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EDITORIAL




- USO ALTERNATIVO DEL DERECHO
ALCANCES Y POSIBILIDADES DE APLICACION

Dr. PEDRO ENRIQUE AGUIL‘AR LEON * *

La concepcmn del Estado de Derecho, cuyo origen lo podemos encontrar en
Alemania como consecuencia del caracteristico COmpromiso ‘del hberahsmo v la
tendencia conservadora propxa de la época de la restauramon que sigue a los movi-
rhientos de 18481, ha sido i instrumento de mterpretacmn del'Estado. En su evqu-
ci6n ha tenido significaciones y contenidos diversos, e in¢luso se' han ac]optado
cor el mismo término posturas antitéticas. Observamos que con el mismo ropaje
se han_cubierto corrientes 1de010g1cas vmculadas al pensamlento liberal, como el
clasmo, de 1a I]ustrac10n, del nortcamcncano, neocapltahstas del Estado de Bienes-
tar, v también posiciones netamente autorltanas como el nac10nalsoc1ahsmo v el
fascismo.

Su permeabilizacién no ha permltldo ublcar un concepto prec1so A pesar de
su origen amblguo ¥ su utilizacién ideologica, este prlnClplO ha adoptado algunos
pensamientos del Iluminismo, razén por la cual se conecta con la trad]Clon hberaf
en cuya base se encuentra ¢l individuo. Por tanto, una concepcmn que corresponda
al Estado de Derecho debe tener como niicleo los derechos individuales, los cuales
encuentran tutela en normas juridicas capaces de moderar la accion. de la autoridad
publica. Otra caracteristica que se le suma es el principio-de organizacion que contie-
ne la doctrina de la separacion del poder publico en;tres ramas: ejecutiva, legislativa
¥ judicial, La-colaboracién arménica,. que, genera lo contrario, es la precepnva
de nuestra normatividad. - :

Son requisitos minimos que s¢ exigen para conformar un Estado de Derecho
El Estado colombiano formalmente se sustenta én tales principios, propios de un
Estado demoliberal. Dentro de este concepto a la rama jurisdiccional le.corresponde
conocer de-los diversos conflictos de intereses, mediante la interpretacion. de Ias
normas juridicas pertinentes. Esta explicacién:que conforma su esencia,: es ‘el fenod-
meno que permite tenerla como la maxima garantizadora de las libertades: individua-
les reconocidas por la Constitucion, las leyes y. los tratados internacionales2. En

* Profesor de Criminologia y derecho penal de fa Universidad’ Libre de Bogota.

1 ALESSANDRO BARATTA, “‘El Estado de Derecho. Historia del concepto ¥y problemahca actual”
en Revisia Sistema, nams. 17 y 18, Madrid, 1977, pég.: 14. - ' Ch

2 CoLECTivo ““RUPTURAY, “‘La administracién de justicia-en Colombia’”. Documento px‘-é:semado
en el Symposium sobre ‘‘Administracion. de Justicia y Justicia-Penal”; Buenos Alres, mayo 246de
1988, pag. 7. ; : :
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palabras de RADBRUCH: ‘‘La garantia de los valores juridicos fundamentales se
encuentra, mas que en la ley, en el estamento judicial, tutor por su autonomia
de los valores fundamentales de la libertad®’3.

Esta introduccién es pertinente para nuestro objeto de estudio, pues es necesario
demarcar el campo concreto que presupone la aplicacion del uso alternativo del de-
recho, proyectado a fa consolidacién del Estado de Derecho, en cuya base necesaria-
mente debe estar el individuo. Y a la rama judicial, como garantizadora de los
derechos de este, le corresponde la asuncidén del mecanismo aludido. En la medida
que su postura sea abierta, podra sefialarse que cumple su funcién de garante.

Sobre este presupuesto, el uso alternativo del derecho es un instrumento para
Ia realizacién del proyecto de una criminologia y un derecho penal critico. En cuanto
corresponde a la actuacion judicial del derecho supone ‘‘una actitud decididamente

_orientada por via interpretativa a la ampliacion de los posibles espacios democraticos

del ordenamiento juridico, que se proyectan criticamente sobre el actual mode-
o de insercién del poder judicial en el aparato de Estado y se articula en una
serie abierta de proposiciones para la reforma organica y la actuacién concreta’’4.
" Refleja, ademas, una sociedad ‘en conflicto que interiormente genera interéses
contrapuestos. Estos “‘son producto de las relaciones antagénicas entre los distintds
estratos sociales, de su correlacién de fuerzas, de las conquistas democraticas de
las clases menos favorecidas en la escala social, etc. ..., es decir, alli se producen
toda la gama de contradicciones de una sociedad’’3. 7 R

El uso alternativo del derecho se inscribe asi en una coyuntura histérica en
crisis. Ahi radica su importancia, por cuanto es un mecanismo dirigido a los aplica-
dores’ de normas. Es importante precisar que la accion de éstos no s¢ encuentra
totalmente subordinada a las decisicnes de los legisladores, ordinarios o‘extraordina-
rios, por cuanto la normatividad en su conjunto presenta lagunas, fisuras, incoheren-

“cias, contradicciones e incongruencias que dan margen legal para la aplicaciéon de
algunas directrices propias de la politica criminal alternativa, como-por ejemplo
-las referidas a la consolidacion de las garantias individuales frente a la actividad
punitiva estatal ¥ a la humanizacién' y democratizacion del sistema penai:

Precisada en su esencia la finalidad de la rama jurisdiccional y' el:contenido

deluso alternativo del derecho, es del caso integrar estos aspectos como conformado-
res de un mismo problema. Ademds, la modalidad de su materializacién, premisa
fundamental: que la administracién de justicia tenga contacto conla realidad social,
-que se nutra.de ella, que comprenda que existe ‘un mundo’, ‘una.sociedad’; que
entienda que la poblacién no es homogénea, que en su interior. se agitan.grandes e
irreconciliables contradicciones que el Estado pretende frenar pero que le resulta
imposible solucionar porque:es un drgano de dominacién de claseS. Y. es de desta-

3 ALESSANDRO BARATTA, art. cit., pag. 21.

4 PIETRO BARCELLONA, “El uso alternativo del derecho™, citado por EMIRO SANDGVAL HUERTAS,
en Sistema penal y criminologia critica, 1985, pag. 121, : : g

3 TESUS ANTONIO MUROZ, ‘‘Reflexiones sobre el uso alternativo del derecho™, sin publicar, pag. 10.

6 TvAN VELASQUEZ GoMez, Prélogo al lbro Conceptos fiscales. Por los' que pacen: procesados,
de GuILLERMO ESCOBAR MEIia. : :
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car, porque, come lo sefiala GUILLERMO ESCOBAR MEUJiA, quien desde su tribuna
como fiscal del Tribunal de Medellin regento catedra de derectgos humanos, es
imperativo que “‘la justicia sea concreta, no abstracta, que sea fis.lcg--como el pan,
fresca, diafana y sencilla como el agua en tinaja de barro, colectiva como el aire,
y como debiera ser el trabajo. No es celestial para repartir infiernos, es t1e;ra-quyos
suefios son las realizaciones humanas de cada quien; puede ser parcela para .el
campesino, pedacito de cielo para los tugurianos y empleados'mongtOS;_ patria
material para todos: profesionales, maestros, dementes, sabios, artesanos, obreros;
autonomia v orgullo cultural; greda de los pueblos; Oro-muisca;"fragmel_ltos de
historia cuyos artifices seamos todos, trenzando cadenetas de fraternidad .umv'ersa].
Pensar asi, con humanismo, no hace milagros pero nos hace menos-injustosy
afirma la fe en an futuro inexorable, qué se esta construyendo sobre esos mojones
de utopia™?. : : AR
Obviamente, el juez tiene como punto de referencia un complejo-normativo.
Este, como ‘se dijo, tiene vacios, fisuras;. incongruencias y contradicciones que ¢s
necesario resolver en beneficio de la colectividad. Solo de esa manera se proyecta
un juez, comprometido con los derechos humanos. Es incompatible con este cokr_ncti—
do el juez técnico puro que postula la coherencia y completud del -ordenam.lento
juridico, pues al afirmarlo lo conduce a decisiones judiciales basadas-en oper'ac1?nes
de pura l6gica deductiva, sin libertad de eleccion para el intér.pretcf:‘. Es__r engaftoso
ese. presupuesto, por- cuanto la normatividad es realmente contradictoria, porque
contradictoria es la realidad social que [a expresa. Aquel sofisma- de . [a' justicia
técnica gue se presenta como- garantia de imparcialidad, responde-a: fa ideologia
tradicional, soporte de la modernizacién burocratica-del poder judicial, dimanadora
de la concepcion del pretendido apoliticismo de su actividad, que -descansa’ en la
figura del juez ‘‘bouche de Ia loi’’ [voz de la ley] y de'la jurisdiccién como *“técnica
de la fiel aplicacién de la ley”8. = - : : ; SR
Dentro de este marco valorativo, tanto de la norma conio de la conducta,
corresponde al juez confrontar ¢l derecho positivo, no solamente con el de mayor
jerarquia, sino también con los ideales de justicia, igualdad, libertad, solidaridad,
legitimidad y dignidad de la.comunidad y, si se.quiere; de la humanidad; i§eales
de suyo universales, intemporales y absolutos,’ nunca.agotables, qile proporcionan
en todo caso los criterios de la ideologia personal y sotcial ¢ inyectan a todo derecho,
por lo menos, la esperanza de¢ un mundo mas justo y seguro®.. i
Ya-en concreto, como lo sostiene también FERNANDEZ CARRASQUILLA, es he-
cesario acudir a los valores consagrados en la normatividad nacional, contenidos.
en ¢l titulo 11 dela Constitucién Nacional, referidos a los derechos civiles y garan-
tias sociales; a los principios rectores consagrados en los codigos correspondientes,

7 GuILLERMO EscoBar MEria, “‘Ca Ira’’, en Nuevo Foro Pepal;, mim. 27; pag. 6.

8 SALVATORE SENESE, “Aparato de justicia y l16gica de sistema’’. Publicadc en Polftica y Jué?iciei
en el Bstado Capitalista, Barcelona, 1978, pags. 162 y 163. N

9, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, ‘‘Los derechos humanos como una barrera de contencion y
criterio autoregulador del poder punitivo’, en Nuevo Foro Penal, ntm. 39, pag. 84. .
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v. gr. en el Penal y el de Procedimiento Penal, y a los tratados publicos sobre
derechos humanos y garantias penales y procesales que conforman derecho interno
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU —ley 74 de 1968—
y Convencion de Derechos Humanos de San José de Costa Rica —ley 16 de 1972—),
sin que aqui culmine la critica del derecho y la politica criminal, que prosiguen
su vigilancia v confrontacion con los ideales {(de la comunidad y del critico). y la
gestidén de estos mismos.

Tal forma.de lnterpreta(:lén de la ley se contrapone a la trad1c1onal cuya base
estd en la figura del juez como regulador de intereses generales y abstractos, del
cual se desprende el deber de absoluta fidelidad del juez a la ley del Estado, previa
aceptacion del caracter meramente técnico de la actividad Junsdlccmnal -Estos postu-
lados enironizan la figura del juez aséptico, aislado en a torre de marfil de su
conciencia, por encima de las partes y fuera del mundo. Este, no ha existido nunca.

La concepcién en referencia proviene de un desgastado mito iluminista, que
coloca al juez como ““bouche de Ia loi’” v a la jurisprudencia como.la técnica de
la fiel aplicacion de la ley. En el fondo se responde a un criterio politico, y .como
tal, su uso refleja una concreta situacién politica, maxime, cuando el modelo de
la administracién de justicia fomenta ese perfil. Ademas, esa condicion de apolitici-
dad se ha asumido como sindénimo v presupuesto de imparcialidad ¢ independencia
del juez v, por consiguiente, como principio fundamental de su deontologia profesior
nal..Correlativamente, “‘como garantia de apeoliticidad ¢ independencia, se afirma
la separacion del juez de:la sociedad civil, entendida como lugar de dindmicas
individuales y de intereses privados y particulares; v su integracidn en el sistema
de poderes del Estado, concebida como-ambito de los mtereses generales y dcpos:ta-
ria del-bien_comiin’’10,

La fundamentacion no es cierta, porque la apoliticidad licva unplzcno su contra-
rio, pues quien diga que la funcién judicial es apolitica hace politica en el ejercicio
de sus funciones. Por tanto aquellos postulados.son ideol6gicos,: encubridores de
una determinada politica de justicia y significante, ademas, de-que la funcién no

esta.por encima de la politica sine gue, por el contrario, s¢ genera una aceptacion

pasiva de los valores politicos ¢ ideoldgicos determinantes; por cuya virtud el poder
es siempre ‘‘apolitico’’, mientras que “‘politicas’” son solo las oposiciones!!. Ade:

més, porque entre la creacién de la norma y su individualizacion en el caso concreto,.
se evidencia la dinamica del juez, guien con su interpretacién da un marco politico

a la decision, puesto que es la adecuacion-del esquema tedrico a una materialidad
dada y porque en esa funcion interpretativa se ausculta la distancia que -puede
existir entre los objetivos politicos del sistema y la realidad enfrentada por el Juez
vy su determinaciénl2,

10 Luwsi FERRAJOLI, ““Magistratura democratica y el ejercicio alternativo de la funcién: judicial”,
publicado en Politica y Justicia ..., pag. 198.

11 FERRAJOLL, ob. cit., pag. 201. : v

12 EpGar SAAvEDRA Rojas, “Terrorismo y poder ]udiClal” Conferencia dzctada en Se\qlla (Esp )
diciembre de 1987, pag. 83. Sin publicar. .
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Nuestro medio responde a la concepeidn del juez aséptico, apolitico. Por ello,
la introduccién de una jurisprudencia .alternativa, que nace del uso- alternativo -del
derecho, es una labor compleja, pues ¢l condicionamiento mental del juez.estd definido
hacia tal postura. Se requiere como presupuesto para asumir una judicatura que no
responda a los lineamientos tradicionales de ‘““una maduracion.politica del juez, gue
puede obtenerse solo.mediante una radical transformacién de sus modelos de comporta-
miento y sus habitos mentales y culturales. Emancipacion politica y relacion: con el
exterior son, por consiguiente, las condiciones necesarias para que pueda desarrollarse
y progresar una jurisprudencia alternativa’13. La asociacién de jueces es otro instru-
mento que propicia ese viraje porque, como lo afirma BERGALLI, ‘“‘en la medida
que-las corrientes asociacionistas revelan y traducen. nuevas formas de concebir el
derecho vy la jurisprudencia, el fendmeno en cuestion contribuye al afianzamiento de
una auténtica independencia judicial’’14. Ademas, la cultura juridica puede contribuir
a afirmar la democracia en periodos de crisis, ampliando espacios, va sea proyectando
y realizando practicas alternativas frente al criterio dominante o generando una cobertu-
ra de discusién entre sus mismos. componentes, lo cual, a la postre, conduciria :a
otorgarles mas autonomia ¢ independencia a los funcionarios y a su actividad!s,

La praxis alternativa ha tenido poco desarrollo. Ha sido minima. Las decisiones
judiciales con este alcance y contenido son.contadas. Estasituacién -es diciente
sobre la urgencia que se tiene de propiciar un:proceso- de. transformacion dela
rama jurisdiccional hacia aquella en la cual el juez debe ser consciente:del alcance
politico-constitucional de su propia funcién de garantia. Solo a partir de ahi adquiere
compromisos. con la democracia, al .reconocer como tema central-de suiactividad
la proteccion de los derechos humanos y de los . llamados intereses difusos, valorar
los aspectos democréaticos e igualitarios de la Constitucién y de 1a legalidad democra-
tica, la desmitificacion de la imagen tradicional del juezmeutral que dculta la-desi-
gualdad que reporta la funcidén judicial, sacrificar lo menos posible al individuo,
como postulado propio de un derecho penal liberal, y servir de limite a la accion
de-las otras ramas del poder publico. En otras palabras, el uso alternativo:del:de-
recho se asienta en la tutela de los espacios de accion de las mayorias desprotegidas.

“No se pretende una desaplicacion‘del derecho ni la libre creacién de este, sirio
aplicacion a fundamentales preceptos constitucionales, normas réctoras e internacio-
nales que consagran principios sustanciales y procesales referidos al respeto de los
derechos humanos y al individuo; enhtre otros:. Es asi como la libertad:en:todas
sus-expresiones esta garantizada, con poder vinculante, en normas de méximo rango.
Si se quiere ser consecuente-con la funcién de garantia de-la rama jurisdiccional,
se debe partir de la interpretacién de esos marcos de referencia para contraponerios
a la ley positiva injusta.

13 FERRAJOLE, ob. cit., pags. 212 y 213.

14 RoBERTO BERGALLI, *‘Para qué, por qué y como se asocian los ]ueces , €n Rewsta a‘eI Colegro
de Abogados Penalistas del Valle, nim. 12 phg. 145.

i3 CoLscTivo “RUPTURA”, **Hacia una auténtica admmlslracmn deé justma”. en Nuevo Fom Pe-
nal, nam. 36, pag. 149. : :
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En esas condiciones, la jurisprudencia alternativa se dirige a la promocion
de opciones judiciales que dimanen de la prevalencia de intereses que protejan la
colectividad: tutela del derecho de libertad contra razones de orden publico y. de
seguridad nacional, del debido proceso, de favorabilidad, de-igualdad, de la funcién
social de la propiedad, etc. Se busca asi la concurrencia de una justicia material.

Para materializar estas opciones se requiere, al-enfrentar la realidad del hecho,
que esta s¢ asuma no bajo la forma de segmentos fraccionados.y arrancados del
contexto, sino en la efectiva totalidad de sus relaciones, de sus desigualdades
y contradicciones, de los impulsos y dindmicas que lo agitan. Se trata asi- de sefialar
el uso de la justicia “‘que pretende someter a juicio de los tribunales solo un fragmen-
to cristalizado def hecho y hacer pasar una brizna de verdad escogida arbitrariamente
como «toda la verdad», mientras esta es solo la realidad en toda su amplitud,
comprensiva de un orden social discriminatorio, injuste y con frecuencia inhumano,
de los impulsos de liberacién que él mismo genera, de los mecanismos de represién
y de los comportamientos que les hace frente, -de-la inevitable parcialidad de-los
aparatos frente a los inconformistas y oponentes y frente a la tendencia inmanen-
te a criminalizar toda manifestacion de tal caracter’’6, o

Es cierto que para la entronizacién de una practica judicial alternatxva surgen

-obsticulos. Entre ellos la carencia de conciencia de los jueces, proveniente de: Ia
ideologia social dominante, que influye en su pensamiento, la forma. como adminis-
‘tran justicia, la forma como seleccionan su clientela, el alcance que les dan.a las
normas de garantia y a las normas de represion, etc.l?. Incluso, se. observa una
polarizacién en sentido inverso de los intereses de nuestras grandes mayoriasl8.

El solo hecho de plantear esta alternativa y revelar las razones. que-han estado
implicitas en la funcién judicial, ya son aportes que pueden dar lugar a una revalua-
cion del problema, méxime cuando la practlca alternatwa esun fenomeno propao
de una sociedad en crisis, : .

También se ha planteado como obszaculo el hecho de no tener en nuestro
ordenamiento contradicciones que permitan al jurista una practica judicial alternati-

va. El .aserto nace de la comparacion con la normatividad juridica italiana, doade .

ha tenido gran desarrollo esta praxis, teniendo. en. cuenta la aguda contradiccién
entre el art. 3° de la Constitucion, ampliamente democratico, que impone al funcio-
nario la obligacién de remover obstaculos que generen desequilibrios soctales,. con
un conjunto de leyes represivas (Codigo Penal, ley de Procedimiento Penal, de
seguridad piiblica, reglamento penitenciario, etc.). Asi mismo, que solo existen-las
garantias formales, pero definitivamente msuflclentes si buscamos la Justlcla en
-las relaciones juridicas!9. ‘ :

16 VincENZO ACCATATIS ¥ otros, ““Por una magistratura democrética®, en Politica v Justicia
pég. 136

_ 7 Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Entrevista en articulo “‘El aumento de la vmlencm delincuen-
cial’ con Pastor Acevedo, en Revista del Colegio deAbogados Penalistas del Valle, mims. 16-17 pag. 84,
18 Jesus ANTONIO MuRoz, ob. cit., pag. 25.
_ 19 JEsUs ANTONIO MuRoz, ob. cit., pag. 22.
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El método comparativo es itmportante para desarrollar la aplicabilidad de una
teoria, no para desecharla exclusivamente. Es claro que la realidad italiana permite
mayor amplitud en la practica alternativa, pero ello es debido preponderantemente
a la participacién activa de un sector de la clase judicial italiana organizada a
través de la magistratura democratica, que asume una posicidn critica y garantizado-
ra de los derechos de la colectividad. En nuestro medio no ha sucedido:asi. La
clase judicial se ha caracterizado por ser conservadora. A medida que realice apertu-
ras sera posible, al contrastar la normatividad con las garantias formales (que tam-
bién lo son en Italia y habrian guedado asi si no surge la actitud critica de un
sector de la magistratura, cuya mision ha sido dificil), materializar opciones en
buisqueda de una justicia material. Se dan pasos en ese sentido. Es posible observar
la existencia de pronunciamientos judlClales en los cuales priman aquellas interpreta-
ciones amplias y respetuosas de valores fundamentales del individuo, en contra-

" posicidn a preceptos desconocedores de estos. A titulo de ejemplo obran los autos

de agosto 25 de 198220; octubre 3 de 198321; noviembre 22 de 198422; abril 23 de
108523; sepnembre 5 de 198524: junio 4 de 198625 ~abril 3 cie 198626; octubre
29 de 198527 y marzo 23 de 198528,

Tal vez aparezca como insuficiente una propuesta de uso alternatwo del derecho
para el medio colombiano. Pero con los fundamentos esbozados, se considera nece--
sario plantearla a la judicatura, como mecanismo general, atendiendo la presencia
de conciencias criticas al interior de la rama jurisdiccional. Y, o que es mas impor-
tante, ante la necesidad de que esta asuma su verdadero papel de garante del indivi-
duo y de la colectividad, olvidados por el legislador en su frenesi por expedir normas,
con fundamento en razones oscuras de orden: publico y seguridad nacional.

La practica judicial alternativa ha sido poca y aislada. Es indudable. De todas
maneras constituye faro que puede guiar hacia una postura con tal perfil. Es impor-

20 TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN; ponente: Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, €1 Nucvo Foro
Penal, nim. 19, pag. 422. PR .

21 JuzGADo SEXTO SUPERIOR DE MEDELLIN Dr. CARLOS Meyia ESCOBAR, en Nuevo Foro Pena]
nam. 25, pag. 427,

22 JuzGapo TERCERO PENAL MUNICIPAL DE BOGOTA Dr. TOMAS JORDAN M .en Nuevo Foro Penal
nim, 28, pag 238. .

23 JuzGaDpo TERCERO SUPERIOR DE MEDELLIN, Dr LAUREANO COLMENARES CAMARGO en Nuevo
Foro Penal, nim. 33, pig. 374. )

' % JUzZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITG DE CALI Dr. Luis FERNANDO Tocom LOPEZ en Nuevo
Foro Penal, nim. 34, pag. 532.

%5 JuzcADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, Br. ANDRES FERNANDO NANCLARES en
Nuevo Foro Penal, nam. 35, pag. 130.

26 TRIBUNAL SUPERIOR DE BUGA, Dr. LUIs FERNANDO TOCORA LOPEZ en Nuevo ‘Foro Penal, fatim.
36, pag. 266.

27 JuzGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL DE BOGOTA, Dr. PEDRC ENRIGUE AGUILAR LEON, en Revista
del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, num. 13, pag. 506. ‘

2% TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, ponente: Dr. JORGE A. HERNANDEZESQUIVEL en Derecbo Penal
y Criminologia, nam. 26, pag. 267.
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tante su asuncién porque constituye la finica manera de imbricacion de las garantias
formales consagradas en la norma con ¢l hecho para darle vida al ordenamiento

juridico. Larealidad es dinamica. Con los presupuestos sefialados hay que sensibili- |

zar la norma, con un protagonista con nombre propio: El: Hombre. Solo si ello
ocurre asi podri enfatizarse un acercamiento a la realizacién de la justicia a partir
de las relaciones juridicas. De otra manera, las garantfas formales serdan meros
enunciados tedricos.

No creo, ademds, que la propuesta formulada se inspire en la vana 11u316n
de cambiar la realidad por ¢l derecho, ni tampoco conforma una manera de ocultar
lo que el Estado y el derecho realmente son,

Con las limijtaciones propias del derecho, seria mgenuo 51qu1era pensar que
tiene la virtualidad de variar la realidad. Por otro lado, delimitado nuestro objeto
y teniendo claro el origen de la practica alternativa, no se cae en el encubrimiento
de la realidad, pues en la base de cualquier aplicacion debe existir un enfoque
critico, que a la vez que cumpla la funcién de desentrafiar los contenidos implicitos
de la norma (v. gr., por via de excepcion de inconstitucionalidad, atendiendo los
principios rectores de la codificacién o la normatividad fundamental nacional o
internacional), contribuya a restablecer las garantias del individuo viclentadas por
1a ley formalmente vilida pero materialmente injusta. Los derechos humanos esta-
rian en la base de’'la’ prictica aludida como limite de la intervencién penal.

Quedarnos en la postura inmévii de rechazar cualquier apertura democratica,
porque supuestamente propicia un reformismo juridico, por-eséncia encubridor,

que jamas puede conducir a la realizacion de los derechos humanos, en verdad

es un criterio infantil y obstaculizador de cualquier alternativa. Frente a tal plantea-
miento hay que decir con . ZAFFARONI ¥ -LARRANDART ‘‘que una administracién
de justicia que amplie el acceso de. la poblacién. a la misma (ejemplo: carrera
judicial amplia y participativa, incompatible con la seleccion clientelista) y que incentive
la realizacion de los derechos humanos, ird planteando una disyuntiva: © bien to-
da la estructura optimiza sus esfuerzos, o bien deberd quitarse la mdscara liberal y
adoptar una -actitud de sinceridad ‘autoritaria v elitista. Cialquiera de los -efectos es
dinamizante socialmente y ello es importante. El curso mismo de Ios acontecimientos
irg sefialando las tacticas adecuadas para ¢ada mormento, ‘que no pueden ni deben
preverse desde ahora, cuando de lo que se trata es de acabar con un modelo antidemo-
cratico. Teniendo claros los objetivos, la estrategia estd sefialada y la tactica democrati-
zante debe establecerse en cada coyuntura, pero en modo alguno pueden formularse
previsiones dogmaticas que no pueden abarcar los imponderables de cada una de
las coyunturas, pues en esta materia, como en todas, tiene plena vigencia el principio

de que «la Unica verdad es la realidad». La pretension de establecer tacticas sobre '

previsiones dogmaticamente aseguradas es peligrosa y suicida para cualguier estrategia,
v la pretension de augurar el fracaso de una tactica y demorar la accién hasta la
«revolucidn» mesidnica, encierra un inmovilismo reaccionario que, en ¢l fondo, es
simpético a los partidarios del status quo®29.

29 EUGENIO R. ZAFFARONI ¥ LuciLa LARRANDART, ‘“Administracidn de justicia y reforma constiti:
cional en la Argentina: La necesidad de un modelo’’, en Derecho Pena] ¥ Cnmmo!og:a, nims. 27-28,
pags. 339 y 340. : :
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Este texto constituye una propuesta de interpretacion. Una vision de la aplica-
¢idn de la ley sustancial y procesal, en cuya base se encuentran los derechos humanos,
que en forma cotidiana, dado el periodo de crisis que atraviesa el pais, entran
en colisién con el ejercicio de la potestad represiva del Estado.

Va dirigido a todos los aplicadores del derecho positivo, pero en especial a
los jueces penales, ya que estos son quienes ejercen la funcion de garantizar las
libertades individuales reconocidas por la Constitucién, los tratados internacionales
y las Ieyes. Y es a ellos a quienes se ofrece la publicacién de toda decisiéon que
hayan producido, que responda al concepto del uso alternativo del derecho.

El Colectivo Juridico Ruptura, que hizo su presentacién en la Revista Nuevo
Foro Penal N°® 36, se encargard de esa realizacion. En consecuencia, se solicita
a los jueces penales que envien al apartado aéreo 38693 de Bogota, fotocopia de
tales decisiones.
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DE
DERECHO PENAL



ALGUNOS ASPECTOS DOGMATICOS
DE LOS ARTICULOS 32, 33 Y 34
DE LA LEY 30 DE 1986

Dr. GUSTAVO A. VILLANUEVA GARRIDO * .

1. INTRODUCCION

Pretendemos con estas. notas. plantear algunos: problemas que, en el campo
de-la dogmatica, se presentan al momento de dar aplicacion al capitulo v del Estatu-
to de Estupefacientes (ley 30-de 1986), y que, en esencia, se refiere al trafico de
estupefacientes. Problemas que se revelan no solo en el campo de la-tipicidad sino
también en el de la antijuridicidad e, inclusive; en el terreno de la:culpabilidad,
cuando no pocas veces se ve involucrado mas de uno de estos elementos que estructii-
ran el delito. Nuestro legislador, en su comprensible. afan de reprimir todas las
conductas que se relacionen de una .u otra manera. con el narcoiriafico, acude a
mecanismos poco ortodoxos o que, por lo menos, representan un alto costo institu-
cional, al atentar conira preclaros principios —o al desconocerfos— consagrados
en nuestro ordenamiento- penal, como son la exacta.determinaciéon. de-1os:tipos
prohibitivos, ¢l principio de lesividad, el de ¢jecutoriedad. y el de culpabilidad.
Todos ellos consagrados en nuestra Constitucién y que hacen parte del indeclinable
principio de legalidad de los delitos v de las penas, y que no por estar los delitos
a que se refiere el mencionado capitulo v destinados a reprimir un flagelo que
consume nuestra sociedad, cual es el trafico de alucindgenos, se puede permitir
que, con base en tal consideracién, se abroguen garantias conquistadas en arduas
y largas iuchas de la humanidad y que estan llamadas a brmdar una barrera de
proteccion de la persona ante el poder omnimodo el Estado. Es que no por tratarse
de un acusado de narcotrafico se le puedf:n esqullmar los derechos que Ia ley consagra
en favor de todo sujeto pasivo de la accion penal sin que le sea dable al ]uzgador
hacer discriminaciones quela Constltucxon nila ley consagran, ni podrlan consagrar,
si se pretende ser respetuosd del Estado de Derecho. Los cuestmnamnentos que
se expondran son solo algunos de los que afloran cuando de.la’ aphcacmn de la
ley 30 de 1986 se trata, espec1f1camente en lo relativo a los delitos, sin que se pre-
tenda con_ello agotar el tema v, mucho menos, profundizar en ellos, pues se
trata solo de esbozar algunas soluciones a los mismos. Y, mas gue ‘soluciores,
lo que busca este trabajo es plantear algunos interrogantes que contribuiran a que

* Juez Unico Espeéializado de I.bag.ué (Tolima).
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la discusion contintie v los jueces dejemos de ser simples convidados de piedra
en la aplicacién de las normas penales v nos convirtamos en sus legitimos mlerpretes,
siempre en busca de la anhelada justicia que es, en principio y en ulnmas el faro
que debe 1lummar la actividad del _]uez

2. GENERALIDADES

Comencemos por sefialar que la mayoria de los delitos contemplados en el
capitulo v del Estatuto Nacional de Estupefacientes son normas en blanco, en tanto
s¢ refieren a drogas que producen dependencia, cuyo complemento se reglamenta
administrativamente por el Consejo Nacional de Estupefacientes en colaboracion
con el Ministerio de Salud, remisién que ademas de causar perplejidad en el juez,
al dificultarle su tarea de juzgamiento, crea incertidumbre en los destinatarios de
la norma al no conocer precisamente cudles sustancias estan prohibidas en su conser-
vacion; distribucidn y porte, lo-que, a la postre, crea una gspecie de relativa indeter-
minacion que vulnera ¢l principio de tipicidad consagrado en el art. 3° del C.
P., en cuanto le exige al legislador la definicidn inequivoca del hecho punible.
Y es innegable que la ‘‘compatibilidad de esta técnica con las exigencias de determi-
nacion precisa del comportamiento prohibide que 1mp0ne el articulo 25.1 de.la
Constitucién es altamente dudosa’l; : : :

Ademas.de normas penales en- blanco, los contemplados en Ios arts.- 32, 33
y.34 del E. N. E. son tipos de formulacién casuista, compuestos de conducta alterna-
tiva -que, por la multiplicidad de verbos rectores, generan la posibilidad de que
algunos de ellos requieran para su ejecucion la presencia de otros, tal como acontece-
ria en la venta de estupefacientes que presupone no solo su adquisicion sino también,

la mayoria de las veces, conservarlos, llevarlos consigo, ofrecerlos ¥,. por tltimo,
suministrarlos.

3. CONCURSG DE HECHOS PUNIBLES

‘Consideramos que lo anotado precedentemente no significa, en manera alguna,
que cuando un mlsmo sujefo activo ‘realiza, varias de las conductas tipificadas en
el art. 33 del E. N. E., por gjemplo, se presente el fenomeno del concurso delictual.
Si esto se aceptara se estaria Vtolando el principic universal non’ bis in idem:

Plensese no mas en el caso de un expendedor que, en prxmer lugar, “lleva
cons1go” el estupefaciente, lo ofrece al potencial cliente, posteriormente lo vende
¥, por dltimo, se 1o “suministra’. No porque fa conducta del agente quede compren-
dida en cuatio de los verbos alternativos contemplados en el sefialado artlculo se
puede afirmar que con va.nas “accmnes” vmlc') “vanas veces la nusma d1sposm10n penal”

I ENRIQUE BACIGALUPO, *‘Problemas dogmaticos del delito de trafico ilegal de drogas’, en Derecho
Penal y Criminologia, nims. 27 y 28, Bogota, Ed1c1ones L:brer:a del Profesmnal Sep D1c y Ene.-Abri]
86, pag. 196.
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Esto es improcedente predicarlo porque, como se dijo, muchas de las conductas
son secuelas de la anterior. Vale decir, para expender un producto es menester
exhibirlo y esto implica Iievarlo consigo, conservarlo, ofrecerlo, v finalmente entre-
garlo después de la venta, esto sin tener en cuenta que primero debid adquirirlo;
y si la ejecucidn de algunos de los verbos rectores requiere necesariamente la gjecu-
cidn de otros, jcomo podria hablarse del concurse de hechos punibles en‘estos casos?

Ya nuestro maximo tribunal de justicia, en sentencia de septiembre 2 de 1986,
con ponencia del magistrado LISANDRO MARTINEZ ZUNIGA, habia descartado el con-
curso en estos eventos al sefialar que ‘... en los supuestos de unidad de sujeto
activo, cuando este realiza varios (se refiere a los verbos rectores alternativos) no
se presenta el fenémeno del concurso delictual: El legislador supone varias hipotesis,
pero de coexistir ellas, se conforma solamente un hecho pumble cuando hay umdad
de sujeto activo’’ ‘

Lo senaIado no mgmﬁca que en el campo punitivo' debe tener el mlsmo trata-
miento el agente que realiza varias de las conductas alternativas que aquél que
ejecuta una sola, pues el primero requiere una penalidad mayor; asi como tampoco
se puede penalizar en igual forma el hecho de vénder, suministrar o elaborar sustan-
cias estupefacientes que el de llevarlas consigo, conservatlas o-adquirirlas; pues
es incuestionable que aquel es mucho mas grave que este; lo cual debe reflejarse
al momento de imponer la sancién, sin exceder los limites fijados por la ley2.

Un caso que suscita mayor controversia es aquel en qiie el sujeto activo vende
a un mismo consumidor, dentro de un mismo contexto de accu")n aunque no simulté~
neamente, varias porciones de estupefacientes. . :

Tal es el evento en que en un establecimiento destinado al uso de estupefac:lentes,
un adicto que alli consume la droga acude al.mismo vendedor, en una sola sesion,
con ¢l fin de adquirirla cada vez que se le agota su dosis, y asi seguirla consumiendo.
;Podria afirmarse acertadamente que cada vez que el expendedor suministra una
papeleta para que el vicioso la consuma, en su casa, esa misma noche, estaria
infringiendo varias veces la misma dlSDOSlCIOI’l penai 0 que se.trata de un. solo
delito, ejecutado fraccionadamente? Sy S o

Nobtese que en el ejemplo propuesto el agente blen pudo haberle vend1d0 de
una sola vez las varias dosis que, en el establecimiento del expendedor, consume
el narcodependiente pero, por voluntad de este, tal venta se efectud en distintos
actos, ‘“‘es decir, el resultado final o total habria pod1do obtenerse también por
una accidn simple, practlcamente con un solo acto” lo que. revela que Ia C]CCUCIOH
mediante actos parciales es solo un modo de realizacién del mismo punible.

Si lo anterior es asi, no resulta aventurado y si muy practico acudir al concepto
de la “‘unidad natural de accién’’ para afirmar que en el citado caso se estd en
presencia de un delito unitario, en el cual no se requiere conocer cudntas ventas

2 CARLOS JARAMILLO RESTREPO, *Algunas consideraciongs en tornio a los delitos consagrados por
la ley 30 de 1986, en Comentarios al Estatuto Nacional de Estupefamentcs, Bogota -Medellid, Edit

Temis-Colegas, 1988, pag. 12.
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e_fectuc’v el expendedor, si se sabe con precision que todas se subsumen en el resultado
final y comiin que pretendia el agented. _—

’ La ur_lidad delictual es procedente sostenerla, inclusive en las lesidnes.persohalés-
asl no existiera la figura de la ‘‘unidad punitiva” consagrada_en el art. 327 dé:
nuestro estatuto penal, cuando toda la accion se desenvuelvc:déntro de un.mismo
con_texto temporoespacial como acontece, por ejemplo, cuando un expendedor vende
varias pprciones de estupefacientes, sin mayor solucion de continuidad_y-dentfo
de un mismo contexto de accién, aun mismo drogadicto. El hecho de que el.compra-
dor pague individual o separadamente cada una de las papeletas de droga qué
compra,. 10 nos permitiria afirmar la presencia de varios delitos por cada una de
las porciones. que suministre el expendedor. Consideramos que si bien cada venfa,
en el f:JempIo propuesto, podria tomarse, ijetivamenté hablando; como un acto
ejfcunvo consumatoric, también es, al mismo tiempo, solo una parte de la consuma-
caon que se desarrolla dentro de la llamada unidad de contexto, que, con todo,

debe ser objeto de una wunica valoracion.

Puc!iera pensarse que con la anterior posicidn se pretende revivir el fenc')méno
(.:lel “‘dehto continuado”’, que si bien es cierto desapareci6 de nuestra normatividad
Juridica, también es innegable que en muchas y variadas ocasiones los heéhos nos
ensefilan que determinadas figuras delictuales no estan contempladaé en las situacio-
nes concursales del art. 26, pues en realidad se trata de acciones naturales (nicas

que no. por el hecho de estar fraccionadas pierden su totalidad ¥ su caracter de
delito unitario, ' o

. Lo cqntrario, es decir, aceptar la tesis de la concurrencia de delitos, conduciria
a indagaciones inatiles y andlisis fragmentarios que llevarian muchas, veces a la

impunidad por las dificultades probatorias que envuelve el demostrar cada uno

de los actos en que se desarrolld. el hechod.

_ E.n esta misma linea de exposicién estimamos que no es un exabrupto, y si
dls'cu:tlble; acudir al concepto de delito-masa en aquellos casos en que son varios,
anlérmmos ¢ indeterminados los sujetos pasivos de algan expendedor de sicotrdpicoss;
Mirese solamente ¢l caso, nada extrafio, de quien atiende un bar y en una misma
noche vende papeletas de basuco a las decenas de viciosos que acuden alli-en busca
del alcaloide, ya sea para llevarlo y-consumirlo en otro lado o para agotarlo alli
mismo8. Co : .

~ Para nadi¢ es un secreto la dificultad, por no decir Ia imposibilidad, en qué
se encuentra el jqez cada vez que se quiere determinar el sujeto pasivo de un delito

) ¥ J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 1° ed., Bogoté, Edit. Te:=ni5, 1982
pags. 47 y 55. . |

4 fdem, pag. 566.
3 JaME CamacHo FLGREZ, citado por AUGUSTO IBANEZ GUZMAN, “‘Comentario J urisprudencia’’,
en Derecho Penal y Criminologia, ndm. 31, Bogotd, Ediciones Libreria del Profesional, Enero/Abril/87 y

pag. 133, :
6 lFERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 586.
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de narcotrafico, dificultad que se acrecienta cuanto mas numerosa sea la cantidad de
ofendidos, circunstancias .que influye sustancialmente no solo al momento de
fijar los dafios y perjuicios que se hayan podido ocasionar con la infraccién, sino
para efectos de establecer la procedencia del concurso de hechos punibies, el que implica
la ineludible obligacién de determinar la victima en cada uno de los delitos.y. las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se ejecutd. R

No vemos por qué, en caso de que se presenten estos fenémenos'—:—nad'a'insélitt)s
en la préactica judicial— como, por ejemplo, en las estafas o fraudes colectivos,
no se pueda acudir a este tipo de mecanismos, habida cuenta, ademas, de que no
se halla prohibido por la ley v que no' es patrimonio exclusivo ‘de los delitos que
protegen intereses econémicos?. - e R

Por otra parte nada obsta, en 'cambio, para que se configure €l corncurso 'de
hechos punibles cuando el propietaric de un inmueble autorice:-o telere en él el
uso de estupefacientes y, ala vez, sea el que los venda, pues con sus- acciones,
separables natural v juridicamente, estd violando varios dispositivos. penales.

4, AUTORIA Y COMPLICIDAD

Si bien cualquier persona puede ser aitora delas distintas conduétas tipificadas
en los arts. 32 v 33 de la ley 30 de 1986, no se puede afirmar lo mismo respecto
del tipo contemplado en el art. 34 de la misma nermatividad.-+ - -~ -~ .~

Esta disposiciéon sanciona, en primer lugar, al que destine ilicitamente bien
mueble o inmueble para que en él se elaboren, almacenen; vendan:o: usen algunas
de las drogas que producen dependencia. - . il PR DS

Si destinar es “‘ordenar ¢ determinar una:cosa para algiin fin o efecto”, es
claro que esto no lo pueda hacer sino aquel que tiene algin poder, de hecho o
de derecho, para sefialarles un rumbo a las cosas. Con ello, sole podria ser sujeto
activo de este punible, en lo que se refiere al destino y la autorizacion, quien tiene
*‘cardcter de propietario, poseedor, tenedor, arrendatario’” o depositario con respec-
to a un bien mueble o inmueble para que en é! se use, elabore, almacene, transporte
o venda droga adictiva. Esta es la razon por la que, por ejemplo, un celador,
un trabajador o un jornalero no podrian responder como autores en el punible
que se comenta, por cuanto no tienen el poder de disposicién sobre el bien; pero
nada impide que su participacion en el hecho se desarrolle a titulo’ de”cémplices
si contribuyeron 0, en cumplimiento de promesa anterior, ptestaron una-ayida
posterior a la realizacién del hecho pumible8, - oo T LT

5. TENTATIVA

Enloreferente a este-dispositivo amplificador del tipo, la cuestién no se presenta
tan clara cuando de la ejecucion de alguna de las conductas tipificadas en los arts.
32 y 33 del E. N. E. s¢ trata. S : : R -

7 AucusTo IBANEZ GUZMAN, ob. cit., pag. 132.
8 Yesip RaMmirez BasTiDas ‘‘Acotaciones juridicas al Estatuto Nacional de Estupefacientes’”, en
Comentarios al Estatuto Nacional de Estupefacientes, Bogota-Medellin, Edit. Temis-Colegas, 1988, pag. 117.
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Se afirma que los delitos contemplados en el capitulo v del E. N. E. son de
mera conducta y que, como tales, no admiten la tentativa, pero ya nuestro maximo
tribunal de justicia ha recogido esta clasificacién de delitos formales v materiales
para reemplazarla por la de delitos unisubsistentes, en los cuales basta un acto
unico para su perfeccionamiento; y plurisubsistentes cuando se requieren varios
actos para su consumacion.-Es decir, mientras el delito pueda desmembrarse crono-
logicamente y el iter criminis sea susceptible de ser desarrollado temporaimente
€es ontologlcamente posible la tentativa cuando aquel se queda a mitad de! ca.mmo
por una causa ajena a la voluntad del agente

Y por esto estimamos que asiste razén al Dr. ANDRES NANCLARES ARANGO
cuando manifiesta que nada impide afirmar que el punibie contemplado en el art.
32 de la ley 30 de 1986, en lo. que hace relacién al cultivo de plantas que produzcan
dependencia, admite el grado imperfecto de la tentativa. :

En efecto, si cultivar es, como lo define el Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
“la actividad enderezada a conseguir un apropiado desarrollo de la planta, que
puede producir, por st o por medio de un tratamiento quimico, sustancia generadora
de dependencia psiquica o fisica’’, facil es inferir que esta es una actividad facti-
ble de desmembrar cronolégicamente, esto es, son varias las etapas que se requieren
para su consumacion, pues el cultivo 1mphca, en primer lugar, la preparaciéon del
terreno, la siembra de la semilla, el abono de la tierra, todo con el fin de cultivar
plantas de las cuales puedan extraerse sustancias que produzcan adiccién. Si esto
es asi, se requiere el agotamiento de todo el iter criminis para que pueda: pregonarse
la consumacién en el cultivo de este tipo de plantas. -

Pero si este camino criminoso ‘se interrumpe, por ejemplo, en la 51embra, por
razones ajenas a la voluntad del agente; el delito se quedd en la etapa ejecutiva

y no alcanzd su comsumacion va que todavia no existe un cultive, que és 1o que

tipifica como delito ‘¢l art. 32, y no la siembra, que es una fasé previa-a aquel.
‘Bien lo afirma el Dr. NANCLARES ARANGO cuando sefiala que imputar la accion
de cultivar a un agente cuando apenas ha iniciado la e]ecucmn del hecho pumble
es “‘violar el principio de Iegahdad”9

No -ocurre lo mismo con la conservacién de plantacmnes de este’ tlpo pues
se trata de una conducta 51mple unisubsistente; esto es, s¢ conserva, sin fases inter-
medias; la accion se inicia y termina con la conservacion, fo que de por si consuma
el hecho, por lo que no admite el grado de tentativa. Vale dec1r, no puede haber
conato de conservacion,

En donde se presenta alguna controversia es en lo referente a si el expendio
o ¢l suministro de sustancias estupefacientes es susceptible de la imperfeccién delic-
tual de que trata el art. 22 del C. P. Hay quienes sostienen que mientras tales
conductas sean actos complejos, ‘‘fraccionables, escalonados vy el trafico sea el
proposito final del autor, admiten este dispositivo amplificador del tipo”’; no sien-
do procedente, en consecuencia, asimilar la tentativa de expendio al acto de portar

9 ANDRES NANCLARES ARANGO, “‘La tentativa en el articulo 32 de la ley. 30 de 1986”’, en Comenta-
rios al Estatuto Nacional de Estupefacientes, Bogotid-Medellin, Edit. Temis-Colegas, 1988, pags. 42 y 43,
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o conservar la droga, porque de “‘quien intenta vender no se puede decir con exacta
propiedad y propia exactitud que portaba (para el consumo) o que simplemente
conservaba, transportaba o almacenaba’’; ni se puede comprender ‘‘como acto
juridico existencial de conservar, almacenar o transportar, sin forzar el sentido
natural de las palabras’; o que de ‘“‘gquien es descubierto en actos ejecutivos de
expendio que no pudo concluir, se¢ pueda sefialar que lo que estaba haciendo no
era intentando suministrar el alucinégeno sine conservandolo, porténdolo almace—
nandolo o transportindolo?10,

Por otro lado, los hay gque afirman que por ser los contemplados en el art
33 de la ley 30 de 1986 delitos de mera conducta, ““de los que llamarn de consumacién
anticipada’’, se perfeccionan con una cualquicra de las conductas y ‘“‘resulta:laxa
la interpretacion que consagra el conato buscando la direccién final de Ia voluntad
del agente cuando la mera conducta tipifica el dekto”l1

Consideramos que si bien la conducta de suministrar o expender acepta ontolo-
gicamente, en cuanto se debe recorrer un iter criminis, la posibilidad de la tentativa,
esta no tienc cabida en nuestra legislacion positiva, en lo que al art. 33 se refiere,
por cuanto el conato de expendio.implica el lievar consigo la;mercancia_, 0 por
lo menos ofrecerla, lo que de por si consuma el -hecho tipificado-en la méncionad_a
norma. . :
En cualquiera de estos casos, es deciren el porte en eI ofrecmuento € meludlbie-
mente en la venta v el suministro, el agente debe estar movido del animo. de trafico
que es, en realidad, lo que sanciona el E. N. E. y aquel se halla tanto en el conato
de expendio como en la accion de ofrecer o llevar consigo.. L :

Por consiguiente, si lo que el autor pretendia era expender. estupefa(:lentes
y esto se quedd en la etapa ejecutiva, también se puede predicar-que este.mismo,
animo lo acompaiiaba al llevarlo consigo u ofrecerlo para tal efecto;. por.lo:que
no descartandose en ninguna de estas conductas la intencidn Hicita, es factible séfialar
gue; en uno u otro ¢ase, su propdsito era atentar contra el bien juridico protegido
por la ley 30 de 1986, ya que en realidad el legislador no hizo més que anticipar
su consumacion al tipificar una serie de conductas alternativas, con el fin'de abarear
cualquier clase de comportamiento relacwnado con el narcotraﬁco y asi ev1tar su
impunidad. : - B TS NE R

En conclusidon: con el solo hecho de que el agente conserve, transporte, ]Ieve
consigo u ofrezca estupefacientes queda consumado el hecho punible-asi, 4l final,
su propdsito, que era ¢l de vender, se haya truncado, por circuristancias adjenas
a su voluntad. No es ilégico afirmar que este conato de suministro nada quita
ni pone al tipo, si el mismo ya se hallaba perfeccionado por las conductas alternativas
anteriores. Lo anotado no impide advertir el peligro que para un derecho penal
democratico y liberal significa la consagracidén como punibles de actos simplcmente
preparatorios a traves del mecanismo de la consumacion anticipada, dcjarid'o"’de

10 TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, ponente: JUAN: FERNANDEZ CARRASQUILLA.-
11" TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, ponente: JAIME TABORDA PEREAREZ, noviembre 24 de 1979,
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lado el principio de que la accidn para que sea tipica debe, por lo menos, haber
comenzado a cjecutarse, tal como lo exige el art. 22 del Codigo de Penas!2. ..

