paraél en Juxcxamrento Cri-
minal de cuerpos’y. fuerzas dé segurldad del
Estado, delitos de calumma ¢ injuria, dehlos
cometidos por ‘medio dé la imprenta, €l gra-
bado u otré medio mecanico de pubhcacnbn

Flnalmente, en el capitulo cuarto ‘expone
¢l proceso de gjecucion | €n virtud del cual se
apllcan alquegs condenado en virtud de sen-
tencna en firmé, las sanciones penales y civiles
que sele haii i 1mpuesto Es dquidendé se insis-
te en que las peras privativas de libertad estan
orientadas a la reeducacién y reinsercion so-
cial; y que ¢l condenado tiéne derecho al tra-
bajo remunerado 'y a los beneficios corres-
pondientes a la seguridad social, asi como
el acceso a la cultura y al desarrollo mtegral
de su personalidad.

Al final del acépite se estudia lo_atinente
a la ejecucidn civil de la sentencia penal en

lo que hace relacién, basicamente, a la resti- -

tucién de la cosa, la reparacion del dafio y
la indemnizacion de perjuicios.

Debemos resaltar la labor maestra de Lor: = |

Ca NAVARRETE al sentar las premisas funda-

mentales en ¢l andlisis del derecho procesal i

penal, lo que es de vital importancia si se
tiene en cuenta que tendemos a olvidar el pa-
pel instrumental de este derecho como una

rama del derecho pablico, ubicandolo en un T

segundo plano.

En toda la obra el autor deja translucrr la
necesidad de hidcer efectiva’ la proteccién ju!
risdiccional penal de los derechos fundamen:
tales de la persona, comprendiendo las libérta:
des de expresion, reunién y asociacion, la Iii

bertad religiosa, entre otras, destacando co<
mo aspecto de suma 1mpertanc1a la proteccuSn B

juridica frente a las deten¢ionés- ilegales.

Reafirmar lo anterior estrascendéntal dada .

la situacion de violencia de Estado-por la que

atraviesa un pais como el nuestro, ante Io - .
cual ¢abé recordar con MAX SCHELLER que -
un’ verdadero terror se apodera de nosotros-

ante el creciente abandono de las libertades
y la pérdida de sensibilidad, crepusculo gris
informe, én-el que no solo este orden o aquel
pais sino casi todo el mundo civilizado se ha-
lla en grave peligro:de hundirse, de ahogarse
lentamente, casi sin darse cuenta. ;Y sin em-
bargo:la libertad, activa y personal esponta-

neidad del centro espiritual del hombre-en .=+~

el hombre, es la primera y fundamental con-
dicién que hace posible ia cultura, el esclare-
cimiento de la humanidad!

Dejarmos aqui la resefia de esta obra conven-
cidos de que ella, reflejo del nivel cientifico
del derecho procesal penal espanol, esta desti-
nada a cumplir un importante papel en el desa-

rrollo de dicha disciplina entre nosotros para

lo cual, a no dudarlo, et derecho comparado
es un valioso e insustituible auxiliar..

GLbﬁlA LUC.IA.BEﬁN.A.I...
“Delegada en lo Penal

" Personeria de Medellin.
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:sa -igualitaria- de sus bienes e intereses ...

JuaN Bustos Ramirgz: Control social y sis-
tema penal, Barcelona, Promociones Pu-
blicaciones Universitarias, 1987, 630 pags.

'El profesor BusTos RAMIREZ, sin duda al-
guna maximo representante de lo-que ya suele
denominarse puevo derecho penal latinoame-
ricano, o derecho. penal critico, no requiere
de presentacion, tanto en América Latina.co-
mo en Europa. En efecto, su ya amplia y
profunda produccién cientifica, publicada en
ambos continentes!, constitiuye sin duda el
mdas serio y logrado intento de renovacion
de la tradicienal dogmética juridicopenal, en
un planteamiento cuya base no es otra que
la lucha por la libertad vy dignidad del ser
humano. Por ello .precisamente parte de la
realidad-en la cual se mueven los ciudadanos
y del sistema en su totalidad, lo cual lo lleva
a entender el fendmeno criminal ‘“no como
algo puramente individual o social, sino.en
primer lugar como. una: construccion desde
el control, entendido este como . una forma
de organizacion concreta: del poder. En ese
sentido —continda— esta problematica esta
ligada a la historia de fa hicha del ciudadano
frente al poder y control del Estado por sus
garantias y derechos y porrecibir una defen-
LR
(pag. 11).

La presente obra, ded;cada a los profesores
ALFONSO REYES ECHAND{A y EMIRO SANDO-
vaL HUERTAS, “‘amigos que fueron asesina-
dos en ¢l asalto al Palacio de Justicia de
Colombia por sostener y lievar-a la practica
los mismos principios que informan este tra-
bajo'’ (pag. 12}, constituye una sistematizada

recopilacion de la casi totalidad de articulos
publicados en Euiopa y Amenca Latma con

posterioridad (salvo Los delitos de peligro)
al golpe militar de 1973 en -Chile.