6. ANTIJURIDICIDAD

No obstante considerarse por Ia mayoria de la doctrina que los delitos tipificados
en el E. N, E. son de los que se ha dado en Hamar de peligro abstracto o presunto,
esta calidad no suprime la caracterizacién de antijuridico y culpable que debe tener
todo tipo para que sea punible. El tripode que sostiene el dehto es 1ne1ud1ble en
absolutamente todos 1os casos.

Por maés que s¢ califique a un delito como de peligro abstracto, esto no puede

desconocer ni-abrogar el principio de lesividad que se halla inserto en el concep-
to de antijuridicidad en tanto dispone que *‘para gue una conducta tipica sea punible
se-requiere gue lesione o ponga en peligro, sin jusia causa, el interés juridico tutelado
en la'ley’’13. Es decir, de acuerdo con la disposicion del art. 4 del C. P., norma

rectora que, como tal; tiene caracter obligatorio y vinculante en tanto debe “seér
obedecida, respetada vy cumplida por los juzgadores, no basta la' simple rélacién

de contradiccion entre la condiicta humana y el ordenamiento. positivo para gue
se Ia pueda calificar de antijuridica, pues es ineludible que esa contradiccion produz-
ca dafio-a las personas o a‘las cosas o0,-por lo menos, que tenga la posibilidad
o potencialidad de produmrlo Esto es que el juez, ademas de establecer la tipicidad
del comportamiento, debe verificar la lesividad del mismo, ya que si no ocasiond

dafio alguno, si la accién no tenia siquiera la posibilidad de ocasionarlo, *‘no hay

por qué avanzar €n el examen analitico de esa conducta por que alli se agota la
posibilidad - de existencia de un hecho: pumble en v1rtud de la ausencia total: de
antijuridicidad’?14. : - - -

- Esquesilaleyerigeen dehto ciertos hechos solo en 1a medlda en-que representan
un ataque de alguna importancia para €l bien juridico tutelado!3, no es acertado

¥, en.cambio, si riesgoso-afirmar que en los delitos de peligro indirecto:o abstracto
se “‘presume de modo absoluto la posibilidad de un dafio para el bien juridicamente
tutelado .y no solo no requieren, sino que; por el contrario, excluyen cualguier.

indagacion sobre si se da o no la probabilidad de peligro o lesién de este’’16. Esta

posicion implica el total abandono del principio de lesividad.. :
Con este prenotado juridico y aunque la ley 30 de 1986 no-sefiale, por parte

alguna ¢l bien que se pretende tutelar, al consagrar ¢como dehtos las. conductas

1.7, FERNANDEz C_ARRASQUILLA, Derecho penal fundammta]; 2%ed., Bogoté, Edit..'Temis, 1982,
pag. 351, .

13 FEE)E_mco ESTRADA VELEZ, Derecho pena] parte generaI 2% ed., Bogota, Edit. Temls 1986
pag. 178.

14 FEDERICO ESTRADA VELEZ, ‘‘Principios rectores v culpablhdad" Conferenc;as sobre e] mievo
Cddigo Penai colombiano, Bogot4, Imprenta Nacional, 1981, pag. 14.

13 3. FERNANDEz CARRASQUILLA; ob. cit., 2° ed., pag. 412.
1%.C.-S.J., Sala Penal septiambre 22 de 1982, magistrado ponente: Luis ENriouE ROMERO SoTo.
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tipificadas en su capitulo v17, se presume que lo que alli se protege es la salubridad
publical8 y esta, es bueno aclararlo desde ahora, se lesiona ‘0 pone en peligro cuan-
do. s¢ atenta contra un numero plural de personas, mas .de uno; peligro que en
todo caso debe ser probable, actual o inminente o, por lo menes, posible-y no
deletéreo, y mucho menos presunto, porque este mecanismo daria lugar a la creacion
de “‘tipos sin lesién y sin peligro’”1? que repugnan a un derecho penal llberal pues
por esta via seria expedito llegar a:la punicién de actos inocuos o socxalmente
adecuados, ademas de que las presunciones Ilevan la 1mpronta dela responsablhdad
objetiva, proscrita de nuestro régimen penal. ‘

Lo anterior para significar que en ningiin caso, si se qmere respetar al prlnClplO
de legalidad, se puede condenar como narcotraficante a un adicto por, el solo he-
cho de que lleve consigo, conserve, porte o adqulera estupefar:lente en cantidad
mayor a la dosis personal cuando se halle descartado todo pehgro para el bien
juridico tutelado.

Es que, reitérase, el hecho de que los arts. 32, 33 y 34 de la ley 30 de 1986
no contengan mencion aIguna del’ peligro, es decir “*ho- subordinen la 1}1c1tud de
la conducta a la existencia de un rlesgo para el bien juridico tutelado”20 asi este
sea la salud piblica, no quiere decir que “‘no se deba indagar sobre la‘antijuridicidad
material que, contenida en la parte general, acta como disposicién complémentado-
ra de los tipos de la parte especial ¥, como norma rectora que es, de obhgatono
¢ ineludible acatamiento’*2E, : : :

Supdngase el caso de un vicioso que es sorprendldo con 5 ‘gramos de basuco
en su casa, alcaloide que conserva para su -exclusivo consumo. ;Seria legal 'y justo
argumentar que como ¢l art. 33 del E. N. E. tipifica un deiito de peligro abstracto
y la sustancia:incautada supera el gramo de dosis personal gue-contempla €l literal
“31** del art. 2° de dicha normatividad, el adicto infringié el E.-N.:E.2 ;Qué su
comportamiento fue tipico, antijuridico y culpable y-por-tanto reprochable? :

Si el bien juridico protegido por la ley 30 de 1986 es ia salud publica, cabe
preguntarse en qué momento este narcodependiente atentd - o puso en peligro el
interés juridicamente tutelado, si se halla descartado todo.4nimo de trafico y plena-
mente demostrada la conservacion del sicotrépico para su consumeo. 4, Como podria
afirmarse que este sujeto obré antijuridicamente si su accion no se, concretd en
un dafio o en un peligro para la salubridad publica? GQue bien o interés pubhco
resultaba lesionado con su comportamiento? -

Por otro lado, ademas, debe tenerse en cuenta el aspecto fmahstmo de la conduc-
ta: satisfacer su vicio. Asi las cosas y al faltar uno de los elementos que estructuran
el delito, esto es, la ant11ur1d1c1dad mal podrla predlcarse la responsablhdad dehc-
tual en el caso que se analizé: nullum crimen sine iniuria, Estlmamos que el pretender
deducir 1a calidad de narcotraficante de un sujeto de parimetros pura y exclusiva-

17 CARLOS JARAMILLO RES%REPO,’ ob. 'cit., pag. g
18 Luis CarLos PEREZ, Derecho penal, t. i, Bogotd, Edit. Temis, 1984, pag. 522.
19 BeLiNG, citado por EnrIQUE BaciGaLuro, ob. cit., pag.-202..
20 Lus EnrIQUE ROMERO SoTO, Jurisprudencia citada’;
21 J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 340.
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mente cuantitativos o materiales es revivir la proscrita fizura de Ia responsabilidad
objetiva, y ademas desconocer el hecho cierto de que el toxicomano “‘ante el temor
del sindrome de abstinencia o lo peligroso e inestable del mercado se procura unas
mayores provisiones y reservas para consumo propio’’22, lo que, per se, no lo con-
vierte en delincuente. =

Ahora bien: si la salud publica solo se afecta con los actos de circulacién
de Ios estupefacientes entre el publico y si la clara y objetiva finalidad del E. N.
E. es combatir con graves penas a quienes se dedican al trafico de estas sustancias,
icon qué fundamento, distinto del de la responsabilidad objetiva, se sanciona a
los consumidores no traficantes por el hecho del porte, la conservacion o la adquisi-
cién de ““dosis superiores” con el fin de consumo, como si se tratara de narcotrafl-
cantes? _ _

Insistimos en que lo que determina el caracter delictive de la tenencia és su
preordenacion para el trafico. De esta manera la diferencia entre ef comportamiento
delictivo y ¢l no punible se sitfia en el tipo subjetivo.

Concluyese que en el evento de ““dosis superiores’’, en que el 4nimo de trafico
esté prebatoriamente descartado, la conducta puede perder el caracter de punible
no solo por ausencia de ann;undlcldad en caso de que falte la lesividad de Ia
accion, sino porque no se puede prescindir del elemento subjetivo o psicolégico
de la infraccién cuando de este se desecha el animus de]mquendz. Obrar de otra
‘manera ‘‘comportaria una presuncién de autoria (como lo pretenden los delitos
de peligro abstracto) contraria al derecho penal de culpabilidad’’23,

En el entendimiento de que la delimitacion del bien juridico o interés !egalmente
tutelado permite efectuar la concrecion del injusto y es esencial en la estructuracion
del hecho punible, es preciso anotar que la salud ptiblica, como bien juridico protegi-
do porel E. N. E., genera algunos problemas dogmaticos al momento de la configu-
racién del punible.

Si para que se configure atentado contra el interés resguardado por la ley
30 de 1986 es necesario lesionar o poner en peligro-la salud publica, es decir, de
un nimero plural de personas, mas de una en todo caso, ;seria factible pregonar
que ¢s antijuridica la conducta de quien suministra estupefacientes a una sola ¥
exclusiva persona para que los consuma? Piénsese en el caso de la mujer que lleva
a su esposo, detenido en una carcel, la dosis personal de cocaina que este necesita
como narcodependiente. La pregunta es si con esta accién de suministrar la dosis
a su esposo, esta sefiora estd atentande contra la salud publica y por lo tanto
incurriendo en un antijuridico proceder. Sabido es que una conducta ticne este
caricter cuando lesiona o pone en peligro el bien juridicamente protegido gue,
en el caso que nos ocupa, ¢s la salud colectiva. Asi las cosas, no es nada aventurado
concluir que en el ejemplo propuesto lo que se pone en peligro es la salud individual

22 YEsID RAMIREZ BASTIDAS, ob. cit., pag. 101,

23 TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala Penal, abril 14 de 1980, magistrado ponente, JuAN FER-
NANDEZ CARRASQUILLA.
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del adicto v no la salud de Ia comunidad, por cuanto a esta no trasciende la conduc-
ta del agente; y si esto es asi, tal comportamiento no serfa mas que la contribucion
en una autolesmn y por lo tanto, no siendo delito esta, tampoco puede serio 1a
colaboracion que para la misma se preste?-4 ‘

Podria argumentarse que el solo hecho de suministrar droga que produce depen-
dencia se halla tipificado en la ley, pero si bien la t1p1c1dad las mas de las veces
constituye un indicio de ant11ur1d1c1dad aquella no 1mp11ca esta cuando el bien
juridico en que se concreta el injusto no se ha ies1onado ni colocado en pehgro
y en cste evento estariamos ante una causal extralegal de justlflcacwn por. falta
de la antijuridicidad mater13125

7. CULPABILIDAD

Enlo que réspecta al tipo sub;etlvo ne $on pocos los. problemas que se presentan
en la practica. Bl

Empecemos por sefialar que no es compatxble conla fllosoﬁa de nuestro ordena-
miento penal, en tanto sanciona nicamente [os actos de la persona qué ocasionen
o puedan ocasionar dafio a otras; la’punicién, ‘asi sea como contravencioén, de
conductas tales como llevar consigo o conservar para su propio consumo estupefa- -
cientes, pues el acto del consumo no:es nids que una’ autolesién, ‘fio punible en
nuestro Codigo Penal, que no trasciende el fuero interno de[ autor y que, por
lo tanto, no puede ser objeto de regulacion26, :

El art. 51 -del E. N.-E. sanciona con peia de arresto ‘al’que lleve consigo
0 conserve para su propio uso o consuma droga que produzca dependencia. Aqui
surge este interrogante: ;jen-qué momento este hecho, constititivo de contravencion,
sancionable con pena de arresto, se desplaza al campo delictual reprimible con
severas penas dé prision, si tenemos en cuenta que las coriductas de-llevar consigo
vy conservar estupefacientes se haﬂan tipificadas’ mmu[taneamente como dehto y
contravencion?

Si la respuesta a la pregunta planteada se extrae del mismo texto-del art 51
y se dijeta que el hecho deja de ser contravencion y se torna en delito'en el momento
en que la cantidad de droga involucrada en el asunto supere la dosis para uso
personal, estariamos haciendo depender la ac¢ién contravencional o delictiial del
hecho ‘de una circunstancia puramente materlai objetlva y cuantltatlva como lo
es la cantidad de droga.

Adoptar el anterior criterio significa que’el Hevar consxgo o conservar 2] gramos
de cocaina para el consumo del adicto cambia automaticamente el hecho de contra-
vencion a delito, por fa sola circunstancia de que la cantidad de droga superd

24 EnNRIQUE BACIGALUPO, ob. cit., pag. 200.
25 FEDERICO ESTRADA VELEZ, ob. cit., pag. 178.

26 Lurs ENRIQUE ALDANA Rozo, ““La dosis personal en ¢l Estatuto Nacional de Estupefacwntes”
en Estudios de derecho penal en homenaje al Dr, Luis Enrigue Gutiérrez Anzola, Coleccion Pequefio
Foro, Bogota, 1983, pags. 25 v ss.
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la dosis personal que contempla el literal ““j” del art. 2° de la ley 30 de 1986.
Es decir, que Ia pena sea de prisién o de arresto dependeria de un presupuesto matenal

Tal postura tendria, entonces, la potestad de convertir a un adicto en narcotrafi-
cante por una circunstancia puramente cuantitativa que contempla laley: Tal mariera
de proceder es la consagracion burda y llana de la responsablhdad objetiva.

No se entiende c6mo una conducta que a todas luces debiera ser impune, como
¢s el porte de estupefamentes para el consumo, de un MOMENto a otro, por ‘obra

y gracia de un elemento objetivo, con total abstraccion del factor ps1colog1co, se
convierte, més que en contravencional, en delictual. , 4

Esto se lleva de bruces al principio de culpabilidad al o cofisultarse la intencién
del agente cuando porta ‘‘dosis superiores’ para su consumo o, lo que es peor,
tal posicion presume la culpabilidad del adicto por el hecho de portar droga que
supera la dosis personal, y no es ignorado que “‘toda presuncién de culpabilidad,
sea legal o de derecho, acarrea responsabilidad objetiva redl o potencial®’; es que
definitivamente ¢l criterio —y no puede ser otro— para calificar de narcotraficante
a una persona es el subjetivo, en. el que se debe considerar el aspecto finalistico
de la conducta, la-intencién del agente al portar o conservar el sicotropico, que
si es la de consumirlo no se podra, por simple presunaon afirmar que es para
traficar con éR27. :

Recuérdese que la responsablhdad crlmlnal reposa “en la correspondenc:la de
los inseparables aspectos objetivos y subjetivos de la conducta tipica’?, siendo insufi-
ciente uno de ellos para fundamentar la pena; y lo .que sefiala el caracter delictivo
del porte, la tenencia, la conservacion o el transporte de estupefacientes es su preor-
denacién para el trafico. De esta .manera la- diferencia entre ¢l comportamientoe
delictivo y ¢l contravencional se sitta en el campo subjetivo y-no en el objetivo28,

Por tal razon no se puede afirmar, sin violar el pr1nc1p1o de culpabilidad,

“‘que rebasados esos pardmetros cuantitativos (los del literal %’ del art. 2° de la
ley 30 de 1986) la conducta es de todos modos delictiva, actuese o no con finalidad
de tréfico”, como lo hizo el Tribunal Superior de Medellin, con ponencia.del Dr.
MARIO SALAZAR MARIN, en providencia de julio 19 de 1986. ;

‘Pero si en estos casos el derecho penal se re51ente en su. aphcacmn cua.ndo
se 1gnora el aspecto subjetivo de la conducta existen eventos en los cuales se ofende
:la abstraccién sobre el aspecto Ob_]f:tIVO de.la misma. .. - > :

_ Véase el caso de un adicto que Heva comnsigo 20 gramos de manhuana para
su consumo, de los que piensa vender una parte para fmanmar nuevas compras,
~abido es que el porte de marihuana para el consumo del autor constituye contraven-
cion y que la venta estructura el delito t1p1f1cado en el art. 33 de la ley 30 de 1986.

_ Igualmente, se sabe que lo que torna punible el hecho de llevar consigo droga
que produce dependencia es la peligrosidad de la accion, en tanto tiene la v1rtua11dad

" ALFONSO REYES ECHANDIA, Derecho pena! 8% ed., Bogota Pubhcamones Universidad Externa-
do de Colombia, 1981, pag. 314. o ’ :

28 TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, abril 14 de 1980, maglstrado ponente, Juan FERNANDEZ CA
RRASQUILLA.
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de lesionar o atentar contra la salud pdblica y hac¢ parte del tipo objetivo del
delito, de la parte externa del hecho. Si en el ejemplo analizado ¢l agente porta
estupefamentes para su uso v hasta ahora solo tiene el propdsito de ‘vender una
paité, sin que haya vendido; esto es, que el adicto imicamente tiene la intencién
dolosa, ‘que no se ha manifestado para nada en su’ acc10n, se. deduce entonces
gue si se sanciona este hecho la base de la pun1c10n esta en el pensam:ento, en
el propésite del agente v no en la accién, en la que todavia no s¢ refleja’ el peligro,
que es donde debe manifestarse, contra el bien juridico. Al omitirse ¢l aspecto
objetivo de la conducta, es decir, la pel1gr051dad que debe revestlr la acc1on el
ilicito tendria una fundarnentamon puramente subjetiva, To que relaJa e[ prmczpio
de ejecucion, caro a un derecho penal de acto v no de autor.

En resumen, si el porte de alucindgenos para el consumo es un hecho contraven-
cional, ;podria afirmarse que si el portador también pensaba (¥ inicamente pensaba)
vender parte de ellos para capitalizar y hacer nuevas compras, el hecho se convertiria
en delictual? Es decir que aqui, al contrario de lo que sucedia anteriormente, lo
contravencional se convierte en delictuoso por la sola presencia del elemento subjeti-
vo, con prescindencia de la peligrosidad de la accién v casi que sin la accion. En
otras palabras, el hecho es delictivo y no contravencional no por la peligrosidad
de la accién, sino por la peligrosidad del propdsitc del autor?d,

Este problema de la falta de ejecucién de la accidn tipica pretende soslayarlo
el legislador no solo mediante 1a punicién de actos preparatorios, sino con la utiliza-
cion de los llamados “‘tipos de consumacién anticipada™ que ‘“‘en mayor o menor
grado arrasan el supremo postulado de la objetividad «juridica del delito» y empuja
posteriormente hacia el derecho penal del 4nimo’’30.

Sabemos igualmente que las drogas cuyo trafico prohibe y sanciona el E. N.
E. son unicamente aquellas que producen dependencia, siendo la psiquica ““una
atracciébn mental y sin embargo, irresistible que impele al individuo a tomar periodi-
camente una droga’’ o, como lo decia el art. 5° del derogado E. N. E., “‘¢l habito
compuisivo del uso de una droga o sustancia’’; v la dependencia fisica ‘“se caracteriza
por la necesidad ineludible en el organismo de la sustancia que ha sido repetidamente
suministrada para que la normalidad fisiologica permanezca’’31,

Si el estado de farmacodependencia da lugar a la necésidad ineludible, irresisti-
ble o compulsiva de consumir la droga, no serdn pocos los casos en que se deba
absolver por falta de culpabilidad, puesto gue al agente no le es exigible un comporta-
miento diverso, por la falta de libertad, de la que presume la culpabilidad.

Si es culpable quien actiia contra derecho pudiendo y debiendo actuar diversa-
mente, jcomo podria formularsele juicio de reproche a quien consume el estupefa-

29 ENRIQUE BACIGALUPO, ob. cit., pag. 207,

30 J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 207, .

31 EDUARDO VASQUEZ CHACON, Tratado juridico de Ias drogas, 1% ed., Bogota Edlcnoncs Libreria
de! Profesional, pig. 29.
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ciente si lo hace precisamente compelido por la dependencia que aquel le produce
¥y no cuenta con la libertad necesaria para poder obrar juridicamente?32.

Esta ausencia de exigibilidad de otra conducta en razén de la dependenc:a_‘

que produce el estupefaciente, es factible pregonarla no solo en los casos de contra-

venciones por. consumo de narcoticos, sino también en los eventos dehctuales en

que para poder calmar esta insuperable ¢ irresistible necesidad de consumlr la droga
el adicto tenga que acudir a la venta de ella y asi financiar su adiccion?3.

Recordemos que ninguna de las causales de jistificacién o mculpablhdad”ha
sido proscrita para los eventos contemplados y tlplﬁcados por el E. N. E., 'y por
consiguiente nada impide que un incurso en este punible se encuentre, en determma-
do evento, amparado por alguna de estas emmentes pumtwas '

3 Lurs CarLOS PEREZ, Derecho penal, parte general, segunda relmpresxon Bogoté Edlt Temis,
1987.

33 ENRIQUE BACIGALUPO, ob. cit., pag. 209.
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EL DERECHO PENAL TERRORISTA
Dr..ALVA;I"{(; LO#EZ deADO *

Ha hecho carrera en nuestra sociedad el criterio de que hablar .en lenguaje
juridico es'hacer una entelequia que solo la entendemos los iniciados en la materia.
Los estudiantes, los sindicalistas, la gente del comiin, o mejor, los que en nuestro
pais hablan de la paz, no estan a la altura de entender la terminologia juridica.

En las facultades de derechio nos enseiian que el derecho proviene del constitu-
yente. primario y que este es el hombre del comUn. Sin embargo, los. entendidos
en derecho no podemos comunicarnos en términos juridicos con el propietario de
la juridicidad del pais, que es el pueblo. jVaya coniradiccidn! ;Como. es: posible
que un abogade no pueda hablar en lenguaje juridico con el duefio del derecho
colombiano, que es el hombre de la calle? Es el primer cuestionamiento ‘quesurge. -

Este planteamiento nos lleva a pensar un poco en ¢l problema general .del
derecho. Si nace del constituyente primario, porque él es en quien.reside la autoridad
para mandar en materias juridicas en todo. el pais, la l6gica. nos indica que con
ese propietario del derecho podemos hablar en términos juridicos; pero la realidad
nos niega ese modo de comunicarnos. Tal-contradiccién da para reflexionar acerca
de ¢cdmo ha sido Ia relaciéon entre los-dos polos del derecho constltucmnal del pais:
el constituyente primario y el poder constituido. RIS

Si la sociedad tiene el derecho de hacer las normas ]urldlcas comogquiera, y
el. poder -constituido. ha realizado una elaboracién normativa que la comumdad
no entiende, ello quicre decir lo siguiente: - :

~ Primero, . que ¢l poder constituido se ha ido ale]ando profundamente de la
gente del comun; segundo, que-en la medida que ha pasado el tiempo.aquel poder
se ha ido.aferrando a unas formas que €l liama juridicas, pero que no.corresponden
a la realidad social. ;Y esto por qué? Por. el proceso histdrico que; ha: vivido la
comunidad, en el sentido de que hay unas minorias que se han-apropiado de los
‘derechos, mientras que las mayorias han ido perdiendo ese.contacto con'el derecho
v.han dejado de ser el constituyente primario, como tal; es decir que el-pueblo,
poco a poco, en la medida del paso.de la-historia, ha sido despojado de la iniciativa
juridica -y por-tanto ha quedado alejado del contacto con la terminologia de eso
que s su propiedad. Ha sucedido como en. el caso del duefio: de.una finca que
deja de visitarla durante largo tiempo y cuando retorna ya la encuentra. invadida.

Este alejamiento atenta contra la democracia, estado ideal en gue el constituyen-
te primario tiene posibilidades de estar cerca de las formas juridicas. ;Y qué-ocurre?

* Procurador Segundo Delegado ante la Corte Suprema de’ Jusiicia,
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Que se va dando una antinomia, consistente en que €l poder constituido no solamente
ha dejado de cumplir con el mandato recibido sino que paulatinamente, con el
desarrollo de Ia historia, se ha ido convirtiendo en el contradictor del constituyente
primario, al punto que en los regimenes fascistas, por ejemplo, encontramos que
el poder constituido es el enemigo de las mayorias. En esos sistemas se hacen redadas
de muerte para acabar con los mendigos, los desocupados y los vagos.

Una parte de los miembros del Estado se arroga la potestad de qu1tar}es el
derecho a Ia vida a otros conciudadanos, por el hecho de que no hayan podido
participar en condiciones de igualdad en las circunstancias del desarrollo econdmico.
Lo anterior ha llevado a un divorcio gigante en el pais.

En contraposicién al estado actual de cosas, recordemos el planteamlento hecho
por FLORENTINO GONZALEZ, elegido por vote popular procurador general de la
Nacion, en el afio de 1850: los jurados de conciencia deben. set los encargados
de calificar el sumario y de dictar sentencia en los procesos penales.

Cuando el derecho nace del constituyente primario, el ingrediente de conciencia
impregna la forma juridica. La historia y €l derecho responden al momento conereto
-que s¢ quiere dilucidar. En cambio, cuando el derecho se lo apropian determinados
£rupos que no son los mayoritarios, se comete el primer atraco-contra las constitucio-
nes liberales de nuestro tiempo; entonces el mundo juridico se va convirtiendo en
lo que'NGovoA MONREAL llama ““El freno al desarrollo histérico de las instituciones
sociales’’. Y cuando el derecho se convierte por arte de estas transformaciones
politicas en el freno de la historia, la terminologia juridica se va volviendo el lenguaje
de los iniciados, hasta el punto de que el constituyente primario va perdiendo la
propiedad que tiene sobre esas herramientas juridicas, quedando.como el 1gnorante
de-su derecho o como el convidado de piedra de su propio festejo. o

En este punto caemos en lo que podriamos denominar-la historia de.la paz.
(Ha existido paz?, me pregunto ... Y la respuesta es: la paz no ha existido. Al
menos. desde que la historia recuerda, la paz no se ha dado, .y lo digo-porque
quienes transitamos por las aulas universitarias pudimos ver en el lenguaje de Mog-
‘GAN, BANCHOFEN, de ENGELS y de LENIN después, todo aquel analisis experimental
que se hacia sobre una sociedad gentilicia, en el que se afirma, casi que con caracter
de dictamen de laboratorio, que no existia la violencia y que por consiguiente habia
paz. Pero dejemos esto como una elucubracion que no nos interesa en-este momento.

Digamos que a partir del momento en que se estructura el derecho se termina
la paz. jQue contradiccién! ;Y por qué se acaba la paz? Porque ¢l derecho para
poder existir necesita de un elemento fundamental, sin el cual no subsiste la:posibili-
dad de que sea ejercido: la fuerza. La necesidad del constrefiimiento significa que
quien maneja el derecho tiene que acumular la cantidad de violencia suficiente
para que la norma juridica pueda ser impuesta a la totalidad de los cindadanos.
Entonces, se impone mediante un estamento armado que debe tener la sociedad.
Y ese mecanismo de coercion; necesariamente tiene que generar v101enc1a para que
la norma juridica adquiera vida- dentro del conglomerado. Lo

Ya en el plano de nuestra conciencia, desde el dia en que nacemos nos acostum-
bramos a ver al sefior de uniforme verde que, portando armas de fuego v ofras
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contundentes, encontramos en la esquina; siempre lo hallamos patrullando. Y esa
figura, como fa de la carcel, como la del juez, como la del magistrado, se'conviérten
en algo muy interno de nuestra propia personalidad. Introyectamos tanto esos crite-
rios, que aprendimos a convivir con este tipo de violencia: Creemos que estamos
en paz, a pesar de esos sefiores -que andan con-armas, o de las carceles que nos
rodean; a pesar de la existencia del derecho. La respuesta essi, eso es la paz.
(Cémo podriamos definir la paz ...? La-paz en un-Estado normal es eso:
un grado minimo de violéncia. 1o cual significa gue se formen escuadrones armados,
que haya carceles, que exista coercitividad, derecho. Este vivir violento es-ef que
todos toleramos: La paz completa no la hemos-conocido. Estamos viviendo entonces
un momento normal, que-es el Estado de Derecho, en donde el grado de violencia
nos permite a nosotros, la gente del comin, decir que estamos en un pais pacifico.
Este es el status que estamos aiorando, por lo que estamos: peleando. ;- ..
Mientras tanto, en la sociedad se va planteando un gran debate. Cada grupo
social tiene unos intereses concretos que definen su posicién, y hace todo lo posible
para que la sociedad gire en torno a esos intereses que €l define. Nosotros los
que estamos empleados, por ejemplo, peleamos por el mejor estar de nuestras farm-
lias a través del salario, luchando por su incremento, conquistando la menor carga
Jaboral, etc.. Aquelios que en la sociedad tienen empresas O poseen tierras,. ]uchan
porque su empresa crezea, porque dé mejores. rendlmlentos, porque. su tierra sea
mas productiva. 'Y unos y otros, halamos cada uno a nuestro favor. Este empu]e,
cada uno. para su lado, tiene una expreswn el programa po]mco con el que los
partidos hacen gobierno y debaten las formas gubernamentaies ‘Sobre todo, contro-
vierten los termmos en que debe estar escrita la ley En’ estas cond1c1ones se da
primero un combate por el poder por fuera del derecho y cada unc por me]orar
su papel en la sociedad. Esto ha generado que a pesar de ex15t1r e] dere¢cho punitivo
cuyo pilar fundamental es el castigo, existan sanciones que no pertenecen al derecho
penal. Se dan, por e]empIO‘ las penas fan'uhares, subsmten las” canomcas, existe
la pena de muerte, encontramos la privacion de la llbertad por fuera del ordenamlen-
to sancionador, con las cuales se mueve la soc:edad Por cons1gu1ente eI derecho
penal es la Iegahzacxon minima de uras’cuantas’ penas, por fuera de'las “cuales
coexisten otras, siempre. La ¢arcel se inventé¢omo las casas de ‘trabajo ein Holanda,
en donde se regulaba el'mercado laboral por medio de la‘privacién de la libertad

‘de grupos humanos: cuando la mano de obra §obraba,’ se reducia’ a prlswn a los

trabajadores; este es el momento precursor de la caréel’ actual:

La sociedad soporta la controversia de-hecho; ¢n la cual cada sect()rr"s'ocial
empuja para su lade. Y tiene una superestiuctura juridica que trata‘los rigores
de la violencia de uno y otro lado. Con el desenvolvimiento.dela historia, hay
ocasiones en que-los..grupos que ‘han logrado:acumular mayor -poder se ven’en
calzas prietas, porque sienfen la angustia de ser muy poces 'y de.estar asediados
por muchos. Entonces echan. mano de la norma: para tratar de legalizar:la-mayor
cantidad de represion posible a través de ella,y hacer de ese derecho.una herramienta
que les permita proteger los intereses que estan defendiendo. Asi se forja el sistema
penal, en una controversia profundamente politica; para:dar una idea de cu4n politi-
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ca es la controversia del derecho, nada mejor que traer a colacién el ejemplo que

un magistrado de la Corte propuso en reciente conferencia. Se referia al proceso

de Nuremberg, donde se juzgaba a la Alemania nazi derrotada. Se investigaba

al almirante que comandoé las fuerzas alemanas, con base en un cargo: le sacaron

una circular-en la cval daba 6rdenes a las tropas alemanas. del mar, diciéndoles - §

que cuando hubiese supervivientes de los barcos de guerra hundidos al enemigo,
habrian de ser rematados en el mar, sin prestatles ¢l auxilio que requerian. Era

un delito de lesa humanidad. Quedé estupefacto el publico que asistia al proceso E

de Nuremberg cuando con gran serenidad el almirante hizo una defensa extremada-
mente corta. Consistid en aportar otro pliego idéntico al que le habian endilgado;
en €l que se daba una orden exactamente igual a Ia que él habria dado, con la
diferencia de que Ia firmaba el almirante de las tropas aliadas, que en ese momento
ocupaba el cargo de juez. El uno quedé condenado y el otre salié impune, en
una controversia en la que e! fin que se buscaba era cubrir:con el manto del derecho
esas vias de hecho en las que se debate la sociedad. :

Esto nos lleva a preguntarnios por los dos criterios que en el presente momentd
se estan jugando en el ambito mundial; porque en todos los paises el cuestionamiento
al derecho punitive estd haciendo ‘carrera. Esos dos polos son: el derecho penal
maximo y el'minimo. El primero consiste en gque cuando el Estado- se ‘encuentra
impotente ante determinados procesos sociales, se promulga un estatuto represivo,
se criminalizan conductas y se pretende obtener excelentes resultados a través de
la pena que se aplica en las figuras o tipos penales que s¢ van creando para conjurar
esos fenémenos sociolégicos. Por ejemplo, en derecho penal econdmico, ¢l profesor
aleman CLAUS TIEDEMANN dice que los delincuentes financieros son tan Agiles,
que el legislador debera crear tantos tipos penales cuantas en el ajedrez de la mente
se puedan imaginar las defrandaciones que estos individuos realicen. Esta ¢s una
propuesta de derecho penal maximo contra los delincuentes de cuello blanco.
~ El expresidente Belatinde Tei'ry, ‘del Pen’l,f acaba de colocarse como uno de
los adalides del terrorismo de Estado en América Latina al decir que guerrilleros
y. terroristas son una misma cosa, y que por consiguiente lo que se necesita ¢s
crear una serie de estatutos monstruosamente represivos que acaben con esa plaga
que estd minando su sociedad. Nuestra Corte Suprema de Justicia, en reciente y
desafortunada providencia que com_entar_erhos _més adelante, hizo un pronuncia-
miento en el mismo sentido. B - B

Esto significa que.se elabora y se incrementa el derecho penal en forma tal,
que caemos en una especie de estado franquista. Ustedes recordarin que en los
tltimos dias de Franco se cred una institucion llamada Tribunal Superior de Orden
Piblico, institucion que ha sido copiada en muchos paises, sin beneficio de inventa-
rio. Franco amplié tanto el derecho penal, que en ¢l Codigo Penal espafiol existia
una figura en la que se decia: “‘El que hable mal del Tribunal Superior de Orden
Publico, tendra una pena de tantos afios a tantos otros’’. Era la expresiéon maxima
del ‘derecho penal maximo; era la forma de manejar a la sociedad mediante la
regulacién represiva extensa e inhumana.. : ' ’
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En Colombia, mientras que nosotros abogamos por la descrimipali;acién de
conductas, por la recuperacion del derecho penal minimo, algan jurista propuso,
en €l seminario sobre derecho penal y deporte celebrado en Bogota, que se erigie-

" ra en delito la conducta de escupir. a los 4rbitros en eventog deportivos.. .

La escuela del derecho penal maximo tiene como fundame‘nto de la pena~ la
retribucién; vivimos en una sociedad que.odia tanto, ql.ie___a qu}.e_n }‘1?.;:_(: un c_lan.o,
se le devuelve otro dafio: ojo por ojo. Si usted me agravia, yo _tamblEI} lo agravio.
LA nombre de quién se ataca al vecino, que tiene tanto dereche de dafarme.como
yo de dafiarlo a é1? Pues a nombre del poder que tengo en el Bstado. Este abuso
del poder es una corriente que, aungue pqste.rlgrmente_ en ¢l :d‘erechfar.r_pena} fue
acabada por las escuelas de la prevencion individual y de la prevencion general,
todavia parece que tiene sus adeptos, y muy fuerte_s,,._en l}ucstrps ‘p.a.l,?es. S

Fl derecho penal maximo aumenta penas, mu}_tip11g_a figuras delictivas y. por
consiguiente acaba con un criterio que es fund.amer;l_tal__ para el derecho ’:pe_r_lagl..:ms;l
aplicacion por la via de excepcion. El sistema represivo sol'o en forma excepcion
y extraordinaria debe ser aplicado. Cuando la represion maxima aggrecg, gpton;:e_s
se nos dice que el derecho penal lo es todo, A este estado llegp_ Polonia, pf__)_r‘e]cm'p}q.
Y hoy en:Polonia hay una gran autocrilica contra ese sistema represivo, critica
que dice Nos equivecamos cuando a los delitos fmal_lc:eros', en VezZ _dg.tr_ratar_lps
con. mecanismos .adecuados, los tratamos con herramientas penales. ;T,_Quc?_ ocurre
cuando el delito, de excepcional pasa a ser general, porque hay tantos delitos que
es muy posible que no haya un solo cindadano que no _(;lell-ncaf?::Pues, que-el c_lerc_cho
penal se vuelve mayoritario, y entonces son las.mayori?_‘si las que deben ser.remserta-
das, porque se han quedado por fuera de la sociedad. Si las penas §e van _aglgan_tan_do
—como ocurre en nuestro pais—, la reinsercién de Ias_mayq'qas de]a_’al Estado
sin gente, por un lado, en tanto.que, por.otro, trae:un fendmeno mag_.grandg,
cual es el de la corrupcidén. . - . e ey e T

Si, por ejemplo, en Coiomb‘;a.c_rim_inali_zamos la conducta dg tomar ca.f‘e, porgue
la cafeina convierte a los consumidores en adictos, entoncestodala p_oblacmp colom-
biana se vuelve delincuente y al convertirse en tal el Estado se quc_ida_s_m'_genj[e,
porque todos estan violando la ley; y el derecho pcn_a.l,‘-*de._excepcm'nal _—.-_-C0¥1’l€_)
deber ser— pasa a ser tan general que deja de existir; el ‘t(?mador de café es detepldo
por el policia de ia esquina, y este.a.su vez se siente tan.impotente ante la cantidad
de delincuentes, que termina corrompido. por aquellos. que lo s_obornan_. Ese es
el problema-del derecho_penal MAKIMO. .+ ~* o e e

El profesor MURGZ CONDE, dela Universidad de Sevilla, dllct.{que a la sociedad
se la mancja mediante una serie de mecanimos de control social que:van desde
los elementos culturales, por los que se le ensefia a la gente a ser bueg _c_1,1__1d_adan0,
hasta su instruccién civica, el cine, la Tadio, la televisién, ete. Al final de todo
fo cual; ¢] pinta_eso como un iceberg. Dice que por sobre ¢l agu_af- apgrec.e sc;lgmc_nt_e
la punta: es lo que debe ser el derecho penal; o sea, la cglm;pa_cxé_n minima_ de
todo un contrel social por el cual Ia gente marcha por_.clpamlwno,d__er‘ech;o. Pero
para que la comunidad vaya por el sendero social; es necesaro, que ex1s_t:a una
buena administracién de justicia. Nos preguntamos: entonces st ei Colombia hay
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~ administracidn de justicia, y la respuesta es no. Aqui lo que hay es administracién
de delitos. Qué hacen los jueces, ;administran justicia? No. Los jueces administran -
delitos, porque administrar justicia es un' criterioc maxime que consiste en darle =

a cada quien lo que le corresponde. Esto quicre decir que el administrador de

justicia tandria que repartir las casas que tenga, las fuentes de trabajo, etc. Asi

se administra justicia equitativamente entre todos. Pero cuando no tengo eso -qué
administrar, sirio que lo que hay que repartir es la dosis represiva que debe recibir

. cada ciudadano, 1o'que soy no-es un administrador de justicia, sino un administrador =~

de delitos. Esacs la gran antinomia que se presenta al derecho penal si se lo maximiza,

Y entonces ;qué ocurre con la administracion de justicia? Que mientras mas -
delincuentes haya, la administracion de delitos tendra que ser mas y méas grande: .-

En un momento dado se lega a un tope como al que se ha llegado en Colombia,

vale decir que los jueces ya o pueden administrar mas delitos. Y no pueden hacerlo -
‘porque el cimulo de trabajo es tan grande, que por més que los administren, ellos
se siguen produciendo porque la via administrativa del bienestar y la justicia social -
est4 negada para las mayorias. La comunidad sale del camino juridico y sé encuentra
con que kay una empalizada de delitos por todas partes, y por donde pise delinque:.

En un Estado como el coiombiano la gente muy facilmente se encasﬂla dentro
del Cédigo Penal. ‘ :

© Los administradores de detitos tiénen tanto que realizar, que empiezan a cansar-

se. Llegan a no rendir mas. Entorces se habla de la impunidad como factor determi-

nante de la gran injusticia que vive el pais. A nuestros pobres jueces los ponemos
contra la pared, ¥ dec1m0s que ellos som los culpablcs de todo este caos que estamos -

viviendo. -

En dias pasados se celebrd el encuentro contra la impunidad, organizado por
la Presidencia dé la Republica. En dicho forose llego a ld conclusién de que los
jueces no alcanzan para castigar a la gente, porque nuestro ordenarniento se ha
vuelto un derecho penal maximo, cuando'la poblacién tiene un bienestar minimo.

En’ consecuencia, justicia social minima v penalizacién méxima dan un cumulo

de expedientes tan grande, qué estan acabando con la capac1dad de- trabajo de
: Ios jueces probos de Colombia,

~ Pero hay otro problema mas ‘sobrecogedor, ¥ es que en las grandes capltales .
se esta viviendo el fenomeno de la desmoralizacion, la corrupcién v la cobardia «
de 'la justicia, que por valiente que sea;’ya no puede enfrentarse a las amena- *

zas-de la muerte segura. Hemos colocado a nuestros jueces en una posicién heroica,

'y somos un pais tan afortunado, que en un 90% todavia estan respondlendo a

pesar de la presion a la que se los tiene sometidos.
El profesor MuN0z CONDE afirma que el derecho penal debe ser la pl'mta

del iceberg del control social, y que mediante diversos mecanismos influye en el . )

supery¢ social, el cual estd constituido por todos aquellos limites morales que hacen
. ‘que los individuos obren-bién. Agrega el autor, que el derecho penal debé servir

‘para motivar esos frenos psicolégicos dela sociedad. Concluye diciendo que cuando
el derecho penal traspasa las barreras que le son permitidas; es entonces cuando ya
no le importa a la gente delinguir y se llega al caos. )
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Los perjudicados son los duefios del pais. Los poseedores de las grandes fortu-
nas de Colombia no se dan cuenta de que se estan poniendo su propiia soga al
cuello, maximizando el derecho penal. Porque el maximizario trae por consecuenciz
la desaparicion de ese factor psicolégico que refrena el desorden v la exacerbacidn
de Ios 4nimos en la gente. Y si el derecho penal pierde la facultad psicologi-
ca de enderezar a los ciudadanos, jay del Estado que llegue a esos mornentosr

El profesor Luis CARLOS PEREZ trac una cita de STHENDAL que dice: “Una
revolucidn no es sangrienta sino en propormén exacta a la atroc:ldad de los abusos
que esta llamada a destruir’”. Para que nuestro Estado sub51sta, para que podamos
seguir viviendo dentro del limite de violencia al que nos hemos acostumbrado,
o0 sea, en el que nacimos y transcurrimos hace muchos afios, se necesita baJar el
volumen de represividad al derecho penal asi logra:emos que se sancxonen las con-
ductas, porque los comportamientos tipicos deben ‘ser sancionados, pero . dentro
de un marco quec haga p081ble que siga viviendo el ordenamiento pumtlvo No
podemos matar la gallma de los huevos de oro del derecho penal para de ‘esta
manera preservar la estructura estatal

"En estos dias ha hecho ‘carrera en ‘el pa1s wn debate que tralgo a colacion:
la Procuraduria Delegada en lo Penal que tengo a mi cargo, con fecha Juho 6
de este afio, emitié un concepto paxa la Corte en materla de casacaén én‘el que
se hacen algunas precisiones sobre 1a reiamon entre las accmnes guernlleras como
delitos politicos v el terrorismo como dehto comun. El concepto nuestro s daba
en relacion con el casO de unos jovenes a quienes la Inteligencia Militar” ‘sorpren-
di6 en posesién de armas, y que confesaron y se les comprobd plenamente que
eran miembros de la organizacion subversiva llamada Ejército de Liberacién Nacio-
nal. Se les encontré un programa politico con el cual pretendzan tonarse el poder
se les hallaron brazaletes' de su organizacion; se les: incauto hteratura ‘abundante
sobre las distintas fases del trabajo que deberian realizar para-la’ toma del poder.
Pues bien, estas personas habian sido-condenadas por el ejéicito como deliricuentes
por el delito de trafico’ de armas, fallo que fue confirmado por: el Tribunal de
Bogot4. Sus defensores protestaron eii casacién, alegando quéno s&'les podia penar

por el trafico de armas, sino-por el delito de rebelion, ‘porque el tréfico de armas
se hacia con miras a tomar: el poder del Estado, es decir, que las armas eran el
medio para realizar el programa politico de su organizacion. En el coricepto rendido
por la Procuraduria Delegada a ‘mi-cargo; manifestamos estar de acuerds: con que
estas personas estaban incursas en-el delito de rebelién. La tesis de los militares
era otra: como los jovenes fueron sorprendidos en moinentos en- que realizaban
la labor familiar de comer, entonces las armas v los programas politicos no debian
tenerse en cuenta; eran unos vulgares delincuentes comunes. Nosotros ¢reemos lo
contrario: que deben responder por. el delito politico llamado rebelidn;:--. .

Este concepto-fue acogido por el sefior fiscal Tercero del Tribunal:de Qrden
Publico en un caso andlogo, y la tesis fue aceptada:por dicho Tribunal:: -

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia en-auto de septiembre 15 de 1988
rechaza estos planteamientos, al dirimir una colisién de competencias negativa: pro-
vocada por el Juzgado Primero Superior de Orden Publico de Bogota al Juzgado
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de Instruccién Criminal, en el caso de la toma de la sede del cELAaM. El juzga-

do de orden piblico consideré gue se trataba de un delito de rebelion; y que por

consiguiente debia ser investigado y fallado por el juez ordinario.
La Corte Suprema, al tratar ¢l tema de la conexidad, dice: “‘es igualménte

muy probable que la conexidad se presentara con los denominados delitos politicos, -
porque de manera casi que necesaria las actividades terroristas andan de la mano *

de los delitos politicos, porque en realidad aquellos son los medios instrumentales
utilizados para conseguir los fines wltimos de la actividad politica subversiva, esto
es la toma del poder, v el cambio de la estructura constitucionalmente establecida ..

" Esto significa, en buen romance, que la Corte Suprema declard abohdo el
delito politico en &l pals; que los delincuentes politicos deberan ser juzgados como

delincuentes comunes, “‘por conex1dad” A partir de esta jurisprudencia, los rebeldes
que porten armas de fuego de uso privativo de las fuerzas militares’ deberan ser . :
sancionados como terroristas, con pena hasta de 20 afios de prision. El Estatuto..
para la Defensa de la Democracia, o mejor, el Estatuto Antiterrorista, deber4 apli-

carse indiscriminadamente y con todo su rigor a quienes participen en paros civicos

reclamando elementales servicios publicos, como en el caso de Tumaco, y también -

al estudiante universitario que arroje una piedra contra’ la “fierza armada.

¢Por qué? Porque la Corte hace un analisis de abogado en el que dice que,'_ _

como el estatuto para la democracia trae todo un listado de delitos y termma con
‘‘y conexos”’, pues la rebelidn es conexa con la tenenc1a ‘de armas: en consecuenma,
estos sefiores. que quieren tomarse el poder, no pretenden en realidad derrocar aI
goblerno, sino que buscan simplemente tener las armas o hacer malabares con e]las
v por lo tanto son dehncuentes comunes. e
Elderecho penal co]omb1an0 de ser una guia para la gente scestd convn'tlenclo .

lélgase bien!, en derecho penal terrorista. Derecho penal terrorista se define en -
la doctrina mternacmnal como- aquel gque no se hace para guiar a la gente, sino
para causar panico. Como consecuencia de este fallo, surge algo muy curioso: para

nuestra Corte Suprema de Justicia es mas grave portar fusil que intentar destruir
¢l Estado, y esto-va contra los intereses de las clases pudientes del pais. Nuestra

Corte mira que el bien juridico —y al hablar de él los penalistas entienden que

€s-un criterio eminentemente politicc— en el delito de porte de armas es méas impor-

tante que el bien juridico protegido al defender la integridad misma del Estado.
Nosotros creemos que es mucho mds grave €l hecho de que el Estado se menoscabe, -
que el de que un sefior porte un fusil, l.a Corte ha entendido lo contrario: que es -

mas grave llevar un fusil que desbaratar al Estade. A tal punto lega esto, que
si formulamos a la Corte una pregunta, diciéndole: yo deseo cometer el delito
de rebelion, digame ¢cémeo puedo hacer para realizarlo?, la Corte no tendra respues-
ta, porque ella. acaba de derogar ¢l Cédigo Penal por.via jurisprudencial, v en
Colombia ya no se puede cometer el delito de rebelion, pues en toda esa actividad
que se despliega, lo fundamental es el porte de armas, considerada como conducta

terrorista. Y si es una actividad de esa indole,. nadie en Colombia puede cometer. .
el delito de rebelion, aunque se lo proponga y el Cddigo Penal asf lo haya dispueésto. -
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Estamos asistiendo a la hipertrofia del derecho penal. Y no solo el problema
es colombianc. Ya deciamos que el expresidente Belatinde Terry €std confundiendo
también estos criterios en el Pern.

En estas condiciones tenemos que la maximizacién del derecho penal va a
crear una vergilenza internacional p:a'ra fluestro pais, porque en un Estado donde
no exista el delito politico y en donde al delincuente no se lo trate como tal, no
merece llamarse democratico. El pals en donde quede abolido el delito politico
para convertirlo en terrorismo, va abandonando paulatinamente las formas del
Estado de Derecho. Y con la maximizacién del derecho penal se termina la capacidad
para reingresar en la buena sociedad, que todos deseamos, en forma pa‘c'i'fica Si
algulen es condenado a 2 aios de prision, ‘tiene oportunidad para meditar acerca
de su reinsercion en ia sociedad; pero 51 io condenan a 15 afios, esta persona ya
no tiene posibilidad de persar en remgresar debe optar’ por Ia v1a contrarla porque
ob]lgatonamente ¢l Estado le ha cefrado las puertas

Y ;qué decir de nuestro sistema carcelario, que segun el C0d1g0 Penai ha
sido estatnido para rehabilitar, ¥ que todo Io con51gue menos eso" La carcel es
una escuela del delito. 7

Y hay otras formas mas en el derecho penal que muestran su crecimjento desme-
dido. En dias pasados, en concepto rendido por la delegada a mi cargo, solicitamos
Ia aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad del art. 92 del Cédigo Penal.
Esta norma dispone que la rehabilitacion de los derechos de los ¢iudadanos que
han side condenados no podrd pedirse sino hasta 2 afios después de ejecutoriada
la sentencia, si no ¢s una pena privativa de la libertad; o 2 afios después de haber
cumplido la pena, si ella era privativa de la libertad. ;Qué quiere decir esto? Que
si a un individuo o condenan a una pena principal de 2 afios de prisidon y a las
accesorias del art, 42, por ejemplo, suspensién de la patria potestad o interdiccidn
de derechos y funciones pablicas, después de cumplir los 2 afios de prisién que
le impuso el juez, mas los 2 afios de pena accesoria que los cumple simultdneamente,
tiene que esperar 2 afios mas, condenado esta vez no por el juez, sino por el legisla-
dor. El art. 23 de la Constitucién Nacional nos dice que en Colombia nadie podra
ser reducido a prisién, ni molestado en su persona, sino con ¢l requisito de una
oirden escrita de autoridad competente, dictada con las formalidades legales. Es
decir, que nuestra Carta prevé ¢ue Unicamente en la sentencia, legalmente proferida,
puede imponerse una pena. Sin embargo, el juez lo condena a 2 afios v el legislador
le da 2 afios mas sobre la condena judicial. Es otro exabrupto que. se plantea en
Ia legislacién maxima penal.

Para terminar, queremos proponer una gran cruzada nacional con miras a
encontrar limites mas cercanos a la paz. La paz completa es muy dificil de alcanzar
v seria un suefio, el mis hermoso suefio que la humanidad pudiera ver realizade,
pero todavia estamos muy lejos. Frente a las formas juridicas, debemos conseguir
al menos que ¢l derecho penal se cumpla, como dice ¢l profesor CLAUS ROXIN:
““El derecho penal nunca podré exceder en su pena a la culpabilidad de cada perso-
na’’. jAy de aquel derecho penal que en su pena exceda a la culpabilidad. Al delincuente
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comun, que lo traten como delincuente comin y al politico que se lo castigue: como :

tal. Es lo. minimo. que puede pedir.la sociedad colombiana!
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PRINCIPIOS INSPIRADORES DE UNA NUEVA
POLITICA SOBRE DROGAS *

Dr. JOSE Luis DIEZ RIPOLLES **

1. En el ambito dentro del cual nos movemos debe partirse de un concepto
¢ “‘drogas’ referido a sustancias cuya caracteristica fundamental, al margen de
eventuales dafios directos a la salud, sea la creacion de dependencia réspecté a
ellas en quienes las consumen. Es esta consecuencia lo que otorga éspecificidad
y autoriza un fratamiento separado al fendmeno social del trafico y consumo de
ciertas sustancias. Los instrumentos de politica legislativa y social espafioles, tanto
centrales como auténomos; asi como la-doctrina penal espafiola, han asumido con
conviccién tal punto de partidal. No puede decirse lo mismo del convenio sobre
sustancias psicotrépicas de 1971, cuyo articulo 2.4.a)I1 da pie 4 la inclusion de sus-
tancias de las que no esté probado su efecto de dependencia, como de hecho
esta sucediendo?; ni del Informe Stewart-Clark, que dio origen a la postura del
Parlamento europeo3, v ello pese a que las definiciones de la OMS siguen glrando
en torno a la nota de dependenc:la

Procede asimismo diferenciar, por la variada entidad de sus efectos entre las
que producen dependencia fisica y psiquica, o ‘solo esta ultima. Entre las prlmeras
hay que incluir a los opidceos, el alcohol y los barb:tuncos entre las segundas
a las anfetaminas, inhalantes y derivados de la coca tienen un descenso notable

* El presente trabajo es 1a version en lengua espafiola del articulo “‘Drugs Policies in Western
Europe. Spanisch paper. II’°, presentade en el Congreso Internacional sobre *‘Politica de drogas
en Europa Occidental’’ celebrado en Tilburg (Holanda), y que se va a publicar proximamente en lengua
inglesa. El trabajo a su vez estd fundado en una publicacion més extensa que aparecid en el Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales en 1987, si bien contiene informaciones y opiniones nuevas que
no estaban incluidas en el articulo del anuario. )

**  Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Milaga, Madlaga (Espaiia).

‘I Asi, en ¢l Plan Nacional sobre Drogas aprobadb el 24 de julio de 1985 y actualmente en aplica-
cibn (véase en *‘Legislacion sobre drogas™, Madrid, Bdit. Tecnos; 1986, pags. 800-801), v en la Ley
de la Comunidad Auténoma de Catalufia de 25 de julio de 1985 (véase en Diari Oficial de la Generali-
tat de Catalunya, nam. 572, de 7-8-85, Preambulo y art, 3}, asi como la practica totalidad de la doctrina
espafiola, recogida en Diez-RIPOLLES, “‘La politica sobre drogas en Espaia, a la luz de las tendencias
interpacionales. Evolucidn reciente’’. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1987, pag. 373.

2 Por ejempla, véase el fundamento de las propuestas de inclusién en el convenio de cinco nuevas-
sustancias, contenidas en el documento E/CN.7/1987/11 de 2 de diclembre de 1986, de la Comision
de es[upefacxentes de Naciones Unidas.

3 Véanse apartados 30-34, 45, 54-56, 119, 246 del Informe (Documento A 2-114-/86 serie A, de
fecha 2 de octubre de 1986. Documentos de sesion.. Parlamento europeo. Comunidades europeas):
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y aun no aparece la dependencia psiquica en el tabaco, derivados del cannabis y
alucinégenos. Distinciones similares a la acabada de realizar son frecuentes en la
doctrina penal espafiola4, mientras que el Informe Stewart-Clark evita sacar conclu-
siones a tenor de la mayor o menor dependencia creada por la droga ¥ INEnos
atn las Naciones UnidasS.

I1. Las reiteradas alusiones a normalizar y racionalizar el trato social con las
drogas se quedan con frecuencia a medio camino: no basta con una actitud resigna-
da, derivada de la comprobacion del enraizamiento del consumo de drogas en todas
las culturas, y de la conviceién de que nunca desaparecera por completo de nuestras
sociedadest. Es premso desarrollar la distincidén entre el uso y el abuso de drogas,
considerando al primero como un comportamiento sasceptible de valoracién positiva
en la medida que fomente la autorrealizacién personal v las posibilidades de comuni-
cacién mtersub1et1vas7

- IH. La politica sobre drogas debe dejar de dlstmgmr lo mas rapidamente
posible, ertre drogas iegales ¢ 1!egales Tal distincién no esta ]ustlflcada por su
capacidad adictiva, ni por su nocividad para la salud. Tampoco se aprecia una
relevante diversidad en las pautas vitales que favorecen unas u otras, mas alla de
las vinculadas al hecho diferenciador de la prohibicién. Las alegaciones basadas

en el enraizamiento cultural de ciertas drogas en nuestras sociedades han dejado

de tener peso tras la internacionalizacién de la politica de drogas, reclamada por
todos: la dlstmuon se convierte en una nueva forma de opresion cultural y econod-
mica de los paises poderosos que, simultdneamente, obligan a reprimir el trafico
y consumo de drogas connaturales a ciertas culturas pero ajenas a la suya propia,
mientras foméntan el consumo de nuevas drogas propias de la cultura occidental.
Por otro lado, las evidentes similitudes entre ambos tipos de drogas dificultan
la eficacia de cualquier politlca preventiva que pretenda mantener 1a’ distincion,
Las diferentes consecuencias respecto a la integracién social de los consumidores
€n unas u otras proceden simplemente de su diverso trato legal, Este planteamiento
unificador va haciendo progresos en los documentos regionales europeosd y en los

4 Véase a Dinz RiroLLEs v la doctrina por él citada, op, cit., pag. 374.

3 Véanse apartados 30-34, 246, 45, 54-56, 119, det “Informe Stewart- Clark™, op. ciz., y su analisis;
a51 como el de los recientes documentos de Naciones Unidas sobre este punto en Diez RiPOLLES, op.

, pags. 348 vy ss., 358,

6 Estado de 4nimo muy generalizado en los documentos de! Parlamento europeo (“‘Informe Stewart-
Clark™, op. cit., apartado 248, y opinién minoritaria en pag. 96), insiancias oficiales espafiolas (Plan
Nacional sobre Drogas, op. cit., pag. 800) y doctrina eSpanold (véase la doctrina citada por Diez R1po.
LLES, op. cit., pags. 374-375).

7.En la misma linea, BERiSTAIN IPINA, ““Delitos de trafico ilegal de drogas’’, en la reforma del
Cédigo Penal de 1983, 1. v, vol. 2, Madrid, Edit. Edersa, 1985, pig. 803; PrieTo RODRIGUEZ, EJ delito
de tréfico y el consumo de drogas en ¢l ordenamiento’ Jjuridico penal espaﬂo] Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1986, pags..3-4, 44. '

8 Asi, claramente la opinién minoritaria del *“Informe Stewart-Clark™’, op. cit., pag. 96, y diversas
intervenciones de representantes de los grupos parlamentarios de izquierda en el debate que tuvo lugar
con motivo del citado informe en el pleno del Parlamento europeo el dia 7 de ocmbre de 1986 (Débats
du Parlement européen. Documento niim. 2- 343),

—460—

espafioles®, pero afn no se ha concretado debidamente en todos los sectores legisla-
tivos y ejecutivos.

" La tendencia al trato umificado acarrea ¢l riesgo de que se tome como modelo
de actuacion el seguido hasta ahora con las drogas ilegales, generalizandose, si no
la represién penal, al menos duras medidas de control de trafico y consumo de
drogas legiles, algo que comienza a esbozarse especialmente en ciertas comunidades
auténomaslo, e incluso ultimamente en el plano nacionalll, La postura debiera ser
la inversa: es la politica preventiva respecto a las drogas legales seguida con éxito
en diversos paises Ia que debiera condicionar una politica unificada hacia las drogas.

IV. Comparto la opinion extendida de qilq el fenémeno de la droga solo podra
abordarse con éxito en el marco de una politica integrada, que incida sobre todas
las fases, desde su produccion o cultivo hasta €l consumo En cuanto al modo
de incidir en todo ese proceso, estimo que la politica represiva hasta ahora fundamen-
talmente seguxda, al margen de objeciones de otro tipo, ha demostrado claramente
su fracaso. Procede poner el énfasis sobre la demanda de drogas,‘ y no sobre la
oferta, como ha venido sucediendo con la politica represiva. Con ello no hago
més que recoger un éstado de animo muy difundido en los foros europeos!Z y
en las diversas esferas espafiolas analizadasl3. El citado enfoque choca frontalmen-
te con la actual politica de las Naciones Unidas, claramente orientada a la represién
de la ofertal4. Su influencia s¢ ha dejado sentir en el ambito europeo y espafiol,

9 Asi, “Informe de la Comision especial de investigacién sobre el trafico y consumo de drogas
en Espafia”. Boletin de las Cortes Generales. Senado. [I Legislatura. Serie 1, niim. 206, de 25-11-85,
pags. 8276-8278. En la doctrina espafiola (véanse citas en DIEZ RIPOLLES, op. cit., pAg. 378) resulta
frecuente aludir a los efectos distorsionadores para la prevencidn que causa el t-atamiento diferenciado -
de unas u otras drogas :

10 En especial, Ley de'la Comunidad Auténoma de Catalufia de 25 de julio de 1985 arts. 15
y ss. ¥ Proyecto de ley sobre prevencion, asistencia y reinsercion en materia de drogodependencia que
se estd tramitando en la actualidad en el Parlamento Vasco (véase en Boletin Oficial del Parlamento
Vasco, II Legislatura, Serie A, nim: 15 [a] de 23 de febrero de 1988) o

1l Véase el R. D. 192/1988, de 4 de marzo.

12 Asi, “Informe Stewart-Clark®, op. cit., apartados’153 y 24; numetosas inte'rvencicmés de repre-
sentantes de todos los grupos al debatir el citado informe eri el pleno del Parlamento (Débats du Parlement
europden, Doc. cit.), lo que se plasmo en una mencién expresa en el punto 12 del proyecto de resohicién
sometido al Consejo de Ministros de las Comunidades europeas médiarnte *“Resolucion sobre el problema
de la droga’’ adoptada por el Parlamento eurcpeo el 9 de octubre de 1986 (Dxano Oficial de Ias Comumda-
des europeas, ntm. C283, de 10-11-86).

13 Asi, “Informe dé la Comisién especial de investigacién sobre el tréfico y"cbnsumo de drogas
en Espafia”, op. cit., pags. 8279-8281; ‘“Comisién de Sanidad y Seguridad Social del Senado. Compare-
cencia del Delegado del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas”. Diario de sesiones “def Senado.
Cortes Generales. 1l Legislatura, nam. 7, de 4-11-86, pags. 8, 12, 18, 19. La opc16n por ja primacia
del enfoque preventwo frente-al represivo esta generalizada en la doctrma espafiola. Véanse las citas
recogidas por Diez RpOLLES, op. cit,, pag. 376. : . .

14 Al respecto resulta muy ilustrativo seguir los: documentos que, en cumphmlento de Ia resolucnén
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 39/141 de 14 de diciembre de 1984, estin-emanando
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reforzando a los sectores de opinién ¥ a los paises europeos que poseen una actitud

més matizada respecto a la colocacidon en un lugar secundario de la politica represiva:

En Espafia, el reforzamiento de las tendencias represivas de Naciones Unidas - = )+

ha coincidido con un momento de especial esperanza en las opciones preventivas,
plasmada en aspectos practicos en el Plan Nacional sobre Drogas. La paulatina

recepcién en nuestro pais de tales corrientes internacionalesls, unida a ciertos equi-

vocos v reproches injustos dirigidos contra la legislacion espafiola en foros europeosi®,
han sido los directos causantes del retroceso de la opcidn preventiva, claramente
apreciable en la reciente reforma penal, en un pais donde atn no se habia experimen-
tado a fondo la alternativa preventiva ni se habian recogido sus frutos acreditados
en otros paises con anterioridad. La citada reforma implica, dada la intima conexi6n
entre los diferentes aspectos involucrados, poner en peligro los logros que se venian
obteniendo con las actuaciones preventivas y asistenciales desarrolladas en el plan
nacional de drogas, con frecuencia no companbles con una intensa represién coma
la que se establece. 7 o
V. Con respecto al contenido de la mayor parte de las medidas preventivas
y asistenciales recayentes sobre la demanda hay amplio acuerdo en las diversas

de la Comisién de Estupefacientes del Consejo Econdmice ¥ Social, con miras a la elaboracion de
una nueva convencion contra el narcotrafico. Muy significativos hasta el momento son los titulados
“Iniciacion de la elaboracion de un provecto de convencién contra el nparcotrafico” {(Documento
E/CN.7/1985/19 de 14 de enero de 1985) y *“‘Aplicacion y elaboracion de instrumentos internacionales
sobre la fiscalizacién de estupefacientes y sustancias psicotropicas’ (Documento E/CN.7/1987/2 de
17 de junio de 1986), que contiene un proyecto preliminar de nueva convencion contra el narcotrafico,
el cual ha sido objeto de revisién por un grupo de expertos, cuyo resultado consta especialmente er
los Documentos E/CN.7/1988/2 Part. I y 1v. Solo en los Gitimos documentos comienzan a surgir
algunas referencias a la posibilidad de actuaciones rehabilitadoras (art. 2.2 del texto revisado de proyecto
de convencidn).

15 En ¢l piano oficial tal recepeidn encuentra inequivoca plasmacion en las afirmaciones del minis-
tro de Sanidad y Consumo expuestas en su comparecencia ante la Comision de’ Politica Social -y
de Empleo del Congreso de tos Diputados el 14 de mayo de 1987 (Diario de sesiones del Congreso de
los Diputados. Cortes Generales, 11 Legislatura, nim. 133, pdgs. 4982 y ss.), que hacen continua refe-
rericia al cambio en la politica legisiativa sobre drogas registrada en especial en los 6rganos de Naciones
Unidas y del Consejo de Furopa, que apuestan claramente por la represién, cambio al que las instancias
oficiales espafiolas desean diligentemente adaptarse (véanse en especial pags. 4985, 4986, 4585, 4990,
4991, 4995, 4997, 5001, 5002, 5015). .

i Asi, el Informe Stewart-Clark v los grupos pariamentanos de la derecha en el debate que sucedlo
a la presentacién de tal Informe centraron sus criticas en la politica sobre drpgas espafioia y holandesa.
Véase una recopilacion de ellas en DiEz RipOLLES, op. cif., pags. 361-362. El delegado del gobierno
para el Plan Nacional de Drogas, en su comparecencia al Senado_en noviembre de 1986 (*‘Comisidn
de Sanidad ¥ Seguridad Social del Senado’’, op. cit., pags. 20-21) reconoce la mala imagen que la
politica sobre drogas espafiola tiene, en muchos casos debido a informaciones equivocadas, ante otros
gobiernos europeos. Por el contrario, en mayo de 1987, una vez producido el cambio de politica sobre
drogas en Espafia, el ministro de Sanidad y Consumo, en su comparecencia en el Congreso de'los
Diputados, niega que alguna vez se hayan producido tales recelos en Europa (Coinisién de Politica
Social y .de Empleo, op. cit., pig. 4997).
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instancias europeas y espafiolas, fruto de la experiencia acumulada en diversos pai-
ses. No debe olvidarse en cualquier caso que Ia eficacia en la reduccion de la demanda
estd directamente relacionada con la capacidad para integrar el problema dentro
de una oferta de modelos vitales edificada sobre la autonomia personal, con el
grado de actividad no institucional desarrollada por la sociedad. civil; al margen
de con la mejora general de las condiciones de vidal?. Hay ciertas medidas, en
cualquier caso, que resultan polémicas: deben rechazarse enérgicamente las preten-
siones de realizar una labor educadora preventiva intensa en edades muy tempranas,
necesariamente basada casi exclusivamente en componentes emocionales, por el
abuso que ello supone de la capacidad de autodetermmacmn personal, ain no desa-
rrollada ni siquiera en grados minimamente operativos, sin contar los p051bles efec-
tos contraproducentes para la vida futura de esas personas18 Es preciso igualmente
fijar con esmero los limites hasta donde se puede Ilegar en las actividades de asisten-
cia, sean desintoxicadoras ¢ rehabilitadoras: entre ¢llos, debe encontrarse la obser-
vancia del derecho a la diferencia, rechazando el uso de. _pautas valorativas més
alla de las estrictamente necesarias para salir de la dependenc1a19 En esa misma
linea, debe prestarse atencion a los modos de actuar, en ocasiones al parecer dema51a-
do presionantes, de las comunidades terapéuticas20. Deben evitarse interpretaciones
demasiado rigidas del concepto de asistencia, la cual debera incluir informacién
o suministro de iitiles para asegurar an consumo lo MEnos nocivo p051ble de drogas
sin que ello suponga su promocién2l, _

En cualquier caso_, la politica prevemiva v asistenc_ial actualmente disefiada
en Espaiia estd acompasada, en lineas generales, con las mas modernas corrientes
europeas.

VI. Mas alla del mayor o menor énfasis colocado en actuaciones preventivas
o asistenciales frente a las represivas, cuestién adicional es la de la conveniencia
de prescindir del enfoque represivo penal o cambiar sustancialmente su configura-
cién. Aqui ya no solo se trata de lograr.una mayor eficacia sino, igualmente, de
razones de principio. El tema, como era de esperar, no ha encontrado eco en los
drganos de las Naciones Unidas, atentos solo a un incremento de la represion,
pero ocupa un importante lugar en las' preocupaciones del Parlamento europeo??.

17 Asi, “Informe Stewart-Clark”, op. cif., apartado 44 ¥ opinién minofitaria,- pz’té. 99; “Informe
de la Comision Especial de [nves_tigacic’)n sobre el Trafico y. Consumo de Drogas en Espafia™, op.
it., pdgs. 8280, 8282; “‘Plan Nacional sobre Drogas™, op. cir., pags. 802-804.

18 Tal propuesta.fue recogida, sin embargo, entusiasticamente por el ‘.‘Inforrne Stewart-Clark’’,
op. cit., apartades 155-157. .

9 Asi claramente, el *‘Informe de la Comisién Especial ..."”", op: cit., pag.-8288; ‘Plan Nacional
sobre Drogas’, op. cit., pags. 805-806; Proyecto de ley en tramitacién en el Parlamenio Vasco.

20 Asi, “Informe Stewart- Clark’, op. cit., apartados 211 y ss.; “Informe de la Comisién Especial
, Oop. <it., pag. 8289 :

»r

2 En este sentido la opinion minoritaria del “Informe Siewart Clark™, op. cit., pag. 99.

22 Asi, el “Informe Stewari-Clark’ (op. cit., apartados 116-123) se plantea tal posibilidad, que
fa resuelve en sentido negativo, aunque propone seguir discutiendo sobre ella, mientras que la opinion
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Desgraciadamente los planteamientos giobales de despenalizacidn son expresaments
rechazados en la actualidad por las instancias oficiales espafiolas?3, y tienen ung’

escasa representacion en las doctrinales24. Ello se explicaba hasta hace poco por
la sensacidn de acoso internacional que se vivia en Espafia tras la clara primacia
otorgada al enfoque preventivo y asistencial y la limitada liberalizacién, claramente -

exagerada y malinterpretada en los foros europeos, realizada en 1983; la reciente

opcién oficial espafiola por la primacia de la represion explica la ausencia de proaun- -

ciamientos oficiales en este sentido.
La despenalizacion en dicho foro europeo se plantea en términos de eficacia:

s¢ ha comprendido que la problematica de la droga en la actuaiidad no reside -
solo o principalmente en los dafios derivados de su consumo, sino en el surgimiento

de poderosas organizaciones de narcotraficantes que afectan o van a afectar a [
organizacion institucional de muy diversos Estados y aun de todo el mundo demotra-

tico, idea también frecuente en los érganos de las Naciones Unidas23. La cuestion’

en el Parlamento europeo se centra en reflexionar si la despenalizacién no disminuiria
drasticamente los beneficios de los narcotraficantes, privandolos consecuenternente
de su poderio econdmico e institucional. La alternativa se ha rechazado por ei
momento de forma mayoritaria, aunque sin tomar una decision definitiva26.

Discrepo de buena parte de los argumentos que fundamentan o pronostican
la inefectividad de tal medida: afirmar que la despenalizacién no contribuiria 4
disminuir el niimero de consumidores sino todo lo conirario, supone olvidar que
tal opcion politicocriminal va dirigida béasicamente a privar de su poderio a los

mineritaria (“Informe Stewart-Clark™, op. cit., pigs. 95, 96, 98), mds inclinada a esa solucion, Droponé
la‘ convocatoria de una conferencia internacional que estudie 1a viabilidad de una politica antiprt;hibicio-
nista ligada a campatias informativas sobre los riesgos del consumo de drogas. l.a discusién a favor-
© en contra de la legalizacion del trafico de drogas se prolongé en el Pleno del Parlamento europec
(véase “Débats du Paslement européen’, op. cit.), y dio lugar a. que en el provecto de resolucion
sometido para su aprobacién al Conscjo de Ministros de las Comunidades Europeas se estipulara el
compromiso de convoear una conferencia europea para “‘estudiar todos los efectos ¢ implicaciones del consu-
mo de drogas a fin de evaluar, entre otras cosas, las actividades de las organizaciones delictivas v

en particular, las consecuencias fisicas v sociales de las drogas’” {véase *‘Resclucion sobre e] problem;
de la droga”, op. ait.). : o :

23 8i en el “Informe de la Comision Especial del Senado™ v.en el “Plan Nacional de drogas”
(op. cit.) llamaba la atencién la ausencia de referencias 2 la alternativa de 'la despenalizacion, en la’
comparecencia del ministro de Sanidad v Consumo ante l& Coniisién de Politica Social v Empleo del
Congreso de los Diputados, (op. cit., pags. 4989, 50001) ya hay manifestaciones explicitas en contra
en linea con el cambio de politica registrado. : .

24 Véanse opiniones en tal sentido recogidas en DIEZ RiPOLLES, op. cit., pigs. 376-377.

25 Asi, “Informe Stewart-Clark™, op. cit., apartado 6; ¥ opinién mineritaria, op. cit., pag. 95.
Igualmente ““Iniciacién de la elaboracién de un proyecto de convencién ...”", op. cit., Preambulo.

26 Véase ‘‘Informe Stewart-Clark”’, op. cit.; apartados 116 a 123; ¥ opinidn minoritaria, op. cit.,

pag. 98. La cuestidn: fue también ampliamente debatida en el Pleno del Parlamento guropeo (véase
Debats du Parlement européden ..., doc. cit.). :
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narcotraficantes y no a reducir ¢l ccnsumo, meta esta que se procura lograr por
medio de disposiciones preventivas, que cabe incluso imaginar seran a la larga mas
eficaces si ya no estan lastradas por un trasfondo represivo o por campafias contra-
puestas de promocion bien dotadas economicamente por parte de los narcotrafican-
tes. La descalificacion de las limitadas experiencias despenalizadoras realizadas en
paises como Holanda, tropieza con valoraciones opuestas??. En el fondo, lo que
frena tal alternativa es la ausencia de la suficiente energia politica para explicar
a la poblacién las ventajas que a medio v largo plazo se derivarian de la opcioén
despenatizadora del trafico y preventiva del consumo, y para afrontar con la suficien-
te capacidad de convencimiento los previsibles periodos de impaciencia que surgirian
en la sociedad hasta el momento en que se comenzaran a apreciar. los efectos de
tal opcidn, con el coste politico que implicarian. _ . P
Pero la problemética no debe analizarse exclusivamente entérminos de eficacia,
es preciso entrar en cuestiones de principio. Para ello hay que preguntarse cual
sea el bien juridico-que se pretende proteger. En una sociedad pluralista no procede
considerar tal la salud moral de los ciudadancs, como sin embargo se sefiala en
lIos actuales convenios internacionales y se repite en los érganos de las Naciones
Unidas28, por mas que se.mire en compafiia de otros bienes; si ¢l problema radicara
solo en eso no habria dudas respecto a la despenalizacion vy, todo:lo més, la introduc-
cion de ciertas medidas blandas de presion social (aita fiscalidad, restricciones espa-
ciales) como, -en mi opinion - discutiblemente, se estd haciendo respecto a ciertos
comportamientos tolerados pero no aceptados plenamente por la sociedad (porno-
grafia, juegos ilicitos). : o
La opinién mas extendida de-que 1o que se protege especialmente es la salud
publica, debe ser reconsiderada2®: en primer lugar, porgue la proteccion penal de
la salud publica estd basada, con [a Qinica excepcién del delito de-trafico de drogas,
sobre la idea de no causar menoscabos o impedir mejoras en la-salud de una plurali-
dad de personas que no quieren sufrir aqueilos o dejar de obtener estas.- Por lo
demaés, resulta una analogia inaceptable con las enfermedades infecciosas afirmar
gue estamos ante un problema de salud colectiva:alegando que el consumo de drogas
es contagioso, en cUyo caso seria irrelevante el consentimiento en el dafio del agente
propagador. Como en cualquier caso estamos ante sustancias similares a las conteni-
das en los restantes delitos contra la salud puablica, deberian estar sometidas en
este punto a un trato penal semejante, tendente a asegurar el control administrativo
de su produccidn v venta, asi como a controlar su calidad, en linea con lo sefialado

27 Lo que se aprecia de modo- especial en las diversas intervenciones registradas en el Pleno del
Parlamento europeo (véase Débats ..., doc. cit.) y también en el “Informe Stewart-Clark” {op. cit.,
apartados 118-119). oo

2 Véanse los predmbulos de la convencidn Gnica de 1961 y del convenio de sustancias psicotropicas
de 1971, en ““Legislacién sobre drogas’, op. cit., pags. 201, 267. Asimismeo las resoluciones 39/141
¥ 397142 de 1z Asamblea Gereral de las Naciones Unidas. | .

29 La consideracién de la salud piblica como bien juridico predominante estd muy extendida entre
la doctrina espafiola (véase DIEZ RIPOLLES, op. cit., pag. 378).

—465—



recientemente por algiin otro autor espafiol30 v con el tipo agravado basado
en la adulteracién de la droga, acabado de introducir en el Cédigo Penal es-
pafiol3?,

En segundo lugar, porque progresivamente se va afianzando la idea de que
lo decisivo no es el dafio directo a la salud sino la pérdida de autonomia per-
sonal del consumidor. Esta evolucién hacia su consideracién como delito contra
la libertad individual, aunque también presente en Europa, es especialmente ras-
treable en Espafia, donde el propio concepto de droga, los criterios de distin-
cién entre blandas y duras, los tipos agravados referidos a menores ¢ incluso a
determinados centros, las nuevas agravaciones referidas a personas carentes o con
disminucion de la imputabilidad, o sometidas a procesos de desintoxicacién o
rehabilitacién, la impunidad del consumidor ... se construyen en torno a la pér-
dida de libertad. Aunque la doctrinad2 y ciertos circulos oficiales33 son cons-
cientes de esta dimensién, solo algiin autor aislado ha propuesto actuaciones politico-
criminales consecuentes con ella3®. En mi opinién, mas alla del tratamiento penal
propuesto en el parrafo anterior, debieran integrarse en los delitos contra la libertad
individual unos tipos que castigaran el trafico de drogas entre personas carentes
de la suficiente libertad de decision, en las que, por consiguiente, su consentimiento
ha de considerarse ineficaz. Alli debiera aludirse a los menores de edad, pero
también a adultos con imputabilidad ausente o disminuida, colocados en determina-
das situaciones de prevalimiento o intensa presion psiquica, sometidos a procesos
de desintoxicacidn o rehabilitacién, o que se encuentran de forma manifiesta someti-
dos a las consecuencias de la dependencia fisica v mientras esa situacién per-
dure. Cabria establecer distinciones o supuestos de impunidad a tenor de la clase
¢ intensidad de la dependencia producida por la sustancia. En cualquier caso
supone dejar impune todo trafico entre adultos libres34 bis, Sin duda estos tipos
penales influirfan basicamente sobre las iuentes de trafico mas cercanas a los consu-
midores.

Los niveles altos del narcotrdfico precisan de un tratamiento penal diverso.
Ante todo, ellos seran los mas directamente afectados por los tipos de control
encuadrados entre los delitos contra la salud piblica. Pero ademas es necesario
sacar las debidas consecuencias de la extendida opinidn en los foros internacionales
sobre la amenaza institucional que suponen las organizaciones de narcotraficantes.

30 Asi, BUsSTOS MMfREZ, Manual de derecho penal, parte especial, Barce]oﬁa, Bdic. Ariel, 1986,
pag. 278.

31 Véase nuevo art. 344 bis a) 5° del Cddigo Penal espafiol.

32 Véase la doctrina espafiola en este sentido recogida por DIEz RIPOLLES, op. cil., pag. 379.

33 Ast, “Informe de la COmlSlOH Especial ...”’, op. cit., pag. 8280; “‘Plan Nacional sobre Drogas’’,
op. cit., pag. 802. : o

3 Asi, Bustos RAMIREZ, op. cit., pags. 277-278.

34bis La reforma del Codigo Penal espafiol de 1988 ha introducido o consolidado tipos agravados
‘que atienden a algunas de esas situaciones de ausencia de libertad (véase art. 344 bis a]), pero sin
renunciar a la penalizacidn del trdfico entre adultos libres.
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Ello implica trasladarse al Ambito de los delitos contra el orden socioeconémico3d,
Conocida es la polémica mantenida en Espafia respecto a lo que deba entenderse
por orden socioeconomica como objeto de proteccion en el dmbito. juridicopenal3t;
para nuestros fines es irrelevante, pues incluso partiendo del concepto mas estricto
resultan facilmente encuadrables los comportamientos a los que estamos aludiendo.
En efecto, se trata de actuaciones monopolisticas u oligopolisticas que inciden sobre
todos los ambitos de la libre competencia, desde los mecanismos de formacion
o determinacién de los precios hasta la salvaguarda de los derechos de los consu'mido-
res, y que implican una violacién masiva de las leyes de contrabando v control
de cambios, por no citar los efectos, mas genéricos, producidos sobre todo el sistema
financiero. Procede por consiguiente habilitar instrumentos penales que contemplen
los comportamientos delictivos de las organizaciones de narcotraficantes desde este
punto de vista, en lugar de conformarse con inoperantes agravaciones ‘en ambitos
juridicopenales que ne responden a las auténticas caracteristicas de esta criminalidad.

Mi propuesta supone una despenalizacién en principio del trafico controlado
de drogas, que débera seguir pendndose en la medida en que atente contra la libertad
individual o el orden socioeccondomico. Tal opcidn satisface tanto las necesidades
de proteccién de bienes juridicos como la busqueda de squcmnes mas eficaces
al problema.

VII. Si, abandonando planteamientos globales sobre la p051ble conf;guracmn
de la alternativa represiva, partimos de la situacion actual y nos ocupamos de posi-
bles modificaciones parciales, llama la atencion la frontal oposicion entre los.6rganos
de Naciones Unidas, que estan proponiendo una ampliacion del concepio de canna-
bis, o de estos vy la mayoria del Parlamento europeo, que se¢.niegan a distinguir
entre droga blanda v droga dura37, y la actitud minoritaria del citado Parlamento
asi como la de las entidades oficiales y dactrinales espafiolas que abogan con energia

por el mantenimiento de la distincion38, llegando en ocasiones, en especial érganos

35 Asi, GARCIA-PABLOS MOLINA, “*Bases para una politica criminal de la droga™, en La problemati-
ca de la droga en Esparia, Madrid, Edit. Edersa, 1986, pdg. 376; BErRISTAIN [PIRA, “‘Dimensiones histdri-
ca, econémica y politica de las drogas en {a criminologia critica®, en Delitos contra la salud publica,
Universidad de Valencia, 1977, pag. 59; Boix ReiG-Mira BENAVENT, “‘La reforma penal en relacion
con la problematica de la droga®’, en Drogas: Aspectos juridicos y médico-legales, Facultad de Derecho,
Palma de Mallorca, 1986, pdg. 15.

36 Véase una recopilacion de ios dlferentes pronunciamientos doctrinales en DIEZ RIPOLLES, op.
cit, pag. 392. . . .

37 Respecto a lo primero, véase el art. 1 ¢} del proyecto preliminar de nueva convencion (Docuinen-
to E/CN.7/1987/2), y la modificacién propuesta por ¢l grupo de expertos que, aungue elude la mencién
expresa 4 tal ampliacién, la posibilita al sustituir el término “‘drogas’ por el de ‘“‘sustancias’’-en relacién
a las Listas de la convencion de 1961 (Documento E/CN.7/1988/2 (Part. 17). Respecto a lo segundo,
véase la ausencia de referencias a la distincion en los documentos de Naciones Unidas, v la negativa
a distinguir entre ¢l trafico de drogas duras y blandas en el “‘Informe Stewart-Clark’” {op. cit, apartados
119-122}, corroborada por la actitud de los grupos parlamentarios de 1a derecha en el Pleno del Parlamento
europeo (véase Débats ..., doc. cit.). ] e

38 Asf, opinién minoritaria del “‘Informe Stewart-Clark®’, op. cit., pig.” 98; igualmente grupos
parfamentarios de izquierda en el Pleno del Parlamento europeo (véase ‘‘Débats ..."", op. cit., pag.
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oficiales holandeses e importantes sectores doctrinales espafioles?®, a poner parcial-
mente en practica o solicitar la despenalizacién del trafico de cannabis. Estimo
que la distincién entre drogas de una y otra clase se ajusta no sclo al diverso

contenido de lo injusto de las conductas de trafico, sino también al planteamiento -

realista, desligado de exageraciones e irracionalidades, que se demanda para tener
éxito en la prevencién. Por lo demds, la distincidon, dado que gira en torno a la
produccion de dependencia, asi como la despenalizacién de las drogas blandas que
s¢ estime no producen una dependencia de entidad, va en la linea antes apuntada
de adaptacion al menos de parte de estos tlpos ala 1dea de proteccién de la hbertad
1nd1v1dual

VIII. La persistencia de los circulos oficiales, jurisprudenciales y doctrinales

espafioles en el mantenimiento de la impunidad del consumo y de las actividades * .

directamente ligadas a él, compartida por algin pais europeo y por la postura
minoritaria del Parlamento europeo?0, la considero plenamente acorde con los bie-
nes juridicos dignos de proteccion en este dmbito: ni puede negarse el derecho

al uso de la droga, ni debe actuarse sobre la victima de la promocidn del abuso
.de la droga. Por lo demas, el tratamiento diferenciado del consumidor, toxicémano -

0 no, es una idea y una practica generalizadas, con diferente intensidad, como
minimo, en todo el aAmbito europeo.
En la medida en que el traficante actiie para satisfacer sus necesidades derivadas

de la dependencia, debe ser tratado en la misma forma que el consumidor toxicoma-

no. De todos modos la trasceadencia de su actuacion sobre otras personas, salvo
reformas legales de mas largo alcance que discriminen segin el tipo de personas
a las que dirige su actividad, aconseja una penalizacion no demasiado intensa pero
rica en la oferta de sustitutivos penales que giren en torno a la superacion de la
dependencia. Por diversas vias, a esta conclusién han liegado también los medios

oficiales vy doctrinales espaficles, plasmandose en la fltima reforma, asi como las - =

propuestas del Parlamento europeo, sin faltar en ambos ambitos propuestas

§283); “‘Plan Nacional sobre Drogas’’, op. cit., pag. 804; ¥ la gran mayoria de la doctrina, que sefiala

ademss que la jurisprudencia desde hace tiempo venia practicando tal distincion en la medicion de_

la pena (véase a DiEz RIPOLLES, op. cit., pags. 380-381).

3% Respecto a Espafia, véanse a los numerosos penalistas contrarios a la penalizacion del trafico
de cannabis, incluso con analisis de lege lata, no secundados por ia jurisprudencia, y de lege ferenda,
en DIEZ RIPOLLES, op. cif., pag. 381. .

40 Asi, “Informe dé la Comisién Especial ..."", op. cit., pag. 8283; comparecencia del delegado
del gobie'rno para el Plan Nacional sobre Drogas, ante la Comisién de Sanidad y Seguridad So-
cial del Senado, cp. cit., pag. 21; muy decidida y practicamente unanime en este punte es la doctrina
espafiola, que ha sido secundada por la jurisprudencia desde los afios 70 como minimo (véase a DiEz
RIPOLLES, op. cit., pags. 383-384). En la misma linea, la opinién minoritaria del “‘Informe Stewart-
Clark’ (op. cit., pag. 98), v los grupos parlamentarios de izquierda en el Pleno del Parlamento europeo
(véase “‘Débats ...”", op. cit.).
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meramente despenalizadoras4l. Los sustitutivos penales han tardado en aparecer
en los proyectos de nuevo convenio de las Naciones Unidasé2. .