La obra esta dividida en cuatro partes, la
primera de las cuales, sobre La cuestién cri-
minal, incluye los trabajos sobre ““*Criminolo-
gia critica y .derecho penal’” -y ‘‘Politica
criminal y derecho penal®..... -l

La segunda parte, sobre la Revision critica
del derecho penal, Ia mas extensa de la obra,
esta subdividida en dos: en una trata:los te-
mas correspondientes a la parte.general del
derecho penal y en la otra los atinentes a la
parte especial. Sobre parte general, ‘ademas
de algunos trabajos ampliamente :conocidos
en. Colombia- (**Consideraciones. en torno. a
injusto’’; ““Significacion social ¥ tipicidad®?”,
““Politica criminal e injusto®’;:*“La imputabi-
lidad en un Estado de Derecho’,- ““Pena y
Estado”, etc.), incluye otros igualmente im-
portantes aunque menos difundidos en nues-
tro medio: “‘Los bienes juridicos colectivos’”,
‘‘Politica criminal y dolo eventual’’, **El in-
justo. personal: primer nivel del principio de
culpabilidad™; “Castigo o impunidad dé la

-tentativa iniddénea: un falso dilema’’; “‘Los

delitos . de. peligro™;  ““El tratamiento del
error en la reforma de 1983: art. 6 bis.a”,
“‘La extincion de la responsabilidad criminal”’
¥ *‘Legislacion extranjera. Constitucion y re-

‘forma penal en Espaiia’’. Sobre parte especial

incluye ““El delito de practica ilegal de la de-
tencion por parte de funcionario publice” y
“El delito* de desaparecimiento forzado de
personas como crimen’ contra la-humanidad

-y lag medidas internacionales preventivas’.

La tercera parte de la obra estd- dedicada

- a la Revisién critica-de las instituciones del

control penal, en la que encontramos un tra-

' Cfr. Cuipa y ﬁnaﬁc.faa" Santiago, E&it J.uridica de Chile; i967. Bases criticas de un hi:ei/o.('.;'ere-

_cho penal, Bogota, Edit. Temis, 1982; Manual de derecho pena.f espaﬁo.’ parte general Barcelona

Edic. Ariel, 1984; y parte especial, 1986; Introduccion al derecho pena] Bogoté Edit. Temis, 1986;
con Grisoria y. Pourtors, Derecho ,penzu' chileno, parte especml Santiago, Edit. Encina, 1971; con
VALENZUELA BEIAS, Derecho penal fatinoamericano comparado, Buenos Aires, Edit. Depalma 1981;°

ta, Edit. Temis, 1983:

con BERGAL[IyOerS El pensamiento criminoldgico, 2 vols., Barcelona, Edit. Penmsula 1983,y Bogo-
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bajo sobre “*Pena privativa de libertad y poli-
tica criminal: Los establecimientos de méxi-
ma seguridad®’, y otros dos sobre ‘‘Derechos
de la persona reconocidos por las leyes y fuer-
zas y cuerpos de seguridad del Estado’’ y *‘Las
funciones de la policia y-1a lbertad y seguri-
dad de los ciudadanos’. N

‘La tltima parte la integran. los articulos
referidos al Control social y sistema- penal
enr Latinoamérica:  ““Violencia v domina-
cidn en: Latinoamérica: un modelo interna-
cional'a desarmar”’,. *“Criminologia critica v
derecho penal latincamericano’, ““Conside-
raciones respecto. a la estructura. del delito
en la reforma penal latinoamericana®, ““As-
pectos politico criminales‘del derechor enal

en Chile
(1973-1979)"" y-£“El delito. de estupro en- el
Cddigo Penal hondureiio”’. En este capitulo,
por.cierto, echamos de menos dos importan-
tes trabajos: ‘‘La problematica-del Estado en
Latinoamérica’*2.y “‘Estructura, juridica y Fs-
tado en Ameérica Latina’’3, cuyd inclusién hu-
biera resultado sin duda importante-para una
mayor comprension del problema del coritrol
punitivo en nuestro continente. .

-Quizas  en ninghn . otro - pais.: latmoame-
ricano sea tan notable la saludable, influen-
cia de la obra del profesor BusTOS RAMIREZ

en la mas reciente doctrina, como en Co~

lombiad. En efecto, la amplia difusion y acep-

tacién de su obra en nuestro pais —que incly-

ye no solo las publicaciones ya mencionadas,
sino también numerosos articulos. difundidos
por. las mas importantes revistas nacionales,
y a las gue se viene a sumar el anuncio por
parte de la Editorial Temis de la proxima pys
blicacién de su Manual de derecho penal, par-
tes general y -especial-- es una muestra . de
lo atractivos y esclarecedores que resultan los
plantecamientos de este autor en un pais como

Colombia, donde el derecho penal (como:el- -7

Estado) se debate en.una grave crisis -de
legitimacién?.. Esta situacién, por su parte;
ha dado Jugar en el.altimo: tiempo a profun-

das: reflexiones en torno. a nuestra disci- * "
plina. y originado un interesante debate.al ..
Tespectol, a cuyo contenido ‘mucho . puede

conmbun' el pensam1ent0 y la-"obra dc
BusTos.

-En el seno. de este debate, no. hay duda

de que quienes hemos tenido.oportunidad de
intervenir en él,-tenemos un punto de partida

comin: fa necesidad de que las garantias del "

derecho penal se.hagan realmente efectivas.
Ello por cuanto,.coino dice BUSTOS €n el pro-

logo de la presente obra, “Fundamentar:la

construccion de un determinado delito y'con
ello el control del Estado ha de significar tam-

2 Publlcado en AAVV La Iucha por .ra democrac:a en Aménca Latina, Madrld Umversldad Imer-

nacmnal Menéndez Pelayo, ,1981..