IX. Las pretehsiones de las Naciones Unidas de ampliar el-concepto de o
que debe entenderse como *‘trafico” van mas alld de lo aconsejable, eén cuanto
preienden incluir comportamientos que carecen de las caracieristicas propias de
toda actividad mercantil®3. La regulacidn espaficla, que tras la reforima ‘de 1983
tenia especial cuidado en dejar fuera actividadés no_mercantiles, ha jntrOdtic_ido
en 1988 una nueva redaccion tipificadora que permite castigar toda clase de conduc-
tas que promuevan, favorezcan o faciliten el consumo de drogas, dando una amph-
tud desmesurada a la punicién y atentando ademas contra el principio de seguridad
juridica#4. Lo adecuado serfa partir de un concepto de trafico que corresponda
alos actuales procedmlentos dela mercadotecnia, lo que supone incluir tanto despla-
zamientos onerosos como gratuitos realizados con el fin-de crear o amphar mercado.
Los restantes desplazamientos gratuitos son impunes. Las actividades de propaganda
que no utilicen el mecanismo de 1a donacién son dlflcﬂmente incluibles en el concepto
de trafico, aunque podria forzarse una interpretacidn en ese sentido. .

Una regulacion acorde con las propuestas politico-criminales arnba expuestas
penaria el cultivo y la fabricacion solo en la medida que dieran lugar por su forma
de realizacion a atentados contra el orden socioecondmico o contra el control pe-
nal de la salud piblica. Lo mismo sucederia con el trafico, donde; consecuentemente,
no debiera olvidarse la punicion de las técnicas- de publicidad engafiosa, ademas
de incluirse tipos protectores de la libertad individual en el'sentido antes explicade.

X. Las nuevas figuras delictivas propuestas por los organos de Nacmnes Unidas
merecen una especial reflexionds. :

En primer lugar la configuracion como dehto auténomo de los actos preparato-
rios de fabricar, distribuir o poseer materiales o equipos destinados a 1a produccion

I

41 Asi, “Informe de la Comision Especial ..."%, op. cit., pag. 8283; “‘Plan Nacional sobre Dro-
gras’, op. cit., pig. 805; Diez RirOoLLES (op. cif., pAg. 385) recoge la numerosa doctrina-espafiola
en esta linea. Tales preiensiones han encontrado eco en la reforma de 1988, a tenor del art: 93 ‘bis.
Tambidn “Informe Stewart-Clark’ {op. ¢it., apartados 10,:108, .110,.111) ¥ su opinidn minoritaria.
{Ibidem, pag. 98). ; -

42 Ello no habia sucedido hasta la reformulacmn del proyec[o de convenlo por. un grupo de exper-
tos en octubre de E987 (véase texto revisado del proyecto en documenm E/CN.7/1588/2, Part.
en-concreto art. 2.2 ¢]). : . .

43 Véanse las alusiones a ‘“delivery on any terms whatsoever’” y a “facilitati'ng of the aforemenrio—
ned operations or activities'' €n el art, 1.i del proyecto preliminar de convencion (Documento E/CN.7/1987/2),
o a la primera expresién ¥ a la con ella relacionada, de “‘possesion of any controiled substance for
the purpose of any of the foregoing activities”, mencionadas en el proyecto revisado del grupo de
expertos (documento -E/CN.7/1988/2 (Part. II).

44 Véase e} art. 344 del Codigo Penal tras la reforma del 1988. .

45 Utilizaremos los documentos que contienen el proyecto preliminar de convencion y. el texto revi-
sado de tal proyecto realizado por un grizpo de expertos {Documentos E/CN 741987/ 2y E/CN.7/1 988/2
{Part. 1, 1v).
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o fabricacién ilicitas de estupefacientes o sustancias psicotropicas? es susceptible

ante todo de las criticas propias de toda tipificacion sui generis de actos preparato- -
rios: su manifiesta lejania de la lesién del bien juridico, de forma que dificilmente

puede hablarse de que se esté poniendo de algiin modo en peliero: ademas, la
poca concrecion de las exigencias subjetivas y las dificultades de prueba que cabé_

esperar del variado destino a que pueden ser asignados tales materiales o equipos,

(piénsese en una maquina de encapsular), hace temer que no se respeten en la
aplicacion de tal precepto los principios de seguridad juridica y legalidad. En cual-
quier caso, no deja de ser disfuncional el castigo de tales actos preparatorios mientras

una fase intermedia entre estos v la preduccidén o fabricacién de estupefacientés

o sustancias psicotropicas, es decir, la produccidn, distribucién o posesion de los

precursores quimicos a partir de los cuales se obtienen los estupefacientes o sustan-
cias psicotrdpicas solo esté sometida a medidas de fiscalizacion administrativad”;
el contraargumento de su utilidad para la obtencion de productos licitos es igunalmen> -+

te valido para los materiales o equipos sobre los que se guiere establecer la penaliza-
cion; una prueba de que se puede ser mas consecuente la da el propio Proyecto
de Convencidn respecto a la cannabis al querer ampliar su concepto hasta incluir
las semillas, imprescindibles para su cultivo48. Por todo lo dicho, no ha de extratar
el escaso eco de esta propuesta ampliatoria de la punicién en los foros europeos
v aun fuera de ellos. Por lo que respecta a Espafia, su introduccidn irfa en contra

de la opinion generalizada de que la posesién de semillas, plantas, materias primas;

etc., para cultivar o fabricar drogas es y debe seguir siendo impune gn nuestro
ordenamiento juridicod9:

Respecto alas nuevas conductas cercanas a la receptacién propuestas consisten-
tes en la adquisicidén, posesién, trasferencias o blanqueo del producto derivado
directa o indirectamente del trafico ilicito, hay que reconocer la favorable acogida
que han tenido en el dmbito europeo, siempre que se asegure que el receptador
deba conocer que el producto procede del trafico ilicito30. Una tal receptacién

46 Véanse art. 2.1 b} del proyecto preliminar, y 2.1.A)ii, b)ii del texto revisado. Este ltimo texto
restringe la conducta prohibida al exigir que el sujeto conozca el destine ilicito de tales materiales y equipo.

47-Asi en el preyecto preliminar, art. 8°.
48 Véase art. 1.e) del proyecto preliminar y del texto revisado, y supra nota 37. El grupo de exper-
tes ha cafdo en fa cuenta de esta contradiccion y ha incluido en el concepto de trafico ilicito, en el

uitimo momento, el *‘traffic in specific chemicals contrary to article 8° of the present Convention’”

(véase texto revisado art. 1.h]), lo que no parece ser la forma adecuada de resolver esta contradiccion,
Lo procedente seria eliminar el castigo autdénomo de estos actos preparatorios.

4@ Asi ConDE Pumpino {““El tratamiento penal del tréfico de drogas: Las nuevas cuestiones”, en
La problemdtica de la droga en Espafia, Madrid, Edit. Edersa, 1986, pag. 125), en un analisis anterior
a la reforma de 1988, pero que puede mantenerse sin dificuliad tras esta.

50 Véanse arts. 2.1 ¢) del proyecto prehmmar, y 2.1.a)ii, b)i del texto revisado, en los- que ya
se aiude al elemento subjetivo citado.

En cuanto a Europa, paises muy significados presentaron observaciones al proyecto preliminar,
precisamente aceptando estas nuevas figuras delictivas siempre que se introdujera el correspondiente
elemento subjetivo (véanse Documentos E/CN.7/1987/2/Add.1 v 2). Acepta también estas medidas
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tiene las siguientes peculiaridades, respecto al concepto habitualmente manejado
de receptacidn propia en nuestra legislacion: en primer lugar, deberd responder
en un buen nimero de ocasiones al supuesto, no abarcado en el 546 bis a), de
la receptacion sustitutiva, yva que en lo gue se estd pensando no es solamente en la
receptacion de los “‘efectos’ del delito, es decir, de las sumas monectarias obtenidas
del trafico de drogas, sino también de la de los bienes obtenidos. con ese dinero;
en esa linea esta la referencia a que se derive directa o indirectamente-del trafico3i.
Por otra parte, el bien juridico protegido no es el mismo que el del delite de cuyos
efectos se aprovecha el receptador, pues no cabe pensar que con esta receptacion
se esté lesionando la salud piablicas2. Asimismo, no se respetaria el limite de.que
el delite base fuera ‘‘contra los bienes’’, pues hoy por hoy lo es contra la salud
publica, y solo un concepto muy amplio de aquellos permitiria tal cosa’3. Todo
lo anterior no ha impedido la introduccion en el Cédigo Penal espaficl ‘de 1988
de un precepto que en buena parte recoge las propuestas de Naciones Unidas en
este punto, dando lugar a un supuesto de receptacién: especificas4, En cualquier
caso la necesidad que se siente de crear untipo cercano a la receptacién, asi como
las dos ltimas diferencias que se originan frente al 546 bis a), nos recuerdan la
inadecuada calificacién de estas conductas, cuando se trata ‘de los niveles altos
de trafico, como delitos contra la salud pubhca y o contra el orden socio-
econdmico. -

Por otra parte, y al margen de 13 amphac:on que supone la receptacnon sust1tut1—
va, sera habitual en este tipo de conductas que la receptacmn propla o conjunta

el “Informe Stewart-Clark” {op. cit., apartados 103-106), y se consideran convenientes e diversas
intervenciones realizadas en el Pleno del Parlaménto europes (‘‘Débats du Parlement européen’, op.
cit.), hasta el punto de que se alude expresamente a ellas en Ia ““Resolucién sobre el problema de
la droga’ que, tras los debates, adopta el citado Parlamento (véase “‘Diario Oficial de las Comunidades
europeas’’, ob. cit.).

51 El concepto de “‘producto™ desaparece en el texto rev1sado pero la descnpmon de las conductas
prohibidas supone una profundizacion en la idea de abarcar las conductas de ocultacion de las ganancias
derivadas del trafico.

En general, en contra de la receptacién sustitutiva-en Espaiia, BaJo FERNANDEZ; Marnual de derecho
penal, parte especial, 11, 1987, pag. 334; RoDRICUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, parte especial,
9% ed., 1983, pag. 546; BusTtos RAMIREZ Manual de derecho penal, parte espemal Barcelona Edit.
Ariel, 1986 pag. 249.

52 Este requisito de la relativa equivalencia de ambos bienes _]ul’idlCOS lo extgen entre ofros, Bajo
FERNANDEZ, op. ¢it., pags. 391-392; MuRoz Conps, Derecho pena], parte especml, Universidad de Sevilla,
[985, pag. 314. ' ' -

53 Rechazarian tal inclusidn Bajo FERNANDEZ, op. ¢it., pag. 334 RODRIGUEZ DEVESA, op. cit.,
pag. 545; MarTos NURNEZ, El delito de receptacién, Montecorvo, 1985, pags. 195 v ss.; RODRIGUEZ
MouruLLe, Comentarios al Codigo Penal, t. 1, Edic. Ariel, 1976, pag. 921. Podrian quizas aceptarla,
BusTos RAMIREZ, op. cit., pags. 249-250; MURoz CONDE, op. cii., pag. 316. ' '

54 Véase el nuevo art. 546 bis ) del Cédigo Penal espafiol.
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se haya pactado de antemano, por lo gue la jurisprudencia no aplicard el nuevo
tipo sino autoria o participacion en el trafico de drogas’s.

Queda, por ultimo, lo relativo a la nueva regulacién que se propone de los :

grados de participacién y ejecucidn en estos delitos, y que implica un desmesurado
adelantamiento de las barreras de proteccién penal. En primer lugar se propone
el castigo del mero ““consejo para cometer delito’’, como algo distinto de los restantes
actos preparatorios, conspiracion y provocacion, también penados, v sin integrarse
en los diversos grades de participacion, asimismo castigados. En segundo lugar;
al referir todos estos comportamientos tanto al delito de trafico de drogas como
a los delitos auténomos que recogen ciertos actos preparatorios o la receptacion,
¢l Ambito de lo punible se potencia extraordinariamente. Por otra parte, tal referen-
cia no podria hacerse, sin mas, remitiendo a las reglas genéricas del Codigo sobre
grados de ejecucion o participacion, pues en virtud del art. 55 no cabe aceptar
el castigo de actos preparatorios configurados de modo auténomo, o el encubrimien-
to de un encubrimiento tipificado expresamente, aunque si cabe la participacién
en actos preparatorios auténomos, o diversos grados de ejecucion en supuestos
de participacién auténomos36; de nuevo habria que forzar los principios generales
del Cddigo creando tipos espzcificos. Pese al escaso eco que ha tenido esta propuesta
de Naciones Unidas en cualesquiera Ambitos, alegandose que bastan las reglas genéri-
cas de participacion y ejecuciénd’, la reforma espafiola de 1988 de modo indirecto
Ia ha aceptado al acentuar con su nueva redaccion de las conductas tipicas, en
especial con la inclusién ‘de los términos ‘‘promover, favorecer o facilitar’, el
castigo de comportamientos muy alejados de la lesién al bien juridico de la salud
puablica.

XI1. El endurecimiento de ias penas va existentes, propuesto por los drganos
de Naciones Unidas, ha recibido un apoyo matizado’8. Efectivamente, las referen-
cias a que las multas deben ser proporcionadas a la cuantia de los beneficios obteni-
dos ¥y a que las penas de prision deben ser suficientemente intimidatorias, son

35 Véase postura jurisprudencial en MUNOZ CONDE, op. cit., pag. 314; BaJo FERNANDEZ, op. éit.,
pég. 338. :

% Véanse las propuestas de punicion de estas conductas en los arts. 2.1 d) del provecta prehmmar
¥ 2.1.bjii del texto revisado.

Sobre 1o que supone el art. 55 de nuestro Codigo Penal, véase a RODRIGUEZ MoURGLLO, Comenta-
rios al Cédigo Penal, t. 1, pags. 140y 162, y t. 11, pag. 240. No obsiante, aun sin ser un caso exactamente
iguat, pues pone en refacion dos delitos autonomos, se acepta por doctrina y jurisprudencia la receptacion
de la receptacién: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 544; BAJO FERNANDEZ, op. cit., pig. 334; MARTOS
NUREZ, op. cit., pags. 199-202.

57 Véanse observaciones de diversos paises al proyecto preliminar de convenczon (Documentos
E/CN.7/1987/2/Add.1 v 2).

58 La propuesta de endurecimiento se encuentra en los arts. 2.2 del proyecto preumlar y22y
2.4 del texto revisado.

Véase un resumen de las observaciones de los diferentes paises al proyecto prellmlnar en este punto,
en DIiEz RiPOLLES, op. cit., pag. 355.

Asimismo, *“‘Informe Stewart-Clark™', op. cit., apartados 10, 108 y ss.; y diversas intervencionés
¢n el Pleno del Parlamento europeo (véase Débats du Parlement curopéen, doc. cit.). .
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procedentes en los niveles de tréfico alto y medio, por més que el volumen de
ganancias que actualmente se consigue es tal que resulta dificil que cualquier pena
intimide, y constituye un argumento mas a favor de un nuevo enfoque de la repre-
sion, en el sentido por nosotros indicado. Lo que ya no parece tan justificado
es la pretension de considerar a todos los comportamientos de trafico de drogas
como delitos graves, pasibles de penas correspondientes, o excluidos de los habituales
sustitutivos penales o beneficios penitenciarios; tal actitud, rechazada acertadamente
por numerosos paises europeos?, supone no valorar adecuadamente el diverse con-
tenido de lo injusto de tales conductas y es, incluso, poco eficaz. La: regulacion
especifica del sistema de prueba para los delincuentes toxicodependientes introducida
en Espafia en 1988 refleja esa actitud diferenciada propia de los paises europeost?,
Pero la discusion se ha centrado en la propuesta de introducir una amplia
regulacion del embargo y comiso de los bienes producto del trafice ilicitosl. Ello
supondra, ante todo, crear un concepto especifico de confiscacion, . distinto del
contenido en ¢l art. 48 del Codigo Penal que no incluye el provecho.o la ganancia
obtenida con la comision del delito, en actitud similar a la adoptada en-¢l art.
39362, Tal ampliacion, sostenida de modo general para todo comiso por algin
autor63, chocara en estos supuestos con los importantes recelos que toda norma
que pueda aproximarse a la confiscacion general de bienes suscita en nuestro ordena-
miento. juridico®, recelos que explican el que ni siquiera con.la.actual regulacion
estricta del comiso se agoten, ni con mucho, todas sus posibilidadest5, Sin duda,
un comisc asi entendido permitird vincular las medidas procesales que los 6rganos
de Naciones Unidas denominan ‘‘congelaciéon’’ e ‘‘incautacién’’, a la figura del
embargo contenido en los arts. 589 y.ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
ya que se tratard de asegurar las responsabilidades del autor, cuando menos las
penales, derivadas del com.iso%6, T
Los temores que suscita esta dlscutlble amphacmn del concepto de comlso
y embarge se ven notablemente reforzados, como se ha podido ver en las reacciones

5 Véanse las referencias europeas’ de nota asnterior.

60 Véase art. 93 bis introducido en la raforma penal cspanola de 1988.

61 Véanse las propuestas en tal sentido en art. 3 del proyecto prehmmar y del texto rewsado

2 Véase a MANZANARES SAMANIEGO, Las penas patrimoniales en el Cédigo Penal espaitol, Barcelo-
na, Bosch, Casa Editorial, 1983, p4gs. 265-267; a CorRDOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal, t, 11,

Ariel, 1976, pag. 196; y a LANDROVE DiaZ, Las consecuencias juridicas del delito, Madrid, Edit. Tecnos,
1985, pag. 114. . . .

63 Véase a MANZANARES SAMANIEGO, 0p. cit., pag. 352.

64 Sobre el comiso como una especie del género confiscacion, en concreto la confiscacion especial,
véase a MANZANARES SAMANIEGO, op. cit., pag. 251,

85 Sobre el desuso del comise en muchos supuestos susceptibles de aplicacién, vease a CORDOBA
Ropa, op. cit., pdg. 198; LANDROVE Diaz, op. cit., pag. 113.

% En cualguier caso no debe olvidarse 1a nueva. alteracién que la“regulacion propiesta’ implica
sobre los conceptos de comiso y embargo, al abarcar el concepto de “producto’ objeto del-dscomiso
también elementos estrictamente pecumarios y al tener que referirse el embargo antecedente no solo
a ‘‘responsabilidades pecuniarias’’, como ahora dice muestra léy procesal.
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de determinados paises europeos®?, al comprobar las escasas garantias que se ésta-
blecen en su aplicacion: se pretende gue el embargo lo puedan decretar autoridades
no judiciales, y que este y el comiso-se puedan imponer por autoridades judiciales
civiles; se acepta un amplio uso de presunciones o la inversion de la carga de la

prueba para demostrar si el producto procedia del tréfico ilicito y si el interesado’
lo conocia, etc.; v por si fuera poco, se admite el comiso respecto a bienes ¢ derechos'

de personas que no han sido condenadas, ni siquiera procesadas, si el tribunal
estima que hay pruebas suficientes de que conocian el origen del producto. Todas
estas posibilidades alejan definitivamente a la propuesta de principios basicos relati-
vos al comiso v el embargo como, por citar algunos, la imposibilidad de que el
comiiso se aplique a persona no responsable del delito, o que no pueda bastar para

su imposicién el que no esté acreditada la pertenencia d 1 bien a un no responsable

criminalmente68.

Subsanada la falta de garantias anterior, quizas estemos ante una sancién penalr
adecuada a los niveles altos y medios del trafico. Asi lo ha entendido ¢ legislador-

espailol de 1988, quien ha sido respetuoso de los principios basicos del COmlSO
y del embargo acabados de aludir6?. _
XII. Por lo que se refiere al reforzamiento de otros mecanismos procesales,

mas alld del embargo, comio el afianzamiento del principio de justicia mundial;’

el establecimiento de plazos de prescripcion disuasorios, o el ablandamiento de

los principios limitadores de la extradicidn, propuestos por las Naciones Unidas;
se observan en el conjunto europeo fuertes reticencias respecto a los dos tltimas70;
En concreto, por lo que concierne a la extradicion, sees consciente de la necesidad

de armonizar su practica y aumentar su frecuencia en el ambito -europeo, pero
16gicamente no parece haber disposicion a pasar por alto los principios trabajosa-

mente establecidos en el convenio europeo de extradicion7l. En Espafia el principio:

de justicia mundial para estos delitos estd aceptado en el art. 23.4 de la ley organica

del poder judicial, mientras que ¢l socavamiento-de los principios hmitadores de

67 Véanse las observaciones al proyecto preliminar presentadas por diversos paises, en Documentos
E/CN.7/1987/2/Add. 1 ¥ 2, v su sistematizacién en DIEZ RIPOLLES, op. cit., pag. 355,

68 Frente a lo propuesto en el proyecto prefiminar, el texto revisado ha abierto ia posibilidad
de gue las partes mantengan, si asi lo exige su legistacién interna, todas las actuaciones en el marco de
la jurisdiccidon penal y ha eliminado las presunciones, aunqgue no fa inversion de la carga de la prueba,

ni, con la suficiente claridad, el decomiso de bienes de personas no condenadas o ni siguiera procesadas

(Véase art. 3° del texto revisado}.

Recuerdan los principios béasicos del comiso citados en texto, MANZANARES SAMANIEGO, op. cif.,’

pags. 278-280, 353; y COrDOBA RODA, op. cit., pag. 199.
6% Véase art. 344 bis ) del Codigo Penal espafiol, tras la reforma de 1988:
70 Véanse arts. 2.7 y 4 del proyecto preliminar, v 2.5, 2 bis v 4 del texto revisado.

Véanse las observaciones de paises curopeos a las propuestas del proyecto preliminar en documentos

E/CN.7/1987/2/Add. | v 2.

71 Vgase un andlisis de estos en CEREZO MiR, Curso de derecho penal espaifiod, parte general, t.
1, Introduccion, Teoria juridica del delito, 3* ed., E985, pags. 221-233.

Véase igualmente el ““‘Informe Stewart-Clark’’, ep. cit., apartados 92 v 93, v la “Resolucwn sobre

el problema de la droga” {op. cit.) del Parlamento Europeo.
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la extradicién antes mencionados iria en contra de la reciente ley de extradmmn
pasiva de 198572, N

XIIl. Un mecanismo de actuacion policial especialmente debatido en estas mo-
mentos es ¢l de la “‘entrega vigilada”. La propuesta de Naciones Unidas ha 51d0
objeto de suspicacias enfre bastantes paises, en primer lugar porque se quiere asegu-
rar que la iniciativa y el control los lleve el pais en cuyo territorio en cada momenio
se estan realizando los hechos, y en segundo lugar, porque fropieza con determmadas
dificultades legales en el denominado sistema ]ur1d1c0 continental73. Efectwamente,
la abstencion policial en estos casos supone en principio 14 violacién dé detérminados
deberes de la policia, contenidos en las leyes procesales penales ¥ orgamcas74 que
incluso podnan dar lugar, en casos en que pudleran evitar el delito, a una comphc1—
dad por omision, si se estima que es posible en general y que concurre {a posmlon
y deber de garante”. Ahora bien, si razones de eficacia lo aconsejasen y se éxigiera
la autorizacion judicidl para el_lo, no hay o al menos no deberia haber gbsticulos
legales insalvables para su introduccidn en nvestro ordenamiento. En cualquier
caso o estamos ante un supuesto de’ provocamon policial, que deberia: ser fesuelto
por otras vias, pues résulta discutible aceptar de modo general y mas en este caso,
la induccidén por omisién7s,

Las propuestas de abordaje en alta mar de buques de pabellon extranjero se
miran, comprensiblemente, con mucho ‘recelo por paises temerosos de los abusos
de que podria ser victima Ia soberama nacional si, no se arbitra un procedimiento
que, sin perder eficacia, procure garantizar suflcmntemente tal extremo?7, '

La reiterada afirmacion de las instancias oficiales espanolas de que es necesario
acosar al pequefio traficante, dados el rechazo social que suscita su aparente impuni-
dad y el preciso mantenimiento de la seguridad ciudadana’8, ademds de ser suscep-
tible de criticas referidas al auténtico objeto de proteccion en el trafico de drogas
y va mencionadas, supone, si se persevera en tal modo de actuar, una utilizacién

72 Véase a CEREZO MR, op. cit., pdgs. 234-239.

73 Véanse arts. 1 d) y 7 del proyecto preliminar, cbservaciones de diversos paises a la introduccién
de 1al técnica (Documentos E/CN.7/1987/2/Add. y 1 2) y arts. | d} y 7 del texto revisado, en los
que se relativiza en gran medida la introduccidon de esta técnica al reformularse, en relacién con el
proyecto prelirninar, de un modo muy genérico.

Apoya el sistema de la entrega vigilada €l “Informe Stewart-Clark™, op. cit., apartados 132 y 133.

™ Véanse arts. 282, 284 y 492, en relacién con el 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi
como art. 5 de la Ley de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, entre otras.

75 Véase, sobre complicidad por omision, a JESCHECK. ¥ Mir PUIG, en Tratado de derecho penal,
parte general (vol. 11, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1981, pags. 858, 863, 967y976-977) con abun-
dantes referencias bibliograficas v jurisprudenciales alemanas v espafiolas.

76 Véase ibidem, paps. 961-962; 975; y Mir PuiG, Derecho penal, parte general, 1985, DAgs. 345~347.

77 Véanse tales propuestas-en art. 12 del proyecto preliminar y del texto revisado. Véanse asimismo
las observaciones de muchos paises en este punto en Documentos E/CN.7/ 1987/2/Add. 1 y 2.

78 Asi, “Informe de la Comision Especial ...”, op cit., pags. 8286-8287; “‘Plan Nacional sobre
Drogas’™, op. cit., pags. 829-831; ““Comisién de Politica Social v de Empleo del Congreso-de Dlpuiados”
op. cit., pag. 4989. . .
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tosca de los mecanismos de prevencion general, y, en tltimo término, la creacién
de un circulo vicioso, ya que la problemitica de inseguridad ciudadana vy de margina-

cidn social esta estrechamente ligada a una persecucion penal sobredimensionada

del trafico de drogas y sus repercusiones en los niveles mas bajos de este y del consumo;

XIV, En cuanto a nuevas medidas de control y fiscalizacién, al margen del -

derecho penal, las técnicas de sustitucion de cuitivos no pueden desarrol]arse, como
sin embargo se ha propuesto repetidamente en el Parlamento europeo, a través
de medios coactivos encubiertos?. Ello supone olvidar la cuota de responsabl-
lidad de los paises consumidores en la difusion de tales cultivos y, lo que es mas
importante, en la generalizacion en tales paises de las denominadas drbgas legales, .
ademas de atentar contra su cultura, por no citar su’ soberania, argumentos todos
ellos ya mencionados en el Parlamento europeo8C,

La propuesta de i imponer sanciones a porteadores comerciales que no tomen
precauciones razonables para impedir la utilizacién de sus medios de transporte

pard el tréfico ilicito, formulada por Naciones Unidas, ha sido acogida con muchas - |.

reservas. En efecto, no queda suficientemente claro que son sanciones administrati-
vas, no penales, y puede suponer el inicio de una penallza(:lon por imprudenma"
del trafico de drogas8!. '

La fiscalizacion del comercio de materiales v equipos susceptibles de ser destina-
dos a la fabricacion de drogas, que se propone ex novo por Naciones Unidas;
ha sido rechazada por los paises industrializados, v supone, aunque ahora en el
ambito administrativo, reforzar la progresiva atencién prestada a actos’ preparato-
rios-cada vez mds alejados de la lesidn al bien juridico8z,

7% Asf, el “Informe Stewart-Clark’® (op. cit., apartados 63, 69, 70, 72) y los grupos parlamentarios
de la der..cha en el Pleno del Parlamento europeo al discutir el Informe (véase “Débats du Parlement
européen’’, op. cit.). :

80 Véase la ommén minoritaria-del ““Informe Stewart-Clark’’ (op. cit., pag. 97 y lo afirmado
por representantes de los grupos parlamentarios de izquierda en el Pleno del Parlamento europeo. (Ibidem).

BI Véase art, 11 del proyecto preliminar, observaciones de diferentes paises a tal articulo (Docu-
mentos E/CN.7/1987/2/Add. 1 y 2), y consiguiente reformulacion en el texto revisado eludiendo referen-
cias especificas a tas sanciones (art. 11).

82 Véase art. 9 del proyecto preliminar y del zexto revisado.
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PROYECTO DE CONVENCION CONTRA
EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES
Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS*

1. INTRODUCCION

1. En el parrafo 2 de su resolucion 39/141 de 14 de diciembre de 1984, cuyo
anexo se titula *“Proyecto de convencion contra el trafico de sustancias estupefacien-
tes v sicotrdpicas y actividades conexas’’, la Asamblea General pldlo

‘‘al Consejo Econémico y Social que temendo en con51derac10n el parrafo
3 del articulo 62, y el parrafo 1 del articulo 66 de la Carta de las Nac10nes Umdas
y la resolucién 9(1) de 16 de febrero de 1946 del Consejo, solicite a la COI]llSlOIl,
de Estupefacientes que, en su 31° periodo de’ sesiones que ha de celebrarse en
febrero de 1985, comience con caracter prioritario la elaboracion de un proyecto'
de convencion contra el narcotranco que contemple en con]unto los aspectos del
problema ¥, en partlcular los no prev1stos en los mstrumentos mternacmnales exis
tentes”’

El Consejo Econdmico y Social pidid oficialmente a la Comlsmn de Esrupefa-
cientes, por su decisién 1985/104 de 8 de febrero de, 1985 que comenzara la elabora—r
cién del proyecto de convencmn

2. En su 31° perlodo de sesiones (11 a 20 de febrcro de 1985), la Comlslon
en respuesta a la peticién de la Asamblea General, adopté la resolucion: 1(xxxI) .
de 20 de febrero de 1985 titulada “‘Iniciacion de la preparacién de un proyecto de
convencién contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas’

3. En el parrafo 1 de dicha resolucién, la Cgmisi()n pidio al secretario general

“que solicite a los Estados Miembros de las Naciones Unidas y a los Estados
Partes en la Convencién Unica de 1961 .sobre Estupefacientes, en esa Convencin
enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacién de la Convencidn: Unica. de
1961 sobre Estupefacientes y en el Convenio sobre.Sustancias Sicotropicas de 1971
que formulen, para antes del 1° de julio de 1985, observaciones v propuestas sobre
los elementos que desearian que se¢ incorporasen en un proyecto de convencidén en
cumplimiento del mandato establecido en la resolucion 39/141 de la Asamblea General”’.

* El presente Proyecto fue presentado como Informe del secretario general de las Naciones Unidas,
en ef 32° periodo de sesiones, celebrado en Viena (Austria) del ‘2 al 11 de febrero de 1987; creemos
de suma utilidad su difusién entre nosotros. Mientras se imprimia el presente nimero ha sido aprobada;
en diciembre de 1988, la Nueva Convencidn de Estupefacientes en Viena habiéndose contado con nuestro
pais que ahora se dispone a incorporarla a su ordenamiento juridico; con posterioridad haremos la
publicacidn respectiva (nota del coordinador).
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Con este fin, también pidid al secretario general que distribuyera los 18 docu-

mentos especificados en el mismo pérrafo dispositivo de la resolucién de la Comi-

sion, distribucion que se realizd mediante una nota de fecha 15 de marzo de 1985..

4. En el parrafo 2 de su resolucién 1(xxxi), la Comision p1d10 al secretano
general

““que recopile y unifique, dentro de los limites de los recursos disponibles,'
las observaciones recibidas de los gobiernos y otros estudios pertinentes Y que prepare -

un informe, que se distribuira entre los Estados Miembros de las Naciones Unidas
y otros Estados a mas tardar el 1° de noviembre de 1985, en el que se identificaran

los elementos que se habrén de examinar con miras a su inclusion en un proyecto ...

de convencion, en cumplimiento del mandato establecido en la resolucion 39/141 de
la Asamblea General’'.

5. En su noveno periodo extraordinario de sesiones (10 a 14 de febrero de

1986), la Comisidén de Estupefacientes tuvo ante si el informe del secretario general

titulado “Observacmnes ¥ propuestas recibidas de los gobiernos en relacién con
un proyecto de convencidn contra el trafico ilicito de sustancias estupefacientes
y sicotropicas®’ (E/CN 7/1986/2y Corr. 1 y 2 y Add. 1- -3). El informe del secretario
general, que contenfa un andlisis sistematico de las respuestas de 46 gobiernos y
otto maferial pertinente, individualizaba los elementos que muchos gob1ernos consi-
deraban apropiado incluir en ¢l proyecto de convencidn, asi como otros elementos
que parecian exigir in estudio més detenido antes de tomar una decisién sobre
su inclusion,

6. Después del debate del temal, teniendo en cuenta el informe del secretario
general, el 14 de febrero de 1986 la Comision adoptd la resolucion 1(S-1x) titulada
“Orientacion sobre la elaboracion de una convencién internacional cortra el trafico
de drogas”. En el parrafo 3 de dicha resolucion la Comisién recomendo la i Incorpora-
cién de 14-clementos en un primer proyecto de convencion. Estos elementos son
los siguientes:

““a) Definiciones, segun proceda, para los fines de la convencion;

’b) Identificacion, localizacién, congelacion y confiscacion del producto del
trafico de drogas;

’¢) Fortalecimiento de las obligaciones en materia de extradicion por delitos
r_elacmnados con el trafico de drogas;

’d) Medidas para supervisar y fiscalizar sustancias quimicas, solventes, y pre-
cursores especificos que se utilizan en la elaboracmn v fabrlcacmn ilicitas de drogas
sometidas a fiscalizacion; :

’e) Medidas para garantizar que los porteadores comerciales no sean utilizados
para transportar estupefacientes y sustancias sicotropicas ilicitas, incluido el estable-
cimiento de un sistema de sanciones; .

’f) Medios de cooperacién entre paises, en. particular entre.los Organismos
encargados de hacer cumplir [a ley, para el intercambio de informacién asi como

1 Véase ¢l Informe del noveno periodo extraordinario de sesiones, £/1986/23, parrafos.$ a 32.
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para el establecimiento de mecanismos de comunicacién conjuntos, el suministro
de asistencia con fines de formacién y el intercambio de expertos, incluida la asigna-
cién de funcionarios de enlace en materia de drogas seglin proceda, teniendo en
cuenta los problemas especiales de los Estados de transito;. :

*g} Fortalecimiento de la cooperacion entre los paises para prestar asistencia
mutua juridica y judicial en casos relacionados con el trafico de drogas; y promoc1on
de la asistencia mutua en asuntos de mvestrgacmn y procesamlento

”h) Entrega vigilada;

1) Idoneidad de las sanciones por delitos relacionados con el trafico de cirogas,

*j) Fortalecimiento de la cooperacmn mutua entre Ios Estados parala supresxon
del trafico ilicito de drogas en alta mar;

’k) Medidas para reducir el cultivo ilicito' y no fiscalizado de las pIamas de
las que se extraen éstupefacientes, y en partl(‘ular la prevencién, Ia susntucmn v
la erradicacién de los cultivos; -

”l) Ampliacién de la, flscallzac:lon en las zonas ¥ puertos francos, o

’m) Prevencion de la recepcion, posesion y transferenc1a de equipo para Ia
fabricacién, la composicion o la elaboracmn ilicitas de estupefac1entes y. sustancias
swotroplcas,

’n) Prevenciéon de la utilizacidn de los servicios postales para el transporte
ilicito de estupefacientes y Sustanmas sicotrdpicas’’

7. En el parrafo 4 de la resolucién 1(S- lX) la Comzswn p1d10 al “secretario
general *‘que prepare un proyecto preliminar de convencion que contenga los elemen-
tos especificados en el parrafo 3-y que distribuya dicho proyectc entre los miembros
de la Comision y otros gobiernos interesados antes del 15 de agosto de 1986,
El proyecto preliminar del secretario general, que refleja los 14 elementos individuali-
zados por la Comisién para su incorporacion en el provecto de convencion, figura
en ¢l capitulo II del presente documento. B L

8. El parrafo 5 de la resolucion I(S-lx):_invita ““a los mie_mb_rc_)s de la Comision
v a otros gobiernos interesados a que presenten al secretario general, antes del
30 de octubre de 1986, sus. observaciones acerca del proyecto y/o propuestas para
modificar su texto”’. En la nota mediante la que ha distribuido este documento
a, los Estados miembros de las Naciones Unidas vy a otros Estados no miembros,
el secretario general pidié que las observaciones acerca del proyecto y/o propuestas
para modificar su texto le llegaran en el plazo indicado en la resoluciéon de la Cormision.

9. En el parrafo 6 de la resolucion 1{5-1x), se pidi¢ al secretario general ‘“‘que
reina esas observaciones y/o propuestas de modificacion del texto y que las distribu-
va para su examen en el 32° periodo de sesiones de la Comisidn, de forma que
esta pueda impartir orientaciones acerca del desarrollo:ulterior "del proyecto de
convencidn’’. Una vez recibidas las respuestas de los gobiernos, el secretario general
reunird las observaciones y propuestas para modificar’ su texto recibidas de los
gobierrios v las distribuira en una adicidn al presente documento para su examen
en el 32° periodo de sesiones de la Comision.
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10, Bl proyecto presentado en el capitulo 11 estd compuesto de 14 articulog

que corresponden a los elementos recomendados para su incoporacién por la Comi-

8i0n, v que sistematizan su contenido sustancial. La secuencia de los articulos corres- -
ponde a criterios conceptuales cuya finalidad es lograr una agrupacién ordenada™ ==
de las disposiciones juridicas pertinentes, pero se reconoce que los articulos pueden -

seguir otro orden. Al pie de cada articulo se sefiala la relacidn entre los altlculos

y los correspondlentes clementos individualizados por la Comision. :

11. En esta etapa preliminar y hasta que la Comision no formule las onentamo-
nes del caso, se considerd prematuro tratar de redactar las dlsposmlones del préambu-
o y los articulos sobre medidas y mecanismos de aplicacion. Las sugerencias y
propuestas concretas que quizéd los gobiernos deseen incluir en sus observaciones
al presenie proyecto, serdn debidamente recogidas en la adicion a este informe
¥ se les tendrd en cuenta en la etapa siguiente de redaccion, ‘seglin disponga la
Comision en su 32° perfodo de sesiones.

12. Enlo que serefiere a las clausulas finales de la convericion, seran elaboradas o

oportunamente teniendo en cuenta las disposiciones pertinenies que existen en los
instrumentos de las Naciones Unidas recientemente aprobados v de conformidad
con las indicaciones quela Comisién pueda formular para esta convencmn en par-
ticular.

2. PROYECTO DE CONVENCION CONTRA EL TRAFICO ILICITO
DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS

~ Articulo 1%
TERMINGS EMPLEADOS

Salvo indicacién expresa en contrario, o que el contexto exija otra interpreta:
ci6m, los siguientes términos de esta Convencion tendran el ﬂgmf:cado que segu;da-
mente 's¢ indica: : ‘

a) Por *“‘Junta’’ se entiende la Junta Intemacmnal de Fiscalizacién de Estupefa-
cientes; : :

b} Por “porteador comercial’’ se entiende una empresa puablica o pnvada dedl-
cada al transporte remunerado de personas o bienes; :

c) Por *“‘Comision” se entiende Ia Comisién de Estupefacientes del Conseéjo;

"d} Por “entrega vigilada’’ se entiende el paso a través del territoric de una
0. mas partes, con el conocimiento y bajo la vigilancia de sus organismos de
represion, de expediciones ilicitas de sustancias fiscalizadas, con objeto de vigilar
sut traslado y de identificar y poner a disposicién de la justicia a los individuos
sociedades.u otras entidades juridicas que hayan participado en su envio, transporte,
entrega, ocultacién o recepcion;

* Se refiere al elemento a).
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e) Por “‘sustancias fiscalizadas’’ se entiende cualguiera de las drogas incluidas
en las Listas 1y 11 de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, v de
esa Convenciéon enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacién de la Conven-
cién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, todas las partes de la planta de cannabis
gue no figuran en la Lista I de dichas Convenciones, todas las-sustancias que figu-
ran en las Listas I, 1T, 11y 1v. del Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas 1971,
v las sustancias quimicas especificas incluidas en la Lista A'y en la Lista B de

-esta Convencion;

f) Por ““Consejo’ se entiende el Consejo Econémico v Social de las Naciones
Unidas; . ; o
g) Por **confiscacién’ se entiende la privaciom de la propiedad del producto
por orden judicial; '

h) Por “‘congelacion’ se entiende la prohibicion de trasladar, convertir, dispo-
ner o mover el producto en virtud de la orden de un tribunal o de otra autoridad
competente;

i) Por ““trafico ilicito’ se entiende el cultivo, produccidn, fabricacién, extrac-
cién, preparacién, oferta en general, oferta de venta, distribucidn, posesion con
la intencion de distribuir, compra, vénta, entrega en cualquier condicién, corretaje,
despacho, despacho mediante el correo, despacho en transito, transporte, importa-
cidon y exportacion de cualguier sustancia fiscalizada no conforme a las disposiciones
de esta Convencién. La organizacién, administracion, financiacién o facilita-
cion de las operaciones o actividades antes mancionadas se considerai.también
trafico ilicito 4 los efectos de esta Convencion;

j) Por “*blanqueo” se entiende el acto de ocultar o encubrir la naturaleza,
origen,.disposicién, movimiento o propiedad verdaderos del producto, e incluye
el movimiento o conversion del producto por transmision -electronica; .

k) Por ““tercero de buena fe’’ se entiende toda persona, sociedad u otra entidad
juridica que, actuanido de buena fe y sin.conocimiento-de las circunstancias ncrimi-
nantes, ha adquirido legmmamente el derecho de propiedad, uso, control o posesion
del producto;

D) Por “Lista A’ y “Lista B’ .s¢ entienden las listas de sustancias quimicas
especificas que con esa denominacion. se. anexan.a la presente Convencidn, con
las modificaciones que se introduzcan peridédicamente en las mismas segiin lo dis-
puesto en el -articulo 8 de esta Convencién; :

m) Por “Parte”’ se entiende un Estado que ha aceptado ias obhgacmnes que
entrafia esta Convencion y para el cual la Convencidn estd en vigor;

n) Por “producto’” se entiende los bienes habidos del trafico ilicito e incluyen
1a propiedad de cualquier tipo material o inmaterial, mueble o raiz, fisica o intangi-
ble, v las escrituras e instrumentos que prueben un-derecho sobre dicha propledad
0 un interés en ella; : L

o) Por ‘“‘Secretario General’’ se entiende el secretano general de las Naciones

Unidas;
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p) Por “incautacion’’ se entiende el asumir la custodia o el control del producto
con arreglo a una orden de un tribunal o de otra autoridad competente;

g) Por “‘sustancias quimicas especificas’’ se entiende una sustancia que figure
en la Lista A 0 en la Lista B de esta Convencién, utilizada en la elaborac10n 0
fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias sicotrépicas;

r) Por “‘localizacidn’ se entiende la determinacion de la naturaieza, fuente
disposicion, movimiento o propiedad verdaderos del producto;

5) Por ““Estado de transito’” se entiende un Estado que, aungue no sea produc-
tor, fabricante o consumidor importante de estupefacientes o sustancias sicotropicas,

se ve, sin embargo, afectado negativamente por el trafico ilicito en transito a través 7

de su territorio.
Articulo 2 *

DISPOSICIONES PENALES - IDONEIDAD DE LAS SANCIONES

.- A reserva de lo dispuesto por su Constitucion, régimen juridico y legislacién
nacional, cada una de las partes se obliga a.adoptar Jas medidas necesarias para
definir como delitos graves en virtud de su Codigo Penal:

a} El trafico ilicito;

b) La fabricacidn, distribucion o posesion de materiales o equ1pos destl-
nados a la produccién o fabricacién ilicita de estupefacientes o sustancias sicotrd-
picas;

¢) La adquisicidn, posesion, transferencia o blangueo del producto derivado
del trafico ilicito o utilizado en este trafico; :

d) La participacion deliberada, la confabulacién para cometer, la ‘tentativa
de cometer, la ayuda, la incitacidn y el consejo para cometer cualquier delito mencio-
nado en los incisos a), b) y c).

2. Los delitos enumerados en el parrafo 1 de este artlculo seran susceptlbles
de sanciones adecuadas, incluidas las siguientes:

a} Prisidn u otras formas de privacién de libertad durante un penodo de'tiempo
importante;

b) Sanciones pecuniarias o multas proporcionadas a la naturaleza y gravedad
del delito; : :

¢) Confiscacidn de todos los bienes o propledades invelucradosen la perpetra-
cidén del delito;

d} . Confiscacion del producto segun se dispone en el articuio 3 de esta Convencmn

3. Cuando sea posible, las partes consideraran circunstancias agravantes .de
los delitos enumerados en el parrafo | de este articulo:

" Se refiere al elemento i).
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a) La participacion de bandas organizadas de delincuentes;

b) El uso de armas de fuego o el recurso a la violencia;

¢) El hecho de que el delincuente ocupe un carge pablico;

d) La victimizacién de menores,

4. Cada uno de los delitos enumerados en el parrafo 1 de este articulo, si
se comete en diferentes -paises, se considerara como.un delito distinto.

5. Las sentencias-pronunciadas en el extranjero por los delitos enumerados
en el parrafo 1 de este articulo, seran computadas para determinar 1a reincidencia.

6. Los delitos enumerados en el parrafo 1 de este articulo cometidos tanto
por nacionales como por extranjeros seran juzgados por la parte en cuyo territorio
se haya cometido el delito, o por la parte en cuyo territorio se encuentre al delincuente.

7. Al examinar la posibilidad de conceder pronto la libertad o la libertad provi-
sional a las personas condenadas por los delitos enumerados en el parrafo 1 de
este articulo, las partes tendran en cuenta fa gravedad de esos delitos, v se esforzaran
por establecer disposiciones convenientes que regulen 1a ley de prescripcién aplicable
a los delitos relacionados con ¢l trafico ilicito a fin de disuadir a los posibles delin-
cuentes. de dedicarse a este tipo de actividad criminal. :

8. Las partes, de conformidad con su régimen juridico, adoptaran 1as medldas
del caso para que la persona acusada de uno de los delitos especificados en el
parrafo 1 de este articulo, o cuya extradicién se trata de obtener en virtud del
articulo 4 de esta Convencidn, esté presente en las actuaciones requeridas. A este
respecto, al fijar la fianza, las partes tomardn en consideracién las grandes sumas
de dinere de que disponen los traficantes,

Articulo.,S x

+ IDENTIFICACION, LOCALIZACION, CONGELACION, INCAUTACION
Y CONFISCACION DEL PRODUCTO DEI TRAFICO ILICITO

1. Las partes se comprometen a impedir y reprimir la adquisicion,. posesion,
transferencia o blanqueo del producto derivado del trafico ilicito o-.utilizado en
ese trafico. Para tal fin;

. a) Adoptaran las medidas legislativas v admmlstratwas nac1onales dcl caso
para facilitar la identificacion, localizacién, c_ongeiamon, incautacion y confiscacién
del producto; . : :

b) Facilitardn una accién coordmada eflcaz a escaia nacmnal

¢) Se prestarin mutuamente la asistencia necesaria.

2. Areserva de lo dispuesto por su Constitucidn, cada una de las partes consmle—
rara como delito la adquisicion, posesion, {ransferencia o blanqueo del producto
cuando tengan conocimiento de que este producto se ha obtenido o-derivado directa
o indirectamente del trafico ilicito, sea cual fuere el Ingar donde haya tenido lugar
este trafzco.

* Se refiere al elemento b).
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3. Teniendo debidamente en cuenta sus sistemas constitucional, ]undlco y ad- :

ministrativo, cada una de las partes:

a) Dara autorizacién para que un tribunal de la jurisdiccion penal o civil u

otra autoridad competente dicte, por peticién propia o en nombre de otra parte,
una orden de congelacién e incautacion del producto, cuando el tribunal o la autori-

dad competente considere que existen pruebas suficientes de que se ha cometids
en alguna jurisdiccion uno de los delitos a que se hace referencia en el parrafo
2 de este articulo, y cuando el producto se encuentre dentro de su Jurxsdlccmn :

Las ordenes de congelacion o incautacion:

i) Prohibirdn la transferencia, conversion, disposicion o0 movimiento del producto; -
i) Pueden dictarse antes de que se formule la acusacién, pero dentro de un-

plazo razonable;

iii} Pueden modificarse cuande las circunstancias asi lo exijan, en virtud dé

un Tecurso interpuesto por cualquier persona que tenga un interés en el producto;

iv) Pueden disponer ¢l nombramiento de un administrador o fiduciario auton-_ :

zado para -vender, fiscalizar o administrar el producto;
v) Pueden dictarse aun si el producto forma parte de otras propledades o habe~
res adquiridos de otras fuentes legitimas.

b) Dard autorizacion para que un tribunal de la jurisdiccién penal o civil dispon:

ga la: confiscacién del producto, esté o no dicho producto sometido a una orden
de congelacion o incautacion: :

1) En el caso de una persona condenada en alguna jurisdiccidn por alguno =
de los delitos a que se refiere el parrafo 2 de este articulo y el tribunal considere:

que el producto procede directa o indirectamente del trafico ilicito;

ii) Aunque no exista ningin énjuiciamiento o condena, cuando el tribunal,. -
a peticién de la parte o de otra parte, considere que hay pruebas suficientes de-
que el propietario sabia que el producto procedia directa o indirectamente del trafico -
ilicito en alguna jurisdiccidn o de que era utilizado para dicho trafico en alguna.

jurisdiccién.

- ¢) Velara por que en cualquier proceso penal o civil relacionado con los delitos -
a'que se refiere el parrafo 2 de este articulo, o para dictar la orden de congelacién: .
o incautacidén a que se refiere el parrafo 3 a) de este articulo, o para dictar la- "
orden de confiscacién a que se refiere el parrafo 3'b), el tribunal, cuando trate -~}

de probar que el producto procedia directa o indirectamente, v con conocimiento

del interesado, del trafico ilicito, tome en consideracion las pruebas que demuestren::.
i) Que una persona, asociacién de personas, sociedad u otra entidad juridica
estaba relacionada con uno de los delitos a que se refiere el parrafo 2 de este articulo; -
if) Que por ese mismo tiempo o con poca diferencia, la persena, asociacion "

de personas, sociedad u otra entidad juridica adquiri6. algin producto;
iii} Que en relacion con el valor del producto, fa persona, asociacién de perso-

nas, sociedad v otra entidad juridica no contaba con fuentes 1egmmas visibles de -

ingresos que justificaran su adquisicién.

d) Se asegurarin de que todo proceso penal o civil en materia de los dehtos :
a que se refiere el parrafo 2 de este articulo, o para dictar la orden de congelacion
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o incautacién a que se refiere el parrafo 3 a) de este articulo, o para la orden
de confiscacion a que se refiere el parrafo 3 b) de este articulo, no se vera obstaculiza-
do por el hecho. de que ¢l preducto ‘derivado. del trafico ilicito o utilizado en este
trafico forme parte de prop1edades o haberes adquiridos de fuentes legitimas. La
confiscacidén puede limitarse solo a aquella porcmn del producto, procedentes del
trafico ilicito o utilizada en este trafico.

4, Las disposiciones de este amculo no podran’ 1nterpretarse de manera que
prejuzguen los derechos o mtereses de terceros de buena fe.

Articulo 4*
EXTRADICION

1. Este articulo se aplicara a los delitos enumerados en el parrafo 1 del articulo
2 de esta Convencidn.

2. Cada unc de los delitos a los que se aplica el presente articulo se considerara
incluido entre los delitos que den lugar a extradicién en todo tratado de extradicion
celebrade entre las partes. Las partes se comprometen a incluir tales delitos como
casos de extradlcxon en todo tratado de extradicion que celebren entre si en el futuro.

3. Si una parte, que subordine la extradicién a la existencia de un tratado,
recibe de otra parte con la due ho tiene tratado una solicitud de extrad;cmn
podra considerar la presente Convencidon como la base Jur:d:ca necesaria para la
extradicion referente a todo delito al que se aphca el presente’ artlculo ) )

4. Las partes que no subordinen la exlradlcwn a la existencia de un tratado
reconoceran los delitos a los que se aphca el presente articilo comd casos de extradi-
cién entre ellas, sujetos a ias condiciones exigidas’ ‘por el derecho delaparte requer;da

5. Una solicitud de extradicién referente a cua]qmera de 105 dehtos d los que
se aplica el presente articulo no serd denegada

a) Porque la persona bustada es nacional de la parte’ requer:da, a menos que
dicha denegacién sea exigida por la Constitucion de la parte requerlda,

b) Porque el delito fue cometido fuera del territorio de la parté requirente, si se qui-
so que el delito tuviera o tuvo efectos dentro del territorio de la parte requirente;
¢) Porque el delito fue de caricter politico o tuvo motivacién politica.

6. BEn caso de denegar la extradicién, la parte requerida tendrd jurisdiccidn
sobre el delito y juzgard, sin retardo injustificado a la persona cuya extradibic’)'n
fue denegada de la misma manera que en ¢l caso de'un delito cometido en su territorio.

7. La parte en cuyo tertitorio se encuentre al delincuerité tendré también’j juris-
diccion sobre los delitos cometidos fuera de su territorio cuando la parté en cuyo
territorio fue cometido el delito-no pida la extradicién, siempre qué -el delito sea,
en principio, de los que dan lugar a extradicion v que'esta parte tenga pleno conoci-
miento del paradero dél delincuente, o cuando la extrad1c1o'1 se haya ofrec1do,
aungue sin efecto, a esa parte. ‘ ‘ R

* Se refiere al elemento <).
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8. Las partes convienen en que la existencia de prucbas que ofrezcan motivos
razonableés para creer que la persona cuya extradicidn se solicita cometid cualquiera
de los delitos a los que se aplica el presente articulo, serd c0n51derada base suf1c1ente
para apoyar una solicitud de extradicion.

9. En los casos de jurisdiccidn concurrente de las partés requirente y reqUErida -

sobre un delito al gue se aplica el presente articulo, la extradicién no sera denegada
si la parte requirente est4 en mejores conchcwnes de probar los hechos pertinentes
y de enjuiciar al delincuente.

10. Las partes examinaran la posibilidad de suscribir acuerdos bilaterales y
regionales para lograr o mejorar la efectividad de la extradicién como medio de
poner a disposicién de ia justicia a las personas acusadas de los delitos a Ios que
se aplica el presente articulo.

Articulo 5 *
ASISTENCIA MUTUA JURIDICA

1. Teniendo debidamente en cuenta sus sistémas constitucional, juridico y ad-
ministrativo, las partes se prestaran reciprocamente, previa peticion v de conformi-
dad con las dlspos1c10nes del presente articulo, la mas amplia asistencia mutuia
juridica en todas las 1nvest1gac1ones procesamientos ¥ otras actuaciones judicialés
referentes a los delitos enumerados en el parrafo 1 del articulo 2 deé la Convencién
que correspondan a la jurisdiccion de la parte requirente.

2. Las partes se comprometen a adoptar, dentro de sus respectivos SJStemas
]urldlCOS nacionales, las medidas legislativas y administrativas que se estimen necesa-
rias para asegurar que la aglstenc1a efectiva prevista en el presente articulo pueda
prestarsc a otras partes a peticion de estas.

3. La asistencia mutua Jundlca incluira, entre otras cosas, lo siguiente:

a) La practica de pruebas;

b} La comunicacién de documentos v registros ]ud1c1a1es,

¢) La ejecucidén de mandamientos de registro e incautacién:

d) El examen de objetos y lugares;

e) La localizacion o identificacidon de testlgos personas sospechosas u otras
personas;

f) El intercambio de informacién y objetos;

g) La consulta de documentos y registros pertmentes incluso registros banca-
rios, financieros, empresariales y comerciales.

4. Las partes examinaran favorablemente la posibilidad de:

a) Transferirse mutuamente las actuaciones de enjuiciamiento penal cuando
dicha transferencia pueda contribuir a asegurar que se ponga a disposicién de la
justicia a todas las personas que cometen delitos punibles en virtud de esta Convencidn;

*. Se refiere al elemento g).
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b) Trasladar, con fines de deposicidn testimonial, a personas bajo custodia
cuyas declaraciones son sustanciales para un enjuiciamiento u otro procedimiento
judicial.

§. Cada una de las partes designarg una autoridad competente que facilite
o apruebe las solicitudes de asistencia mutua juridica. Por intermedio del secretario
general se notificard a todas las demas partes la autoridad designada por cada
parte con este fin. _ -

6. Las autoridades designadas estableceran entre ellas contactos directos para
lievar adelante las solicitudes formuladas en virtud de las disposiciones del presente
articulo. La autoridad designada nombrard, cuando fuere necesarto un organismo
para aplicar dichas solicitudes. :

7. La autoridad o el organismo de la parte requirente presentara por escrito
las solicitudes de asistencia mutua juridica a la autoridad de la parte requerida.

8. Las solicitudes de asistencia mutua juridi¢a deben incluir la informacién
que la parte requerida pueda necesitar, en particular:

a) El titulo de la autorldad que formula la sohc1tucl

b) El ob}eto y la razén de la solicitud;

¢) Una descripcidn de todos los requisitos de procedmnentos que son esenc1a]es
para la parte requirente; .

d) Cuando sea necesario, el requ131to de conﬁdencnahdad

9. La solicitud debe ser aplicada de conformidad con el derecho de la parte
requerida y, en la medida en que no lo excluya la ley de la parte requerida, con
arreglo a los requisitos de procedimiento especificados en la solicitud.

10. La parte requirente no dara a conocer ni utilizara la 1nf0rmac1én ni las
pruebas proporcionadas por la parte requerida para otros fines que no sean los
expuestos en la solicitud sin el previo consentimiento de la parte requerida. La
parte requirente puede exigir que la parte requerida mantenga el caricter confidencial
de la sustancia de la solicitud, excepto en la medida en que sea necesario para
la aplicacion de dicha solicitud.

11. La asistencia mutua juridica puede ser denegada

2) Si la solicitud no se ajusta a las disposiciones del presente articulo; o

b) Silaparte requerida considera que la aplicacion de la solicitud puede perjudi-
car su soberania, su seguridad u otros intereses fundamentales. _

" 12. Se puede diferir la asistencia mutua juridica si esta interfiere-en una indaga-
cién o enjuiciamiento en curso. En tal caso, la parte requerida debe consultar con
la parte requirente para determinar si s¢ puede prestar la asistencia en'la forma
vy en las condiciones que estime necesarias la parte requerida. )

13. Las partes cumplirdn sus obligaciones en virtud de las disposiciones del
presente articulo de conformidad con todos los tratados-de asistericia mutua juridica
que existan entre ellas y, cunando fuere necesario, examinaran la- posibilidad de
suscribir acuerdos bilaterales o regionales que contribuyan a los propdsitos de las
disposiciones del presente articulo y les den cumplimienito practico.
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Articulo 6 *

COOPERACIGN Y CAPACITACION EN MATERIA DE REPRESION

1. Teniendo debidamente en cuenta sus sistemas constitucional, juridico y ad-: 8
ministrativo, las partes celaboraran estrechamente entre si con el propésito de incre.
mentiar la eficacia de las medidas de represién encaminadas a eliminar el traflcof_

ilicito. En particular:

a) Estableceran y mantendran canales de comunicacién entre los organismos < .
de represién, incluidos los servicios aduaneros, a fin de facilitar el mtercambm“-- 1

seguro y rapido de informacién sobre:

chosos;
i) Los métodos empleados. por los traficantes;

iii} El movimiento del producto que pueda proceder del trafico ilicito o utlhzar-

se en es¢ trafico;

v} La propiedad v la unhzacmn de los medios de transporte de los que se

sospeche que se emplean en el trafico ilicito.

b) Se prestarén asistencia mutua en la realizacion de indagaciones o enla obten:
cién de pruebas durante la investigacion de casos de trafico ilicito. Cuando el caso” §
lo requiera, se considerara la posibilidad de enviar rapidamente muestras de las ¢

sustancias fiscalizadas a efectos probatorios o de andlisis.
2. En la medida necesaria, las partes iniciardn, ampliardn o mejoraran 1os
programas de capacitacion destinados a su personal de represién, al personal aduane-

ro 0 de otro tipo encargado de eliminar el traflco ili¢ito. En partlcular estos progra— .

mas $¢ ocuparan de:
a) Los métodos utilizados en la deteccién del trafico ilicito;

" b) Las nuevas rutas y técnicas utilizadas por los traficantes, en particular en -:. .
los Estados de transito, y las medidas adecuadas de lucha contra el trafice ilicitos:

¢) La vigilancia de la importacion y exportacion de sustancias fiscalizadas;

d) La deteccion y vigilancia de movimiento del producto procedente del trafico
ilicito o utilizado en ese trifico;

¢} Los métodos utilizados para el blanqueo de este producto;

) El acopio de pruebas.

3. Las partes se ayudaran mutuamente en la planificacion y gjecucion de pro-
gramas de capacitacion encaminados a compartir gonocimientos, en especial sobre:. ~

a) Los métodos del trafico ilicito:
b) Los métodos utilizados en el blanqueo del producto procedente del traftco
ilicito o wutilizado en ese trafico;

¢} Las técnicas de represidn, por e]emplo la entrega ngllada, las técnicas de
registro, la contabilidad forense, la vigilancia electrénica y el analisis . quimico,

* Se refiere al elemento ).
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i) La identidad, el paradero y las actmdades de traflcantes conoc1dos o sospe-" '

4. Las partes facilitaran una coordinacién eficaz entre sus respectivos organis-
mos de represién v, en particular, estudiaran la posibilidad de destacar dentro de
sus fronteras, a funcionarios de enlace procedentes de otras partes y de promover
el intercambio de personal v de otros expertos en materia de trafico ilicito.

5. Las partes s¢ esforzaran, directamente o mediante las organizaciones interna-
cionales competentes, por organizar programas de cooperacion técnica en beneficio
de todas las partes, teniendo debidamente en cuenta las necesidades especiales de
las partes que son Estados de transito, mejorar los canales de comumcaaén 'y
prestar ayuda técnica cuando les sea solicitada.

6. Las partes estudiaran la posibilidad de suscribir acuerdos bilaterales y regio-
nales para fomentar la cooperacion destinada a eliminar el trafico’ ilicito.

7. Las partes consideraran la posibilidad de organizar periédicamente conferen-
cias vy seminarios regionales e internacionales destinados al personal de represion,
al personal aduanerc o de otro tipo, a fin de estimular la cooperacién, permitir
¢l analisis de los problemas de interés mutuo, en particular los preblemas especiales
de los Estados de transito, ¢ intercambiar informacién sobre nuevas.tendencias
del trafico ilicito y los métodos utilizados para su eliminacién.

Articulo 7 *
ENTREGA VIGILADA

1. Teniendo debidamente en cuenta sus sistemas constitueional, juridico y ad-
ministrativo, las partes adoptaran las medidas necesarias para autorizar el empleo
adecuado de la técnica de entrega vigilada; con el fin de identificar y poner a disposi-
¢ion de la justicia a los individuos, sociedades u otras entidades juridicas que partici-
pen en el envio, transporte, entrega, ocultacién o recepcidn de envios ilicitos de
sustancias fiscalizadas. : :

2. Con miras a garantizar una coordmacmn nacional e 1nternac10nal eficaz
del uso de la técnica de entrega vigilada, las partes considerardn la posibilidad
de designar una autoridad competente encargada de dicha coordinacién. Por inter-
medio del secretario general se notificard a todas-las demads paftes la autoridad
designada por cada parte con este fin. :

3. La.decision de emplear la técnica de entrega vxgllada debera adoptarse con
arreglo a las circunstancias de cada caso. .

4. Para asegurar que en ¢l transcurso de toda la entrega v1g11ada se mantiene
la seguridad requerida, las partes adoptaran las medidas necesanas para que:

a) La remesa esté bajo vigilancia permanenté; SRR

b) Laparte en cuyo territorio ex1sta algun riesgo 1nmed1ato de perdlda interven-
ga segln-sea necesario;

* Se refiere al elemento h).
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¢) Toda medida que adopten los organismos de represién de la parte requirente -
este sujeta a la autorizacion previa de la parte que tiene jurisdiccién sobre el territorig -

en que tiene lugar la entrega vigilada;

d) La totalidad o parte de las sustancias fiscalizadas de la remesa ilicita sean .

sustituidas, cuando sea posible, por sustancias inocuas.

5. Las partes convienen en que las autoridades competentes del pais de origen
y de todo pais de trénsito suspenderan el enjuiciamiento de Ios delitos derivados . -
de la remesa ilicita cometidos dentro de su jurisdiccién, a condicién de que ¢l

pais de destino inicie ¢l enjuiciamiento por los delitos cometidos dentro de su jurisdic-

cién en un plazo razonable después de la terminacién de la entrega vigilada. Ef-
pais de destino proporcionard todas las pruebas de que disponga v sean necesarias -
para el enjuiciamiento en el pais de origen, o en cualquier pafs de transito, por .

los delitos cometidos dentro de la jurisdiccion de estos paises.
Articplo 8 *
MEDIDAS PARA SUPERVISAR O FISCALIZAR SUSTANCIAS QUIMICAS ESPECIFICAS

QUE SE UTILIZAN EN LA ELABORACION O FABRICACION ILICITA
DE ESTUPEFACIENTES O SUSTANCIAS SICOTROPICAS

1. Las partes adoptaran, dentro de sus respectivos territorios, todas las medidas

necesarias para evitar la desviacion del trafico de las sustancias quimicas especificas
que se utilizan en la elaboracion o fabricacion ilicitas de estupefacientes o sustancias

sicotropicas, y colaboraran mutuamente de conformidad con las disposiciones del
presente articulo. g

2. Cuando una parte posea informacién que, a su parecer, pueda exigirla

inclusién de una sustancia en la Lista A o en la Lista B como sustancia quimica
especifica utilizada en la elaboracién o fabricacién ilicita de estupefacientes ¢ sustan-
c?as sicotrépicas, lo notificard al secretario general, proporcionandole la informa-
cion que sustenta dicha notificacion.

3. El secretario general transmitird esta notificacion y toda la informacion
que considere pertinente a las partes v a la Comisién. Las partes enviaran al secretario
general sus observaciones sobre la notificacién, v adjuntaran toda la informacién
complementaria que pueda servir a la Comisidn para tomar una decision.

4. LaComision, teniendo en cuenta las observaciones presentadas por las partes
y tomando en consideracién todos los factores que considere pertinentes, puede
decidir, mediante el voto mayoritario de dos tercios de sus miembros, incluir una
sustancia en la Lista A -0 en la Lista B, - . :

5. Toda decisién de la Comision tomada de conformidad con el presente articu-i
lo serd comunicada por el secretario general a todos los Estades Miembros de las
Naciones Unidas, a todos los Estados no miembros que sean partes en esta Conven-

" Sc refiere al elemento d),
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cién, y a la Junta. Dicha decision entrard plenamente en vigor para cada Parte
180 dias después de la fecha de la mencionada comunicacion.

6. a) Las decisiones de la Comision temadas en virtud del presente articulo
estaran sujetas a la revision dei Consejo a peticion de cualquier Parte que se haya
presentado dentro de los 180 dias siguientes a la fecha de notificacion de la decisién.
La peticion de revision se enviard al secretaric general juntamente con toda la
informacién pertinente en que se base la peticion de revision; .

b) El secretario general remitird-copias de la peticion de-revision y de toda
la informacion pertinente a la Comision y a todas las Partes, invitandolas a presentar
sus observaciones dentro -del plazo de 90 dias. Todas las observaciones recibidas
se someteran al Consejo para su examen; o : : :

¢) El Consejo puede confirmar, modificar o anular la decision de la Comisidn.
La notificacion de la decision tomada por el Consejo se-transmitird a todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas, a los Estados no miembros que sean
Partes en esta Convencion, a la Comisidon vy .a la-Junta. . i

7. El procedimiento descrito en ios parrafos 2.a 6 del presente articulo, también -
se aplicard, mutatis mutandis, cuando una Parte posea informacién que ak_:ons"eje
la eliminacion de una sustancia quimica especifica de-fa Lista A o de la Lista B.

8. Las Partes estudiarédn la conveniencia de adoptar medidas que estén de acuer-
do con su legislacion nacional, para introducir un sistema de licencias o de otra
indole para fiscalizar la fabricacién y el uso de determinadas sustancias guimicas
dentro del pais, inclusive la prohibicién de dicha fabricacién o utilizacién cuando
no existan necesidades licitas de dichas sustancias. I

" 9. Por lo que se refiere a las sustancias quimicas especificas de la Lista A,
cada Parte: ' . ‘ T '

a) Limitard su importacién y exportacion a las necesidades licitas;

b) Exigira que su importacién y exportacién $ean autorizadas por las autorida-
des competentes; _ e, o

¢) Informara por anticipado a las Partes a las que van destinadas las exporiacio-
nes, sobre la naturaleza, cantidades 'y Coﬁsighafarips de dichas eﬁ(port_aciones;

d) Exigird que los importadores y exportadores mantengan, por 1o n‘i_enos_ du-
rante cinco afios, un registro de las importaciones y exportaciones, al que tengan

acceso las autoridades competentes con fines de inspeccion;

¢) Exigird un etiquetado correcto de las remesas;

f) Alentara a los productores, importaderes, exportadores y usuarios finales
a que informen a las autoridades sobre cualquier importacidn o exportacion sospechosa;

g} Notificard a la Parte de destino de un envio cuando haya motivos para
sospechar que el envio sera utilizado para la elaboracion o:fabricacion ilicitas de
estupefacientes o sustancias sicotropicas;

h) Decomisari las importaciones y exportacionés ilicitas.

10. Con respecto a las sustancias guimicas especificas de 1a Lista B, cada Parte:

a) EBxigird que las importaciones y exportaciones estén debidamente etiquetadas
v documentadas. La documentacion incluira la denominacion comiin internacional
de las sustancias quimicas especificas que se importen o exporten, la cantidad impor-
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tada o exportada, el nombre y direccion del importador, dei exportador y del consig-
natario final, y el plazo en que debe realizarse la importacién o exportacion;

b) Exigird que los importadores y exportadores a que se refiere el inciso a}
mantengan, por lo menos durante cinco afios, un registro de las importaciones
v exportaciones al que tengan acceso las autoridades competentes con fines. de ins-
peccién;

¢) Alentara a los productores, importadores; exportadores y usuarios fmales
a que informen a las autoridades sobre cualquier 1mportauon o exportacién sospechosa;

d) Vigilara e comercio para identificar las operaciones sospechosas;
¢) Notificara a la Parte de destino de un envio cuando haya motivos para

sospechar que el envio sera utilizado para la elaboracion o fabricacion ilicitas de "

estupefacientes o sustancias sicotropicas;

f) Decomisaréd cualquiera de estas sustancias quimicas espemﬁcas si existen

suficienies pruebas de que estan destinadas a un uso ilicito.

11. Las Partes notificardn a la Junta todos los casos que detecten de fabncacmn _
ilicita, consumada o pretendida, de estupefacientes o sustancias sicotrépicas e inclui-

ran informacion sobre los tipos y cantidades de las sustancias quimicas especificas
decomisadas o utilizadas, su origen si es conocido, y el proceso de fabricacién utilizado,

Articulo 9*

MATERIALES Y EQUIPO

i. Las Partes colabcraran en ld tarea de eliminar el comercio de matenales :
y de equipo destinados a la fabricacion de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, -
2. Las Partes exigiran que se declare por anticipado a una autoridad competente
la intencidén de exportar una méquina para hacer tabletas o capsulas. Cuando una -
maquina de este género deba exportarse a otra Parte, la autoridad de la Parte_

de origen notificara a la Parte de destino los detalles de la transaccion.
3. Las Partes examinaran la posibilidad de exigir:

a} El registro ante la autorldad competente’ de las maquinas para hacer tabletas'_

v c¢apsulas;
b) La notificacién a'la autoridad mencionada de la venta mterna u otra’ forma

de disposicién de dichas maquinas.

Articulo 10 **

MEDIDAS PARA BLIMINAR EL CULTIVO ILICITO DE PLANTAS
DE LAS QUE SE EXTRAEN ESTUPEFACIENTES

1. Las partes adeptaran las medidas necesarias para impedir el cultivo ilicito

y desarrollaran una accién efectiva para erradicar las plantas de adormldera, los’

* Se refiere al elemento m).
** Qe refiere al elemento k).
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arbustos de coca y las plantas de cannabis que se cultiven ilicitamente en sus territo-
rios. Tendran debidamente en cuenta las consideraciones bioldgicas y ecologicas.

2. Las Partes colaboraran a fin de incrementar la eficacia de las actividades
de erradicacion, inclusive con las técnicas de sustitucion de cultivos y de desarrollo
rural integrado, teniendo en cuenta los'diferentes tipos y la magnitud de los recursos
de que disponen, ast como las circunstancias socioecondmicas que prevalecen en
las zonas de culiivo ilicito. Las Partes con fronteras comunes trataran de cooperar
en programas de erradicacidn en las zonas situadas a lo largo de esas fronteras.

Articulo 11 *
PORTEADORES COMERCIALES

1. Las Partes se comprometeran- a incrementar la seguridad de los puertos
internacionales v a garantizar, adoptando medidas adecuadas, que los medios de
transporte utilizados por los porteadores comerciales no son utilizados para el trafico
ilicito. Entre estas medidas figurara la inspeccion minuciosa.dé todos los medios
de transporte de que se sospeche que contienen pruebas de trafico ilicito.-

2. Las Partes exigiran a los porteadores comerciales que tomen precauciones
razonables para impedir el uso de sus medios de transporte para el trafico ilicito,
v les impondran las correspondientes sanciones en el caso de que no lo hagan.
Entre las sanciones figurara la posible incautaciéon ‘del medio. de transporte si se
prueba que ¢l porteador comercial tenia -conocimiento de que era utilizado para
e] trafico ilicito, En cambio, si ha adoptado todas las precauciones razonables del
caso, el porteador comercial no serd responsable-cuando el consignador ha encubler-
to el caracter ilicito del envio. : : :

3.-Las partes trataran de asegurar que los porteadores comercxales :

ay-Impartan a su personal la capacitacidon apropiada para identlflcar alas perso-
nas ¢ los envios sospechosos;

b) Restrinjan la entrada a -los medios de. transporte yala carga en los puertos
internacionales;

¢) Fomenten la mtevndad moral de los emple:ados, o

d) Siempre que sea posible, presenten los manifiestos de carga.con antenondad
a la llegada al puerto;

€} Siempre que sea pOSlblE planifiquen-la l]egada de los medlos de transporte
para facilitar un tramite aduanero efectivo; :

f) Utilicen en los contenedores sellos mfalmf]cables de verlflcacu)n mdmdual

4. Las Partes convienen en que no se:considerara irrazonable retrasar la salida
de un avion comercial cuando se trate de realizar una-inspeccion a fondo:-en bus-
ca de pruebas de trafico ilicito. Las inspecciones se realizardn con la ayuda de
personal-calificado. de mantenimiento cuando ello sea necesario para mantener la
capac1dad de vuelo.

* Se refiere al elemento e).
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5. Ninguna de las disposiciones del presente articulo se interpretaré en el sentide

de que impide que un porteador comercial concierte acuerdos especiales con un
organismo aduanero o de represion para evitar o eliminar el trafico ilicito.

Articulo 12 *

TrAFICO ILICITO EN EL MAR

1. Las partes colaboraran en todo lo posible para eliminar el trafico licito

de sustancias fiscalizadas en el mar.

2. Una parte que tenga motivos razonables para sospechar gue un buque de ;

su matricula es utilizado para el trafico ilicito de sustancias fiscalizadas, puede solicitar
la asistencia de otras partes para eliminar su uso para ese fin. Las partes a quienes
se solicitara dicha asistencia, la prestaran dentro de los medios de que dispongan.

3. Una parte que tenga motivos razonables para creer que un bugque se dedica

al trafico ilicitc y que se encuentra en alta mar, segin se define en la parte vIr |

de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, podra abordar,
Inspeccionar y confiscar dicho buque .si;
a) El-bugue es de su- matricula; o
b) Dicha parte pida y obtenga autorizacién de Ia parte donde esta matriculado
el buque; o . :
¢) El bugue carece de pabellon o de signo de matrlcula :
4. Toda parte respondera rapidamente a las peticiones de otra parte para que

determine, a efectos de lo dispuesto en el parrafo 3 del presente articulo, si un: -

buque es de su matricula, y a las solicitudes de autorizacién que se presenten en
virtud de las disposiciones de dicho parrafo. Cada parte designara una autoridad
encargada de recibir dichas solicitudes y -de decidir al respecto. Por intermedio
del secretario general se notificara a todas las demas partes la autorldad designada
por cada parte con este fin. :

5. Cuando se'encuentren pruebas de trafico ilicito, la parte que tenga en custo-
dia el buque adoptara medidas apropiadas respecto del buque y de las personas
a bordo, de conformidad con:

-a) Sus propios requisitos judiciales si el buque es de su matncula,

b) Los tratados bilaterales vigentes, en caso de que sean aplicables, o cualguier
otro acuerdo o convenio a que se haya llegado en el momento de la incautacién
con la parte a cuya matricula pertenezea el buque.. - S

6. El derecho de recusar la naturaleza o el efecto. del acuerdo o convenio a
que se refiere el parrafo 5 b) del presente articulo, correspondera exclusivamente
a la parte donde esté matriculado ‘el buque. ‘ .

7. Las partes consideraran la posibilidad de suscribir acuerdos: bllaterales 'y
regionales para llevar a la practica 0 mejorar la eficacia de las dxsposmlones del
presente articulo. :

* Se refiere al elemento j).
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Articule 13 %
ZONAS Y PUERTOS FRANCOS

1. Para eliminar el trafico ilicito de sustancias fiscalizadas en las zonas y puertos
francos, las Partes adoptaran medidas practicamente equivalentes a las que se apli-
can en otras partes de su- territorio, o mas estnctas que estas

2. Las Partes se esforzaran por:

a) Vigilar el movimiento y transbordo de bienes en las zonas y puertos francos,
para cuyo fin autorizaran a las autoridades competentes a inspeccionar los buques
de entrada y de salida, incluidos las embarcaciones de recreo 'y los ‘barcos pesqueros,
asi como los aviones y vehiculos;

b} Establecer un sistema de deteccién para identificar {as sustancias sospechosas
en tramsitc por estas zonas o fuera de ellas; -

- ¢) Mantener patrullas en Ias zonas del puerto y deslos muelles, en los aeropuer-
tos v en los puntos limitrofes de control de estas zonas;

-d)- Dar formacion especial a los funcionarios que tienen a su cargo la fiscaliza-

cioén en estas zonas..
Articulo 14 **_

PREVENCION DE LA UTILIZACION DE LOS SERV!CIOS POSTALES
PARA EL TRAFICO ILiciTo

1. De donformidad con sus obligaciones en virtud de las convenmones de la
Unién Postal Unijversal, y teniendo debidamente en cuenta sus sistemas constitucio-
nal, juridico y administrative, las Partes adoptaran medidas para eliminar el uso
de los servicios postales para el trafico ilicito y colaboraran entre ellas con ese proposito.

2. Entre las medidas a que sereficre el parrafo 1 deI presente articulo flguraran,
entre otras, las siguientes: :

a) Una acci6n preventiva y represiva coordmada que dificulte el uso de los
servicios ‘postales para. el trafico.ilicito; ,

b) La introduccion 'y el mantenimiento de técnicas mdagatonas cncamlnadas
a detectar sustancias fiscalizadas en los servicios postales; ;

¢} Medidas legislativas destinadas a permitir el uso de los medios adecuados
para allegar las pruebas necesarias para iniciar actuaciones judiciales.

* Se reficre al elemento ).
* Se refiere al elemento n).
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CONCLUSIONES DE LA CONFERENCIA
SOBRE LAS POLITICAS DE DROGAS
EN EUROPA OCCIDENTAL S

Las drogas legales ¢ ilegales tienen diversas similitudes fundamentales. Las
dlstmcmnes establec1das hoy entre ellas son el resultado de cond1c10nes historicas
diferentes, y no estan basadas en ¢l caracter innato de tales sustancias. El alcohol,

el tabaco, algunos medicamentos y muchas otras drogas pueden crear serios proble-

mas de salud en nuestras sociedades, v es importante controlar .su uso.

- Los resultados de los sistemas de prohibicion v de las severas medidas penales .

contra la totalidad de sustancias prohibidas, son pobres comparadas con los costos:

Los “costos de. control’” son elevados y amenazan la paz interna y la preservacion -

de los valores centrales de los derechos humanos en muchos paises. Ejemplos de
los “‘costos de control®’ son: la consolidacidn del crimen organizado, el deterioro
de los principios de legalidad v del debido proceso y la desviacién de los escasos

recursos legales. Las enormes sumas de dinero circulante en el comercio de las: @

drogas amenazan la economia internacional v la estabilidad politica.

En vista de esta situacién, los participantes en el Seminario pensamos que -

la sociedad internacional debe comenzar ahbra la labor de analizar la posibilidad
de poner fin a las politicas de prohibicién, y crear en lugar de ello sistemas de
comrol similares a aquellos empleados frente a otras sustancias potencmlmente dafii-

nas. El énfasis debe ser puesto, en lugar de ello, en la prevencion per medio de .

una educacu)n general y el fomento de una vida sana,

Como medida temporal el Grupo sugiere una reduccion. con51clerable de los
niveles de castigo. El empleo de la pena capital para combatir el comercio de drogas;

deberia ser inmediatamente eliminado; el uso personal y la posesion con tal finalidad -

no deberia ser castigado, Los tratados internacionales deberian promover la creacion
de formas alternativas de control diferentes de las que son aphcadas hoy con un
éxito limitado v a tan altos costos.

* La conferencia fue organizada por ta Universidad de Tilburg (Tilburg, Holanda) en cooperacion
con el Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional (Friburgo de Brisgovia, Repibli-
ca Federal de Alemania), y se celebré en la Universidad de Tilburg entre €l 30 de mayo v el 2 de
junio de 1988. Concurrieron representantes de paises como Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Estados
Unidos de América, Francia, Gran Bretafia, Holanda, Italia, Noruega, Repfiblica Federal ‘Alemana,
Suecia y Suiza. Agradecemos al Profesor Jost Luis Diez RipoLLES el habernos suministrado ¢l texto
de lo tratado en dicha conferencia. La traduccién del original inglés ha corrido-a cargo de Genoveva
Velasquez V. (Nota del coordinador). :
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RECOMENDACIONES
— Recomendaciones relativas a la situacion internacional en general

1) Las drogas legales e ilegales tienen diversas similitudes basicas: Las distincio-
nes establecidas hoy entre ellas son ¢l resultado de condiciones histéricas diferentes,
v no estdn basadas en el caricter innato de las diversas sustancias. Afirmamos
que solo ciertas sustancias han legado a arraigarse profundamente en nuestra socie-
dad, ya no con gran influencia, debido a la internacionalizacién del uso de las mismas.

2) Las politicas represivas basicamente utilizadas hasta ahora, han demostrado
claramente su fracaso. El énfasis deberia hacerse sobre ia: politica de. prevencién
{no la represiém) y las ofertas de asistencia que afectarian la- demanda v no-él
abastecimiento, como ha-estado. ocurriendo con la politica de represion.. - -

3) Elprincipal problema de la droga hoy, no es el dafio causado por el consumo;
es mas el surgimiento de poderosas organizaciones de traficantes de droga, lo'que
afecta o podria afectar la organizacion institucional de muchos Estados.

4) La despenalizacion podria reducir drasticamente los beneficios obtenidos
por los traficantes de drogas'y asf privarlos de sus poderés econdémico-e institucional.
Las medidas de prevemmn podraan Ser ‘mas ef1c1entes a Eargo plazo si esto no
fuera contrarrestado con la represion. . e

5) Recomendamos la desnenahzacmn como prmmplo en‘el control de la dlStI‘l—
bucién de drogas. Fl frafico deberia ser castigado solo si atenta contra la hbertad
individual o el orden econormco -social.

'f—_,'Me_didas qﬁé pﬁe’deh ser 'tomadas inm:eaig_tam'e'n_té 'en 'cl ‘ambito ﬁaéionaf‘r_

6) Las leglslacmnes namonales debenan por 10 menos hacer una dzstmcmn
entre drogas blandas y fuertes. El uso de drogas v todé acto relacmnado con 6l
no deberia ser castlgado

N Las a]ternatlvas de pumc:on debenan ser pensadas para personas que hayan
cometido un crimen como resultado de su dependenc1a

8) Las diversas garantias procesales, asi como los- derechos cwﬂes deben ser
observados en los casos de droga, tanto-como lo son en o.tras_causas cr;mma_les.
El uso de los recursos. del derecho de excepcién debe ser restringido. v regulado.
La utilizacién de testigos andnimos o de testigos a la_sombra, o su equwalente,
debe ser prohibido en los.casos de.drogas. ‘

9) Recomendamos que la politica de Ia Orgamzacmn de las Nacmnes Umdas
y de los organismos internacionales en la celebracmn de convenios, esté cefiida a
los principios del debido proceso y de legalidad. .
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NARCOTRAFICO Y DROGADICCION =

" Comunicado de la Conferencia Episcopal

1. Apremio pastoral ineludible nos lleva a denunciar, una vez més, el flagelo
del narcotrafico que causa drogadiccién. En 1984 el pronunciamiento fue clamor
de alarma, ahora es convocatoria ha decidido salvamento. El narcotréfico, la subver-

sién v la injusticia social configuran el triangulo de las.desgracias que desestabilizan :_'
y hacen casi desesperada la situacién nacional, que a todos maltrata y confunde.

1. SITUACION

L2 Los datos [ mformac:lén que dan los orgamsmos espec1ahzados son cscalo- '
fnantes 'y nos aproximan a hechos que definenla sociedad actua] como pehgrosamen—

te. enferma y. necesitada de tratamientos radicales. El fenomeno dei narcotrafico
se concreta hoy en un proceso de produccion, comercio y consumo de estupefacientes.
3. Fl dinero producido por el comercio internacional de estupefacientes supera
las ventas mundiales de petréleo; el narcotraflco es una de las mas grandes empresas
transnacionales.
4. El consumo de alucinégenos en América Latina se TEMONta a NUestros 1nd1ge-
nas que lo empleaban con fines curativos tradicionales, como fermento de algunas

bebidas ¥ como soporte de actividades pésadas en ¢l campo. El'uso como estupefa-

cientes estaba reducido a ciertos estratos. A medidados de la década del 70 se
pudo detectar un aumento preocupante hacia fines 1!1c1tos que actualmente es des—
bordante.

5. El consumo global de estupefacientes en Colombia alcanza ¢ifras alarmantes
ademas de ser pais productor, hemos llegado a ser pa:s consumldor

6. Causas del narcotrafico:

- Bstructura social desequilibrada e injusta, en que se comprueba desocupa—
cion, falta de vivienda, hambre, marginalidad. ‘ - ;

‘~ "Alta demanda por parte de consumidores én el extranjero.’

“Z- Oportunidad de enriquecimiento facil y rapido.

— Enormes ventajas econémicas derivadas de este negocio: :

— Inversion de valores en una humanidad que esquiva toda norma y toda ley

-7.: Causas de la drogadiccién: = : : :

Los analistas sefialan hoy las-siguientes:

— Ambiente consumidor, de bienestar simplemente materlai de fehc1dad sii-

perficial y artificial.

* Publicado en el periodico *El Catolicismo’ del 24 de julio de 1988. Bogots.
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— Apetencia de tranquilizantes ante el agobio de problemas.

— Facilismo en que se refugia el hombre moderno.

— Sujecidon incondicional a la moda gque opta s1empre por modelos vacios
y precarios.

— Trastornos de personalidad frente a s{ mismo por fa.llas de ideritidad; frente
a la familia por desajustes afectivos, desarmonias, incomprensiones; v frente al
grupo social por presion, rechazos y conflictos entre iguales. :

8. Como en todos los fendmenos sociologicos, no hay. catsa Gnica, sino gue
normalmernte es cadena de factores con alguno decisivo o detonante. A estas causas
de caracter social es necesario agregar, v o como secundana, la crisis moral tan
aguda y global que venimos padeciendo. - :

Desde 1981 denunciamos la inversién funesta de valores, el dmero como fin
del hombre, la absolutizacion del valor del poder y del placer: Tales idolatrias
han llevado a la pérdida del sentido de Dios, del sentido del pecado y atin del
sentido de la vida. : :

2. DOCTRINA MORAL
9. Situacion tan dolorosa reclama, ante todo, claridad de principios y de crite-
rios parailuminar la conciencia, gaiar las actuaciones e inspirar decisiones frente a elia.
Idolatria del- dinero
" 10. La mentalidad presente en la elaboracién, venta v consumo de talés produc-
tos estd centrada en ¢l afan del lucro, en el consumismo; en el circulo vicioso
de.tener mds, y no en-lo que dignifica y valora a la persona’humana.

11. La adoracién del becerro de oro, gran pecado de idolatria e’ infidelidad
del pueblo de Israel, se actualiza hoy en el negocio siniestro del ndrcotrafico. La

- biblica historia de un pueblo que se libera de los idolos, muestra dramaticamente
- cOme le cuesta al-hombre desprenderse del endlosanuento de'si mismo ¥ dei culto

a las creaturas (Ex.:32, 1-6). :

2. Puebla denuncia esta idolatrfa en nuestro continente: ““Los bienes de la
tierra se convierten en idolo y en serio obsticulo para el Reino-de 'Dios, cuando
el hombre concentra toda su atencién en tenerlos o aan en codiciarlos’ (Puebla,

:493). ““La riqueza absolutizada es obstaculo para la verdadera libertad. Los crueles

contrastes.de lujo v extrema pobreza, tan visibles a través dél continente; agravados,
ademads, por la corrupciéon-que a menudo invade la vida puablica'y profesional,
manifiestan hasta qué punto. nuestros paises se encuentran’ baJo el domlmo del
idolo . de la riqueza®. (Pucbla, 494). :

13. El pecado basico del narcotrafico es hacer del comercio de 1a droga el
idolo al que se‘sacrifican vidas, honras, dignidad. :

. 14. La vida humana.es sagrada como don de DIOS yeb hombre esta Nlamado
a realizarse a su imagen.y semejanza. La:dignidad de la persona. humana se exalta
cuando el mismo Verbo.de Dios.se hace carne v asume un cuérpo viviente.
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15. El hombre no es duefio absoluto de su vida y al recibirla adquiere el deber
de desarrollarla hasta su plenitud, darle creciente calidad, pues toda vida es vocacion

al desarrolle, al progreso, como ensefio Pablo VI en la Populorum Progressio (135),

16. Envenenar el cuerpo o la mente con drogas es grave desorden moral:: es.
¢l pecado de los adictos ¥ de quienes las experimentan, que al ir malogrando su:.

vida fisica, sicologica v moral, terminan en un parasitismo social.

17. Los narcotraficantes, por su parte, pecan contra la vida destruyendola‘:

y malogrando generaciones enteras. Son verdaderos responsables de genocidios disi-
~ mulados v lentos. El Papa Juan Pablo 11 los llama ‘“‘traficantes de la muerte’,

18. No concluye aqui el pecado del narcotrafico. Para proteger su comercio )

infame se consideran duefios de la vida.

Establecen escuelas de crimen, de sicarios sin alma. Hacen sacrificar autondades :

insignes, personas representativas y valiosas en la sociedad, personas humildes ins-

trumentalizadas para el mal. Las retaliaciones, las venganzas entre personas y grupos -

son caudal de sangre que clama al cielo, como el fratricidio- de Cain.

Corrupcién y escdndalo

19. Estas muertes fisicas, por su gravedad, cantidad y calidad, configuran un:
espectro de terror social y de crimen incalculable. Pero la muerte moral que estén .

dandoe a los individuos y a la sociedad constituye una tragedia social e histdrica de
proporciones inmensas, La corrupcion de tantas personas, que van desde de hurnildes

labriegos que caen en la seduccién de cultivar las plantas letales, hasta trabajadores.:

_de laboratorio, transportadores, intermediarios, autoridades del sector financiero y
comercial, agentes de policia, militares, jueces, congresistas y. altos politicos. .

Se conforma asi una cadena de oprobio, de maldad, de delito que contamina

y envilece nuestra débil y acongojada sociedad.

20. A la perversa induccién del narcotrafico, hay gque sumar los al‘t}flCIOS €0o-
merciales de hacer caer a jovenes, ¥ aun a nifios, con pruebas gratuitas y experiencias
_disimuladas con que atropellan ia ingenuidad vy libertad de los mismos; para asegurarf;_

el mercado nefando,

Atentado contra la economia social

21. No termina aqui la sombria responsabilidad de cuantos dedican sus vidas
al ““negocio de muerte’” del narcotrafico. La situacién de pobreza vivida por muchas "
de nuestras comunidades, que reviste con frecuencia aspectos dramaticos de miseria :
absoluta, frente a la concentracién de recursos excesivos en manos de pocos; S .-
ve agravada por la opulencia y sobreabundancia escandalosa de los poseedores ™

llamados “‘carteles’ de Medeliin, Cali v, al parecer, otros.