. 3 Publicado ¢como mtroduccnén a RUSCHE/K[RCHHEIMER Pena ¥ esrructura soaa.’ Bogoté Edlt

Temis,. 1984.

4. Influencna que mdudablememe uende a ser mayor como lo demuestra el que algunos jéVCl’lCS
penahstas .y cnmmélogos colombianos (JAIME PATIRO SANTA, JAIME SANDOVAL FERNANDEZ SNEIDER
RIVERA, JUAN GONZALO EsconAR) se encuentren en la actualidad en Barcelona (Espaﬂa), reahzando
investigaciones bajo su direccién y la del profesor ROBERTO BERGALLI

5 Cfr. Aceveoo, “El aumento de la violencia delictiva es también una expresion de la crisis del
derecho penal”, en Nueve Foro Penal, nim. 37, Bogota, 1987, pags. 325 y ss.

'_ 5 Cfr. AGUDELG BE'I‘ANCUR “Critica’ y control del poder punitivo del ‘Estado”, estudio preliminar
a BE(,CARIA De fos delitos ‘y'de 1as pends, Bogota; Edit! Témis, 1987, phgs. IX y ss.; FERNANDEZ CARRAS-
QuILLA; “Los derechios Humancs como barrera‘de contencién ycriterio auto-regulador’del poder pumtl-
vo™, en Anales de 1a Cadeétra Francisco‘Suérez, nam. 26/27, Granadd, 1986/87; SUTOMAYOR, ““;Derecho
‘penal liberal o derecho penal critico en Colombia?", en libro Honienaje a Carrara, Bogota, Edit. Temis,
1988; VerAsquez, “‘Colombia: jun dérecho penal liberal?”’, ponencia presentada al Seminario-sobre
**Garantias individuzles y derecho penal’’, Universidad de Salamanca, dic. de 1987.:+ . :
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bién poner limites en relacién a su ejercicio so-
bre ¢l ciudadano. La fundamentacion no se basta
a st misma, no se legitima, st al mismo tiempo
no es un limite de control” (pag. 11).
Estas garantias constituyen, ciertamente, €l
fin al que debe tender el derecho penal en
nuestro pais, pues qué duda cabe de lo mucho

que habremos logrado cuando por lo menos .

haya sido posible reconducir hacia ¢l sistema
penal legal todo el sistema punitive extralegal
o paralelo actualmente reinante. El problema

para el penalista estriba sin embargo en que.

por el momento dichas garantias no son mas
que un deseado fin y no una realidad. Es en
este punto, precisamente, donde la perspecti-
va *‘demoliberal’’ ¢n materia. penal lega a
un callejon sin salida, pues bien sabemos que
para proteger la libertad individual no basta
con proclamarla; de lo que se trata mas bien
es de saber cudl es el modo mas seguro de
garantizarla, para impedir que, a pesar de
las declaraciones solemnes, sea continuamen—
te violada7. B .

Ahora bien, al fespecto parece ex1st1r acuer-
do en el sentido que dichas garantias, en Co-
lombia, solo seran efectivas cuando se hayan
logrado las transformaciones econdmicas, so-
ciales v politicas que el pais requiere. Pero,
entonces, ;como puede contribuir el penalista
vy su hacer a dicha transformacién?

No hay duda de que ¢l “‘derecho penal libe-
ral”’ —solo si se entiende como sindnimo de
“‘garantismo penal’”’— es un importante fin
por ‘alcanzar; pero pregonar la necesidad del
mismo en nada concreto contribuye a que di-
cho fin se convierta en realidad. Antes por
el contrario, historicamente ha sucedido que
mientras los juristas pregonan y reivindican
hermosos principios “‘racionalmente construi-
dos*’, la realidad por su parte sigue su curso
haciendo caso omiso de las declaraciones de
buena voluntad. De ahi entonces que insista-

mos en la necesidad. de un “‘derecho penal
critico”” en Colombia, que ponga de manifies-
to las funciones reales del derecho penal exis-
tente y, como dice BUSTOs, ‘‘que.al mismo
tiempo haga una revisién critica de su.origen,
sus presupuesios y sus efectos’ (pag. 538).
Por lo anterior, resultz por lo menos dis-
torsionante y fuera de lugar la disyuntiva que
presenta FERNANDO VELASQUEZ: ‘‘o hacemos
un derecho penal autoritario que contribuya
a afianzar los brotes totalitarios que amena-
zan con asumir el control de la vida nacional,
lo cual supone una posicion antiliberal o, por
el contrario, nos apegamos a un derecho pe-
nal garantista”8.- Tal disyuntiva —que el
autor trae como argumento en favor de su
“‘demoliberalismo” penal.y. en contra de la
perspectiva critica—, podria quizds presen-
tarse iinicamente en referencia a los fines dig-
nos de-ser perseguidos por el derecho penal
(por tanto, no puede ser un argumento contra
el ““derecho penal critico’”), pero no aporta
absolutamente nada sobre la manera de enca-
rar. ¢l estudio del sistema penal existente en
la actualidad, de forma que sea. posible su
transformacién en un sistema de garantias.
Por ¢llo el mismo VELASQUEZ nos, dice que
el “derecho penal liberal’’ solo seréd posible
en ““caso de producirse las transformaciones
sociales y politicas requeridas’’?. Las pregun-
tas a formular entonces son:.;y mientras tan-
to...? ;Qué otra cosa nos propone el ‘f,dé-
moliberalismo’’ que no sea quedarnos con-los
brazos cruzados en espera de que lleguen las
transformaciones? ' '
Después del planteamiento anterior no de-
be extrafiar entonces la apresurada afirma-
¢idn de VELASQUEZ: *‘el «criticismo» no yace
en la disciplina como tal ni en su construc-
¢i6n, que solo podré ser liberal hasta desem-
bocar en un Estado social y democratico de
Derecho, quien tiene que ser «critico» es el

7 Cfr. BopBIO, “Presente y porvenir de los derechos humanos”, en Anuario de Derechos Huma-

nos, nim. I, Madrid, 1981, pag. 20.
8 VELASQUEZ, ob. cit., pag. 11.