22. Laeconomia nacional se perturba con graves dafios sociales por la llamada 5_

. “‘ventanilla siniestra’, la concentracion de tierras en manos de narcotraficantes,
el encarecimiento artificial de bienes inmuebles, la inflacién que golpea especialmen-
te a los mas pobres, ¢l ‘“lavado de délares’ y la toma de negocios, antes présperos,;
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equilibrados y beneficiosos socialmente. Aun sociedades deportivas, que serian oxi-
geno y sanidad nacional, han sido contaminadas.

23. La normal y progresista agricultura de bienes de consumo legltlmo se ve
perturbada con graves dafios sociales por la siembra de plantas que genera las
falsas bonanzas “‘marimberas’ y ‘‘coqueras’, que concluyen arruinando personas
v cultivos necesarios para el desarrollo. y prosperidad de la comunidad.

24. No son-pecados leves estos problemas creados a la economia de una socie-
dad maltrecha y pobre. La moral, justamente, ha revisado sus criterios y principios
para ensefiarnos que los pecados de tipo social son muy graves, por cuanto causan
desequilibrios sociales irreparables y levan a creciente miseria a los méas necesitados,
como lo ha ensefiado Juan Pabloe II en su Gltima Enciclica sobre- la cuestion social
(cfr. Solicitudo Rei Socialis, 36-37).

Pecado de complicidad

25. Bl pecado de complicidad constituye un nuevo agravante contra la patria
y contra el bien social. La asociacion llamada “‘narcoguerrilla’, el trafico de armas,
grupos de autodefensa financiados por el mismo narcotrafico, configuran una perni-
ciosa conspiracion de enemigos de la paz y de la moral piblica, con horrenda
acumulacién de crimenes, que los identifican como suma desgrama y amenaza total
para el bien publico.

26. El pecado de complicidad adquiere suma gravedad v envuelve corTupcion
social cuando alcanza a los circulos de la autoridad piablica, sin cuyo coneurso
el-'comercio de la droga no podria prosperar tan amplia y descaradamente. Cuando
quien ejerce el poder publico, de enemigo que debe ser del delito, se convierte
en complice del mismao, socialmente es mas crlmma} y peligroso que los delmcuentes
profesionales.

27. Otro crimen de complicidad es suprlmlr la libertad de'los 1nd1v1duos 0
comunidades imponiendo o comprando forzosos silencios para ocultar la serie de
delitos que abarca el narcotrafico. No obstante, personas y entidade$ no pueden
considerarse eximidas de responsailidad por la amenaza, porque hay silencios y
omisiones culpables que estimulan la espiral del crimen.

Denuncias morales autorizadas

28. Las denuncias proferidas contra el mal del narcotrafico no son sentencias
improvisadas, sino invitacidn, con vigor profético, a la conversion de los culpables.

29. Con razén el Papa Juan Pablo 11, en su visita a Colombia, advirtio: ““‘Hoy,
como en el siglo XVvil en que vivié Pedro Claver, la ambicién de dinero se ensefiorea
del corazon de muchas personas v las convierte, mediante el comercio de la droga,
en traficantes de la libertad de sus hermanos a quienes esclavizan con una esclavitud
mas terrible, a veces, que la de los esclavos negros. Los tratantes de esclavos impedian
a sus victimas el ejercicio de la libertad. Los narcotraficantes conducen a las su-
yas a la destruccion misma de la personalidad. Como hombres libres a quienes Cristo
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ha llamado a vivir en libertad, debemos luchar decididamente contra esa nueva
forma de esclavitud que a tantos subyuga en tantas partes del mundo, especialmente:
entre la juventud, a la que es necesario prevenir, a toda costa;-y-ayudar a las

victimas de la droga a liberarse de ella’ (JUAN PARBRLO II, Mensajes, 714).7

30. El mismo Sumo Pontifice nos dice: ““El uso de la droga y el abominable:
crimen del narcotrafico estan impediendo a este pueblo que saque -z relucir sus;

mejores reservas de fe y de humanidad, para erradicar esas lacras sociales qu

no corresponden a vuestros mas auténticos sentlmxentos humanos y crlstlanos”'

(JUAN PABLO 11, Mensajes, 753).

31. Nosotros también hemos dado nuestro veredicto cuando aflrmamos “Losj‘
narcotraficantes de estupefacientes, que se enriquecen con la ruina fisica y espiritual>
de otras personas, cometen un crimen abominable que reviste caracteristicas de :

genocidio” {Compromiso Moral del Cristiano, 1221).

3, ACCIONES

32. Frente a un problema social de tal magnitud, que amenaza valores:funda-..
mentales de nuestro pueblo,. inclusive la convivencia democratica, es preciso que,
la comunidad nacional, en particular sus dirigentes, tomen la decisidn de resolverlo:

con voluntad politica eficaz,

33. Nadie puede marginarse, porque a todos afecta. No se puede ser mmphsta :
ni unilaterales; ante la complejidad del problema cada quien-debe comprometer:

al maximo su competencia y posibilidades,

34. La alternativa de solucién debe comprender: las dlferentes dnnens:ones
del problema, con soluciones apropiadas para cada una; comprometer a toda la

‘comunidad, como sujeto de su propio cambio; atacar el problema no solament¢
como actitud o vicio, sino como factor de descomposicion social; coordinar empefios

de sectores oficiales y privados para una causa comun; procurar programas inte-
grales tanto de prevencion como de erradicacidn; concertar acciones de caracter

internacional.
En el dmbito internacional

35. Por cuanto el fendomeno desborda la realidad nacional, la sojucion tiene
que partir de convenios internacionales, en los que no prevalezcan los criterios

de los poderosos sino la equidad y la justicia entre naciones. Es inutil la repre-'
stén de la produccidn y oferta si no obran simultaneamente las acciones TEStI‘iCthﬂS'

del consumo.
En el 4mbito nacional

Responsabilidad deé la autoridad civil

36. La ley 30 de 1986 y los deécretos reglamentarios anexos-parecen estat'ut"c")f

adecuado para controlar:los estupefacientes, pero se-requiere voluntad politica en
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el ejecutivo para concertar acciones firmes, constantes y responsables, que suprima
la complicidad y supere la inercia burocratica que hace nugatoria las mejores leyes,

No caben vacilaciones, ni falsos temores; es urgente un compromlso ‘total con
la salud de la patria.

37. También en e poder legislativo es mdechnable el deber en: Colombia de
superar etapas de indecision ante el problema, para emprender, sin nuevos plazos,
una legislacion mas acorde con la necesidad de salvar la patria. : :

38. Lapresente coyuntura le exige al poder judicial una cuota mayor de valor,
para poner freno al crimen desbordado. :

Debe superar los casos de fallos complacientes por mledo 0 venahdad que
conducen a la impunidad. Corresponde a los otros poderes: de la- Republica y a-
toda la. comunidad, rodear a los jueces.de las ayudas necesarias para que lleven
a cabo una accidon que hoy requiere mayor presupuesto y. seguridad.

Responsabilidad de 1a Iglesia

39. Los pastores asumimos decididamente un empefio evangelizador denodado,
que leve a ia comunidad, y -a las personas en particular, a tomar conciencia de
la gravedad del mal, de sus repercusiones morales y sociales y del deber correspon-
diente de actuar, sin pausa, para contener semejante problema moral ¥ .social.

40, Apoyaremos y estimularemos los esfuerzos realizados para afrontar este
problema: plan nacional de prevencion de la drogadiccion, hospitales, comunidades
terapéuticas, clinicas siquiatricas, tratamientos interdisciplinarios, grupos.de apoyo
v el programa de la Comisién Episcopal de Pastoral Social y Caritativa.

41. Pedimos-a los jovenes que; con ‘‘conciencia- de poder. social’*: (Puebla,
1172) y como cristianos, comprometan todas sus-energias en su liberacion -de tal
flagelo. En este sentido, impulsaremos una pastoral juveml que mtegre los esfuerzos
realizados en Ia prevencidon -de este mal. :

42, La pastoral familiar deberéd replantear sus programas de preparacmn -al
matrimonio y las orientaciones sobre la misién de la familia -ante .este problema:
especifico, .para asumir respuestas adecuadas de orientacidén y prevencion,:

43, Cada creyente, en su idoneidad cientifica, téenica, politica .y social; debg:
asumir las. tareas gue le corresponden:en este frente de salvacidén nacional.

.44, Cada comunidad cristiana debe asumir, en forma solidaria: y firme, -el
rechazo del narcotrafico y la atencidm, la prevencién y recuperacion- de: qu1enes
han caido en el nefasto consumo de la droga. : o

45. El anico didlogo posible’ de la Iglesia con los narcotraflcantes es: el que:
lleva a la conversion y salvacion, en el -Ambito profundo-de la conciencia y del
perddn, como lo recuerda el profeta Isaias: “‘Buscad al Sefior. mientras sele encuen-.
ira, invocadlo mientras esté cerca; que el malvado abandone su camino, vy el criminal
sus planes; que regrese al Sefior, y El tendrd piedad, a nuestro Dios, que es rico
en perddén’ (Is.:53, 6-7).

46, Todo hombre verdaderamente arrepentido v que da pruebas de estarlo,
puede .regresar, como el hijo prodigo, a la casa del padre misericordioso.
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47. Diversa es la accién y la obligacion del Estado en el cumplimiento de-

laley, v en el analisis de las féormulas conducentes a afrontar actualizaciones extremas -

de orden econdmico, politico y social.
Responsabilidad de la familia

48. En la complejidad de causas y factores del problema de la drogadiccién_
aparece la familia con destacada responsabilidad, por graves omisiones o errores
funestos en su tarea educadora. Wt

49, La ausencia de uno de los progenitores, culpable o inculpable, ocasional -

o permanente, los ejemplos negativos, los conflictos internos, la falta de afectividad,

los yverros y vacios de educacion hogareiia son frecuentemente causas préximas:

de que un joven se precipite en la drogadiccion. o -

50. En el nifio ¥ en el joven hay que desarrollar su personalidad 1mpx.11.sa_ndo_
los siguientes aspectos: creatividad; autoestima; capacidad para Fo’mar decwlonfas,
resolver problemas y asumir responsabilidad de sus actos; capacidad de renunciar
a lo superfluo para ser mas libre y responder a exigencias mas nobles y profundas;
capacidad de comunicacién con los demas; capacidad de servicio sociai v de compro-

miso’con la solucion de los problemas comunitarios; participacién organizada y-
responsable en lo comunitario; identidad cultural; hacerse agente de su propié¢ proce--+

so educativo; asimilacién practica de los valores religiosos y morales:
‘Responsabilidad de los educadores

5 l.. Deben, ante todo, conformar verdadera comunidad educativa. Considerar-

se no.protagonistas sino subsidiarios v auxiliares de los padres de familia, con. :

quienes actuaran en estrecha coordinacion, integracion y aceidn.

52. Lejos de contentarse con llenar un programa oficial, han de'empeﬁarse:
en transfundir a su labor docente los factores arriba indicados, como elementos -

que fragiien las personas de sus educandos. S

53. Inculcar responsabilidad individual y autodisciplina, proporcionando crite--+

tios sobre lo bueno v lo malo, fundados en un testimonio personal. :

54. Estar informados sobre ¢l problema de la drogadiccién y determinar:los -

alcances del mismo en el plantel educativo, a fin de establecer los correctivos necesarios.

55. Crear y fortalecer organizaciones juveniles creativas, fomentar las organiza-"~

ciones de padres de familia e impulsar investigaciones de- caracter. participativo: =

y disefiar programas adecuados para empleo del tiempo libre.

56. La mejor prevencion que pueden v deben ofrecer los educadores es la'

aplicacion del proyecto educativo catolico.
Medios de comunicacién social

57. Conscientes del poder informativo y de induccién que tienen quienes los

poseen y manegjan, deben asumir una labor préxima y complementaria a la de-
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los educadores, a fin de que mediante documentales, audiovisuales, leyendas e ima-
genes apropiadas, contribuyan a liberar a [a humanidad, y especialmente a la juven-
tud, de la servidumbre de la drogadiccion v del comercio respectivo.

58. Cuidarén celosamente de que las noticias e informes sobre el particular
no se conviertan, por error o imprudencia, en induccidn ¥ propaganda del mal.

Instituciones especializadas

59. En consideracién a la gravedad v la extensién crecientes del fendmeno,
hay que crear y promover instituciones con recursos cientificos, técnicos, sicoldgicos,
religiosos y morales para asegurar la prevencion y lograr la rehabilitacion de las
victimas de este azote.

4. LLAMAMIENTO PASTORAL

60. A fin de que ¢l hombre, magna obra del Creador, no se malogre, a fin
de que se rescate a la humanidad del naufragio de la droga, llamamos con amor
y esperanza:

61. A las autoridades, para que estén z la altura de este desafio historico con
acciones oportunas, eficaces v decididas, sin ahorrar costos, pues se defiende Ia
integridad de la persona humana.

62. Alos padres de familia y a los educadores, para que redescubran la respon-
sabilidad delante de los nifios v jovenes en el campo de su formacion integral.

63. A la juventud, para que asuma cémo podra salvarlos y a ella los convoca-
mos de todo corazén para su propia liberacion. Se Juega su futuro, su vida y su destino.

64. A los narcotraficantes, a fin de que renuncien a este comercio nefando

-y se reconcilien con Dios v con Ia humanidad. Repasen el comulo de males de

que son responsables conforme al juicio moral que arriba pronunciamos a la Iz
de la fe. Si creen en Dios, no pueden pérmaneccer en tan grave alejamiento de
El y de sus leyes sacrosantas. Solo la conversion real de la mente, del corazén
y de sus acciones podra salvarlos y a ella los convocamos de todo corazén.

65. Mientras perseveren en el narcotrafico no hay obra de beneficencia o de
piedad que descontamine su vida v sus acciones. Nurnca en tal situacion seran moral-
mente aceptables sus donaciones y limosnas y pesard sobre ellos, inexorable, la
sentencia del apdstol: “Perezeca tu dinero ¥ 14 con éI' (Hech.: 8, 20).

66. Ellos tienen padres e hijos que por su fe en Dios ¥ piedad sincera pueden
encaminar a los suyos a la reconciliacién. A estos los invitamos a obrar incansable
y decididamente hasta obtener la conversién efectiva de sus seres queridos, compro-
metidos infelizmente en el *“‘comercio de la muerie’.

67. Dejemos decididamente las idolatrias del poder, el dinero, el placer v la
violencia. Compromet4monos con la justicia social, la reconciliacion y 1a solidaridad.

68. Particularmente, en este Afio Mariano Internacional, suplicamos a Nuestra
Sefiora del Rosario de Chiquinquird, Patrona de Colombia, nos alcance de su hijo
JTesucristo la superacion de nuestros problemas y el establecimiento de la justicia v la paz.

Bogota, 14 de julio de 1988.
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Corte Suprema de Justlcm
—SALA DE CASACION PENAL—

'APLICACION INDEBIDA DEL ESTATUTO

NACIONAL DE ESTUPEFACIENTES
(Art. 33)

La conducta de quien es sorprendido con 70 gramos de marihuana en su poder
no es susceptible de encuadrarse en el inc. 1° del art. 33 del E. N: E. sino en
el inc. 2°. idem, pues el legislador al graduar-la pena ha tenido en cuenta-la cantidad
de droga incautada; por-ello resulfa ilégico y absurdo sostener que la norma penal
contenida en el segundo de los incisos mencionados solo esta destinada a cobijar
el comportamiento de aquellas personas que sean sorprendzdas con una cantidad
que exceda la dosis personal cuando la finalidad es el mero consumo. Decidir en
contrario es propiciar una violacidn directa de la ley sustancial..

Magistrado ponente: Dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ -
Comentario: Dr. FERNANDO' VELASQUEZ V. L

VISTOS:

Se ha recurrido en casacidn la sentencia
proferlda por el Trlbunal Superior del Distri-
to Judicial de Bogota, fechdda el 28 de di-
ciembre del afio proximo pasado, por medio
de la cual y por infraccion a la ley 30 de'1986,
se impuso a Noé Rodrlguez cuatro (4) afios
de pnslon y multa de diez (10) saianos
minimos.

Admitido el recurso ¥ aceptada la demanda
como ajustadd a las formalidades de la ley
(diciembre 10/87 y abril 19/88, respectlva-
merite), se procede a desatal tai 1mpugnac1on
mterpuesta

'HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:
‘A Noé Rodriguez, en un allanamiento efec-

tuado en'casa ubicada en el birrio Las Lomas
de la ciudad de Girardot (Cundinamarca), di-

Bogota, ]uho 26 de 1988

ligencia cumphda el 19 de marzo de 1985,
se le décomisaron setenta 70y gramos de ma-
rihuana.

La Ieglslacmn de’ estado de sitio perrmt:o
que de éste proceso conociera laj ]usncxa penal
militar, en primera instancia, terminando la
misma con sentencia de condena (seis afios
de prisién) en la Décima Brigada. El fa-
llo de segundo grado fue emitido, como ya
se dejo dicho, por el Triblinal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, ‘al declarar’ Ia Corte
la inexequibilidad de normas penales que per-
mitian el juzgamientd de civiles por parte de
funcionarios de las fuerzas armadas .

RAZONES DEL TRniu'NAL: o

Al transcribir 14 opinion de la delegada se

‘téndra_opottunidad de conocer su criterio,

por la reproduccnon que al respecto hace el
ministerio pubhco
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LA DEMANDA:

Se invoca la causal primera del art. 226
del C. de P. P, en el primer cargo, y al efecto
se indica:

. Las pruebas que sirvieron para profe-
rirse la aludida sentencia no se tradujeron en
una responsabilidad del procesado como dis-
tribuidor o vendedor de la hierba incautada
en su casa de habitacidén sino simplemente
como tenedor de la misma.

’Y de ahi que lo correcto y legal era refor-
mar tal providencia por parte del Tribunal,
condenando al procesado como infractor del
inciso segundo del art. 33 de la ley 30 de 1986,
dando aplicacién al principio de favorabili-
dad previsto en-el art. 6° del Codigo Penal
v dentro de los pardmetros de los. arts. 61
v 67 de la misma obra, ya que en virtud de
esta ley, habia quedado sin vigencia el c1tado
decreto 1060 de 1984.

”Fue asi como el Honorable Tr;bunal Su-
perior de Bogotd, al concluir en la sentencia
recurrida con la pena conocida, infringio de
manera directa la ey sustancial, al darles una
interpretacion contraria a los términos alli ex-
puestos, es decir,- que si bien la cantidad de
estupefaciente incautado super6 la dosis per-
sonal sin exceder de la prevista en el inciso
segundo del citado art. 33 de la mentada ley,
mal podria-invocarse, como se hizo, lo que
reza en el art. 4° del decreto 3788 de 1986,
pues muy claramente aparece que dicha nor-
ma tiene aplicacién cuando el estupefaciente
no supera la dosis personal ¥ que el sujeto
activo 1o tenga para su distribucién o venta.
Y este dltimo extremo no se ha dado en los
hechos investigados, vale decir, que ni en pri-
mera Iii_gn segunda instancia Noé Rodriguez
ha sido condenado como distribuidor o vei-
dedor del estupefacierite, sino comi tenedor
al conservarlo en su morada ..."”". ‘

Una segunda censura se apoya en la causal
tercera del citado dispositivo, concretandose
la nulidad a lo siguiente: que estando en ape-
lacién la sentencia de primera instancia, en
el tribunal militar, “‘entrd en vigencia lIa ley
30 de 1986 el 31 de enero del mismo afio,
razén por la cual el maglstrado ponerite, Fran-
cisco de Paula Rodriguez, se abstiéne de se-

guir conociendo de tal proceso al haber perdido
la competencia para seguir conociendo def mis-
mo la justicia penal militar, de conformidad
comn lo establecido en el art. 46 de la mentada

ley. . ) .
"Sin embargo, Ia justicia castrense prosi-

gue su conocimiento, haciendo caso omiso

de lo dispuesto en un estatuto legal, siendo -
lo legal que se hubiere enviado u ordenado -

enviar el proceso al reparto de los jueces pe-
nales del circuito de Girardot, quienes eran
los llamados a decidir sobre las peticiones in-
vocadas por el procurador judicial del encar-
tado, presentandose entonces, al dictarse la

conocida sentencia por parte del H. Tribunal :

Superior de Bogot4, la causal invocada aqui,
al proferirse sobre un juicio viciado de nuii-
dad constitucional, al no haberse observado
Ia plenitud de las formas prapias del proceso,
en razon de las fallas a que antes se hizo alu-
sidm, vielandose flagrantemente lo {que dispo-
ne ¢l art. 26 de nuestra Constitucion Na-
cional’.

Concepto def procurador segundo
delegado en lo penal

Sobre la objecion relativa al fenémeno de.
nulidad que destaca ¢l censor, la delegada, -

en andlisis que la Sala acoge in fntegrum, al
punto que no se volvera detenidamente sobre

la cuestion, se comenta: ‘‘No entendemos y -

tampoco el censor 10 especifica, cudles fueron
. las peticiones invocadas por el procura-
dor judicial del encartado ...», las que, segin

él, debian haber resuelto los jueces penales

del circuito de Girardot. Unicamente enicon-

tramos una reiteracion de los argimentos gue | S

le sirvieron de sustento para impugnar la sen-
tencia de primera instancia (167-1), los que

luego serfan examinados por la corporacion.:
‘competente, esto ¢s, ¢l Tribunal Superior de
Bogota. Pero, ademas, no es cierto que «... -

la justicia castrense prosigue su conocimiento

..» al entrar en vigor la ley 30 de 1986. Por .
¢l contrario, la actuacién procesal es clara -
en demostrar que una vez adscrita la compe-

tencia a la jurisdiccidn civil, se ordené su en-
vio, previa la abstencién respectiva. Final-
mente, debe recordarsele al casacionista que

—510—

la etapa en que se encontraba el proceso era
la de segunda instancia y Gnicamente corres-
pondia darle curso a la apelacién o a eventua-
les solicitudes de libertad, no teniendo por
qué retrotracrse el proceso a la primera ins-
tancia™

Y de la segunda tacha, exphca

““En verdad le asiste.razon al censor en su
impugnacion, pues lo ajustado a derecho era
dosificar la pena de acuerdo con el inciso se-
gundo del art. 33 de ia ley 30 de 1986. Nada
distinto hemos comentado.en ocasicnes ante-
riores en presencia de hechos similares.

“Cuando el legislador se enfrenté-al pro-
blema del narcotrafico debid deslindar cam-
pos (no con mucha claridad al principio) entre
el comerciante de la droga y el consumidor.
No podia tratarlos con igual severidad, pues
el primero era un delincuente que por lucro
socavaba las bases de la sociedad vy el segun-
do, un simple enfermo. Por ello, para aquel
dispuso una represién mayascula, catalogan-
do su conducta como delito, mientras. para
este reservaba un régimen contravencional que
con prioridad buscaba la rehabilitacion sico-,
fisiologica. La Corte, en mayo 6 de 1980 lo
v1o con claridad v apunto:

»’«La conducta, no sobra relterar_lo, s to-
talmente ajena a situaciones que involucren
o insintien su trafico. El agente activo de aquel
comportamiento suele ser la victima de ese
comercio v no propiamente ¢l explotador eco-
nomico de tan reprochable negocio. La ley,
que dispone a este respecto un tipo atenuado,
mira a su autor como lo que cominmente
es, vale decir, un enfermo, susceptible mas
bien de recibir un tratamiento médico gue
una penay.

’Mas adelante, luego de sena]ar que eI decre-
to 1186 de 1974 reconoce esta distincidn, sefiala
que el estatuto «... reserva, si, todo el peso
de su merecido rigor sancionatorio.y. el profun-
do y franco reproche social para el que negocia
con plantas, drogas o sustancias productoras
de dependencia fisica. o siquica ...».:.

*"No podia ser de otra manera y.tal flioso-
fia fue preservada en la ley 30 de 1986, en
donde todo lo referente al comercio ilegal de
estupefacientes fue regulado en el capitulo v,
llamade «De los delitos», mientras que 1o re-

lative al «porte de dosis personal» y otras
conductas menores fue normado en el capit{:-
fo vi1, Hlamado al efecto «De las contraven-
clones».

»'Sin embargo, v pese a esta claridad, el
ad quem resolvid darle una interpretacion per-
somal a dicho estatuto, creando un hibrido
que solo agrega confusidn al tema. Escuché-
moeslo: «... No setrata de conducta encuadra-
ble en el inciso 2° del art, 33, como equi-
vocadamente, a juicio de la Sala, o anota
el sefior fiscal en esta. instancia, pues clara-
mente ha de entenderse que las penas alli pre-
vistas y las cantidades de estupefaciente que
se sefialan, lo son para cuando se excede la
dosis personal es preciso gue se trate de dro-
gadictos, pues no de otra manera se tomaria
como parametro la cantidad de farmaco que
requiera una persona para satisfacer por una
vez su necesidad conforme a la adiccion que
presente. Asimismo, debe tenerse en cuenta
que el art. 4° del decreto 3788 de 1986, regla-
mentario de Ia ley 30 del mismo afio, despejo
las dudas que en un principio existieron en
relacién con el punto baio comentario»,

’Ello quiere decir una de dos cosas, o que
el drogadicto que comercie con estupefacien-
tes, por el solo hecho de su enfermedad recibe
un tratamiento més benigno que el simple tra-
ficante a secas, lo cual es un absurdo porque
tanto:unc como otro le estan causando igual
dafio a la sociedad, o que el porte de las canti-
dades sefialadas las considera el legislador co-
meo dosis de aprovisionamiento-y por esto debe
tratarsele con consideracién, Interpretacidn
gue también se constituye en un desatino.

*Miremos las medidas que trae la norma.
El minimo es o gue excede la dosis personal
y el maximo varia seglin el estupefaciente.
Tomemos por caso la marihuana. Afios atras,
el legislador quiso establecer dosis maximas
(decr. 701/76, art. 5°) y al respecto sefiald
para la marihuana «hasta .28 gramos» y para
el hachis «hasta 10 gramos», cantidades que
no fueron rechazadas por ¢l Consejo de Esta-
do por antitécnicas sino por la existencia del
art. 39 del decreto 1188 de 1974... .-

>’ Ahora bien, si tomamos esto como punto
de referencia, vemos que 1.000 gr: de mari-
huana, esto es, un voluminoso kilo, debemos
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considerarlo como dosis de aprovisionamien-
to (si previamente hemos negado el comer-
¢io), lo que nos indicaria una suma de hasta
35 dosis, suficiente para varias semanas, in-
cluso meses. Sin embargo, de tiempo atras,
se ha clarificado que la dosis de aprovisiona-
miente en realidad no puede ser otra cosa
que la misma dosis ‘personal. Escuchemoes a
la Corter :
«La locucidn ‘dosis personal’ dé por si
fija un significado."No se trata de cantidades
considerables sino de porciones minimas des-
tinadas al uso propio, desechandose como ex-
trafio a esta-figura ¢l suministro a terceros,
aunquesea-gratuito; v, con mayor razoén, su
trafico, esto es, su utilizacidn econémica. Ese
consumo individualizado se enfatiza con-la
expresion legal de ingerir (introdtcir una cosa
en ofra), por una sola vez, la sustancia o dro-
ga pertinente. Pero esto no equivale a que
lareducidacantidad destinada a ese uso tenga
que aplicarse. unitariamente, -de modo inte-
grado o total. No, la ley considera que esa
maxima porcion eslo que, de modo usual
¥ por una ocasion puede satisfacer la necesi-
dad del drogadicto.:De ahi- que se entienda
por ‘dosis personal’ tanto ¢l consumo-total
de esa cantidad como el consume fracciona-
do de la misma, cuando no se excede el volu-
men total que es propio a esta nocidn. Bus-
candose - conservar este sentido y - evitar

restricciones inadecuadas (consumo de: ura:

vez de-la maxima cantidad de droga conside-
rada-como dosis personal), se insinda como
mas apropiada la locucidn ‘dosis de aprovi-
sionamiento para uso personal’ {(proyecto de
leynam. 13 de 1978, art. 1°., Anales-del Con-
greso de 9 de agosto.de 1978). Pero no se
guiere con esta ultima expresién ni ampliar
la cantidad del consumo personal ni' menos

dilatarlo indefinidamente en €l tiempo, dan-

do margen a la posesion de mayores cantida-
des de drogas .o sustancias, lo cual propicia

su aplicacién a otros fines distintos-al consu--

mo personal, actividades estas verdaderamente
delictuosas. y sometibles a severas penasy.
Y mas adelante. concluye:
"'«En definitiva.las dos expresiones se refie-
ren a un porte destinado al consumo personal,

directo, de escasa cantidad v ajeno por comple-

to al proposito de suministrarla a terceros gra-
tuitanente, por dinero o por cualquier otral
utiidad» (mayo 6/80 .subrayas. nuestrag).:.. i

*"Nada distinto prescribe el art: 51 del-estas—

tuto vigeénte al sefialar sancion contravencio:
nal para «el que Heve consigo, conserve para
su propio uso 0 consumo, cocaina, marihia
na o cualquier otra droga que produzca de:

pendencia, en cantidad considerada como dosis' -

para usoc personal ..»

»Pero, ddemads, la interpretacién del ad:
quem da lugar a otras situaciones ilogicas:
Mereceria mayor sancién una persona {sic)

que se le encontrara en su poder una o dos 7

papeletas de marihuana para su- comercio’

(decr. regl.'3788/86, art. 4°) qué quien tuvies.

ra 20 o 30 papeletas para‘el mismo fin, pero:
se demostrara su adiccién.. A la primera sé

le impondria un minimo de cuatro afios: de .

prisién ¥ a la segunda un afio.

**También otras razones motivan el rechazo. )

»Ellas versan sobre el aspecto formal-de
la norma en comento. Veamos. Si riramos
los arts. 32, 33 y 34 del estatuto, como bién

lo sefiala el actor, observamos que en cada: 3"
uno el primer inciso sefiala la cenducta gené- -

rica y el segundo una atemperante cuantitati-
va. Asi el 32 establece limites en-cuanto-a
las plantas decomisadas, mientras. (sic).el 33
¥ {sic) 34 lo hace respecto a la droga incautada

bi¢n en poder de una persona, bien dentro -

de un inmueble.

**En ocasién anterior y frente a un caso

sxmﬂar sefialdbamos; 3
*«El articulo 33 es un tipo basu:o que’ sé

encuentradividido en dos incisos. El primero,:
que describe en forma genérica la conducta’

reprochable, suministrando aparte de la con-
sabida pena, varios verbos rectores v dos in-
credientes normativos que buscan precisar sit:
alcance: ‘El que sin permiso de autoridad coms
petente, salvo lo dispuesto sobre dosis perso+:
nal para uso personal’ y ‘droga que produzca:

dependencia’. En el segundo se relaciona una: -
atenuante, obviamente respecto de ka conduc: -
ta expuesta en el primero, que se basa en la

cantidad de droga incautada, la cual se cuenta
desde lo que excede la-dosis personal hasta:

cierta medida que varia segin la naturaleza: S

de la sustancia.
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**»Ello nos indica que el primer inciso per-
sigue a los grandes traficantes, mientras que
el segundo lo hace respecto de los-pequefios
v de ahi la diferencia punitiva. £n ningin

momento la segunda parie trata sobre-los con- .

sumidores y la referencia-ala dosis personal
solamente tiene que ver con los limites en que
se: tiene que mover la atemperante».

7Y tan eHo es asi que el segundo.inciso
se encuentra privado de verbos rectores, por
lo que es obvio que su complemento debe
encontrarlo en el primero, varios de [os cuales
descartan al consumidor como vender, sumi-
nistrar, financiar u ofrecer, conductas que so-
lo puede cumplir ¢l comerciante; lo que nos
lievaria a establecer discriminaciones odiosas
¢ inconstituctonales, como lo demostraramos
parrafos atras.

»’De otra parte; no podemos pasar por alto
la referencia que el ad gquem hace al decreio
3788:de 1986 como sustenio de su tesis; pues
es claro que la norma tnicamente buscaba
llenar un vacio en ¢l evento de que al comer-
ciante se le encontraran dosis inferiores a la
dosis personal, hecho que de no haberse regu-
lado conduciria a la impunidad al cobijarlo
el régimen centravencional, Al respecto, en
ocasion anterior dijimos: -

’«... vale la pena aclarar que, incluso, cuan-
do las cantidades incautadas se- encuentren
dentro de las fronteras de la dosis personal,
debe atenderse si ellas en verdad son para
el propio consumo 0, por el contrario, setra-
tan de ‘muestras’ para-el comercio ilegal, caso
en ¢l cual el inciso segundo tiene plena apli-
cacion».

""En consecuerncia correspondia al ad guem
aplicar el inciso segundo del art: 33 de la ley
30 de 1986, como quiera gue la droga incauta-
da (70 gr. deemarihuana) excede la dosis per-
sonal pero' no pasa de 1.000 gramos’;"

CONSIDERACEONES DE LA -SALA:

Ya'se ha dicho,y de ah1 la 1mprocedenc1a
de la censura, que no-hay-motivo alguno para
entender que el procedimientd seguido ante
¢l Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota no se ajustd plenamente & los precep-
tos legales. La continuidad del procedimien-

to, por razdén de variaciones legislativas de
esta indole, se cumplio a partir de las diligen-
cias que, conforme a la normatividad impe-
rante, pudieron ¢elebrarse y se celebraron ante
la autoridad penal militar. Tan pronto esta
perdié su competencia, se aceptd esta reali-
dad, pero sin gue tal decision implicase retro-
traer la actuacion validamente: realizada.

Y en cuanto a la indebida aplicacion de
la ley penal sustantiva (violacién -directa
dela‘misma), debe anotarse gue la argumen-
tacion ofrecida por la delegada, a grandes
rasgos, estd dentro de la linea de criterio que
la Corte expresarda. Abundan los aciertos en
sus reflexiones v solo en una que otra glosa,
de secundaria consideracion, la Sala se apar-
ta de ese su analisis.: =

La corporacion® quiere ‘ser sintética en la
dilucidacién de este tema que no ha dejado
de producir encontradas opiniones-en los di-
ferentes medios judiciales del pais, a efecto
de ofrecer una pauta que permita unificar los
conceptos sobre este particular punto.

1) Indudablemente la ley 30 de:1986 ha dis-
tinguido dos aspectos, dos situaciones funda-
mientales por fuera, claro esta, de puntoscomo
la destinacién de inmuebles para actividades
relacionadas con los estupefacierites (art. 34);
€l estimulo v propagacion de su 150 (art .- 35);
la formulacién ilegal de los mismos por pro-
fesionales de la medicina, la odontologia, la
enfermeria; la farmacia, o sus auxiliares (art.
36); ios suministros a menores -de ‘16 afios
{art. 37), que debieron preverse como’ dgfa-
vante; la procuracidn de la- impunidad de es-
tas- infracciones (art:- 39); la posesidn -de
elementos aptos para ¢l procesamlemo de es-
tas sustancias (art. 43):- .

a) La que se relaciona con el consumidor
o drogadiéto, que se regula bajo iin doble
aspecto, aunque:sin Hegar su tratamiento be-
nigno a la permisibilidad de la conducta. Se
suprime si su cardcter delictivo v se I conside-
ra commo una contravencién, contemplandose
el caso ‘de la persona gue por primera vez
ha consumido esta clase 'de plantas o sustan-
cias, las lleve comsigo ¢ las conserve para su
propio uso 0 consumo en cantidad estimable
como dosis personal o dosis:de ‘aprovisiona-
miento personal, evento en el'cual puede op-
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tarse o por una sancion de arresto hasta por
un maximo de treinta dias v una‘multa de
medio salario minimo mensual, o por el inter-
namiento en establecimiento siquiatrico ¢.5i-
milar hasta obtener su aceptable recuperacion,
o por la entrega de este enfermo (que no re-
quiere para.ello llegar al grado de tenérsele
por inimputable) a esta clase de instituciones,
oficiales o privadas, para someterlo al trata-
miento més aconsejable; incluido en este el
ambulatorio. La reiteracion de esta conducta,
dentro del término de doce meses, contados
a partir, se entiende, de la fecha de.la resolu-
cion que determine esta sancion, implica la
aplicacion de un.arresto de un mes.a un afio
y mulia en cuantia de medio salario minimo
mensual (art. 51, ley 30/86). No sobra adver-
tir que la repeticidn-de una accién de esta
indole, por fuera del sefialado término, da
lugar a considerar al procesado, cuantas veces
cumpla este comportamiento en iguales cir-
cunstancias a las del sefialado factor tiempo,
como consumidor .de primera vez,

b) La del que cuitive, .conserve o financie
plantaciones que son la materia prima, directa
o transformada de las sustancias- que.pueden
generar adiccién o dependencia fisica o siquica,
siendo indiferente el destino que procure de las
mismas (venta, distribucion gratuita, permuta,
ete.), conductas que se reprimen severamernte
—arts, 32, inc. 1° ¥ 38—; o la del que introduz-
ca al pais, o saque de ¢él, transporte, lleve consi-
go, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca,
adquiera, finrancie o suministre a cualquier titu-
1o esta. clase de drogas, que recibe una sancion
mas severa —-arts. 33, inc. 1° v 38—, en ambos
casos afectivas de la libertad personal y del pa-
trimonio economico, . .

Las diminuentes se relacionan con fenome-
nos atinentes al volumen de las plantaciones
(art. 32; inc. 2°), © de la cantidad de droga
manipulada (art. 33, iric. 2°); 0 con la dermn-
cia de otros autores, complices o encubrido-
res_(art. 45).

Prevxo este seflalamiento, gue trata de des-
tacar la discriminacién que el legisiador hace
de las varias conductas a que da lugar este
ptoblem_a de los estupefacientes, debe abor-
darse la cuestién que interesa principalmente
a este pronunciamiento. . :
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A este respecto se anota: .

1. La ley diferencia y no combina las res-
puestas de benignidad que le merecen las dife-
rentes conducias relacionadas con los- dos-
principales aspectos que forman el niicleo de

esta legislacién {arts. 32, 33 y-51). Si-ha queri.. :
do separarlas, hasta ilegar a mudar la natura: "

leza del ilicito (contravenciones y delitos), no

es dable entremezclar lo relacionado con el -

cultivo (art. 32), con lo-del manejo deladroga

(art. 33) y menos estas dos conductas con la

situacion del drogadicto o dependiente: (art:

51). Cada una, en cuanto a su.aspecto bésieo,»_ Sl
exhibe una estructura propia y confina su.con- S
tenido a sus exclusivas estructuras. La cues:: "

tion todavia es mas visible entre la contra:

vencion (usuario de-la planta o droga) yiel :' :
delito (cultivador, conservador o financista.

del cultivo, y traficante de la -droga). . :

De ahi entonces que de manera facil v segus

ra pueda decirse que lo que se anota en benefis-
cio del consumidor no-se predica de la otra
categoria, compuesta esta ultima de varladas
modalidades delictivas.

2. Seria tan absurdo levar el factor con51,
derado en el inc. 2° del art. 33, al art..32;
como trasponer el inciso segundo de este ltis
mo al art. 33. Cada uno tiene una diminuente
especializada o singularizante, lo que no gcu-:
rre con la del art. 45, que opera para toda!

las figuras delictivas, no asi para la esfera
contravencional. Tampoco es dable trasladar

las diminuentes de los arts. 32 y-33, al caso
del usuario, ya porque la: conducta de-esté
ultimo estd disciplinada en forma completg:
en titulo distinto (vI), previéndose la favora
bilidad que.el legislador ha decidido otergar.
le, ya poraue la razén de esas atenuantes
(cantidad) no se compaginan con el criterio
de dosis personal o de aprovisionamiento de
dosis personal. Quien esté familiarizado. con:¢l:

tema, no puede compatibilizar los conceptos

de dosis personal, que se refiere a porciones
minimas, con las cantidades considerables que:
determinan los incisos segundos de los arts::32
y 33..Y menos todavia cuando en el art.-2-
determina la nocién de “‘dosis de uso personal’
desde el punto de:vista cuantitativo., O se. ten;
dria entonces que reconocer gue existe una. dO
sis personal, definida por la ley en la norm

ultimamente citada, y otra que viene dada,
en forma de aienuacion, por los mencionados
incisos segundos de los arts. 32 y 33.

3. No resulta ilégico pretender que con-
ductas de menor entidad como las previstas
en los segundos incisos de los arts. 32 y 33,
asi se las anime.de contenidos inmorales, -
crativistas y de destruccion de la mente, digni-
dad y posibilidades del ser humano, atraiga
una menor represion, ya que no da lo mismo
para el legislador, ni para los efectos de la
conducta, que se comercie, v, gr., con 900
gramos de marihuana que con tres toneladas
de la misma. Las consecuencias, en todo or-
den son evidentes y no es necesario destacar-
las para comprender que en este tratamiento
de benevolencia el législador se muestra rea-
lista y justo. Bastaria decir que caando se
unifique la severidad de 1a sancion, en su ma-
ximo rigor, sin diferenciar las denominables
cantidades minimas de las que podrian mirar-
se como exorbitadas, el delincuente procura-
ria correlacionar el mismo riesgo de sancién
con la posibilidad de mayores factibili-
dades de ganancia, proverientes estas del ma-
nipuleo de voliimenes impresionantes de dro-
gas o.plantaciones.

4. Algunos, para llegar a conclusion dis-
tinta a la que repudia ssta decision, exceden
el valor y pertinencia de la expresién *‘salvo
fo dispuesto sobre dosis para uso personal”’,
locucién empleada en el inc. 1° del art. 33.

Pues bien, contra esta ligereza del concep-
te, es conveniente advertir que lo que se toma
como argumento en tal sentido tiene un efec-
ta totalmente distinto, llegandose en este te-
ITeno a estas posibilidades: a) Que la salvedad
se relacione con una situacién distinta a la
que la norma va a contemplar (‘‘sin permiso
de autoridad competente’), pues puede ocu-
ITir que exista esta autorizacién (caso de la
dosis terapgutica —art. 2, letra i), o que de
no hacerse tal advertencia que tiene un encua-
dramiento legai diferente como contravencién
(art. 51), algunas de las hipdtesis contempla-
das por este precepto, y que Se rozan ¢on
la dosis persenal y reclaman fratamiento den-
tro de esta eventualidad, quedarian' no como
dosis terapéutica —art. 2, letra i—), 0 que de
art. 33; o b) El legislador est4 indicando que

todas las hipotesis del art. 33 sin que pueda
exceptuarse el inciso ségundo, nada tienen que
ver con la dosis personal y de-ahi la sustrac-
¢ién que de la misma hace con el sustantivo
salvedad (de salvo: razonamiento o adverten-
cia que se emplea como excusa, descargo, li-
mitacién o cortapisa de Jo que se va a decir
o hacer). .

Pero lo que termina por arrojar luz deﬁm-
tiva sobre el punto ¢s la forma como se inicia
el segundo inciso, que establece el término
ad quem de la cantidad de droga dentro de
la cual opera la diminuente: ‘“Si I3 cantidad
de droga excede Ia dosis para uso personal
sin pasar ...""; o sea, que.donde termina la
dosis personal (letra jy del art, 2); empieza
a compntarse lo. relativo a esta diminuente.

De ahi, precisamerite, que la diminuente
del art. 33, inc. 2°, nada tenga gue ver con
una conducta ya disminuida en su.propia na-
turaleza y tratamiento, como es la de la dosis
personal. La menor o mayor.cantidad de dro-
ga utilizable en la dosis personal, de una vez
o de manera fraccionada, determinara la do-
sificacion de la pena aplicable al consumidor
o la escogencia del tratamiento siquiatrico o
similar, sefialados en el art. 51.

También conviene observar que en cuanto
a dosis terapéutica, esta no se limita a lag
cantidades determinadas para la dosis perso-
nal, que pueden superarse si asi 1o prescribe
el médico de acuerdo a las necesidades clini-
cas del paciente, y, de otro lado, que mientras
Ia conducta que se relaciona con la dosis per-
sonal tiene las represiones previstas en el art.
51, a titulo de contravencién, la:que involn-
cra'la dosis terapéutica no és sancionable,
va que la ley le otorga el caracter de un obrar
secundum jus: se trata simplemente de un tra-
tamiento profesional en el cual puede acudir-
s¢ a medicacion de sustancias que, bajo (sic)
otros candicionamientos, serian de prohibida
utilizacién.

La Sala, por ultimo, quiere anotar lo si-
guiente del drogadicto que se lucra o, entrega
a cualquier titulo a terceros esta clase de plan-
tas o sustancias. Si lo que es objeto de esta
ilicita actividad esta por debajo dellimite ma-
ximo considerado en la atenuacién, se aplica-
14 1a sancion que determina el inciso segundo

—515—



del art. 33. La solucion se facilita, porque
tanto para el delito como para la contraven-
cion se prevé una pena privativa de la liber-
tad, sin que sea impertinente y si aceptable,
afirmar que la sancién de prisién —art. 33,
ine. 2°— que debe purgarse efectivamente,
se redima mediante internacion en estableci-
miento siguiatrico, o similar. Se conjuga asi
la sancidn propia al trafico de estupefacientes
y-1o que puede ser proposito.rehabilitador
del adicto a la droga. Excliyese, si, el trata-
miento ambulatorio y-la entrega a la familia
o establecimientos privados de asistencia si-
quidtrica o similar. - :

El decreto reglamentario 3788 de 1986 art.
4°, en nada modifica esta serie de plantea-
mientos, paes por contrario modo lo que hace
es indicar que las cantidades consideradas por
la ley como propias a una dosis personal si
se destinan a terceros, a cualquier titulo, im-
plica una conducta gue debe sancionarse se-
gin lo establecido en ¢l art. 33, pero; claro
estd, dentro del esquema de la atenuacion gue
contempla su inciso segundo.

Estas razones indican la procedencia de la
censura en cuanto a la violacion directa. de
la ley v asi se resolvera.

Por ser mas desfavorable se dejard de apli-
car el decreto 1188 de 1974, adicionado por
el decreto 1060, de 1984, normas bajo cuya
vigencia el sentenciado cometis €l delito del
cual se le ha declarado responsable.

La pena:impornible que sefiala el inc. 2°
del art. 33, oscila entre uno y tres afios de
prision y multa en cuantia de dos {2) a cien
{100} salarios minimos mensuales..

Las modalidades del hecho, la personali-
dad del procesado, la cantidad de.droga in-

T

COMENTARIO

cautada, indican que la pena privativa de Ig =/ ;
libertad debe sefialarse en catorce {14) mesgg 7"

de prision y la multa en cuatro (4) salarxos
minimos mensuales, 5

Asi se sustituye [a pena impuesta en el fallo' o

del tribunal.