2 Ibidem, pag. 8.



penalista dado que no es el Derecho Penal

el que va a contribuir a cambiar la realidad,

sino el penalista mismo en la medida en que
se comprometa con las transformaciones so-
ciales’’10. Semejante afirmacion implica sos-
tener no-solo una concepcion ontolégica del
derecho sino también el cardcter neutral-del
mismo (ambas cosas mis que discutibles des-
de cualquier punto de vista), que por tierto
nos pone de presente la naturaleza ideolégi-
ca {enel sentido negativo) del argumento. Pa-
rece que para este autor el fihico derechio pe-
nal posible-¢s ¢l “‘derecho penalliberal’’, cuyos
principios @parecen entonces como absolutos
e inviclables. Tal actitud, muy liberal pof cierto
(en el sentido historico del termmo), reduce
la funcion del jurista-a la reivindigaei®ni; co-
mo modelo universalmente validt e inmuta-
ble; de los principios’ del derecho liberallt,
Se olvida sin embargo”que el derecho ¥ sus
conténidos-tienen un ¢ardcter histérico, han

surgido gradualmente de las luchas del hom-

bre por su emancipacion y de-la transforma=
cién de las condiciones dé vida qué'estas luchas
producen y, por tanto, son susceptibles de
transformacién y ampliaciénl2. VELASQUEZ
olvida asimismo la interaccion existente entre
la actitud del jurista y su disciplina, que per-
mite concluir, como 1o hace BOBBIO, qué - “no
existe una‘sola ciencia juridica (...), sino
que existen tantas ciencias juridicas como ima-
genes tiene el jurista de'si mismo y de su'pro-
pia funcidén- en - la- sociedad”’ 137 Por
consiguiente, lo 'que el jurista éspera-de la

10 [bidem, pag. 10

““ciencia juridica’ variara considerablemente’
si opta por dejar ¢l mundo tal como estd o
por su transformacién; lo cual, desde el pun-:
to de vista valorativo, determina 1o solo él.

método por utilizar y la seleccion de los pro-

blemas por tratar, sino también el contenido:
de los‘conceptos que- utiliza vy el Jugar que: - -
estos ocupan ‘en el sistema en gue s&: .
integranl4. Motivo este por el cual, en con-’
clusion, “‘no parece posible una discusion so-:
bre el derecho que no sea al mismo tiempo: -

" una discusién sobre los juristas, ni una diseus:

5161 sobre los juristas que no tenga en cuenta

el modo dé ser, la estructurai del derecho’’ 15,
Fl derechio, a pesar de la opinidn de VELAS::

QUEZ, no sé agota en la dogmdtica y, por tan+
to, no limifa su objeto al analisis- del lenguaje

del legislador, pués-su funcién de racionaliza:;

cion de la decision valorativa del juez setealiza

también por medio-del analisis de la estractura:
prejuridica de los problemas sociales. Ello sig-
nifiéa, como nos dice BUSTOS, que **.;; yano:
se puede seguir identificando derecho penal’
con dogmatica, ¢on su forma. El derecho pe- - -
nal es-expresidn concreta del poder politico;:
no es sino un subsisterna del control. Por eso’
su estudio necesariamente Heva al examen del’

sistema en su‘conjunto” (pag. 16).

El ““derecho penal critico’” no consiste en
“*hablar mal”’ de la ley y/o de la dogmadtica
penal (como parece entender VELASQUEZ), si-
no mas bien en resaltar sus funciones red-
les v la relatividad de los valores que dice
proteger!6, Tal perspectiva, a su vez, debe

U Cfr. SENESE; ““La funcion del jurista‘en los paises del mundo occ;dental”, e AAVY,. Pohnca
vy justicia en ‘el Estado capitalista, Barcelona; Edit. Fontanella, 1976, pags. 231-a 233,

12 Cfr. BoBBIO, *“Presente y porvenir ...”", ob. cit., pags. 15 y 16.

orientarse a la formacién en nuestro pais de
una cultura juridica alternativa a la
hegeménical?, que en todo caso debe llevar,
a partir del andlisis hlstorlco dela reahdad a
la revisién v renovacién del contenido ITllSmO
de las categorias de la dogmatica tradicional,
por una parte, y a la conexién de esta altima
con todo el sistema de control en su conjunio
y por ende con el Estado. Solo de esta ma-
nera es posible —y la obra de BUSTOS 5
buena muestra de ello— una. explicacion
adecuada de los vinculos existentes entre las
instituciones .juridicopénales v la realidad
social,