En consecuencia, la Corte Suprema, Sa}a : e
de Casacion Penal, administrando justiciaen
nombre de la Republica y por autondad de L

la ley, resuelve:

1°) Casar el fallo pronunciado por el THL
bunal Superior del Distrito Fudicial de Bogo- -
ta, fechado el 28 de diciembre del afio proximo = -
pasado, contra Noé Rodriguez,’y en su hugdr =
condenar a este a purgar car_:ofce (14) meseg

de prision y al pago de cuatro (4) salaiios
minimos menstiales como responsable del d
lito descrito ¥ punido en la ley 30 de 1986,

Las accesorias se conservan pero con la mo: |
dificacion propia a la variacion mtrodumda B

a la pena privativa de la libertad.

2°) El sentenciado fue capturado el 20'de™
marzo de 1985 (fs. 1) v dejado en libertad ™"
el 31 de julio del mismo afio (fs. 115). Seglin.....,.;
constancia de fs. 26 vto. del cuaderno del tri- 7
bunal, para el 31 de julio de 1987 estaba nue: 7
vamente privado de libertad, situacion que 7"

a la fecha de este proveido todavia perdura:
Lo cual quiere -decir, entonces, que Noé.Ro-

driguez ha purgado la pena en forma efectiva;,
imponiéndose por tanto su libertad inmedia- s
ta, siempre ¥ cuando que otra autoridad, por
motivo distinto a este proceso, no lo soliciter 5
Su sitio de reclusién actual es la Cércel:de i
Girardot (Cundinamarca). Se libraran los ofi-

cios correspondientes.

Copiese, notifiquese, cumplaseydevuelvase R

Nada nuévo ha dlChO la'Corte en la decisién anterior, y no alcanzamos a-

exphcarnos por qué la misma ha genérado tanta polémica en los medios ]udlclaies
Sin embargo cuando vemos cuil era el contenido de la sentencia emitida por. el
Tribunal Superior de Bogot4, que fue casada, comenzamos a comprender los motl-
vos de.tan cuestionable perplejidad. g
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El caso estudiado por tan alta corporacidn constituye, en verdad, una voz
de alerta sobre la manera caprichosa como a veces se administra justicia en nuestro
pais. ¥, mds concretamente, una muestra de Ia forma injuridica como se ha venido
aplicando el Estatuto Nacional de Estupefacientes (ENE).

Que la conducta de portar 70 gramos de marihuana ha de ubicarse en el art.
33-2 ENE, es algo que no ofrece dudas de ninguna indole, si de hacer una interpreta-
cién aislada y exegética del texto se trata, pues pensando ‘en una interpretacién
sistemnatica del Estatuto la conclusién habrd de ser otra, como lo plantearemocs
al final. No obstante, v esto lo decimos con el debido respeto pero también con
la claridad necesaria, la tesis que venia ubicando comportamientos como el de Noé
Rodriguez en el inciso 1° del art. 33 no alcanzaba ni siquiera a la.exégesis del
texto legal, se trataba sencilla y llanamente de dar cabida al arbitrio judicial. Y
hablamos en preterlto, porgue si algo es seguro es que, en adelante, después del

. La Corte dijo ..."”", nadie osara sostenerla en un pais sin criterio _]HI‘IC]ICO ¥s
Io que es mas grave, sin personalidad. Si, porque para fallar tamblen se requ1ere
esto dltimo.

Y no se piense que tan absurda tesis la sostenia solo. €] Tribunal Superior
de Bogot4, pues también en: otras ciudades —por ejemplo en Manizales— hemos
conocido los casos de muchos Noés Rodriguez condenados a cuatro afios porque
si, porque ‘“... El Tribunal dijo ...””, y asi a lo largo y ancho del pais.

Pero lo que més debe preocuparnos es la suerte de los condenados con sentencias
cjecutoriadas. No podran invocar el recurso de revision, pues el caso no cabe dentro
de las cziusq]es del art. 231, ya no podrin interponer recurso alguno, Su desti-
no estd definido: jgracias a esta inquisicion judicial debéréh'permanecer en las
mazmorras! . '

De nada ha serv1d0 que el legislador de 1980 1ncluyera un Tltulo Prchmmdr
en el que se consignan las normas rectoras de la ley penal coiombiana, pues seguimos
ignorando postulados como ¢l de legalidad, de tipicidad inequivoca (o de determina-
¢ién, como es mas técnico denominarlo), de lesividad,. de culpabilidad, etc. Y,
como alguna vez dijera NODIER AGUDELQ, ‘“no nos conmueven ¥ nos parecen utiles
(o «bonitos», dicen otros), no nos preocupamos por replantearnoslos frente a la
realidad. Y de su historia no sabemos sino que surgieron «por alla en la Revolucién
Francesa», sin indagar por su origen, por su desarrolle historico’”. (En CESARE
BECCARIA: De los delitos y de las penas, Bogotda, Temis, 1987, p. XV).

En el caso en examen a nadie preocuparon tales postulados; no se pensé siquiera
en el principio de legalidad de los delitos y de las penas, que tanta sangre ha costado
a la humanidad, por ¢l que fue salvajemente asesinada una Corte Suprema de
Justicia; por el cual tantos jueces honestos han ofrendado sus vidas en este pais
esquizofrénico y demencial, capaz de los mas grandes logros del espiritu o de los
mas inconcebibles heroismos, pero también de las mas espeluznantes barbaries y
atrocidades. Nuestro pensamiento juridicopenal —asi nos resistamos a creerlo quie-
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nes, movidos mas por el 4nimo de estudiar un poco y salir de tanta mediocrigds;
apenas intentamos emitir algunos balbuceos queriendo mostrar el atraso 'en'"qu
nos hallamos inmersos (;*“En pais de ciegos el tuerto es rey’” dice el adagio popi
lar!)— contintia estancado en el mas crudo pensamiento positivista y, como precon
zaban los defensores de la exégesis francesa muchos afios ha, seguimos rmdlendo
culto al frio texte de la ley o a lo que creemos es el tenor de la misma,

Pese a lo hasta aqui dicho, pensamos que la conducta de quien Conserva 7
gramos de marihuana no es punible. A ello lleva la siguiente mterpretacwn del
ENE que, incluso, no llega siquiera a ser teleologica. Segun el art. 32 ENE
¢s punible, conservar, cultivar, financiar hasta 20 plantas de marihuana; y el decret
3788 de 1986 entiende por ‘“‘planta’ “no sclo el ser orgdnico que vive y crec
sino también el que ha sido arrancado de la tierra o del cual se conservan™g
hojas”’ (art. 2°); si ello es asi, y se tiene en cuenta due la marihunana produc
similares efectos sea mascada, digerida, fumada, olida, etc., debe concluirs
sana logica, que no es punible tampoco la conducta del que conserve en su pod
las hojas de hasta 20 plantas de la verba, sea en forma de pucho o dobladas, ‘et

Incluso, si tenemos en cuenta las equivalencias que hace el art. 6° del decrat
reglamentario 3788 de 1986 para efectos de la aplicacién del art. 32 BNE; qﬁé
solo hizo relacién a la coca, vy desentrafiamos ia finalidad del legislador, la conducta:
de conservar hasta 2000 gramos de marihuana {el equivalente a 20 pEantaé)' m
seria una conducta punible. El imperio del principio de legalidad no permlte Ileg
a una conclusién diferente.

Finalmente, queremos referirnos a lo afirmado por la Corte en el sentldo d
que basta ser enfermo para qué proceda la medida de seguridad consagrada, e
&l art. 51 ENE, independientemente de la imputabilidad o nc del adicto. Sosten
eI'lo seria desvertebrar el sisterna acogido por ef C. P. en el sentido de que; én
ninguna circunstancia, se impondrin medidas de seguridad a los imputables; cuanééj"
el art. 33-1 del C. P. dice'que a los imputables se les impondran las medidas de
seguridad contempladas en el Cédigo, y debe entenderse que tales disposicionés:
se aplican por via extensiva al ENE, no hace la distincion que deduce Ia corporacié;
Ademas, a los imputables solo se les aplican penas (art. 41 C. P.). '
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Tribunal Su?erior de Orden Pl’lblico

ALA DE DECISION

DELITO DE REBELION. INAPLICABILIDAD
DEL DECRETO 180 DE 1988

Ia corporacion se abstiene de conocer de providencia emanada de un Juzgado
de Orden Publico, en proceso por el delito de secuestro agravado seguido contra
miembros confesos de un movimiento guerrillero, por considerar que la competencia
corresponde a la justicia ordinaria, pues se trata de delitos conexos con el de rebelién
yno del delito de terronsmo prevxsto en el Bstatuto para la Defensa de la Democracia.

Magistrado ponente: Dr. ERNESTO DE FRANCISCO M.

Bogota, julio 26 de 1983

VISTOS: -

Viénen las presentes diligencias al tribunal
por razdn del recurso de apelacién legalmente
interpuiesto y sustentado por los defensores de
R. G. C.'y M. A. E. B., contra la providencia
del diez de junio del afio en curso proferida
en su contra por el Juzgado Cuarto de Orden
Piiblico de Bogota, por los delitos de secuestro
agravado en perjuicio de J. H. V. A.;'ocurrido
el pasado diecisiete de mayo,.concierto para
delinquir, fabricacion y trafico de armas y mu-
niciones de uso privativo de las fuerzas milita-
res o de policia, abuso de confianza,. hurto
de uso y lesiones personales

Rituada la tramitacion de la segunda ins-
tancia y oido el concepto. del fiscal tercero
de la corporacitn, quien se muestra partida-
rio de un pronunciamiento inhibitorio por falta
de competencia, se entra a decidir lo que en
derecho corresponda mediante las siguientes:

CONSIDERACIONES:

La situacién de flagrancia en que fueron
capturados R. G. C.y M. A, E. B. y muerto
su compafiero M. A, P. P. durante el enfren-

tamiento con unidades de la policia cuando
transportaban secuestrado al publicista J. H.
V. A., permitié que se abriera la correspon-
diente investigacion el mismo dia de los hechos.

Desde las primeras diligencias surtidas ante
las autoridades de policia ¥ en presencia de
la delegada de la Procuraduria General de la
Naci6én para la Policia Nacional, los jovenes
aprehendidos manifestaron pertenecer al mo-
vimiento subversivo Diecinueve de Abril
(M-19) y admitieron gue su participacion en
el secuestro del seftor V. A. obedecid a las
tareas que como miembros de dicha agrupa-
cién les encomendaron sus jefes inmediatos,
a quienes, obvnamente no podian identificar
por cuestiones de organizacién y seguridad
interna.

Esta postura fue reafirmada por R G. C.
al rendir indagatoria ante ¢l Juzgado Cuarto
de Orden Piblico, aclarando que su vincula-
cién al grupo rebelde databa de varios afios,
habida cuenta de que ¢l mayor estimulo’para
su ingreso lo constituyé la desaparicion de su
hermana C. durante los trigicos hechos de
la toma del Palacio de Justicia los dias
cuatro (4) v cinco (5) de noviembre de mil
novecientos ochenta y cinco, Igualmente, se-
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fialé gue su actividad basica dentro del movi-
miento subversiva, era la de hacerle propa-
ganda por diversos medios, actividad que
desarrollaba especialmente dentro de la Uni-
versidad Nacional por su condicion de alum-
no de ese centro docente, siendo el secuestro
del sefior V. A. la primera vez que se le desti-
naba vna funcién diferente.

M. A, E. B. adoptd una posicién contraria,
es decir, negd lo afirmado en su primera ver-
sion en lo relacionado a su vinculacion directa
con el M-19, optando por hacer un recuento
incoherente e ilégico de sus actividades pre-
vias al momento de la captura.

De otra parte, el caudal probatorio recau-
dado, que incluye el material propagandistico
del grupe insurgente, encontrado en el auto-
motor donde se transportaba al secuestrado
v las armas empleadas para asegurar el resul-
tado de la operacion, demuestran sin lugar
a dudas que los sindicados son integrantes
activos del denominado Movimiento Dieci-
nueve de Abril, y que su actuar nio fue bajo
nitiglin aspecto producto de su individual vo-
luntad sino en acatamiento de 6rdenes ema-
nadas de . la jerarquia establecida. en tal
agrupacion, maxime cuando (sic) hasta don-
de se conoce, ignoraban el tiempo de cautive-
rio ¥ las exigencias.de tipo econémico o de
otra indole que pudieran hacerse a los fami-
liares de la victima, a quien dicho sea de paso
no conocian, puesto que el primer contacto
directo con elia se hizo cuando otros militan-
tes le transbordaron al campero del que pos-
teriormente fue rescatado por la policia.

El Juzgadd Cuarto de Orden Publico al
momento de definir su situacion procesal de-
sechd estas circunstancias probadas en autos
y profirid en su contra la medida de asegura-
miento, consistenté en detencién prevéntiva
de la libertad, por los delitos de conciérto
para delinguir y los demds resefiados en la
parte inicial de¢ esta providencia,

INCONFORMIDAD DE LOS DEFENSORES:

- Las decisiones adoptadas por el 2 quo no
fueron compartidas por los defensores. de los
detenidos, quienes en forma oportuna inter-
pusieron y sustentaron el recurso de apelacion

para ante esta corporacion, con el argumemo :
principal de que a sus patrocinados no podlan.
endilgarseles delitos que, mdependlentemente :

considerados, son atribuibles a 1nd1v1duos Siny
ninguna cualificacidn personal o séa log la.
mados “‘delincuentes comunes’; y otros; s

por la naturaleza de su actividad s11bversava-; i

quedan subsumidos en la tipificacién y alcan-
ce del delito de “‘rebelion’’.

CONCEPTC FISCAL:

El fiscal tercero del tribunal acoge en gy ..
-vista los planteamientos de los sefiores defery
sores, y luégo de razonadas argumentaciofigs.
concluye que el Tribunal Superior de Orden
‘Publico carece de competencia para revisay ©
la providencia impugnada; que se. demostro Lo
que los demés hechos punibles por los cuafes”
se dictd auto de detencién a R, G. C, ¥ M
A, E. B., deben seguir la misma suerte”de]

delito principal en que se encuentran ineui-

s0s, es decir, el de rebelion, cuyo conociniien.
to en primera instancia corresponde a los jueges

superiores. Bn consecuencia, solicita un pro:

nunciamiento inhibitorio respecto a su legali- '
dad ¢ insinfa que se envie ¢l proceso a, un.ij. :

juzgado de instruccién criminal, para gle u
vez perfeccionada la investigacion pase al ¢
nocimiento de la autoridad - coimpetente

CONSIDERACIONES DE LA SALA: -

Los: ﬁlanteamientos consignados 1le§/af;-

la Sala a ocuparse primordialmente de anali<.: -~
zar si se tiene 0 no competencia para desatar. ..
el recurso, entendida esta como la ‘‘atriba- -
cidn legitima a un juez u otra autoridad para "’

el conocimiento o resolucién de un asunto™; .
Para este efecto, resumamos los fundamiéitos
legales que dieron origen a la “Junsdmcxén- R

de Orden Pablico”.

El decreto 180 del 27 de enero de 1988, -

en su parte considerativa hace referencia

pecifica al incremento paulatino de “actos -

terroristas en diversas ciudades (...); que, igual-

mente mediante actos terroristas se han cau-.
sado graves dafios a oleoductos, plantas

industriales, edificios piblicos, sedes de par *-
tidos y agrupaciones politicas, instalaciongs
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militares policiates y de servicios publicos™
y “Que ¢s deber del gobierno nacienal en-

_ frentar esta situacion de violencia generaliza-

da y de atagues premeditados a las instituciones

democraticas que se han manifestado en el

23

auge de actos terroristas,

Igualmente, el decreto 474 del 16 de marzo
de 1988, “‘por medio del cual se organiza la
jurisdiccién de orden piiblico™, destaca 1a ne-
cesidad de su creacién por razén de ‘‘la situa-
cién generalizada de violencia por la cual se
¢ncuentra atravesando el pais™

Significa lo anterior, que la 1ntenci6n del
Estado fue el (sic) poner freno a la prolifera-
¢cién de actos vandalicos tendientes (sic) a de-
sestabilizar las instituciones democraticas,

© crear zozobra en la poblacién y progurar alar-
" ma social mediante la utilizacion de artefac-
' tos explosivos, armas y medios de.comu-

nicacién, o bien, cometer delitos, que por
la calidad del sujeto pasivo, causaren es-
pecial estupor en ¢l conglomerado; de ahi que
bajo el articulado del Estatuto para la Defen-
sa de 1a Democracia quedaran cobijadas mal-
tiples conductas punibles, que de ocurrir en
otras circunstancias, serian del conocimiento
de 1a justicia ordinaria segiin el bien juridico
vulnerado. Sin embargo, otros comportamien-
tos ilicitos tipificados en el Cédigo Penal no
pueden encuadrarse en esta normatividad, pues
su esencia y finalidad se contraponen al con-
cepto mismo del terrorismo, que gramatical-
mente significa ““sucesion de actos de violencia
ejecutados para infundir terror’’, de donde
se desprende que quienes asi obran, no persi-
guen un especial resultade de su comporta-
miento, por no estar fincados en conceptos
altruistas o inconformidad politicosocial, si-
no en el animo egoista de perturbar la tran-
quilidad, el sosiego de ia ciudadania,; buscando
satisfacer su personalidad proclive al delito.

Resulta incuestionable, entonces, que los
hechos punibies que atentan contra el régi-
men constitucional {delitos politicos), como
son la rebelidn, la sedicién v [a asonada, no
pertenecen a la jurisdiccion de orden publico;
por tanto deben ser sancionados de acuerdo
alo establecido en el Codigo Penal colombia-
no, ya que apuntan, en su orden, a derrocar
o modificar el régimen constitucional o legal

vigente, a impedir transitoriamente el-libre
funcionamiento del régimen constitucional,
0 4 exigir viclentamente a una autoridad la
ejecucion u omision de algtn acto propio de
sus funciones.

En el caso de estudio, relteradameate se
ha dicho-que R. G. C.'y M. A: E. B. son
miembros activos del movimiento subversivo
Diecinueve de Abril (M-19). Esta verdad irre-
futable nos lleva a'concluir que debe darseles
el tratamiento de rebeldes, en el sentido juri-
dico de la expresién, vale decir, integrantes
de una organizacion irregular que propende
por (sic) la modificacién o supresion del régi-
men constitucional adoptado por. ¢l Estado,
contando para cllo con la fuerza dé Ias armas,
propaganda alusiva al movimiento, mowhza-
ci6n de obreros y campesiros, comisidn de
delitos de diversa indole tendientes (sic) a de-
maostrar su pederio militar, captar la simpatia
de la ciudadania. mediante -“golpes de. opi-
nion?’, apoderarse de bienes.y dineros de fas
personas o ¢l Estado para fortalecerse econo-
micamente y efectuar actos de inusitada gra-
vedad, siempre buscando la maxima
trascendencia e impacto politico, para presio-
nar soluciones que, a su modo de ver, benefi-
cian a la comunidad, por ejemplo: rebaja de
tarifas de servicios piblicos, nacionalizacion
de los hidrocarburos, reformas urbana, rural
y educativa, congelacion de precios de los ar-
ticulos de primera necesidad, y en el campo
ideolégico, la facilidad de difundir sus postu-
lados por medio de la “apertura democrati-
ca’ o “‘el didlogo nacional’®, caracteristicas
estas, como ya se anotd, diametralmente
opuestas a la del delito de terrorismo.

Bajo estos parametros (sic) se ha desenvuel-
to a través de los aitos el movimiento subver-
sivo Diecinueve de Abril; asilo han reconocido,
como bien lo mencionan los defensores de
tos acusados vy nuestro colaborador fiscal, va-
rios tribunales de distrito, la Corte Suprema
de Justicia y el gobierno nacional, incluso,
en los momentos actuales ante el secuestro
de unc de los maximos dirigentes politi-
cos de la nacion.

Tenemos, entonces, que si a la organiza-
cién subversiva del M-19 se le ha dado el tra-
tamiento de agrupacion rebelde, sus integrantes
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deben ser procesados por el delito de rebelién
v los conexos en que puedan incurrir, cuando
obran con sujecion a las normas internas que
los rigen, bien séa en calidad de dirigentes
‘o de **simples soldados rasos’’, pues su actua-
cidn en tal evento no es individual ni persigue
fines particulares, ya que su obrar esta sujeto
a drdenes y mandatos que deben cumplir es-
trictamente so pena de ser sancionados por
faltas a la disciplina v jerarquizacién, a la
que libremente se han sometido por sus con-
vicciones ideclogicas.

Las razones expuestas llevan a’la Sala a
concluir que el Tribunal Superiér de Orden
Ptiblico es incompetente para revisar, por via
de apelacion, la providencia que decretd la
detencioén de R. G, C. y M. Al E. B.; por
tanto resulta improcedente entrar a estudiar
las conductas imputadas a ellog y solo cabe
hacer un pronunciamiento inhibitorio al res-
pecto, ordenando consecuencialmente (sic) que
los autos vuelvan-a la oficina de origen para
que hechas las desanotaciones del caso pasen
al juzgado de instruccién criminal (reparto)
de la ciudad, ¥ se le dé el tratamiento corres-

pondiente a 1a inconformidad planteada por--_ g

sus defensores. :
No sobra insinuar al sefior _]UCZ de prlmer'
instancia, que en el auto respectivo debe |

nerse en cuenta lo estatuido por el art, 95

del C. de P. P. relacionado con la pmposncmn

de la colisidon negativa de competcncsa para_

evitar asi el constante ir y venir del procesg

sin que se adopte una determmacwn deflmn- S

va sobre dicho factor debatido en este asunto

Sin més consideraciones. El Tribunal Stipe:
rior de Orden Piblico, en Sala de Decisién;
de acuerdo con el criterio del colaborador fiscal;

RESUELVE:

1°) Inhibirse de conocer el contenido dgf- 7
auto de fecha diez de junio de mil noveciéntog .-
ochenta y ocho'emanado del Juzgado Cuarty "
de Orden Publico de esta ciudad por no ser s

competente.

2%y Ordenar el envio - del expedlente a la:- il
oficina de origen para los fines legales perﬂ-

nentes.
Copiese, notlﬁquese v devuelvase
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Corte Suprema de Just1c1a
o SALA DE CASACION PENAL AR

CONFIGURACION DEL DELITO POLITICO

Quienes se hallaren Vinculados a celulas subversivas y. se dedidueﬁ' a labores
propias-del delito politico, como-la de atacar la orgamzacwn ‘politica-e‘institucional
dél'Estado obedeciendo a unia determinada ideologia en ‘representacion real 0 aparen-
té 'de un conglomerado soc1al y con fines de’ rewmdlcacwn socaopohtlca, deben
ser considerados como rebeldes acorde con_los dlctados del art. 125.del C. P, La
Corte reitera Junsprudenma anterior. en este sentido, descartando la competenma

‘de la -jurisdiccién de orden piblico: para conocer de un delito: de:porte ilegal. de

armas cometido por un militante de un grupo- guertillero, al resolver una cohs}on

de competenc:las entre aquella y fa Justlaa ordmana

.Magistradb’ pon_etité: Dr. 'ROD"OLF(j"MANTlLLA JAfCiﬁ:ME'f‘f B

Comentano Dr. HERNANDO LEON LONDONO BERRIO

Octubre 18 de 1988

VISTOS:

Procedente del Juzgado Sexto de Instruc-
cién Criminal de Chinchina (Caldas), ha lle-
gado ‘'a la Corte Suprema de Justicia —Sala
de Casdcion Penal-- el proceso ‘adelantado
contra N. C. G. yG ‘A. T. R, con ¢l fin
de que esta corporacion dirima ia colision de
competencias negativa suscitada entre el’ aiu-
dido Juzgado'y el Juzgado Especmllzado de
Manizales.

Compete ala Corte resolver el mc1dente
atend1endo el conocimiento excepcmnal que
tiene el ]uzgado espec1ahzado de asinto que
corresponde ala _]llriSdICCIOIl dé orden publi-
6. Sibien ¢l juzgado espemahzado pertenece
a la jurisdiccién ordmarla v por 1o tanto las
controversias gue se traben entre jng&dOS de
tal categoiia'y los juzgados de’ mstru ccion cri-
minal deberian ser re_sgelt(_).s po_r ¢l Tribunal

Superlor del Dlsmto Jud1c1al a que pertene-
cen, también lo és‘que en €asos como el pre-
sente el juzgado espec;ahzado por virtad del
art. 24 del decreto 474 de 1988, actiia eri pro-
Ces05 de conocmuemo de Juzgado de "orden
piiblico, 1o gue hace que por el prmc1p10 fun-
cional'y atendlda una mterpretacmn 515tema-
tica, se le deé e mismg iratdmiento qué les
asiste a los jngadOS dc orden pubhco Por
lo anterior y de’ confonmdad cofi’ ¢l art.” 16
del décreto 474 referido, es a'la Sala de
cién Penal de la Corte a qu1en corresponde
dirimix el conflicto planteado

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

El sujeto N. C. G. fue capturado en la po-
biac1én de Chmchlna (Caldas), el 20 de Julio
del presente afio, por Taberse encontrado en
supoder propaganda alu _al_grl_lp_o suby_er-
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sivo denominado Movimiento 19 de Abril
{M-19), asi como una pistola marca Remin-
tong de 9 mm., arma de uso privativo de las
fuerzas militares, un proveedor y municién

para la misma. En el interrogatorio a qlie fug

sometido, ¢l aprehendido admitié ser miem-
bro del referide movimiento, sefialando la ma-
nera como se¢ vio involucrado en el mismo,

¥ con su colaboracién se produjo la retencién

de otro procesado, G. A. T. R, quien indico
el lugar (finca Bonanza - Cerritos Risaralda)
donde se escondia un arsenal dejado alli por
otro miembro.de la agrupacién de insurrec-
tos. En efecto, en el lugar sefialado se encon-

tré una pistola sin marca, tres provcedores'
v numerosa muruc_lén de _dl_stmto calibre, al-’
gunas de-¢llas para arma de 9 mm. 'El coman-

dante-de la Sijin-de¢- Policaldas puso -a
disposicion del Juzgado 21 de Instriccién Cri-
minal de Manizales a los retenidos,:asi como
{os elementos incautados. Ei Juzgado de Ins-
truccion Criminal remitié las mismas perso-

nas y elementos puestos a su disposicidn al‘

Juzgado Especializado de Maniziles, al con:
siderar que se trataba de hechos delictivos
contemplados en el decreto:180-de 1988.

El Juzgado Especializado de Manizales ini-

ci6 la correspondiente investigacién y luego:

de ofr en indagatoria a los sindicados, les re-
solvio (sic) situacion juridica proﬁriendo en
su contra medida de aseguramlento consis-
tente en la detencion prevenuva Por auto
posterior, remitié la actuacion surtida al Juz-
gado Sexto’ de Instrucaon Crlmmal de Chm—
chma (Caldas) ‘al con51derar que este era.el
competente para conocer del proceso, provo-
cando en la mlsma dec1516n, colisién de corn-
petenCIas negatlva si no fueren aceptadas sus
razanes, Como no 10 fuerorn por ¢l juzgado
de mstrucc16n menctonado segin auto del
vemtmueve (29) dé agosto pasado, se. trabd
el conflicto de competenmas que dirime esta
corporacion.

FUNDAMENTOS DEL INCIDENTE:

1°) Con, apoyo cn ]unsprudenc1a del’ Tn—
‘bunal de Orden Publlco {auto de julio 26 de
1988), elj Juez especnahzado de Mamzales con-
sidera no ‘ser ¢l competénte para conocer del

proceso seguido contra C. G. y T. R, con i
el argumento de que los sujetos en mencidy - _3.

pertenecen a ‘‘grupos u organizaciones rebg. Ak
des’’. A la anterior conclusion Hega el funcig. &
_nario, .de las versiones de los sindicadog, g "

decir que la propaganda que fuera i incantads;-
¥ que considera ¢l con ideas foraneas que Do-'-:

_nen en peligro nuestras instituciones, tehia :

como finalidad pubhmtar un recién creadg
grupo subversivo denominado ““Sendero.Mj.-
liciano’

tas investipadas, y tomando ‘de la ]LlI‘lSpr
denciaen que se apoya, el hecho de que I¢
rebeldes’ deben ser juzgados por la” Justlc :
ordinaria por dicho delito y los conexos; pres )

:"tende'trasladar la competencia al Juzgadode: E

Instruccién Criminal de Chinchina (Cald

2°) La providencia del juez de mstrucmori .

de Chinchind (Caldas), parte de admitir la

existencia del delito de rebelion y la conexis .
dad de los delitos descritos en los arts. 4'y: "
13 del decreto 180 de 1988, resolviendo el pro:-+ i

blema procesal que se suscita, con el argu

.mento- de que la competencia radica en el
juzgado especializado por razén de la co-' U

nexidad.

CONSIDERACIONES DE LA CORTEZ_.

_ En reciente ocasion tuvo Ia Sala oportun
dad de precisar los alcances del denomma
“Estatuto para la Defensa de la Democra,—j .
cia’’, en lo relativo a la competencia del
bunal dé Orden Pubhco y de los ]uec ;
pertenecientes a esa jurlsdxccuﬁn especnal En:
ese momento se SOStuvo:

1°) La creacion de la jurisdiccion espe
integrada por el Tribunal de Orden Puiblico.
v los Jueces Especializados, obedece a Ia e
trategia del Estado de efectivizar 14 lucha c
tra el terrorismo y otros delitos que genera
profunda conmocion social. .

-2°%) Por ello el legislador extraordman :

otorgé competencia a esta JLll'lSdICClon espe- '
cial para conocer ¥ fallar a) 'de aqueilos deli* -

tos espemficamente terroristas, dlstmgulbles i
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’, supuesta fraccion del Movimienig . .. .
* 19 de Abril (M-19). Ubica la conducta de Iog
,procesados en ¢l tipo penal de la rebehén -

, +$in destacar los clementos descriptivos y su

jetivos que integran tal delito, en las condu

por la finalidad o ingrediente subjetivo —
realizado con fines terroristas—, 1o cual,.con-
trario sensu, deja dentro de la competencia
ordinaria los mismos hechos realizados con
distinta finalidad (verbigracia el homicidio con
fines terroristas serd competencia de la juris-
diccién especial, al tiempo que’ el homicidio
con firies pasionales sera competencia del juez
superior); b) de otfos delitos sin considera-
cion a la finalidad o motivo de la delincuen-
cia, con lo cual tales hechos punibles quedan
excluidos de la competencna de la Just1c1a or-
dinaria.

3°) Con relaéion al (sic) primer grupo de
hechos punibles, esto es, aquellos qué solo
son de competencia de la‘jurisdiccion especial
en cuanto tengan finalidad terrorista, se pre-
cisa ademas que: “‘En principio, su instruc-
cién les corresponde a los jueces: de orden
publico.y solo, Jugge de que con la investiga-
cidén se demostrara que las motivaciones del
delito fueron diversas a las estrictamente te-
rroristas, se podra enviar el proceso para que
sea conocido por los jueces de la competencia
ordinaria. . . -

4°) Y. que en caso. de] delito de h0m1c1d10
con fines terroristas, cuando su conocimiento
corresponde a la jurisdiccion especial se en-
tiende que el legislador extraordinaric elimi-
1o ¢l mecanismo procesa] del Jurado de
conc1cnc1a

59 Con relacmn al fenomeno de la conex1—
dad, precisa la Corte sit- criterio de que'la
regla general de comipetencia para conocer
de los delitos conexos fue suspendida por el
Estatiito ‘para la Defensa de la Democracia,
entendiéndose que prevalece la competencia
de la jurisdiccion especializada sobre 1a ordi-
naria {arts. 52 del decreto 180 de 1988 v 2°,
num. 2° del decreto 474 de 1988).

Claro estd que la anterior precisién sobre
la: conexidad no tiene la virtud de desdibujar
hipotesis delictivas como la de 1a rebelion (art.
125 del C. P.), en cuanto algunos de los tipos
penales contemplados en €l dehominado Es:
tatuto para la Defensa de la Democracia cons-
tituyen figuras de menor rango que puedan
hacer parte estructural del tipo penal de rebe-
lién, como es el caso del art. 13, que sanciona
Ia “*fabricacion y trafico de armas y. municio-

nes de uso privativo de las Fuerzas Militares
o de la Policia Nacional (sic) esto porque quien
realice tal actividad dentro del 4mbito delicti-
vo de la rebelidn, esto es, “‘los que medlante
empleo de las armas (subraya la Sala). preten—
den derrocar al Gobiernp Nacmnal incurri-
rdn en prisidon de tres (3) a seis. (6) anos”
(125), no se les podra 1mputar la pamcu]ar
hipétesis delictiva del art. 13 del Estatuto pa-
12 la Defensa de la Democrama ,Sino que de-
ben ser procesados por el dehto de rebehon
cuya competencia se mantiene en, la ]iISthla
ordinaria en cabeza de 10s jueces superlores
A tal conclusién arriba la Sala’ gulada por
los prll’lClplOS basicos del derecho penal asi,
predicar lo contrario 1mphcar1a la acéptacion
de la existencia dé.un coficursd’ efectivo de
tipos penales entre las hlpOtCSlS ‘delictivas de
la rebelién (125) y el art. 13 del Estatuto pa-
ra la Defensa de'la Dcmocrama, _Io ‘enal con-
tendria clara violacion al principio umversal
del non bis'in Ia'em Se trata entonces’ de un
aparente concurso de normas que obtlene ple-
na resohician en el princip ‘dela consunclon
—lex consumens derogat legis consumptae—
esto’ ¢s; entre la pomb:hdad de aphcar dos
tipos penales que se'contienen entre si, se im-
potie la aphcaclén de aquel que ‘implica” ‘nia
mayor Televancia juridica y rlqueza descrlptl-
v, sobre aquel de menor’ jerarquia.
*-Laresolicién de este dparente concurso no
tiene nada-que-ver'con la hipétesis ‘'dél art.
127 que sefiala-que-“los rébeldes o sediciosos
no quedaran sujetos a penas por los hechos
punibles cometidos en combate, siempre que
no- constitayan actos de ‘ferocidad;: barbarie
o terrorismo’’; ‘esto”es; porque el porté de
armas de uso privativo de las fuerzas milifares
y realizado por rebeldes corifornie al art’ 125,
siempre serd rebeliéniva quees dela‘estructu-
ra tipica de-este delito el uso-de las armas,
mientras’ que, conforme al art.’127, 1os he-
chos punibles no cometidos'en combate 0.que
impliquen’actos de ferocidad, barbarie: o te-
rrorismo por-parte.de los rebeldes, dara lugar
a un concurso-efectivo de tipos entre rebelidn
(125) v-los hechos punibles tales como. muer-
tes, lesiones personales, secuestros, cometi-
dos fuera de-combate: o dentro. de él -én
circunstancias de feroeidad, barbarie o terro-
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rismo, y la competencia en tales casos le co-
rresponderd a la jurisdiccion especial, confor-
me a las reglas ya définidas por la Corte.

Debe pensarse, ademas, que la solucién as
planteada por la Sala permiite la aplicacion
del-art. 13 del Estafuto para la Defensa de
la Democracia y de aquellos que se le sean
conexos, en todas 1as hipGtesisen que se im-
porten, fabrlquen porten, repares, almace-
nen; conscrven, adquiefan o suministren armas
sin perrniso de auteridad competente, con fi-
nalidad distinta a 1a rebeldé o'sediciosa, sien-
do entonces el corocimiento de competéncia
de'la' Jurisdiccion especial de orden piiblico.

Necesano &5 resaltar la inconsistencia del
ejecutivo como ‘legislador extraordmarlo, pues
por un lado miantiene vigente la ¢structura

basica con. tratamiento- punitivo. benigno de '

los -delitos poh’ucos, talés comio la rebelién
y la sechcwn (arts 125 y 126 del C.P) Y
por otro, coH & prop6s1t0 de defender la de-
mocracia, mcluye dentro del decreto 180 de
1988 comportarmentos no necesanamente te-
rroristas,, o tlplflca flguras delictivas en las
cuales exaspera las penas, pero que hacen parte
de la dindmica de los Ldehtos de rebelién, y
sedicion, que por esta razon, y por no haberse
prevxsto especifxcamente su forma concursa]
carecen de aphcacwn autonoma, llegandose
tan solo 2 la vigencia favorable de los delitos
politicos y excluyéndose lo pertmente alain-
tensificacion de pena que comportanan otros
couceptos de]mcuencmles. .

.En pocas pa.labras se. pretende 31mu1tanea-
mente mantener un tratamiento de benevo-
lencia. para la rebelion y la sedicion, pero se
exhibe. excepcional dureza para lo que.tenga
que ver, verbigracia, con armas deé uso priva-
tivo de las fuerzas-armadas, o con el-adiestra-
miento de personal paraila lucha subversiva,
conductas incorporadas a-aquellas, llegando-
se:al contrasentido -de ser .superior la pena
de estas si no se vinculan a-la rebelion o a
la sedicion, pero suavizandose hasta el punto
de.desaparecer cuando constituyen elemento
propio de la rébelidén o-la sedicién. Por eso
Ia Corte, en este caso, ha tenido que prescin-
dir de la aplicacién independiente o concursal
de delitos :como el descrito en-el-art,. 13 y
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considerar solamente lo relacionado con T

rebelion.

EL CASO QUE SE RESUEL'V'E} )

Como se recordaré el conﬂleto planteadO: :

ala Corte entre la jurisdiccién ordma_r :
la especial de orden publico, tiene como fun:
damento factico el comportamiento delicti

de los sujetos N. C. G.y G. A. T. R. consm.'”

tente en portar una pistola y mumcwn

mm., sefialada como de uso privativo de lag

fuerzas armadas y de policia y el transp
y tenencia de propaganda alusiva. a un g
rebelde (Movimiento 19 de Abril, M-19)

La prueba recaudada hasta ahora;: indica
que estos sujetos deben ser considerados
mo rebeldes conforme al art, 125 del C6digb
Penal, por cuanto pertenecen a una:céld
subversiva del Movimiento 19 - de Abril'y:
dedicabar a las Iabores propias del delito
litico, como era atacar la organizacion poli
ca e institucional del Estado, en obedecimie
a una particular ideclogia en real o'épé.’reht’e
representacion de un grupo social y con!
reales o presuntos de reivindicacién sociop
litica. (Cas., mayo 26 de 1982. M P
FaABIO CALDERGN BOTERO) ' :

Siendd las ¢osas asi, el ¢onilicto neg.
de competencias habra de resolverse sefi;
do que le corresponde a 1a Just1c1a ordin
por tratarse de un delito de reb_ehpn cu
competencia le ha asignado la ley: B

Conforme a los anteriores criterios, Ia Cor:
te Suprema de Justicia —Sala de ‘Casaci
Penal—. : -

RESUELVE!

_Dirimir el conflicto: planteado en este pr
cesa, en el sentido.de afirmar que el funcion
rio competente para conocer del asunto
el Juez Sexto de Instrucciéon Criminal de Ch
china (Caldas).

Remitase el expediente aI funcmnarlo mdru
cado v copia de esta providencia al j ]uez esp
cializado de Manizales. T

Copiese, notifiquese, ctmplase ydevuelvas

HER
COMENTARIO i e et

Vanos aspectos merecen destacarse de esta pr0v1dencza cosaquea contmuacmn
haremos sistematizando por separado cada uno. de: ellos:: :

1°} Histéricamente s¢ ha acudido a innumerables. expedlentes para desnaturah-
zar los delitos politicos .y exacerbar para estos la represion del sistema penal. Uno
de los mecanismos utilizados ha sido ei procesamlento de los rebeldes y sediciosos
por delitos dlferentes de los pohtlcos asocxacmn para delmquu', con antenondad
a la vigencia del actual C6d1g0 Penal Acfr. art 208 de la ley 95/ 36 modlflcado
por el decreto 2523 de 1963, art. 3°); ¥ conc1erto para delmqulr durante la v1genc1a
de este (cfr. art. 186 del decreto 100/80). . '

Mas recientemente, la legislacion de estado de sitio que e otorgolcompetenaa
ala Just1c1a penal mlhtar _para conocet de los dehtos relac1onados con armas dé
fuégo, municiones y. explosivos (decretos 1056 y 1058 de’ 1984 v 3664 de 1986),
llevd en la practica a la extincion de procesos por delitos pohtlcos, por euanto
los reos de los mismos fueren tratados como delincuéntes comunes al-sér procesados
por 10§ tipos descritos- €n- los' decretos aludidos y-condenados a las” penas- para
ellos prescritas, muy por encima de las sefialadas paralos rebeldes y- sediciosos!.

Con el “‘Estatuto para la Defensa de la Democracia® (decr. 180/88) se abrieron
nuevas posibilidades para ¢l desdibujamiento del delito politico,-al .criminalizarse
en forma autonoma, con penas severisimas por demds, conductas como el porte,
fabricacion y trafico de armas y municiones de uso. privativo de las fuerzas.armadas
y de sustancias explosivas, inflamables, etc., que son ‘“‘parte estructural’” del tipo
de los delitos politicos de rebelion y:sedicién. De alli la. importancia que. para. el
momento actual tiene esta decisién, por cuanto en ella la.Corte Suprema de Justicia
ha hecho plena claridad en. el sentido- de que el estatuto, ha dejado, mdemne la
legislacion ordinaria relamonada conlos delitos, pohtlcos ¥, en.congecyencia, cuando
un-miembro de una organizacién subverswa €s sorprendldo con. los efectos atras
descntos habra de ser procesado en forma exclusiva por, los tipos dehctlvos de
rebelién o sedlcmn, proceso que debera adelantarse ante la _lLlI'lSdlCClOD ordlnarla
Con ello la Corte de cabal aplicacién al “prmc1p1o de consun(:lon”,‘ resolwendo
asi el aparente conflicto dé normas e inhibiendo la violacién del principio democrat1-
co non bis in idem.

Con lo-anterior, naturalmente; en forma explicita'se esta excluyendo el caracter
terrorista-de las organizaciones rebeldes o subversivas, matena que mucha dlscuswn
ha -suscitado en los dltimos afios en el pais. - S

2°)En esta providencia también se vincula un criterio sumamente importatite
y clarificador, cual ¢s el de que las figuras delictivas del Estatuto “‘gue hacen parte

o1 HERNAN;)O LEON LONDONO BERRIO “Los nuevos decretos de estado de smo dcsde el punto de
vista pohnco-cnmmal” én FERNANDO VELASQUEZV ¥ otros, ReguIamon sobre armas y estupefacrentes,
Colegas Medellin, 1987, pégs.” 153-154.
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de la dinamica” de los delitos politicos, carecen de aplicacién autdnoma, ¥s en _

consecuencia, cuando se trate de miembros de organizaciones guerrllleras soloes .
posible procesarlos por los delitos de rebelion .y sedicion (arts. 125 y 126 del ¢
P.). Aunque en elia, como ejemplo, solo se hace mencién del art. 15 def estatuto
antiterrorista, no existe ningin reparo para hacer extensivo dicho criterioc'a log: -7
arts. 18, 19, 21 y 28 del estatuto aludido, pues.las conductas en ellos descntas g
incuestionablemente hacen parte de la dinamica de-los.delitos politicos..-

3°} Cuando se analiza el ‘art. 127 del Cédigo Penal, se acogen'lmphcnamen
los planteamrentos formulados por el Tnbunal Superior de Orden Pihblico” en-Ia
providencia de Juho 26 de 1988 —reproducida en1 este mismo numero dela Revist
al afirmarse que los implicados en hechos punibles “‘cometidos en combate”’ (r_[oxm
dios, lesiones personales, secuestros, extorsiones, etc.) con fmalrdad rebelde c 56
ciosa, sin constituir actos de “ferocrdad barbarie o terrorismo™ , quedan exnmd‘
de las penas estabiecidas para los mlsmos En dicho evento, dice la Corte, el Proceso
debe adelantarse ante la _]l.lI‘]SdlCClOn ordmarla, por e1 delito de rebehon 0 se ;
segin sea el caso.

4°) No compartlmos la aflrmamén de que el art 13 del estatuto antrterror
(decr 180/88), siempre. habra de aplicarse. cuando para el autor- no. se ‘ac; ch
la ““finalidad rebelde o sediciosa’’. Las razones de nuestra dlscrepanma. entr '
son. las. siguientesy '

-‘a):Se trata de una norma expedlda con. base en las facultades que el estado
de sitio concede al gobierno nacional: Por tal razén, esta necesanamente debe ten
relacion con los hechos que motivaron‘tal declaratoria, esto es, 1_0‘5 que se relacio
en la parte motiva del decreto legislativo 1038 de'1984, por medio.del cual se ‘dec
turbado el orden piiblico”y en estade de’sitio todo el ‘tefritorio “de la ‘Repubt
Lo que afirmamos no es una consideracion personal: sino una- exigencia expli
contenida en la Constitucion Nacional (art. 121), que debe serun- Criterio rect
para la déterminacion del contenido y alcance de la legislacion ‘de excepc1
otras palabras, solo cuando ¢l porte, fabricacion y trafico de las armas’
en este articulo tenga relacion directa con los motivos que dieron lugar ala de ar
cion de estado de sitio, puede pregonarse que se ha lesronado o puesto en' pe
el “‘orden pubhco” bien ]undlco supuestamente tutelado por el con]unto de no
del estatuto antiterrorista.