La perspectiva critica en nuestro medio ha
de partir de la consideracion de que el derecho

penal, en cuanto parte integrante del sistema

general de control del Estado actual, se en-
cuentra indisolublemente unido a todos los
demas aspectos de dicho Estado. Por tanto,
como lo dice BUSTOS, s¢ trata “‘de un pro-
blema esencialmente politico’ {pag. 122), pues
al fin de cuentas es el Estado el. que traza
las lineas a lo largo.de las cuales debe ejercerse
el control. Si se quiere entonces identificar el
sustrato-ideologico que reposa en el sistema
v en la politica de control adoptada, es nece-
sario. acudir .a: la evolucion del Estado v a
las distintas. fases que han determinado su
conformaciénl8. Mas, cuando hablamos. del
Estado, no estamos haciendo referencia.a su
forma juridica (Estado de Derecho} —que co-
mo tal no nos dice nada acerca de la realidad
del mismo, : por mas - adjetivos- que. se Je
porngan— sino a sus manifestaciones reales
y concretas. En. este sentido, como sefiala
MIAILLE,. ‘N0, s€ puede tratar_al Estado co-

mo «alguna cosay diferente al sistema capxta—
lista. El ¢€s ese sistema. Es por eso que nuestra
mvestlgacmn no puede rediicirse a una vuelta
al j‘l.ll‘ldlCISl'nO clasico. Nuestra hlpOteSlS es que
el Estado, a causa de los juristas, siempre
ha sido pensado como «mds alld» del sistema
social burgués: hoy dia es necesario compren-
der que él es ese sistema’’19,

Es en este contexto donde el planteamiento
de BusTos adquiere toda su dimensidn criti-
ca y humanistica, pues el hecho de partir de
Ia realidad en la que se mueven los ciudada-
nos —y no de la norma juridica—- le permite
revisar todo el sistema de derecho penal en

" su conjunto, teniendo siempre presente que

el problema del derecho penal es la defensa
del hombre, de su dignidad, de ese hombre
que, como él sostiene, ‘‘sufre la historia so-
cial de su pueblo, de sus luchas, de sus con-
flictos™ (péag..534).

En definitiva, el delito, la pena, el delin-
cuente, en fin, el sistema penal, constituye
el fruto de un determinado estado de cosas
y unas relaciones. concretas existentes en la
sociedad. Se trata, por tanto, de un problema
politico y no técnico y como tal debe reivindi-
carse su estudio. Por ¢ste motivo, también
en palabras de Bustos, “La historia del de-
recho penal es la‘historia del Estado, un largo
camino de democratizacién, que sole estamos
iniciando yque por ello requiere uha constan-
te revision critica, v al mismo tiempo; implica
rémover permanentemiente mitos, ficciones y
alienaciones que impidan esta revision”’.(pag.
88). Y si dicha democratizaciéon - (entendida
como lucha por la democraciay consiste en
la conguista real del igual derecho de todos

7 Que en América Latma ‘deberd’ estructurarse a pamr de los derechos humanos, pues, como
dice POLITOFF (“Dogmauca v vida-de los derechos humanos en los regimenes autoritarios de Aménca

13 BOBBIO, “Deréecho ¥ cienciss sociales®”; en, del mismo, Contnbucmn 2 Ia teoria del derccho
Valencia, Fernando Torres, 1980, pag. 228.

14 Cfr. SANCHEZ VASQUEZ, “La ideclogia de la «neutralidad 1deologlca» en las ciencias sociales”’
en Zona Abierta, num. 7; ‘1976, pags. 67 y is. :

15 BARCELLONA/COUTURR1, Ei Estado y los juristas, Barcelona, Edir. Fontanella, ‘1976, pag. 62

16 Cfr. Garcia MENDEZ, ‘‘La(s) critica(s) del derecho’’, en Defechio Penal y Cnmmo!og:a nums. -

27/28, Bogota, 1985/86, pag. 376.
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Latina”, en Anales de la Cétedra Francisco Sudrez, ntms. 26/27, Granada, 1986787, pag "114),en
rniuestro continente “la tradicion de-los derechos humanos ha pasado a’ser 1a sustancia ‘de unia cultura
juridlica «alternativa» que impugna, desdela’ cusplde ala base, las estrucmras de dontrol focial establecndas
por-los grupos-hegemdnicos - de. cualquier ‘color’” - - : R

18 Cfr. StamE, “‘Teoria dello stato e controllo sociale’, en La Quesnone Cnmma[e, 1979, pags.
185 ¥ ss.

19 Citado por BusTos Ramirez, “‘La problematica del Estado ¢n Latinpamérica”, ob. cit., pag.
111 (tas subrayas son del texto). L : :
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a participar en las decisiones que interesan
a la colectividad y & que sus necesidades basi-
cas le sean satisfechas, no hay duda de que
tal lucha debe hacerse presente también ¢n
lalabor del jurista (al menos del gye realmen-
te desea dicha transformacién), a-quien, co-
mo dice SENESEZY, corresponde individualizar
en el contexto histdrico en que opera, los obs-
taculos de hecho y dé derecho que de cual-
quier manera impidan esta igual participacion,
'y concurrir a su superacién. .

Esta lucha por la dignidad del hombre, por
su liberacién —que tante nos ha- ensefiado
con su- obra tedrica y. practica el maestro J.
GUILLERMO EBSCOBAR MEJA en nuestro
medio—, es la que informa toda:la obra_de
BusTos. De ahi su importancia para € bia
v el ‘por qué de las anteriores reffexiones.

JUAN SOTOMAYOR ACOSTA
Salamanca, marzo de 1988

Presentacion. del libro Tratamiento
Jjuridicopenal del indigena colombiano:
inimputabilidad o inculpabilidad .

Sefior doctor Jaime Tobdn Villegas, Rector
de la Universidad de Medetlin, Sefior doctor
Fernando Rodas D., Secretario: general, Se-
fior. doctor Alvaro Vargas; Decano de la Fa-
cultad de Derecho, Demas directivos univer-
sitarios, Sefior doctor Erwin Guerrero P., Se-
fior doctor Hernan -Dario Benitez y sefiora,
Seifiores profesores.

Sefioras y sefiores:

Hay épocas en la vida de los hombres y
de los pueblos en las cuales los valores asegu-

‘radores de la conivivencia en comunidad, ¥
gue posibilitan’ un minimo de desarrollo de

la expectativas humanas, se resquebrajan to-

talmente y las sociedades entran en crisis. En’

muchos casos, es el anuncio de nuevas trans-
formaciones y la decadencia de instituciones

20 Cfr. SENESE, Ob. ¢it., _pég. 239,

caducas que han demostrado su incapacidad
para regir los destinos' colectivos.

A veces, sin embargo, en naciones jévenes

que han sido victimas de la-conquista'y colo-
nizacion de otras culturas, que se han impues-
to a sangre y fuego borrando tradicionés
milenarias, la busqueda de la propia identi-
dad genera notables sobresaltos instituciona-
les. Y, como en el caso colombiano, los ciento
setenta afios de vida republicana solo permi-
ten hacer un balance negativo como quiera
que ha sido un estadio perlado de odios ¥
de guerras, de luchas intestinas por el con-
trol del poder estatal.

- La situacién de violencia genefaiizada que
hoy vivimos ¢és uno de-10s tantos-episodios
de este largo y tortuoso recorrido que; sin
embargo, muestra unos componentes bien di-
ferentes. Nunca antes los brotes de irraciona-
lidad v de brutalidad habian perfilado, con
tanta claridad, la presencia de dos facciones
irreconciliables, que se han erigido en las'su-
puestas ‘‘salvadoras’’ de una discutida nacio-
nalidad;, no precisamente en defcnsa de
nuestros intereses. :

No se necesita ser un politdlogo de muchos )

lauros para darsé cuenta que la-guerra civil
desatada en Colombia, no’ es-mas que otro
episodio del conflicto entré las grandes super-
potencias que se disputan, en macabro juego
de ajedrez, él predominio-en ¢l globo terrd-
queo. La uinica evidencia' de que esta contien-
da es “nuestra’® es qiie los colombianos (jY
practicamente ya no hay una sola fanilia que
no haya tributado su ofrendal) aportamos las
victimas y 1a cuota de dolor.

Ante semejante panorama, las actitudes que
solemos tomar se reducen a las siguientes:
mientras que unos nos afiliamos a los bandos
en conflictoy les brindamos apoyo, otros per-
manecemos 1mpa51bles sin querer tomar par-
tido, bien porque asumimos con upa total

_indiferencia la situacion no queriéndonos dar

ni por enterados, tal vez preocupados solo
por acrecentar los privilegios materiales o por
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alcanzarlos a como haya lugar, o, bien por-
que creemos gue actuando dentro de los cau-
ces democriticos, se pueden. éfectuar. las
transformaciones que la sociedad requiere.
Dentro de este ultimo_grupo nos situamos
los que todavia no nos hemos dejado conta-
giar por el pesimismo y seguimos luchando
por una Colombia nueva, donde florezcan
iguales oportunidades para todos los asocia-
dos, en el marco de un Estado gue advendra
en social y democratico de derecho: Si, for-
mamos parte de esos softadores diurnos que,
como dijera T. E. LAWRENCE, ‘‘son hom-
bres peligrosos,. porque pueden actuar su sue-
fio con los ojos abiertos para hacerlo posible™,
Somos los gue, conformes con el papel de
meros cultores de la Academia, nos estreme-
cemos con el olor a tinta que se filtra entre
las paginas, y concebimos un libro como una
ofrenda .a la cultura. “

HERNAN DARIO BENITEZ e$ ano de es0s-so-
fiadores que un dia, en medio de su fogosidad
estudiantil y'con infinitas ansias de supera-
cion, dando una leccién de ética a sus compa-
fieros de generacién y a sus- profesores, em-
prendio la tarea de elaborar una tesis de grado
decorosa que con el correr de los dias, y ahora
de los afios, se convirtié en el legado que hoy
nos entrega. El prefirid decirles adios a las
quimeras materiales y emprendié la tarea; na-
da facil, de hacer una reflexién de hondo con-
tenido sobre un tema ampliamente emparen-
tado con nuestra realidad.

» €l nos ha recordado el secular olvido
y abandono a que han estado sometidos nues-
tros aborigenes, esos que llamamos despecti-
vamente ‘‘no civilizados’’; como:si no fueran:
parte de nuestra esencia. Una segregacion que
se traduce en discriminaciones en los planos
social, econdmico, politico y cultural que, co-
mo es-apenas obvio, también. se configura
en el campo.en el ceal nos movemos: el 4ambi-
to del tratamiento juridicopenal, y que alcan-
za a trascender las fronteras cuando, por
ejemplo, recordamos que hace apénas un par
de afios, gracias a-algunos egregios represen-

tantes de esa cultura occidental europea, co-
mo de manera estremecedora lo denunciara
¢l conocido periddico italiano. ‘‘La Repiibli-
ca’’, algunas agencias de turismo ofrecian a
los turistas excursiones a nuestro trapecio ama-
zonico con caceria de indios incluida,