Presumir, como lo hace la Corte Suprema de Justicia, que todo porte o trafico
1lega1 de armas de uso prwatlvo de las fuerzas armadas tiene obligada e mc;ontro
ble relacién con los hechos que determinaron la declaratoria de estado-desiti
constituye una lesién de principios fundamentales del Estado de Derecho (pnncr
del acto o tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), elevados a la categoxfa: de
mas rectoras de la legislacién penal colombiana y cuya observancia es perento
incluso para !a legrslamon penal extraordinaria o de excepcidn. Solo una presu:
como ésta —que no es legitima ni procedente como ya advemmos— podna
nunca justificar, la imposicién de una pena tan severa como la alh presmt
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b) El principio politico-criminal de proporcionalidad de Ja pena, uno de los
mds caros al Estado de Derecho?; nos dice que Ia sancién debe guardar correspon-
dencia con la importancia del bien juridico tutelado y con la magnitud del peligro
o lesion que la conducta representa para este. Y este principio ¢s desconocrdo cuando
comprobamos que la pena: aqm establecida —10 a 15 afios de pnsmn art, 15 del
decr. 180/88— s rdentrca ala que €l Codlgo Penal : prescribe para’ el thIClle
(art. 323); conducta que, sin Iugar a dudas, ‘implica 1a lesidén mas grave para ‘el
bien ]urlchco mas importante de los tutelados por'la Ieglslacmn penal colomblana

o) Podemos proporier varios ejemplos dela 1rrac10na]1dad € mcongruencxa de
una tesis como la sostemda en’la provrdenma ob]eto de comentano y de las sm:acxo-
nes absurdas a que la ‘misma conduce: =

aa) Una persona, hac1endo uso “de un arma de uso pl‘lVat]VO de las fuerzas
armadas incurre en un homicidio, para el que se acreditala c1rcunstanc1a Justlfxcatrva
de la legitima defensa. Absuelto por ¢l homrcrdro se le 1mpondr1a por la simple
tenencia ilegal de dicha arma ,Teuyo. uso Iegltlmo, pues le permmo dcfenderse——
la misma pena del hom1c1d10 )

.bb) Un agente de la policia que al salir en franqulcxa ne hace la entrega debida
en su comando del arma de dotacién. oficial (cfr. decreto: 2003/82 art; 4, lit. d.),
con la finalidad real de garantizar su defensa ante un posrble atentado contra su
integridad personal. En dicho evento, con la tesis de la Corte; esta persona quedaria
inmersa en la norma:punitiva aludida y-a-la pena prescrita ‘en:ella. . . ...

d) La pena prescrita en él art. 15 del decreto 180 de 1988; constmiye sin’ lugar
a dudas una desproporcionada-¢ insoporiable manipulacién de la prevencién general
intimidatoria,’ con la que se cosifica’ la persona y se atenta’ c0ntra su-dignidad,
al pr1v1leg1arse el terror como forma:de control ‘social3; ‘Aquf la’ peria no estd gra-
ditada en consideracion ‘al hecho sino atendiendo a fines socropohtrcos persegurdos
por ¢l 'Estado, como lo es'la supuesta prevencioén de las’ srtuacrones que motivaron
la declaratoria del estado'de smo y determmaron }a exped1c16n de[ estatuto antitérro-
rista’ (decr: 180/88)

Se pasa por alto un factor que la rcahdad socro}urldlca ha evrdencrado, _
es que la funcidn preventiva general de la pena no depende tanito de la’ severrdad
de la misma establecida por la ley, como si del grado de efectividad de esta en
la vida practlca esto es,.un porccnta}e 51gn1f1cat1vo de condenas en relacmn con

S

-2 Cft, HANSHENRICHJESCHECK Tratado de derecho peﬂa] parte general vol 1, Barcelona Bosch
Casa Editorial,. 1981, pdgs. :33-34; SANTIAGO Mir PUIG,. Introduccién . a las bases del derecbo -penal,
Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1976, cap. 2, v, B,- 17}, pags. 158 a 160; GONZALOQU]NTERO OLIVA-
RES, Represion penal y Estado de Derecho, Barcelona, Edit.- Dirosa, 1976, pags. 137y ss.; - ALFONSO
Reves EcHanpia, Derecho penal, parte general, 117 edic., Bogotd,  Edit. Temis,. 1987, pag. .252.

3 Cfr. Francisco MuRoz CONDE, " ““Prevencion especial versus' prevencién genetal”; en.Derechio penal
y-controf social, Fundacion Universitaria de Jerez, 1985, v, pégs.. 121 v.5s.; JUAN Bustos.Ramirez, “‘Estado
actual de Ia teoria-dela pena™, en Bases crticas de un nuevo derecho penal, Bogota; ‘Edit: Temis, 1982,
Ppégs. 157 y. ss.; Craus Roxiy, ““Sentido v limites ‘de la pena estatal”,- en: Problemas. bdsicos, del derecho
penal, Madrid, Edit.: Reus, 1976, A. i1, pags. 17 v §s.; EMIRO' SANDOVAL. HUERTAS, Pendlogla, parte genera]
Bogotd, Publicaciones Universidad Externado de Colombla 1982, cap: 2f v, A, pags.. 134 y ssi:
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el ntimero de hechos cometidos, ‘‘como consecuencia de una actuacién de la adminjg.
tracion de justicia y del conocimiento que de esta realidad tenga el conglomerad o
social - destinatario de la norma”4.

Esta consideracién, valida para la totahdad de los tipos dehctlvos del decreto,
180 de 1988, encuentra corroboracion en el hecho de que. no obstante la, Vigenici
de casi un afio del estatuto, han continuado presentindose en forma recurrente
los crimenes que supuestamente quiso prevenir y reprimir (matanzas colecﬁva
asesinatos pohtlcos de dirigentes sindicales, civicos, estudlamlles, campcsmo
de m1embros de corporaciones piiblicas, de alcaldes elegidos por voto popul i
profesores universitarios, etc.)5, con el agravante de que la casi totalidad: de Ic
mismos permanecen en la absoluta 1mpumdad ‘De aqui que se pueda aflrmar
estas son medidas *‘a las que s¢ acude c1chcamente . a sabiendas de su ineficag
de su inoperancia ¢ incluso de su mconvemenma EI Estado sabe que no'pue
luchar frontalmente contra ciertos tipos de delincuencias, porque ellas estag’ emp
tradas en a base misma de la estructura estatal; se trata’'de paliativos que p
dado el efecto sicoldgico, una transitoria mejoria del’ enfermo, que pron
en su gravisimo estado, sin esperanzas ni ilusiones™s. - :

Por todo lo anterior es por lo que resulta ain ‘'mas inaceptable extender las
consecuencias gravosas de la norma comeniada, a conductas que nada t:enen 1
ver con actividades terroristas o del: sicariato. -

¢) Paraconcluir; no sobra mencionar que enla mvestzgamén sobre la v:oienc:
realizada a instancias del actual gobicrno, se.recomienda como prioritariospa
Ia salvaguarda del “‘orden piiblico’’, ia supresién de la legislacién que permite auto,
zar el porte a particulares de armas de uso-privativo de las fuerzas armadas, pu
existen elementos suficientes para pensar que a su amparo se¢ han constituido organ
zaciones con fines claramente delictivos. En efecto, se dice alli:

S“El gobierne debe proceder a prohibir el porte de armas para todos los civil
sin excepcion ... En’ particular {a Comision plde derogar el articulo 33, paragrafo
3°,.de la ley 48 de 1968, por la cual se organiza la defensa nacional, que

»«El Ministerio de Defensa Nacional, por conducto de los comandos autor
dos, pedra amparar, cuando lo estime conveniente, como de proplpdad part}_c"u]a
armas que estén consideradas como de uso privativo de las fuerzas armada

Para compendiar todo lo antes expuesto, debemos manifestar que es necesario
que la judicatura colombiana desarrolle integralmente los principios de autonomia
e independencia, que comportan la fundamentacién de sus decisiones en los princi-
pios de equidad, y en los marcos politico-criminales propios de Iz ley, superando
asi la practica consuetudinaria de subordinarlas acriticamente al punto de vista
gue sobre la materia tenga la Corte Suprema de Justicia. En este punto en concreto,
ello implica la delimitacion del art. 13 del decreto 180 de 1988, a las conductas
relacionadas con los motivos que dieron lugar a la declaratoria de estado de sitio
para todo el pais (decr. 1038/84) y que si las mismas carecen de esta relacion se
dé aplicacion a la legisiacion ordinaria, esto es, al art. 202 del C. P., medificado
por el art. 7° de la ley 35 de 1982.

Naturalmente, ¢l ¢riterio aqui expuesto es vélido extenderlo para la delimitacion
y estructuracién de los restantes tipos del estatuto comentado.

4 Desde centurias atrds, BECCARIA ya habia formulado un criterio en'el mismo sentido: CESARE
Beccaria, De los delitos y de las penas, capitulo:xx, Bogota, Edit. Temis, 1987, pags. 47 ¥ ss.3Jua
CorpOBA RODA, Culpabilidad y pena, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1977, pag. 64; Juan BUSTOS
Ramirez, “Estado actnal de la teoria de la pena’’, art. y ob. cits., pig. 162.

5 *“Trescientas treinta y siete personas, en su mayoria campesinos, murieron en las 32 1ha
colectivas perpetradas en Colombia en lo gue va del afio ... En ld mayoria de‘las matanzas colecm‘"
los autores se identificaban y dejaban en murales o panﬂetos los nombres de'sus organizaciones: L
Magnificos, Grupe Juvenil Anticomunista ... éstas organizaciones acusaban a sus victimas de ser. col b
radoras de las guerrillas-izquierdistas!”: (EI Mundo, noviembre 13 de 1988, pig. 8-A).-

6 FERNANDO VELASQUEZ V.; Regulacién sobre armas y estupefacientes, ob. cit., pégs. 79, 15‘.'= y15

7 Comisién de-estudios sobre la violencia: Colombia; Violencia y Democracia, Bogota, Universid
Nacional de Colombia, 1987, pig. 81; Amnistia Internacional: Colombia una.crisis de derechos hu’m_‘a_!i_'o
Madrid, 1988, pags. 16 y 20;; HorAcC10 SERPA URIBE e IVAN MARULANDA GOMEZ, “*Guerra sucia; !
fensa, guerrilla y Fuerzas Armadas®’, en Andlisis Politico, nam. 2, Bogota Universidad Nacm
Colombia, 1987, pags. 108 a 118. : o B
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REVISTA DOCTRINA PENAL. Teorid y préctica
en las Ciencias Penales Julio- sepnembrc
de 198? ano 10 num 39

Hemos recibido un nilevo ejemiplar de ésta
‘publicacién, la cual pasam 0s a resefiaf para
ustedes.

La seccién de Doctrma comienza con el
trabajo del profesor dela Universidad de Co-
lonia, et doctor HANS JOACHIM HIRSCH, inti-
talado *“El derecha penal y el ambito libre
de regulacmn juridica”, el cual pretende de-
- sentrafiar los verdadéros alcances de la teoria
- del ambito libre de regulacién juridica, con
motivo de las quejas formuladas por AR.
THUR KAUFMANN, en el sentido de que “‘esta
doctrina siempre ha jugado un papel de ceni-
. ciénta en la dogmatica juridico-penal’’ (pag.
398). "En efecto, KAUFMANN en su articulo
“ Ambito libre de regulacion }urldlca y deci-
sion sujeta a la propia responsablhdad” ade-
més de lamentar el desconoc:lmlento de que
- se ha cubierto a esta teoria, séftala su impor-
tancia practica en el campd penal, v que com-
: prende, en su concepto, todas aquellas situa-
© ciones de conflicte cuya solucion siempre ha
inquietado a los criminalistas, verb1grac1a Ia
- tabla de carneades, el aborto indicado, el caso
del guarda agujas, los eventos de eutanasm
actlva directa, enire otros. Esta posicion re-
* presenta el desarroilo v actualizacién del pen-

~ $amiento de la neutralidad concebido por:

© BINDING, en.virtud. del cual la problematica
- del estado de necesidad v de la colision de
" deberes se resuelve con ayuda de la doctrma
del ambite libre de regu]amén Jundlca
Emipero HirscH, despues de examinar con-
cienzudamente los casos de confhcto queinte-
. resan al derecho penal, infiere que dicha teoria
. “no aporta soluciones hdecﬁladas para ningu-
- a de [as situaciones dudosas™ (Paguzi), co-
- mo quiera que dichos eventos se encuentran
© ya regulados en distintas categorias juridicas,
maxime cuando su calidad de ‘“hechos Huma-
" nos juridicamente relevantes™, “‘valorativa-

mente diferentes’’, acarrean la lesién de un
bien juridico ¥, por tanto, una “conducta ti-
pica” (pag. 405).

Por su parte, el mag!strado italiano Ro-
BERTO SCARPINATO, engloba eh su articulo
“La reforma del ordenamiento judicial entre
dos ‘culturas en conflicto: La cultura de la
legalidad institucional y la cultura de la nueva
gobernabilidad”, un enjundioso estudio acerca

de la influencia ejercida en Italia por el proce-

so de transicién del Estado constitucional de
derecho a Estado de los partidos, sobre los
fundamentos mismos del Estado de derecho;
y, por ende, sobre el poder judicial, como
resultado de [a privatizacion, personalizacion
¥y clandestinizacién del poder pelitico, lo que
ha traido consigo no-sole una caida vertical
de la legalidad institucional sino que también
ha revelado el antagonlsmo existente entre la
magistratura y los componentes polmcos
Pero, sobre todo, la incidencia negativa-de

este conflicto histérico sobre el contenido de

la reforma del ordenamiento judicial, hasta
el punto de que ‘‘los servicios Jud1c1ales son
dejados en el estancamlento y en condiciones
de cronica y providencial :neflc:lencxa operan-

a” (pag. 433). .

A la luz de estos criterios, SCARPINATO cri-
tica el proyecto de ley gubemamenta[ de re-
forma del sistema de la rcsponsablhdad
dxsmplmarla de los magistrados POT Sus nor-
mas .y figuras abiertas, que menoscaban la
autonomia ¢ independencia judicial y recla-
ma, en su remplazo, un verdadero codigo dis-
ciplinario que. al prever una rlgurosa tipi-
ficacidn de las conductas preserve estos valo-

Tes supremos de todo sistema democratlco

De otro lado, el creciente descrelrmemo de
la conciencia ]urldlca popular hacia el poder
judicial, motiva a JORGE VASQUEZ RossI a
elaborar en su articulo ““Crisis de la ]USthla
penal. Diagndstico y propuestas” un analisis
de los principales problemas gue, en su opi-
nidn, afectan el funcionamiento v la estructu-
ra mlsma del servicio ptiblico de la justicia.
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Y, aunque ¢s prolijo al resefiar dichos males,
concluye que todos se condensan en el linaje
preponderantemente inquisitivo del proceso
penal que reviste, especialmente en América
Latina, perfiles mas dramaticos al ir acom-
pafiado de una discrepancia con los mandatos
consfitucionales.

Asi las cosas, postula comg tarea primaria
““Lareforma hacia el logro de un sistema ple-
namente acusatorio, con las logicas particula-
rldades derivadas de [a matetia en Juzgamlen-

0" (pdg. 452). '

" “ILa conciencia disidente y- el derécho pe-
nal” es el articulo en que HERNAN VICTOR
GULLCO expone sus comeéntarios a'la prov1—
dencia confirmatoria de la Camara Nagional
de Apelaciones en lo Criniinal ¥ Correccmna[
Federal que da inicioa la Seccién de Junspru-
dencia. Asi,’y ante el problema que represen-
ta la comision de conductas’ tipicas por parte
de los denominados *‘ailtores por conviccio-
nes- ético-religiosas”, GuLLco aborda dicha
tematica con suma profundidad,:c'riticando
la tangencialidad del fallo en comento y plan-
teando, en cambio, pautas que permitan re-
solver el conflicto que se presenta entre los
interesés pablicos ¥ las creencias rehgmsas de
los individuos cuando’las conductas dé estos
ultimos afectan derechos de terceros; optan-
do; al respecto, por una'operacion de “balan-
ceo” entre los valores 'en colisién para
determinar, segin las circunstancias del caso
en concreto; cudl de ellos ha de prevalecer.
Actitud ‘esta que constituye el ‘aporte de res-
puestas un tanto distintas de 1as tradicionales
de la dogmatica juridico-penal para la solu-
cion de ciertos casos especificos:

Seguidamente encontramos uno de los fallos
més censurables, desde el punto de vista mate-
rial v formal; que pueda registrar la historia
de la ]unsprudenma argenting. En-efécto, Ta
declaratoria de constitucionalidad de la ley 23.521
sobre “La obediencia debida’ ha despertado,
con justa razén, las mas encendidas polémicas,
Ilegandose incluso & afirmar que su convalida-
cién por parte de la Corte Suprema de Justlcla
de dicha nacién “significa la defuncmn del Es-

tado de Derecho™ (pag. 491) o

Y es, precisamente;, ¢l e]ercmlo dela cr1t1ca

la finalidad del trabajo escrito por MARCELO
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A. SANCINETTI, ‘‘Obediencia debida y Cong

titucion Nacional®’, en €l cual, después dec
frontar lIa situacion anterior y posterior-a
expedicién de dicha ley (bajo las directrice
del derecho penal comniin y militar), se procly
ma su abxerta 1nconst1tuc10nahdad ¥ Ia l

nacional, al asumir la calidad de * sentenc;;'i' o
judicial dictada por el Congreso” lo C‘.lal ha i

BAY RIVACOBA coh su trabajo de “In¢
gruenc1a e mconstitucmnal de la Ilamada

que al ommr uno dé los requlsltos esenc S
dela msntumon ¢ual es la necésidad dé’ com-
petencia del superior, desdlbu]a porcompleto- R
la finalidad misma de la figura de Ia obedien-
cia ]erarquaca como ex1mente de responsa" '
bilidad.
No menos importante son 1os reparos po-
htlco-cnmmales que formula RIvACOBA a di- =
cho textoTegal,’y que bien pueden sintetizarsé: -
et Ia fuerza crimindgena que desatars Ia im- - '
punidad alli proporcionada que acarreara, ¢
mo ¢s obvio, un relajamiento en la fu c16n w
inhibitoria de ia pena, y, lo mis grave; la L
pérdida de la confianza en el derecho’ ¥ n S
los" 6rganos encargados de aplicarlo. ™~ e
En 'sii acostumnbrada Seccion de Debates
continda, a cargo de Luis A. BRAVO DA_.
LAy fa controversia suscrtada entre ]urlstas Vo
cnmmologos latinoamericanos a propdsito de '-
las posibles conexiones entre la Crlmmolog:a S
y el Derecho Penal. De Iguai manera, persiste - - |
la discusién sobre Ia posicién de garanté del. .~
meédico, con motive de las observaciones foi-
miuladas por HERNAN ViCTOR GUELCO al ISR
llo suscrito por MARfA CRISTINA CAMIRA, '
pitblicado a su vez en el numero 37 de esta o
revista, :

Culminan este interesante.-ejemplar las ha-
bituales secciones de Bibliografia, Informa-
ciones. y Revista de revistas, as{ como un
novedoso catdlogo de obras recientes de gran
utilidad para los estudiosos de esta dlsmpima

SANDRA CR!STINA MORA SOTO
Abogada egresada de la U. de M.
_ Medellin, Octubre de 1988.

REVISTA DOCTRINA PENAL. Teoria y prictica
en las ciencias penales. Octubre-diciembre
.. de 1987, afic 10, nam. 40. -

A la Seccion de Doctrina de este nuevo na-
mero la precede un homenaje que-la revista,
con. palabras de MANUEL BE RIVACOBA Y RI-
VACOBA, rinde a la egregia figura de VICTO-
Ria KENT, penitenciarista espano}a reciente-
mente fallecida.

En seguida encontramos el trabajo de
ALESSANDRC BARATTA, ‘Principios del de-
recho penal: minimo’ (para una teoria de los
derechos.-humanos como objeto y: limite de
la ley penal)’’, ya publicado en-el ejemplar
num: 34 de Nuevo Foro Penal, pero que, en
razén de.su importancia como- articulacién
programatica de la idea de la minima inter-
vencion penal, bien vale la pena ampliar su
difusién.. En. efecto,” BARATTA después. de
analizar los resiltados alcanzados por los sis-
temas punitivos tradicionales, - formula una
serie de principios como idea-guia para una
politica penal a. corto. y mediano plazo, que
adoptando el concepto de los derechos huma-
nos en su doble funcidén de objeto y limite
del derecho penal, constituya el fundamento
para una estrategia de la minima intervencion
penal en el cuadro de una politica alternativa
del control social.

De otro. lado, el profesor espanol FRAN—
CISCO BUENO ARUS, en su articulo “La di-
mension juridica de la pena de prision”’ realiza
un completo estudio de.dicha institucién juri-
«ica, y por tanto de su organizacién, coactivi-
dad v referencia a valores. En-este sentido,
examina, a.la luz de los principios fundamen-
tales que estan en juego-en la dinamica de
la pena de prisién, la conminacién, aplicacién
y ejecucion de la misma por los distintos-po-

deres del Estado, enfatizando en la necesidad
de conciliar la legitimidad formal y sustan-
cial de la pena, en su calidad- de control for—
malizado forzoso.

JosE I. CAFFERATA NORES hace tamblen
un interesante aporte, al discurrir-sobre ““‘La
investigacion fiscal preparatoria como’ alter-
nativa frente a la instruccion jurisdiccional®’
como una de las herramientas precisas. para
el desarrollo de una politica criminal estatal,
que al involucrar dentro de la tarea de la per-
secucion penal la fijacion de prioridades, per-
mita una wutilizacidén racional de los recursos
humanes y técnicos afectados a ella,

. RAUL CERVINI, por su parte, suministra ele-
mentos basicos para interpretar cientificamente
el fenémeno del delito erganizado, sin sensa-
cionalismos o distorsiones, abordando su es-
tudio desde un -angulo: realista. v latinoame-
ricano, dada su enorme dafniosidad social, par-
ticularmenté ennuestros sistemas penales, que
adolecen de un divorcio entre el discurso juri-
dico y la realidad factica en-el tratamiento
de esta forma de delincuencia no-convencional.

:En este orden de-ideas ubica criminologica-
mente el crimen organizado y-efectia una apro-
ximacion conceptual al mismo para, ulterior-
mente, proponer un profundo replanteo del
funcionamiento prictico de todos los segmen-
tos juridicos que, unido a una revisidon nor-
mativa, conduzca a la eficaz represion de estas
nocivas formas de criminalidad. -

Culmina la Seccién de Doctrina con las:se-
veras criticas.que MANUEL DE RIVACOBA ¥
Rivacosa sefiala al Codigo Penal Tipo para
Iberoamérica por su ostensible caracter crimi-
nalizante y criminogeno, que indudablemente
influyo en las reformas penales del continente
durante este tiempo, a pesar de haber signifi-
cado un fracaso la iniciativa de crear un mo-
delo estructural basico de la legis-laci(')r_l penal
iberoamericana. L

En la Seccién de J urtsprud‘enaa se destaca,
en primer lugar, la providencia de la Camara
de Apelaciones en.lo Penal, referente a lairra-
zonabilidad- de la proteccion penal de.auto-
motores, en [a que s¢ realza la existencia de
limites. & la facultad estatal de punir; pero,
por.sobre todo, se eierce cabalmente la- mi-
si6n de tutela de la supremacia de la Constitu-
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cion, reivindicAndose asi la funcion primaria
y esencial del poder judicial de controlar la
constitucionalidad de la labor de los otros
poderes del Estado.

A continuacidén, JORGE D. LOPEZ MOFI
GUERRERO, a propdsito de una sentencia so-
bre el tipo penal del ultraje a los simbolos
nacionales;-realiza toda una disertacion acer-
ca de la especial naturaleza de esta figura de-
lictiva, cuya comision poco - frecuente ha
_propiciado ¢l abandono doctrinario en des-
medro de la seguridad juridica. - - -

Ast mismo, MARCELC A. SANCINETTI lla-
ma la atencién sobre la necesidad de raciona-
lizar la manera de ponderar las circunstancias
de hecho, particularmente en relacién-con el
contenido del dolo del-autor, si se quiere su-
perar el mito del resultado-que restringe la
pruecba del dolo a la produccién de un resulta-
do definitivo; haciendo caso omiso de la exis-
tencia de criterios positivos, como la valoracion
del modo de conduccion de la- accidn,. para
acreditar .1a presencia del dolo.

‘Finalmente, cierran la revista las habituales
secciones de ““Debates’’, “Blbhograf' a’’ y “Re-
vista de Rev1stas” '

SANDRA CRISTINA MORA SOTO
Abogada egresada de la Ul .de M
Medellm, noviembre de 1987

GABRIEL RICARDO NEMOGA SOTO EI Estado
"y la administracion de la justicia en Colom-
bia, Bogotd, Imprenta Nacmnal 1988,
186 pags.

La escuela _]udlClal “Rodrigo Lara Bom-
lla’, en cumplimiento de su politica de fomen-
tar la reflexion critica sobre la problematica
de la rama jurisdiccional; ha ‘publicado re-
cientemente el trabajo en comento. Bn él, con
base en el método de la Sociologia Compren-
siva, el sociélogo y abogado GABRIEL RICAR-
DO NEMOGA SOTO présenta un paradigma de
asociacion politica con tridivisién del poder
plblico para ¢l equilibrio funhcional de su ejer-
cicio. En tal estructura, en' la que finca un
régimen de dominacién legal, destaca la fun-
cion jurisdiccional, Esta, para qué cumipla su
fin de resolver -.objetiva, imparcial y eficaz-
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mente los conflictos de intereses quie: cagnien-
el ambito de 5u competencia presupong;:
una parte, la sistematizacién 1dgica del de
cho en'sus elementos de generalizacion; dl
renciacion y plénitud; y, de otra, de
organizacion burocratica racional, realmente.
independiente de las otras ramas, qué Cuente
con la eficaz colaboracion de organisrios. téc-
nicos y cientificos en el desarrollo de sy act1v1-
dad. Exige, ademas, su fiscalizacién. en i
correcta aplicacion de las normas yenel'y
bito disciplinario, entre otros aspecto
Presentando el tipo idedl de orgamzamén i
jurisdiccional, el autor efectia un excelen
estudio de la formacion del sistema: jird
colombiano, dependiente del desarroilg
cloecondmico y politico del pafs, desds I or
titucidn de 1886 hasta ¢l momento de la Bltin
reforma judicial. En el curso de este reéorri
historice, demuestra como las valoraci
e intereses de los partidos politicos:y de
grupos econdmicos en el manejo. del:
han determinado la configuracion deiii
ma judicial anacrénico y por tanto moperan
para responder a las necesidades de: los
bios demograficos, a la dindmica de:
flictos- sociales, a las diferencias cultur
alos desequilibrios econdmicos y so¢
los cuales radica la etiologia de la delincn
Asi mismo, basdndose en: mvest;ga Oy
anteriores y en el tipo-ideal de orgari;
burocratica para ¢l sector ]usticm, delin
perspectiva modernizante de un:Sistemn:
cional de Justicia estructurado en funcién
los.valores o principios seﬁalados por
mas juridicas’’. :
Asi, El Estado y Ia admimstraczén
Jjusticia en Colombia es uno délos: _mej
trabajos que se han concebido en'lo quetié
que ver con la crisis de la rama jurisdic
en cuanto 6rgano funcional del Estad
verdad, ¢n él es posible hallar respués
profundo significado a preguntas-tal
las signientes entre otras: yCual es-lain
tancia especifica de la funcién Furisd
en la organizacién estatal? ;Cual e’
ciém con el ejercicio monopdlico: d
accion en'una asociacién politica furidad
los prificipios demoliberales? ;Coni
articulada en el andamiaje estatal bajo

gimen de dominacién legitimado por la legali-
dad de las ordenaciones y mandatos? ;Como
s¢ ha configurado la organizacién jurisdiccio-
nal del Estado colombiano y cudles han sido
los momentos maés significativos para dicha
configuracion durante el proceso institucio-
nal sufrido por el pais, en el paso de la socie-
dad hacendataria y rural, existente al momento
de la expedicién de la Carta constitucio-
nal de 1886, a una economia basada predomi-
nantemente en relaciones capitalistas de pro-
duccion y mercado? ;Como se han expresado
las exigencias racionalizantes sobre la activi-
dad jurisdiccional, emanadas de la economia

de mercado v la l6gica capitalista, v cual ha
sido la capacidad de adecuacién de la organi-
zacién jurisdiccional?

Estas y otras importantes cuestiones son
tratadas en el estudio. Pero, como lo anota
su autor, consciente del alcance del mismo,
un conocimiento acabado de la problematica
de 1a justicia solo se alcanzara mediante un
proceso acumulativo de investigacion inter-
disciplinaria,

ALvARO JOSE MEDINA GUTIERREZ
Abogado Colective Ruptura
Bogota, D. E., octubre de 1988.
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y derechos humanos: 163
y dogmatica:. 43; o
y jueces: 65; :
y mecanismos de control soc;al 451
y paises desarrollados: 66;
vy pena: 449;
y terrorismo: 50-57. gl
Jerecho penal espaiol del traba_]o
_“contenido:- 308; - .
delitos contra la llbertad ¥y segundad 309 311;
{funcionalismo y): 309; - [ERE ISR

'<‘<‘<‘<'<."<‘<'<'<‘<‘<!

(pena irrisoria de la quiebra en): 310;
vy Constitucién de 1978: 309; .
y control temporal: 313
y delito (s)
contra fa libertad smdlcal 13- 316
contra el derecho de huelga: 313.316; .
y derecho del trabajador: 308;
y estadistica de accidentes: 312;
v la Constitucion: 316;
y mecanismos de pacificacion socnal 309
v seguridad en el trabajo: 311;
y tutela general del traba]o 3l0
Descriminalizacion
(crimenes sin victima y): 324; ... -
de la droga (respuestas alternativas): ‘344-346;
(delitos contra el patrimonio y);-324; :
(delitos contra las personas y)::324;
(infracciones a la moral sexual y): 323
sectores que afecta: 323-324; -
y descongestién: 323;
v realidad social: 323.-
Doce tablas: 119,
Dogmitica
caricter lingitista del termmo 13;
como ciencia (critica): 38;
como sistema perfecto:.l5;
{etapas de la): 16; - .
(funcién del jurista en la): 15;-
y los cambios sociales:. 15;
(critica_de la): 38-41;
(derechos humanos y): 72-73
e infraccién: 17-19;
(problemas axmléglcos en la) 39-41
(reseila historica de la); 14-15
penal
{derechos humanos y): 72 73
y axlologla juridica: 84-85;.
y ciencia penal: 11; ...
y concepcion de la pena 63- 64
y ética de la culpabilidad: 63;
y politica criminal: 73;
y principio de legalidad: 22- 26
y seguridad juridica: 81, 82; .
y sentimiento de justicia: 76; . .
v subjetivismo del md1v1duo 63 o
tradicional: 15; .
culpabilidad: 32-37;
escuela histdrica: 15
exégetas: 15;
mision del juez: 15- 16
principio dé-légalidad: 22:26;°
racionalidad del legislador: 26-27;
relacion de causahdad 27 32
y teologia: 12;
¥ teoria
de la infraccion: 13, 16 22
finalista: 19-20;
neokantiana:: 18-19.-

e e e e e
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Droga (s}

{actos sui generis v): 470;
blanda: 467-468; -
{cannabis y): 467-470;
clasificacion: 459-460; :
como delito socioecondmico:: 465 :
{concepte de): 459; :
con dependencia fisica: 459;
con dependencia psiquica:-459;
{conferencia sobre):: ‘
conclusiones: 496-497;
recomendaciones: . 497; - K
(consumidores jungysados v): 136- 33'1'
{costos sociales' de la): 336-342; -
. (criminalizacion de la): 338; :
(criminologia actual de.la): 329:335;
(descnmmal:zacwn de Ia) 344~ 346
dura: 467; .
(efectos de la).- .
primarios: 336
secundarios: 335-335;
(medidas sobre)
asistenciales: 463;
preventivas: 462-463;.
{Naciones Unidas ‘y): 469 471, 472 475,
(Parlamento Europeo y): 467;:
politica de control: 342-344;:
(politica sobre): 496-497; 5
integrada: 461-462;:
unificada: 460-461;
represion y estlgmatlzaclén "337- 338
(sistema sociolégico de la): 331;
(subsistema’ cérrada en la): 331-332 335
(teorema de Thomas y); 330;:
(trafico de): 469;
(uso y abuso de la): 460;
y abordaje en-alta mar: 475;
y autonomia individual: 466;""
¥ bien juridico protegido 465;
¥ cultura: 476;
y cultura indigena: 498
¥ dependencia;: 468-469;
¥ despenahzacxon 463-465 ;
¥ embargo y coniiso: 473- 474 N
y endurec1m1ento de las penas: 472 473
“‘entrega vigilada’’: 475;
y extradicion: 474, 475;
y grados de participdcién: 472;
¥ justicia mundial: 474 475;
¥ materiales y. eqmpos para fabncacmn 4’76
¥y medios de comunicacion: 332
v medios de transporte: 476;
¥y organizacién de narcotraficantes: 464
y regulacién de grados .t
de ejecucion: 472;
de participacion: 472;
y saiud publica: 465-466; 471
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estructura: 215-216;

v soberania: 475; : 21
(indeterminacion en el): 218;

v sociedad tecnécerata: 334,

Drogadiccion (causa de la); 498-505. " ¥ . (innovacion en cl): 218;
S S (militarizacién de ia mvestlgacnon en el
—FE— 222-224, 229,

registro sin orden de” autoridad: 256-268;
(tipos y ley penal en el): 216;
véase también: Estatuto para Ia dcfensa de Ia
democracia; ©

¥y aeronaves: 228; ° st
y aseguramiento de la prueba: 225;
y aumento de las penas: 2213 © - 7 -
y ¢l debido proceso: 224-225, 279-280;
y habeas corpus:’ 225-228, 274-281;
¥ juzgador de orden publico: 228;
y libertad personal; 280-281;
y los delatores. 221-222; -+ -
¥ medios- de’'comunicacion:’ 225; o
y Policia Judicial: 222-224; :
v pr1nc1p10 de culpabilidad: 220—222
y principic del acto: 219-220;
¥ principio de tipicidad inequivoca: 269,
y responsabiliddd objetiva: 220-221: 7
y retencién de personas: 270-273;
y tripulantes aéreos: 228-229; :
{yerros técnicos en el): 218 219

de estupefacxentes
(adicto como: enfermo en el) 511
(adicto y): 4415
{animus de]mqueudr i -442, R
(antijuridicidad én): 440-443; "
(autolesion v): 443; - .
(autoria v): 437;
{cantidad de¢ droga-incautada): 510'
(comerciante de la droga-y): 511%
(competencia y): 510;
(complicidad v): 437;
(compulsién por dependencia y): 445-446;
{conato de suministro en): 439-440;
{conservacion de plantas y):- 438
(consumidor en el): 511;
(contravenciones y): 511-513;
(culpabilidad y): 443-446; - - 0
(cultivo de plantas y): 438;-
(delito de peligro abstracto en): 440;
(delito y contravencion en):- 443; -
(dosis personal v): 511-512; -
(“‘dosis superiores’” y): 442; i i
(principio de favorabilidad v): 519;
{responsabilidad objetiva.en): 444;:
(tentativa y): 437-438; -
(tipos de formulacién casuista en) 434
unidad natural de-accién: 435-436;
v concurso de delitos:: 434-435;
y Estado de derecho:-433;:
y normas en blanco: 434,

Estado
(atributos del) 58 59;
actual (poderio del): 60-61;
de derecho
contenido: 421;
demoliberal: 421;
(derechos mdmduales y) 421
¢ injusticia: 83;
evolucion: 421;-
formal: 59; -
(garantias en el): 61 63
(lluminismo y): 421
origen: 421;- -
requisitos: 421;
socioliberal: 58-59;
(triparticién del poder’y): 269;
y defito politico: 455;
v Estado: colombiano: 422;
v ecstatuto de estupcfacmntes 433
v paz: 449;
y principio de legalidad: 45;
demaocratice -
y delito politico: 455; - -
v Estado de derecho: 46;-
de sitio
(concepto de): 213;
(Congreso y): 214;
(controles en}: 214-215;
{Corte v}): 214;
en Colombia: 212 213;
(facultades del presidente en el) 213-214
{mecanismos de represidon’ en) 2!2 i
{orden publico y): 212
(procedimiento abreviado en): 4; k ST
yv1gcnc1a del estatuto anuterronsta 268—269- R
en ““via de desarrollo”: 62;
(inconformidad y): 61;
liberal: 58, 59;
material de derecho: 59;
social y democratico: 59; )
¥y contradicciones de clase; 422;
y criminalizacién: 320; e :
y derechos de las minorias: 59-60;
y derechos humanos: 43, 81; )
v *‘orden’’: 61. .
Estatuto
antiterrotrista i :
(ambigiiedad de los tipos ‘en el)‘ 269-270— DRSS
(aprehensién siniorden judicial en el): 256—268, u
caricter transitorio y Vlgenma de las pen
269; G
conclusiones: 229 2315

y porte de marihuana: 444;
¥ salud publica: 441, 442;

para la defensa de la democracia. -
aspectos constitucionales: 212-2153; -
(comentario sobre el): 155-157;
como legislacién extraordinaria: 4;
(critica al): 211-231; .
(mexequlblhdad en ely: 2ii;
(““urgencia o fuerza mayor” en eI) 157;
y el debido proceso: 156;
y estado de sitio: 4;
y la técnica lcglslatlva 211
¥ normas relativas: 156;

de seguridad (mexequib]hdad en el) 217

Estupefacientes

(proyecto de convencién sobre): 475-495;

(proyecto sobre)
asistencia mutua: 486-487; e
capacitacion para suprimir: 488- 489

- cooperacion en-la represion: ,488—489,
cultivo de plantas: 492-493;
disposiciones penales: 482- 483
elementos: 478-480;
extradicion: 485-486;
fiscalizacion de insumos:-490- 492 ;
identificacion del producto:. 483- 485;
idoneidad de las sanciones: 482- 483
incautacion del producto; 485;
interpretacion de términos: 480—482
localizacién del producto: 483-485;

;. materiales ¥ equipos. para fabricacién: 492;
trafico en el mar: 494;-. TR
y entrega vigilada: 489 490;.
¥ servicios postales: 495;

ZOmas y puertos francos: 495, -

Favor IJbertans 179, 182
Flagrancia

(captura en): 4,
como indicio: 4;
(raponazo v): 3; '
¥ procedimiento abrewado 5

Habeas corpus

¥ estatuto antiterrorista: 274-281;
y libertad personal: 280—281

Hurto

{accion fisica en el)
elementos: 122;
Jurisprudencia: 126-128;

calificado (tentativa en): 115-117;-

(teoria de la dlSpOHlbl]ldad en el} 120 121 122,
126, 131.
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Indemnizacion de periuicios; 139
Infraccién :
(elementog naturales de la): 17 18
(nocion de): 17;
(teoria de la): en Francia: 20~22
¥ positivismo juridico: ]8 :
y teorfa finalista: 19-20; :
y teoria neokantiana: 18- 19
Illatio rei: 119, 126.
Iter criminis; 3, 4.
Ius puniendi; 162,

S J—
Juez

como bouche de 1a loi: 424
(deontologia -del)r 424:

(idealés:en la aphcacmn de la ley por el) 423;

instructor

yjuezde conocmlento en procedlmxento abre-

viado: 7;
promiscuo :
v ¢l auts de’ procechmlento "5¥ :
v providencias: con’ fuerza de ley procesal 5;
y dogmiética: 15-16; - :
y garantia deé las hbertades 429
v jurisprudencia- alfernativa: 425} 426 427
y realidad’ politicoZsocial: 78; - -
¥ sujeto pasivo en dehto de narcotraflco 436-437
Jurado de conciencia :
(comentario sobre- el 252 255
en 1850: 448;
y Cédigo de Procedlmlento (1987) 244-255.
Jurisprudencia
aplicacién indebida. del E. N. E.; 509-515;
aprehension sin orden judicial: 256-258;
colision de competencia: 235-237; .

debido proceso: 244-255: R

habeas corpus: 274-281;

jurado de conciencia: 244.255; .
‘“‘obediencia debida’’; 536; - ... ...

registro sin orden. de autoridad: 256-268

scbre delito de rebelidn: 519-522;

scbre delito politico: 523-526;

sobre tentativa de hurfo calificado: 118-131.

Jurista ¥ dogmaética: 15.

Justicia .
{contenido de la):- 80;
formal {peligros): 80;
humana (imperfecciones): 81;.
(males de la): 452; Sl e
social y pena: 68; L Lt
técnica {sofisma): 423 S
y celeridad: 4; . SRR s
y derecho: 82-83, HERE
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Legislacion
como reflejo poht:co.
de.estado de sitio: 4, _5_ _';
penal de emergencia: 4.... .
Lesiones personales
(““capitalizacion antzcnpada” en) 134
(liquidacién de perjuicios. en) oo
dafio emergente: 132-133, 134 137 '
dafio material: 134; ..
dafio moral: 133, 134; .
incapacidad fisica:: 134; ..
lucro cesante: 133; . .
(perjuicios materiales en):. 136;
(perjuicios morales en): 136;.

e

(perturbaci6n funcionat permancnteén 134 138_ :

Ley logicoformal: 76.

Liberalismo juridicopolitico (cdntemdo del) 60 61, -

Libertad provisional
(auto de detcnc;én ¥): 180 .
(condena: condicional y): 180 181;.
en el Codigo de Procedimiento: 180
{exposicion de motivos en el proyecto sobre la)
182-183;. - | .
interpretacion doctrmarla 187
interpretacidn socioldgica:: 183-186
(prohibiciones de): 180-181;
y condena condicional: 185, 186 18
¥ derecho de-gentes: 183; ; . .
y tratamiento penitenciario: 184
Locupletatio: 119,
Légica juridica y. axiclogia:, 84- 85
Lucro cesante: 138.

R

Medidas de seguridad” - .., ..
concepto fiscal: 350-351;
(Corte y): 351-355; e
indeterminadas: 355-361. - |
Medios de comunicacion
de masas: 333-334;. O
¥y comunicacion . entre espectadores 334
y droga: 333; . TR
v sociedad industrial; 333
y sociedad tecnéerdta: 334.:

Movimiento. descarcelatorio

en Estados Unidos: 91-110;

y comunidad: 91-92; .» - {7

y “‘control en la comunidad'’:
y medidas alternativas: 92;
y programa rehabilitador:'92."

Multa (Codigo espafiol): 324:325;
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Narcotrafico
{acciones varias contra el): 502;.
corrupeion y escéndalo:. 500; . .
doctrina moral del Eplscopado 459- 502
(Estatute de estupefacientes y): 434;
idolatria del dinero: 499-500;
pecado de complicidad: 501;. .
(responsabilidad contra el)
de la autoridad civil: 502-503;
de la familia: 504;
de la Iglesia: 503- 504;.
de los educadores: 504; .
de los medios de comumcamén 504,505
y atentado contra la economia nacwnai 500-501 .
Nullum crimen, nuﬂa poena sine lege: 45

o=

Orden piblico (mecanismos de); 212,
Objeto del proceso: 136, 138, ..

—P-

Pacto social y libertad: 47, "
Pais rico y pais pobre. e
(aplicacion penal en):63;
{clase dirigente de): 62;
(ideologia en): 62;
(grado de responsablhdad en) 62
Peng - - ¢
(abolicion de la): 68;
como costo’ social: 673
como dafio: 69;
como mal: 66-68;
de carcel
{caricter utilitario de la)y: 326;
como prevencion general: 326-327;
(expiacién y arrepentimiento de la): 326;
(Estado y): 186;
(humanitarismo de la): 69;
(legalidad de la): 69;
¥ anarquia: 67;
y conciencia moral; 66-70;
v condena de ejecuciéon condicional: 185;
y control social: 68;

y escuela de la “‘Nueva Defensa Social'’: 184;

y garantias constitucionales: 68;

v justicia social: 68;

y rama ¢jecutiva: 68-69.
Politica

criminal y terrorismo: 52, 54;

sobre drogas: 460-462.

Positivismo juridico (contradiccion del): 76, 77.

Presuncion de inocencia
como garaniia: 182;
en el Codigo de Procedimiento: 182;

(principio de): 182.

Pretimm doloris: 135, 137.
Principio

de consuncidn: 527, -
de culpabitidad y estatuto armterronsta. 220-222;
de determinacion :

en la ley penal: 216;

(naturaleza del): 216; - -
del acto

{definicién de): 219;

y etatuto antiterrorista: 219 220

y tpicidad: 219-220; .
de la racionalidad: 26-27;
de la legalidad :

como derecho personal: 22-23;

de los delitos v las penas: 349;

origen pofitico: 22;

y derechos humanos: 47;

y el métodos objetivo: 23-24;

y Estado de derecho: 45;

v la dogmatica: 22-26;

y la interpretacion: 24-26;

y la irretroactividad: ‘46; _ o
del restablecimiénto del derecho: '136-137;"
de presuntion”de inocencia Lo

y pactos internacionales: 182;

y favor Ilibertatis: 182;
de privacidn de la libertad como excepeion: 182;
de proporcionalidad de la pena: 529;
de separacién de podcres y estatuito antlterrons-

ta: 269;
de t;plcndad :
inequivoca y estatuto antlterronsta 269
(jurisprudencia sobre el): 217; -

y estatuto de seguridad: 217.

Prisién

etapas histdricas: 326-327;
fabrica: 326;
monarcal: 326,
{**orientacién resocializadora™ de la): 326-327;
y 4dmbito
juridico: 327;
penitenciario: 328;
social: 327.

Procedimiento

abreviado
(auto de fijacion de procedimiento em): 5;
como hibrido: 6. 7;
(dificultades deb): 5;
(peligros del}: 5, 6;
(recorie de garantias de las partes en el): 6;
y audiencia: 4, 5, T;
y confesion simple: 4, 5;
y delincuencia mener: 3;
y €l juez de conocimiento: 5, 6;
y ¢l raponazo: 3, 5;
y estado de sitio: 4;
y falsedad documental: 3;
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Procedimiento (Cont.) . —T—
y flagrancia: 4, 5; L :
y la competencia: 6; . Tentativa de hurto calificado

y la libertad del hombre: 7; .° accion material: 119-122;
'y la organizacion judicial: 4 ’ frustracion: 128-130;
y las excepciones: 4; AR momento consumativo: '120
v los recursos: 5, 6;° S (sentencia de):. 115 117
v medida de aseguramiento: 4;- Teoria
y nulidades: 4; e de la dlspombmdad en el hurto‘ 120 EZI 122,
y pruebas (dificultad): 4 5t 126, 13%; )
(concepto de): 167; R de la equivalencia de las condlcmnes 29~30
(naturaleza juridica del) 168; o de la infraccién (dogmatica y): 16 22
penal : de la relacién de causalidad::27- 32
(finalidad del): 162-163; - finalista de delito: 19.
como garantia: 161-164; < ¢ Tercero civilmente responsable 367373,
y jus punendi: 167; - . e v Tefrorismo "~ N
y proceso: 167. A (agravaciones en el): 35;°

como problema politico: 51;
(concepto juridico deficiente de); 53;
-(delacion v): 57;

. i {delincuencia comun ¥): 56
Reformatio in pejus: 135. " " = X {pena y): 55-56;
Resarcimiento del daiio: 132—136 . . (resocializacién y): 56;
Revolucién francesa- y el derecho p al: 14-15. y espacio politico: 52;

y politica criminal: 50 57,..

s 3 .
_U:.'_. :
Sindicato amarlIlo 313- 314 : L )
Sistema penal i - Unidad delictual S
(control social y): 32i; W (estatuto de estupefac1entes y) 435-436, cretr
(pilares dely: 324,00 o0 e L en lesiones personales: 436. ",

Sociedad en confhcto 422 L UPAC y correccion monetaria: 139.. ..
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y legislacién espafiola (dlsfunaén entre) 52 53,'_ . _. :_

NOTAS



NOTAS

Esta revista se termind de imprimir en los
Talieres de Nomos Impresores, Bogotd,
el dia 21 de abril de 1989.
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