Es, justamente, el tratamiento juridico el
que mas ha preocupado al autor; quien muy
bien seflala cdmo al indigena se le ha'tenido
siempre como a un disminuido siquico o cui-
tural, © como a un menor al cual se debe
impedir crecer, porque la ley penal lo haestig-
matizado al considerarlo un'’ mmaduro sico-
logico™. R

Frente al exabrupto legal el exposuor, lue-
go de sentar en la primera parte de su trabajo
las bases de una teoria general de la 1mputabl-
lidad juridicopenal y de examinar en 1a segun-
da el desarrollo legal, doctrinario: v juris-
prudencial que se ha dado al tema abordade
entre nosotros, echa las bases de una vision
antropolégica del mismo para‘discutir, final-
mente, cudl ha de ser ¢l tratamiento que debe
dar €l derecho punitivo a sus comportamién-
tos antijuridicos: el del error de prOhlblClOIl
mvenmb]e

Para ello, entiende que el ind’fgeria’ €s *‘una
persona que en una situacién concreta resulta
incapaz de actuar conforme a los valores cul-
turales subyacentes en nuestra normativa ju-
ridica, no por insuficiencia siquica o 1nma_durez
sicolbgica, sino porque sus pautas culturales
le hacen imposible o dificil la comprensién
de las nuestras, sin“importar para ello ‘que
hable el idioma propio-dé la comunidad Hege-
ménica o gue haya vivido con a[gunos niem-
bros que se reputan «civilizados»* (pag 160)

Logra de este modo estructurar un plantea—
miento coherente en’ torno al problema exa-
minado que, pes¢.a.ser esmcta;pente_ dog-
matico, encuadra dentro de claros y precisos
marcos politicocriminales, pues, como lo ad-
vierte, ‘‘el juzgamiento. de un indigena esta
en intima relacion, mejor, en indisoluble rela-
c¢ion, con los problemas generales en los 6rde-
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nes politico, histérico y econdmico, en tanto
que, como lo han resaltado ciertos autores;

solo una adecuada politica indigenista indu--

ciria a una correcta administracion de jus-
ticia®* {pdg. 105). :

Elio es evidente, pues la tinica alterndtiva
para dar al indigena un manejo acorde con
la dignidad inherente al ser humano, yace en
una.politica respetuosa de 1os derechos:y ga-
rantias de que. estd investido, permitiéndole
la conservacién de su cultura, y no el extermi-
nio despiadado por parte de.quienes preten-
den. despojarlos de sus tierras; en fin, una
politica que también les brinde una auténtica
ejecucion penal, y no el tratamicnto deshu-

mamzado que otorga un derecho pen mo
el nuestro ' P S

Por €80 gran partc de los enfoques, con
razon cuestionados en la obra, se quedan en

consideraciones de trasnochado cufio antro-,

polégico que nada aportan ai problema con-
creto, olvidando. que. el culter  de.. estas
disciplinas tiene un innegable papel critico en
frente a las instituciones penales, las cuales
debe contribuir a transformar . Ciertamente,
come lo ha puesto de presente BUsTos RAMI-
REZ, ‘‘dificil es la tarea hoy para el penalista
al ‘mirar la hlstorza de su dlSClp]lna y facil
seria caér en el pesumsmo 0 escepticisma’,

pero también es evidente que ““toda’ tarea de
democratizacion del Estado no e senctlla v

también el penalista esta obhgado a aportar'

a eHa su grano de arena” i

Para muchos no es estala hora de sentar-

nos a hacer dlquISICIOIlCS ¥y un acto,.come
este no tiene razén de ser, dedlcandonos solo
a lamentarnos de 1a dificil situacién que pade-

cemos o, sencillamente, a rendir tr1buto al

inperio dela fuerza britta: Nada mas equivoca-
do. Justametite, cuando las crisis afloran y la

arbitrariedad‘campea, cuando los defechos c¢iu+

dadanos son pisoteados ¥y a los mas élementales
clamores seresponde con el dtropello; es cuan-
do deben reivindicarse los principios que po-
sibilitan la convivencia.: Quienes ‘nos hemas
dedicado al derecho como disciplina sabemos

que nuestra existencia, aqui y ahora, solo tié
ne sentido si reivindicamos al hombre, si-nos:
comprometemos con la causa de tantos her

manos gue deambulan por campos y cnudades :

sin una luz de esperanza.

No podemos, por elio, dejarnos arrastar pbf ;
lo vientos dificiles que ahora azotan, de log:"
que algin dia podremos decir; con SAINT JOHN
PERSE, en su magistral poema, “‘eran muy: "
grandes vientos sobre todds las faces de ests: -
mundo. Muy grandes vientos alacres por €l munz:
do, que no tenian nido ni yacija. Que no tenfafi:-
guarida ni medida, y nos dejaban hombreside

paja. En el afio de paja en su deriva:’*.

Si,. porque después de la tormenta llegary: -

la calma, y los soles radiantes iluminaran nues-

tras frenies bafiando-todos los confines de:
la Patria, para decir nuevamente con el poeta::
“_..es tiempo de edificar.sobre.la tierra' de
los hombres, Y hay un retofiar nuevo- enlas. =

tierra de las mujeres”
- Nuestra lucha es por el derecho, no vak-la
pena agotar los dias y las horas en academicis

mos vacuos, invocando inexistentes sabidurias’

Nuestro cometido es la justicia, la seguridad.
juridica, y con ellas el Estado de Derecho. Nun<

ca como ahora fueron de tanta actualidad las:
palabras de un filésofo del derecho de la talla’
de GUSTAV RADBRUCH; cuando, en medio de:

su nacién en ruinas, expresaba:

‘“Fenemos que buscar la justicia,. pero: al';- R
mismo tiempe ténemos que mantener }a segu-:
ridad. juridica, que no-es mas que un aspecto’
de la misma justicia, y reconstruir un Estaz’

do de Derecho que satisfaga a ambas ideas

en la.medida de lo posible. La-democracia;
es ciertamente un bien precioso, pero ¢l Esta:!
do de Derecho es-comoel pan de cada dia;
como el agua potable ¥ el aire que se respira;: .
y lo mejor de la democracia es precisamenté:
es0: que es la unica forma de gobierno apro--
piada para garantizar el Estado de Derecho?::
Esa bisqueda tiene que empezaren los clais-:
tros universitarios, porque su existencia slo’
puede concebirse si se constituyen en guia€s-:
piritual ¥ ética de la comunidad, si encabezan:
las reivindicaciones del conglomerado social-
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La Universidad tiene que reivindicar y fo-
mentar sus més caros valores velando, sobre
todo, por una catedra limpia y digna, orienta-
da por verdaderos maestros y no.por personas
frustradas, llenas de amargura, interesadas
en sembrar-la cizafia para que no. despunte
el trigo. Lejos de ella tienen que estar las co-
rruptelas vy las bajezas espirituales, que solo
manchan de cieno a una juventud necesitada
de auténticos conductores. Afortunadamen-
te, v lo digo con gran regocijo, la Universidad
de Medellin, fiel a la filosofia plasmada por
sus fundadores,-ha emprendidc la tarea de
réivindicar sus postulados inspiradores.con-
duciendo la institucion por cauces de progre-
soy libertad, mas alld de las infructuosas luchas
por -el poder-universitario' que solo generan
desarmonia y absurdos resentimientos entre
sus diversos componentes. ‘Es que, como al-
guna vez dijera NIXON, “‘las intrigas del mun-
do universitario son tan -bizantinas comio las
de un congreso de partido politice™. &

Sintoma grato de que una nueva €poca se
avizora en estos claustros, es la celebracion
que hoy efectuamos, cuando la Editorial Te-
mis {que ha hecho tan hermosa edicién; v
cuyo dirécto responsabie no es otres que un
amigo tan entrafiable como ¢l Dr. ERwWIN
GUERRERO) y la Universidad se har unido
en fraternal abrazo para mostrar a la comuni-
dad los logros de uno de sus mas jovenes cate-
dréticos quien con este trabajo ha entrado
con el pie derecho por los senderos de la doc—
trina- penal colombiana, :

Como es de suponerse, este estudio serd
obijeto de fructiferos debates y también de
criticas no constructivas, provenientes de ague-
llos que pretendenignorar los més elementa-
les logros de la cultura, como ya-es frecuente
entre nosotros. Pero ante ellos; v esto no debe
olvidarlo nuestro homenajeado, quien hoy ha
asimido un dificil compromiso con amplios
circulos académicos que debe cumplir con cre-
ces, solo cabe recordar con tranquilidad de
alma ¢l hermoso proverbio japonés:

““La rana del pozo no tiene idea de las di-
mensiones del ciclo v de la tierra®®. -

FERNANDO VELASQUEZ V.
" Abril 28 de 1988,

' BIBLIOGRAFIA SOBRE “‘DERECHOQ
. PENAL CRITICO” *

En el tiltimo tlempo es apreczable especmi-
mernte en nuestro continente, un gran avance
de las corrientes criticas de la crlmmologla
que ha originado en Amenca Latina una nue-
va forma de pensar acerca dela llamada cues-
tidn criminal ¥ desu control. Este hecho, ¢omo
era de esperarse, ha traldo N0 pocas repercu-
siones en ‘el concteto ambito del derecho pe-
nal,” que bien podrian resumirse “en ‘las
siguientes palabras. del profesor JUAN Bus-
TOS RAMIREZ:

“Hoy las relacnones'entre cnnunolo"gi'a c'ritica
y derecho penal, suponen un derecho penal cri-
tico, es decir, 'un penalista que no solo reflexio-
ne conceptualmente sobre ¢l contenido-de ka
norma penal, sino que al mismo tiempo: haga
una revision critica de su origen, sus presupues-
tos y sus efectos; que se plantee el derecho penal
como aspecto del proceso: de. control y crimina-
lizacién del Estado y, por.tanto, indisoluble-
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Estado y, en definitiva, como un. instrumento
politico mas de ese Estado. Criminologia critica
como mvestlgacmn de ¢se problema criminal
y derecho penal critico como la mvestlgacmn
de ese problema cnmmal implica una conjuga~
cién de ambos, el criminélogo critico sera un
penalista, critico’ y el penahsta tarnblen un cri-
thinbloga eritico”.. "

La blbhograf“ ia que a cont1nuac1én presenta-
mos —referente a la denominada ‘*parte gene-

ral’” del derecho penal—, sin pretender ser
exhaustiva, es una buena muestra de lo anterior.

ACEVEDO, PasTOR: ‘“Reflexiones sobré ‘lina
‘ponencia del profesor Roberto Bergalli”, en
Nuevo Foro Penal, nam. 29, Bogota, 1985,

* Recopilada por JUAN SOTOMAYGR AcosTA (marzo de 1988).
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